



























































bestaan eigen middelen. Het zou ook ongerijmd zijn dat het administratieve
recht wel een specialiteitsbeginsel aanvaardt dat specifieke bestuursrechte-
lijke regelingen een eigen plaats gunt, doch het civiele recht ‘even meeneemt’
bij de beoordeling van allerlei beslissingen. Een andere opvatting heeft
bovendien als bezwaar dat daarmee de primair bevoegde rechter voor de
voeten kan worden gelopen.

Overigens is het geenszins zo dat de administratieve rechter geen civielrechtelijke
vragen zou kunnen of mogen beantwoorden. Soms is dat ook onvermijdelijk.
Bijvoorbeeld als een publiekrechtelijke norm civielrechtelijk begrippen als bestand-
deel heeft?® of als publiekrechtelijke normen in conflict komen met civielrechtelijke
normen van hogere orde.3°

Het civielrechtelijk aspect lijkt mij in het bij wijze van voorbeeld genomen
geval van vergunning voor de bouw van een brug, hooguit een rol te kunnen
spelen als duidelijk is dat — bijvoorbeeld, omdat zulks tussen de civiele
partijen vaststaat — de bouw van de brug op de verlangde plaats vanwege
civielrechtelijke belemmeringen onmogelijk is.

De redenering behoort dan niet te zijn dat de vergunning ter bescherming
van civiele rechten geweigerd moet worden, doch dat het belang bij een
vergunning onvoldoende is, aangezien vaststaat dat de bouw vanwege de
civielrechterlijke belemmeringen op de verkozen plaats niet gerealiseerd
kan worden. In bijzondere omstandigheden kan wellicht de reéle dreiging
van slepende civielrechtelijke geschillen en daaruit voortvloeiende onzeker-
heid over de gebruiksmogelijkheden van de brug, voor het bestuur
voldoende reden zijn om aan een brug op een ander plaats de voorkeur te
gegeven. Vanwege de huidige taakverdeling tussen administratieve en
civiele rechters zal evenwel een terughoudende benadering geboden zijn,
indien de ‘civiele partijen’ het niet eens zijn over de inhoud van hun
rechtsverhouding.

20. —  Jurisprudentie
In de jurisprudentie kunnen met betrekking tot het civielrechtelijk aspect de
volgende benaderingen worden gevonden.

—  Bezwaren van privaatrechtelijke aard dienen buiten beschouwing te
worden gelaten.

Voorz. R. 24 mei 1977, tB/S, Schorsing, blz. 78:

Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning.

Vrees voor onder meer schade en hinder ten gevolge van bouwwerkzaamheden.
‘Voornoemde bezwaren van verzoekers zijn grotendeels van privaatrechtelijke aard en
kunnen derhalve bij de behandeling van het beroep van verzoekers niet in aanmerking
worden genomen. In verband hiermee zullen ook Wij thans de belangen van
verzoekers op deze punten buiten beschouwing laten.’
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- In een geschilpunt van privaatrechtelijke aard kan niet worden
getreden.

Voorz. R. 26 mei 1977, tB/S, Schorsing, biz. 87:

Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning.

Buurman pretendeert aanspraken te hebben met betrekking tot het gebruik van een
strook grond.

‘In het door verzoeker opgeworpen punt van geschil, dat het verlenen van de
bouwvergunning door verweerders en de gebruikmaking daarvan door Van Beuze-
kom een aantasting betekent van zijn — overigens betwiste — gebruiksrechten, kunnen
Wij niet treden, aangezien dit punt van privaatrechtelijke aard is.’

- Eenvergunning kan de rechten van derden niet aantasten.

KB 9 juni 1980 no. 21, AB 1980, 500 (v.d. N.):
‘dat het vanzelf spreekt, dat de verlening van de vergunning geen rechten van de
verlener, de houder van de vergunning of van anderen kan aantasten.’

- Regels met betrekking tot de besluitvorming laten geen plaats om
betekenis toe te kennen aan belangen van privaatrechtelijke aard.

AR 10 februari 1978, BR 1978, blz. 403:
Bouwvergunning. Buurman zegt dat op zijn grond wordt gebouwd.
‘De Afdeling merkt op, dat, indien er niet uit anderen hoofde - in verband met het
bepaalde in artikel 48 van de Woningwet - grond is voor weigering van een
bouwvergunning, de omstandigheid, dat door de uitvoering van een bouwplan
mogelijk eigendomsrechten van anderen worden aangetast niet een beletsel kan
vormen voor het verlenen van de vergunning.’

Dit betreft niet zo zeer de betekenis van privaatrechtelijke belangen, doch de rol
van bindende belangenafweging van hogere orde: het zogenaamde limitatieve en
imperatieve systeem van bouwvergunningen.

-  Hetvergunningvereiste strekt niet ter bescherming van private rechten.

AR 26 mei 1978, tB/S, Beroepsgronden, blz. 413:
Aanzegging bestuursdwang met betrekking tot een zonder toereikende vergunning
gebouwde erfafscheiding. Motief daarbij was handhaving eigendomsrecht.

‘Het verbod om te bouwen zonder vergunning strekt evenwel niet ter bescherming
van eigendomsrechten, zodat verweerders hun bestreden besluit niet konden doen
steunen op overwegingen verband houdende met de eigendomssituatie.’

Dit geval betrof dus niet een besluit tot vergunningverlening, maar is desondanks
op deze plaats het vermelden waard. Vreemd zou het zijn dat een vergunning
geweigerd zou kunnen worden op grond van private belangen, doch diezelfde
belangen onvoldoende grond zouden vormen om te kunnen optreden tegen bouw
zonder vergunning. ’

- Dat door een besluit inbreuk kan worden gemaakt op een privaat-
rechtelijk recht is relevant.

Voorz. R. 14 september 1977, AB 1978, 166 (v.d. V.), BR 1977, blz. 974:
Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning. Realisering van het bouwplan
zal strijd met erfdienstbaarheid opleveren.
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De rechtsgeldigheid van het desbetreffende besluit op die grond in twijfel getrokken.
Schorsing wegens onevenredig nadeel.

Voorz. R. 9 december 1977, BR 1978, blz. 315:

Vergelijkbare casus. Omdat het bestaan van de erfdienst werd betwist, schorste de
Voorzitter het besluit teneinde partijen de gelegenheid te geven tot klaarheid te komen
over de rechtstoestand ter plaatse.

AR 27 september 1978, BR 1979, blz. 27:

‘Verweerders zien voorbij aan het feit, dat het dikwijls voorkomt dat de voorschriften,
waarvan ingevolge art. 48, eerste lid een aanvraag om bouwvergunning moet worden
getoetst, het gemeentebestuur een beslissingsvrijheid laten, met name indien voorzien
in een vrijstellingsmogelijkheid. Niet valtin te zien datin een zodanig geval het gewekt
zijn van verwachtingen of het bestaan van een bepaalde privaatrechtelijke rechtsver-
houding niet kan gelden als een relevante omstandigheid in het kader van de
belangenafweging, op basis waarvan wordt gekozen voor de ene dan wel de andere
beslissing.’

Voorz. R. 23 (of 24?) augustus 1979, AB 1980, 146 (C.L.R.), BR 1980, blz. 12:
Onder verlening van een vrijstelling afgegeven bouwvergunning. Strijd erfdienstbaar-
heid.

‘Wij zijn vooralsnog van mening dat, nu bij realisering van die vergunde bouw
inbreuk zal worden gemaakt op eerderbedoelde erfdienstbaarheid, verweerders van
hun evenbedoelde vrijstellingsbevoegdheid slechts in bijzondere omstandigheden
gebruik konden maken, van het bestaan waarvan ter zitting niet is gebleken.’

Voorz. R. 16 december 1983, 1B/S, Schorsing, blz. 920:
Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning. Buurman stelt dat bij de beoogde
bouw het eigendomsrecht op een niet mandelige muur zal worden aangetast.

‘Ten aanzien van het civielrechtelijke geschil dat verzoeker en de vergunning-
houdster verdeeld houdt overwegen Wij dat naar Ons aanvankelijk oordeel in een
geval als dit de door verweerders in acht te nemen zorgvuldigheid bij het verlenen van
de bouwvergunning gebood dat door hen aan dat geschil niet geheel wordt
voorbijgegaan.’

Overigens werden de onderhavige eigendomsaantasting onvoldoende gewichtig
gevonden om de verlangde schorsing uit te spreken. Toegevoegd werd nog:
‘Verzoeker kan zich desgewenst tot de burgerlijke rechter wenden ten einde zijn
eigendomsrechten te beschermen.’

AR 10 januari 1986, tB/S 1986, no. 5:
Bouwvergunning met vrijstelling van verbod tot overschrijding rooilijn. Vraag wat
bijbehorend erf is. Buurman pretendeert eigendomsrecht op deel te bebouwen grond.

‘Weliswaar is de schuur voor een gering deel gesitueerd op aan appellant naar
aannemelijk in eigendom toebehorende grond, nochtans dient in dit geval doorslag-
gevende betekenis te worden toegekend aan de feitelijke situatie zoals deze al sinds
jaar en dag bestaat. Decennia lang is ter plaatse een schuur aanwezig geweest. Al die
tijd is de schuur en de grond waarop de schuur stond, in gebruik geweest ten behoeve
van de bewoners van de woning, waarin thans W. Nijboer woont.

De schuur en de grond hebben dus steeds bij deze woning behoord. Gelet hierop
meent de Afdeling dat in dit geval de eigendomsverhoudingen niet van beslissende
betekenis zijn. Voldaan wordt aan de eis dat wordt gebouwd op een bij een
eengezinshuis behorend erf.’

‘Het vorenstaande laat onverlet mogelijke civielrechtelijke aanspraken van
appelant op het betrokken strookje grond.’

Voorz. R. 2 april 1987, BR 1988, blz. 430:
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Vrijstelling ex art. 18a Wet Ruimtelijke Ordening.
Buurman beroept zich op een civielrechtelijk (ketting-)beding dat is opgenomen in
overeenkomst waarbij hij het te bebouwen perceel heeft verkocht.

Voorz.: Bij het onderhavige besluit moet met het bestaan van het kettingbeding
rekening worden gehouden. Verweerders hebben het beding verkeerd vitgelegd. Volgt
schorsing.

—  Vergunning kan niet verleend worden voor iets dat privaatrechtelijk
ongeoorloofd is.

Pr. R. Dordrecht 29 oktober 1976, NJ 1977, 432:

‘Naar Ons voorlopig oordeel echter stelt gedaagde zich terecht op het standpunt, dat
hij, die zelfstandig woongelegenheid in gebruik wil nemen zonder daartoe volgens
regelen van burgerlijk recht gerechtigd te zijn, niet in aanmerking komt voor een
woonruimtevergunning, behoudens in geval van vordering van woonruimte, welk
geval zich hier niet voordoet.a

In dit geheel kan ik geen consistente benadering ontwaren. Duideljjk is wel
dat zonder dat de desbetreffende regeling daartoe dwingt de aan het
privaatrecht ontleende bezwaren van derden, in de visie van de Afdeling
rechtspraak soms een grond kunnen opleveren om een vergunning te
weigeren. Inzicht in de motieven van die benadering en de toepassingsmoge-
lijkheden ervan heb ik niet kunnen krijgen. Naar mijn mening wordt aldus
een te ver gaande bescherming van civielrechtelijke aanspraken van derden
in publiekrechtelijke besluiten nagestreefd.

Natuurlijk zou één rechter best zowel het besluit tot vergunningverlening
als het civiele geschil kunnen beoordelen. Het bestaande systeem van
rechtsbescherming laat dat evenwel niet toe. Bovendien kan men zich
afvragen of wij het bestuur wel met uitleg en toepassing van het tussen
bestuurden geldende burgerlijk recht moeten belasten. De bekritiseerde
benadering van de Afdeling dwingt daartoe.

Toegegeven zij dat het wat geks heeft dat een vergunning verleend kan
worden voor iets dat privaatrechtelijk mogelijk niet gerealiseerd mag
worden, doch ook dat is een consequentie van het systeem, waarin niet bij
elk besluit van de overheid de rechtspositie van de betrokken personen in
volle omvang, doch met het blikveld beperkende oogkleppen wordt
beschouwd.

Dat zou mogelijk allemaal wel anders kunnen worden geregeld —
bijvoorbeeld door de verkokering bij de besluitvorming en/of de rechterlijke
toetsing op te heffen — maar zolang dat niet door de wetgever is geschied
doen wij er, dunkt mij, met het oog op de duidelijkheid en hanteerbaarheid
van de bestaande stelsels, die toch al sterke gelijkenis met doolhoven
vertonen, geen goed aan privaatrechtelijke geschilpunten tussen bestuurden
een rol toe te kennen bij publiekrechtelijk besluitvorming en de rechterlijke
beoordeling daarvan.3! De keuze die in dezen wordt gemaakt heeft ook
invloed op de aansprakelijkheid van het bestuur. De hiervoor vermelde
uitspraak van de Afdeling rechtspraak van 27 september 1978 heeft
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bijvoorbeeld tot gevolg dat het bestuur aansprakelijk kan zijn voor het
niet-onderkennen of verkeerd interpreteren van een bepaalde privaatrechte-
lijke rechtsverhouding. Waar een privaatrechtelijk belang een weigerings-
grond voor verlening van een vergunning kan vormen, zou in omstandighe-
den ook door het bestuur geoordeeld kunnen worden dat ingeval de
aantasting van dat private belang bij wijze van nadeelcompensatie wordt
vergoed, de vergunning wel verleend kan worden. Naar mijn oordeel
moeten wij die weg niet opgaan - of beter gezegd : zo snel mogelijk verlaten32
- en privaatrechtelijke geschillen laten waar zij horen: in de relatie tussen de
civiele partijen zelf en zonodig bij de burgerlijke rechter. De Afdeling heeft
fraaie uitspraken die daarbij als voorbeeld kunnen dienen.
Tot zover de expliciet door het civiele recht omlijnde belangen.

21. —  Belangendie niet exclusief — doch mede — van privaatrechtelijke aard
zijn

Aan andere belangen van derden komt in het kader van een niet door
wettelijke voorschriften beperkte belangenafweging bij bestuursbesluiten
een veel ruimere invloed toe. Veel belangenaantastingen die als schade en
hinder gekwalificeerd kunnen worden behoren immers niet exclusief tot het
civielrechtelijke terrein, hoewel de desbetreffende belangen, door veelal
vage normen - zoals onrechtmatige daad en hinder - ook civielrechtelijk
kunnen worden beschermd. Anders dan voor typisch civielrechtelijke
onderwerpen als erfdienstbaarheden, huur- en schenkingsrecht geldt, is er
dunkt mij dan ook geen enkel bezwaar tegen deze concrete belangen van
derden bij de besluitvorming te betrekken en zonodig te beschermen.
Vanzelfsprekend zal er wel een rechtens relevante relatie tussen het besluit
en het belang moeten bestaan.

Een consequentie van het in ruime mate meewegen van belangen van
derden is in de lijn van het EZH/Bailey-arrest®? dat de rol van de civiele
rechter op dit punt geringer wordt, meer geschillen vatbaar worden voor
beroep, en de gevolgen van het niet in acht nemen van de - in elk geval in
vergelijking met civielrechtelijke verjaringstermijnen uiterst korte — beroeps-
termijnen ingrijpender worden. Bij het inpolderen van belangen in de
publiekrechtelijke sfeer dienen deze nadelen niet uit het oog verloren te
worden.

Ook concrete belangen van derden die voortvloeien uit toezeggingen,
opgewekte verwachtingen e.d. behoren niet exclusief tot het terrein van het
civiele recht. Het gewicht van deze belangen is niet altijd zo sterk dat op het
in het vooruitzicht gestelde aanspraak gemaakt kan worden, doch bedoelde
belangen zijn - bindende besluitvormingsregels die anders bepalen weder-
om daargelaten - wel relevant en kunnen in omstandigheden dus ook
aanleiding voor nadeelcompensatie vormen.

Zie de hiervoor vermelde uitspraak van de AR van 27 september 1978, BR 1979, biz. 27:
*Niet valtin te zien dat (. . .) het gewekt zijn van verwachtingen (. . .) niet kan gelden als
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een relevante omstandigheid in het kader van de belangen afweging, op basis waarvan
wordt gekozen voor de ene dan wel de andere beslissing.’

Anders:

Voorz. R. 14 januari 1981, W. 1981, R. 491:

Nadeel dat bestaat uit schending van gewekte verwachtingen geeft slechts een
civielrechtelijke aanspraak tot schadevergoeding.

Zie voor wat betreft de jurisprudentie op het gebied van de nadeelcompensatie voorts
de uitspraken vermeld onder no. 27 van dit hoofdstuk.

22. Belangen die het nemen van een in hoofdzaak begunstigend besluit
rechtvaardigen

De andere zijde van de weegschaal, waar de belangen horen die worden
gediend met verlening van een vergunning, geeft een veel simpeler beeld. Al
deze belangen zijn in beginsel relevant. De wel verdedigde opvatting dat
bijvoorbeeld het financiéle belang van de aanvrager bij verlening van een
vergunning buiten beschouwing moet blijven vindt in elk geval geen steun in
de jurisprudentie.3*

23. Belastende besluiten

Voor andere besluiten die in hoofdzaak belastend van aard zijn geldt in grote
liinen hetzelfde als hetgeen hiervoor omtrent de weigering van vergunnin-
gen en andere begunstigende besluiten is opgemerkt. Een besluit tot
toepassing van bestuursdwang moet bijvoorbeeld gerechtvaardigd worden
door de belangen welke door naleving van de geschonden norm worden
gediend.

Daar tegenover staat een veel ruimere groep van belangen die kunnen
bewerkstellingen dat van de bestuursdwang wordt afgezien.?’
Het belang dat door bestuursdwang wordt gediend kan soms lichter van
gewicht gemaakt worden door betaling van een bedrag door de overtreder,
welk geld kan worden aangewend ter compensatie van het geschonden
algemeen belang.

Zie bijv.: Voorz.R. 27 juni 1985, Gem. stem 6801.6 (JM.K.):

‘Naar Ons aanvankelijk oordeel is een aanschrijving inzake het gebruik van
politiedwang niet op voorhand onredelijk te achten, indien het desbetreffende orgaan
zich bereid verklaart daarvan af te zien wanneer de overtreder een financiéle
genoegdoening verstrekt.

Uit een zodanige bereidverklaring valt niet zonder meer af te leiden dat de door de
overtreding geschade belangen van onvoldoende gewicht zijn om het aanzeggen van
maatregelen als genoemd in de artikelen 152 en 210 van de gemeentewet, te kunnen
rechtvaardigen.’

28



Dit is ook een voorbeeld van wat ik hiervoor ter onderscheiding van
bestuurscompensatie aanduidde als ‘bestuurden-compensatie’.

***

24. Niet-open belangen afweging : beperkte mogelijkheden nadeelcompensatie
Al eerder merkte ik op dat deze ruwe schets van lijnen waarlangs
belangenafweging dient te geschieden betekenis mist ingeval het bestuur
met voorschriften te maken heeft die tot bepaalde redeneringen of zelfs
resultaten dwingen. Bij een gebonden beschikking, zoals een besluit tot
verlening van een bouwvergunning, dient het bevoegde ambt zich bijvoor-
beeld te richten naar resultaten van belangenafweging die zijn neergelegd in
het toepasselijke bestemmingsplan of de bouwverordening.

Waar bepaalde te schaden belangen voor de verdere besluitvorming als
irrelevant terzijde zijn geschoven leggen zij geen gewicht in de schaal en
komt men aan de vraag of aantasting van deze belangen alleen tegen
vergoeding van de te veroorzaken schade kan geschieden niet toe. Indien in
de Kanalenwet zou staan dat vergunning voor een brug moet worden
verleend als te verwachten is dat er per etmaal 10.000 personen gebruik van
de brug zullen maken en bovendien het scheepvaartverkeer in het kanaal
niet wordt belemmerd, kan de schade van een of meer omwonenden geen
reden voor weigering van de vergunning vormen. Uit het gegeven voorbeeld
blijkt dat zulks tot niet gemakkelijk te aanvaarden consequenties leidt.

AR 8 december 1986, W. 1987, 3.5, BR 1987, blz. 453:
Aanschrijving politiedwang tot feitelijke sluiting Hinderwetplichtige inrichting.
Artikel 28 Hinderwet is imperatief.

‘Het feit dat van de zijde van de gemeente geen vergoeding of tegemoetkoming is
aangeboden in de bedrijfsschade die appellant lijdt ten gevolge van de verzegeling van
de in geding zijnde LPG-installatie, vormt naar het oordeel van de Afdeling geen
aanleiding tot vernietiging van het bestreden besluit. Voor een vernietiging als door
appellant bedoeld is slechts plaats wanneer een administratief orgaan een zekere
vrijheid heeft een beslissing al dan niet aan te nemen en de aangevochten beschikking
voor de appellant schade oplevert van zodanige aard en omvang dat het onredelijk
zou zijn die schade geheel of gedeeltelijk voor zijn rekening te laten. Van zodanig geval
is hier geen sprake.’

‘Het vorenstaande laat uiteraard onverlet de mogelijkheid om de gemeente
Dalfsen bij de burgerlijke rechter ter zake van de gestelde schade aan te spreken.’

25. Relatie tussen de rechtmatigheid van het besluit en de vereiste
schadevergoeding. Het voldoende verzekerd zijn van de vergoeding

Het oordeel dat een bepaalde belangenaantasting gepaard moet gaan met
vergoeding van schade, heeft als consequentie dat de belanghebbende een
recht op vergoeding toekomt als het — zwak -~ beschermde belang wordt
aangetast. Dit betekent weer dat een dergelijke belangenaantasting niet
toelaatbaar is zolang onzeker is of de vergoeding zal plaatsvinden. Niet
toelaatbaar wil ondermeer zeggen: onrechtmatig, verbiedbaar, vernietig-
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baar, en voor wat betreft het besluit dat de belangenaantasting bewerkstel-
ligt: voor schorsing in aanmerking komend.

In het stadium waarin onzeker is dat de vereiste vergoeding zal

plaatsvinden is het derhalve onjuist om in dit verband over rechtmatig
overheidshandelen te reppen. H.C.F. Schoordijk heeft dat fraai en overtui-
gend uiteengezet.3® Bedoeld handelen is onrechtmatig of in het gunstigste
geval — doordat aan de vergoeding wordt gewerkt — rechtmatig aan het
worden. De omstandigheid dat het handelen door vergoeding van het
onaanvaardbare nadeel rechtmatig kan worden geeft ook het fundamentele
verschil met een gewone onrechtmatige daad aan.
Een onrechtmatige daad - zoals het afgeven van een vergunning in strijd met
de wet — laat zich door schadevergoeding immers niet helen tot een
rechtmatige daad. De schadevergoedingsplicht is ingeval van een gewone
onrechtmatige daad een sanctie en geen voorwaarde om rechtmatigheid aan
te nemen. Natuurlijk is dit verschil in sommige gevallen pure juristerij,
zonder wezenlijke gevolgen. Wij moeten het dan ook niet overdrijven.

Bezien moet worden in welke gevallen onvoldoende verzekerd is dat de

vereiste nadeelcompensatie zal plaatsvinden.
In elk geval is het goed als de vergoeding voorafgaand aan het besluit aan de
benadeelde is uitgekeerd. Of deze methode steeds van een op verantwoorde
wijze van het omgaan van openbare geldmiddelen getuigt laat ik maar in het
midden.

Ook is het goed als ten tijde van het besluit voldoende is verzekerd dat de
vergoeding tijdig zal plaatsvinden. Daarvan kan sprake zijn indien een
voldoende concrete plicht tot vergoeding op een voldoende kredietwaardige
persoon rust en de belanghebbende middelen heeft om nakoming van die
plicht, vanaf het moment dat het nadeel van het besluit wordt ondervonden,
zonodig af te dwingen. Te denken valt hier aan voor acceptatie gereed
liggende aanbiedingen tot schadevergoeding, aan gesloten overeenkomsten,
doch ook aan vergunningvoorschriften. Voldoende concreet is uiteraard een
in cijfers uitgedrukt bedrag, of als het om schadevergoeding in natura gaat:
een nauwkeurig omschreven verplichting om iets te geven, te doen of niet te
doen.

Twijfelachtiger wordt het als de verplichting tot schadevergoeding na het
besluit moet worden geconcretiseerd. Alsdan zullen immers nog verschillen-
de stappen nodig zijn, waarvan in het algemeen niet gegarandeerd is dat zij
daadwerkelijk en ook nog op het goede pad gezet zullen worden. Evenmin is
zeker dat een en ander een vergoeding oplevert op het moment dat de
nadelige effecten van het besluit intreden. Dergelijke regelingen moeten dan
ook kritisch bejegend worden.

Wettelijke regelingen met betrekking tot de onderhavige schadevergoeding
- waarover het tweede hoofdstuk handelt — bevatten in het algemeen een met
zodanige waarborgen omringde procedure dat geoordeeld kan worden dat
ingeval een dergelijke regeling toepaselijk is, de ver- goeding uiteindelijk
voldoende verzekerd is. Een bezwaar ervan is evenwel dat zij geenszins
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garanderen dat de vergoeding tijdig, dat wil zeggen op het moment dat de
nadelen van het besluit voelbaar worden, zal plaatsvinden.

Opvallend is bijvoorbeeld dat een regeling tot het uitkeren van voor-
schotten — anders dan in het onteigeningsrecht - pleegt te ontbreken. Omdat
er in de onderhavige gevallen in beginsel geen rechtvaardiging is de
benadeelde, ook tijdelijk met niet gecompenseerd nadeel te laten zitten,
dient naar mijn mening als uitgangspunt te worden genomen: boter bij de
vis. Slechts als de uitvoering van het besluit duidelijk spoedeisend is kan een
vitzondering op dit beginsel worden gemaakt. Alsdan is evenwel een
behoorlijke voorschotregeling vereist.

Met opzet sprak ik hiervoor van voelbare nadelen. Nadelen die zich
voorshands alleen maar op papier voordoen mag men best een tijdje zonder
compensatie ondervinden. Te denken valt aan de daling van de waarde van
onroerend goed - bijvoorbeeld tengevolge van het vervallen van een
mogelijkheid tot bebouwing - ingeval er met betrekking tot dat perceel geen
verkoopplannen bestaan en geen financierings- of andere problemen rijzen.

Uit de hierna te vermelden jurisprudentie blijkt dat ook als er bijzondere
doch in wezen onvoldoende schadevergoedingsregelingen bestaan, door
toedoen van de rechter een tijdige vergoeding kan zijn verzekerd. Dit
geschiedt door in daarvoor in aanmerking komende gevallen reeds bij de
toetsing van het schadeveroorzakende besluit bepaalde eisen te stellen die
een vlotte schaderegeling bevorderen. Ook wordt aldus de inwerkingtreding
van dat besluit afhankelijk gemaakt van de besluitvorming omtrent de
vergoeding. Voor deze vindingrijke rechtspraak heb ik grote bewondering.

Uitspraken die betrekking hebben op het tijdig en voldoende verzekerd zijn van de
vereiste vergoeding.

a. losvanenige bijzondere regeling

AR 15 juli 1978, AB 1979, 305 (vdV):
Afwikkeling van de vergoedingskwestie tussen particulieren onder toezicht van de
Koninklijke Nederlandse Maatschappij ter Bevordering der Pharmacie.

Voorz. R. 11 november 1980, BR 1981, blz. 506 (C.L.R.):
Vergunning voor een brug op grond van artikel 87 van het Algemeen reglement van
politie voor rivieren en rijkskanalen. Paul Krugerbrug.

‘In dit verband is er gewezen op de aan bedoelde vergunning verbonden
voorwaarde, neergelegd in artikel 8, eerste lid, luidende: ‘De houder der vergunning is
verplicht de redelijkerwijs mogelijke maatregelen te nemen ten einde te voorkomen,
dat het Rijk dan wel derden ten gevolge van het gebruik maken van de vergunning
schade lijden.’

Naar ons oordeel biedt evenvermelde voorwaarde, mede doordat op het niet
naleven daarvan in de vergunning geen sanctie is gesteld, geen beletsel dat met
gebruikmaking van die vergunning met de bouw van de onderwerpelijke brug een
aanvang wordt gemaakt voordat de in de voorwaarde bedoelde maatregelen
daadwerkelijk zijn genomen.

Wij achten het met het oog op een zorgvuldige voorbereiding van besluiten als de
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onderhavige voorshands geboden dat, indien bij voorbaat vast staat of aannemelijk is
dat derden ten gevolge van uitvoering van vergunningsplichtige werkzaamheden
schade zullen lijden, het vergunningverlenende orgaan niet tot het verlenen van de
gevraagde vergunning besluit dan nadat hem uit een zijnentwege ingesteld onderzoek
is gebleken dat vergoeding van die schade voldoende is gewaarborgd.’

AR 15 december 1981, AB 1982, 298:
Onttrekking van een brug aan het verkeer. Wegenwet.

‘... zulks te meer nu gebleken is dat aan appellanten tevoren een (voldoende
geacht, dP) bedrag ter vergoeding van schade in het vooruitzicht is gesteld’.

AR 12 januari 1982, AB 1982, 299 (Van Wijmen):

Paul Krugerbrug.

‘Aan de Liesbosch had vooraf behoren te worden medegedeeld op welke wijze en naar
welke normen de omvang van die schade zou worden bepaald en hoe zij daarop van
haar eventuele bezwaren tegen die bepaling zou kunnen doen blijken. Eerst daarna
zou verweerder gemotiveerd hebben kunnen beslissen of de bij de vergunningverle-
ning betrokken belangen voldoende waren omlijnd voor de vereiste belangenafwe-
ging’ (...)

‘Op grond hiervan is de Afd. van oordeel, dat verweerder, bij afweging van de
betrokken belangen onvoldoende gewicht heeft toegekend aan het gerechtvaardigde
belang van de Liesbosch om vo66r het verlenen van de vergunning te weten welk
bedrag haar als schade vergoeding zal worden aangeboden’.

AR 24 oktober 1983, BR 1984, blz. 424:

‘De aard en de omvang van dat nadeel waren zodanig, dat verweerder naar het
oordeel van de Afdeling slechts dan zorgvuldig ten aanzien van appellant sub 1 zou
hebben gehandeld, indien hij voorafgaande aan het bestreden besluit had aangegeven
op welke wijze en naar welke maatstaven de aan appellant sub | toe te kennen
schadevergoeding zou worden vastgesteld en hoe appellant sub | van zijn eventuele
bezwaren tegen die vaststelling zou kunnen doen blijken.’

AR 21 augustus 1984, AB 1984, 542 (Van Wijmen):

Verlenen van een vergunning voor het aanbrengen en behouden van oeververdedi-

ging op grond van het Algemeen reglement van politie voor rivieren en Rijkskanalen:
‘Een algemeen luidende voorwaarde in de vergunning is onvoldoende.’

AR 9 juni 1986, AB 1987, 360 (Van Wijmen): _
Toezegging van gemeente, aan degene aan wie de bestreden ontheffing was verleend,
om op haar kosten een nieuwe in- en uitrit aan te leggen voldoende geacht.

ETT]

KB 8 april 1970 no 91, AB 1970, 577 (St):
Besluit tot intrekking van de vergunning mag eerst in werking treden

‘met ingang van de datum, waarop de Tweemanspolder zich tegenover de
Naamloze Vennootschap Nederlandse Spoorwegen zal hebben verplicht tot betaling
van de helft der uit het bestreden besluit voor de naamloze vennootschap voortvloei-
ende kosten, van welk kosten het bedrag bij gebreke van overeenstemming tusen pp.
door Gedeputeerde Staten zal worden vastgesteld’.

KB I augustus 1986 no. 146, BR 1987, blz. 240:

Verkeersmaatregel. Voldoende bevonden dat burgemeester en wethouders bereid zijn
overleg te voeren over de schadevergoeding.
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KB 23 april 1987 no. 34, AB 1987, 369 (PJS):
Ontgrondingenwet, alleen van indirecte betekenis.

‘In voorwaarde 8.12 wordt voor de vergunninghouder een verplichting in het leven
geroepen tot het nemen van redelijkerwijs mogelijke maatregelen ter voorkoming van
door het vergunningverlenend orgaan dan wel derden door gebruikmaking van de
vergunning te lijden schade.

Een aldus omschreven verplichting verschaft echter onvoldoende duidelijkheid
omtrent de aard en inhoud van de maatregelen die ter naleving van deze voorwaarde
moeten worden getroffen.

In verband hiermee kan deze voorwaarde niet worden gehandhaafd.’

b. . -inverband met een bijzondere regeling

Voorz. R. 23 augustus 1978, BR 1979, blz. 51:

Besluit tot overkluizing van een watergang. Mogelijkheid tot het verkrijgen van een
schadevergoeding ingevolge artikel 12b Waterstaatswet 1900. Onduidelijk wie de
schadeverplichtige instantie is.

‘Nu tussen verzoeker en het Waterschap als gevolg van het ontbreken van juiste
informatie door verweerders en de andere betrokken administratieve organen geen
contact heeft plaatsgevonden met betrekking tot aan verzoeker toe te kennen
" schadevergoeding brengt, mede gelet op hetgeen hiervoor is overwogen, naar ons
oordeel de onmiddelijke uitvoering van de bestreden beschikking voor verzoeker een
onevenredig nadeel met zich in verhouding tot het met zodanige uitvoering te dienen
belang.’

Voorz.R. 18 oktober 1984, AB 1986, 79:
‘Daargelaten dat de in artikel 12b Waterstaatswet 1900 bedoelde regeling voldoende
waarborgen schept ter bescherming van verzoekers rechten ...’

Voorz. R. 20 maart 1986, AB 1987, 152 (PvB), BR 1987, blz. 239:
Vergoedingsregeling ingevolge het provinciale Reglement Vaarwateren Noord-Hol-
land 1982.

‘Voorshands zijn wij echter van oordeel dat het onderhavige geschil niet op een lijn
gesteld kan worden met het geschil inzake de Paul Krugerbrug te Utrecht, aangezien
het geschil daar handelde over een buitenwettelijke schaderegeling en in het
onderhavige geschil in artikel 36 Reglement een wettelijke schaderegeling is
opgenomen. In het Reglement zijn geen aanknopingspunten te vinden voor de
opvatting dat de op grond van artikel 36 toe te kennen schadevergoeding vr de
toepassing van artikel 29 dient te zijn bepaald. Dit neemt niet weg dat het op zichzelf
een alleszins gerechtvaardigd belang van verzoeker is te achten dat hem zekerheid
* wordt geboden over de vraag of en zo ja in welke omvang hem een vergoeding wordt
toegekend voor de schade die hij als gevolg van de bouw van de onderhavige brug
lijdt.’

Voorz. R. 2 april 1987, AB 1987, 513 (Van Wijmen):
Bouwvergunning bij wijze van anticipatie verleend. Vanwege planschaderegeling
faalt het betoog van de betrokkene dat haar voorafgaand aan het besluit een
schadevergoeding had moeten worden aangeboden.

s

KB 6 september 1979 no. 45, AB 1979, 545 (J.R.St.):
‘dat, gelet op een en ander (planschaderegeling toepasselijk, waarschijnlijk dat
onevenredig schade door de Staat vergoed zal worden, dP) hoewel de omvang van de
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schade thans nog niet nauwkeurig kan worden overzien, de bezwaren op dit punt niet
tot onthouding van goedkeuring aan de aanwijzing behoeven te leiden.’

Voorz.G. 20 juni 1984, Gem. stem 6785.4 (Bomhof):
Intrekking hinderwetvergunning.

‘dat weliswaar voor het intrekken van een vergunning en het eventueel toekennen
van daaruit voortvloeiende schadevergoeding afzonderlijke procedures bestaan,
doch dat, bij afweging van de betrokken belangen in het kader van een verzoek om
toepassing van artikel 60a op de Wet van de Raad van State, ook aandacht dient te
worden besteed aan de vraag, of over de schade die uit de intrekking voortvloeit en de
mate waarin deze voor vergoeding in aanmerking komt tussen de vergunninghouder
en het bevoegde gezag behoorlijk overleg is of wordt gevoerd, waarbij, voordat de
intrekkingsbeschikking wordt genomen, geen overeenstemming behoeft te bestaan,
doch wel een duidelijk aanbod aanwezig moet zijn’.

In die lijn ook Voorz. G. 22 maart 1982, Gem. stem 6708.4 (J.M.K.).

KB 20 maart 1986 no. 21, AB 1986, 262 (BJvdN):
Gedoogplicht ingevolge de Monumentenwet.

‘Zoals uit de tekst van artikel 23 blijkt, geldt voor vorderingen tot schadevergoe-
ding een afzonderlijke procedure.

Uit het wettelijk systeem is af te leiden, dat de schadevergoeding, bedoeld in dit
artikel, niet vooraf wordt vastgesteld, zodat het bezwaar tegen het vooralsnog
ontbreken van zo’n vergoeding niet opgaat.’

KB 26 februari 1987 no. 57, BR 1987, blz. 746 (Wessel):
Intrekking hinderwetvergunning.

‘dat burgemeester en wethouders van Franekeradeel onder deze omstandigheden
terecht tot het oordeel zijn gekomen, dat er milieuhygiénische gronden zijn op grond
waarvan met toepassing van artikel 26b der Hinderwet de vergunning moet worden
ingetrokken;

dat echter, mede in aanmerking genomen dat de intrekking van de vergunning
steunt op de gewijzigde inzichten inzake de gevaarsituatie van LPG-installaties
alsmede dat deze installatie al ruim 11 jaren in werking is, in dit geval niet van een
zodanige onaanvaardbare toestand sprake is, dat de activiteiten met LPG ter plaatse
onverwijld zouden dienen te worden gestaakt;

dat Onzes inziens in dergelijke situaties, waarbij de intrekking van de vergunning
uit een oogpunt van het voorkomen van gevaar, schade of hinder niet onverwijld tot
het beéindigen van de eerder vergunde activiteiten behoeft te leiden en derhalve als
instrument tot noodzakelijke sanering dient en waarbij voorzienbaar is dat vergun-
ninghouder als gevolg van de intrekking der vergunning schade lijdt die niet of niet
geheel te zijnen laste behoort te blijven, de zorgvuldigheid gebiedt dat de appellant,
vooraf aan het nemen van de beschikking waarbij de vergunning gedeeltelijk wordt
ingetrokken, wordt medegedeeld welk bedrag later als schadevergoeding zal worden
aangeboden.’

Intrekkingsbesluit ingevolge het KB eerst van kracht als omtrent het bedrag der
schadevergoeding onherroepelijk is beslist.

26. Hoofdlijnen van dejurisprudentie

Uit tal van - hierna te vermelden - uitspraken van de Kroon en de Afdeling

rechtspraak blijkt dat ook een besluit dat voldoet aan het hiervoor

omschreven evenredigheidsbeginsel, niet door de beugel kan ingeval er

sprake is van onaanvaardbaar nadeel voor een of meer betrokkenen.
Wanneer er sprake van onaanvaardbaar nadeel is, blijkt evenwel
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nauwelijks uit de jurisprudentie. Twee series uitspraken, hoewel betrekking
hebbend op nadeelcompensatie geven geen inhoudelijke criteria. Dat zijn in
de eerste plaats de uitspraken waarin geoordeeld werd dat het bestuur wel
eens beter had kunnen bekijken of er sprake van te compenseren onaan-
vaardbaar nadeel was, doch waarin de rechter in het midden liet of dit
vereiste nadere onderzoek tot de conclusie moest voeren dat een vergoeding
noodzakelijk was. Dergelijke uitspraken getuigen soms van een geringe
besluitkracht van de betrokken rechter en lijken de oplossing van het tussen
partijen gerezen en voldoende uiteengezette fundamentele geschilpunt
voorshands niet naderbij te brengen.

AR 24 oktober 1983, BR 1984, blz. 424:
Tracé hoogspanningsleiding. Het bestuur had het in dit geval overigens zelf al nodig
gevonden tot aankoop van het desbetreffende onroerend goed over te gaan.

AR 21 augustus 1984, AB 1984, 542 (Van Wijmen),

Voorz. R. 27 mei 1986, AB 1987, 267 (Simon):

Vergunning op grond van het Algemeen reglement van politie voor rivieren en
Rijkskanalen.

AR 23 november 1984, BR 1985, blz. 471 (Koeman):
Weigering om bestuursdwang aan te zeggen.

Voorz. R. 22 januari 1985, AB 1986, 278 (Van Buuren):
Aanzegging bestuursdwang. Opgewekte verwachtingen.

De tweede serie uitspraken die weinig houvast biedt betreft zaken waarin de
rechter zijn oordeel, inhoudende dat het schadeveroorzakende besluit
rechtmatig is, mede baseert op de omstandigheid dat het bestuur een
schadevergoeding heeft getroffen of zal treffen. Uit die uitspraken is niet
zondermeer af te leiden dat de schadevergoeding naar het oordeel van de
desbetreffende rechter geboden was. Soms is het zelfs vrij duidelijk dat de
rechter de vergoeding helemaal niet nodig vond.

AR 15 juli 1978, AB 1979, 305 (vd. V.):

Intrekking van vergunning verleend aan apotheekhoudende arts na komst van
apotheker. Er waren zekere verwachtingen gewekt dat de vergunning niet zou worden
ingetrokken.

‘Voorts dient in aanmerking te worden genomen, dat aan appellant door de in de
gem. Huissen gevestigde apotheker een vergoeding zal worden geboden op de voet
van de tussen de Koninklijke Nederlandse Maatschappij ter Bevordering der
Pharmacie en de Koninklijke Nederlandse Maatschappij ter Bevordering van de
Geneeskunst gesloten zogenaamde Baco-overeenkomst voor de overname van de
apothekerspraktijk van appellant.

Genoemde apotheker is zelfs bereid gebleken het daarvoor normaal geldende
bedrag te verhogen.

Ter zitting is van de zijde van de Koninklijke Nederlandse Maatschappij ter
Bevordering der Pharmacie, welke als belanghebbende is gehoord, naar voren
gebracht dat deze erop zal toezien dat de overname door de betrokken apotheker
overeenkomstig de Baco- overeenkomst ten uitvoer zal worden gebracht.’
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AR 15 december 1981, AB 1982, 298:
Ontirekking van een brug aan het openbaar verkeer. Wegenwet.

AR 9 december 1982, AB 1983, 269 (Van Wijmen), BR 1983, blz. 158:
Ontrekking van weg aan het openbaar verkeer.

‘De Afdeling heeft bij het vormen van haar oordeel mede in aanmerking genomen
dateen aantal maatregelen is en nog zal worden getroffen waardoor de nadelen die uit
deze onttrekking voortvloeien enigermate worden gecompenseerd.’

AR 9 juni 1986, AB 1987, 360 (Van Wijmen):

Ontheffing verleend door gedeputeerde staten voor de reconstructie van een weg door
gemeente Tilburg. Gemeente heeft aangeboden op haar kosten een nieuwe in- en uitrit
aan te leggen.

‘De Afd. overweegt ten aanzien van het vorenstaande dat verweerders de
verleende ontheffing bij hun bestreden besluit hebben gehandhaafd in de verwachting
dat de gemeente Tilburg, gezien haar toezeggingen, appellant redelijk schadeloos zou
stellen.

Naar het oordeel van de Afd., waren de toezeggingen van de gemeente, met name
ook die in de eerdergenoemde brief van 5 april 1984, zodanig dat verweerders — de
belangen van de verkeersveiligheid afwegende tegen de overige betrokken belangen -
in redelijkheid tot hun bestreden besluit hebben kunnen komen.’

en

KB 6 september 1979 no.45, AB 1979, 545 (J.R.St.):

‘dat overigens de staatssecretaris van Defensie in zijn ambtsbericht uitdrukkelijk heeft
verklaard, dat hij niet afwijzend staat tegenover vergoeding van kennelijk onevenredi-
ge schade, die niet op basis van weittelijke regelingen in aanmerking komt voor
vergoeding.’

KB 1 augustus 1986 no 146, BR 1987, blz. 240:
Verkeersmaatregel.

De volgende uitspraken bevatten wel criteria van inhoudelijke aard.

AR 13 maart 1979, AB 1981, 6:

‘Naar het oordeel van de Afd. kan uit het geschreven of het ongeschreven
bestuursrecht niet worden afgeleid dat als algemene regel geldt dat de overheid
verplicht is tot het vergoeden van kosten die verbonden zijn aan het nakomen van een
publiek rechtelijke verplichting.’

Dat is evident.

AR 15 december 1981, AB 1982, 298:
Ontrekking brug aan het openbaar verkeer. Impliciet: voldoende is een vergoeding
die is gebaseerd op een rapport van onafhankelijke deskundigen die de situatie ter
plaatse hebben opgenomen en belanghebbenden hebben gehoord.

Dit was een eerste voorzichtige stap op het onderhavige terrein van de later veel
minder soepel voor het bestuur geworden Afdeling.

AR 12 januari 1982, AB 1982, 299 (Van Wijmen):

‘Verweerder erkent, zoals ter zitting is gebleken, dat in het kader van de belangenafwe-
ging welke aan de vergunningverlening ten grondslag ligt, er reden is om aan de
Liesbosch de ten gevolge van het bestreden vergunnningbesluit te lijden schade, die,
gelet op het door de Liesbosch zelf te dragen maatschappelijke bedrijfsrisico, in
redelijkheid niet te haren laste behoort te blijven, naar billijkheid te vergoeden’.
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De term ‘maatschappelijke bedrijfsrisico’ komt in latere jurisprudentie niet voor.

AR 19 augustus 1983. AB 1984, 115 (Van Wijmen), BR 1984, blz. 421 :

Intrekking van een ontheffing van het in de plaatselijke APV voorkomende verbod om

een benzineverkooppunt te hebben.

- De betrokkene heeft door het sluiten van een overeenkomst met betrekking tot
privaatrechtelijke gebruiksrechten het risico aanvaard dat zonder compensatie
een einde aan de exploitatiemogelijkheden zou worden gemaakt.

- Geen sprake van relevante gewekte verwachtingen dat de betrokken gemeente
de overeenkomst anders zou toepassen.

AR 24 oktober 1983, BR 1984, blz. 424:

Tracé hoogspanningsleiding.

‘Gelet op de bescheiden waarover verweerder ten tijde van het nemen van het
bestreden besluit de beschikking had wist hij, althans had hij kunnen weten, dat
appellantsub | door de uitvoering van dat besluit een nadeel zou ondervinden dat niet
kan worden geacht te behoren tot het maatschappelijk risico waarmee appellant
rekening behoort te houden.’

AR 22 november 1983, AB 1984, 154 (m.n.), BR 1984, blz. 228 (Meijer):

Vervolg Paul Krugerbrug.

‘De afdeling is met genoemde appellanten en verweerder van oordeel dat deze schade
niet kan worden geacht te behoren tot het voor de betrokken bedrijven als normaal te
beschouwen bedrijfsrisico.

Gelet op het vorenstaande is verweerder in het kader van de belangenafweging
welke aan de vergunningverlening ten grondslag ligt dan ook terecht tot de slotsom
gekomen dat in het onderhavige geval een naar billijkheid te bepalen schadevergoe-
ding behoort te worden toegekend nu appellanten sub 1 schade lijden die redelijker-
wijze niet of niet geheel te hunnen laste behoort te blijven.

Met betrekking tot het antwoord op de vraag of de schade die genoemde
appellanten lijden niet dan wel niet geheel te hunnen laste behoort te blijven is de
Afdeling van oordeel dat, op na te noemen gronden, de onderhavige schade voor een -
ondergeschikt — deel ten laste van appellanten sub | behoort te blijven. Genoemde
appellanten hebben naar het oordeel van de Afdeling moeten, althans kunnen,
beseffen dat de scheepvaartfunctie van het Merwedekanaal geleidelijk aan betekenis
inboette, terwijl de drang van weg en railverkeer allengs toenam. Zij hebben er dan
ook niet vast op kunnen rekenen dat het betrokken vaarwater altijd in de voor hun
individuele behoeften meest bruikbaare staat zou worden gehouden. De Afdeling is
van oordeel dat 80% van de totale kosten van fl. 6.138.500,— naar billijkheid aan
appellanten sub 1 behoort te worden vergoed, zulks gelet op de bijzondere
omstandigheden van het onderhavige geval en op de positie waarin de betrokken
bedrijven na het vastmaken van de Paul Krugerbrug zullen komen te verkeren.

De Afdeling heeft er bij het vormen van haar oordeel weliswaar niet aan voorbij
gezien dat genoemde bedrijven deel uitmaken van het Ballast-Nedam concern, doch
voldoende is gebleken dat deze bedrijven in economisch opzicht als zelfstandige
eenheden functioneren. De financiéle positie van het Ballast-Nedam concern heeft de
Afdeling te dezen dan ook niet in haar oordeelsvorming betrokken.’

AR 26 juli 1984, AB 1985, 221 (Van Buuren):
Aanschrijving tot het aarden van elektrische installaties. De gemeente is bereid 40
procent van de kosten te dragen, omdat de aanschrijving nodig is geworden door
vervanging van metalen waterleidingbuizen door buizen van kunststof.
‘Inaanmerking nemende dat het te vervangen waterleidingsnet weliswaar geschikt
doch niet bestemd noch bedoeld was om te dienen als voorziening voor het aarden van
de elektrische installaties in de betrokken woningen ziet de Afd. geen grond voor het
oordeel dat verweerder in verband met de omstandigheid dat het leidingnet langdurig
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voor dit doel is gebruikt — daargelaten de vraag ofdaar- door een erfdienstbaarheid is
ontstaan - gehouden was meer dan 40% van de kosten, gemoeid met het treffen van
een alternatieve voorziening, voor zijn rekening te nemen.’

AR 23 november 1984, BR 1985, blz. 471 (Koeman):
Weigering tot het aanzeggen van bestuursdwang ‘met het oog op vergoeding van
schade die redelijkerwijs niet ten laste van appellanten behoort te worden gelaten’

Voorz. R. 22 januari 1985, AB 1986, 278 (Van Buuren):
Aanzegging politiedwang.
Ongeveer in gelijke zin, als de vorige uitspraak.

AR 10 september 1985, BR 1986, blz. 604:

Plaatsing pand om monumentenlijst. Besluit is aanvaardbaar. Bestaand gebruik
wordt niet belemmerd. Sloop van het pand e.d. wordt door het bestreden besluit niet
verhinderd, dergelijk handelen wordt slechts vergunningplichtig.

AR 29 september 1986, AB 1987, 112 (JHvdV):

Toekenning nieuw huisnummer.

‘Ter zitting is naar ons oordeel voldoende komen vast te staan dat thans in elk geval
nog geen sprake is van zodanig nadeel.’

AR 8 december 1986, BR 1987, blz. 453:
‘en voor appellant schade oplevert van zodanige aard en omvang dat het onredelijk
zou zijn die schade geheel of gedeeltelijk voor zijn rekening te laten’.

Voorz. R. 22 december 1986, W. 1987, R. 58:

Wijziging huisnummer.

‘Wij merken daarbij op dat de in geding zijnde vernummering voor appellanten slechts
een tijdelijk ongemak met zich meebrengt, terwijl, naar voorts is gebleken, tegenover
de door appellanten te maken kosten door de gemeente een financiéle tegemoetko-
ming wordt gesteld’.

AR 29 juni 1987, AB 1988, 262:

Wijziging huisnummer.

‘Appellant heeft gesteld ten gevolge van de vernummering een financieel nadeel te
lijden van f1. 250,— in verband met het drukken van nieuw postpapier. Voor zover in
het onderhavige geval al sprake is van een reéel financieel nadeel, is de Afdeling van
oordeel dat dit zeer gering is en behoort tot het normale maatschappelijke risico dat
ten laste van appellant komt.”

KB 8 april 1970, no 91, AB 1970, 577 (St.):
Tweemanspolder.

‘dat nochtans in bepaalde gevallen de redelijkheid kan medebrengen, dat het
gezag, dat een vergunning bevoegdelijk opzegde aan de houdervan de vergunning een
tegemoetkoming geeft in de kosten, welke de opzegging voor hem medebrengt;

dat Wij met Gedeputeerde Staten van oordeel zijn dat zulk een geval zich hier
voordoet aangezien de opzegging van de vergunning uitsluitend geschiedt in het
belang van de ingelanden van de Tweemanspolder en door deze opzegging de
belangen van de vergunninghouder het achterwege blijven van een vergoeding in
verhouding tot eerstgenoemd belang onevenredig zouden worden geschaad;

dat in dit geval voor een volledige vergoeding van de schade geen grond aanwezig
is en het redelijk is te achten, dat het bestuur van de Tweemanspolder de helft der door
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Naamloze Vennootschap Nederlandse Spoorwegen te dezer zake te maken kosten
vergoedt’.

KB 6 april 1971 no. 29, NG 1972, blz. 459:
Ontrekking van weg aan het openbaar verkeer. Buitenwettelijke tegemoetkoming van
75% van de te lijJden schade toegekend.

KB 11 januari 1973 no 22, AA 1973, blz 353 (Wessel):
Doa.

‘dat de klaagster bij de opstelling van haar plannen op dit gebied er redelijkerwijze
van uit kon gaan, dat ook in de tockomst van haar diensten gebruik zou worden
gemaakt en daarmede bij het uitstippelen van haar beleid rekening mocht houden;

dat onder deze omstandigheden de schade, welke de klaagster ten gevolge van de
beleidswijziging op grond van de gewijzigde inzichten omtrent de toepassing van
elektrotechnische apparatuur bij de verwerking van bevolkingsgegevens lijdt, redelij-
kerwijze niet, althans niet in volle omvang te haren laste behoort te blijven.’

KB 19 mei 1982 no. 55, AB 1982, 420 (J.R.St.):
Weigering van een ontheffing van een nieuw zonder overgangsregeling van kracht
geworden verbod tot beweiding met vee van een dijk.

‘dat echter uit de stukken en het verhandelde in de openbare vergadering van de
Afd., vornoemd, niet aannemelijk is geworden, dat de appellant als gevolg van het
bestreden besluit zodanig in zijn belangen wordt geschaad, dat in dit geval de
redelijkheid gebiedt hieraan alsnog op enigerlei wijze tegemoet te komen;’

KB 13 september 1985 no. 17, AB 1986, 478 (van Wijmen):
Onttrekking weg aan het openbaar verkeer. Gewichtige reden om tot die onttrekking
over te gaan.

‘dat naar Ons oordeel van de aard en de omvang van het door deze appellanten ten
gevolge van de in het geding zijnde wegonttrekking te lijden nadeel niet van dien aard
zijn, dat dit nadeel het normaal maatschapelijk risico dat de appellanten voor hun
rekening behoren te houden te boven zou gaan;

dat een onderzoek naar deze schade in dit geval dan ook achterwege kon blijven;’

Overigens viel het mij op dat de Afdeling rechtspraak slechts bij uitzonde-
ring tegen de opvatting van het bestuur in een vergoedingsplicht heeft
aangenomen. De voortrekkersrol op dit gebied wordt derhalve meer door
het bestuur dan door de rechter vervuld.

27. Twee categorieén van onaanvaardbaar nadeel

(1) Gewekte verwachtingen/gevestigde aanspraken

(2) Anderszins beschermenswaardige belangen

Ik meen in de jurisprudentie twee categorieén gevallen te kunnen onder-
scheiden, waarin vergoeding van nadeel een vereiste is om een rechtsgeldig
besluit te nemen.

De eerste categorie betreft gevallen van gewekte verwachtingen en gevestig-
de aanspraken waarin de rechtszekerheid zich er tegen verzet dat aan
bepaalde belangen afbreuk wordt gedaan. Ingeval er zwaarwegende
redenen zijn om desondanks andere belangen te laten prevaleren, kan de
rechtszekerheid en de daarmee corresponderende individuele belangen in
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omstandigheden worden opgeofferd, mits het veroorzaakte onaanvaardba-
re nadeel wordt vergoed.

Wij hebben dan te maken met, uit de hierna te vermelden jurisprudentie
blijkende gevallen van opzegging of intrekking van een vergunning -
inclusief de sanctionering daarvan, bijvoorbeeld door middel van bestuurs-
dwang -, intrekking van andere begunstigende besluiten, het weigeren van
vergunningen e.d. waarmee eerdere toezeggingen worden geschonden of
gerechtvaardigde verwachtingen worden beschaamd. Hoewel dat buiten het
door mij behandelde onderwerp valt kan aan deze opsomming schending
van overeenkomsten worden toegevoegd.3?

Deze categorie ligt binnen de sfeer waarin het recht vrij ver aangeeft wat
aanvaardbaar of onaanvaardbaar is. Geen verbazing wekt het dan ook dat
rechters met betrekking tot deze categorie het bestuur zonder grote
terughoudendheid corrigeren.

KB 8 april 1970 no. 91, AB 1970, 577 (St.)
AR 15 juli 1978, AB 1979, 305 (vdV):
Intrekking vergunning; intrekking machtiging.

Anderszins gewekte verwachtingen:
Voorz. R. 16 februari 1984, AB 1984, 422 (Van Wijmen):
In verband met weigeren vergunning.

Voorz. R. 22 januari 1985, AB 1986, 278 (Van Buuren):

Aanzegging bestuursdwang met betrekking tot een op basis van een —later vernietigde
- vergunning geplaatst hekwerk.

Zie voor het dilemma waarvoor het bestuur in een dergelijk geval staat ook AR 23
november 1984, BR 1985, biz. 471 (Koeman).

AR 8 juni 1984, AB 1985, 188:
In verband met aanzeggen bestuursdwang

Anders:

Voorz. R. 14-1-1981, W. 1981, R.491:

Weigering verklaring van geen bezwaar.

Nadeel dat bestaat uit schending van gewekte verwachtingen geeft slechts een
civielrechtelijke aanspraak tot schadevergoeding.

De tweede categorie betreft anderszins beschermenswaardige belangen
waarin het veelal gaat om veranderingen van feitelijke situaties die ernstige
nadelige gevolgen hebben. Deze categorie is te onderscheiden van de eerste,
doch is niet fundamenteel anders. Ook bij wijziging in feitelijke situaties die
langdurig ongewijzigd plegen voort te bestaan en waarvan burgers in sterke
mate afhankeljk zijn - zoals de aanwezigheid van een voor het verkeer
openstaande weg of waterverbinding — kan immers aan de rechtszekerheid
betekenis worden toegekend.

In de tweede categorie komen de volgende schade-oorzaken voor: het
geheel of gedeeltelijk afsnijden van verkeersaders, het verminderen van
gebruiksmogelijkheden, genot en waarde van onroerende goed, en het
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veranderen van rivieren en kanalen waardoor leidingen, zinkers, steigers
e.d. moeten worden verlegd of aangepast.

Onderzocht moet daarbij steeds worden welke belangenaantasting te ver
gaat/ niet in de risicosfeer van de benadeelde ligt/ de betrokkene in
verhouding zwaarder treft dan vergelijkbare anderen.

Deze en andere met elkaar samenhangende vragen, die naar gebruikelijk
is onder het begrip maatschappelijk risico worden gebracht, zijn moeilijk te
beantwoorden en hebben een sterk beleidsmatig of rechtspolitiek aspect.

Voor zover een bepaald nadeel niet gerekend kan worden te behoren tot
het normaal maatschappelijk risico is er sprake van in beginsel voor
vergoeding in aanmerking komende schade. De algemene regels van
schadevergoedingrecht - eigen schuld, causaliteit, schadebeperkingsplicht,
voordeelstoerekening e.d. — lijken dan verder gewoon te kunnen worden
toegepast. Met anderen zie ik naast een en ander geen betekenis toekomen
aan een afzonderlijk billijkheidselement.38

AR 15 december 1981, AB 1982, 298:
Onttrekking van weg of brug aan het openbaar verkeer.

AR 9 juni 1986, AB 1987, 360 (Van Wijmen):
Reconstructie weg.

AR 22 november 1983, AB 1984, 154 (m.n.), BR 1984, biz. 223 (Meijer):
Verlenen vergunning voor het maken en behouden van een brug op grond van artikel
87 Algemeen reglement van politie voor rivieren en Rijkskanalen.

AR 24 okiober 1983, 1984, biz. 424:
Goedkeuring tracé hoogspanningsleiding.

AR 26 juli 1984, AB 1985, 221 (Van Buuren):
Aarden elektrische installatie.

AR 28 januari 1985, AB 1986, 343 (JHvdV):
Plaatsing pand op monumentenlijst.

Voorz. R. 22 december 1986, W. 1987, R. 58:
Toekenning nieuw huisnummer.

KB 6 september 1979 no. 45, AB 1979, 545 (J.R.St.):
Aanwijzing als luchtvaartterrein.

28. Eengevalapart: Zandvoort

Een uitspraak die naar mijn mening tot het onderhavige onderwerp behoort,
doch niet eenvoudig in de hiervoor opgenomen reeks van uitspraken kan
worden geplaatst, is die van de Afdeling rechtspraak van 9 oktober 1987.3°
Het betrof een geval waarin gedeputeerde staten de gemeente Zandvoort in
verband met de aanleg van een rioolzuiveringsstelsel ontheffing verleenden
van verboden neergelegd in een provinciale verordening. Uit de aan die
ontheffing verbonden voorschriften ~ ter bescherming van een voor een
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groot deel van de provincie van belang zijnd waterwingebied gesteld -
vloeiden voor de gemeente aanzienlijke kosten voort. De gemeente vond dat
onaanvaardbaar.

De Afdeling overwoog ondermeer als volgt:

‘In zijn algemeenheid kan uit het geschreven noch uit het ongeschreven recht worden
afgeleid dat de overheid verplicht is tot het vergoeden van kosten welke verbonden
zijn aan het nakomen van een door haar aan een ander opgelegde publiekrechtelijke
verplichting. In het onderhavige geval is ook niet een bijzondere bepaling aan te
wijzen die aanspraak geeft op een dergelijke vergoeding.

Weliswaar hebben verweerders in het verleden aan appellanten toegestaan
tijdelijk te volstaan met een bepaalde wijze van transport c.a. van huishoudelijk
afvalwater van de gemeente Zandvoort, doch daarmede hebben zij niet de - financiéle
- verantwoordelijkheid aanvaard voor een — naar tussen partijen niet in geschil is —
transport naar de eisen des tijds.

In het licht van het vorenoverwogene is de Afdeling van oordeel dat verweerders

niet onjuist hebben gehandeld door de vraag naar de financiéle consequenties van het
project niet te koppelen aan hun beslissing omtrent de ontheffingverleningen.
Al hetgeen appellanten hebben aangevoerd in het kader van hun stelling dat het
bestreden besluit onzorgvuldig is genomen en onrechtmatig is omdat het kostenaspect
niet of onvoldoende in de verleende ontheffing is betrokken, noopt niet tot een ander
oordeel.’

De eerste geciteerde zin komt ten dele bekend voor: zie de hiervoor
vermelde uitspraak van 13 maart 1979. De Afdeling maakt evenwel
onvoldoende duidelijk waarom er naar haar oordeel in een geval als het
onderhavige geen sprake kan zijn van onaanvaardbaar nadeel dat het
bestreden besluit vernietigbaar maakt. Naar mijn mening kan zich ook bij
verlening van een vergunning of ontheffing met belastende voorschriften die
op zich zelf vereist zijn, wel degelijk onaanvaardbaar nadeel voordoen. In
het onderhavige geval zeker, hetgeen blijkt uit de omstandigheid dat de
provincie tot een bedrag van fl. 600.000,— in de kosten van de gemeente
wilde bijdragen. Aan het voorafgaande doet niet af dat in het algemeen bij
een vrijwillig ondernomen activiteit waaraan krachtens publiekrechtelijke
regels kosten zijn verbonden geen sprake van onaanvaardbaar nadeel zal
zijn.

29. Antwoord in het recht / door de rechter op de vraag wat onaanvaardbaar
nadeel is

De rechtswetenschap is ondanks welhaast talloze publikaties thans nog niet
zo ver ontwikkeld dat zij maatstaven geeft die op concrete gevallen toegepast
min of meer duidelijk aangeven of en in hoeverre er sprake van onaanvaard-
baar nadeel is. Zelf verwacht ik dat de verdere ontwikkeling vooral
afhankelijk zal zijn van op concrete (groepen van) gevallen toegespitste
uitspraken van het bestuur en de rechter.

Abstracte beschouwingen over toepasselijk rechtsbeginselen lijken even-
min als discussies over algemeen toepasselijke wetsteksten of beleidsregels
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weinig vruchten af te werpen. Ruiter*? heeft mijns inziens dan ook terecht
gewaarschuwd het puur juridische aspect in dit verband niet te veel te
beklemtonen.

Er dient voorzichtigheid betracht te worden met de redenering dat het
hier om rechtsvragen gaat waarop de rechter en niet het bestuur het
antwoord dient te geven. Natuurlijk moet de rechter op dit terrein het laatste
woord hebben en heeft hij het recht het bestuur zonodig te corrigeren, maar
de taak en de verantwoordelijkheid van het bestuur lijkt mij voorshands van
zodanig grote betekenis te zijn dat die niet mag worden uitgehold.*! Overeen
en ander is natuurlijk veel meer te zeggen. Ik volsta echter met een niet
kenbaar gemotiveerd oordeel.

30. Regeling door de belanghebbenden zelf

Voor zover potentiéle benadeelden als groep zijn te onderscheiden en
enigzins georganiseerd zijn, zouden zij er goed aan doen te zamen met het
bestuur op het onderhavige gebied normen te ontwikkelen. Ik zie bijvoor-
beeld niet in waarom de betrokken overheden enerzijds en eigenaren van
leidingen en zinkers anderszijds geen afspraken zouden maken terzake van
de vergoedingsplicht die kan voortvloeien uit het opzeggen van vergunnin-
gen.

Het verleggen en wijzigen van leidingen blijkt in de praktijk immers
veelvuldig in het algemeen belang nodig te zijn. Als men bijvoorbeeld heeft
afgesproken dat bij veranderingen aan een leiding die 15 jaar op een
bepaalde plaats in de rivierbodem heeft gelegen, 35 procent van de kosten
door de overheid wordt vergoed, kan men daar aan beide zijden van te voren
rekening mee houden en kunnen moeizame onderhandelingen en kostbare
procedures worden voorkomen.

31. ‘Vanonaanvaardbaar nadeel is thans nog niet gebleken’
De jurisprudentie geeft aanleiding tot het maken van een paar opmerkingen
van meer gedetailleerde aard.

In tenminste één berecht geval waren zelfs tijdens de zitting van de
Afdeling rechtspraak de schadelijke gevolgen van een besluit nog niet
komen vast te staan.*? De Afdeling constateerde in die zaak dat van
onaanvaardbaar nadeel thans nog niet is gebleken; liet eventueel later
nadeel in het midden en achtte het beroepen besluit rechtsgeldig.

Dat roept de vraag op wat moet geschieden als naderhand bljjkt dat er
toch onaanvaardbaar relevant nadeel uit het besluit voortvloeit. Dient de
benadeelde dan een op nova gebaseerd verzoek om heroverweging van het
schadeveroorzakende besluit tot het bestuur te richten? Dat lijkt wel de -
weinig aantrekkelijke — consequentie te zijn.
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32. Vanwege civielrechtelijke verhouding geen aanspraak op
nadeelcompensatie.
Privaatrechtelijke en publiekrechtelijke bedingen met betrekking tot de
opzegbevoegdheid
De Afdeling rechtspraak heeft tenminste één keer een aanspraak op
schadevergoeding van de hand gewezen op grond van een tussen partijen
gesloten civielrechtelijke overeenkomst. Dat geschiedde in de zaak van Shell
en Naaijkens tegen de raad van de gemeente Tilburg.*> Naaijkens was een
exploitant van een tankstation. Voor die exploitatie had hij van de raad van
Tilburg een ontheffing gekregen van het in de plaatselijke Algemene Politie
Verordening neergelegde verbod voor het vestigen en hebben van een
benzineverkooppunt.

De grond waarop het tankstation stond was eigendom van de gemeente.
Krachtens een civielrechtelijke overeenkomst mocht Naaijkens dit perceel
gebruiken. In die overeenkomst was bepaald dat het gebruiksrecht te allen
tijde door de gemeente kon worden opgezegd, zonder dat Naaijkens terzake
van die opzegging enige aanspraak op vergoeding kon maken.

De ontheffing werd door burgemeester en wethouders ingetrokken
onder gelijktijdige opzegging van de overeenkomst. De intrekking van de
ontheffing vormde het voorwerp van de procedure bij de Afdeling.

De Afdeling diende aldus onder meer te bezien of Naaijkens het risico
had aanvaard dat de ontheffing zonder compensatie zou kunnen worden
ingetrokken. Dat geschiedde aan de hand van een civielrechtelijke verhou-
ding tussen de gemeente en Naaijkens. De Afdeling las de tekst van de
overeenkomst en concludeerde dat Naaijkens het bedoelde risico inderdaad
had aanvaard. Op zich zelf is het natuurlijk goed om een rechtsverhouding,
of rechtspositie in volle omvang te bezien en dus niet de ogen te sluiten voor
ofwel privaatrechtelijke danwel publiekrechtelijke aspecten daarvan.

Bij het huidige stelsel van verkavelde rechtsbescherming en daarmee
gepaard gaande verkokerde beoordeling, ontmoet het zoals gezegd evenwel
bezwaren dat de administratieve rechter, die zich over de rechtsgeldigheid
van de opzegging van een ontheffing moet uitlaten, zijn uitspraak baseert op
zijn visie op de civielrechtelijke verhouding tussen de betrokken bestuurder
en de gemeente waarvan de verwerende partij de raad vormt. Dat is zeker het
geval indien de inhoud van de civielrechtelijke verhouding niet evident is.

Die verhouding tussen de gemeente en Naaijkens was naar mijn mening
niet zo simpel. Omdat de goede trouw bij de opzegging van duurovereen-
komsten een grote rol speelt kon immers niet worden volstaan met
raadpleging van de bewoordingen van de gebruiksovereenkomst. Ingeval de
overeenkomst als een van huur en verhuur gekwalificeerd moest worden -
hetgeen in het onderhavige geval geenszins uitgesloten was — waren
bovendien tal van specifieke (dwingende) wetsbepalingen van toepassing.
Op grond van een en ander was het naar mijn mening helemaal niet evident
dat de primair bevoegde burgerlijke rechter zou hebben geoordeeld dat de
bepalingen uit de overeenkomst die de opzegbaarheid regelden rechtsgeldig
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waren, en dat van de opzegbaarheid een juist gebruik was gemaakt. Ik vind
het dan ook niet goed te begrijpen dat de Afdeling in de onderhavige
uitspraak oordeelde dat Naaijkens het risico had aanvaard dat de gebruiks-
overeenkomst zonder compensatie zou worden opgezegd en dat hij dat
oordeel in feite de enige pijler liet vormen van de uitspraak dat de ontheffing
kon worden ingetrokken.

Aan het civielrechtelijke aspect had dunkt mij hooguit een aanvullende
rol bij de beoordeling van de publiekrechtelijke verhouding mogen worden
toegekend.

Omgekeerd zou ik het ook verkeerd vinden als de civiele rechter, die over
de opzegbaarheid van een overeenkomst moet oordelen, zijn uitspraak
baseert op zijn visie op de — nog voor discussie vatbare — opzegbaarheid van
een vergunning of ontheffing.

De onderhavige uitspraak van de Afdeling miskent naar mijn mening dat
de civielrechtelijke problematiek van de opzegging van duurovereenkom-
sten niet wezenlijk eenvoudiger is dan die van de intrekking van vergunnin-
gen. Dat zou ook wat vreemd zijn, aangezien beide rechtsfiguren zeer
verwant zijn.

In dit verband wijs ik naar de disseratie van J.F.M. Strijbos, Opzegging van
duurovereenkomsten (Deventer 1985), waarin ondermeer in de paragraven 1.3 en 1.4
over de verantwoordelijkheid van de tot opzegging bevoegde partij voor de belangen
van zijn wederpartij wordt gerept. Strijbos omschrijft in zijn studie de in omstandighe-
den op de opzeggende partij rustende plicht tot vergoeding van, wat hij noemt,
aanpassingsschade.

Ook vermeldt hij factoren die de verantwoordelijkheid van de opzeggende partij
vergroten, respectievelijk verkleinen.*

Voorts is opmerkelijk dat de Afdeling aan de door de gemeente Tilburg
civielrechtelijk bedongen opzegbevoegdheid zo’n groot gewicht toekent,
terwijl het administratieve recht weinig wil weten van voorwaarden welke
strekken tot het opzeggen en intrekken van vergunningen e.d. Er is blijkens
de jurisprudentie bezwaar tegen dergelijke bepalingen, omdat zij de indruk
kunnen wekken dat de vergunning kan worden ingetrokken zonder dat de
wettelijk waarborgen daarbij behoeven te worden in acht genomen.*® Dit is
zelfs niet anders ingeval in de aan de vergunning ten grondslag liggende
regeling een aanspraak op vergoeding bij opzegging is ontzegd.

KB 5 februari 1982 no. 18, AB 1982, 275 (JGS), BR 1982, blz. 628:

Algemene Keur van het Hoogheemraadschap van Delfland.

‘dat weliswaar ook de keur die aan de vergunning ten grondslag ligt, aan de
vergunninghouder geen aanspraak op enige vergoeding toekent, doch dat de
redelijkheid kan meebrengen dat het orgaan dat de vergunning bevoegdelijk opzegt
aan de houder van de vergunning ten minste een tegemoetkoming in de kosten geeft
welke de opzegging voor hem medebrengt;’

Deze rechtsopvatting eerbiedigend, blijken vergoedingen ook niet uit te

45



blijven als uitdrukkelijk opzegbaar gemaakte vergunningen worden inge-
trokken. Dat blijkt bijvoorbeeld uit AR 19 augustus 1983, AB 1984, 115 (Van
Wijmen), BR 1984, blz 421. Zie voor een meer subtiele regeling van de
rechtsverhouding tussen de vergunninghouder en -verlener

AR 10 januari 1985, AB 985, 256 (Van Wijmen).

Overigens lijken mij ook bezwaren verbonden aan de benadering dat de
intrekbaarheid niet in zekere mate vooraf — dat wil zeggen bij de verlening
van de vergunning - geregeld kan worden. De rechtszekerheid van beide
partijen wordt - zoals ik reeds eerder opmerkte - zeker gediend als tevoren
omtrent de intrekbaarheid van een verguning bepaalde normen worden
vastgelegd. Indien in de in Tilburg spelende kwestie bij de ontheffing was
bepaald dat intrekking daarvan in beginsel zonder vergoeding mogelijk was,
had dat partijen meer houvast geboden en had ook in een vroeg stadium een
rechterlijk oordeel ingeroepen kunnen worden.

Ook in een ander geval, liet de Afdeling rechtspraak het privaatrechtelij-
ke rechtsverhouding prevaleren.?’” Hoewel die uitspraak — op zijn minst
mede - betrekking had op de intrekking van een vergunning, werd het
volgende overwogen: ‘De door appellante geleden schade vloeit rechts-
treeks en geheel voort uit de beéindiging van haar recht van erfpacht, terzake
waarvan het erfpachtcontract schadevergoeding uitsluit.’

33. Mogelijke rechterlijke beslissingen als het bestreden besluit
onaanvaardbaar nadeel veroorzaakt

Een bestreden besluit dat onaanvaardbaar nadeel veroorzaakt, kan worden
vernietigd. Indien alleen dat geschiedt hebben wij te maken met een zuivere
indirecte en voorwaardelijke veroordeling tot schadevergoeding zoals in het
begin van dit hoofdstuk beschreven. Mogelijk is dat naast de vernietiging —
al dan niet samenhangend met gedektverklaring van de nietigheid - de
overheid veroordeeld wordt de schade te vergoeden. In dat laatste geval
betreden wij het onderwerp van het derde hoofdstuk. Om de samenhang
tussen een en ander in het oog te houden noem ik die mogelijkheid evenwel
reeds op deze plaats.

De Afdeling rechtspraak heeft voor zover ik weet in dit verband deze
constructie in dit verband nooit toegepast. Van de Kroon vond ik een enkele
uitspraak waarin de geschetste benadering is gevolgd.

KB 6 juli 1982 no. 26, AB 1982, 576 (JRSt), BR 1983, blz. 35:
Appellant verkreeg elk jaar een vergunning op grond van de Rivierenwet om zand te
kunnen winnen.

Naar het oordeel van de Kroon werd hier te abrupt een einde aan gemaakt. Besluit
tot weigering van de vergunning op die grond vernietigd. Inmiddels was verdere
zandwinning niet meer toelaatbaar. Daarom gevolgen in stand gelaten. Betrokkene
een schadevergoeding toegekend van fl. 2.500,— (hoogte niet gemotiveerd).

De Centrale Raad van Beroep, oordelend in ambtenarenzaken, kiest
daarentegen (vrijwel) steeds voor deze methode. Ik citeer uit enkele
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uitspraken die ook inhoudelijk voor het onderhavige onderwerp interessant
zijn.

CRvB 15 november 1984, TAR 1985, 27:

Ontslag wegens incompatibilité d’humeur. Voldoende grondslag om tot ontslag over
te gaan. Het bestuursorgaan had zelf ook een rijkelijk aandeel aan het ontstaan van de
incompatibilité opgeleverd.

‘In verband met dit eigen aandeel hadden gedaagden bij het nemen van het
ontslagbesluit in de afweging dienen te betrekken of de vraag of met het toekennen
van een uitkering, waartoe art. H 12 in een geval als het onderhavige verplicht, mocht
worden volstaan dan wel of daarenboven sprake was van door eiser geleden schade -
waarbij met name aan materiéle schade te denken valt — welke redelijkerwijze geheel
of gedeeltelijk voor rekening van de SBD diende te komen. Door dit na te laten ligt aan
het ontslagbesluit een ontoereikende afweging van belangen en derhalve een
onzorgvuldige besluitvorming ten grondslag.’

Nietigheid gedekt verklaard en schadevergoeding toegekend.

CRvB 26 mei 1987, TAR 1987, 166:
Ontslag. Verstoorde werkverhouding aan beide partijen te wijten.
‘Vorenstaande overwegingen, aangevuld met hetgeen in de aangevallen uitspraak is
aangegeven, hebben de Raad tot de slotsom gebracht, dat eiser weliswaar de keuze,
wie in deze situatie mocht/moest worden ontslagen, op gedaagde mocht laten vallen,
doch dat het uit een oogpunt van een evenwichtige afweging van belangen
ongerechtvaardigd zou zijn de financiéle gevolgen daarvan geheel voor rekening van
gedaagde te laten. Aangezien dit laatste is geschied kan ook naar ’s Raads oordeel het
ontslagbesluit niet gehandhaafd blijven.

Gedektverklaring. Schadeplichtigheid aangenomen, nader onderzoek gelast.

CRvB 11 februari 1988 no. AW 1986/343:

Ongeschiktheidsontslag.

‘Op grond van bovenstaande overwegingen is de Raad tot de conclusie gekomen dat
gedaagde medeverantwoordelijkheid draagt voor het ontstaan van een situatie waarin
eiser het bovengenoemde gedragspatroon kon gaan ontwikkelen; dat gedaagdes
bijdrage in dat opzicht niet zodanig is geweest dat gedaagde niet tot ongeschiktheids-
ontslag had mogen besluiten doch wel zodanig, dat dat ongeschiktheidsontslag eerst
had mogen worden gegeven wanneer gedaagde naast het wachtgeld, een deel van de
vooral immateriéle schade op zich had genomen. De Raad is na weging van de van
belang zijnde factoren, waaronder ook het aan eiser toegekende wachtgeld, alsmede
gelet op ’s Raads jurisprudentie inzake het toekennen van schadevergoeding en
overigens ex aequo et bono afwegende tot de slotsom gekomen, dat bij het toekennen
van een schadevergoeding van f 40.000,— het ontslagbesluit s Raads toetsing zou
hebben kunnen doorstaan.” Gedektverklaring.

Administratieve rechters die bevoegd zijn de gevolgen van de vernietiging te
regelen kunnen ook zonder dat gedektverklaring van de nietigheid nodig is
tot schadevergoeding verplichten. Daarvan heb ik geen voorbeelden in de
jurisprudentie kunnen vinden.

Noten

1. Vergelijk J.A. Borman, Procesrecht in Arobzaken, Zwolle 1987, blz. 94:
‘Praktisch dwingt de Afdeling rechtspraak op deze wijze het administratief
orgaan tot hetbetalen van een vergoeding.’

2.  AR22november 1983, AB 1984, 154 (m.n.), BR 1984, blz. 228 (Meijer).
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12.
13.

14.

17.
18.

20.

21.
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Zie ook J.A.C. van der Gouwe, Onteigening en schadevergoeding bij rechtmati-
ge overheidsdaad, ’s-Gravenhage, losbladig, no. 1.2;

E. Helder en R.J. Jue, Belangenafweging in het bestuursrecht, Bestuurweten-
schappen 1987, blz. 29.

Dit geldt natuurlijk ook voor de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdhe-
den. Zie bijv. hetindit verband vaker genoemde art. 715 B.W. (uitweg).

Zo ook M.A. Heldeweg, TvO 1988, biz. 68 e.v., Grondslag en vormgeving van
bestuurscompensatie.

Th.G. Drupsteen, Administratief Schadevergoedingsrechtin Nederland, Zwolle
1984, blz. 25.

AB 1985,411 (Drupsteen), BR 1985, blz. 533.

H.C.F. Schoordijk, Bestuursrecht en Privaatrecht, Deventer 1984, rept in dit
verband over abnormale schade (blz. 17). In Belgié hanteert men kennelijk de
term buitengewone schade; zie P.C.E. van Wijmen, noot onder AB 1988, 230.
Art.699 en 714 B.W,, ladderrecht, recht van uitweg.

Ontleend aan C.J. van Netburg, Schadevergoeding bij Rechtmatige Overheids-
daad, Literatuurrapport, deel 2, Wetgeving t/m 1985, Ministerie van Financién
1986.

Ontleend aan W.J.A. Vellekoop, Schadevergoeding ter zake van een beschik-
king,'s-Gravenhage 1981, blz. 22.

Zie ondermeer J.A.C. van der Gouwe, in noot 3 a.w.,no. 1.4.4.-1.4.5.

Aldus bijvoorbeeld in de beschreven Paul Krugerbrug-zaak.

Vergelijk ook AR 9 juni 1986, AB 1987, 360 (Van Wijmen): ontheffing verleend
door gedeputeerde staten, gemeente verzorgt compensatie.

Voor een meer diepgaande benadering van het onderhavige onderwerp verwijs
ik ondermeer naar F.A.M. Stroink en B.W.N. de Waard, Het specialiteitsbegin-
sel, Steenbeekbundel, ’s-Gravenhage 1984, blz. 245; F.P.C.L. Tonnaer, Pread-
vies VAR 1984, met name blz. 106 e.v. en de interventies van Stroink (blz. 150),
Nicola (blz. 156) en Drupsteen (blz 177); E. Helder en R.J. Jue, Belangenafwe-
ging in het bestuursrecht, Bestuurswetenschappen 1987, blz. 25 e.v. Voorts zijn
interessant P. Nicola, NTB 1987,blz.91 en H.J. Simon noot onder AB 1987, 267.
Bijvoorbeeld Voorz. R. 16 maart 1987, BR 1987, blz. 740:

Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning.

‘dat in beginsel alle belangen die door de vrijstelling de weg opent, worden
(gediend en) geschaad, relevant zijn.’

Het ging in het onderhavige geval om mogelijke schade aan omliggende
bebouwing door verlaging van het grondwaterpeil.

Zie Stroink en De Waard, in noot 14 a.w., blz. 245. KB 23 april 1987 no. 34, AB
1987,369 (PJS): Ontgrondingenwet.

‘De bescherming van de bij de ontgronding betrokken belangen dient echter niet
zo ver te gaan, dat bij het verlenen van een vergunning voorschriften worden
gegeven, waarmee de bescherming van het milieu tegen de gevolgen van de te
storten stoffen wordt beoogd en waarvan de toelaatbaarheid krachtens andere
wettelijke regelingen moet worden beoordeeld.’

Bijvoorbeeld: AR 15 november 1986, AB 1987,475 (H.J. Simon).

Anders Tonnaer onder meer in het in noot 14 a.w. Helder en Jue nemen een
tussenstandpunt in. Voor jurisprudentie verwijs ik naar het meergenoemde
artikel van Stroink en De Waard.

Zie bijvoorbeeld AR 30 december 1986, AB 1988, 34; KB 10 november 1986 no.
27, W. 1987, I11.1 en ten dele geciteerd in de noot onder AB 1987, 369; AR 13
september 1984, AB 1985, 351 (P.J. Boon). Voor een andere opvatting zie men
J.R. Stellinga, noot onder AB 1978, 35.

Een misser: KB 24 januari 1979 no. 30, Gem. stem 6570.2 (B), Wet Verontreini-
ging Oppervlaktewateren.

KB 26 september 1977 no. 23, AB 1978, 35 (J.R.St.), Wet Verontreiniging
Oppervlaktewateren; KB 11 oktober 1977 no.23, AB 1978, 114 (J.R.St.), idem.
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30.

31.
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33.

42,
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KB 26 september 1977, in de vorige noot vermeld.

KB 6 januari 1979 no. 8, AB 1979, 271, Ontgrondingenwet; alleen vrijwaringsbe-
ding.

KB 3 april 1979 no. 35, Gem. stem 6570.3 (B), Ontgrondingenwet; KB 22
augustus 1979 no. 45, AB 1980, 25 (J.R.St.), Wet Verontreiniging Oppervlaktewa-
teren; KB 14 november 1979 no. 28, AB 1980, 227 (J.R.St.); KB 28 december
1979 no. 43; AB 1980, 225 (v.d. N.); KB 19 juli 1980 no. 107, AB 1980, 633
(J.R.St.); KB 12 februari 1982 no. 24 (v.d. N.), Grondwaterwet Waterleidingbe-
drijven, alsmede de uitspraken vermeld in de noot onder KB 23 april 1987 no. 34,
AB 1987,369 (PJS).

AB 1987, 369 (P.J.S.), Ontgrondingenwet. Zie ook KB 11 september 1987 no. 9,
AB 1988, 187 (PJS), KB | oktober 1987 no. 5, W. 1987,V 81, Wet verontreiniging
oppervlaktewateren.

AB 1984, 267 (F.O.), Gem. stem 6756.9 (Addink), Afvalstoffenverordening. 27.
Zie voortsnog: Voorz. R. 23 januari 1984,tB/S, Schorsing, blz. 941:

Vergunning op grond van het Reglement op de Waterlossingen in Limburg met
een vrijwaringsbeding. De Voorzitter overwoog dat het zeer twijfelachtig is dat
voor een dergelijke als privaatrechtelijk gekwalificeerde voorwaarde de vereiste
steunin het Reglement was te vinden.

Zie verder H.J. Simon, C.J.A. Crasborn en B.W.N. de Waard in het NJB 1987,
blz. 1392 e.v., de in noot 14 vermelde artikelen van Stroink/De Waard en
Helder/Jue, alsmede de noot van Simon onder AB 1987,267.

Zie AR 3 mei 1985, tB/S, Beroepsgronden, blz. 3503 ‘rechthebbende op een
terrein’.

Zie bijvoorbeeld Voorz. R. 9 december 1977, BR 1978, blz. 119: Weigering van
bouwvergunning voor erfafscheiding onverenigbaar met art. 679 B.W.

Zo ook F.AM. Stroink en B.W.N. de Waard, Het specialiteitsbeginsel,
Steenbeekbundel, ’s-Gravenhage 1894, blz. 252.

Het gaat de goede kant op. Zie AR 11 april 1987, Gem.stem 6861.4, BR 1988, blz.
657.

HR 14 juni 1963, NJ 1965, 82 (J.H.B.). waarover ondermeer H.A. Groen,
Overheidsvergunning en Onrechtmatige Daad, Deventer 1977,blz. 26.e.v.

Zie verder de in noot 14 vermelde artikelen van Stroink en De Waard, o.a. blz.
236-238,envan Helderen Jue, 0.a. blz. 28-32.

AR 26 mei 1978,tB/S, Beroepsgronden, biz. 413.

Innoot8a.w.

Zie ondermeer Contractenrecht VIII (J. Spier), no. 107 e.v.

Zie Th.G. Drupsteen, in noot 6 a.w. blz. 55, met verdere verwijzingen.

Gem.stem 6852.4 (HH).

D.W.P. Ruiter, Bestuurswetenschappen 1971, blz. 243, T.v.O. 1972, blz. 397: ‘Ik
zou willen stellen dat een groot gedeelte van het positieve recht beleid ex postis’.
Vergelijk Mon. Nieuw B.W. B-48 (Van der Does/De Wijkerslooth), blz. 72: welk
deel van de schade onevenredig is, is in feite een vraag van politieke aard.

AR 29september 1986, AB 1987, 112 (JHvAV).

AR 19 augustus 1983, AB 1984, 115 (Van Wijmen), BR 1984, blz. 421.

A.w.blz. 12.

A.w.blz. 13.

Bijvoorbeeld KB 26 september 1977 no 23, AB 1987, 35 (J.R.St.)), Wet
Verontreiniging Oppervlaktewateren; KB 9 juni 1980 no. 21, AB 1980, 500
(V.d.N)

AR 13 oktober 1983, AB 1984, 156 (m.n.), BR 1984, bz. 235.
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2. Beroeptegen besluiten tot vaststelling
of weigering van een schadevergoeding

1. Inleidend overzicht

De administratieve rechter kan zich rechtstreeks over de gegrondheid van
schadeclaims uitspreken indien bij hem beroep is opengesteld tegen
besluiten van het bestuur waarbij op een dergelijke claim is beslist.
Anders dan in het vorige hoofdstuk het geval was, worden hier het
schadeveroorzakende besluit of de -handelingen en de vergoedingsplicht uit
elkaar gehaald.

Om de bedoeling van deze woorden te verduidelijken neem ik weer het
geval van de brug waarvoor een vergunning werd verleend. In het vorige
hoofdstuk werd besproken in hoeverre de rechtsgeldigheid van dat besluit
tot vergunningverlening afhankelijk was van de vergoeding van eventuele
uit een dergelijk besluit voortvloeiende nadelen. In dit hoofdstuk is het
besluit tot vergunningverlening een gegeven en wordt bezien wat moet
gebeuren met latere verzoeken om vergoeding van de schade die door de
aanleg van de brug is veroorzaakt. Naast besluiten tot vergunningverlening
kunnen er natuurlijk tal van schade-oorzaken zijn. Niet alleen het type
besluit kan verschillen, doch ook de kwalificatie ervan: rechtmatig of
onrechtmatig.

Deze laatste onderverdeling hangt samen met grote verschillen in
rechtsgevolg, het gaatimmers om schadevergoeding bij rechtmatige dan wel
onrechtmatige daad. In het eerste geval berust de schadeclaim op de
redenering: bestuur ik aanvaard dat u mij rechtsgeldig nadeel kon berokke-
nen, doch u dient mij desondanks (een stuk van) dat nadeel te vergoeden. In
het tweede geval is het betoog anders: bestuur u mocht mij geen nadeel
berokkenen, nu u dat wel heeft gedaan moet ik schadeloos worden gesteld.

De indeling van dit hoofdstuk is verder als volgt.

A. Rechtmatige daad

- Specifieke regeling, inclusief met betrekking tot de beroepsgang.
-  Algemenebevoegdheid administratieve rechters.
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B. Onrechtmatige daad

A. Rechtmatige daad

Specifieke regeling mede met betrekking tot de beroepsgang
voor schadevergoeding bij rechtmatige daad

2. Gesplitste besluitvorming

Er zijn zoals bekend tal van wetten, verordeningen en anders genoemde
algemeen verbindende voorschriften waarin materiéle en procedurele regels
zijn neergelegd die betrekking hebben op vergoeding van nadelen die
voortvloeien uit op zich zelf rechtmatige overheidsgedragingen. Deze
regelingen kennen de vraag van de vergoedingsplicht een zelfstandige plaats
toe en laten die - anders dan in het vorige hoofdstuk behandelde gevallen -
geen onderdeel zijn van de totale belangenafweging die aan het schadever-
oorzakende besluit vooraf dient te gaan.

Ik grijp hierbij terug op de eerder geformuleerde besluitvormingsregels,
waaruit volgt dat een besluit moet voldoen aan het evenredigheidsbeginsel
en het beginsel van de minste pijn en bovendien geen onaanvaardbaar
nadeel teweeg mag brengen. Vermeld werd daarbij dat in omstandigheden
onaanvaardbaar nadelig gevolg kan worden vermeden door vergoeding van
dat nadeel.

De stelsels waar ik het thans over heb hebben een regeling om te
bewerkstelligen dat belangenaantastingen die niet zonder meer onaan-
vaardbaar zijn, waar dat vereist is worden gecompenseerd met een
schadevergoeding.

Besluiten die zonder een dergelijke regeling niet door de beugel zouden
kunnen, zijn in een dergelijk systeem - uitzonderingen daargelaten - wel
juist omdat daarin de vereiste vergoeding gegarandeerd is. Dit betekent
natuurlijk niet dat het bestuur zich bij het nadeelveroor zakende besluit in
het geheel niet meer druk hoeft te maken over de nadelige gevolgen ervan.
De omstandigheid dat onaanvaardbaar nadeel vergoed zal worden geeft
immers geen vrijbrief dit nadeel toe te brengen. Altijd moeten de met het
besluit te dienen belangen de aantasting rechtvaardigen.

Tegen deze vanzelfsprekende en fundamentele regel wordt - wellicht
door onzorgvuldig motiveren van op zich juiste gedachten — met name in de
sfeer van de bestemmingsplannen, regelmatig op alle niveaus gezondigd.
Bestuurden die aanvoeren van een bepaalde bestemming nadeel, bijvoor-
beeld bestaande uit waardevermindering van hun onroerend goed, te zullen
ondervinden, krijgen vaak te horen dat het desbetreffende bezwaar het
bestemmingsplan niet kan treffen omdat de waardevermindering bij wijze
van planschade kan worden vergoed.

Dat is alleen terecht als ook wordt bevonden dat de belangen die met het
omstreden deel van het bestemmingsplan worden gediend tegen de nadelen
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- onder meer bestaande uit de genoemde waardevermindering — opwegen.
Of aan die laatste voorwaarde is voldaan moet derhalve weldegelijk worden
onderzocht.

Een voorbeeld van de gewraakte redenering:

Voorz. R. 14 september 1978, AB 1979, 68:

Bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning.

‘Vrees voor eventuele schade als gevolg van het bestreden besluit kan in het thans aan
de orde zijnde geschil niet in de beoordeling worden betrokken, nu artikel 49 Wet op
de ruimtelijke ordening voorziet in een afzonderlijke procedure voor vergoeding van
schade als gevolg van een bestemmingswijziging.’

3. Consequenties van gesplitste of ongesplitste besluitvorming

De afsplitsing van de vergoedingsvraag, het - ik gebruik het woord wederom
- verkokerd bezien van de rechtsverhouding, heeft verschillende gevolgen.
In de eerste plaats in de sfeer van de rechtsbescherming. De benadeelde die
op de meer aangeduide gronden aanspraak op nadeelcompensatie maakt,
kan bij besluiten waarvoor geen zelfstandig rechtmatige daadsactie is
gecreéerd voor zijn rechten opkomen door het nadeel veroorzakende besluit
op de daartoe aangewezen wijze te bestrijden. Ingeval er wel een zelfstandi-
ge schadevordering kan worden ingediend behoeft de betrokkene het
schadeveroorzakende besluit helemaal niet aan te vechten. Op grond van de
meeste regelingen kan hij voor het indienen van zijn verzoek om vergoeding
ook alle tijd nemen.

Het is begrijpelijk dat de gelaedeerde het besluit of de handeling dat de
schade veroorzaakt niet hoeft te bestrijden. Zijn vordering is immers niet
gebaseerd op de stelling dat de schade onrechtmatig is veroorzaakt, doch
slechts dat bepaald rechtmatig toegebracht nadeel moet worden vergoed. In
het kader van artikel 49 WRO heeft de Kroon ook meerdere malen in deze
zin beslist.! Van een andere —~ mijns inziens onjuiste — opvatting getuigt de
wetsgeschiedenis van de Ontgrondingenwet.? De volgende passage uit de
Handelingen betreft de vraag wie aanspraak op schadevergoeding ex artikel
26 van de Ontgrondingenwet zou kunnen maken.

Handelingen (11), p. 1790

‘Hij heeft het amendement dus thans zo gewijzigd, dat in het algemeen wordt
gesproken van ‘belanghebbende’. Mijnheer de Voorzitter, persoonlijk meen ik, dat de
uitbreiding, die door mij aan

artikel 26 is gegeven, al vrij ruim is. [k zou bepaald er bezwaar tegen hebben, indien
die kring nog ruimer zou worden.

Dat zou immers kunnen betekenen, dat degene, die in eerste instantie geen enkel
bezwaar naar voren heeft gebracht, zulks in de gedachte — ik mag wellicht in dit
opzicht een boze veronderstelling maken —, dat hij zijn bezwaar maar niet naar voren
moest brengen, omdat hij eerst eens wilde afwachten hoe de zaak afloopt, zodat dus
verder als het ware met zijn belangen ook geen rekening kon worden gehouden, aan
het eind van de rit met een verzoek om schadevergoeding zou kunnen komen. Ik
geloof, dat daartegen bepaald bezwaar bestaat. Ik meen daarom, dat de kring van
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degenen, die mogelijkheid hebben om schadevergoeding te vragen, bepaald beperkt
moet blijven tot de belanghebbenden, zoals wij die in artike! 14 hebben omschreven.
Daar ligt natuurlijk het zwaartepunt bij hen, die bezwaren hebben ingediend.’

Iets anders is dat degene die in de planprocedure in beroep met succes heeft bepleit
dat op zijn grond een bepaalde bestemming moest komen te rusten, niet met een
planschadeclaim moet aankomen. Datis een geval van eigen schuld. Het gevolg van
de afgesmeekte bestemming ‘komt derhalve voor rekening van de appellant.” Aldus
KB 15 maart 1985 no. 25, BR 1985, blz. 536.

Ook in de sfeer van de rechtsbescherming komt betekenis toe aan de reeds
vermelde omstandigheid dat de belanghebbende bij het bestaan van een
zelfstandige rechtmatigedaadsactie het schadeveroorzakende besluit — de al
eerder genoemde uitzonderingen daargelaten 3 — niet kan tegenhouden op
de grond dat hem nog geen vergoeding is verzekerd.

In de tweede plaats zijn er gevolgen voor de rechtszekerheid van de overheid
of van eventuele andere tot schadevergoeding gehouden personen. In het in
het vorige hoofdstuk besproken systeem is de hoogte van verplichte
schadevergoedingen reeds voordat het besluit effect sorteert, althans in een
vroeg stadium, bekend. Er is immers maar één besluit dat de schadeveroor-
zaking en de -vergoeding betreft. In het thans besproken systeem is dat
anders, waardoor nog lange tijd onverwachte rekeningen kunnen worden
gepresenteerd.

KB 25 augustus 1982 no. 26, BR 1982, blz. 894-895:

De vraag of planschade vergoed zal moeten worden kan niet in de planprocedure
worden beantwoord. De gemeente verlangde in een vroeg stadium zekerheid
daaromtrent.

In de derde plaats zijn er verschillen in de mate van vereiste voorbereiding van
een besluit. Het eerst besproken stelsel maakt het in tegenstelling tot het
onderhavige stelsel nodig dat de schadevergoeding tezamen met het
schadeveroorzakende besluit wordt geregeld, alvorens dit besluit naar
buiten wordt gebracht en - eventueel - in beroep bestreden kan worden. Dat
vertraagt niet alleen de besluitvorming, doch kan in omstandigheden ook
bewerkstelligen dat de regeling van de schadevergoeding voor niets is
geweest.

Van dat laatste is sprake als het schadeveroorzakende besluit in beroep
niet overeind blijft. Zeker bij bestemmingsplannen moet daar, gelet op het
grote aantal veranderingen waartoe procedures plegen te leiden, rekening
mee worden gehouden. ledere keer dat een bestemmingsplan in beroep
vernietigd of gewijzigd wordt zou een reeds voorbereide schaderegeling elke
zin verliezen, althans aangepast moeten worden. Dat is zonde van de in die
regeling door het bestuur en bestuurden gestoken energie en middelen.
Bovendien zullen gelet op de lange duur van planprocedures vele schadere-
gelingen, door wijziging van relevante omstandigheden, achterhaald zijn
voordat zij uvitgevoerd kunnen worden.
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Uit de wetsgeschiedenis blijkt overigens dat het oorspronkelijk de bedoeling was om
de planschade bij de goedkeuring van het bestemmingsplan en niet, zoals thans het
geval is, daarna te regelen.

Zie de MvT, blz. 18:

‘Het voorstel van de commissie-Frederiks, om te bepalen, dat het bedrag der
schadeloosstelling bij de goedkeuring van het plan wordt vastgesteld, is niet
overgenomen, omdat de beslissing omtrent het plan daardoor te zeer vertraagd zou
kunnen worden.”

4. Verschillende soorten regelingen

De uit een wettelijke regeling voortvloeiende schadevordering uit rechtmati-
ge daad kent vele varianten, onder meer voor wat betreft de omschrijving
van de materiéle aanspraak (bijvoorbeeld: volledige schadeloosstelling, een
naar billijkheid te bepalen vergoeding van schade welke redelijkerwijze niet
ten laste van de belanghebbende behoort te komen), de tot beslissing
bevoegde instantie (de kantonrechter, de gemeenteraad), de procedurele
regels en de beroepsmogelijkheden.

Naast onteigening is de meest dominerende regeling die van artikel 49 van
de Wet op de Ruimtelijke Ordening en zusjes daarvan in andere wetten.’ Een
enkel aspect van deze regelingen zal ik bespreken.

5. Besluitvormingstechniek en rechtsbescherming
Regelingen_waarbij aanspraken op vergoeding worden toegekend kennen
veelal bepalingen die verzekeren dat de belanghebbenden ook daadwerke-
lijk krijgen waar zij recht op hebben. Dergelijke bepalingen zijn in twee
groepen in te delen.

In de eerste groep kan een vordering tot vergoeding —indien in der minne
geen regeling is bereikt - bij de rechter worden ingediend, die dan na partijen
te hebben gehoord, de plicht tot vergoeding vaststelt.

Zie bijvoorbeeld artikel 10 van de Telegraaf en Telefoonwet 1904 en artikel 16 van de
Rivierenwet. Voor alle zekerheid zij hierbij opgemerkt dat ook vorderingen die bij de
burgerlijke rechter worden ingediend administratiefrechtelijk van aard zijn. Dat is in
de MvT (blz. 5) op de Telegraaf en Telefoonwet 1904 ook met zoveel woorden gezegd.

In de tweede groep - waar het onderhavige hoofdstuk betrekking op heeft —
kan tegen een bestuursbesluit tot het niet of niet volledig vergoeden van de
gestelde schade administratief beroep of beroep bij de administratieve
rechter worden ingesteld.

Zie bijvoorbeeld artikel 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening: thans
Kroon-beroep nieuwe stijl.

Het gaat hier om verschillen in besluitvormingstechniek die op zich zelf niet
wezenlijk zijn.

Vrij algemeen wordt aangenomen dat in elk geval uiteindelijk een rechter
zich over de gegrondheid van schadeclaims als de onderhavige moet kunnen
uitlaten en dus niet met administratief beroep kan worden volstaan.
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O.a. Kabinetsstandpunt met betrekking tot artikel 49 WRO, Tweede Kamer
1983-1984, 18 530, blz. 23.

Anders: de wetsgeschiedenis van artikel 49 WRO, in noot 2 a.w., blz. 222:Het
bestuursgezag, aldus de bewindsman, moet beter dan de rechter in staat geacht
worden deze, vage norm te hanteren.’

Zie ook de MvT op de Grondwaterwet, zelfde werk, blz. 426:

‘Bij de keuze van het vol beroep (in de plaats van het tot toetsing van de
rechtmatigheid beperkte beroep op grond van de Wet AROB) heeft de overweging
gegolden dat, aangezien de desbetreffende beschikkingen in sterke mate worden
bepaald door het inzicht omtrent de zwaarte van de in het concrete geval aan de orde
zijnde belangen, het wenselijk is te achten, zowel voor de justitiabelen alsook met
name voor de centrale overheid die bij het grondwaterbeheer zekere verantwoorde-
lijkheden heeft, dat de Kroon ook enkel op grond van een herafweging van die
belangen tot een andere beslissing kan komen dan gedeputeerde staten.’

De omvang van deze rechterlijke taak wordt in het bijzonder bepaald door:
- demaatstaven die hij dientaan teleggen;
- deuitspraken die hij kan doen.

Voor wat betreft die maatstaven is vooral van belang of de rechter bij het
bepalen van de vergoedingsplicht aan de hand van noodzakelijkerwijze vage
normen aan het bestuur een zekere beoordelingsvrijheid dient te laten.

Zoals ik in het eerste hoofdstuk al schreef, lijkt het mij dat de rechter bij
het beantwoorden van de vraag wat abnormaal nadeel/normaal maatschap-
pelijk risico is, in elk geval gewicht dient toe te kennen aan de opvatting van
het bestuur daaromtrent, en zijn eigen oordeel over een juiste verdeling van
lasten in de maatschappij niet mag laten prevaleren. Ook overigens volsta ik
in dit verband met een verwijzing naar het eerste hoofdstuk, aangezien het
inhoudelijk in belangrijke mate om hetzelfde onderwerp gaat.

Op het punt van de mogelijke uitspraken bestaan er nogal wat verschillen.
De gewone rechter die met schadezaken als de onderhavige is belast, dient
de plicht tot vergoeding zelf in volle omvang vast te stellen, de Afdeling
rechtspraak en de Ambtenarenrechter kunnen het beroepen besluit vernieti-
gen (nietig verklaren) en soms (bij gedekt verklaring van de nietigheid) een
schadevergoedingsplicht vaststellen. Andere administratieve rechters kun-
nen meer algemeen zelf in de zaak voorzien.®

Ik denk dat deze verschillen voor de inhoud van de uiteindelijke
schadevergoeding niet zo wezenlijk zijn. Als in een vernietiging-sec duidelijk
wordt aangegeven wat er verkeerd was aan het bestreden besluit en hoe een
nieuw besluit zal hebben te luiden, is het effect daarvan immers vrijwel gelijk
aan dat van een uitspraak waarbij de rechter direct zelf de rechtsgevolgen
van zijn oordeel bewerkstelligt. De laatste methode is wat minder omslach-
tig, biedt de burger meer zekerheid en is daarom te verkiezen, doch dat geldt
niet uitsluitend voor schadezaken.

Van meer betekenis is of de procedurele voorschriften die voor de
verschillende rechtsgangen gelden zijn toegesneden op schadezaken als de
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onderhavige, of hoger beroep mogelijk is, en, of de beroepsregeling niet
zodanig versnipperd is, dat samenhangende problemen niet tezamen
kunnen worden bezien en beslecht. In het bijzonder is hierbij van belang of
de schade-oorzaak en de daaruit voortvloeiende vergoedingsplicht door
verschillende rechters worden beoordeeld.

Zie voor dit laatste het meergenoemde kabinetsstandpunt, blz. 23: ‘Het kabinet meent
dat er, mede op grond van het vorenstaande, geen reden is de samenhang tussen het
schadeveroorzakende besluit met een beroep op richtlijn 6 te hanteren als een
argument om toetsing van beide besluiten in handen van hetzelfde orgaan, te weten de
Kroon, te houden.’

Van een andere - m.i. betere - opvatting getuigt het advies van de Raad van State
met betrekking tot het voor de indiening bij de Tweede Kamer ingetrokken voorstel
van wet houdende wijziging van de beroepsinstantie in artikel 49 van de WRO,
bijvoegsel Stert. 1988, nr. 70:

‘Het oordeel over de vraag welk deel van de geleden schade redelijkerwijs niet ten
laste van de belanghebbende behoort te blijven, stelt de beslissende instantie vooreen
beoordeling die behoort tot het complex van overwegingen die gelijkelijk van belang
zijn zowel voor het besluit dat de schade veroorzaakt als voor de beoordeling van het
verzoek tot het toekennen van een schadevergoeding. Het ligt naar het oordeel van de
Raad dan ook voor de hand de toetsing van beslissingen op dergelijke verzoeken
zoveel mogelijk te leggen in handen van dezelfde instantie die belast is met de toetsing
van beroepen tegen eerdergenoemd besluit.’

6. Hettoepassingsgebied van de bijzondere regelingen. Alleen rechtmatige
daden?

Elke specifieke regeling die aanspraken op vergoeding vestigt heeft een

beperkt toepassingsgebied. Dat gebied wordt bepaald door de omschrijving

van het nadeelveroorzakende feit. Zo heeft genoemd

artikel 49 WRO alleen betrekking op bepaalde nadelen die het gevolg zijn

van:

o

de bepalingen van een bestemmingsplan,

b. debeslissing omtrent vrijstelling, als bedoeld in de artikelen 17, 18, 18a of 19,

de aanhouding van de beslissing omtrent de verlening van een bouw- of
aanlegvergunning ingevolge artikel 50, tweede lid, van de Woningwet, dan wel
ingevolge artikel 46, tweede lid,

aanwijzingen, als bedoeld in artikel 37, tweede of vijfde lid,

de uitnodiging, als bedoeld in artikel 38, eerste of vierde lid,

de beslissing inhoudende een vrijstelling, als bedoeld in artikel 65,

Ons besluit als bedoeld in artikel 66, tweede lid.’

o

® oA

Dit roept de vraag op of de regeling alleen doelt op rechtmatige
of ook op onrechtmatige daden.

Vrij algemeen wordt aangenomen dat artikel 49 WRO en soortgelijke
regelingen niet in het leven zijn geroepen om uit onrechtmatige besluiten of
handelingen voortvloeiend nadeel te vergoeden.’

Naar mijn mening dwingt de geschiedenis van de totstandkoming van deze
regelingen ook tot dat oordeel.
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7.  Rechtmatig of onrechtmatig
Het blijkt evenwel niet altijd eenvoudig te zijn rechtmatig en onrechtmatig
van elkaar te onderscheiden.

Voorbeelden van uitspraken, hoewel formeel betrekking hebbend op rechtmatig

veroorzaakte schade, waarin het schadeveroorzakend handelen of -besluiten zodanig

wordt afgekraakt dat het moeilijk vol te houden lijkt dat zij de rechtmatigheidstoets
hadden doorstaan:

- KB 18juni 1984 no. 37, Gem.stem 6808.7(B), BR 1985, blz. 921 (Van Rijckevorsel):
Een bij wijze van anticipatie verleende bouwvergunning voor een wel heel
ongelukkig gesitueerde tennishal.

- AR 29mei 1985, AB 1987, 407 :

Artikel 44 Veewet. Enting van varkens met één naald waardoor - naar moet
worden aangenomen - een ziekte is verspreid.

8.  Invioed van bijzondere rechtsgangen. Formele rechtskracht

De vraag of een schadeveroorzakend besluit of handeling, zoals voor de
toewijzing van de onderhavige vorderingen vereist, rechtmatig is, behoeft
enige nadere aandacht. Het is mogelijk dat de schadeoorzaak vatbaar was
voor beroep. Voor de hand ligt het dan de volgende uitgangspunten te
nemen.

Een niet of zonder succes in beroep aangevallen besluit of handeling
verkrijgt formele rechtskracht en moet als rechtmatig worden aangemerkt.
Een vernietigd besluit is daarentegen onrechtmatig, terwijl gedurende de
periode dat beroep openstaat of ‘hangende’ is nog geen duurzame kwalifica-
tie rechtmatig/onrechtmatig is te geven.

Een en ander wordt meestal uiteengezet bij de bespreking van schadeac-
ties ingesteld bij de burgerlijke rechter, welke acties gebaseerd zijn op als
onrechtmatig aangeduide overheidsbesluiten, die in bijzondere rechtsgan-
gen bestreden (hadden) kunnen worden. Voor dergelijke vorderingen is het
nodig de onrechtmatigheid aan te nemen, hetgeen bijvoorbeeld mislukt als
ten onrechte geen Arob-beroep is ingesteld. Hier gaat het om het spiegel-
beeld: vorderingen, waarvoor het vereist is dat de schadeveroorzakende
handeling of het -besluit niet onrechtmatig doch juist rechtmatig is. De aard
van de problematiek is evenwel dezelfde.

9. Beroep tegen het nadeelveroorzakend besluit staat open of op een ingesteld
beroep is nog niet in hoogste instantie beslist

In de regel wordt vereist dat op een vordering tot schadevergoeding als de

onderhavige eerst kan worden beslist als het schadeveroorzakende besluit

(of handeling) definitieve rechtskracht heeft gekregen oftewel onherroepe-

lijk is geworden.?

Een aanvraag tot vergoeding kan wel in een eerder stadium worden gedaan, doch
moet door de besluitnemer - al dan niet na een voorbereidend onderzoek te hebben
verricht —even op de plank gelegd worden. Aldus onder meerKB 6 november 1972 no.
21, BR 1973, blz. 36.
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Dat is begrijpelijk, omdat in afwachting van een beslissing in beroep niet
zeker is of er wel sprake van een rechtmatig besluit is. Als het nadeel niet
intreedt voordat de benodigde definitieve rechtskracht er is, leidt deze regel
niet tot onaanvaardbare gevolgen. Zowel de schade als de beslissing op het
verzoek om schadevergoeding wachten dan immers op de uitspraak in
beroep.

De schade neemt evenwel een voorsprong op de mogelijkheden om
vergoeding te krijgen, als het bestreden schadeveroorzakende besluit al
hangende het beroep gevolgen teweeg brengt. Dat is zo als — anders dan
vroeger bijvoorbeeld steeds bij bestemmingsplannen het geval was - het
beroep geen schorsende werking heeft. Pronk ? laat merken er voor te voelen
in dergelijke gevallen beslissingen op de verzoeken om schadevergoeding
niet te laten wachten tot het beroep tegen het schadeveroorzakende besluit is
afgewikkeld. Zelf zou ik de oplossing meer in de aanhangige, het schadever-
oorzakende besluit tot voorwerp hebbende, procedure willen zoeken. Ik
denk aan het op verzoek van de benadeelde — die geenszins het beroep hoeft
te hebben ingesteld - schorsen van het schadeveroorzakende besluit, als
onaanvaardbaar nadeel aannemelijk is en geen voorschot op de vereiste
vergoeding is gegeven. Ik merk nog op, dat als zou blijken dat er sprake is
van een onrechtmatig besluit, de schade dus aan een onrechtmatige daad is
toe te rekenen, vergoeding ook geboden zal zijn. Overwegend bezwaar tegen
betaling van rechtmatige daads-schade behoeft in een situatie waarin de
rechtmatigheid nog niet vast staat dan ook niet te bestaan.

10. Het schadeveroorzakende besluit is in beroep vernietigd

Hiermee staat de onrechtmatigheid van de schadeveroorzakende daad vast
en zou, gelijk hiervoor is uiteengezet, de in dit hoofdstuk behandelde
vordering moeten stranden.'?

11. Hetgebrek wordt geheeld
De gebreken aan het besluit kunnen soms als het ware worden geheeld door
een nieuw besluit met dezelfde strekking. Indien dat gebeurt is het denkbaar
dat alsnog een rechtmatige-daadsactie wordt ingesteld.

Ik neem een concreet voorbeeld. Op basis van een vrijstelling ex artikel
19 WRO wordt een bouwvergunning verleend voor een jeugdcentrum, dat
vervolgens wordt gebouwd en in gebruik genomen.
Deze casus is voor wat er verder geschied in twee varianten te krijgen. De
eerste is die, waarin in beroep geoordeeld wordt dat het inhoudelijk
onzinnig is het jeugdcentrum tussen de reeds aanwezige villa’s te situeren.
De vrijstelling is dan materieel onrechtmatig, waar niets meer aan te doen is.
In dat geval komt een vordering op grond van artikel 49 WRO niet meer aan
de orde.

De tweede, minder gekruide, variant is dat in beroep geoordeeld wordt
dat het vereiste overleg met de villabewoners niet was gevoerd en een
bijzondere gemeentelijke Commissie ten onrechte niet was gehoord. Een en
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ander geschiedt alsnog, waarna een mooie tegen elk beroep bestand
blijkende vrijstelling wordt afgegeven.

De villabewoners zullen in die situatie in mijn visie met een onrechtmati-
ge daadactie niet veel opschieten. Het jeugdcentrum is wel op basis van een
onrechtmatige vergunning tot stand gekomen, maar achteraf is vastgesteld
dat er inhoudelijk tegen dat centrum geen overwegende rechtens relevante
bezwaren bestaan. Desondanks kunnen de villa- eigenaren onaanvaardbaar
nadeel van het jeugdcentrum ondervinden, dat, ook als de vergunning
ineens goed was verleend voor vergoeding in aanmerking was gekomen. Is
die schadevergoeding nog binnen te halen? Bij beantwoording van de vraag
moet in het huidige administratieve recht — dat zich blindstarend op
besluiten, rechtsverhoudingen in zodanig kleine stukjes hakt dat het
moeilijk is om de maatschappelijke werkelijkheid enigzins compleet te
kunnen blijven zien — beoordeeld worden of dat onaanvaardbare nadeel nu
komt door het eerste of door het tweede besluit.

Men kan zeggen: niet het eerste, want dat was onrechtmatig. Men kan
ook zeggen: evenmin het tweede, want toen dat werd genomen stond het
jeugdcentrum er al. Zo besliste in een vergelijkbaar geval de Kroon: alle
deuren dicht voor planschade dus. Naar het mij voorkomt een onaanvaard-
baar resultaat.

Zie KB 15 maart 1983 no. 22, BR 1983, blz. 369:
Afgifte bouwvergunning in strijd bestemmingsplan. ‘Legalisatie’ in bestemmingsplan
Schoolweg.

‘dat hieraan niet afdoet, dat het op 25 juni 1974 vastgestelde en op 8 oktober 1975
goedgekeurde bestemmingsplan ‘Schoolweg’ - bij welk plan tot het definitief
mogelijk maken van de op vermeld perceel no. 1219 gebouwde woning werd
overgegaan - in 1976 onherroepelijk is geworden;

dat, aangezien de gestelde schade niet het gevolg is van de bepalingen van het ten
tijde van het verlenen van voormelde bouwvergunning geldende bestemmingsplan,
voor toekenning van schadevergoeding op de voet van genoemd artikel 49 geen
aanleiding kan zijn;’

KB 14 februari 1985 no. 37.!1

Zie ook: KB 25 juni 1986 no. 35, AB 1987, 9 (BJvdN); BR 1987, blz. 145 (Van
Rijckevorsel):?

‘dat de opvatting van de raad dat eerst na het onherroepelijk worden van het (ter
legalisatie dienende, dP) bestemmingsplan (...), een planschadeverzoek kan worden
ingediend ook hierom niet aanvaarbaar is, omdat alsdan zou moeten worden
geoordeeld, dat de schade geleden ten gevolge van de nu reeds bestaande feitelijke
situatie niet het gevolg is van evengenoemd plan .. .°

12. Het schadeveroorzakende besluit is ten onrechte niet tijdig in de
aangewezen rechtsgang bestreden of in beroep overeind gebleven

Met J.A.M. van den Berk '3 ben ik van oordeel dat in deze situatie aan het

schadeveroorzakende besluit in beginsel formele rechtskracht toekomt,

voor rechtsgeldig gehouden moet worden en dus een rechtmatige-daadsac-

tie mogelijk is.
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De Kroon doet dat overigens niet en onderzoekt in de aangeduide
situatie zelf of het schadeveroorzakende besluit rechtsgeldig is.!* Het
onaanvaardbare gevolg van die benadering is dat de bestuurde tussen de wal
en het schip valt als hij er van uitgaat dat het besluit rechtsgeldig is: de
rechtmatigedaadsactie leidt tot niets, terwijl een onrechtmatige-daadsactie
bij de gewone rechter evenmin succes zal hebben, omdat die rechter erin de
gegeven omstandigheden wel van uitgaat dat het desbetreffende besluit
rechtmatig is. Hier is sprake van een typische systeemfout, die voortvloeit uit
een gebrek aan zicht op het geheel.

13. Tegen het schadeveroorzakende besluit heeft nooit beroep opengestaan
Met betrekking tot deze groep van gevallen kan wegens het ontbreken van
samenlopende rechtsgangen bij de beoordeling van de schadeclaim zelf-
standig worden onderzocht of de schade - zoals in beginsel vereist is — door
een rechtmatige daad is veroorzaakt. Nu moet daarbij bedacht worden dat
het besluitnemende orgaan — zoals ingeval van planschade de gemeenteraad
- niet snel geneigd zal zijn te zeggen: aanvrager, U gaat er wel van uit dat de
schade door rechtmatig handelen is veroorzaakt, maar U vergist zich, de
gemeente heeft onrechtmatig gehandeld. De betaalplicht zal daardoor,
zolang de verjaringstermijn althans niet is verstreken, immers ook niet
geringer worden.

Denkbaar is het evenwel, dat in beroep ambtshalve bezien wordt of de
schadeveroorzakende handeling rechtmatig is. Dat onderzoek ligt voor de
hand en is gemakkelijk af te ronden, als in een andere procedure — hoewel
tegen het schadeveroorzakende besluit zelf geen beroep openstond - is
geoordeeld dat dat besluit onrechtmatig of onverbindend is. ,

In deze categorie doet zich het voor mij verbazingwekkende voor dat de
Kroon de onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit helemaal
niet in de weg vindt staan van planschadeclaims.

KB 6 juli 1982 no. 15, BR 1982, blz. 842 e.v.:’

Wijziging van bestemmingsplan ex art. 11. Die wijziging is in strijd met het
bestemmingsplan. Dat is door de gemeente ‘niet weersproken.” Planschade wordt
desondanks vergoed.

KB 25 juni 1986 no. 35, AB 1987, 9 (BJvdN), BR 1987, blz. 145 (Van Rijckevorsel):'¢
Uitwerkingsplan is onverbindend. Dit had de Afdeling rechtspraak vastgesteld in een
procedure die de verlening van de bouwvergunning (niet het schadeveroorzakende
besluit ex artikel 49 WRO) tot inzet had.

‘dat evenwel de omstandigheid dat aan het uitwerkingsplan geen rechtskracht kan
worden toegekend, niet uitsluit dat het planschade heeft veroorzaakt, welke op de
voet van evenvermeld artikel voor vergoeding in aanmerking komt;

dat mitsdien ten tijde van het bestreden besluit aan de behandeling ten gronde van
de onderwerpelijke verzoeken, althans voor zover deze zijn gebaseerd op de
bepalingen van het uitwerkingsplan, niet in de weg stond;’

Op deze uvitspraak is verschillend gereageerd. Van der Net vindt blijkens zijn
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noot, dat de door de Kroon gehanteerde scheidslijn niet zonder meer
duidelijk is. Van Rijckevorsel lijkt de benadering te omarmen en geeft in het
slot van zijn noot daarvoor, een overigens niet als zodanig bedoelde,
verklaring: - de ook in zijn visie alternatieve weg — van 1401 BW en
burgerlijke rechtsvordering, kan je een rechtszoekende van wege de daaraan
verbonden nadelen, meent hij, toch niet laten bewandelen. Die nadelen
hangen samen met de lengte van de weg - naar misschien wel drie instanties
—, de kosten ervan en het risico tot veroordeling in de proceskosten.!”

Pronk bepleit, als ik hem goed begrijp - voorzichtig - planschadeclaims
in het geheel niet meer te laten stranden op de omstandigheid dat de schade
onrechtmatig is veroorzaakt.'®Mijn eigen oordeel is dat de Kroon door het
rechtmatigheidsvereiste te laten vallen een onjuiste toepassing aan art. 49
WRO heeft gegeven. Dat de rechtzoekende met de benadering van de Kroon
in dezen geholpen is, doet daaraan m.i. niet af. Anders dan Van den Berk !°
ben ik er in deze categorie gevallen — waarin formele rechtskracht geen rol
speelt — ook niet voor om het schadeveroorzakende besluit tegen beter
(mogen) weten in voor rechtsgeldig te houden.

14. Nog meer over rechtmatig/onrechtmatig

Het onderscheid tussen onrechtmatig en rechtmatig speelt ook een rol als in
de keten tussen het voor de toepassing van de onderhavige schadevergoe-
dingsregeling kenmerkende besluit en de schade, onrechtmatige besluiten of
handelingen als schakels zitten. Een op zich zelf keurig rechtmatig
bestemmingsplan kan door onrechtmatig handelen van bijvoorbeeld de
Gemeente of derden worden gevolgd. De vraag is dan of de schade nog wel
aan het rechtmatige basisbesluit, in casu het bestemmingsplan, kan worden
toegerekend. In het algemeen zal die vraag ontkennend moeten worden
beantwoord. 20 Slechts als een bepaald besluit naar de ervaring leert een
zekere portie onrechtmatige gedragingen met zich mee brengt, zou het
vereiste causale verband toch kunnen worden aangenomen.

Zie Pronk a.w., par. 6.2. Enkele voorbeelden:

KB 6 augustus 1975 no 65, AB 1975, 289:
Onnodig belastende, dan wel onoordeelkundige werkwijze bij de uitvoering van de
door een bestemmingsplan beoogde werken.

KB 15 maart 1983 no. 22, BR 1983, blz. 369:
Bouwvergunning (als zodanig niet genoemd in art. 49 WRO) afgegeven in strijd met
bestemmingsplan:

‘dat naar Ons oordeel de door de appellant gestelde schade niet het gevolg is van
het bestemmingsplan ‘Schoolweg’, doch veeleer van vorenbedoelde door burgemees-
ter en wethouders in strijd met de wettelijke bepalingen verleende bouwvergunning.’

15. Overheid verhindert de rechtmatige-daadsactie door onrechtmatig te
handelen
Tot de hiervoor omlijnde categorie van onrechtmatige besluiten behoren

61



ook de besluiten die rechtmatig waren geweest en een rechtmatige
daadsactie niet in de weg hadden gestaan als de overheid zich op een
behoorlijke manier van haar taak had gekweten.?! Verlening van een
vergunning in strijd met een bestemmingsplan is onrechtmatig. Een
onrechtmatige bouwvergunning levert geen grond voor een planschade-
claim op. Verlening van dezelfde bouwvergunning was ondanks de oors-
pronkelijke onverenigbaarheid met het bestemmingsplan wel mogelijk
geweest, als dat plan was gewijzigd of als vrijstelling - bijvoorbeeld op grond
van artikel 19 WRO - van bepalingen van het bestemmingsplan zou zijn
verleend. Ingeval aldus was gehandeld zou een planschadeclaim wel tot de
mogelijkheden hebben behoord. Dit roept de vraag op of het begaan van de
onrechtmatige weg, waar een rechtmatige weg bestond, bestuurden kan
belemmeren bij het vorderen van planschade. De Kroon acht van wel.

KB 12 juli 1983 no 25, BR 1984, blz. 63:
Aanleg parkeerterrein in strijd bestemmingsplan:
‘dat evenwel, voor zover er al sprake is van schade als gevolg van de met het
bestemmingsplan strijdige handelwijze van voormeld gemeentebestuur, deze niet op
voet van artikel 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening voor vergoeding in
aanmerking komt;

dat immers in casu niet kan worden gezegd, dat de gestelde schade is ontstaan
tengevolge van de bepalingen van een bestemmingsplan maar als gevolg van een
daarmee strijdig feitelijk handelen, dat in afwijking van de wettelijke bepalingen niet
is voorafgegaan door een vrijstelling, wijziging of een herziening van het bestem-
mingsplan, zodat artikel 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening te dezen
toepassing mist.’

KB 25 oktober 1985 no. 15, BR 1986, biz. 343 (Van Rijckevorsel):
Bouwvergunning in strijd met bestemmingsplan verleend, zonder dat toepassing is
gegeven aan artikel 19 WRO:

‘dat, het vorenoverwogene in aanmerking genomen, van een zodanig besluit
(vrijstelling ex artikel 19 WRO, dP) in het onderwerpelijke geval niet kan worden
gesproken, zodat artikel 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening in dezen niet kan
worden toegepast;

dat de omstandigheid dat, zoals de appellant in zijn beroepschrift aanvoert, de
burger door bewust foutief handelen van de gemeente op het verkeerde been wordt
gezet — wat hiervan ook zij - en achteraf van de procedure ex artikel 49, eerste lid, der
Wet op de Ruimtelijke Ordening wordt uitgesloten, hieraan niet vermag af te doen.’

Gegeven het wettelijk stelsel van verknipte beoordeling van rechtsver
houdingen is deze benadering van de Kroon wel te verklaren. Het resultaat
is evenwel uiterst onbevredigend. Materieel mogelijk gegronde vorderingen
tot vergoeding van onaanvaardbaar nadeel leiden immers tot niets, enkel
vanwege de omstandigheid dat de overheid, aantoonbaar een scheve schaats
heeft gereden. Van Rijckevorstel rept in zijn noot dan ook terecht over
‘processuele misre van en ten nadele van de onmiskenbaar schade geleden
hebbenden’ en ‘een leemte in ons stelsel van rechtsbescherming.’

In elk geval blijkt dat de burger die ervan uitgaat dat de gemeente door
afgifte van een vergunning rechtmatig handelt, dus denkt dat aan de
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bouwvergunning wel een planschadetitel als een bestemmingplan of een
vrijstelling ex artikel 19 WRO ten grondslag ligt en dus meent onaanvaard-
baar nadeel als planschade vergoed te kunnen krijgen, slechter af is, dan de
burger die veronderstelt dat de vergunning wel onrechtmatig zal zijn en die
vergunning in beroep bestrijdt. De goedgelovige burger loopt het risico dat
de gemeente geheel vrijuit gaat, doordat zij onrechtmatig handelde. Dat hier
iets mis is behoeft geen betoog.??

16. Lagere wetgeving en rechterlijke toetsing daarvan

Ook in provinciale en gemeentelijke verordeningen zijn bepalingen te
vinden die in omstandigheden vergoedingsplichten aan rechtmatige daden
koppelen. Daarin zijn soms wat bizarre ‘Robin Hood’-achtige elementen te
vinden, zoals eisen waarmee wordt voorkomen dat winkeliers die andere
inkomsten genieten of veel personeel in dienst hebben niet een vergoeding
krijgen, waarop hun collega’s wel aanspraak kunnen maken.

De rechter behoeft deze regelingen niet zonder meer en onverkort toe te
passen. Voor zover een dergelijke regeling van willekeur getuigt of — naar
mijn mening - anderszins in strijd met rechtsbeginselen is, kan hij deze
immers onverbindend verklaren.?3

Het lijkt mij dat de rechter bij het toetsen van schadevergoedingsregels
zichzelf of uitspraken van zijn collega’s zal tegenkomen, in die zin dat hij
moeilijk rechterlijke oordelen, die in ander, doch vergelijkbaar verband zijn
gegeven, kan passeren.

Het oordeel van de Afdeling rechtspraak inhoudend dat de zogenaamde
aan draagkracht betekenis toekennende KPD-methode,?* tot vaststelling
van het te vergoeden nadeel, rechtens niet aanvaardbaar is in geval een
wettelijke regeling ontbreekt, maakt het naar mijn mening bijvoorbeeld
moeilijk vol te houden dat een verordening waarin deze methode is
voorgeschreven wel in overeenstemming met het recht is. Onrecht van
algemene strekking maakt immers nog geen recht.

Er kan wel reden zijn om een verordening die in strijd is met een in een
concreet geval vitgesproken (niet verlaten) rechtsoordeel, niet onrechtmatig
te achten, als die verordening slechts van toepassing is op gevallen waarin
anders — dus zonder het bestaan van de verordening - niet geoordeeld zou
worden dat schadevergoeding verplicht is. Alsdan is vergoeding van nadeel
immers onverplicht en geeft de verordening slechts extra, anders niet
bestaande, aanspraken op vergoeding.

Algemene bevoegdheid administratieve rechters

17. De bevoegdheid van de Afdeling rechtspraak tot beoordeling van besluiten

tot vaststelling of weigering van schadevergoeding i.g.v. rechtmatige daad
Als tegen een besluit tot gehele of gedeeltelijke weigering van een
schadevergoeding geen specifieke voorziening openstaat of opengestaan
heeft, is het met het oog op de beroepsmogelijkheden zinvol te onderzoeken
of het een beschikking in de zin van de wet Arob is.
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Met andere woorden: is een dergelijk besluit gericht op rechtsgevolg, niet
van algemene strekking, noch een rechtshandeling naar burgerlijk recht?

Het antwoord is bevestigend ingeval er een algemeen verbindend
voorschrift is dat aanspraak op schadevergoeding zou kunnen geven.

Bijvoorbeeld:

- Artikel 44 van de Veewet:
AR 29mei 1985, AB 1987, 407
AR 13juli 1987, W.1.27

- Verordening schadevergoeding fietsroute ’s-Gravenhage:
AR 5april 1983, AB 1983, 534 (Van Wijmen)
AR 15 november 1985, AB 1985, 380 (Van Wijmen)

- Verordening schadevergoeding bereikbaarheidsplan Delft:
AR 20juni 1986, AB 1986, 555 (JHvdV)

- Vergoedingsregeling Demonstratieproject Rijswijk:
AR 1juni 1987, AB 1988, 115 (Van Wijmen)

Hierbij valt op dat de Afdeling rechtspraak er geen probleem mee heeft dat
het schadeveroorzakende besluit niet als een beschikking, doch bijvoor-
beeld als een feitelijke handeling gekwalificeerd moet worden.2’

Moecilijker ligt het in de andere gevallen waarin een dergelijke gave
publiekrechtelijke titel ontbreekt. Uit de jurisprudentie blijkt dat ook dan
een publiekrechtelijke titel kan worden aangenomen, maar dat zulks niet
snel geschiedt.

Voorz. R. 28 maart 1978, Gem.st. 6510.5:

‘Het enkele feit, dat de schade beweerdelijk het gevolg is van een bepaalde wijze van
uitoefening van een publiekrechtelijke taak kan in dezen niet beslissend worden
geacht.’

AR 2 januari 1979, AB 1980, 638:
‘Ook het feit dat verweerder een commissie van deskundigen heeft ingesteld, die hem
onder meer moet adviseren inzake klachten welke eventueel in verband met de
verlaging van de grondwaterstand ten gevolge van bemalingen worden geuit, doet niet
zodanige publiekrechtelijke titel ontstaan.’ (...)

‘Het gaat hier immers om vergoeding van schade, naar appellant stelt, veroorzaakt
door feitelijk handelen van verweerder, terwijl geen wettelijke voorschrift verweerder
bevoegdheid biedt tot het toebrengen van zodanige schade.’

AR 13 maart 1979, AB 1981,6:

‘Evenmin kan in dit geval het bestaan van een publiekrechtelijke titel voor het
verstrekken van een vergoeding als door appellant is verzocht, worden aangenomen
in verband met een door verweerders gehanteerde beleidslijn.”

AR 14 mei 1986, AB 1986, 568 (Van Wijmen); BR 1986, blz. 832

(Van Rijckevorsel), Ars Aequi 1987, blz. 409 (Hirsch Ballin):

Metro Rotterdam.

*Als zodanig is het besluit van verweerder van 29 maart 1984, waarbij het verzoek van
appellanten tot vergoeding van schade geleden ten gevolge van werkzaamheden voor
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de aanleg van de metro is afgewezen, gebaseerd op en een uitvloeisel van het te dezen
vastgestelde beleid om in het betrokken gedeelte van de gemeente Rotterdam, waarin
appellanten zijn gevestigd, niet over te gaan tot het toekennen van een tegemoetko-
ming in bedrijfsschade door de aanleg van de metro. Gezien het vorenstaande berust
het besluit van verweerder op een publiekrechtelijke grondslag.’

AR 18 november 1987, AB 1987, 554 (Van Wijmen):
‘De Afdeling stelt voorop dat er in het publieke recht geen in een algemeen
verbindend voorschrift neergelegde (algemene) rechtsregel valt aan te wijzen op
grond waarvan een overheidsorgaan gehouden is schade ontstaan als gevolg van
rechtmatig overheidshandelen te vergoeden.

-Vast staat dat het besluit van verweerder van 4 juli 1983 niet is gegrond op een
wettelijk voorschrift of een bij wet toegekende publiekrechtelijke bevoegdheid.

Voorts staat vast dat aan de ten departemente van Verkeer en Waterstaat
geformuleerde richtlijnen geen algemene bekendheid is gegeven in een door de
Minister van Verkeer en Waterstaat geautoriseerde publikatie in bijvoorbeeld de
Nederlandse Staatscourant. Naar de Afdeling ter zitting is gebleken wordt het
toekennen van schadevergoeding in een geval als dit gezien als een onderdeel van de
uitvoering van een concreet werkplan en dan ook langs die weg ten laste van de
begroting van Rijkswaterstaat gebracht. Van een afzonderlijke begrotingspost is
evenwel geen sprake.

Gelet op het voorgaande is de Afdeling van oordeel dat het besluit van verweerder

van 4 juli 1983 niet berust op een publiekrechtelijkegrondslag. De in dit besluit
vervatte weigering om schadevergoeding te verstrekken merkt de Afdeling dan ook
aan als een weigering van verweerder om te erkennen dat hij als overheidsorgaan op
grond van het burgerlijk recht een schuld heeft jegens appellant.
Deze weigering betreft derhalve het verrichten van een rechtshandeling naar
burgerlijk recht. Van een beschikking in de zin van de Wet administratieve
rechtspraak overheidsbeschikkingen ter zake waarvan appellant op grond van deze
wet voorziening kon vragen, is dan ook geen sprake.’

AR 5 januari 1988, AB 1988, 230 (Van Wijmen); BR 1988, blz. 294.
In dezelfde zin.

De uitspraak van 18 november 1987 lijkt de huidige stand van zaken
duidelijk weer te geven. Het ogenschijnlijk in de uitspraak van

14 mei 1986 ingenomen, door Steenbeek 26 als stoutmoedig gekwalificeerde,
- standpunt inhoudend dat vastgesteld vergoedingsbeleid een voldoende
publiekrechtelijke titel vormt is verlaten en vervangen door een strenger
criterium, dat een officieel en algemeen bekend gemaakt beleid eist.

Enkel beleid is dus onvoldoende, het moet beleid zijn dat welhaast de
vorm van algemeen verbindende voorschriften heeft aangenomen. Een voor
mij nieuw onderscheidend criterium. Aangenomen moet worden dat de
Afdeling haartaak op dit gebied niet graag uitbreidt. De reden daarvan weet
ik niet.?” In elk geval is een gemakkelijk hanteerbaar criterium gegeven dat
de keuze tussen de verschillende rechtsgangen vergemakkelijkt.

Tevens is bewerkstelligd dat de Afdeling — zoals hierna zal blijjken -
vorderingen gebaseerd op onrechtmatige en rechtmatige overheidsdaad,
wat de ontvankelijkheid betreft in belangrijke mate gelijk behandelt, hetgeen
tal van problemen voorkomt. Voorts is voorkomen dat de Afdeling zich over
rechtsgevolgen van een onbegrensde groep van feitelijke handelingen (en
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wellicht ook rechtshandelingen naar burgelijk recht) moet gaan uitlaten,
welke handelingen zij zelf niet mag beoordelen.

Terzijde kan in dit verband worden opgemerkt dat het er, blijkens de jurisprudentie,
even op leek dat de aard van het schadeveroorzakende besluit de ontvankelijkheid in
dezen zou bepalen. Verzoeken om vergoeding van schade leken bij het ontbreken van
een vol waardige publiekrechtelijke titel, alleen in aanmerking te komen als de schade
veroorzaakt was door een voor Arob-beroep vatbare beschikking.

Aldus:

AR 2 januari 1979, AB 1980, 638:
‘Het gaat hier immers om vergoeding van schade, naar appellant stelt, veroorzaakt
door feitelijk handelen ...’

AR 4 december 1982, W. 1983, 3.230:

AR 22 maart 1983, AB 1984, 163; BR 1984, blz. 69:

‘Aangezien het besluit tot verwezenlijking van de ‘oost-west fietsroute’ niet op enig
rechtsgevolg is gericht en mitsdien niet een beschikking is, stond van de mededeling
van de gemeenteraad dat aan appellante ter zake geen vergoeding wordt toegekend
geen voorziening op grond van de wet Arob open.’

De stap van ‘geen publiekrechtelijke titel’ naar ‘rechtshandeling naar
burgerlijk recht’, is logisch niet dwingend. Bovendien is het geen kleine
stap.’® Wellicht is de achterliggende redenering: nu U ten onrechte
pretendeert dat het bestuur op grond van het publiekrecht gehouden is om
de schade te vergoeden, moet U geacht worden te beweren dat het nemen
van het schadeveroorzakende besluit op grond van art. 1401 BW onrechtma-
tig jegens U is. Dat zal soms wat ver gezocht zijn, maar veel mogelijkheden
zijn er ook niet om onder het beschikkingsbegrip uit te komen.

In feite gaat het ook meer om een inhoudelijke verwerping van het beroep,
dan om een ontvankelijkheidsvraag, doordat een op publiekrecht gebaseer-
de aanspraak tot schadevergoeding niet wordt aangenomen.

De weergegeven terughoudende opvatting van de Afdeling rechtspraak
wordt niet door alle schrijvers gedeeld. Met name oud-staatsraad K. van
Rijckevorsel heeft bepleit — en naar ik aanneem ook gepoogd - de deur bij de
Afdeling rechtspraak geheel open te zetten voor beroepen gericht tegen
besluiten met betrekking tot schadevergoeding ter zake van rechtmatige
overheidsdaad.?®

‘De beslissing van een administratief orgaan op een verzoek tot toekenning van
schade tengevolge van bestuurlijke rechtmatige gedragingen, welk verzoek steunt op
de stelling, dat de verplichting tot toekenning van schade voortvloeit uit voormelde en
eventuele andere rechtsbeginselen van behoorlijk bestuur, is reeds om die reden een
‘besluit gericht op enig rechtsgevolg’ en daarom een ‘beschikking’.
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18. De bevoegdheid van het College van Beroep voor het bedrijfsleven

Ter inleiding zij er aan herinnerd dat het College van Beroep voor het
bedrijfsleven heel wat verschillende deuren heeft via welke bestuurden met
hun zaken binnen kunnen komen. Ik noem er daarvan twee:

(1) Dehoofdingang van artikel 4, tweede lid, van de Wet Arbo.

Atrtikel 4, 1id 2 luidt als volgt: Het College oordeelt bij uitsluiting over het beroep door

natuurlijke personen of rechtspersonen ingesteld tegen:

a.  besluiten, door een lichaam genomen, waardoor zij rechtstreeks in hun belang
getroffen zijn, met uitzondering van besluiten, strekkende tot het verrichten door
het lichaam van een rechtshandeling naar burgelijk recht, en van besluiten tot
invordering bijdwangbevel. . .

Artikel 1 verklaart wat daarbij onder een lichaam moet worden verstaan: de
Sociaal-Economische Raad, de produkt-, de hoofdbedrijfen de bedrijfschappen.

Artikel 2 bepaalt dat onder besluiten niet begrepen zijn: verordeningen en algemeen
(ver)bindende voorschriften, die niet zijn verordeningen.

(2) De talloze in bijzondere wetten gecreéerde andere ingangen die soms
naar het model van de Afdeling rechtspraak zijn gemaakt.

Bijvoorbeeld artikel 52 Wet Autovervoer Goederen.

In welk geval artikel 4, vierde lid, van de Wet Arbo toepasselijk is: ‘Het College is
voorts belast met de beslissing van geschillen hem bij de Wet opgedragen. Stelt de Wet
het beroep open tegen een beschikking, dan wordt daaronder verstaan: een op enig
rechtsgevolg gericht schriftelijk besluit van een administratief orgaan, niet zijnde een
besluit van algemene strekking of een rechtshandeling naar burgerlijk recht. Met een
beschikking wordt gelijkgesteld de weigering of het uitblijven van een beschikking.’

Jurisprudentie op het onderhavige gebied met betrekking tot zaken die
beheerst worden door het Arob-achtige artikel 4, vierde lid, Arbo heb ik niet
kunnen vinden. Aannemelijk is dat het College in deze categorie niet
makkelijk om de uitleg die de Afdeling rechtspraak aan het beschikkingsbe-
grip heeft gegeven heen zal kunnen gaan. Gelet op de ruime mogelijkheid
om bij het College accessoire schadevorderingen in te dienen, is het
desondanks geenszins uitgesloten dat Arob en Arbo op dit punt tot
verschillende uitkomsten voeren.

Met betrekking tot de zuivere artikel 4, tweede lid-bevoegdheid bestaat wel
toepasselijke jurisprudentie. Daaruit blijkt dat het College besluiten waarbij
een schadevergoeding is geweigerd of vastgesteld weldegelijk voor beroep
vatbaar acht.

Opmerkelijk is dat het College, anders dan de Afdeling rechtspraak, de
wettelijke hindernis waarmee is beoogd het privaatrecht buiten de deur te
houden, zonder kenbare moeite neemt.

Op een en ander zal ik nader ingaan bij de bespreking van onrechtmatige
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daadsacties die tot dit hoofdstuk behoren. Het College acht zich namelijk
wel bevoegd om kennis te nemen van beroepen ingesteld tegen besluiten
waarbij een verzoek om vergoeding wegens niet-onrechtmatig veroorzaakte
schade is beslist, doch een dergelijk beroep heeft voorzover ik heb kunnen
nagaan nooit succes gesorteerd.

CBB 1 juli 1964, SEW 1965, blz. 300 (J.P.):

‘Overwegende in dit verband, dat het denkbaar is, dat een lichaam, ook wanneer het
een niet op een van de in artikel 5 der Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorgani-
satie vermelde gronden aan te tasten maatregel heeft getroffen, niettemin, bij
afweging van de betrokken belangen niet in redelijkheid kan komen tot een weigering
van vergoeding van, althans van een tegemoetkoming in ten gevolge van die maatregel
geleden schade;’

19. De Ambtenarenrechter

De Ambtenarenrechter, waaronder de Centrale Raad van Beroep voor zover
oordelend over ambtenarenzaken, vindt zijn competentie afgebakend in
artikel 3, eerste lid, van de Ambtenarenwet 1929. Blijkens de jurisprudentie
acht hij zich ook bevoegd inhoudelijke uitspraken te doen over besluiten
waarbij schadeclaims, gebaseerd op rechtmatige of onrechtmatige daad
door het bestuur zijn afgewezen. Voor wat betreft onrechtmatige daden kom
ik daar nog uitvoerig op terug.

Zie voor een - overigens afgewezen - vordering terzake van rechtmatige daad: CRvB
16 december 1977, AB 1978, 329.30

CRvB 23 juni 1983 no. AW 1981/B 211, geciteerd onder no. 24:
Rechtmatige-daadsacties niet uitsluiten.

CRvB 17 september 1987, TAR 1987, 242:

Wellicht ook in deze categorie te plaatsen, omdat daarin werd overwogen dat, ‘nu
(...), evenmin sprake is van besluiten of handelingen van de zijde van de gemeente
welke van een zodanige aard zijn dat voor de gemeente de verplichting zou ontstaan
boven toegekende uitkering de nadelige volgen van het ontslag te vergoeden.’

CRvB 5 maart 1987, AB 1987, 576 (HH), TAR 1987, 103:
Militair die in latere cursus is geplaatst, waardoor zijn promotie mogelijkheid wat is
vertraagd. Vordering tot schadevergoeding afgewezen.

B. Onrechtmatige daad

20. Besluit tot weigering van vergoeding van schade die voortvloeit uit een
onrechtmatig overheidsbesluit

Een onrechtmatige daad pleegtzoals bekend een schadevergoedingsplicht te

creéren. Een besluit van het bestuur dat deze plicht blijkt te miskennen kan

in principe inzet van een rechterlijke procedure vormen, hoewel het

natuurlijk weinig direct is om te laten vaststellen dat een besluit tot

niet-vergoeding van onrechtmatig toegebrachte schade onrechtmatig is.
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Normaler is het een gehoudenheid tot schadevergoeding direct te laten
uitspreken. Zo wordt de gewone rechter gevraagd vast te stellen dat uit een
bepaalde onrechtmatige daad - bijvoorbeeld het veroorzaken van een
verkeersongeval - schadeplichtigheid voor de gedaagde partij voortvloeit.
Natuurlijk wordt niet gevraagd vast te stellen dat het besluit van de dader om
de schadeclaim van het slachtoffer af te wijzen onrechtmatig is.

21. Debevoegheid van de Afdeling rechtspraak
De Afdeling rechtspraak is over haar competentie in dergelijke zaken in haar
al onder no. 17 genoemde uitspraak van 18 november 1987 duidelijk:

‘Voor zover appellant van mening is dat verweerder jegens hem onrechtmatig heeft
gehandeld en uit hoofde daarvan gehouden is tot schadevergoeding, dient aan zijn
grieven te worden voorbijgegaan.

Er valt immers geen uit het publiekrecht voortvloeiende verplichting voor
verweerder aan te wijzen tot vergoeding van schade als gevolg van onrechtmatig
handelen in het kader van de uitoefening van een op hem als overheidsorgaan
rustende taak.

De aanspraak op een zodanige vergoeding kan slechts worden ontleend aan het
burgerlijk recht, zodat de beslissing daaromtrent is aan te merken als een rechtshande-
ling naar burgerlijk recht; daartegen staat geen voorziening krachtens de Wet
administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen open.’

In vergelijkbare zin:

Voorz. R. 28 maart 1978, Gem.st. 6510.5 (m.n.)
AR 30 maart 1979, AB 1980, 627
Voorz. R. 7 december 1984, AB 1985, 582

Zie voorts Th.G. Drupsteen in zijn noot onder AR 20 december 1982, AB 1983, 409
alsmede F.C.M.A. Michiels, De Arob-beschikking, blz. 163.

Tot het publiekrecht behorende voorschriften die het bestuur verplichten
om onrechtmatig toegebrachte schade te vergoeden bestaan voorzover ik
weet niet. De verklaring daarvoor is dat in ons rechtssysteem het onrechtma-
tigedaadsaansprakelijkheidsrecht traditioneel tot het burgerlijk recht wordt
gerekend. Dat is geenszins vanzelfsprekend, hetgeen een blik over de
grenzen leert.

22. De bevoegdheid van het CBB
Tegen zelfstandige schade beslissingen kan op grond van artikel 4, tweede
lid, Arbo, zoals gezegd, beroep worden ingesteld.

CBB 11 april 1962, no. 12/01/204.

CBB 17 mei 1963, SEW 1963, blz. 531 (J.P.)5!

Een besluit was door het CBB in een eerdere uitspraak vernietigd. Op grond daarvan
diende verweerder een bepaald bedrag terug te betalen. Hij deed dat, doch weigerde
de gederfde rente te vergoeden. Die weigering vormde het voorwerp van deze
procedure. ‘Overwegende, dat verweerders besluit tot weigering van de vermelde door
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verzoekster bij wijze van schadevergoeding verlangde rentebetaling een besluit is,
waardoor verzoekster rechtstreeks in haar belang is getroffen;

‘Overwegende, dat dan ook, gelet op artikel 4, lid 2, der Wet administratieve
rechtspraak bedrijfsorganisatie, het College, wat de aard van het geding betreft,
bevoegd is van het beroep kennis te nemen, tenzij verweerders besluit als een besluit
tot het verrichten van een rechtshandeling naar burgerlijk recht in de zin van
evenvermeld artikellid moet worden beschouwd;

Overwegende te dezen, dat verweerder ten aanzien van verzoekster, evenals ten
aanzien van de andere ondernemingen, waarvoor hij is ingesteld, voor zoveel mogelijk
pleegt te verrekenen de heffingen, retributies, e.d. ener- en de premién, toeslagen,
restituties e.d. anderzijds, door verweerder ter uitvoering van zijn bestuurstaak
volgens bij en krachtens de wet gestelde regelen opgelegd of toegekend;’

Anders dan de Afdeling rechtspraak veel later oordeelde werd de uitzonde-
ring voor rechtshandelingen naar burgerlijk recht geen probleem gevonden.

‘Overwegende, dat hetgeen verweerder binnen dit kader verricht niet is het verrichten
van een rechtshandeling naar burgerlijk recht of het nemen van een besluit tot het
verrichten van zulk een rechtshandeling als bedoeld in artikel 4, lid 2, der Wet
administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie;’

Peters is het blijkens zijn noot onder deze uitspraak niet met het College
eens, doch geeft ook een verklaring. In zijn visie is hier alsnog datgene
geschied wat het College op grond van zijn eerdere uitspraak krachtens
artikel 60 Arbo had kunnen doen: een bijkomende veroordeling tot
schadevergoeding uitspreken. Peters schrijft dan niet zonder grond: ‘Het
College pleegt echter de materiéle knikker hoger te waarderen dan het
processuele spel, al is dit laatste voor de rechtszekerheid, bezien van de zijde
van het bestuur, zeker niet zonder belang.’

Zie voorts:

CBB 19 juni 1973, AB 1973, 215 (J.P.), SEW 1974, biz. 60 (J.P.):

Verkoopproject, waaruit voor beroep vatbare besluiten c.q. handelingen van verweer-
der voortvloeiden. Verzoeker was bij dit project ten onrechte gepasseerd.

‘dat ook door het beroepenbesluit, houdende weigering van vergoeding van de
schade, die verzoeker stelt als gevolg van het project en de daaruit voortgevloeide
massale verkoop te hebben geleden, verzoeker rechtstreeks in zijn belang is getroffen,
zodat verzoeker, nu ook overigens van het bestaan van niet-ontvankelijkheidsgronden
niet is gebleken, in zijn beroep moet worden ontvangen;’

Peters zegt hierover in zijn noot in de AB:

‘De zaak is een voorbeeld te meer van het overhevelen van de rechtspraak inzake
de onrechtmatige overheidsdaad van de civiele naar de administratieve rechter, een
aangelegenheid welke tot competentieconflicten en bij niet consequente toepassing
tot onzekerheid voor de justitiabelen kan leiden.”

23. Debevoegdheid van de Ambtenarenrechter

Uitspraken waarbij de Ambtenarenrechter zich uitlaat over zijn bevoegd-
heid om over beroepen tegen zelfstandige schadebeslissingen te oordelen
zijn de volgende:
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CRvB 3 mei 1972, AB 1973, 232 (v.d.H.):
‘De weigering van Curatoren aan eiser verdere schadevergoeding te betalen kan, nu
de Ambtenarenwet 1929 beroep openstelt tegen besluiten, handelingen en weigerin-
gen om te besluiten of te handelen, door de ambtenarenrechter worden getoetst.’

In die zaak kwam ook het schadeveroorzakende besluit zelf aan de orde.

CRvB | september 1978, AB 1979, 79 (E.H.N.):
‘Wat de onder E genoemde vorderingen betreft (strekkende tot schadevergoeding, dp)
wijst de Raad erop, dat ook buiten de in artt. 47, 48 en 104 Ambtenarenwet 1929
genoemde gevallen, die thans niet aan de orde zijn, de ambtenarenrechter in beginsel
niet onbevoegd is van een beroep terzake van schadevergoeding kennis te nemen, mits
dat beroep is gericht tegen een besluit van een administratief orgaan inhoudende een
afwijzing van een verzoek om schadevergoeding.

Aangezien een zodanig besluit in dit geval ontbreekt, is eiser in de onder E
genoemde vorderingen - zij het op een andere grond dan in de aangevallen uitspraak
vermeld - terecht niet-ontvankelijk verklaard.’

CRvB 22 juni 1981, AB 1981, 579 (v.d.H):

‘Wat betreft eisers verzoek om vergoeding van materiéle en immateriéle schade wijst
de Raad er op (...) dat uit ’s Raads jurisprudentie genoegzaam blijkt, dat ook een
administratief orgaan in beginsel gehouden is door hem aan een ambtenaar
toegebrachte schade te vergoeden en dat een daaromtrent genomen besluit in beginsel
vatbaar is voor beroep ingevolge de Ambtenarenwet 1929.”

Een door Van der Horst gesteunde aanval op deze jurisprudentie heeft de Raad op 7
maart 1985 afgeslagen:

CRvB 7 maart 1985, Gem. stem 6788.4 (red.):

‘De Raad blijft van mening, dat, wanneer een ambtenaar in het kader van zijn
ambtelijke rechtsverhouding tot een administratief orgaan een vergoeding van schade
vraagt en dat administratief orgaan dat verzoek afwijst, een dergelijke afwijzing, gelet
op het systeem van de Ambtenarenwet 1929 vervat in de artikelen 3, 24, 1id 1 en 58, lid
1, een besluit of weigering oplevert waartegen in beginsel, d.w.z. indien ook overigens
aan de voorwaarden voor ontvankelijkheid voldaan is, beroep ingevolge deze wet -
dus niet contra of praeter legem, zoals is betoogd - openstaat. De omstandigheid, dat
deze wet enkele bijzondere bepalingen met betrekking tot schadevergoeding bevat
(bijvoorbeeld de artikelen 47 en 48), doet daaraan niet af.’

Zo ook:
CRvB 28 mei 1985, TAR, 150.

De verklaring voor deze benadering staat haaks op die welke met betrekking
tot de ruime taakopvatting van het College is gegeven. Het is immers niet zo
dat de Ambtenarenrechter de onderhavige besluiten beoordeelt, omdat de
schadevordering voor hetzelfde geld bij het beroep tegen het schadeveroor-
zakende besluit betrokken had kunnen worden, maar juist omdat - zoals uit
het volgende hoofdstuk zal blijken - de Ambtenarenrechter zo weinig
mogelijkheden heeft om een accessoire schadevordering toe te wijzen.
Aangezien dit gat in het stelsel van rechtsbescherming ook niet door de
burgerlijke rechter gestopt werd, heeft - naar ik meen - de Ambtenarenrech-
ter zich genoodzaakt gevoeld zich over de schadevergoeding te ontfermen,
door besluiten waarbij vergoeding wordt geweigerd of vastgesteld voor
beroep vatbaar te achten. Dit heeft nogal wat stof doen opwaaien.32
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24. Relatie met de schade-oorzaak

Bij beweerdelijk uit onrechtmatige daad voortvloeiende schadevergoedings-
verplichtingen, moet er sprake zijn van een onrechtmatig besluit of een
onrechtmatige handeling van het desbetreffende overheidslichaam of
-orgaan.

—  Nood:zakelijk dat tegen schade-oorzaak beroep is ingesteld ?

Een niet (tijdig) in beroep aangevochten besluit moet naar algemeen wordt
aangenomen in beginsel als rechtsgeldig worden aangemerkt en kan naar
mijn mening dan ook niet als basis dienen voor een onrechtmatigedaadsvor-
dering van het thans besproken type. Een andere opvatting maakt de
beroepstermijn in feite illusoir.

Aldus:

CBB 22 mei 1964, SEW 1964, blz. 561 (J.P.):
Voor zover de beweerde schadeplichtigheid rechtstreeks voortvloeit uit een formele
rechtskracht verkregen besluit moet het beroep worden verworpen.

Van een andere opvatting getuigen:

CBB 24 februari 1956, SEW 1956, blz. 152 (A.M.):

Beroep tegen schadeveroorzakend besluit.

Verweerder betoogt dat het beroep te laat is ingesteld. Het College converteert het
beroep in een dat is gericht tegen een later besluit van verweerder tot weigering van
schadevergoeding, en beoordeelt verder in feite het schadeveroorzakende besluit. Zie
de deels kritische en deels verklarende noot van A. Mulder.

CBB 19 juni 1973, hiervoor genoemd:

De onrechtmatig bevonden besluiten en handelingen van verweerder waren als
zodanig niet bestreden, hoewel dat m.i. wel had gekund.

‘Voor vernietiging van de weigering om schadevergoeding te betalen zou slechts dan
nog aanleiding kunnen bestaan, indien en voor zover de beweerdelijk geleden schade
en rentederving het gevolg zouden zijn van nadere maatregelen, die verweerder ter
uitvoering van het besluit van 5 oktober 1962 zou hebben genomen, voor zover die
maatregelen niet noodzakelijk waren voor die uitvoering en tevens op een van de
wettelijke beroepsgronden aantastbaar waren.’

Een genuanceerd standpunt neemt de Ambtenarenrechter in. Ingeval de
schadeoorzaak bestaat uit een of meer besluiten of handelingen waartegen
op grond van de Ambtenarenwet 1929 beroep had kunnen worden ingesteld,
hetgeen is nagelaten, oordeelt de Centrale Raad niet dat het besluit of
handeling als rechtmatig moet worden aangemerkt, noch dat het beroep
tegen de weigering om schadevergoeding toe te kennen ‘als het ware
automatisch’ ongegrond zou moeten worden verklaard.

CRvB 23 juni 1983 no. AW 1981/B 211:

‘De gemachtigde van gedaagde heeft onder meer betoogd, dat het ontoelaatbaar is
besluiten inzake schadevergoeding aan de ambtenarenrechter voor te leggen wanneer
tegen de besluiten, handelingen of weigeringen zelve, welke de schade zou hebben
veroorzaakt, geen beroep is ingesteld. In een dergelijk geval zou volgens genoemde
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gemachtigde het beroep tegen een besluit inzake schadevergoeding niet-ontvankelijk
moeten worden verklaard.

Naar ’s Raads oordeel is deze stellingname van gedaagdes gemachtigde onjuist.
De Raad kan, gelet op artikel 24 lid | der Ambtenarenwet, niet inzien waarom in de
hierbedoelde gevallen een besluit inzake schadevergoeding van rechterlijke toetsing
zou moeten worden uitgesproken (uitgesloten? dp). Voorts is de Raad ook niet van
oordeel dat in zodanige gevallen een beroep als het ware automatisch ongegrond zou
moeten worden verklaard. Een en ander zou, ook voor de justitiabele, de complicatie
medebrengen, dat een grens moet worden getrokken tussen gevallen waarin de
gestelde schade zou zijn veroorzaakt door een appellabel besluit (handeling,
weigering) - hoedanig besluit eventueel het karakter kan dragen van een weigering op
een in rechte onaantastbaar geworden standpunt terug te komen -, en gevallen waarin
de gestelde schade zou zijn veroorzaakt door een niet-appellabel besluit (handeling,
weigering) of door enig ander optreden; het zou ook medebrengen, dat een niet
voorzienbare en eerst later kenbaar geworden schade in wezen niet meer aan het
oordeel van de ambtenarenrechter zou kunnen worden onderworpen; het zou er ten
derde toe kunnen leiden, dat in geval van rechtmatige besluiten (handelingen,
weigeringen) geen schadevergoedingsverplichting voor het administratief orgaan kan
ontstaan, hetgeen naar ’s Raads oordeel in zijn algemeenheid te ver gaat.’

Maar het niet gebruik maken van bedoelde mogelijkheid tot het instellen van
beroep kan volgens de Raad inhoudelijk wel tegen de betrokken ambtenaar
worden gebruikt. Alsdan heeft hij immers niet aan de op hem rustende
schadebeperkingsplicht voldaan. Ik citeer verder uit de hiervoor vermelde
uitspraak:

‘Een en ander brengt evenwel nog niet mede, dat aan het achterwege laten door de
ambtenaar van een beroep tegen een schadeveroorzakend en appellabel besluit geen
betekenis zou toekomen bij de rechterlijke toetsing van het besluit inzake schadever-
goeding. De Raad overweegt hiertoe nader het volgende.’(...)

‘De ambtenaar, die in een dergelijk geval de normale beroepsmogelijkheden onbenut
laat, zal naar ’s Raads oordeel in een beroep inzake een later te entameren
schadevergoedingsactie dienen te aanvaarden, dat de rechter - evenals bij een
(appellabele) weigering terug te komen op een eerder, in rechte onaantastbaar
geworden, besluit —zich terughoudender opstelt en dat in dat geval voor het aanwezig
achten, c.q. de omvang, van een schadevergoedingsverplichting van het administra-
tief orgaan zwaardere eisen worden gesteld.’

In gelijke zin:

CRvB 27 juni 1985, TAR 1985, 186.

CRvB 24 oktober 1985, TAR 1986, 5, MRT 1986, blz. 277.
CRvB 31 oktober 1985, no. M.A.W. 1984/B8.

CRvB 19 juni 1986, TAR 1986, 213.

CRvB 4 december 1986, TAR 1987, 35.

CRvB 3 juli 1987, TAR 1987, 210.

CRvB 17 september 1987, AB 1988, 236 (HH), TAR 1987, 242:

De handelingen die de schade zouden hebben veroorzaakt zijn kennelijk niet in
beroep bestreden. Volgt toch inhoudelijke beoordeling: ‘Doch in geen der gevallen is
de grens overschreden waardoor voor de gemeente een verplichting tot vergoeding
van schade zou kunnen ontstaan.’

Ingeval de Ambtenarenrechter het schadeveroorzakende besluit niet on-
rechtmatig acht, wordt er uiteraard geen op onrechtmatigheid gebaseerde
schadevergoedingsplicht aangenomen.
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CRvB 7 maart 1975, AB 1975, 150 (In 1 V.):

‘Nu, zoals uit het vorenstaande gebleken is, het niet-bevorderen van eiser niet op een
dier gronden kan worden aangetast, is ook een weigering van schadeloosstelling
wegens die niet-bevordering niet op een dier gronden aantastbaar.’

CRvB 17 september 1987, TAR 1987, 242:
Ontslag rechtsgeldig, ook overigens geen reden voor schadevergoeding.

CRvB 20 oktober 1987, TAR 1988, 1:
Geen reden voor schadevergoeding, omdat niet is vastgesteld dat de betrokken
amtenaar ten onrecht niet is benoemd.

Als het schadeveroorzakende besluit door een andere instantie (in een met
voldoende waarborgen omringde procedure?) is beoordeeld wordt met dat
oordeel — voorzover duidelijk - rekening gehouden.

CRvB 8 juli 1986, TAR 1986, 216:

Ambtenaar - hoofd van een school - stelt dat hem schade is berokkend. Het besluit
waarbij hij is ontslagen is door de Kroon in beroep vernietigd, onder bepaling dat de
gevolgen in stand blijven en onder toekenning van een schadevergoeding van

£ 10.000,—.

‘Wat het ontslag betreft zijn de vertogen van eisers raadsman er vooral op gericht
dat dit ontslag ten gronde niet had mogen worden verleend. Te dier zake zal de Raad
in het kader van de gevorderde schadevergoeding in beginsel alle ter zake van belang
zijnde handelingen van de zijde van de gemeente in de afweging moeten betrekken;
daartoe behoort ook het feit dat eiser ontslagen is, zij het dat daarbij het oordeel, dat
de Kroon over dat ontslagbesluit heeft geveld, in acht dient te worden genomen.

Wat dit laatste betreft zij opgemerkt, dat het genoemde KB vooral berust op
tekorten van het onslagbesluit welke de motivering en de daarmede samenhangende
onzorgvuldigheid van de besluitvorming betreffen doch dat een oordeel ten gronde in
dat KB niet met volstrekte zekerheid te lezen valt.’

Naast de door de Kroon vastgestelde vergoedingsplicht geen verdere aanspraak
op schadevergoeding verleend.

—  Administratieve rechter bevoegd om over schade-oorzaak te oordelen?

Het lijkt vanzelfsprekend dat de rechter die niet bevoegd is om over een
schadeveroorzakend besluit of handeling te oordelen, ook niet bevoegd is
om e¢en uitspraak te doen over de vraag of het bestuur de uit die
schade-oorzaak voortvloeiende schade dient te vergoeden.

Aldus bijvoorbeeld:

CBB 22 april 1975, AB 1975, 149 (J.P.), SEW 1975, biz. 449 (J.P.):

‘0. dienaangaande, dat een vernietiging van het hier aan de orde zijnde besluit tot
weigering van schadevergoeding en een veroordeling van verweerder tot het alsnog
vergoeden van de bewuste schade, slechts mogelijk zou zijn, indien die schade het
gevolg ware van een besluit of een handeling in de zin van artikel 5, resp. art. 60 Wet
administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie;

0. dat dit laatste niet het geval is, nu naar het door verzoeker zelf gevoerde betoog
de door hem gepretendeerde schade uitsluitend veroorzaakt is door het vaststellen
van een aantal verordeningen, die onverbindend zouden zijn;

dat echter, gelet op het bepaalde in art. 2 van evengenoemde Wet, voor de
toepassing van die Wet onder besluiten niet begrepen zijn verordeningen, terwijl het
vaststellen van een verordening ook niet is een handeling in de zin dier Wet; '

74



O. dat uit het voorgaande volgt, dat dit deel van verzoekers beroep moet worden
verworpen.’

CBB 23 december 1980 no 32/04/698 en no. 32/04/700:

Als een onverbindendheids-exceptie terecht is voorgedragen veroordeelt het College
overigens wel in omstandigheden degene die de onverbindende regeling heeft
uitgevaardigd tot schadevergoeding. Zie daarvoor hoofdstuk IV, no. 9.

Deze opvatting brengt met zich mee dat het College bijvoorbeeld niet
bevoegd is te oordelen over schadeclaims die betrekking hebben op
‘gewone’ onrechtmatige daden, zoals het veroorzaken van een aanrijding
met een dienstauto. Het rijden met die auto is immers geen handeling ‘ter
uitvoering van de bestuurstaak verricht.’33

Zoals hiervoor werd aangegeven volgt de Afdeling rechtspraak deze
benaderingswijze overigens met betrekking tot rechtmatigedaads-acties
niet. Besluiten tot weigering van vergoeding van door feitelijk handelen
veroorzaakte schade beoordeelt de Afdeling bijvoorbeeld inhoudelijk.

25. Bevoegdheid van het bestuur om op zelfstandige schadeverorderingen te
beslissen

Uit de jurisprudentie blijkt ook dat goed in de gaten gehouden moet worden

dat de bevoegdheid van het bestuur om over schadeclaims te oordelen niet

altijd samenvalt met de bevoegdheid om besluiten te nemen of handelingen

te verrichten waardoor de schade wordt veroorzaakt.

CBB 20 oktober 1982, AB 1973, 18 (J.P.), SEW 1973, biz. 414 (J.P.):
Het bestuur van het bedrijfschap was bevoegd om over de schadeclaim te oordelen;
niet het dagelijks bestuur. Op die grond vernietigd.

CRvB 7 maart 1975, AB 1975, 150 (In 't V.):
‘De vraag of eiser door de afwijzing van zijn verzoek om schadeloosstelling
rechtstreeks in zijn belang is getroffen, beantwoordt de Raad ontkennend.
Toekenning van een schadeloosstelling vanwege de gemeente voor een geval als
het onderhavige is noch bij of krachtens de wet
(in formele zin), noch bij enig ander in dit geval toepasselijk algemeen verbindend
voorschrift, met name ook niet bij het ambtenarenreglement of enige andere regeling
van de gemeente A., geregeld.
Evenmin is de Raad gebleken van het bestaan van enige bepaling op grond
waarvan het nemen van een beslissing te dezen aan B. en W. zou zijn opgedragen.
Derhalve kan op grond van art. 167 Gemeentewet een bevoegdheid tot toekenning
van schadeloosstelling als bovenbedoeld slechts tockomen aan de gemeenteraad.’
Klager op die grond niet-ontvankelijk verklaard in zijn beroep.

CRvB 5 maart 1981, AB 1981, 335 (v.d.H.):
In gelijke zin, doch met een betere conclusie: vernietiging van de onbevoegd genomen
beslissing. Vanwege dit verschil is het wel aardig het volgende zinsdeel te citeren: ‘Met
inachtneming van zijn eerdere jurisprudentie terzake leidt dit de Raad tot de conclusie
dat het bestreden besluit (. ..) alsnog nietig moet worden verklaard.’

Vervolg in CRvB 12 november 1985, TAR 1986, 25.
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CRvB 27 juni 1985, TAR 1985, 186:

De gemeenteraad is op grond van artikel 167 gemeentewet bevoegd.

Besluit van B & W kan, hoewel de gemeenteraad dat in de loop van de procedure had
bevestigd, niet aan die raad worden toegerekend. Pure nietigverklaring, met
overwegingen ten overvioede met betrekking tot de schadevergoedingsplicht.

CRvB 9 december 1986, TAR 1987, 36:
Directeur postdistrict niet bevoegd tot nemen besluit op verzoek om vergoeding van
schade.

26. Het ‘construeren’van een beroepbaar besluit tot weigering van een
schadevergoeding

Vermeld zij nog dat de Ambtenarenrechter ook onderzoekt of het ‘gewone’

bestreden schadeveroorzakende besluit mede als een besluit tot weigering

van een schadevergoeding moet worden aangemerkt.

CRvB 31 mei 1972, AB 1973, 173:
‘Bedoeld besluit zelf handelde over de bedoelde vergoeding niet en behoefde
daarover ook niet te handelen’.

CRvB 11 februari 1977, AB 1977, 127 (In 't V.):
‘.. .en voorts het bestreden besluit over schadevergoeding niet handelt of hoefde te
handelen’.

CRvB 6 april 1981, no. AW 1980/B 78 en B 79:
De Raad leest, gelet op de omstandigheden van het geval in brieven van de betrokken
een subsidiair verzoek tot vergoeding van schade.

27. Inhoudelijke toetsingscriteria
Een besluit dat door het bestuur is genomen haar aanleiding van een verzoek
om schadevergoeding kan vernietigd worden wegens strijd met een alge-
meen verbindend voorschrift of beginselen van behoorlijk bestuur. Waar het
gaat om onrechtmatigedaadsclaims wordt, wegens het ontbreken van
toepasselijke algemeen verbindende voorschriften, inhoudelijk aan de
zogenaamde c-grond getoetst. Voor zover ik heb kunnen nagaan leidt die
toetsing niet tot andere resultaten dan ingeval er sprake is van de in het
volgende hoofdstuk te behandelen accessoire schadevorderingen. Voor een
verschil in benadering is ondanks de uiteenlopende technische invalshoe-
ken ook geen reden; materieel gaat het immers om dezelfde materie.
Beide categorieén uitspraken zal ik dan ook gezamelijk behandelen.

CBB 17 mei 1963, SEW 1963, blz. 531 (J.P.):
Zelfstandige schadebeslissing.
Vernietigd op c-grond.

CRvB 3 mei 1972 no. 1971 B 53:

De weigering om (meer) schade te vergoeden nietig verklaard wegens onredelijke
belangenafweging.

Anders en m.i. onjuist:
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CBB 19 juni 1973, AB 1973, 213 (J.P.), SEW 1974, blz. 60 (J.P.):
Geen vernietigingsgrond voor het beroepen zelfstandige schadebeslissing genoemd.
Volstaan werd met een oordeel te geven over de schadeveroorzakende gedragingen.

28. Beroep tegen besluit tot vaststelling of weigering van schadevergoeding

naast de mogelijkheid tot het instellen van een accessoire schadevordering
De bevoegdheid van het College om over besluiten tot weigering van
schadevergoeding te oordelen omvatin feite niet meer dan de - hierna nog te
bespreken - bevoegdheid om in procedures die het schadeveroorzakende
besluit tot voorwerp hebben, op grond van artikel 60 Arbo een schadever-
goedingsplicht op te leggen. Het gaat om een aanvulling op genoemd artikel
60, zonder welke aanvulling degene die in de ‘hoofdzaak’, die het
schadeveroorzakende feit tot inzet had, heeft nagelaten een schadevorde-
ring in te stellen - in elk geval voor wat het College betreft — zou zijn
uitgespeeld.

Tengevolge van de geschetste beroepsmogelijkheid tegen een besluit tot
weigering van schadevergoeding kan de betrokkene zijn vordering alsnog
indienen en door het College laten beoordelen.

Dat maakt de rechtspositie van de verwerende partij gedurende een
langere periode onzeker. Naar mijn mening kan aan dat aspectevenwel geen
overwegende betekenis worden toegekend. De gewone verjaringstermijn,
die vooralsnog voor de overheid toch al ongewoon kort is, moet immers
geacht worden in dezen voldoende bescherming te bieden. Bovendien moet
bedacht worden dat de verweerders niets in de weg staat om in daarvoor in
aanmerking komende gevallen een beroep te doen op rechtsverwerking en
afstand van recht.

Noten

1.  Zie Ruimtelijke Ordening (Crince le Roy/Van Zundert), losbladig, Deventer,
WRO art. 49, aantekening 18.

2.  Ontleend aan C.J. van Netburg, Schadevergoeding bij Rechtmatige Overheids-

daad, Literatuurrapport, deel 2, Ministerie van Financién, 1986, blz 243.

Hoofdstuk 1, par. 25.

Innoot2a.w.,blz.219; zie ook J. Wessel, BR 1987, blz. 750, punt 6.

Zie voor een schematisch overzicht vanaf de Monumentenwet:

Het rapport van de Commissie artikel 49 WRO, Ministerie VROM, 1983, bijlage

3

whw

6.  Zie voor het Kroon-beroep nieuwe stijl, artikel 5, lid 1, TwK dat speciaal met het
oog op schadezaken als de onderhavige is gecreéerd. Voor de voorgeschiedenis
zie men het Kabinetsstandpunt met betrekking tot artikel 49 WRO, Tweede
Kamer 1983-1984, 18 530, blz. 25.

7.  Zie voor uitspraken op grond van art. 49 WRO, waarbij de vordering werd
afgewezen wegens de onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit:
L. Pronk, artikelenreeks in BR 1987, blz. 633 ev, 801 ev, 892 ev. Vooral paragraaf
6. Voor door de Kroon aanvaarde uitzonderingen verwijs ik naar no. 13 van dit
hoofdstuk. Anders: J.A.M. van den Berk, samenloop van schade aanspraken bij
onregelmatige beschikking ter uitvoering van een bestemmingsplan, BR 1988,
blz. 469 e.v.
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21.

22.
23.

24.
25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.
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Zie Pronk a.w. par. 5, KB 9 september 1971 no 30, AB 1972,61; KB 7 juli 1978 no.
26, AB 1979, 108; KB 10 juli 1979 no. 40, AB 1980, 40 (C.L.R.). Voor een
uitzondering zie de noot onder het vermelde KB van 10 juli 1979.

A.w.par.53.

Pronk a.w., blz. 637.

Pronk a.w.blz. 637.

Pronk a.w.blz. 638.

Innoot7a.w.

Zie de ook door Van den Berk vermelde uitspraak: KB 9 februari 1984 no. 19,BR
1984,b1z 428.

Waarover K. van Rijckevorsel in BR 1987, blz. 147.

Pronk a.w., blz638.

Genoemde auteurin gelijke zin, BR 1986, blz. 345.

A.w._, blz.638.

Innoot7 a.w.

Vergelijk causaal verband en tussenkomend schuldig menselijk handelen in het
civiele recht: Onrechtmatige daad 1 (G.J. de Groot) no. 324.

Vergelijkbaar zijn de gevallen waarin de overheid nalaat een besluit te nemen dat
voor een rechtmatige daadsactie vereist is.

Zie ook J.A.M.van den Berk,innoot 7 a.w.

Zie het Spuitvliegersarrest, HR 16 mei 1986, NJ 1987, 251 (M.S.) In dit arrest
speelde nadeelcompensatie overigens cok een rol.

Waarover ondermeer J.W. Meijer, BR 1984, blz. 230e.v.

B.C. Punt denkt hier duidelijk anders over: HNJV 1981, deel 1, tweede stuk, blz.
161-163.

J.G. Steenbeek in Tien jaar Wet Arob: Hoe verder?, Geschriften VAR XCVII,
blz. 19: ‘Ik vind dit een stoutmoedige uitspraak waar ik voorshands veel
waardering voor heb.’

Bezwaartegen de opvatting dat de rechtsingang afhankelijk is van de omstandig-
heid dat beleid wordt gevoerd is geuit door onder meer R.R. Winter, NJB 1985,
blz. 548 e.v.; K. van Rijckevorsel, BR 1986, blz. 856 en F.C.M.A. Michiels, de
AROB-beschikking, ’s-Gravenhage 1987,blz. 162 e.v.

Zie voor mogelijke overwegingen:

M. Scheltema, De rechterlijke bevoegdheid bij schadevergoeding wegens
rechtmatige en onrechtmatige daad, De Goede-bundel, *s-Gravenhage 1980, blz.
248-249 (voorkomen dat de Afdeling indirect over niet-beschikkingen oordeelt),
blz. 250 (overbelasting).

Zie ook Th.G. Drupsteen in zijn noot onder AR januari 1983, AB 1983, 410, blz.
11391k.

Bestuursrechterlijke schadevergoeding, Van der Hoeven-bundel, blz. 163, en -
zeer krachtig — in BR 1986, blz. 856. Dezelfde conclusie: F.C.M.A. Michiels, in
het in noot 26 a.w., blz. 168, en Th.G. Drupsteen, Administratief schadevergoe-
dingsrecht in Nederland, Zwolle 1984, blz. 57.

Waarover M. Scheltema, in noot 27 a.w., blz. 247.

Zie ook het boek van W.J.A. Vellekoop, Schadevergoeding ter zake van een
beschikking, 's-Gravenhage 1981, waaraan ik bij het schrijven van dit preadvies
veel heb gehad.

Zie met name de kritiek van Th.A.M. van der Horst in Ontwikkelingen in het
ambtenarenrechtelijk schadevergoedingsrecht, Gem.stem 6549 en de reactie
daarop van E.H. Nuver, De woorden van de wet of de wil van de wetgever,
Gem.stem 6550, alsmede de noten onder de hiervoor vermelde uitspraken.
Memorie van toelichting op artikel 4, tweede lid, Arbo.



3. Bijde administratieve rechter of de
Kroon in te stellen (accessoire)
vordering tot schadevergoeding

1. Toepasselijke wetsbepalingen

Het administratiefrechtelijke procesrecht bevat bepalingen op grond waar-
van de Kroon en administratieve rechters bevoegd zijn het verwerende
overheidsorgaan of -lichaam tot vergoeding van schade te veroordelen.

- Kroonberoep:

Artikel 58 b, vierde lid, van de Wet op de Raad van State:

Wij kunnen, zo daartoe termen zijn, in onze beslissing tevens bepalen, dat een
vergoeding zal worden toegekend ten laste van het bij de beslissing aangewezen
lichaam, onverminderd het recht van de belanghebbende om op grond van andere
wettelijke bepalingen schadevergoeding te vragen.

- Beroep op de Afdeling rechtspraak :
Artikel 99, derde lid, van de Wet op de Raad van State (vroeger: artikel 73, tweede lid).
Conform genoemd artikel 58 b, vierde lid.

- Beroep op de Afdeling geschiilen:
Artikel 5, vierde lid, van de Tijdelijke wet Kroongeschillen. Eveneens conform
genoemd artikel 58 b, vierde lid.

- Beroep op het College van Beroep voor het bedrijfsleven:

Artikel 60 Arbo:

Het College kan het lichaam veroordelen tot vergoeding van of tot betaling van een
tegemoetkoming in de schade, die de verzoeker door het besluit of de handeling
geleden heeft.

- Beroep op de Ambtenarenrechter:

Artikel 47, derde lid, Ambtenarenwet 1929:

Het gerecht kan bovendien het orgaan, welks handeling vernietigd wordt, tot
vergoeding aan den ambtenaar veroordelen, indien het klaagschrift eene daartoe
strekkende vordering inhoudt.

en

Artikel 48:

Om redenen van algemeen belang kan het gerecht in zijne uitspraak hetzij bepalen, dat
de nietigverklaring en de veroordeling eerst zullen werken van een bij de uitspraak
bepaalden dag, hetzij de nietigheid voor gedekt verklaren. In die gevallen kan het
gerecht het lichaam, welks besluit, handeling of weigering nietig wordt geacht,
eveneens tot vergoeding aan den ambtenaar veroordelen.

De Ambtenarenwet 1929 biedt derhalve slechts een beperkte mogelijkheid
om de overheid tot schadevergoeding te veroordelen. Als er geen reden is

79



voor gedektverklaring, kan vergoeding van de schade die het gevolg is van
een onrechtmatig (nietig) besluit immers niet door deze rechter worden
bevolen. Aangezien de aangeduide categorie de meest voorkomende
schadeoorzaak is, betekent dat een niet te onderschatten afscherming van de
overheid. Gelet op de Nederlandse rechtscultuur, is er alle reden om te
veronderstellen dat dit zijn oorzaak vindt in het feit dat wetgever en
potentieel aansprakelijke persoon in dezen zeer verwant zijn.

CRvB 12 maart 1936, AB 1936, blz. 408:

‘0. met betrekking tot klagers vordering, hem een schadevergoeding ad f 1500 toe te
wijzen, dat hij in die vordering niet-ontvankelijk moet worden verklaard, omdat in
casu noch een geval, als bedoeld in art. 47, 1id 3, der Ambtenarenwet 1929, aanwezig s,
zijnde immers hier geen sprake van een handeling, welke vernietigd wordt, noch een
geval, als bedoeld in art. 48 dier wet, zijnde immers door dezen Raad niet bepaald, dat
de nietig-verklaring van het bestreden besluit eerst zal werken van een bij de uitspraak
bepaalden dag en evenmin de nietigheid voor gedekt verklaard;’

Zoals in het vorige hoofdstuk werd uiteengezet heeft de Centrale Raad van
Beroep een middel bedacht om deze zelfbescherming van de overheid teniet
te doen. De Raad heeft de deur immers opengezet voor beroep tegen
besluiten waarbij een schadevergoeding werd geweigerd. Het is niet al te
brutaal de vraag te stellen of daarmee de bedoeling van de wetgever niet is
gefrustreerd.

In andere belangrijke administratiefrechtelijke procedures kan geen schade-
vergoedingsplicht worden opgelegd. Aangezien vernietiging van bestreden
besluiten ook in het belastingrecht en het sociale verzekeringsrecht niet
steeds een voldoende rechtsherstel teweeg brengt is dat niet goed te
verklaren.!

Ik merk nog op dat het College van Beroep voor het bedrijfsleven niet in alle
gevallen waarin het rechtspreekt van artikel 60 Arbo gebruik kan maken. In
specifieke wetten waarin het College rechtsmacht wordt toegekend, wordt
de toepasselijkheid van genoemd artikel 60 namelijk wel uitgesloten. De
motieven daarvoor zijn zelden overtuigend.

Zie bijvoorbeeld artikel 37 van de Wet economische mededinging:
‘De artikelen 58-60 van de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie zijn
niet van toepassing.’

Dit verklaart ook waarom de schadeclaim van Hoffmann La Roche niet door het
College zelf doch - uiteindelijk — door de Hoge Raad is beoordeeld.?

2. Grondwettelijk kader

Van 1848 tot 1983 bevatte de Grondwet de volgende bepaling: ‘Alle
twistgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende rechten, over
schuldvorderingen en andere burgelijke rechten behoren bij uitsluiting tot
de kennisneming van de rechterlijke macht’ (artikel 148 van de Grondwet
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van 1848, artikel 167 van de Grondwet van 1963). Niet geheel duidelijk is of
deze bepaling toeliet dat beoordeling van publiekrechtelijke schuldvorde-
ringen aan niet tot de rechterlijke macht behorende rechters werd opgedra-
gen. Blijkens de dissertatie van Versteeg? kan evenwel geoordeeld worden
dat de uit de hiervoor onder no. 1 vermelde wetsartikelen voortvloeiende
bevoegdheid van administratieve rechters en de Kroon om geschillen over
niet-civielrechtelijke schuldvorderingen te beslechten niet in strijd met de
van 1848 tot 1983 geldende grondwettelijke bepalingen was.

Voor 1848 was het grondwettelijk kader overigens anders, aangezien de
bepaling toen niet het woordje ‘andere’ bevatte. Artikel 165 van de
Grondwet van 1815 luidde: ‘Alle twistgedingen over eigendom of daaruit
voortspruitende rechten, over schuldvorderingen of burgelijke rechten,
behoorden bij uitsluiting tot de kennis van de rechterlijke macht.’

Artikel 2 van de Wet op de rechterlijke organisatie, van 1827, correspon-
deert nog steeds met die tekst. Afgaand op de bewoording van deze oudere
bepalingen zou elke schuldvordering, derhalve ook een van publiekrechte-
lijke aard, tot de uitsluitende competentie van de gewone rechter behoren.
De wet op de rechterlijke organisatie bindt evenwel noch de wetgever, noch
de administratieve rechters.

De Grondwet van 1983 bevat een andersoortig regeling:

Artikel 112. 1. Aan de rechterlilke macht is opgedragen de berechting van
geschillen over burgerlijke rechten en over schuldvorderingen.

2. De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekkin-
gen zijn ontstaan, opdragen hetzij aan de rechterlijke macht, hetzij aan gerechten die
niet tot de rechterlijke macht behoren. De wet regelt de wijze van behandeling en de
gevolgen van de beslissing.

Artikel 116, 1id 1: De wet wijst de gerechten aan die behoren tot de rechterlijke macht.

Alle schuldvorderingen, dus ook die van publiekrechtelijke aard, behoren
blijkens deze bepalingen tot de competentie van de rechterlijke macht. Tot
die rechterlijke macht kunnen sedert 1983 ook administratieve rechters
worden gerekend, mits de wet zulks bepaalt. Uit de totstandkoming van de
huidige Grondwet blijkt dat de inlijving tot de rechterlijke macht van
administratief rechterlijke colleges welke duurzaam met rechtspraak zijn
belast zeer wel in de rede ligt.*

Ingeval genoemde colleges tot de rechterlijke macht gaan behoreniserin
de ogen van de grondwetgever geen belemmering om deze colleges met de
berechting van alle denkbare schuldvorderingen te belasten.

Zolang de administratieve rechters niet tot de rechterlijke macht
behoren, kunnen geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekking zijn
ontstaan, waaronder geschillen over administratief rechtelijke schuldvorde-
ringen, op grond van artikel 112, tweede lid, van de Grondwet aan hen
worden opgedragen.
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Ook de huidige Grondwet verzet zich derhalve niet tegen de bevoegdheid
van administratieve rechters om de overheid tot schadevergoeding te
veroordelen.

3. Aanvullende taak voor de gewone rechter
Uit de geciteerde wetsbepaling blijkt dat de bevoegdheid van de Kroon en
beide afdelingen van de Raad van State om een schadevergoedingsplicht op
te leggen de aanvullende taak van de gewone rechter niet beperkt.

Naast de Ambtenarenrechter biedt de gewone rechter, zoals uit de
jurisprudentie blijkt, evenwel geen rechtsbescherming.

Recentelijk nog eens:
HR 4 december 1987, NJ 1988, 295 (WHH); AB 1988, 189 (FHvdB);
TAR 1988, 65.

Of de gewone rechter ten opzichte van het College van Beroep voor het
bedrijfsleven met betrekking tot zaken waarop artikel 60 Arbo van
toepassing is een dergelijke achtervang-functie wel vervult is thans onduide-
lijk. Zelf meen ik dat zulks niet het geval is, aangezien het College met
toepassing van artikel 60 de rechtsprekende taak volledig kan vervullen.
Voor een verschil tussen de Ambtenarenrechter en het College lijkt in dezen,
ondanks artikel 3 Ambtenarenwet 1929 en de geschiedenis van de totstand-
koming van die wet met betrekking tot het onderhavige aspect, niet veel
reden.

Zo ook:

- J.AM. van Angeren, de gewone rechter en de administratieve rechtsgangen,
Deventer 1968,blz. 31:
‘De consequentie van dit standpunt is een onbevoegd verklaring door de
rechterlijke macht, wanneer het publiekrechtelijk procesrecht volledig uitge-
bouwd is, zoals in de Ambtenarenweten de Wet A.R.B. 1954’

- B.C. Punt, preadvies NJV 1981, blz. 161.

- F.A.M. Stroink, Administratieve rechtspraak en rechterlijke macht, Zwolle 1985,
blz. 13 (zieookblz. 1,18 en 19)

P. de Haan e.a., Bestuursrecht in de Sociale rechtstaat, Deventer 1986, deel 2, blz. 287,
sluiten echter niet uit dat de gewone rechter naast het College nog een restfunctie
heeft.

4. Wiekan veroordeeld worden: het ambt of het lichaam ?
De onder no. 1 geciteerde artikelen zijn niet consequent in het aanduiden
van de mogelijk schadeplichtige persoon: het lichaam - de rechtspersoon
naar burgerlijke recht — of het orgaan - de rechtspersoon naar publiekrecht
-5 Artikel 60 Arbo vergt in dit verband bovendien enige uitlegkunde als de
verwerende partij — anders dan door artikel 4 Arbo beheerste zaken het geval
is — geen lichaam doch een ambt of orgaan is.

Naar mijn mening behoort alleen de rechtspersoon naar civielrecht tot
schadeveroordeling te worden verplicht. De Wet op de Raad van State regelt
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zulks op goede wijze. Artikel 60 Arbo zal, lijkt mij, mede gelet op het
bepaalde in artikel 62 met betrekking tot de executie van tot betaling
verplichtende uitspraken, op overeenkomstige wijze moeten worden uitge-
legd en toegepast ingeval de verweerder geen lichaam is.

Anders:

CBB 15 april 1988, no. 2150/104/1:
De Voorzitter van de Commissie Vervoervergunningen werd veroordeeld tot betaling
van een schadevergoeding en proceskosten.

Opmerkelijk is overigens dat zowel de Kroon als de Afdeling
rechtspraak, ondanks het bepaalde in de Wet op de Raad van State, meer dan eens niet
een lichaam, doch een bestuursorgaan tot schadevergoeding verplichten:

KB 6 juli 1982 no. 26, AB 1982, 576 (JRSt), BR 1983, blz. 35:
Vergoeding ten laste van de Rijkswaterstaat in de directie bovenrivieren.

AR 2 september 1983, AB 1984, 245 (JHvdV):
Ten onrechte gerept over vergoeding ten laste van verweerder
(niet zijnde een lichaam).

AR 13 oktober 1983, AB 1984, 391 (JHvdV):
Vergoedingsplicht op B&W gelegd.

Artikel 47, derde lid, Ambtenarenwet 1929 lijkt mij op dit punt dan ook minder juist.

5. Wie kunnen de vordering instellen/aanspraak op schadevergoeding
maken?

Uit de toepasselijke wetsbepalingen volgt dat het College van Beroep en de

Ambtenarenrechter alleen ten behoeve van de partij die beroep heeft

ingesteld een schadevergoedingsplicht kan opleggen.

De Kroon en beide afdelingen van de Raad van State passen de op hen
toepasselijke bepalingen, die naar de letter genomen een ruimere werking
mogelijk maken, op soortgelijke wijze toe. Het gebeurt dan ook niet dat de
overheid op grond van de meer genoemde bepalingen veroordeeld wordt om
aan een derde-belanghebbende niet-appellant schade te vergoeden.®

6. Veroordeling tot schadevergoeding alleen ingeval het beroep gegrond is?
Schadevergoedingsplicht ingeval van rechtmatige daad

—  Raadvan State

De Kroon en de Afdeling rechtspraak oordelen dat een veroordeling tot
schadevergoeding niet tot de mogelijkheden behoort ingeval het beroep
ongegrond is en het beroep en besluit dus rechtmatig is. Dit oordeel vindt
een deugdelijke basis in de geschiedenis van de totstandkoming van artikel
58 b van de Wet op de Raad van State.
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‘De Raad, het belang van een grotere eenheid in ons stelsel van rechtsbescherming
tegenover de overheid overigens onderkennende, meent dat daarbij niet moet worden
gegaan in de richting van een algemene regeling van schadevergoeding voor
rechtmatige overheidsdaden. Naar ’s Raads oordeel behoort het onderhavige
vraagstuk van geval tot geval bij de speciale wettelijke regelingen te worden bezien. De
ondergetekende kunnen bij nadere overweging met dit standpunt van de Raad
instemmen. In verband daarmede is artikel 58b in het onderwerp als afzonderlijke
bepaling geschrapt en de inhoud daarvan naar artikel 58a overgebracht, waardoor de
bevoegdheid tot toekenning van schadevergoeding beperkt zal blijven, zoals door de
Raad aanbevolen, tot de gevallen waarin de beslissing van de Kroon strekt tot gehele
of gedeeltelijke vernietiging van het aangevallen besluit’.’

Zie voor de jurisprudentie bijvoorbeeld:

KB 25 januari 1982 no. 17, AB 1982, 260 (JRSt):
Geen plaats voor schadevergoeding als geen (gedeeltelijke) vernietiging is uitgespro-
ken.

De Raad van State heeft zijn uit het hierboven opgenomen citaat blijkende
vrees voor een algemene bevoegdheid tot het opleggen van vergoedings-
plichten kennelijk overwonnen. Bij de totstandkoming van de Tijdelijke wet
Kroongeschillen wilde de Raad namelijk op de gaspedaal van de ontwikke-
ling naar een ruime schadevergoedingsmogelijkheid drukken, doch nu
remde de regering.

‘Onze afwijkende reactie betrof een andere suggestie van de Raad, namelijk om de
Afdeling ook bevoegdheid tot toekenning van een vergoeding te geven in gevallen
waarin het besluit niet vernietigd wordt en een eventuele vergoeding in geld dus geen
onderwerp of uitvloeisel van het geschil is (zie het nader rapport, punt 10, tweede
alinea).

Met onze reactie beoogden wij tot uitdrukking te brengen dat het hier een
suggestie betreft met implicaties die verder reiken dan het beperkte kader van de
onderhavige tijdelijke wettelijke voorziening. De strekking van deze voorziening is,
aan de Afdeling die bevoegdheden te geven die aan vergelijkbare administratieve
rechters toekomen, alsmede enkele extra bevoegdheden te creéren om waardevolle
elementen van het Kroonberoep zoveel mogelijk te behouden. Indien echter de
onderhavige suggestie zou worden gevolgd, zou de Afdeling voor de geschillen van
bestuur als rechter een bevoegdheid krijgen, die noch de Kroon, noch de andere
administratieve rechters thans bezitten, en waarvan de wenselijkheid nog geenszins
vaststaat. De vraag of een dergelijke bevoegdheid aan één of meer van deze instanties
verleend zou moeten worden hangt nauw samen met het algemene vraagstuk van de
mogelijkheid van buitenwettelijke toekenning van schadevergoeding bij rechtmatige
overheidsdaden. Dit vraagstuk is thans nog in studie; kortheidshalve zij verwezen
naar het regeringsstandpunt inzake het rapport van de commissie Samkalden
(Kamerstukken 11, 1983-84, 18530);".8

- CBB

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven laat uitdrukkelijk in het
midden of artikel 60 Arbo de mogelijkheid biedt om de overheid ingeval het
bestreden besluit niet onrechtmatig is bevonden tot schadevergoeding te
verplichten.
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CBB 21 februari 1968, roinr. 81/08/10:

‘Overwegende, dat deze vordering niet toewijsbaar is, nu verweerders besluit,
waarvan de beweerdelijk geleden schade het gevolg zou zijn, niet voor vernietiging in
aanmerking komt en nu — mede gelet op het eerder overwogene - niet kan worden
gezegd, dat er nochtans gronden zijn, waarop verweerder tot vergoeding van, of tot het
betalen van een tegemoetkoming in, de gestelde schade ware te veroordelen;’

CBB 10 november 1972, AB 1973, 51, SEW 1973 blz. 54 (J.P.):

Met constatering van een mogelijk struikelblok.

‘0. dat voorzover verzoekster nog heeft willen betogen, dat ook indien verweerders
besluit om de gevraagde ontheffing te weigeren, niet voor vernietiging in aanmerking
komt, de door haar genoemde schadebedragen aan haar vergoed dienen te worden,
het College geen termen aanwezig acht om verweerder tot vergoeding van die
bedragen te veroordelen, waarbij zij daargelaten of die bedragen kunnen worden
aangemerkt als schade door verzoekster tengevolge van het beroepen besluit
geleden;’

CBB 18 januari 1980, AB 1981, 373, SEW 1980, blz. 816 (J.Hv.K.):

Inhoudelijk geen aanleiding om verweerder op gronden van billijkheid tot schadever-
goeding of betaling van een tegemoetkoming te veroordelen. ‘Waarbij geheel kan
worden daargelaten of artikel 60

voorziet in de mogelijkheid tot het uitspreken van een dergelijke veroordeling
uitsluitend op gronden van billijkheid.’

—  Ambtenarenrechter

De tekst van de artikelen 47 en 48 van de Ambtenarenwet1929 verzet zich
ertegen dat van de daarin gegeven bevoegdheid gebruik wordt gemaakt
ingeval het schadeveroorzakende besluit rechtmatig wordt bevonden.

CRvB 7 maart 1975, AB 1975, 150 (In 't V.):

‘Nu geen termen aanwezig zijn om de afwijzing van eisers verzoek om bevordering
nietig te verklaren of gedaagde ertoe te veroordelen, eiser alsnog te bevorderen, is -
naar eveneens terecht in de aangevallen uitspraak is aangenomen - een op art. 48
Ambtenarenwet 1929 gebaseerde veroordeling van gedaagde tot vergoeding aan eiser
niet mogelijk.’

~  Algemeen

Voor de bijkomende vordering tot schadevergoeding wegens rechtmatige
daad zie ik geen of hooguit een zeer beperkte zelfstandige rol weggelegd. De
primaire vordering zal immers veelal zijn: vernietiging of nietig verklaring
van een besluit. Als die vordering het beoogde gevolg teweeg brengt is voor
een rechtmatigedaadsactie natuurlijk geen reden en geen plaats meer.

In het geval de primaire vordering wordt afgewezen en het besluit
derhalve als rechtmatig moet worden aangemerkt, kan niet met recht van een
accessoire vordering, doch moet van een subsidiaire vordering worden
gesproken. lets wat subsidiair kan moet ook primair kunnen, iets wat
primair niet gevorderd kan worden, kan dat subsidiair ook niet.

Een andere opvatting zou de benadeelde burger, die ervan overtuigd is
dat de door hem geleden schade geen gevolg is van een onrechtmatige daad,
ertoe dwingen om - tegen beter weten in - dat toch te beweren, louter en
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alleen om zijn rechtmatige-daadsactie in te kunnen stellen. Dat is natuurlijk
nogal onzinnig.

De centrale vraag is hier dus of een dergelijke zelfstandige actie uit
rechtmatige daad ontvankelijk is. Zo niet, dan is voor een subsidiaire
vordering tot vergoeding van rechtmatig veroorzaakte schade ook geen
plaats. Als een zelfstandige actie daarentegen wel mogelijk is gaat het slechts
om een aspect van proceseconomie: is het doelmatig in een procedure
waarin primair werd aangevoerd dat het bestreden besluit onrechtmatig
was, tevens in te gaan op de vraag of de verweerder het standpunt zal mogen
innemen dat ook de rechtmatig veroorzaakte schade niet voor vergoeding in
aanmerking komt? In beginsel zou ik die vraag ontkennend willen
beantwoorden.

De belanghebbende moet dunkt mij eerst een op rechtmatige daad
gebaseerde claim indienen, daar moet het bestuur dan op beslissen eerdat er
reden is voor een procedure. Die beslissing kan natuurlijk al worden
uitgelokt voordat het schadeveroorzakende besluit in beroep wordt bestre-
den. Als dat gebeurt, zijn er in wezen twee in beroep te bestrijden besluiten.

Dat een rechtmatig besluit tot schadevergoeding zou verplichten lijkt mij
bij het ontbreken van specifieke materiéle normen in het algemeen overigens
onaannemelijk. Gelijk hiervoor werd uiteengezet zal een onaanvaardbaar
benadelend besluit immers — nogmaals bij het ontbreken van specifieke
regels tot schadevergoeding - als onrechtmatig moeten worden gekwalifi-
ceerd.

Ik kom dan ook tot de conclusie dat de onderhavige bepalingen niet zijn
bedoeld en niet moeten worden aangewend voor op rechtmatige daad
gebaseerde schadeacties.

7. Moetdeschadevergoeding gevorderd worden?

—  Ambtenarenrechter
In artikel 47, derde lid, van de Ambtenarenwet staat dat de aldaar bedoelde
veroordeling tot schadevergoeding op een daartoe strekkende in het
klaagschrift opgenomen vordering moet berusten. Deze eis lijkt onnodig
streng. Vermeerdering van de vordering moet mijns inziens steeds worden
toegestaan indien de wederpartij daardoor niet onredelijk in zijn verdedi-
ging wordt bemoeilijkt of het geding niet onredelijk wordt vertraagd.®
Is ook hier de dubbelrol wetgever/potentieel aansprakelijk overheid de
verklaring voor de onnodige strengheid?

Na eerst conform de tekst van de wet de vordering in het klaagschrift te
hebben geéist,

CRvB 17 september 1957, no. 1957/B3;
CRvB 9 juni 1965, no. 1964/B36.

is de Centrale Raad op dit punt sedert 1979 ‘in omstandigheden’ soepeler:
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CRvB 12 oktober 1979, AB 1980, 546 (E.H.N.):

‘De Raad is van oordeel dat aan de woorden ‘indien het klaagschrift een daartoe
strekkende vordering inhoudt’ als vermeld in evengenoemde bepaling, met name
gelet ook op het omtrent dit artikellid in de Memorie van Toelichting gestelde, niet
onder alle omstandigheden een zodanige uitleg en toepassing behoort te worden
gegeven dat het orgaan nimmer tot vergoeding als in die bepaling bedoeld kan worden
veroordeeld indien niet reeds het klaagschrift een vordering daartoe inhoudt.

De strekking van de bepaling, zoals blijkende uit de Memorie van Toelichting,
verzet er zich naar ’s Raads oordeel niet tegen om in een geval als het onderhavige,
waarin eerst op een na het indienen van het klaagschrift gelegen tijdstip duidelijkheid
werd verkregen omtrent enige met de vraag van het wettelijke karakter van het doen
plaatsen van de advertentie en het vermelden van gedaagdes functie in de
‘kennisgeving van vakatures’ samenhangende factoren, alsnog in de loop en in het
kader van dat geding het in het klaagschrift gevorderde aan te vullen met een
vordering tot vergoeding als hier bedoeld. Daarbij laat de Raad voorts wegen dat van
eiseri.c. niet kan worden gezegd dat hij aldus op relevante wijze in zijn procesrechtelij-
ke belangen is geschaad nu hij het afkeurenswaardige karakter van de handelingen
heeft erkend en - ook in hoger beroep - niet heeft ontkend dat gedaagde door die
handelingen schade heeft geleden; alsdan zou naar s’Raads oordeel veeleer een
strikte uitleg en toepassing van art. 47 lid 3 tot een resultaat leiden dat als strijdig met
de wezenlijke strekking van die bepaling - het veroordelen tot vergoeding van door
handelingen veroorzaakte schade en dit tegelijk met de nietigverklaring van die
handelingen - moet worden aangemerkt.’

In het in artikel 48 van de Ambtenarenwet 1929 genoemde geval is een
vordering tot schadevergoeding overigens niet vereist.

Blijkens jurisprudentie van de Centrale Raad kan het bestuur zich ook
niet met succes verweren met het betoog dat de ambtenaar ingeval van
gedekt verklaring van de nietigheid van het besluit of de handeling maar een
verzoek tot schadevergoeding moet indienen, waarop dan in alle rust kan
worden beslist.

CRvB 16 december 1977, AB 1978, 70.

Dit is anders als de vernietiging zich tot een formeel gebrek beperkt. Alsdan
lijkt een zelfstandige schadeactie nodig met betrekking tot de mogelijke
materiéle fout die in het formele gebrek besloten ligt.

CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116.

—  Raadvan State

Op grond van de Wet op de Raad van State is een vordering voor een
veroordeling tot schadevergoeding niet vereist. De Kroon is op dit punt ook
ongekend soepel.

De stelling van de appellant dat schade is geleden wordt soms ‘gelet op
alle omstandigheden’ aangemerkt als een verzoek om toepassing van artikel
58 b, vierde lid, van de Wet op de Raad van State.

Aldus:
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KB 6 juli 1982 no. 26, AB 1982, 576 (JRSt), BR 1983, blz. 35.
KB 9 december 1980 no. 31, AB 1981, 183 (JRSt), Gem.stem 6659.2 (B).

Dat roept wel de vraag op welke criteria worden gehanteerd om de
appellanten in dit opzicht tegemoet te komen. Duidelijk is immers dat
geenszins in alle gevallen waarin schadevergoeding op zijn plaats zou zijn,
deze - min of meer - ambtshalve wordt toegekend. Als duidelijke criteria
ontbreken dreigt rechtsongelijkheid. Sympathie voor de appellant, noch de
door verweerder opgewekte toorn lijken mij deugdelijke redenen om bij
wijze van uitzondering ongevraagd schadevergoeding toe te kennen.
Rechters en de Kroon moeten, net zoals zij het bestuur steeds voorhouden,
een duidelijk beleid voeren.

Anderzijds komt het ook voor dat de Kroon op een expliciet ingestelde
schadevordering in het geheel niet ingaat.

KB 30 november 1972 no. 28, AB 1974, 299 (v.d.V.), ontleend aan W.J.A. Vellekoop,
Schadevergoeding ter zake van beschikking, blz. 18.

De Afdeling rechtspraak is vrij consequent streng door een gespecificeerde
schadevordering te verlangen. !0

AR 10 april 1980, AB 1980, 451 (vdV).
AR 2 september 1983, AB 1984, 245 (JHvdV).
AR 28 februari 1985, BR 1985, blz. 524 (Koeman).

- CBB

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven wil ter zitting de verzoekende
partij wel op artikel 60 Arbo wijzen, indien duidelijk is dat die partij op
schadevergoeding uit is. Artikel 51 Arbo laat een daarop volgende
vermeerdering van eis in omstandigheden ook toe. Bij een dergelijke de
rechtzoekende tegemoet komende bejegening speelt een rol dat, zoals
gezegd, niet geheel zeker is of de burgerlijke rechter in dergelijke zaken wel
als keeper fungeert. Overigens kan ingeval geen gebruik van de mogelijkhe-
den van genoemd artikel 60 is gemaakt — zoals in het vorige hoofdstuk is
geschetst — de zaak naar aanleiding van een aan het bestuur gericht verzoek
tot schadevergoeding soms weer bij het College komen.

8. Deschadevordering kan niet na afloop van de procedure direct bij de
rechter worden ingediend
Uit het karakter van de onderhavige beroepsprocedures en —ten dele - uit de
tekst van de genoemde wetsbepalingen vloeit voort dat ingeval aan de
bodemprocedure door middel van een uitspraak een einde is geckomen de
mogelijkheid vervalt om afzonderlijk een schadevordering bij de rechter in
te dienen. Bij civiele procedures is dit anders. Daar kan in beginsel best in
een eerste ronde worden geprocedeerd over de rechtsgeldigheid van een
rechtshandeling en vervolgens in het verlengde daarvan een schadezaak
aanhangig worden gemaakt.
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Het accessoire karakter van de onderhavige schadevorderingen verzet
zich er m.i. ook tegen dat een ander dan degene die een vernietiging heeft
uitgelokt, een afzonderlijke schadeclaim bij de desbetreffende administra-
tieve rechter indient. Dat de vernietiging jegens een ieder werkt doet daar
niet aan af.

Zie in verband met het accessoire karakter ook nog:

AR 22 januari 1981, W. 1981, 3.152:

Intrekking verzoek om vernietiging, handhaving verzoek om toekenning schadever-
goeding. Dat kan niet.

Verzoek niet-ontvankelijk verklaard.

9. Bestaat er met betrekking tot het gebruik van de bevoegdheid tot het
veroordelen tot schadevergoeding een opportuniteitsbeginsel?

Voorop staat dat degene die recht op schadevergoeding heeft dat recht ook
moet kunnen realiseren. Zeker als een vordering tot schadevergoeding is
ingesteld moet daarom van de bevoegdheid om een dergelijke vordering toe
te wijzen gebruik worden gemaakt, ingeval het gepretendeerde recht niet op
andere wijze gerealiseerd kan worden. Dit betekent dat de Ambtenarenrech-
ter niet kan zeggen: ik laat uw claim daar, gaat u maar naar de burgerlijke
rechter.

Voor het College van Beroep voor het bedrijfsleven geldt, zoals
viteengezet, mogelijk hetzelfde. Het College heeft in elk geval duidelijk
gemaakt dat het zich niet vrij acht om op artikel 60 Arbo gebaseerde
vorderingen inhoudelijk niet of niet volledig beoordeeld terzijde te leggen.

CBB 11 december 1987, no. 2150/104/1:

*5.1.2. Het College legt artikel 60 ARBO aldus uit dat een vordering tot schadevergoe-
ding als de onderhavige niet alleen kan, maar ook moet worden toegewezen, indien en
voor zover die vordering, getoetst aan de maatstaven welke in dat artikel liggen
besloten, voor toewijzing in aanmerking komt. Voor terughoudendheid, als voor
verweerder bepleit, is dus geen plaats.’

Het College vat het woordje ‘kan’ in artikel 60 Arbo (‘Het College kan het
lichaam veroordelen tot vergoeding...’) kennelijk op als ‘moet indien er
aanspraak op schadevergoeding bestaat’. Dat is niet zo gek als men de tekst
van artikel 58 Arbo beziet: ‘Het College kan een besluit vernietigen...”.
Niemand zal die bepaling zo willen uitleggen dat het College, ingeval er
termen voor vernietiging zijn, die vernietiging ook net zo goed niet kan
uitspreken. De suggestiec dat het woord ‘kan’ een ruime discretionaire
bevoegdheid geeft is mitsdien onjuist.

Uit de tekst van de artikelen 58 b, vierde lid, en 99, derde lid, van de Wet op
de Raad van State alsmede uit artikel 5, vierde lid, TwK volgt duidelijk dat
deze regeling ondermeer het recht van de belanghebbende om op grond van
het civiele aansprakelijkheidsrecht en het Wetboek van burgerlijke rechts-
vordering schadevergoeding te vragen onverlet laat.

89



Er is gezien de inhoud die de burgerlijke rechter aan artikel 2 RO heeft
gegeven dus in elk geval een andere bevoegde rechter om over de
schadeclaim te oordelen. Dit impliceert dat beide Afdelingen en de Kroon
een keuze kunnen en moeten maken uit de volgende mogelijkheden:

- inhetgeheel niet op de vordering ingaan;
- devordering volledig beoordelen;
- opeendeel van de vordering ingaan.

Met betrekking tot de wijze waarop van deze discretionaire bevoegdheid
gebruik wordt gemaakt dient een beleid te worden gevoerd. De inhoud van
dat beleid is mij uit de jurisprudentie niet duidelijk geworden. Ik kan mij wel
een aantal overwegingen voorstellen die dat beleid zouden kunnen bepalen.
Daarvoor verwijs ik naar hoofdstuk V waar op de taakverdeling tussen
administratieve en gewone rechter nader wordt ingegaan.

Op deze plaats vermeld ik reeds dat Scheltema van oordeel is dat aan
administratieve rechters in dezen geen discretionaire bevoegdheid toekomt,
doch dat zij bij hen ingestelde schadevorderingen volledig dienen te
beoordelen.!!

10. Welke schadeoorzaken zijn relevant? Schade die het gevolg is van
voorafgaande besluiten

Omdat het om een accessoire vordering tot schadevergoeding gaat dient te
worden onderzocht of alleen de schade die het gevolg van het besluit of de
handeling welke voorwerp van de procedure vormt voor vergoeding in
aanmerking komt. Uit de aard der zaak moet een nauw verband tussen
enerzijds de schade en anderzijds het beroepenbesluit of de -handeling
bestaan. Beroep gericht tegen een kapvergunning kan natuurlijk niet in een
schadevordering terzake van geluidhinder resulteren.

Artikel 60 Arbo is van de toepasselijke artikelen op dit punt het meest
concreet: het gaat om schade die ‘de verzoeker door het besluit of de
handeling geleden heeft.” Er bestaat overigens jurisprudentie waaruit
mogelijk is af te leiden dat andere schadeoorzaken dan het bestreden besluit
tot toepassing van artikel 60 Arbo zouden kunnen leiden:

CBB 6 maart 1959, SEW 1959, blz. 284 (A.M.):

Beroepen besluit rechtsgeldig:

‘Overwegende, dat dan overblijft de vraag, of verweerder niettemin enigerlei
aansprakelijkheid draagt voor schade, welke verzoekster mocht hebben geleden
en/of lijdt;’

Voorbeelden van de hoofdlijn:
AR 17 november 1986, W. 1987, 3.34:
‘In dit verband merkt de Afdeling op dat een eventueel door Haar te bepalen

vergoeding slechts betrekking kan hebben op de schade welke het gevolg is van de
thans in geding zijnde vordering (beschikking, dP).. ..
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CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116:

Er moet in het algemeen een relatie zijn met ‘de gebreken, welke tot de nietigverkla-
ring van het bestreden besluit hebben geleid doch die door de gedektverklaring in hun
praktische gevolgen onhersteld blijven.’

Stellinga lijkt ook schadevergoeding als hier aan de orde op haar plaats te achten als
het ondervonden nadeel het gevolg is van de lange duur van de Kroonprocedure,
waardoor gewijzigde inzichten ten nadele van de appellant hebben kunnen werken.
Zie zijn noot onder KB 22 januari 1982 no. 51, AB 1982, 230.

Aangezien het besluit dat voorwerp van het geschil is veelal door andere
besluiten is voorafgegaan, ligt het toch voor de hand om zich af te vragen of
de door die eerdere besluiten veroorzaakte schade niet tevens voor
vergoeding in aanmerking kan komen. Te denken valt aan de weigering van
een vergunning, tegen welk besluit zonder succes bezwaar is gemaakt,
waarna tegen het besluit tot verwerping van het bezwaar beroep is ingesteld.

Als naar aanleiding van dat laatstgenoemde beroep in rechte wordt
vastgesteld dat de vergunning niet geweigerd had mogen worden, staat
buiten kijf dat - mits aan alle te stellen eisen is voldaan — het bestuur
veroordeeld kan worden tot vergoeding van de uit het vernietigde besluit -
dat is het besluit tot verwerping van het bezwaar - voortvloeiende schade.
Het lijkt mij geen te grote stap om dan ook te bezien of het eerste besluit — dat
waarbij de vergunning in eerste instantie is geweigerd - tot schadeplichtig-
heid leidt. Hierbij realiseer ik mij weldegelijk dat het eerste besluit strikt
genomen niet door de rechter is getoetst.

Opgemerkt zij in dit verband dat ook de Afdeling rechtspraak in een enkel geval het
primaire besluit naast de in beroep bestreden op bezwaar genomen beslissing heeft
vernietigd:

AR 23 juni 1987, AB 1987, 527 (PvB) en

AR 3 juni 1987, BR 1988, blz. 573 (Koeman).

Zie ook B.W.N. de Waard, Na de uitspraak, NTB 1987, blz. 79 e.v.

De Centrale Raad van Beroep schijnt ook het primaire besluit veelvuldig te
vernietigen. Aldus: J.H. van der Veen in zijn noot onder AB 1987, 396.

Zie ook nog:

AR 13 oktober 1983, AB 1984, 391 (JHvdV):

Subsidie ten onrechte ingetrokken.

Vergoeding van gederfde rente vanaf de dag waarop het primaire - niet op
bezwaarschrift genomen - besluit is genomen.

Indien de besluitvorming door verschillende overheidsorganen is verricht -
bijvoorbeeld: vergunning geweigerd door burgermeester en wethouders, op
het daartegen ingestelde beroep beslist door GS - ligt dit moeilijker, reeds
omdat het primair besluitnemende orgaan niet de rol van verweerder in de
procedure inneemt.!2 De artikelen 60 Arbo en 47, derde lid, Ambtenarenwet
1929 verzetten zich er mijns inziens tegen om een ander dan degene die het
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bestreden besluit heeft genomen tot schadevergoeding te veroordelen. De
Wet op de Raad van State is in dit opzichter ruimer door de woorden ‘ten
laste van het bij de beslissing aangewezen lichaam’.

Desondanks zou ik niet snel willen aannemen dat er een bevoegdheid
bestaat om anderen dan het lichaam waar de verweerder het orgaan van is
tot schadevergoeding te verplichten.

Voorbeelden waarin niet de verweerder doch een ander tot schadevergoeding werd
veroordeeld:

KB 26 november 1981 no. 13, AB 1982, 48 (vdN):

Ontslag van een hoofd van een school. GS verwerpen beroep.
Kroon acht ontslag onzorgvuldig tot stand gekomen.

Gevolgen in stand gelaten. Vergoeding van ten laste van gemeente.

KB 22 juni 1985 no. 24, AB 1986, 121 (BJvdN): Analoog.

KB 9 december 1980 no. 31, AB 1981, 183 (JRSt), Gem.stem 6659.2 (B0):
Vergoeding ten laste van primair besluitnemend lichaam,
hoewel ook GS in beroep een fout hadden gemaakt.

11. Indeeerste ronde waarin een formeel gebrek wordt geconstateerd staat de
schade nog niet vast
Ingeval in de beroepsprocedure slechts een formele onrechtmatigheid wordt
geconstateerd is alleen de eventueel daaruit voortvloeiende schadeplichtig-
heid aan de orde. De relevante schade bestaat dan uit het nadeel dat is
geleden doordat het desbetreffende orgaan niet
direct een goed gemotiveerd en/of voorbereid besluit heeft genomen. In de
regel zal de volle omvang van dat nadeel niet zijn te bepalen zolang niet
vaststaat hoe het formeel onberispelijke besluit zal (en vaak dus: had
moeten) luiden. Een gebrekkig geformuleerde weigering van een vergun-
ning die gevolg wordt door een prachtige rechtsgeldige weigering sorteert
natuurlijk minder nadelige effecten dan een gebrekkig geformuleerde
weigering die een verlening van een vergunning had moeten zijn. De rechter
kan met een vordering tot schadevergoeding in een zaak waarin hij niet
verder komt dan een vernietiging op formele gronden derhalve niet
makkelijk uit de voeten.

—  Eentweede ronde hoeft niet te volgen,; betreft een ander besluit

Een complicatie is bovendien dat de zaak na de vernietiging van het formeel
gebrekkige besluit niet bij de administratieve rechter terug hoeft te komen.
De betrokkene kan immers het door hem verlangde besluit bij de administra-
tieve rechter alsnog verkijgen of zich neerleggen bij een later - formeel beter
— doch voor hem nog steeds negatief besluit. Mocht er ook in een tweede
ronde geprocedeerd worden, dan lijkt het mij dat daarin in beginsel slechts
de schade die door het tweede besluit is veroorzaakt, aan de orde kan
komen.
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Deze complicaties roepen de vraag op wat de verschillende administra-
tieve rechters met betrekking tot door formeel onrechtmatige besluiten
veroorzaakte schade doen? -

De Ambtenarenrechter vindt, zoals eerder werd uiteengezet, een oplos-
sing door besluiten tot weigering van schadevergoeding voor beroep vatbaar
te achten.

CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116.

Voor het College van Beroep voor het bedrijfsleven geldt ten dele hetzelfde.
Dit College komt echter ook met vorderingen gebaseerd op artikel 60 Arbo
uit de voeten, door de beslissing op een dergelijke vordering aan te houden
totdat duidelijkheid bestaat over de vraag hoe een formeel juist besluit zal
luiden.

CBB 30 oktober 1987, no. 86/0700 en 2406/01/013:

Vernietiging wegens motiveringsgebrek.

‘De vraag of verzoekster aanspraak kan maken op schadevergoeding kan thans niet
worden beantwoord. Het College zal de beslissing omtrent dit onderdeel van de
vordering daarom aanhouden totdat verweerders nadere beslissingen op de subsidie-
aanvragen onherroepelijk zijn geworden.’

De Afdeling rechtspraak acht op artikel 99, derde lid, van de Wet op de Raad
van State gebaseerde vorderingen wegens formeel onjuiste besluiten
prematuur ingesteld en niet toewijsbaar. Aangezien besluiten tot weigering
van vergoeding van schade niet voor Arob-beroep vatbaar worden geacht is
de burger in dezen geheel op de civiele rechter aangewezen.

12. Procedureel

De nadruk ligt bij administratieve procedures traditioneel op de objectieve
beoordeling van de rechtmatigheid van het bestreden besluit. Hierbij
behoeft aan de details van de (rechts)verhouding tussen de procederende
partijen niet noodzakelijkerwijze aandacht te worden geschonken. Zicht op
die verhouding is wel vereist als de gegrondheid van een schadeclaim moet
worden beoordeeld. Dat zicht is in beginsel alleen nodig ingeval het
bestreden besluit wordt vernietigd.

Het voorgaande brengt met zich mee dat - eenvoudige zaken daargelaten
— administratieve procedures die tot een onderzoek naar de schadevergoe-
dingsplicht aanleiding geven in tenminste twee ronden worden gevoerd. In
de eerste ronde wordt de rechtmatigheid van het aangevochten besluit
getoetst. Als die toets in een vernietiging resulteert, wordt vervolgens in een
tweede ronde de gegrondheid van de schadeclaim beoordeeld.

In dergelijke zaken ziet men dan ook dat er — wat in administratieve
procedures uitzondering is — tussenvonnissen worden gewezen en feitenon-
derzoek plaatsvindt dat verdergaat dan - alweer - in administratieve
procedures gebruikelijk is. Bovendien gaat de administratieve rechter aan
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compromissen denken, iets wat in de andere door hem behandelde zaken,
vanwege de aard van de toetsing van overheidshandelingen, niet gauw het
geval is. De materie dwingt dus tot betrekkelijk branchevreemde figuren als
comparities en deskundigenberichten.

Voorbeelden (die ook op zelfstandige schadebesluiten betrekking hebben):

CRvB 11 oktober 1972, AB 1973, 233:
Twee tussenuitspraken teneinde de omvang van de schade te kunnen bepalen.

CRvB 6 oktober 1978, AB 1979, 96 (E.H.N.);
CRvB 26 mei 1987, TAR 1987, 166:
Tussenuitspraak, waarbij een nader voorbereidend onderzoek wordt gelast.

CRvB 5 januari 1984, no. AW 1981/B 75:
Afgegaan op becijfering welke op verzoek van de eerste rechter door een actuarieel
adviesbureau is opgesteld.

CBB 3 juli 1967, SEW 1967, blz. 590 (J.P.):
Bewijsopdracht met betrekking tot de schade.

CBB 30 januari 1987, no. 2150/104/1:

Vernietiging van de bestreden beschikking.

Schadevordering, hoewel niet gespecificeerd en gemotiveerd, niet kennelijk onge-
grond. Partijen in de gelegenheid gesteld nadere conclusies te nemen.

Vervolg:

CBB 11 december 1987:
Inhoudelijke beoordeling. Inlichtingen- en schikkingscomparitie gelast.
Vervolg:

CBB 15 april 1988:
Einduitspraak.

CBB 12 april 1988, no. 50/01/331:
Inlichtingencomparitie gelast.

Van de Afdeling rechtspraak ken ik geen vergelijkbare uitspraken. De verklaring
hiervoor lijkt te zijn dat de Afdeling van haar bevoegdheid in dezen een terughoudend
gebruik maakt en bovendien in een vroeg stadium een gespecificeerde schadeclaim
verlangt. Een opening lijkt er wel te zijn:

Voorz.R. 21 oktober 1986, AB 1987, 383 (JHvdV):
Voortzetting van de zaak niet nodig geacht omdat de schadeclaim, ongeacht de hoogte
ervan moet worden afgewezen.

Hoewel de administratieve rechter zich in de bedoelde tweede ronde als zijn
civiele ambtsgenoot ontpopt — hetgeen met de ene achtergrond makkelijker
gaat dan met de andere - blijven er op procedureel gebied belangrijke
verschillen tussen administratieve en civiele rechtsgangen bestaan. Zo
kunnen aan de administratieve procedure — behoudens de uitzonderlijke
vormen van voeging en tussenkomst'? - slechts degene die de vernietiging
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van het besluit vordert en de verwerende overheid als partij een rol spelen.
De overheid kan in geen geval een andere schadeveroorzaker, waarop
bijvoorbeeld regres genomen zou kunnen worden, in de procedure betrek-
ken. Evenmin kan de eisende parti) een andere — mede of subsidiair -
aansprakelijke partij in het geding betrekken. Dat noopt in omstandigheden
tot aanvullende civiele procedures.

Reconventionele vorderingen zijn evenmin mogelijk. Beslaglegging -
voor zover dat zinvol is in zaken waarin de overheid schadeplichtig is — leidt
tot, overigens wel overkomelijke, 14 problemen, omdat de vordering tot
vanwaardeverklaring en de bodemprocedure gescheiden worden. Zo kan
nog wel even worden doorgegaan, maar ik spring direct naar de conclusie:
het gedurende eeuwen ontwikkelde systeem van burgerlijke rechtsvordering
heeft voor wat betreft schadezaken veel meer te bieden dan zijn administra-
tiefrechtelijke jonge neef.

13. Inhoudelijk

De wetgever heeft geen tot de rechter, de Kroon of het mogelijk aansprakelij-
ke bestuur gerichte normen geformuleerd aan de hand waarvan de
schadeplichtigheid kan worden vastgesteld. Net als het geval is met de in het
vorige hoofdstuk behandelde zaken, ontwikkelt zich op dit terrein — formeel
welhaast uit het niets — een publiekrechtelijk onrechtmatige-daadsaanspra-
kelijkheidsrecht. Begrijpelijk is dat daarbij het veel verder ontwikkelde
civiele recht als leidraad wordt genomen.

Voor de subtiele verhouding tussen publiek- en privaatrecht is de volgende uitspraak
illustratief.

AG Rotterdam 24 oktober 1978, no. A 1978/69:

‘Tot toetsing aan artikel 1401 voornoemd, zoals klaagster mede beoogt, is het
Ambtenarengerecht niet bevoegd en ook kan het gerecht verweerder niet verplichten
zich uitdrukkelijk uit te spreken omtrent een standpunt dienaangaande.

In zoverre dient klaagster mitsdien niet-ontvankelijk te worden verklaard.

Het Gerecht is echter van oordeel dat artikel 58 1id 1 van de Ambtenarenwet 1929 hem
voldoende ruimte biedt, zoals hierboven reeds aangeduid, om een toetsing gelijkwaar-
dig aan de gevraagde, uit te voeren.’

Noten

1. Zie M. Scheltema, De rechterlijke bevoegdheid bij schadevergoeding wegens
rechtmatige en onrechtmatige daad, De Goede-bundel, 's-Gravenhage 1980, blz.
244 (belastingrechter, socialeverzekeringsrechter).

2. H.Ph.A.M. Hennekens, Congres Bestuur en rechtsbescherming, blz. 7, lijkt de
Hoge Raad dan ook ten onrechte te verwijten dat deze aan art. 60 Arbo voorbij is
gegaan.

HR 26 september 1986, NJ 1987,253 (M.S.).

3. AJ.H.W.M. Versteeg, Verdeling van rechtsmacht, Deventer 1987, blz. 7.

4.  Zie bijvoorbeeld C.A.J.M. Kortmann, De Grondwetsherziening 1983, Deventer
1983, blz. 299 - 300.

5. Zie hierover ook Administratieve Rechtsgangen, CBB, (B.C. Punt), no. 2.1.1.1.
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10.
1.

13.
14.

96

Zie J.A. Borman, Procesrecht in Arobzaken, Zwolle 1987, blz. 96.

Zie C.J. Van Netburg, Schadevergoeding bij Rechtmatige Overheidsdaad
literatuurrapport deel 2, Ministerie van Financié&n, 1986, blz. 357 en Schuurman
enJordens no. 124, derde druk, blz. 123/124.

Verslag van het schriftelijk overleg tussen de ministers en de bijzondere
commissie van de Tweede Kamer, ontleend aan Schuurman en Jordens, nr. 124,
vierde druk, blz. 802/803.

Vergelijk art. 134 Rv, art. 51 Arbo.

ZieJ.A. Borman,innoot6 a.w.,blz. 100.

Innoot 1 a.w, blz.253.

Op grond van artikel 54 Arbo pleegt dit orgaan wel als derde-partij in de
procedure te worden aangemerkt.

Art. 54 Arbo.

Vergelijk de problemen die ontstaan als beslag is gelegd terwijl het bodemgeschil
aan arbitrage onderworpenis.



4. Aspecten van het publiekrechtelijke
onrechtmatige-daadsrecht

1. Richtinggevende uitspraken

Hieronder zijn enkele uitspraken vermeld die een zekere algemene strekking
hebben. Gelet op hetgeen in het civiele recht op dit gebied is ontwikkeld, zijn
die uitspraken niet spectaculair te noemen.

CBB 19 juni 1973, AB 1973, 213 (J.P.), SEW 1974, blz 60 (J.P.): !

‘0. dat een verplichting voor verweerders tot vergoeding van schade als evenbedoeld

slechts kan worden aangenomen, indien is voldaan aan beide nader te noemen

voorwaarden:

1.  dat verweerder bij het organiseren van het projekt besloten of gehandeld heeft in
strijd met enige algemeen verbindend voorschrift dan wel anderszins onrecht-
matig heeft besloten of gehandeld, des dat die onrechtmatigheid gepleegd zij
mede jegens verzoeker;

2.  envoorts,dat verzoeker daadwerkelijk schade heeft geleden, die is aan te merken
als veroorzaakt of mede veroorzaakt door het onrechtmatig besluiten of
handelen van verweerder.’

CRvB 27 juni 1985, TAR 1985, 186:

‘Ter beantwoording van de vraag of schade voor vergoeding door gedaagde in
aanmerking dient te komen zij gewezen op de overwegingen welke reeds in eerdere
uitspraken van de Raad een rol hebben gespeeld. Deze overwegingen houden onder
meer in, dat ook een administratief orgaan in beginsel gehouden is door hem aan een
ambtenaar toegebrachte schade te vergoeden; dat dit echter niet inhoudt, dat elke
schade, welke door toedoen van een administratief orgaan aan een ambtenaar is
toegebracht, voor vergoeding door dat orgaan in aanmerking moet komen; dat voor
het.ontstaan van een op het administratief orgaan rustende vergoedingsverplichting
jegens de ambtenaar is vereist, dat sprake is van een aan dat orgaan toe te rekenen
optreden waardoor de ambtenaar materiéle of immateriéle schade heeft geleden en
dat dit optreden en die schade van een zodanige aard zijn, dat de schade in
redelijkheid voor vergoeding door dat orgaan in aanmerking dient te komen; dat niet
elk leed, ook al is het (mede) door het werk, de werkomstandigheden of anderszins
door toedoen van het administratief orgaan veroorzaakt, voor vergoeding door dat
orgaan in aanmerking komt; dat deelname aan het maatschappelijk en ambtelijk
verkeer in tal van gevallen onvermijdelijk een zekere mate van ongerief en soms zelfs
leed medebrengt, waartegenover niet terstond een geldelijke compensatieplicht aan
de zijde van het administratief orgaan kan worden gesteld.’

Veel vager:
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AR 17 november 1977, AB 1978, 97 (B. de Goede):
Oordelend naar de maatstaf van redelijkheid en billijkheid.

KB 26 november 1981 no. 13, AB 1982, 48 (v.d.N),

KB 23 oktober 1985, W. 1986, V.6:

‘Alle omstandigheden in aanmerking genomen en oordelend naar de maatstaf van
redelijkheid en billijkheid’.

2. Schuld?

Aanleiding tot pittige debatten geven beslissingen in zaken waarin het
bestuur weliswaar in strijd met het (geschreven) recht heeft gehandeld, doch
waarvan niet gezegd kan worden dat het daarbij een verwijtbare fout heeft
gemaakt: gevallen van verschoonbare dwaling omtrent het toepasselijke
recht derhalve. De bedoelde discussie vloeit mijns inziens voort uit
verschillende benaderingswijzen. Het ene kamp beklemtoont de morele
verwijtbaarheid als vereiste: ‘Wat kunnen wij er aan doen dat het recht zo
moeilijk is; wij zijn zorgvuldig genoeg geweest’. Het andere kamp ziet het
probleem wat abstracter: ‘Het zou toch te gek zijn als onrechtmatig door het
bestuur veroorzaakte schade, door de getroffen burger gedragen moet
worden’. Ik zal daar niet veel over zeggen. Bekend is dat de Hoge Raad het
schuldvereiste in dit verband tot minimale proporties heeft teruggebracht.
Daardoor lijken de kaarten te zijn geschud en is er niet veel reden voor
voortdurende debatten over dit punt. Bezien vanuit een oogpunt van
rechtvaardige en economisch verantwoorde verdeling van risico’s die aan
een complex systeem van rechtsregels verbonden zijn ben ik het overigens
met het oordeel van de Hoge Raad - als zovelen - van harte eens.

Dat - zoals wel verkondigd wordt - het aansprakelijkheidsrisico van het
bestuur met het terugdringen van het schuldvereiste een onaanvaardbare
omvang zou hebben aangenomen acht ik voorshands uiterst onaannemelijk.
Het zou mij zelfs verbazen als het aansprakelijkheidsrisico van een
aannemer, advocaat, of autohersteller relatief geringer zou zijn dan dat van
de overheid. De mogelijkheden om de aansprakelijkheidslasten om te slaan
zijn voor het bestuur bovendien welhaast onbeperkt. De complexiteit van
het recht en de daaruit voortvloeiende ‘bedrijfsongevallen’ behoren dunkt
mij voor risico van de gemeenschap en niet voor rekening van onschuldige
slachtoffers te komen. Gezond acht ik het ook dat er een prikkel voor de
overheid blijft om onwerkbaar recht uit te bannen. Dat de geschetste
consequentie het leven van de betrokken bestuurders niet leuker en
gemakkelijker maakt acht ik voor de beantwoording van de onderhavige
rechtsvraag irrelevant. Dat het in de rede ligt om aan fouten van rechters
soortgelijke consequenties te verbinden wil ik hierbij - ik kan vanwege mijn
dagelijks werk niet zeggen: graag — toegeven, aan de schrijvers die daar in dit
verband op wijzen.3

- CBB
Uit de Memorie van Toelichiing op de Wet Arbo blijkt dat de wetgever van
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schuldloze aansprakelijkheid van het bestuur niet zo gecharmeerd was.
Desondanks werd aan de rechter een ruime mate van beslissingsvrijheid
gelaten.

‘’s Rechters bevoegdheid om al dan niet een geldelijke vergoeding toe te kennen en
om die vergoeding een integrale vergoeding van de schade te doen zijn dan wel een
tegemoetkoming daarin (dus slechts een gedeeltelijke vergoeding van de schade) is zo
ruim geformuleerd, omdat het niet billijk ware in alle gevallen, waarin de rechter een
besluit ontoelaatbaar oordeelt, het lichaam de volledige door dit onjuist geoordeelde
besluit veroorzaakte schade te doen vergoeden. Een lichaam kan te goeder trouw
besluiten nemen, die achteraf de toets van ’s rechters kritiek niet kunnen doorstaan:
het is nu eenmeel inherent aan ieder bestuur, dat er fouten worden gemaakt. Wanneer
iedere fout, ook die waarvan het bestuur zich niet bewust is, een veroordeling tot
volledige schadevergoeding zou meebrengen, zou dit de besluitkracht der lichamen in
niet onaanzienlijke mate verlammen. De rechter moet de vrijheid hebben alle factoren
tegen elkander af te wegen, zowel de individuele belangen als de belangen, welke het
bestuur heeft te behartigen, en moet naar bevind van zaken kunnen handelen.’

Het College kent aan het schuldvereiste desondanks geen grotere betekenis
toe dan de Hoge Raad.

Dat blijkt al uit de hiervoor genoemde uitspraak van 19 juni 1973, waarin
op het lijstje van eisen, schuld opvallend ontbrak.

Zie verder:

CBB 12 april 1988, no. 50/01/331:

Vernietiging wegens strijd met algemeen verbindend voorschrift.

‘Het betoog van verweerder dat hem met betrekking tot de uit het voorafgaande

blijkende onrechtmatigheid geen verwijt is te maken moet worden verworpen.
Met die onrechtmatigheid is immers in beginsel de schuld van verweerder

gegeven. Van feiten of omstandigheden op grond waarvan in dit geval een

uitzondering gemaakt zou moeten worden, is niet gebleken.’

Anders in een oudere uitspraak:

CBB 9 maart 1971, AB 1971, 87 (J.P.), SEW 1971, blz. 490 (J.P.):

Geen schadevergoeding in het bijzonder omdat ‘verweerder, bij het nemen van het

beroepen besluit, te goeder trouw kon komen tot zijn ~ naar achteraf is gebleken,

onjuiste - uitleg van het zeker niet zonder meer duidelijke, doch, integendeel, voor

meer dan een uitleg vatbare algemeen verbindende voorschrift van artikel7, lid 1, van

de Verordening 1134/68 van de Raad van de Europese Gemeenschappen;’
Kritische noten van Peters.

3. Immateriéle schade; poenale aspecten

De Ambtenarenrechter veroordeelt het bestuur veelvuldig tot vergoeding
van immateriéle schade. De maatstaven die hierbij worden aangelegd
blijken het duidelijkst uit de volgende uitspraak.

CRvB 7 maart 1985, Gem. stem 6788.4 (red.):
‘dat niet elk leed, ook al is het (mede) door het werk, de werkomstandigheden of
anderszins door toedoen van het administratief orgaan veroorzaakt, voor vergoeding
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door dat orgaan in aanmerking komt; dat deelname aan het maatschappelijk en
ambtelijk verkeer in tal van gevallen onvermijdelijk een zekere mate van ongerief en
soms zelfs leed medebrengt, waartegenover niet terstond een geldelijke compensatie-
plicht aan de zijde van het administratief orgaan kan worden gesteld; dat in het
algemeen, wanneer als de oorzaak van de immateriéle schade slechts spanningen,
slechte verhoudingen of andere factoren van psychische aard kunnen worden
aangewezen, eerst dan een vergoedingsverplichting voor het betreffende orgaan zal
ontstaan wanneer in het werk of de werkomstandigheden of in het optreden van dat
orgaan sprake is van aan dat orgaan toe te rekenen abnormale of excessieve factoren.’

Anders dan in de noot onder die uitspraak wordt aangemerkt, betekent dat
niet dat de mogelijkheden om vergoeding terzake van immateriéle schade te
krijgen uiterst beperkt zijn. Hoewel door de Centrale Raad een wat
terughoudender koers lijkt te worden gevaren dan in de 70-er jaren, kan de
betrokken ambtenaar in omstandigheden wel degelijk aanspraak maken op
vergoeding van door hem ondervonden immateriéle schade. In het bijzon-
der ingeval het bestuur zeer onzorgvuldig of in strijd met toezeggingen of
gewekte verwachtingen heeft gehandeld wordt een schadevergoeding
toegekend. De veroordeling heeft dan (mede) een poenaal karakter.?

De bedragen die worden toegekend wisselen nogal. Het lijkt dat de
laatste jaren fl. 25.000,— het meest frequent voorkomt. Minder ernstige
gevallen leiden tot veroordeling van fl. 10.000,— tot fl. 5.000,—. In 1982
kende de Centrale Raad nog een vergoeding van fl. 50.000,—toe.

CRvB 17 februari 1971, AB 1971, 670:

Intrekking van aanwijzing als eerste plaatsvervangend gemeentesecretaris. Mogelijk
nadeel bij toekomstige sollicitaties.

Evident geachte immateriéle schade: fl. 6.000,— totaal.

CRvB 10 maart 1971, AB 1972, 98:
Nietig ontslag. Materiéle en immateriéle schade te zamen f1. 250.000,— (bruto).

CRvB 3 mei 1972, AB 1973, 232 (v.d.H.):

Ontslag wegens opheffing van de functie. De betrokkene verliest hiermee kennelijk de
voorgespiegelde mogelijkheid om hoogleraar in de chirurgie te worden. Het ontslag
op zichzelf is niet onrechtmatig. Wel reden tot een hogere dan de door het bestuur
toegezegde schadevergoeding.

In het bijzonder overwogen dat eiser: ‘een aantal bijzonder onaangename jaren heeft
doorgebracht, welke eveneens op zijn gezin een stempel hebben gedrukt.” Weten-
schappelijke carriérekansen verminderd. Eisers naam is mogelijk in wetenschappelij-
ke kringen aangetast. Inclusief moeilijk te bepalen materiéle schade: fl. 50.000,—.

CRvB 11 oktober 1972, AB 1973, 233:
Vaste rechtspraak dat ook immateriéle schade in beginsel voor vergoeding in
aanmerking komt. Verwijzing naar Ontwerp NBW op dit punt.

CRvB 15 april 1977, AB 1977, 259 (in "t V.):

Nietig ontslag. Schadevergoeding wegens materiéle en immateriéle schade: fl.
15.000,—, ongemotiveerd. In de noot wordt opgemerkt dat van materiéle schade
nauwelijks sprake kan zijn.
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CRvB 16 december 1977, AB 1978, 70:
Immateriéle schade mede bepaald door onaangenaamheden en spanningen ‘aan een
proces als het onderhavige verbonden’ fl. 15.000,—.

CRvB 18 april 1980, no. AW. 1979/B 47:

Onrechtmatige overplaatsing.

Gelet op de invloed op de loopbaan en het aanzien van de betrokken ambtenaar in de
dienst. Grievende publikatie.

Bevestiging van een niet in de uitspraak te lezen veroordeling van het Ambtenarenge-
recht te Roermond.

CRvB 23 januari 1981, AB 1981, 234 (vd.H.):

Nietigverklaring van een weigering tot voortzetting van een tijdelijk dienstverband,
omdat een toegezegde voorafgaande beoordeling achterwege was gebleven. Voortzet-
ting van het dienstverband was rechtens niet verplicht.

Geen materiéle schade. Met betrekking tot de immateriéle schade overweegt de
CRvB als volgt.

‘Dit is evenwel anders met de immateriéle schade. De ambtenaar mag er in
beginsel op vertrouwen, dat een administratief orgaan niet in strijd met enig algemeen
verbindend voorschrift of algemeen beginsel van behoorlijk bestuur handelt. In het
bijzonder geldt dit voor het beginsel, dat toezeggingen zo mogelijk moeten worden
nagekomen. De Raad is in dit geval tot het oordeel gekomen, dat door de met dit
beginsel strijdige weigering aan gedaagde (immateriéle) schade is toegebracht. De
Raad is na afweging van de verschillende aspecten van de onderhavige casus
waaronder de aan het optreden van beide pp. klevende tekorten en overigens ex aequo
et bono oordelende, tot de slotsom gekomen, dat eiser moet worden veroordeeld aan
gedaagde een vergoeding van fl. 10.000,— te betalen.’

CRvVB 22 juni 1981, AB 1981, 579 (v.d.H.):

Ambtenaar ten onrechte op zijn werk buiten spel gezet.

Schadevergoeding van fl. 25.000,— netto wegens materiéle en immateriéle schade.
Gevorderd was fl. 19 min.!

CRvB 15 februari 1982, AB 1982, 296:
Ambtenaar ten onrechte op zijn werk buiten spel gezet.
Immateriéle schade fl. 10.000,— netto.

CRvB 19 mei 1982, AB 1982, 504:
Nietige overplaatsing. Alleen immateriéle schade: fl. 50.000,-netto, ‘gezien onder
meer de loopbaan, de leeftijd en de persoon van eiser.’

CRvVB 23 juni 1983, no. AW 1981/B 221:
Algemeen criterium, als hiervoor vermeld.
Geen reden schadevergoeding.

CRvB 7 juli 1983, TAR 1984, 3:
Bevorderingskwestie. Immateriéle schade. Invloed toegekend aan onzorgvuldige
gang van zaken: fl. 2.500,— netto.

CRvB 2 maart 1984, no. AW 1982/B 186:
Door onzorgvuldig geachte handelswijze van gedaagde was een ambtenares een
bepaalde vitkering misgelopen. Omdat zij in plaats daarvan aanspraak op een gewone
pensioenuitkering kon maken: geen materiéle schade aangenomen.

‘Dit neemt niet weg, dat naar ’s Raads oordeel, gelet op de hiervoor geconstateerde
onzorgvuldigheid aan de zijde van verweerder jegens eiseres, als gevolg waarvan zij in
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ieder geval niet die keuzevrijheid heeft gehad als anders mogelijk zou zijn geweest,
haar in verband daarmee wel een zekere vergoeding toekomt, welke de Raad, een en
ander ex aequo et bono afwegende, heeft gemeend te moeten stellen op f 1000,- netto.’

CRvB 10 mei 1984, TAR 1984, 149:
Immateriéle schade voortvloeiend uit onzorgvuldigheid en motiveringsgebreken: fl.
5.000,— netto.

CRvB 27 juni 1985, TAR 1985, 186:

‘Met betrekking tot de door het foute ‘kopje’ veroorzaakte immateriéle schade komt
daar nog bij, dat, gelet op het systeem van de wet, in geval van nietigverklaring de door
een besluit cum annexis veroorzaakte schade in beginsel gecompenseerd moet
worden geacht door de nietigverklaring van dat besluit en de daaraan ten grondslag
gelegde motivering. Dit maant ook in dit geval tot terughoudendheid terzake van
schadevergoeding, aangezien, zoals boven vermeld, de eerste rechter het ‘kopje’ nietig
verklaard heeft en eiser een verbeterd exemplaar van het ontslagbesluit zal
ontvangen.’

CRvB 19 juni 1986, TAR 1986, 213:
Geen sprake van abnormale of excessieve factoren in eisers werk of werkomstandig-
heden.

CRvB 5 november 1987, TAR 1988, 11:
Nietig verklaarde ontheffing van functie en benoeming in andere betrekking.
Immateriéle schade.

Zekere eigen schuld, met verwijzing naar jurisprudentie van de Raad bedrag
gesteld op f1. 25.000,—.

CRvB 19 november 1987, AB 1988, 410 (HH), TAR 1988, 26:
Geen materiéle schade aangenomen.

Gebrek aan nietig verklaarde besluit is meer dan een ongelukkige motivering.
Daardoor hogere immateriéle schade: fl. 25.000,—.

CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116:

Ontslagbesluit nietig verklaard omdat de betrokkene in strijd met de voorschriften
niet was gehoord. Immateriéle schade - als ik het goed begrijp bestaande uit gekrenkt
rechtsgevoel - ad fl. 5.000,— vergoed.

‘dat de ambtenaar en derhalve ook eiser er in beginsel op mag vertrouwen dat een
administratief orgaan jegens hem niet in strijd met enig algemeen verbindend
voorschrift handelt; dat een zodanige strijdigheid niet bij voorbaat toereikend is om te
concluderen tot immateriéle schade welke door het administratief orgaan dient te
worden vergoed; datin het onderhavige geval evenwel het genoemd voorschrift, zoals
boven geschetst, in de toepasselijke regeling de enige waarborg voor een zorgvuldige
en faire ontslagprocedure vormt; dat daardoor dat voorschrift en de schending ervan
een extra gewicht hebben; dat onder de geschetste omstandigheden dit extra gewicht
dusdanig is dat deze schending niet alleen het genoemde vertrouwen, dat eiser in een
zorgvuldige en faire toepassing van dat voorschrift mocht hebben, aantast hetgeen als
immateriéle schade moet worden aangemerkt, doch dat deze aantasting van het
vertrouwen en de daaruit voortvloeiende immateriéle schade tevens van dien aard zijn
dat de grens van het onstaan van een vergoedingsverplichting is overschreden; dat
overigens ondanks het vorenoverwogene die overschrijding wel in evenwichtige
proporties dient te worden geplaatst; dat de Raad gelet op zijn jurisprudentie inzake
schadevergoeding en overigens ex aequo et bono afwegende de verplichting tot
vergoeding van deze schade met een bedrag van f 5000 gecompenseerd acht.’
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Ook de Afdeling rechspraak van de Raad van State geeft in omstandigheden
aanspraak op vergoeding van immateriéle schade. Het poenale karakter
daarvan is soms duidelijk.’

AR 6 mei 1982, AB 1982, 581 (vdV), BR 1982, blz. 885, Gem.stem 6729.6 (JMK):
Weigering woonverguning in strijd met de wet.
Schadevergoeding naar redenen van redelijkheid en billijkheid bepaald op fl.
1.000,—. Verweerders moesten weten geen goede grond voor weigering van de
verguning te hebben.

Immateriéle schade: appellante heeft geruime tijd in onzekerheid verkeerd of zij in
de woning mocht blijven.

AR 22 december 1986, AB 1988, 56 (JHvdV):
Mogelijke aanleiding voor toekenning van geleden - immateriéle schade -. In het
onderhavige geval evenwel niet.

Meer afhoudend:

AR 19 januari 1984, AB 1984, 324 (JHvdV):
Het ten onrechte moeten missen van een rijbewijs is geen reden voor vergoeding.

AR 26 augustus 1987, AB 1988, 396 (H. Bolt).

4. Formeel gebrekkige besluiten

Een van de bijzonderheden van administratiefrechtelijke procedures is dat
de rechter niet altijd — of minder eufemistisch gezegd: vaak - niet toeckomt
aan een integrale en inhoudelijke beoordeling van het beroepen besluit of de
bestreden handeling. Kernvragen zoals:

‘Had de vergunning rechtens geweigerd in plaats van verleend moeten
worden?’, beantwoordt de administratieve rechter zoals bekend in een
wezenlijk aantal uvitspraken niet.

Uitgesproken wordt dan slechts dat de bestreden verlening, in de getoetste
vorm niet door de beugel kan. Zelf vind ik het een van de tekortkomingen
van administratieve rechtspraak dat er aldus zo veel met een boog om de
kern van het materiéle geschilpunt wordt heengelopen.® Geschilbeslechting
werkt beter en efficiénter als de organen die daarvoor zijn aangewezen zo
snel mogelijk tot het hart van de materie doordringen. Daarvan is geen
sprake als een besluit alleen wegens onzorgvuldige voorbereiding of
ondeugdelijke motivering wordt vernietigd. Het toepasselijke besluitvor-
mingssysteem maakt dat soms onvermijdelijk, doch in vele gevallen
helemaal niet. Formeel onvolkomen besluiten kunnen in omstandigheden
immers zonder bezwaar ook tijdens een procedure worden verbeterd,
waarbij de rechter zonodig, natuurlijk met gepaste voorzichtigheid, eventu-
eel door tussenuitspraken of comparities van partijen een actieve rol kan
vervullen. Als de vereiste verbeteringen spontaan of daartoe uitgenodigd
aangebracht worden kan het wezenlijke geschilpunt direct worden beoor-
deeld zonder dat de spelers van het rechtsbeschermingsganzebord hun
‘ganzen’ eerst vele vakjes terug moeten zetten.
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Ingeval van een besluit alleen bekend is dat er een formeel gebrek aan
kleeft, komt men met de beantwoording van de vraag welke schade vergoed
moet worden niet ver. Onbekend is dan immers welk besluit er rechtsgeldig
uit de bus zou zijn gerold als de formele fout niet was gemaakt. Duidelijk is
dan wel dat de belanghebbende - kwesties van eigen schuld e.d. daargelaten
- niet ten onrechte tegen het besluit heeft geageerd. Van het bestuur mag
immers verwacht worden dat het besluiten neemt die ook formeel in orde
zijn. Het enkele formele gebrek kan derhalve — los van bijzondere, hierna te
bespreken regels 7 — aanleiding vormen tot vergoeding van proceskosten en
in vitzonderlijke gevallen tot vergoeding van immateriéle schade of schade
die het gevolg is van langdurige onzekerheid over de rechtspositie.®

In de volgende gevallen werd een schadevergoeding toegekend terwijl er
slechts (zichtbaar) sprake was van een geconstateerd formeel gebrek.

AR 17 november 1977, AB 1978, 97 (B. de Goede):
Intrekking muziekvergunning. Besluit vernietigd wegens onzorgvuldige voorberei-
ding en ondeugdelijke motivering. Schadevergoeding f1. 1.200,—.

AR 17 januari 1979, BR 1979, blz. 413:

Ten onrechte verleende bouwvergunning.

Legalisatie niet uitgesloten. Dat laatste is relevant, doch staat aan een schadevergoe-
ding niet in de weg. fl. 1.500,— toegekend.

KB 26 november 1981 no. 13, AB 1982, 48 (v.d.N.):
Ontslag van een hoofd van een school. Beroep door GS ongegrond verklaard. De
Kroon acht het ontslagbesluit onzorgvuldig tot stand gekomen. Gevolgen in stand
gelaten.

Oordelend naar de maatstaf van redelijkheid en billijkheid vergoeding toegekend
van fl. 10.000,—, ten laste van de gemeente.

CRvB 24 december 1981, AB 1982, 254 (vdH), hierna uitgebreider opgenomen
(immateriéle schade).

CRvB 10 mei 1984, TAR 1984, 149 (immateriéle schade).

CRvB 19 november 1987 TAR 1988, 26:
‘Met betrekking tot de vraag of aan deze gedektverklaring een schadevergoeding moet
worden verbonden acht de Raad van belang, dat het boven gesignaleerde motive-
ringsgebrek verder strekt dan slechts een wat ongelukig uitgevallen formulering.’

Op grond daarvan hogere immateriéle schade aangenomen.

CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116:
Formele fout, immateriéle schade door die fout veroorzaakt vergoed.

Voor een meer omvangrijke schadevergoeding is in beginsel slechts reden
indien duidelijk is dat de betrokkene rechtens aanspraak kon maken op een
inhoudelijk andere beslissing; de formeel gebrekkige weigering van een
vergunning een besluit tot verlening van een vergunning had moeten zijn; de
formeel gebrekkige aanzegging van bestuursdwang is gedaan in omstandig-
heden dat geen bestuursdwang kon worden toegepast.’ Die vereiste
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duidelijkheid is soms eenvoudig te verkrijgen, bijvoorbeeld ingeval het
toepasselijke recht, direct, dat wil zeggen los van beleidskeuzen van het
bestuur, bepaalt welke beslissing genomen had moeten worden. In andere
gevallen zal een nieuw (zgn. legaliserend) bestuursbesluit tot stand moeten
komen.

Het bestuur dat in de gegeven omstandigheden bijvoorbeeld alsnog de
verlangde vergunning verleent, graaft dus met betrekking tot zijn schade-
plichtigheid mogelijk zijn eigen graf. Dat dit de zuiverheid van de
besluitvorming in de tweede ronde kan vertroebelen is duidelijk. Ter
voorkoming van schadeplichtigheid is het immers verleidelijk tegen beter
weten in het oorspronkelijk ingeslagen pad niet te verlaten.

De daaraan verbonden risico’s zijn niet gering. Als de rechter oordeelt
dat ook zo’n tweede besluit gebrekkig is en uiteindelijk toch een inhoudelijk
andere beslissing moet volgen, kan de schade van de betrokkene en de
corresponderende schadeplichtigheid van het bestuur immers aanzienlijk
zijn opgelopen.

—  Nader besluit biedt geen houvast

Ingeval tussen het ¢erste en het tweede besluit relevante normen, feiten of
omstandigheden gewijzigd zijn kan uit het tweede besluit niet zonder meer
worden afgeleid hoe het eerste besluit had moeten luiden.

Als een verlangde milieuvergunning alsnog met inachtneming van
inmiddels versoepelde emissienormen wordt verleend, kan bijvoorbeeld
niet zonder meer geconcludeerd worden dat ook destijds in plaats van de
gebrekkige weigering een vergunning had moeten worden verleend.

In een dergelijke situatie dient mijns inziens van het betrokken bestuurs-
orgaan in het kader van de schadevergoedingsprocedure verlangd te worden
dat het uiteenzet welke beslissing het had genomen ingeval de omstandighe-
den zich niet hadden gewijzigd. Deze uiteenzetting dient in voorkomend
geval door de betrokken rechter getoetst te worden.

—  Nadere besluitvorming blijft achterwege
Na de vernietiging van een eerste besluit op formele gronden, kan ook elke
verdere besluitvorming achterwege blijven.

Bijvoorbeeld omdat degene die een bepaalde vergunning verlangde van
zijn oorspronkelijke plannen heeft afgezien, op de grond dat hij deze toch
niet meer kan realiseren. De visventer aan wie een vergunning is geweigerd
voor het verkopen van haringen tijdens de Olympische Spelen te Amster-
dam, heeft niets meer aan een vergunning als die spelen voorbij zijn. Een
daartoe strekkende aanvraag en een beslissing omtrent de verguningverle-
ning zijn dan ook wat onzinnige handelingen als alle sporters al lang weer
huiswaarts zijn gekeerd. Dergelijke onzinnige handelingen doen het aanzien
van het overheidsbestuur en het recht geen goed en moeten naar mijn
mening dan ook, tenzij zwaarwegende argumenten tot een ander oordeel
leiden, worden vermeden. Ervan uitgaande dat in een geval als het
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onderhavige een nieuw besluit achterwege mag blijven, dient in de
schadezaak door het betrokken bestuursorgaan aannemelijk gemaakt te
worden hoe het zou hebben besloten, als het de formele fout niet had
gemaakt.

Ingeval de schadezaak voor een andere rechter dient dan de rechter die
over het eerste besluit oordeelde en over het tweede besluit had kunnen
oordelen heeft dit uit een oogpunt van rechterlijke taakverdeling wel
bezwaren. De vraag of deze bezwaren zo groot zijn dat geoordeeld moet
worden dat de hiervoor als onzinnig gekwalificeerde handelingen toch
verricht moeten worden, beantwoord ik voorshands ontkennend.

Jurisprudentie van de Afdeling rechtspraak:

AR 26 november 1985, AB 1986, 294 (PvB):

Verlening bouwvergunning in stijd met de wet. Verweerders voeren aan voornemens
te zijn door een nieuw besluit de bouw te legaliseren. Mede gelet daarop schadever-
goeding afgewezen.

AR 17 november 1986, W. 1987, 3.34:

Besluit met betrekking tot vordering van een woning wegens motiveringsgebrek
vernietigd. Verzoek tot schadevergoeding afgewezen omdat de vordering materieel
niet onrechtmatig was.

Voorz.R. 21 oktober 1986, AB 1987, 383 (JHvdV):

Intrekking van een vergunning wegens motiveringsgebrek en onzorgvuldige voorbe-
reiding. Verzoek om vergoeding.

‘Dit verzoek komt echter niet voor inwilliging in aanmerking, aangezien in verband
met de gronden waarop het bestreden besluit voor vernietiging in aanmerking komt,
niet vaststaat dat de door verweerders te nemen beslissing ter voorziening in deze zaak
zal behoren te strekken tot het ongedaan maken van de betwiste intrekking.’
Voortzetting van de zaak om die reden niet nodig geacht.

Zie ook: AR 22 december 1986, AB 1988, 56 (JHvdV):
Formeel onjuiste ordemaatregelen.

Jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep:

CRvB 24 december 1981, AB 1982, 254 (vdH):

De betrokkene was niet als een potentiéle kandidaat voor een vacature aangemerkt.
Strijd ‘fair play’. Geen materiéle schade: ‘De nietigverklaring van de bestreden
besluiten kan evenwel niet leiden tot de conclusie dat eiser als zodanig had moeten
worden benoemd. Hierdoor ontvalt aan eiseres vordering in zoverre elke grond.’

Ter vergoeding van immateriéle schade wel fl. 10.000,— netto toegekend.

CRvB 1 juni 1983, no. AW. 1981/B 243:

‘De Raad is met eiser van oordeel dat voor gedektverklaring en veroordeling van eiser
om meeromschreven vergoeding te betalen eerst plaats zou zijn, indien bij een juiste
toepassing van de RIVV gedaagde voor de benoeming in de toen vacante functie zou
moeten zijn aangewezen.’

Het bestuursorgaan moet een nadere beslissing nemen.
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CRvB 17 juni 1983, no. AW. 1981/B 234 en 235:
Louter formeel gebrek. Geen schadevergoeding.

CRvB 20 oktober 1987, TAR 1988, 1:

Motiveringsgebrek aan besluit om betrokkene niet te bevorderen.

Ten overvioede: ‘... dat i.c. voor het toekennen van een schadevergoeding als door
eiser gewenst slechts aanleiding zou kunnen bestaan indien zou zijn vastgesteld dat
eiser ten onrechte niet tot hoofd van de Inspectie Materieelzaken is benoemd; een
vaststelling waartoe in dit stadium onvoldoende grond bestaat.’

CRvB 17 maart 1988, TAR 1988, 116:
Zelfstandige schadeactie vereist voor schade die voortvloeit
uit het mogelijk materiéle gebrek.

Afwijkend:

CRvB 16 december 1977, AB 1978, 70:
De eigenlijke grond voor ontslag had een andere moeten zijn dan de aangevoerde:
opheffing van de betrekking.

Gedektverklaring. ‘Evenals de eerste rechter is de Raad voorts van mening dat
voor toekenning van schadevergoeding plaats is. Daarbijj is in het onderhavige geval
niet doorslaggevend of op een andere dan de gehanteerde grond ontslag had kunnen
worden verleend, en of dan door partij 2 op meer dan wachtgeld aanspraak had
kunnen worden gemaakt.’

Jurisprudentie van het College van Beroep:

CBB 9 mei 1969, no. 32/07/38:

Beroepen besluit en handeling onbevoegd door het dagelijks bestuur van verweerder
(bedrijfschap) genomen. Daarom vernietiging respectievelijk verbod. Geen reden tot
schadevergoeding aangezien er geen materieel gebrek doch slechts het vermelde
‘louter formele’ gebrek aan het besluit en de handeling kleeft. Voorts overwogen dat
aannemelijk is dat het - wel bevoegde - bestuur van verweerders op gelijke wijze zou
hebben besloten en gehandeld als door het dagelijks bestuur is gedaan.

CBB 1 mei 1984, AB 1985, 529 (KJH):
Weigering ontheffing als bedoeld in de Winkelsluitingswet wegens ondeugdelijke
motivering vernietigd. Schadevergoeding toegekend.

- ‘...moet het ervoor gehouden worden dat verweerders, zo zij op een juiste wijze tot
hun besluitvorming zouden zijn gekomen, verzoekers in het bezit zouden hebben
gesteld van de gevraagde ontheffing.’

CBB 12 april 1988, no. 50/01/331:

‘Geenszins is aannemelijk geworden dat ingeval de gewraakte bepaling uit het Besluit
niet tot stand zou zijn gekomen, andere wel rechtsgeldige regelingen, danwel andere
maatregelen met dezelfde strekking van kracht of van toepassing zouden zijn
geworden. Reeds op die grond moet het desbetreffende argument van verweerder
worden verworpen.’

Zie ook nog:

CBB 9 februari 1966, SEW 1966, biz. 391 (J.P.).
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Het onderscheid formeel/materieel gebrek speelt ook een rol bij andersoor-
tige beslissingen:

a. Inhoudelijke beoordeling beroep.

AR 5 oktober 1987, AB 1988, 69:

Het krachtens een verordening gevoerde overleg is niet gevoerd. Geen vernietiging
omdat appellante en haar per soneel ‘door dit formele gebrek in de besluitvormings
procedure niet in hun belangen zijn geschaad.’ Materieel was het besluit in orde. Volgt
verwerping van het beroep.

b. Beoordeling verzoeken om schorsing.

Voorz.R. 6 maart 1984, AB 1985, 182:
Formeel gebrek geen schorsing.

Voorz.R. 18 januari 1985, W. 1984, R 68.

¢. Het in stand laten van de gevolgen; bepaling dat niet opnieuw in de
zaak behoeft te worden voorzien.

AR 4 februari 1987, AB 1988, 112 (ICvdV):

Vernietiging wegens motiveringsgebrek.

Besluit blijkt inhoudelijk juist te zijn.

Overwogen dat verweerder niet opnieuw in de zaak hoeft te voorzien.

d. Beoordeling toepassingsmogelijkheid bestuursdwang.

Vergelijk AR 26 oktober 1987, AB 1988, 158 (Michiels):
Legalisatie mogelijk.

5. Schadebeperking

Twee vormen van schadebeperking geef ik in het bijzonder aandacht: (a) de
aanwending van rechtsmiddelen door degene die vreest schade te zullen
ondervinden en (b) het schorsen, intrekken of wijzigen van het schadever-
oorzakende besluit door het bestuur zelf. In beide gevallen wordt nadelig
effect aan een schadeveroorzakend besluit ontnomen. De ene keer door de
rechter of beroepsinstantie, meestal op initiatief van de benadeelde, de
andere keer door het bestuur zelf, ambtshalve of op verzoek.

a. Aanwenden van rechtsmiddelen

De bestuurde die vreest door een overheidsbesluit of -handeling schade te
ondervinden kan zijn schade in een nogal omvangrijke groep gevallen
voorkomen door beroep tegen dat besluit in te stellen en hangende dat
beroep schorsing of voorlopige voorziening te vragen. De vraag is wat de
rechtsgevolgen zijn van het niet of onvoldoende benutten van deze
mogelijkheid.
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—  Niet-instellen van beroep

Het nietinstellen van beroep ontneemt de betrokkene in beginsel de
mogelijkheid om schadevergoeding wegens onrechtmatige daad te vragen.
Het besluit wordt hierdoor immers in de regel geacht rechtmatig te zijn.

De Centrale Raad van Beroep gaat niet zo ver dat het de rechtmatigheid
in de aangeduide situatie aanneemt, doch komt met een andere redenering
die in het gros van de gevallen tot hetzelfde resultaat leidt. Een theoretisch
bezwaar tegen die opvatting van de Centrale Raad is dat aldus de
beroepstermijnen omzeild kunnen worden en ook schadevergoeding kan
worden verkregen terzake van een beweerdelijk onrechtmatig besluit of
handeling, die niet meer vernietigd kan worden. De opvatting van de Raad
strookt ook niet geheel met die van de Hoge Raad met betrekking tot de
formele rechtskracht van besluiten en de gevolgen daarvan voor schade-ac-
ties.

CRvB 27 juni 1985, TAR 1985, 1986:

‘dat voor het ontstaan van een vergoedingsverplichting ten laste van het administra-
tief orgaan mag worden gevergd dat de ambtenaar binnen het redelijke alles heeft
gedaan om de schade te beperken en de oorzaken ervan te bestrijden. Hiertoe behoort
in het algemeen ook, dat de ambtenaar, die tegen een appellabel besluit (handeling,
weigering) wenst op te komen, van de primaire beroepsmogelijkheden, welke de
Ambtenarenwet 1929 biedt, gebruik maakt. De ambtenaar, die in een dergelijk geval
de normale beroepsmogelijkheden onbenut laat, is naar s Raads oordeel in een
beroep inzake een later te entameren schadevergoedingsactie wel ontvankelijk, doch
zal dienen te aanvaarden dat de rechter zich terughoudender opstelt en dat voor het
aanwezig achten van een schadevergoedingsverplichting van het administratief
orgaan zwaardere eisen worden gesteld.’

Zie ook: CRvB 4 december 1986, TAR 1987, 35 en
CRvB 3 juli 1987, TAR 1987, 210.

Voor het instellen van beroep tegen een fictief besluit of een weigering om een
besluit te nemen geldt hetzelfde.

CBB 4 mei 1988, no. 88/0788/01/013:

‘Voor het overige hebben de onderhavige vorderingen betrekking op het beweerdelijk
niet tijdig nemen van besluiten tot uitkering van verwerkingssteun van magere
melkpoeder. Toewijzing van dit deel van de vorderingen stuit af op de omstandigheid
dat tegen het niet (tijdig) nemen van die besluiten geen beroep bij het College is
ingesteld.’

—  Onvoldoende voortvarend procederen

Een andere categorie gevallen is die waarin wel beroep is ingesteld, doch
waarin de betrokkene niet al het nodige heeft gedaan om zo spoedig
mogelijk een uitspraak te verkrijgen. Het langdurig dralen met bijvoorbeeld
het indienen van de gronden van het beroep, het herhaald vragen van uitstel
van de mondelinge behandeling en andere aan de betrokken partij toe te
rekenen uitzonderlijke vertraging in de voortgang van de procedure kan
naar het mij voorkomt aan die partij worden tegengeworpen. De onderne-
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ming die een opdracht aan zich voorbij ziet gaan doordat zij drie maanden te
laat over een exportvergunning kon beschikken, kan mijns inziens terecht
worden tegengeworpen dat zij de procedure die tot de vergunningverlening
heeft geleid, onnodig vijf maanden heeft vertraagd.

—  Geen schorsing/voorlopige voorziening gevraagd

Meer aandacht eist de vraag of degene die geen, of onvoldoende snel,
schorsing of een voorlopige voorziening heeft gevraagd, zijn aanspraak op
schadevergoeding beknot, indien - hetgeen natuurlijk niet altijd het geval is
-van een dergelijke voorlopige maatregel een schadebeperkende invloed uit
had kunnen gaan.

Aan de ene kant kan met recht gezegd worden dat de overheid die een
onrechtmatig schadeveroorzakend besluit neemt, geen bescherming be-
hoort te kunnen ontlenen aan het bestaan van de mogelijkheid voor de
belanghebbende om schorsing of een voorlopige voorziening te vragen. Dit
te meer omdat in een andere opvatting de verantwoordelijkheid voor de
rechtmatigheid van besluiten in sterke mate door het bestuur op de
administratieve kortgeding-rechters kan worden afgewenteld. Denkbaar is
immers dat het bestuur gemakkelijk zal gaan redeneren in de trant van: ‘Ach,
als het besluit onrechtmatig is dan geeft dat niet zo veel, o6f het wordt op
korte termijn geschorst, of de betrokkene vergeet schorsing te vragen,
hetgeen onze aansprakelijkheid evenzeer beperkt’.

In dit verband kan nog als argument worden gehanteerd dat - zoals
hierna zal worden geschetst — het bestuur het vaak zelf in zijn macht heeft om
een ten gronde bestreden besluit hangende de procedure niet van kracht te
laten zijn en zelfs - bijvoorbeeld na kennisname van de gronden van het
beroep - het besluit kan intrekken of wijzigen. De veroorzaker van de schade
die zelf een schadebeperkende maatregel kan treffen, behoort zich er nietop
te kunnen beroepen dat de benadeelde nalaat een maatregel met hetzelfde
effect te nemen.

Tegenover deze visie kan evenwel de opvatting worden gesteld, welke
inhoudt dat de bestuurde wel degelijk schorsing of een voorlopige voorzie-
ning moet vragen wil hij zijn recht op schadevergoeding niet geheel of
gedeeltelijk verspelen. Die opvatting kan gesteund worden met het betoog
dat het hele - kostbare - systeem van rechtsbescherming er niet voor niets is
en de betrokkene daar optimaal gebruik van behoort te maken. Als
aanvullend argument kan nog genoemd worden dat het niet zo aannemelijk
is dat het bestuur zijn taak hierdoor minder zorgvuldig zal gaan uitoefenen,
mede omdat het bestuur altijd enig aansprakelijkheidsrisio loopt, bijvoor-
beeld ingeval een verzoek om schorsing ten onrechte wordt afgewezen.
Bovendien kan gesteld worden dat het bestuur, mede vanwege de positie van
derden, niet altild zo vrij is om hangende de bodemprocedure zelf
corrigerende maatregelen te nemen.

In deze kwestie waarin beide standpunten verdedigbaar lijken, moet
mijns inziens niet te snel een algemene regel geformuleerd worden. Aan de
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specifiecke omstandigheden van het geval wordt dan onvoldoende recht
gedaan. Desondanks lijkt het mij juist om als uitgangspunt te nemen dat de
benadeelde bestuurde als schadebeperkende maatregel schorsing of voorlo-
pige voorziening dient te vragen.!® Het bestuur zou ik een beroep op dat
uitgangspunt willen ontzeggen als het grove fouten heeft gemaakt, de
betrokkene met betrekking tot zijn rechtsbeschermingsmogelijkheden heeft
misleid, het duidelijk op zijn weg had gelegen om zelf de angel uit het besluit
te halen, of het gezien de jurisprudentie onaannemelijk is dat een verzoek
om schorsing of voorlopige voorziening effect zal hebben gesorteerd.

AR 27 februari 1981, Gem.stem 6678.2 (vZ):
Besluit tot weigering toekenning subsidie vernietigd wegens schending van gewekte
verwachtingen. Vordering tot vergoeding van schade (gederfde rente, hogere
bouwkosten) afgewezen, onder meer op de grond dat appellante eerder een
voorlopige voorziening had kunnen vragen.

Doch mogelijk anders:

AR 13 oktober 1983, AB 1984, 391 (JHvdV):
Subsidie ten onrechte ingetrokken. Rente-claim toegewezen. Niets gebleken van
verzoek om voorlopige voorziening.

CBB 26 februari 1988, no. 87/1367/91/164:

Vergunning voor pendelvervoer ten onrechte geweigerd.

Schadeclaim afgewezen. ‘Daarbij wordt overwogen dat verzoeker zich na ontvangst
van het op 4 mei 1987 verzonden bestreden besluit tot de Voorzitter van het College
had kunnen wenden met het verzoek tot het treffen van een voorlopige voorziening, in
dier voege dat hij zou worden aangemerkt als zijnde in het bezit van een vergunning,
als gevraagd, totdat het College op het verzoekschrift ten gronde zou hebben beslist.
Zulks heeft verzoeker niet gedaan.’

CBB 11 december 1987, no. 2150/104/1:

Voldoende snel verzoek om schorsing ingediend.

‘In aanmerking genomen dat aan verzoekster een redelijke tijd moet worden gegund
om de kans van slagen van een schorsingsverzoek in te schatten en een dergelijk
verzoek op te (doen) stellen, kan niet worden geoordeeld dat verzoekster onnodig
heeft getalmd met het indienen van dat verzoek.’

CBB 12 april 1988, no. 50/01/331:
Voldoende snel de geéigende rechtsmiddelen gehanteerd.

Het niet vragen van schorsing of een voorlopige voorziening kan ook reden
zijn om de gevolgen van een vernietiging in stand te laten.
Zie:

AR 11 september 1979, AB 1980, 191 (C.L.R.):
Derde-beroep tegen bouwvergunning. Geen schorsing gevraagd, daarom gevolgen in
stand gelaten.

AR 31 juli 1979, AB 1980, 398 (v.d.V.).
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b. Schadebeperking door het bestuur

—  Door het bestuur toekennen van schorsende werking aan het beroep

Een besluit heeft — uitzonderingen daargelaten — zowel positieve als
negatieve effecten. Door in een in hoofdzaak belastend besluit te bepalen
dat het eerst zal werken als de beroepstermijn ongebruikt is verstreken of het
beroep is verworpen, wordt dan ook enerzijds schade voorkomen, doch
anderzijds worden aldus belangen aangetast. Door de sluiting van een
verontreinigde inrichting hangende het beroep op te schorten, wordt
bijvoorbeeld die onderneming wel geholpen, doch het milieu geschaad.

Omdat aantasting van het milieu veelal zonder aansprakelijkheidsrisi-
co’s kan geschieden - wat is de prijs van wat meer zure regen of smerig
rivierwater? — is het uit een oogpunt van schadeplichtigheid bezien
verstandig om aan bedoeld besluit tot sluiting van de inrichting schorsende
werking toe te kennen. Dan wordt immers welhaast ieder aansprake-
lijkheidsrisico uitgesloten. Een dergelijke enge — materialistische — benade-
ring is echter -~ zoals uit het gegeven voorbeeld blijkt - niet steeds
verantwoord. Telkens moet bezien worden of de schade die hangende de
behandeling van het beroep kan ontstaan, zich, gelet op de in die fase
relevante belangen, niet tegen het terstond in werking treden van het besluit
verzet. Daarbij kan de kans op vernietiging worden betrokken.

Het komt mij voor dat het bestuur zich hiervan — mede ter voorkoming
van aansprakelijkheid — wat meer bewust zou moeten zijn en dat de
wetgeving met betrekking tot de werking van besluiten hangende beroep wat
subtieler gemaakt zou kunnen worden.

Waar schorsende werking van het beroep regel is, dient de gewenste
subtiliteit natuurlijk te bestaan uit het bij uitzondering terstond van kracht
verklaren van besluiten.

—  Intrekking of wijziging van het besluit hangende beroep !!

Het bestuur kan reden zien om spontaan of geschrokken van de inhoud van
het beroepschrift waarmee zijn besluit is bestreden, hangende een admini-
stratieve procedure het aangevochten besluit in te trekken of te herzien.
Daarmee kan de door het besluit veroorzaakte schade worden beperkt. Uit
een oogpunt van schadepreventie bezien is een dergelijke wijze van
correctie, zeker als de bodemprocedure zoals - helaas — nogal eens het geval
is, veel tijd neemt, toe te juichen. Doch er is weer een schaduwzijde : wat voor
de een verbetering is, kan voor een ander ongunstig zijn, hetgeen die ander
tot hantering van rechtsmiddelen kan dwingen. Ook kan het zijn dat de
direct- belanghebbende naar zijn oordeel nog onvoldoende tegemoet is
gekomen, waardoor hij genoodzaakt kan zijn opnieuw te gaan procederen,
met alle materiéle en immateriéle bezwaren van dien.

Aan de genoemde bezwaren tegen wijziging van besluiten hangende
beroep werd in het verleden in de jurisprudentie overwegende invloed
toegekend. Thans getuigt de rechtspraak van een soepeler, van meer respect
voor het concrete geval blijkende benadering.
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Overigens heb ik de indruk dat in sommige delen van het openbaar
bestuur de gedachte dat aan een besluit dat voorwerp van een beroepsproce-
dure is absoluut niet getornd mag worden, diepgeworteld is. Daardoor kan
onnodig schade en aansprakelijkheid ontstaan.

De huidige, genuanceerde opvatting blijkt uit de volgende uitspraak.

AR 21 januari 1986, AB 1987, 204 (PvB):

‘Naar het oordeel van de Afd. kan noch op grond van enig wettelijk voorschrift noch
op grond van enige regel van ongeschreven recht er van worden uitgegaan dat het
ongedaan maken van een beslissing hangende het met betrekking tot die beslissing bij
de Afd. ingestelde beroep geheel in het algemeen ongeoorloofd is te achten. Een geval
waarin wel van een dergelijke ongeoorloofdheid sprake is, doet zich bijvoorbeeld voor
indien een belanghebbende door het feit op zichzelf dat de beslissing hangende het
beroep bij de Afd. wordt ingetrokken, onevenredig nadeel zou ondervinden.’

Al eerder de Centrale Raad van Beroep:

CRvB 5 november 1981, AB 1982, 236:

‘Naar uit ’s Raads jurisprudentie — waarin onder andere verwezen wordt naar art. 57
lid 5 Ambtenarenwet 1929 - blijkt wordt aan een administratief orgaan in beginsel niet
de bevoegdheid ontzegd een besluit hangende beroep in te trekken ...

De achterhaalde, starre, opvatting is ondermeer terug te vinden in de
volgende uitspraak. Daaruit blijken ook de motieven om in dezen het
bestuur niet te veel vrijheid toe te kennen. Vanwege dit laatste zijn die
uitspraken nog steeds van betekenis.

Voorz.R. 10 november 1981, AB 1982, 144 (J.R.St.), Gem.stem 6704.2 (JM.K.):
‘Verzoekster wordt daardoor genoodzaakt alle stappen te herhalen die zij heeft
ondernomen tegen de eerste aanschrijvingen, en wel zo dikwijls verweerders na
intrekking van hun besluit zouden vervangen door een nieuwe besluit. Bovendien
verliest verzoekster op deze wijze feitelijk de bescherming die is gelegen in de
wettelijke regeling aangaande de termijn voor behandeling van een bezwaarschrift,
waardoor grenzen worden gesteld aan de periode gedurende welke een beschikking,
waartegen de justitiabele bezwaar maakt, tegen hem kan gelden zonder dat die
bezwaren door verweerders aan een toetsing zijn onderworpen.’

Zo ook:
Voorz.R. 23 december 1981, AB 1982 252.

Uitzonderingen op deze benadering werden overigens al spoedig aangeno-
men:

Voorz. R. 23 maart 1982, Gem.stem 6719.5 (J.M.K.).
AR 11 november 1982, Gem.stem 6746.7 (JM.K.).
AR 18 maart 1983, Gem.stem 6757.10 (JM.K.).

AR 12 april 1985, Gem.stem 6813.8 (JM.K.).

In het kader van de bezwaarschriftenprocedure is het herstellen van
gemaakte fouten in principe onbeperkt mogelijk:
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Voorz. R. 18 maart 1983, Gem.stem 6757 (JM.K.):
Zelfs de vervanging van een op bezwaarschrift gegeven beslissing, waarmee de fout,
die de aanleiding tot schorsing vormde, werd hersteld, werd toelaatbaar geacht.

AR 25 juli 1983, Gem.stem 6761.7 (JM.K.):
Nieuwe - wel goede - rechtsgrond aan aanschrijving bestuursdwang gegeven, zulks
ten nadele van degene die bezwaar had gemaakt. Aanvaardbaar.

AR 12 april 1985, Gem.stem 6813.8 (JM.K.):

Herstelmogelijkheden in de bezwaarprocedure moeten gebruikt worden. Onjuist is:
intrekken van het besluit naar aanleiding van het gemaakte bezwaar en los van de
bezwaarprocedure nemen van een nieuwe beslissing.

De Centrale Raad van Beroep acht het overigens mogelijk dat bij wijziging
van het bestreden besluit hangende een procedure, als voorwerp van geschil
wordt aangemerkt: het ‘oorspronkelijke besluit, zoals dat is gewijzigd’. Ook
het College van Beroep wil wel van een dergelijke benadering getuigen.

CRvB 10 maart 1988, AB 1988, 393 (HH), TAR 1988,.105:

Wat het wijzigen van het bestreden besluit betreft heeft de Raad reeds in verschillende
uitspraken aanvaard dat bij een later besluit in een eerder genomen besluit wijziging
wordt gebracht.

In een zodanig geval wordt als bestreden besluit aangemerkt het eerste besluit (i.c.
dat van 4 juni 1985) zoals dat bij het latere besluit (i.c. dat van 15 augustus 1985) is
gewijzigd. Onbeperkt kan een zodanig wijzigen evenwel niet zijn. Zo is een dergelijk
wijzigen niet aanvaardbaar wanneer de ambtenaar door dat wijzigen als zodanig
onredelijke in zijn processuele of andere belangen wordt geschaad. Zo blijft strijd met
beginselen als die der rechtszekerheid en zorgvuldigheid ontoelaatbaar. Zo kan ook
niet worden aanvaard, dat door een dergelijk wijzigen procedurevoorschriften,
garantiebepalingen en andere bindende regelen, waaraan mogelijk niet het oude maar
wel het gewijzigde besluit moet voldoen, worden veronachtzaamd. Dit laatste is hier
gebeurd.’

Zie ook:
CRvB 28 april 1988, AB 1988, 392 (HH), TAR 1988, 134.

Wanneer het oorspronkelijke schadeveroorzakende besluit door de Voorzit-
ter van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State is geschorst, of
wanneer naar aanleiding daarvan een voorlopige voorziening is getroffen, is
de vrijheid van het bestuur om het desbetreffende besluit in te trekken, te
wijzigen of te vervangen door een nieuw besluit met (gedeeltelijk) dezelfde
strekking wel beperkt. Alsdan moet het bestuur zich eerst tot de Voorzitter
wenden met het verzoek de schorsing of voorlopige voorziening op te
heffen.

- Voorz.R. 10 november 1981, AB 1982, 144(J.R.St.), Gem.stem 6704.2 (J.M.K.)

- Voorz.R. 8 november 1984, Gem.stem 6800.4 (P. Banda).

- Voorz.R. 16 april 1985, Gem.stem 6795.6, (JJ M .K.)

- Voorz.R. 3 mei 1985, W. 1985, R. 106:
Verschillende bouwplannen. Tegen nieuwe vergunning — ondanks schorsing van
de eerste — geen bezwaar.
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- Voorz.R. 7 november 1985, AB 1986, 238 (PvB): Beide besluiten, hoewel
juridisch verschillend, kunnen op het punt van de tenuitvoerlegging op een lijn
worden gesteld.

— AR 7januari 1986, W. 1986, 1.4.

- Voorz.R. 17 janauri 1986, AB 1986, 465 (PvB):

Verschillende bouwplannen. Tegen nieuwe vergunning geen bezwaar.

- Voorz.R. 28 januari 1986, AB 1986, 239.

- Voorz.R. I0 maart 1986, AB 1986, 466.

- Voorz.R. 26 maart 1986, AB 1986, 355.

- AR 3mei 1986, AB 1987, 179 (F.A. van Bakelen).

Anders dan in de hiervoor genoemde uitspraak van de Voorzitter van de
Afdeling rechtspraak van 10 november 1981 en in de toelichting op het
Voorontwerp Algemene wet bestuursrecht (blz. 125) wordt opgemerkt
betekent intrekking van het schadeveroorzakende besluit niet dat het
ingetrokken besluit geen voorwerp van een administratiefrechtelijk proce-
dure kan vormen. Als een ingetrokken besluit schade kan hebben veroor-
zaakt en zonder uitspraak van de administratieve rechter over dat besluit,
schadevergoeding niet mogelijk is, zal over het ingetrokken besluit voortge-
procedeerd kunnen worden.!?

CRvB 5 november 1981, AB 1982, 236:

Intrekking van het beroepen besluit heeft in het algemeen tot gevolg dat belang bij
beroep wegvait, doch: * Een zodanige intrekking zal evenwel niet tot niet-ontvanke-
lijkverklaring mogen leiden, indien van de (juridische) situatie, welke (mede) door het
bestreden besluit was ontstaan, ondanks die intrekking zodanige gedeelten zijn
overgebleven dat de ambtenaar een in rechte te honoreren belang bij een uitspraak ten
gronde heeft behouden.’

Voorz. R. 6 juni 1985, W. 1985, R. 159.
Zie voor de noodzaak om na de intrekking van een besluit door te procederen:

CRvB 4 mei 1983, hierboven vermeld:
Ingetrokken ontslagbesluit. Voor schade-actie is nietig verklaring van dat ontslagbe-
sluit niet nodig. Geen ander belang, beroep niet-ontvankelijk.

De enkele intrekking van een schadeveroorzakend besluit impliceert
evenwel niet dat het desbetreffende bestuursorgaan toegeeft dat het
ingetrokken besluit onrechtmatig was.

Voor de gevolgen van intrekking van besluiten voor de verplichting tot
kostenvergoeding verwijs ik naar hoofdstuk 6.

Ik ben kritisch over jurisprudentie waarin de mogelijkheid van het bestuur
wordt beknot om zelf de gemaakte fout hangende procedures te herstellen.
Al eerder maakte ik duidelijk het niet eens te zijn met de benadering van de
Afdeling rechtspraak welke inhoudt dat zodra beroep tegen een besluit van
burgemeester en wethouders tot weigering van een bouwvergunning bij de
gemeenteraad is ingesteld eerstgenoemd College de vergunning niet meer
mag verlenen.!3

115



6. Schadevergoeding in geld en andere vormen van rechtsherstel

—  Vernietiging en schadevergoeding. Gedekt verklaren van de nietigheid
Schadelijke gevolgen van rechtshandelingen kunnen worden weggenomen
door de rechtsgevolgen aan die handelingen te ontnemen. De welhaast
magische handeling waarmee dit kan gebeuren heet vernietiging !4 (in de
Ambtenarenwet 1929 nietigverklaring) en als het om een provisorische
ingreep gaat: schorsing.

Voor zover schorsing of vernietiging schadelijke gevolgen van de
rechtshandeling voorkomt is er geen (relevante) schade, derhalve geen reden
tot schadevergoeding.

Vernietiging ontbeert dit schadevoorkomende effect ingeval de nietig-
heid voor gedekt wordt verklaard.!> Alsdan worden de rechtsgevolgen
immers in stand gelaten en dient de schade op gewone wijze te worden
vergoed.

Degene die op een hoge schadevergoeding in geld uit is zal een gedekt
verklaring van de nietigheid graag zien. Het bestuur zal om dezelfde reden
soms liever hebben dat er met een enkele vernietiging wordt volstaan.

Hierbij moet wel bedacht worden dat de motieven die tot gedekt
verklaring voeren ook aan een schadevergoeding in de weg kunnen staan.
Zoals hiervoor al werd aangegeven is dat bijvoorbeeld het geval als er geen
schorsing is gevraagd, of als de overtreden norm niet strekt tot bescherming
van het geschade belang.

Zie nog:

CRvB 16 december 1977, AB 1978, 70:
Impliciet: geen schadevergoeding wegens gedektverklaring als die gedektverklaring
in relevante mate het gevolg is van de houding en gedragingen van de ambtenaar zelf.

Ingeval gedektverklaring van de nietigheid een vereiste voor toewijzing van
een accessoire schadevordering is, heeft dat ook bij rechtspraak in twee
instanties consequenties. De ambtenaar die primair op schadevergoeding
uit is zal er immers geen belang bij hebben een in eerste instantie
uitgesproken nietigheid aan te vechten.

De Centrale Raad van Beroep laat deze wijze van beperking van de
rechtsstrijd evenwel niet toe.

CRvB 11 februari 1988, no. AW 1986/343:

‘Eiser heeft verzocht het hoger beroep te beperken tot de gedektverklaring en derhalve
de nietigverklaring buiten beschouwing te laten. De Raad kan dit verzoek niet
honoreren. Zoals ook uit het hiernavolgende moge blijken zijn de nietigverklaring en
de gedektverklaring zozeer verweven dat het ontkoppelen van beide aspecten niet
zinvol is. Overigens kan ook over de door eiser geambieerde schadevergoeding niet
gemotiveerd worden beslist wanneer daarbij een oordeel over het ontslagbesluit zelve
achterwege zou blijven.’

Anders:
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CRvB 27 oktober 1965, AB 1966, biz. 188:

‘0. dat de voormelde uitspraak van het Ambtenarengerecht slechts is aangevochten in
zoverre eiser daarbij is veroordeeld aan ged. te betalen een schadevergoeding van
twintigduizend gulden, zodat de Raad buiten beoordeling kan laten hetgeen bij die
uitspraak is beslist met betrekking tot het besluit tot ontslag van ged. wegens
ongeschiktheid anders dan op grond van ziels- of lichaamsgebreken;’

Vergelijk ook:
CRvB 20 oktober 1987, TAR 1988, 1:
Ambtenaar vraagt tevergeefs dat de nietigheid gedekt wordt verklaard.

- Bevel tot het nemen van een ander besluit

Als het gaat om voor de betrokkene schadelijke besluiten kan de enkele
schorsing of vernietiging (verdere) schade voorkomen. Het ongedaan
maken van een aanzegging bestuursdwang of de intrekking van een
vergunning sorteert voor de betrokkene bijvoorbeeld direct positief effect:
hij mag blijven doen wat hij deed.

De bestuurde die een begunstigend besluit van de overheid behoeft,
schiet met het ongedaan maken van bijvoorbeeld de weigering van een
vergunning daarentegen niet zo veel op.

Schade tengevolge van het weigeren van een vergunning wordt eerst
voorkomen als de verlangde vergunning daadwerkelijk wordt verleend.
Anders dan de Kroon kan de administratieve rechter - voorlopige voorzie-
ningen daargelaten — die vergunning niet zelf geven. Hij kan in de regel wel
bewerkstelligen dat het bestuursorgaan alsnog een — de geconstateerde fout
niet bevattende - beslissing op het verzoek om vergunning neemt. Aan alle
variaties op dit thema ga ik bewust voorbij en noem de hier bedoelde
bevoegdheid wat ruw: het bevel tot het nemen van een begunstigend besluit.

Hoe langer het duurt tot het bevel wordt gegeven en hoe langer het duurt
tot dit bevel door het nemen van een nieuw besluit wordt opgevolgd, des te
groter is de schade en de corresponderende op de overheid rustende
vergoedingsplicht.

Dit tijdsaspect heeft het betrokken bestuursorgaan voor wat betreft de
duur van de beroepsprocedure slechts in beperkte mate zelf in de hand. De
traagheid waarmee procedures gevoerd worden is immers aan allerlei
omstandigheden te wijten waarop de verwerende partijen geen invloed
hebben. De vraag is voor wiens rekening deze van buiten komende
schadeverhogende invloed komt.

De bedoelde meerdere door tijdsverloop veroorzaakte schade, dient,
dunkt mij, niet voor rekening van de voldoende voortvarend procederende
bestuurde te komen. Derhalve zal de schadeplichtigheid van het bestuur dat
de vergunning in eerste instantie heeft geweigerd, zich ook over deze
categorie van nadeel moeten uitstrekken. Aldus wordt uiteindelijk de
gemeenschap de rekening voor de onvoldoende rechtspraakcapaciteit en
daaruit voortvloeiende kapitaalvernietiging gepresenteerd.

Bij dit alles speelt een rol dat in de onderhavige categorie gevallen de
mogelijkheden om door middel van voorlopige voorzieningen schade te
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’

voorkomen beperkt zijn. Bij de betrokken Voorzitters bestaat immers een
grote mate van terughoudendheid om bij wijze van voorlopige voorziening
activiteiten toe te staan die niet of slechts moeilijk zijn terug te draaien.

In elk geval lijkt het niet zinloos om in kwesties waar de duur van de
procedure de schade wezenlijk doet stijgen en een voorlopige voorziening
niet in de rede ligt, het betrokken College gemotiveerd te vragen de zaak bjj
voorrang, volgens de normale regels, te behandelen.

Zie in dit verband ook:

AR 19 september 1985, W. 1985 1.67:
Ter voorkoming van verdere schade gelast dat verweerder de zaak bij voorrang
afhandelt.

- Verklaring voor recht als genoegdoening

Vernietiging kan ook los van het ontnemen van rechtsgevolgen rechtsherstel
teweegbrengen, doordat uit de vernietiging blijkt dat de rechter de bestreden
(rechts)handeling onrechtmatig acht. In sommige zaken kan een dergelijk
oordeel als een adequate niet-materiéle genoegdoening worden aange-
merkt.'6

CRvB 7 maart 1985, Gem. stem 6788.4 (red):

‘Wanneer de Raad de in de voorgaande alinea geschetste benadering op het
onderhavige geval toepast, kan de Raad niet buiten beschouwing laten, dat, gelet op
het systeem van de wet, in geval van nietigverklaring de door een besluit cum annexis
veroorzaakte schade in beginsel gecompenseerd moet worden geacht door de
nietigverklaring van dat besluit en de daaraan ten grondslag gelegde motivering. Dit
maant de rechter in die gevallen tot terughoudendheid terzake van schadevergoe-
ding.’

CRvB 17 september 1987, TAR 1987, 242, AB 1988, 236 (H.H.):

‘... moet, gelet op de aard van die besluiten en de (corrigeerbare) gevolgen, de door die
besluiten veroorzaakte immateriéle schade geacht worden in voldoende mate te zijn
vergoed door de nietigverklaring er van.’

Zie in dit verband ook:

CRvB 16 oktober 1968, no. 1968/B7:

Hangende de beroepsprocedure was het bestreden besluit herroepen. De ambtenaar

wilde toch een rechterlijke uitspaak, omdat zijn eer en goede naam waren aangetast.
‘...Overwegende dat naar ’s Raads oordeel, wat een ongedaan maken van de

aantasting van eer en goede naam betreft, aan een intrekking van een bestreden besluit

door de besluitnemer in het algemeen een zelfde waarde kan worden gehecht als aan

een nietigverklaring van dat besluit door de ambtenarenrechter;’

CRvB 15 februari 1982, AB 1982, 296:
Rekening gehouden met de omstandigheid dat in casu van de enkele nietigverklaring
van bepaalde besluiten ‘geen corrigerende werking meer kan uitgaan’.

—  Rectificatie
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Zie de volgende uitspraak.

CBB 3 juli 1967, SEW 1967, blz. 590 (J.P.):

Vordering dat verweerder een circulaire aan de exporteurs zal toezenden en
advertenties zal plaatsen, waarin bekend wordt gemaakt dat verzoeker ten onrechte
op een zwarte lijst was geplaatst (rectificatie) niet als ontoewijsbaar aangemerkt doch
op die vordering niet inhoudelijk beslist.

—  Feitelijk herstel
Te onderscheiden in (a) rechtstreeks herstel door het bestuur en (b) doen
herstellen door middel van bestuursdwang

(a) Rechtstreeks herstel door het bestuur

Door de feitelijke toestand (meer) in overeenstemming te brengen met de
situatie die volgens het recht behouden had moeten worden of had moeten
intreden, wordt het recht hersteld; neemt de schade af. Ingeval de overheid
de enige schadeveroorzaker is, kan zij aldus zelf de schadelijke gevolgen van
een door haar genomen besluit of een door haar verrichte handeling
wegnemen. Het bestuur dat ten onrechte een woonwagen heeft weggesleept
en beschadigd, kan bijvoorbeeld de schade herstellen door die woonwagen
weer op de oude plaats terug te brengen en te repareren.

(b) Doen herstellen door middel van bestuursdwang

In situaties waarin drie partijen een rol spelen en het bestuur het niet zonder
meer in zijn macht heeft aan de onrechtmatige situatie een einde te maken is
dat rechtstreekse herstel moeilijker.

Van een dergelijke situatie is bijvoorbeeld sprake als de schade het gevolg
is van een gedraging die de overheid aan een ander heeft vergund. De
buurman die op grond van een later vernietigde vergunning een uitermate
storend bouwsel in zijn tuin heeft geplaatst, heeft het primair zelf in zijn
macht om dat bouwsel af te breken. De vergunningverlenende overheid kan
dat herstel dan ook niet direct, doch in omstandigheden wel indirect
bewerkstelligen door een aanzegging bestuursdwang uit te vaardigen en
zonodig daadwerkelijk op te treden.

Beide onder (a) en (b) omschreven hoofdvormen van herstel door het
bestuur kunnen als een goede wijze van schadevergoeding - in de ruime zin
van het woord - worden aangemerkt.

Daaruit vloeit naar mijn mening voort dat de benadeelde partij een
dergelijk herstel in beginsel moet kunnen vorderen in gevallen waarin ook
schadevergoeding in geld tot de mogelijkheden behoort.!’Ook vloeit daaruit
voort dat de tot schadevergoeding in geld aangesproken overheid zich in
omstandigheden met succes kan verweren door genoemd herstel aan te
bieden.

Indien slechts bestuursdwang tot herstel kan leiden ligt een en ander
overigens wat problematisch, aangezien bestuurdwang in de regel een
afzonderlijk besluit vergt waartegen de aangeschrevene zich kan verweren.
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De zaak die de verlening van de bouwvergunning tot inzet heeft, met als
partijen degene die hinder van het lelijke bouwwerk ondervindt en het
gemeentebestuur, zal daardoor niet licht resulteren in een bevel aan de
overheid om door middel van bestuursdwang het gebouwde te laten
verdwijnen. Ook kan de waarde van het aanbod van de overheid om - ter
afwering van een schadeclaim in geld - het gebouwde door middel van
bestuursdwang te doen afbreken, voorshands niet worden bepaald, aange-
zien het vanwege de beroepsmogelijkheden van de aan te schrijven persoon
niet zeker is of de voorgenomen bestuursdwang daadwerkelijk geeffectu-
eerd kan worden. Hierdoor zal de schadeclaim in afwachting van de
besluitvorming rond de bestuursdwang veelal niet geheel ten gronde
beoordeeld kunnen worden.

Dit lijkt allemaal nodeloos omslachtig: in een civiele procedure zou de
zaak in één ronde tussen de drie betrokken partijen zijn uitgevochten.

In administratiefrechtelijke kort gedingen gaat het ook wat soepeler. De
Voorzitter van de Afdeling rechtspraak gelast bij wijze van voorlopige
voorziening immers in casus posities als hiervoor beschreven het bestuur wel
tot het daadwerkelijk uitoefenen van bestuursdwang jegens degene die in de
bodemprocedure geen verweerder is.

7. Hetrelativiteitsvereiste

Onduidelijk vind ik de betekenis van het relativiteitsvereiste in het
administratieve recht. Ik volsta er mee het probleem waarop ik doel aan te
duiden.

Daarvoor neem ik het in dit verband meer gebruikte geval van een winkelier
die niet graag ziet dat een concurrent zich in zijn omgeving vestigt.'8 Hij
bestrijdt daartoe de aan die concurrent verleende vergunning voor de bouw
van een bedrijfspand. De vergunning blijkt onverenigbaar te zijn met een
toepasselijk bouwtechnisch voorschrift, uit de schending waarvan op zich
zelf voor de gevestigde winkelier geen enkel nadeel kan voortvloeien.

De vraag is of er in het gegeven geval reden voor vernietiging van de
vergunning is. Naar ik meen is dat naar geldend recht zonder meer het geval.
De vergunning is in strijd met de toepasselijke normen verleend, dus moet
het desbetreffende besluit worden vernietigd.

Het Schutznormvereiste doet in dit verband niet ter zake.

Zodra het terrein van het wat vrijblijvende uitgummen van onrechtmatig-
heid wordt verlaten en er mogelijk bloed uit de beslissing gaat vloeien, steekt
het genoemde vereiste blijkens de jurisprudentie echter wel de kop op:

- Schadevergoeding
AR 18 september 1986, AB 1987, 135 (PvB):
Bouwvergunning en de daaraan voorafgaande verkaring van geen bezwaar zijn in
strijd met de wet.

‘Naar het oordeel van de Afd. is niet aannemelijk dat de bedoelde bouw in vier
lagen, waarvan de bovenste drie uit woonlagen bestaan, aanzienlijk nadeliger
gevolgen heeft voor de in de onmiddellijke nabijheid gelegen woningen en andere
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panden van enige appellanten dan die welke de volgens het oorspronkelijke plan
opgerichte bebouwing zou hebben.

Lettende ook op de afstand waarop de woningen van deze appellanten van de
door hen als woontorens aangeduide bouwsels zijn gesitueerd en in aanmerking
nemende dat de panden bovendien door de Doelengracht van elkaar zijn gescheiden,
is de Afd. van oordeel dat de belangen waarin appellanten zich door de onderhavige
bouw getroffen achten, het toekennen van een schadevergoeding in het kader van de
procedure niet rechtvaardigen. Daarbij acht de Afd. mede van betekenis dat
appellanten door de schending van de onderhavige bepalingen van de bouwverorde-
ning op zichzelf niet in enig belang worden getroffen.’

—  Gevolgeninstand laten

AR 12 december 1983, W. 1984, 3.7:

Bouwvergunning vernietigd wegens strijd bestemmingsplan. Gevolgen in stand
gelaten mede omdat de vernietigingsgrond en de bezwaren van appellant elkaar niet
dekten:

‘De bezwaren van appellant zijn gericht tegen vermindering van lichttoetreding in
zijn huis en tegen het aflopen van hemelwater in zijn tuin. Deze bezwaren houden
evenwel geen verband met het niet voldoen van het gebouw aan enig voorschrift van
de gemeentelijke bouwverordening als gevolg van de onderhavige uitbreiding.
Mitsdien hadden deze bezwaren niet kunnen leiden tot het weigeren van een
bouwvergunning, wanneer deze was gevraagd voor de bouw ter plaatse van een
garage van gelijke vorm en afmetingen als het onderhavige gebouw.’

- Schorsing

Voorz. R. 11 december 1984, W. 1985, R.3:

Niet uitgesloten geacht dat de bestreden bouwvergunning moet worden vernietigd.
Geen schorsing, omdat het gebrek aan de vergunning niet samenhangt met de
bezwaren van de betrokken buurman. Risico om door te bouwen overigens
uitdrukkelijk bij de houder van de bouwvergunning gelegd/gelaten.

‘Wij menen echter dat deze omstandigheden in dit geval niet behoren te leiden tot
inwilliging van het verzoek om toepassing van artikel 80 van de Wet op de Raad van
State. Wij overwegen daartoe dat het bestemmingsplan ter plaatse de bouw toestaat
van woningen van dezelfde omvang als door de belanghebbende voorgenomen en dat
voorts geen belemmering bestaat voor het oprichten van garages als in het bouwplan
voorzien. Aanpassing van het bouwplan aan de planvoorschriften zou mitsdien in
geen enkel opzicht een tegemoetkoming betekenen aan de bezwaren van verzoeker.’

- Bestuursdwang

AR 20 februari 1986, Gem.stem 6829.10 (Teunissen):

Zo al zou kunnen worden geoordeeld dat het in de planvoorschriften neergelegde
vereiste inzake de goothoogte ook betrekking heeft op de onderhavige aanbouw, dan
zijn appellanten door de schending daarvan niet benadeeld.

Ik begrijp die gedeeltelijke invloed van het relativiteitsvereiste niet. Naar
mijn mening is het zo dat een vergunning niet in strijd met het recht verleend
mag worden en dat degene die voldoende belang heeft om een besluit tot
vergunningverlening in beroep te bestrijden, zich met succes op die
onrechtmatigheid kan beroepen, zonder dat hem het relativiteitsvereiste kan
worden tegengeworpen.

Dat is ook wel begrijpelijk, omdat een andere opvatting er toe zou leiden
dat bestuurden met schade worden opgezadeld welke niet zou zijn
ingetreden als de overheid bij haar handelen het recht wel in acht had
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genomen. Als die stap eenmaal is gezet, zie ik geen reden om vervolgens
terug te deinzen, als het gaat om schadevergoeding.

Als de normschending inhoudelijk wel meevalt moet mijns inziens dan
ook anders worden geredeneerd om het kennelijk gewenste gevolg te
bewerkstelligen. Te denken is dan bijvoorbeeld aan de invloed van de
mogelijkheid tot legalisatie van de - strikt genomen - onrechtmatige situatie.

8. Toetsing ex tunc of ex nunc. Het nunc-oordeel impliceert geen kwalificatie
van het tunc-besluit

Strikte ex tunc toetsing, louter en alleen van het bestreden besluit zoals dat

destijds luidde, levert voor het onderzoek naar de vraag wat nu precies

rechtmatig of onrechtmatig werd bevonden het duidelijkste antwoord op:

het besluit zoals dat destijds werd genomen is onrechtmatig als het is

vernietigd, anders is het rechtmatig; andere besluiten zijn niet aan de orde.

Alles wordt moeilijker als die simpele, doch starre, toetsingswijze wordt
losgelaten. Wat oorspronkelijk geoorloofd was - bijvoorbeeld het toepassen
van bestuursdwang .— kan door nieuwe, althans nieuw gebleken normen,
feiten en omstandigheden immers soms alsnog de toets der actuele kritiek
doorstaan. Het omgekeerde is ook mogelijk:
iets was eerst wel mocht, mag later niet meer.

Ingeval ex nunc wordt beoordeeld, zijn twee tegengestelde kwalificaties
naast elkaar denkbaar. In het eerste geval (tunc fout, nunc goed) kan
geoordeeld worden dat het oorspronkelijke besluit onrechtmatig was maar
dat uiteindelijk - vanwege aanvullende informatie of nieuwe feiten of
omstandigheden - het overheidsoptreden als rechtmatig moet worden
aangemerkt. Er kan in dit geval dunkt mijtoch reden zijn om de besluitnemer
tot schadevergoeding te veroordelen. Het besluit van de administratieve
rechter zal daarom zo moeten luiden dat die schadevergoedingsmoge-
lijkheid niet wordt gefrustreerd.

Het tweede (tunc goed, nunc fout) kan op soortgelijke wijze worden
opgelost. In feite moeten derhalve bij ex nunc-toetsing verschillende
besluiten worden onderscheiden en beoordeeld.

9. Vernietiging wegens externe onrechtmatigheid. Toetsing van
verordeningen

In administratieve procedures is het mogelijk dat een bestreden besluit
wordt vernietigd wegens een gebrek in een ander besluit dat mede als basis
van het bestreden besluit heeft gediend. Daarvan is bijvoorbeeld sprake als
de verordening waarop een besluit is gestoeld onverbindend wordt geacht.
Die onverbindendheid sleurt het bestreden besluit in zijn val mee. Ook
andere dan algemeen verbindende voorschriften kunnen als zogenoemd
achterliggend besluit!® worden getoetst en gevolgen hebben voor het
bestreden besluit zelf.

De oorzaak van de vernietiging zit dan niet, althans niet alleen, in het
bestreden besluit, doch in (hoofdzaak) in die getoetste verordening of een

122



ander achterliggend besluit. In een dergelijk geval is het niet juist om zonder
meer de conclusie te trekken dat het (lichaam van het) orgaan dat het
vernietigde besluit heeft genomen, schadeplichtig is. Die conclusie is
hooguit op zijn plaats als de besluitnemer niet gehouden was om de
verordening of het achterliggende besluit als gegeven te aanvaarden, dus
zelf had moeten onderzoeken of deze basis voor zijn besluit wel deugdelijk
was.

In het laatste geval heeft de besluitnemer zelf iets onrechtmatigs verricht

dat tot schadeplichtigheid aanleiding kan geven. Deze besluitnemer kan
eventueel regres zoeken op de instantie die het onrechtmatig gebleken
achterliggende besluit heeft genomen.
In het andere geval — waarin de verweerder rechtens gebonden was aan de
foute basis van zijn besluit — kan hij zich, mijns inziens, op een rechtvaardi-
gingsgrond beroepen en leidt vernietiging dus niet tot schadeplichtigheid.
De gelaedeerde zal dan in een andere procedure, waar de echte kwaaie pier
zelf partij is, schadevergoeding moeten vorderen.

In deze categorie lopen de rechtsgevolgen vernietiging en schadevergoe-
ding derhalve uiteen. Iets wat reden voor vernietiging is — bijvoorbeeld een
onverbindende verordening - is geen reden voor schadevergoeding. Dat het
enkel uitgummen van onrechtmatigheid makkelijker gaat dan het laten
bloeden daarvoor, is begrijpelijk.

CBB 12 april 1988, no. 50/01/331:
Onverbindende verordening van een produktschap. Op grond van die verordening
waren de bestreden schadeveroorzakende besluiten genomen.

‘Uit het voorafgaande vloeit voort dat het bestreden besluit in strijd met het
toepasselijke recht is genomen. Dat deze strijdigheid het gevolg is van de partiéle
onverbindendheid van het daaraan ten grondslag liggende besluit staat reeds daarom
aan toewijzing van de vordering tot schadevergoeding niet in de weg, omdat
verweerder niet alleen het bestreden besluit heeft genomen, doch ook het genoemde
besluit heeft vastgesteld.’

CBB 18 januari 1980, AB 1981, 373, SEW 1980, blz. 815 (Van Kreveld), waarover ook
B.C. Punt, Administratieve rechtsgangen, CBB, no. 6.7.5.3.:

Bestreden besluiten berustten op een achteraf door het Hof van Justitie van de EG
ongeldig verklaarde verordening. Het Hof besliste bovendien dat de verordening
voordat deze ongeldig was verklaard als geldig moest worden aangemerkt. De
bestreden besluiten misten toen zij werden genomen dan ook geen deugdelijke
rechtsgrond. Om die reden werd de op art. 60 Arbo gebaseerde vordering afgewezen.
De bestreden besluiten werden overigens wel vernietigd. Zie voor de vragen die deze
uitspraak oproept de uitvoerige noot van Van Kreveld in SEW.

Vergelijk ook:

CBB 6 maart 1959, SEW 1959, biz. 284 (A.M.):

Beroepen besluit rechtsgeldig omdat op verweerder de rechtsplicht rustte een
aanwijzing van de Minister op te volgen.
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10. Contralegem

Ingeval een rechter tot een contra legem-vernietiging komt, dat wil zeggen in
een concreet geval strikte toepassing van de wet van minder belang acht dan
het honoreren van een beginsel van behoorlijk bestuur, gaan vernietiging en
schadeplichtigheid ook niet als vanzelf hand in hand.

Mij dunkt dat een contra legem-vernietiging alleen tot schadeplichtig-
heid leidt, als het desbetreffende bestuursorgaan rechtens gehouden was in
afwijking van de wet te beslissen. Ik ben uiterst terughoudend om dat aan te
nemen. Dat rechters de wet terzijde kunnen stellen is tot daar aan toe, om het
bestuur te laten beslissen wanneer de wet wel en wanneer niet toegepast
moet worden, dat vind ik wel erg griezelig. Als geoordeeld wordt dat het
bestuur niet contra legem mag beslissen lijkt mij ook geen titel voor
schadevergoeding, in elk geval niet wegens onrechtmatige daad, te bestaan.

Hieruit volgt mijns inziens ook dat aan contra legem-vernietigingen
geen ruime plaats in ons rechtstelsel geboden moet worden. Veel
beter is het om in de desbetreffende regelingen, of in de Algemene wet
bestuursrecht, één of meer hardheidsclausules op te nemen. 2° Wet en recht
botsen dan formeel niet meer.

11. Uitoefenen bestuurlijk toezicht, beslissen in beroep

Zelden is een enkel overheidsbesluit in staat om een bepaalde situatie
teweeg te brengen. Als de ‘bepaalde situatie’ schade impliceert en het
bewerkstelligen ervan meerdere besluiten van te onderscheiden organen
vergt, moet onderzocht worden hoe het met de aansprakelijkheid van de
verschillende besluitnemers zit.

Ik beperk mij hierbij tot de figuren administratief beroep en bestuurlijk
toezicht.

Als hoofdregel geldt hier naar mijn mening dat de onrechtmatigheid die
aan het primaire besluit van de lagere bestuursorganen kleeft, welke het
hogere bestuur niet heeft gecorrigeerd doch wel had moeten verbeteren, tot
schadeplichtigheid van die hogere overheid jegens de benadeelde bestuur-
den leidt. Ook het primair besluitnemende lagere bestuur kan in een
dergelijk geval schadeplichtig zijn. Het kan zich, naar ik meen, niet met
vrucht verschuilen achter het betoog dat het hogere bestuur de fout er maar
uit had moeten zeven. Administratief beroep en bestuurlijk toezicht hebben
immers niet (mede) de strekking het lagere bestuur te vrijwaren tegen de
nadelige gevolgen van zijn gebrekkige besluiten.

In omstandigheden kunnen derhalve zowel het primair besluitnemende
orgaan als het hogere bestuur jegens benadeelde bestuurden aansprakelijk
zijn. Eveneens in omstandigheden moet regres van de ene of de andere
besluitnemer genomen kunnen worden.

Voor de uiteindelijke verdeling van de aansprakelijkheid tussen beide
betrokken overheden kan in abstracto weinig zinnigs worden gezegd: dat zal
van de bijzonderheden van het geval afhangen.

Hierbij zij er nog op gewezen datingeval van administratief beroep alleen
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tegen het in beroep genomen besluit beroep bij de administratieve rechter
opgesteld pleegt te zijn. De rechter geeft daardoor over het primaire besluit
veelal geen rechtstreeks oordeel hetgeen de mogelijkheden benvloedt om
het lagere bestuur tot schadevergoeding te veroordelen.?! Bij bestuurlijk
toezicht, in de vorm van goedkeuring en afgifte van verklaringen van geen
bezwaar is dat anders en uit een oogpunt van administratief schadevergoe-
dingsrecht bezien overzichtelijker.
Enige jurisprudentie:

KB 5 september 1983, W. 1983, IV.372:
De kroon oordeelt naar aanleiding van een schadeclaim dat noch B en W noch GS
verkeerde beslissingen hebben genomen.

AR 18 september 1986, AB 1987, 135 (PvB): ‘
Verklaring van geen bezwaar en daarop volgende bouwvergunning. Van beide
betrokken organen schadevergoeding verlangd. Claim geheel afgewezen.

12. Enkele opmerkingen over de omvang van de te vergoeden schade

Anders dan bi) de beoordeling van de rechtmatigheid van het beroepen
schadeveroorzakende besluit, dient bij de bepaling van de hoogte van een
schadevergoeding met alle op dat moment bekende feiten en omstandighe-
den rekening te worden gehouden.

Aldus bijvoorbeeld:
CRvB 15 februari 1982, AB 1982, 296.

Met de vaststelling van de omvang van de schade lijkt de Centrale Raad van
Beroep nogal te worstelen. De door dit college behandelde zaken, veel
nietige ontslagbesluiten, zijn naar hun aard ook zodanig dat een exacte
begroting van de schade vaak onmogelijk is. Van de omvang van de te
vergoeden bedragen is regelmatig niet veel meer te weten te komen dan dat
zij naar goede justitie zijn vastgesteld of dat bij de bepaling van die bedragen
in aanmerking is genomen de bedragen welke naar bestaande jurisprudentie
worden vastgesteld. 22 Dit laatste suggereert dat er een bepaald rechterlijk
beleid in dezen bestaat, hetgeen ik niet aan de hand van de jurisprudentie
heb kunnen reconstrueren.

Vermeldenswaard is dat de Centrale Raad door middel van een
zogenoemde belastingclausule bewerkstelligt dat de door de Ambtenaren-
rechter vastgestelde vergoedingen netto worden ontvangen. De eventuele
verschuldigde belasting moet het bestuur afzonderlijk vergoeden.

CRvB 16 december 1977, AB 1978, 70 (uitvoerig gemotiveerd).
CRvB 18 april 1980, no. AW 1979/B 47.
CRyvB 11 juni 1987, AB 1987, 544 (HH):

‘Het gevolg geven aan een uitspraak, waarbij een administratief orgaan tot het betalen
van een bepaalde vergoeding wordt veroordeeld onder toevoeging van een belasting-
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clausule als in de uitspraak van 1984 is geformuleerd, vindt in twee fasen plaats: het
uitbetalen van het in de uitspraak genoemde bedrag en later (zij het slechts éénmaal)
het uitbetalen van het bedrag waarmee de fiscale autoriteiten het eerstgenoemde
bedrag zullen blijken te hebben belast.”

Ook komt het voor dat de schadevergoeding gelijk is aan hetgeen de
betrokkene zou hebben ontvangen als een bepaalde wachtgeldverordening
op hem van toepassing was geweest.

CRvB 30 maart 19879, no. AW 1979/ B30.

De omvang van de door de Ambtenarenrechter toegekende bedragen is
wisselend. Het gaat regelmatig om enige tientallen duizenden guldens. Tk
vond een uitschieter van f1. 250.000,— .23

De Afdeling rechtspraak beperkt zich in de regel tot veel geringere
bedragen, van een paar honderd of een paar duizend gulden.

13. Schadeplichtigheid van het bestuur als ten onrechte een in hoofdzaak
begunstigend besluit niet, of niet-tijdig wordt genomen

(a) Vergunning en andere vormen van overheidstoestemming

- Deschade

Ingeval de voor een bepaalde gedraging vereiste vergunning of anders
benoemde vorm van overheidstoestemming uitblijft, mogen de beoogde
handelingen niet worden verricht, hetgeen voor de betrokkene nadelig kan
zijn.

Onder het uitblijven of niet-verlenen van overheidstoestemming versta ik
hier een ruime groep van gevallen: het weigeren van die toestemming,
alsmede het niet-ontvankelijk verklaren en het aanhouden van desbetreffen-
de aanvragen.

Bij het in strijd met het recht niet-verlenen van de verlangde toestemming
rijzen vragen op het gebied van het schadevergoedingsrecht. De relevante
schade kan worden gevonden door - ruw gezegd - te vergelijken (1) de
positie waarin de belanghebbende verkeerd zou hebben indien direct een
goed besluit was genomen en (2) de positie waardoor deze tengevolge van de
onjuiste handelswijze van de overheid terecht is gekomen.

Dat betekent dat de vernietiging van een besluit tot weigering van een
vergunning op zich zelf niets zegt omtrent de aanspraak van de betrokkene
op schadevergoeding. Voor een schadeclaim is immers veel minder, of zelfs
in het geheel geen grond, indien een gebrekkig besluit tot weigering is
genomen, waar een rechtens perfect besluit met dezelfde strekking op zijn
plaats was geweest.

De schadeplichtigheid van de overheid kan daarentegen in omstandighe-
den en grote omvang aannemen als de verlangde vergunning niet geweigerd
doch terstond verleend had moeten worden.?
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—  Hettelaat nemen van een begunstigende beslissing

Wat in dezen te laat is, blijkt soms uit bindende beslistermijnen. Indien
dergelijke termijnen ontbreken, er derhalve slechts zogenoemde termijnen
van orde zijn of elke bepaling omtrent de tijd waarbinnen beslist moet zijn
ontbreekt, zal aan de hand van de omstandigheden van het geval moeten
worden bepaald hoeveel tijd de behandeling van een aanvraag mag vergen.
Daarbij kan een sommatie van de zijde van de aanvrager van betekenis zijn,
zeker als deze redelijk en gemotiveerd is.

Tegen het te laat beslissen bestaat een wat rare vorm van rechtsbescher-
ming. Door het verstrijken van tijd wordt het bestaan van een — meestal voor
de aanvrage nadelige — beslissing aangenomen, die dan in beroep kan
worden bestreden. In de jurisprudentie wordt aangenomen dat degene die
van dat rechtsmiddel geen gebruik maakt, geen recht op vergoeding terzake
van de te late beslissing op diens aanvrage heeft.?’

Door H. Freanken en J.J. Janswoude?® is verdedigd dat een beroep tegen
een fictieve beslissing altijd moet resulteren in een vernietiging, omdat een
dergelijk fictief besluit nooit naar behoren kan zijn gemotiveerd of van een
deugdelijke belangenafweging kan getuigen.

Aansluitend is verdedigd dat een dergelijke vernietiging, tot schadevergoe-
ding moet leiden, waarbij in elk geval de proceskosten ten laste van het
nalatige bestuursorgaan moeten worden gebracht.

Anders:

AR 4 november 1983, AB 1984, 58 (JHvdV):
Op een Arob-bezwaarschrift wordt te laat beslist. Tegen de fictieve weigering om op
het bezwaar te beschikken wordt beroep ingesteld. Daarna - in de loop van de
procedure — volgt een voor appellante gunstige reéle beslissing op het bezwaar.
De Afdeling oordeelt dat appellante geen belang bij haar beroep tegen het fictieve
besluit heeft.
‘De in artikel 73 tweede lid jo. art. 58b vierde lid Wet RvS neergelegde regeling
(...) heeft (...) geen betrekking op kosten als door appellant aangegeven, zodat
(. ..) hier geen belang van appellant is gelegen (...).

Uit de enkele omstandigheid dat te laat is beslist kan weldegelijk voor
vergoeding in aanmerking komend relevant nadeel voortvloeien. Dat nadeel
zal dan bestaan uit allerlei soorten vertragingsschade en proceskosten. Voor
de vergoeding van proceskosten gelden evenwel — zoals in Hoofdstuk 6
geschetst zal worden - bijzondere regels.

Zie ook nog:

CBB 18 juli 1988, no. 88/0745/60/029:
Beroep tegen het niet nemen van een besluit op grond van artikel 3 Arbo.

Volgt veroordeling van verweerder om binnen een bepaaide termijn alsnog te
beslissen. Ongemotiveerde afwijzing schadevordering. Verweerder veroordeeld om
de proceskosten van verzoeker te vergoeden.
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AR 26 augustus 1987, AB 1988, 396 (H. Bolit):

In de loop van de procedure wordt een eerst geweigerde uitkering alsnog - met
terugwerkende kracht - verleend. Geen schadevergoeding, geen vergoeding van
proceskosten.

- Vanafwanneer aanspraak op een begunstigend besluit: beroep en bezwaar
Van het bestuur kan verlangd worden dat het zijn besluiten in één keer goed
neemt, het kan mijn inziens de onderhavige vergoedingsplicht dan ook niet
ontlopen als in beroep of anderszins alsnog de verlangde toestemming
waarop aanspraak bestond wordt gegeven.

Verdedigbaar is evenwel dat in gevallen waarin Arob-bezwaarschriften-
procedures en vergelijkbare heroverwegingsstelsels bestaan op die regel een
uitzondering wordt gemaakt. Ik voel daar, behoudens gevallen van kwade
trouw en ernstige fouten, wel voor, mits de besluitvormingstermijnen kort
worden gehouden.

(b) Andere begunstigende beslissingen. Besluiten van financiéle aard
Naast hetgeen hiervoor over het niet verlenen van overheidstoestemming is
uiteengezet behoeft over het weigeren van andere begunstigende besluiten
weinig te worden gezegd.

Het ten onrechte door het bestuur ontzeggen van een financiéle
aanspraak van een bestuurde kan tot financiéle claims leiden welke bestaan
uit de gevorderde hoofdsom en vertragingsrente.

(c) Jurisprudentie
Met betrekking tot het beweerdelijk te laat beslissen op een aanvrage:

CBB 31 mei 1977, AB 1977, 349, SEW 1977, blz. 828 (M.R.M.):
‘O. voor wat betreft de door ieder van verzoeksters ingestelde vordering tot
veroordeling van verweerder tot vergoeding, aan ieder van beide verzoeksters, van
door haar geleden schade: dat die vordering betreft de schade die ieder van
verzoeksters zou hebben geleden tengevolge van het feit, dat verweerder bijna acht
maanden heeft laten verstrijken alvorens op de betreffende aanvrage definitief te
beslissen;

dat niet aannemelijk is, dat verzoeksters als gevolg van dat feit schade hebben
geleden, en zelfs moet worden aangenomen, dat dat niet het geval is, nu de, met de
door verzoeksters gewraakte vertraging genomen beroepen besluiten blijkens het
vorenoverwogene niet voor vernietiging in aanmerking komen, terwijl zijdens
verzoeksters op geen enkele wijze is aangegeven hoe als gevolg van die vertraging
schade voor haar kan zijn ontstaan, en dit ook anderszins niet duidelijk is geworden;

datin dit verband nog valt op te merken, dat zijdens verzoeksters of zijJdens een van
haar, geen enkele poging is ondernomen om het definitief beslissen op de betreffende
aanvrage te bespoedigen, hetzij door bij verweerder zelf hierop aan te dringen, hetzij
door bij het College beroep in te stellen ter zake van het niet nemen van een besluit;’

KB 5 september 1983, W. 1983, 1V. 372:

Verzoek om bijstand.

Op dat verzoek wordt — eerst nadat veel tijd is verstreken afwijzend beslist. De Kroon
oordeelt dat de betrokkene geen aanspraak op bijstand heeft. Omtrent het verzoek om

schadevergoeding, gebaseerd op lange duur van de aanvraagprocedure, overweegt de
Kroon als volgt:
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‘Weliswaar is het tijdsverloop tussen indiening van de aanvraag en de beslissing
daarop in dezen zeer lang, te weten twee jaar, geweest — hetgeen verband hield met het
feit, dat het Regionaal Dienstverleningscentrum Kleinbedrijf om advies was gevraagd
— doch zulks levert op zich onvoldoende grond op om schadevergoeding toe te
kennen, daar het niet aannemelijk is, dat een eerdere beslissing tot een ander resultaat
zou hebben geleid. Overigens valt niet in te zien, dat de afwijzende beslissingen van
burgemeester en wethouders en gedeputeerde staten op onjuiste gronden zijn
genomen. Er bestaat geen aanleiding voor toekenning van een vergoeding als bedoeld
in artikel 58b, vierde lid, van de Wet op de Raad van State.’

Met betrekking tot het causaal verband tussen gestelde schade en de ten
onrechte geweigerde verguning: boete wegens handelen zonder vergunning.

CBB 26 februari 1988, no. 87/1367/91/164:

Vergunning voor pendelvervoer ten onrechte geweigerd.

Geen voorlopige voorziening gevraagd.

‘Met betrekking tot de ingestelde vordering tot schadevergoeding overweegt het
College als volgt. Uit het bovenstaande volgt dat verzoeker voor het door hem
voorgenomen vervoer een pendelvergunning nodig had. Dat hem die vergunning ten
onrechte is geweigerd door verweerder, betekent niet dat het hem geoorloofd was om
zonder in het bezit te zijn van een zodanige vergunning, aan het pendelvervoer deel te
nemen. Uit de door partijen inmiddels verstrekte nadere inlichtingen blijkt dat één
van de door verzoeker gebruikte autobussen op 2 augustus 1987 te Maastricht is
gecontroleerd, dat daarbij werd vastgesteld dat pendelvervoer werd verricht zonder
vergunning en dat verzoeker toen een door het Openbaar Ministerie aangeboden
transactie van fl. 2.000,— heeft aanvaard en betaald. Het College is van oordeel dat
dit, nu verzoeker zonder vergunning is gaan deelnemen aan het pendelvervoer, voor
zijn risico moet blijven’.

De gemaakte fout is mede te wijten aan de aanvrager zelf.

AR 23 juni 1981, AB 1982, 213 (v.d.V.):
Weigering van muziekvereniging vernietigd op de c-grond. Verlening van de
vergunning heeft geen zin meer, daarom gevolgen in stand gelaten.

In aanmerking genomen dat de vergunning op een zeer laat tijdstip is aange-
vraagd, waardoor een gedegen onderzoek niet meer kon plaatsvinden.

Alleen ten onrechte gemaakte extra kosten, niet de gederfde winst, vergoed: fl.
2.776,50.
Geen overweging met betrekking tot het niet vragen van een voorlopige voorziening.

AR 19 september 1985, W.1985, 1.67:
Subsidie ten onrechte geweigerd. Geen schadevergoeding (rente) omdat appellant
geen duidelijke gegevens had verstrekt.

14. Verlenen vergunning onrechtmatig jegens derden

—  Deschade

Door het verlenen van een vergunning of andersoortige toestemming aan de
één, kunnen de belangen van anderen worden geschaad. Soms leidt het
enkele besluit al tot schade. In de meeste gevallen wordt het nadeel echter
eerst ondervonden ingeval de vergunninghouder van de verleende vergun-
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ning gebruik maakt. Er zijn in deze categorie, waar het gaat om ten onrechte
verleende vergunningen, dus meestal twee schadeveroorzakende en dus
potentieel aansprakelijke personen: de vergunninghouder en -verlener.

Ook hier dient de rechtens relevante schade bepaald te worden door een
vergelijking te maken tussen enerzijds de positie waarin de belanghebbende
verkeerd zou hebben als het bestuur volgens de toepasselijke regels zou
hebben gehandeld en anderzijds de positie waarin hij tengevolge van het
onrechtmatige besluit is komen te verkeren.

- De aansprakelijkheid van vergunningverlener naast die van de houder van
de vergunning

De administratieve rechter heeft met de eventuele schadeplichtigheid van de
vergunninghouder niet rechtstreeks te maken. Desondanks is het denkbaar
dat het aangesproken bestuursorgaan of -lichaam zich in een administratie-
ve procedure verweert met het betoog dat het niet hoeft op te draaien voor
het feit dat de vergunninghouder zo onvoorzichtig is geweest om reeds
hangende de beroepsprocedure van de vergunning gebruik te maken. Dit
roept de vraag op of de vergunningverlener naast de vergunninghouder
jegens de benadeelde derde schadeplichtig is. Deze vraag valt niet samen
met de vraag hoe uiteindelijk de ‘aansprakelijkheid’ over de vergunningver-
lener en de - houder moet worden verdeeld. Ingeval er meer veroorzakers
van een onrechtmatige daad zijn, kunnen deze immers elk jegens de
benadeelde voor de totale schade aansprakelijk zijn. De in zijn eentje tot
vergoeding veroordeelde partij kan dan regres op de andere veroorzaker
zoeken.

In beginsel is de vergunningverlener naar mijn oordeel dan ook volledig
aansprakelijk jegens derden voor de schade die het gevolg is van een ten
onrechte verleende vergunning. Als de vergunningverlener in verband met
dit risico vindt dat hangende de beroepstermijn en hangende de schorsings-
of bodemprocedure van de vergunning geen gebruik gemaakt mag worden,
dient hij dat, mits de toepasselijke regeling zulks toelaat, bij het besluit tot
vergunningverlening tot uitdrukking te brengen. Geschiedt dat niet, dan is
de vergunningverlener naar het mij voorkomt, door het zonder voorbehoud
vergunnen van de schadeveroorzakende handeling, in beginsel jegens
derden aansprakelijk.

Met het regres op de vergunninghouder heeft de administratieve rechter
niet te maken, zodat ik dat onderwerp buiten beschouwing laat.

15. Verlenen van een (aantastbare) vergunning onrechtmatig jegens de
vergunninghouder

—  Deschade

Begunstigende besluiten, zoals vergunningen, kunnen in omstandigheden
het vertrouwen wekken dat de vergunde gedragingen gedurende een
bepaalde periode verricht mogen worden. Dat geldt in de eerste plaats voor
degene die de vergunning heeft verkregen.
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Als de verleende vergunning later wordt vernietigd, wordt dat vertrou-
wen beschaamd, hetgeen reden kan vormen om de vergunningverlener
aansprakelijk te stellen. Gerechtvaardigd vertrouwen op de rechtsgeldig-
heid van de vergunning is voor dergelijke acties derhalve een vereiste.

Degene die vanaf het begin wist of behoorde te weten dat de aan hem
verleende vergunning aantastbaar was, heeft dan ook geen aanspraak op
schadevergoeding. Degene die deze wetenschap later verkreeg, of behoorde
te hebben verkregen, kan dat veelal vanaf dat moment ook worden
tegengeworpen.

Zolang een besluit tot vergunningverlening met gewone rechtsmiddelen
kan worden aangevochten of voorwerp van een procedure vormt, is er dunkt
mij voor de vergunninghouder in beginsel geen goede grond om er vanuit te
gaan dat de vergunning onaantastbaar is.

In diezin ondermeer J.H. Beekhuis, Vorderingen tot schadevergoeding als gevolg van
het afgeven van onregelmatige vergunningen, Gem.stem 6623-6624, blz. 502, F.H. van
der Burg, Formele rechtskracht, vertrouwensbeginsel en derde-beroep, Stellinga-bun-
del, blz. 7 e.v.; AR 20 februari 1986, Gem.stem 6829.10 (Teunissen); Voorz.R. 21
januari 1985, W.1984, R. 67; Voorz.R. 12 april 1979, BR 1979, blz. 524; Voorz.R. 6
maart 1984, W.1984, R 117.

Van een andere benadering lijken te getuigen:
AR 10 juli 1987, AB 1988, 68 (JHvdV):

Ook door een besluit waartegen derden bezwaar kunnen maken worden zekere
verwachtingen gevestigd.

Alsmede de reeks van uitspraken waarin - met name met het oog op de belangen van
de vergunninghouder - niet als consequentie van vernietiging van een bouwvergun-
ning wordt aanvaard dat de bouw ongedaan gemaakt wordt. Zulks door de gevolgen
van de vernietiging in stand te laten of een vordering tot toepassing van bestuurs-
dwang af te wijzen.

Desondanks vind ik het moeilijk om uit het voorafgaande de conclusie te
trekken dat degene die hangende een beroepsprocedure — dat kan een
periode van jaren zijn - van de aan hem verleende vergunning gebruik
maakt, zonder meer het risico loopt grote niet-verhaalbare schade te lijden
als de vergunning uiteindelijk wordt vernietigd. Maatschappelijk is het toch
uiterst ongewenst dat boven vergunde, voor de gemeenschap veelal zeer
nuttige, activiteiten, gedurende lange perioden het zwaard van Damocles
blijft hangen. Ondernemingen zouden hierdoor voor de keuze komen te
staan nuttige investeringen achterwege te laten of grote risico’s te nemen.

Zoals ik al eerder bepleitte 27 dwingt een en ander tot een genuanceerde
benadering, waarin aan alle omstandigheden van het geval betekenis wordt
toegekend.

Nog een enkele interessante uitspraak:

AR 16 november 1978, AB 1979, 465 (v.d.V.), BR 1979, blz. 196:
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De vergunningverlener is bereid ‘de kosten welke gemoeid zijn met het opheffen van
de ontstane strijdigheid met de geldende voorschriften voor rekening van de gemeente
te nemen.’

Voorz. R. 9 augustus 1984, W.1984, R. 249:

Bouwvergunning na schorsing, in bezwaarprocedure, alsnog geweigerd. Gemeente
heeft erkend jegens de houder van de bouwvergunning aansprakelijk te zijn.
Bestuursdwang kan — op termijn - worden toegepast.

16. Aanzeggen bestuursdwang en andere belastende besluiten

-  Deschade

Het nadeel dat voor de betrokkene uit een aanzegging van bestuursdwang
kan voortvloeien kan verband houden met de verschillende elementen van
een dergelijk besluit: de constatering door het bevoegde gezag dat bepaalde
handelingen of situaties zich niet met het toepasselijke publiekrecht
verdragen, het bevel om aan dat illegale een einde te maken en de juridische
basis voor eventueel vereist daadwerkelijk ingrijpen door de overheid.

Het meest duidelijk is het nadeel dat voor de betrokkene intreedt als
daadwerkelijk door het bestuur wordt ingegrepen, bijvoorbeeld door een
gebouw af te breken. Zover hoeft het echter niet te komen wil er sprake van
nadeel zijn. De aangeschrevene kan immers aan een bevel gehoor geven,
door bijvoorbeeld met de gewraakte detailhandel te stoppen, of, door
plannen tot uitbreiding van die bedrijfsuitoefening uit te stellen.

Als het gaat om zodanige schade die niet door fysiek optreden van het
bestuur is veroorzaakt, doch door het enkele besluit tot aanzegging van
bestuursdwang, is het denkbaar dat het bestuur bij wijze van verweer in een
schadezaak aanvoert: aangeschrevene U kreeg wel een bevel om met
detailhandel te stoppen, maar dat U zo onverstandig bent geweest daaraan
de conclusie te verbinden dat detailhandel verboden was, dat komt toch echt
voor Uw eigen risico. In beginsel gaat dit verweer, dunkt mij, evenwel niet
op. De bestuurde behoort immers bevelen van de overheid na te leven. Hijj
mag er ook van uitgaan dat dergelijke bevelen gegrond zijn. Ingeval de
aangeschrevene goede redenen heeft om te menen dat de aanschrijving niet
rechtsgeldig is moet op dat beginsel natuurlijk een uitzondering worden
gemaakt. Dit maakt het doen uitgaan van aanzeggingen tot het uitoefenen
van bestuursdwang voor het bestuur een risicovolle onderneming, die voor
wat betreft de gevolgen in de aansprakelijkheidsfeer niet wezenlijk anders is
dan de fysieke toepassing van bestuursdwang met de sterke arm. 1k heb het
idee dat men in de praktijk dit risico van de ‘papieren bestuursdwang’
onderschat. Een briefje met de inhoud: ‘U moet Uw bedrijfspand ontrui-
men’, wordt mijns inziens als wezenlijk onschuldiger gezien dan het besluit
om die ontruiming daadwerkelijk zelf te bewerkstelligen. Daarmee wordt de
kracht van de bedoelde papieren tijger onderschat.

Voor de gevolgen van het niet vragen van schorsing verwijs ik naar par. 5
van dit hoofdstuk.
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17. Gederfde rente als schadepost

Rentederving treedt ondermeer op als de overheid te laat is met het betalen
van een geldsom, ten onrechte een bedrag heeft ingehouden of ten onrechte
een bedrag aan zich heeft laten betalen. Anders dan het publiekrecht, bevat
het civiele recht voor de vergoeding van gederfde rente een regeling. Die
regeling, neergelegd in artikel 1286 BW, is niet uitputtend: in omstandighe-
den kan gederfde rente, waarop niet ingevolge het bepaalde bij artikel 1286
BW aanspraak kan worden gemaakt, toch — als compensatoire rente -
gevorderd worden. De werkelijke schade zal dan wel bewezen moeten
worden.

In het Nieuw BW zal het onderscheid tussen deze moratoire en

compensatoire interessen overigens vervallen. Daarmee zullen de moge-
lijkheden om rente vergoed te krijgen worden verruimd.?®
Onzeker is of 1286 BW rechtstreeks van toepassing is op publiekrechtelijke
rechtsbetrekkingen, waarin een bestuurde een som geld van de overheid
tegoed heeft. Die onzekerheid hangt samen met de onduidelijkheid die
bestaat omtrent de verhouding tussen civiel- en publiekrecht. Op dat —in elk
geval vroeger - heftige emoties oproepende onderwerp ga ik hier niet in. Ik
volsta met de constatering dat de Hoge Raad artikel 1286 BW wel een rol
heeft toebedeeld in publiekrechtelijke verhoudingen waarin de overheid de
crediteur is.
Als ik het goed zie heeft de Hoge Raad daarbij het hiervoor aangetipte
probleem - is een publiekrechtelijke verbintenis een verbintenis welke
beheerst wordt door het civielrechtelijke artikel 1286 BW? — heel subtiel
pogen te omzeilen door, in afwijking van het oordeel van A.G. Berger, te
oordelen dat de uit artikel 116 van de Provinciewet voortvloeiende
verplichting van de overtreder om de kosten van bestuursdwang te
vergoeden ‘zich niet onderscheidt van de in artikel 1286 BW bedoelde
verbintenis’. '

Hoe dan ook: het harde gevolg van die subtiliteit was dat artikel 1286 BW
van toepassing werd geacht.

HR 17 maart 1978, NJ 1978, 562 (G.J.S. en M.S.), AB 1978, 358
(met kritische noot J.R.St.).

Ingevolge artikel 1286 BW kan, zoals bekend, eerst aanspraak op wettelijke
rente worden gemaakt als die rente uitdrukkelijk in of buiten rechte is
gevorderd. De hoogte van de rente wordt bij AMvB bepaald.

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven past in recente uitspraken
artikel 1286 BW naar analogie toe.

CBB 4 mei 1988, no. 86/1246/01/013:

‘Nu het bestreden besluit voor vernietiging in aanmerking komt, is verzoeksters
vordering tot vergoeding van de wettelijke rente over voormeld bedrag van f
924.074,77 vanaf de dag van aanmaning tot aan die van voldoening voor toewijzing
vatbaar op de voet van het bepaalde in artikel 60 WARBO, voor de toepassing
waarvan aansluiting wordt gezocht bij het bepaalde in artikel 1286 B.W.’
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Eerdere uitspraken getuigen wel van de opvatting dat artikel 1286 BW
rechtstreeks van toepassing is. Ook werden er wel rentevergoedingen
toegewezen in gevallen waarin tenminste twijfelachtig was of aan de in
artikel 1286 BW vermelde eisen werd voldaan.

CBB 17 mei 1963, SEW 1963, blz. 531 (J.P.):

Krachtens een eerdere uitspraak van het College diende verweerder aan verzoekster
een bedrag ad f 30.000,00 in hoofdsom te betalen. Verweerder weigerde over dat
bedrag rente te vergoeden. Dat besluit tot weigering werd met succes bestreden. Gelet
op alle omstandigheden van het geval compensatoire rente als te vergoeden schade
aangemerkt.

CBB 9 februari 1966, SEW 1966, biz. 391 (J.P.).

CBB 6 juli 1971, AB 1971, 238.

CBB 15 januari 1974, AB 1974, 137.

CBB 5 mei 1978, AB 1978, 311.

CBB 28 december 1979, no. 40/50/241.

CBB 25 oktober 1974, AB 1974, 310.

CBB I november 1977, AB 1978, 121, SEW 1978, blz. 442 (JHvK).
CBB 12 april 1988, no. 50/01/331.

De Centrale Raad van Beroep heeft zich voor zover ik heb kunnen nagaan
niet uitdrukkelijk uitgelaten over de vraag onder welke omstandigheden het
bestuur verplicht is gederfde rente te vergoeden. Ik vond slechts een enkele
uitspraak.

CRvB 22 juni 1981, AB 1981, 579 (v.d.H.):
‘.. .het enkele feit, dat een ambtenaar door een te late betaling rente heeft gederfd,
ontoereikend is om een vergoedingsverplichting (. ..) te doen ontstaan.’

Bij de veroordeling tot schadevergoeding ad £ 25.000,- ook rekening gehouden met
(niet gespecificeerde) rentederving.

CRvB 4 juni 1987, TAR 1987, 185:
Vordering tot vergoeding van wettelijke interest afgewezen wegens geringe hoogte:
hooguit enkele guldens per jaar.

AG Amsterdam 23 februari 1988, TAR 1988, 109:
Nabetaling pensioen ad fl. 3.52,82 bruto heeft te laat plaatsgevonden.

‘Het enkele feit dat klaagster door deze late betaling rente-inkomsten heeft
gederfd wil naar vaste opvatting van de CRvB nog niet betekenen dat automatisch een
aanspraak op rentevergoeding ontstaat.” Gelet op de omstandigheden van het geval
geen aanspraak op vergoeding van rente aangenomen.

Zie ook nog: CRvB 5 maart 1987, AB 1987, 576 (vooral de noot van HH), TAR 1987, 103.

De Kroon, oordelend over planschadeclaims, kent de benadeelden die recht
op een schadevergoeding hebben ook een aanspraak op rente toe. Uit het
enkele feit dat daarbij wordt gerept over ‘wettelijke rente’, volgt dat daarbij
tenminste acht wordt geslagen op artikel 1286 BW en op de op die
wetsbepaling gebaseerde AMvB’s waarbij de hoogte van die rente wordt
bepaald. Als tijdstip waarop de plicht tot vergoeding van gederfde rente een
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aanvang neemt, bevatten de uitspraken van de Kroon welhaast alle
denkbare variaties.?®

- de tervisielegging van het bestemmingsplan;

- de onteigening;

- de realisering van de bestemming;

- de verklaring van geen bezwaar is afgegeven;

- de bouwvergunning is verleend;

- de dagtekening van het verzoek om vergoeding;

- de beslissing van de raad op het verzoek om vergoeding;
~ de dagtekening van het KB.

Zoals de Commissie artikel 49 WRO in haar rapport heeft opgemerkt, is het
redelijk als uitgangspunt te nemen dat de renteberekening een aanvang
neemt op het moment dat de schade voor de betrokkene intreedt. Aangezien
ingeval van planschade de schade niet noodzakelijkerwijze direct volgt op
het moment waarop het schadeveroorzakende besluit (bijvoorbeeld het
bestemmingsplan) van kracht wordt, leidt dit uitgangspunt tot verschillende
resultaten.

KB 14 december 1987 no. 44, BR 1988, 293:

‘Nu het verzoek om schadevergoeding zo spoedig mogelijk is ingediend, bestaat er
naar ons oordeel aanleiding om over het uit te keren bedrag rente te vergoeden vanaf
de dag dat het besluit, dat de schade heeft veroorzaakt is genomen, aangezien de
waardevermindering van appellant onroerend goed zich vanaf dat tijdstip heeft doen
gevoelen.’

De rente kan niet naderhand als planschade worden vergoed.

KB 28 oktober 1987 no. 4, AB 1988, 188 (PvB), BR 1988, blz. 292:
Planschade-vergoeding ad §£50.000,— door gemeenteraad toegekend bij besluit van
11 december 1984. Dit besluit is niet in beroep bestreden. De betaling geschiedt op 7
april 1985. De betrokkene vordert hierna de wettelijke rente over de periode van 18
mei 1983 (het tijdstip waarop de schade zou zijn ingetreden) tot de dag van betaling.

De Kroon wijst de vordering af op de grond dat het besluit tot toekenning van de
planschade in kracht van gewijsde is gegaan, en er geen sprake van nova is. De Kroon
overweegt voorts:

‘Voorzover de appellant zijn verzoek doet steunen op art. 1286 BW moet worden
vastgesteld, dat ter zake de burgerlijke rechter bevoegd is.’

De Afdeling rechtspraak heeft zich ook een enkele keer over rentevorderin-
gen uitgelaten.

AR 13 oktober 1983, AB 1984, 391 (JHvdV):

Subsidie ten onrechte ingetrokken.

Bepaald werd dat B & W gerekend van de dag waarop de primaire

(niet het op bezwaarschrift genomen) beslissing is genomen de wettelijke rente over
een bedrag van 8.827,— vergoeden.

AR 19 september 1985, W. 1985, 1.67:
Subsidie ten onrechte geweigerd. Verzoek om toekennen van schadevergoeding
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(rente-) afgewezen, omdat appellant geen duidelijke gegevens had verstrekt. ‘Ter
voorkoming van verdere renteverliezen aan de zijde van appellant acht de Afdeling
wel noodzakelijk dat verweerder deze zaak thans bij voorrang afhandelt.’

AR 6 april 1988, NJB 1988, blz. 842:

Te weinig subsidie toegekend.

Bepaald wordt dat aan appellante de wettelijke rente over f 156.286 wordt vergoed.
Van een rente-aanzegging blijkt uit de publikatie van de uitspraak niet.

18. Besluiten die niet goed verenigbaar zijn met eerdere handelingen van het
bestuur

Door gedragingen van allerlei aard kan het bestuur het gerechtvaardigd

vertrouwen wekken dat het in de toekomst een bepaald besluit zal nemen of

achterwege zal laten. Dat kan met name door feitelijke informatie te

verstrekken, toezeggingen te doen, beschikkingen te geven of zelfs overeen-

komsten te sluiten. Schending van dat vertrouwen. - hoe ook juridisch te

kwalificeren - geeft in de sfeer van de aansprakelijkheid aanleiding tot enig

gepuzzel. Bij het vinden van de juiste oplossing moet goed onderscheiden

worden of de schade die de betrokkene ondervindt het gevolg is van:

(a) onrechtmatig gewekt vertrouwen, of,

(b) onrechtmatige schending van dat vertrouwen.

(a) Onrechtmatig gewekt vertrouwen

Van onrechtmatig gewekt vertrouwen is bijvoorbeeld sprake als het bestuur
informatie verstrekt die op dat moment al als onjuist kan worden aange-
merkt. ‘U heeft voor het gebruik van dat pand echt geen ontheffing nodig’,
terwijl het tegendeel uit het vigerende bestemmingsplan volgt. Ook verkeerd
is het om dingen toe te zeggen waarover het desbetreffende bestuursorgaan
geen beschikkingsmacht heeft: ‘U krijgt wel een vergunning’, daarbij over
het hoofd ziende dat de wet en/of aanspraken van derden zich daartegen
verzetten.

In deze gevallen kan de benadeelde schadevergoeding krijgen door te
stellen dat het gerechtvaardigde vertrouwen onrechtmatig is gewekt. In die
benadering is het voor de vergoedingsplicht niet noodzakelijk dat de latere
gedragingen waardoor het vertrouwen is beschaamd - het verbieden van
gebruik waarvan eerder was verklaard dat daarvoor geen ontheffing nodig
was, of het weigeren van de toegezegde vergunning- wordt bestreden. In
beginsel mag de betrokkene er, dunkt mij, op afgaan dat als het bestuur, van
alle relevante feiten en omstandigheden op de hoogte zijnde, het gewekte
vertrouwen beschaamt, het daartoe gerechtigd is. Het bestuur komt in
beginsel ook niet de bevoegdheid toe om zich er later op te beroepen dat het
onrechtmatig het vertrouwen heeft geschonden; de betrokkene dus maar
beroep tegen dat latere besluit of de latere handeling had moeten instellen.

Ingeval het orgaan dat vertrouwen heeft gewekt, een ander is dan het
orgaan dat het vertrouwen heeft beschaamd, zou het eerste orgaan — als
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potentieel aansprakelijke — beroep kunnen instellen tegen het besluit van het
laatste.

Ook is er in die casuspositie eerder reden om van de benadeelde te
verlangen dat hij, bij wijze van schadebeperkende maatregel, beroep tegen
het vertrouwen beschamende besluit instelt.

Veelal zal het voor de betrokkene overigens eerst duidelijk worden dat er
sprake is van onrechtmatig gewekt vertrouwen als het vertrouwen is
beschaamd. Pas als de toegezegde vergunning hem wordt geweigerd ziet hij
in, dat hem op onjuiste gronden iets is verzekerd. Dit maakt dat eerst nadat
het tweede besluit is bekend gemaakt, van hem verlangd kan worden dat hij
tegen het ten onrechte wekken van het vertrouwen ageert.

Zulks is, vanwege de toepasselijke termijnen, in het bijzonder van belang
als het vertrouwen wekken is geschied door een besluit of handeling
waartegen beroep kan worden ingesteld.

Van een andere aanpak getuigt: CBB 15 juli 1988, no. 61/11/39:
Naar achteraf blijkt is ten onrechte de gerechtvaardigde verwachting gewekt dat
monetair compenserende bedragen zouden worden toegekend. Toekenning van die
m.c.b.’s aan verzoekster is immers niet mogelijk. Het besluit tot weigering van betaling
van m.c.b.’s, waarbij die verwachting werd beschaamd toch vernietigd omdat het
nadeel van verzoekster niet is vergoed.

Hierbij zijn m.i. de schade-actie wegens ten onrechte gewekte verwachtingen en de
actie tot nakoming van de toegezegde prestatie niet zuiver uit elkaar gehouden.
Het resultaat is wel bevredigend.

(b) Schadevergoeding ingeval van rechtmatig —later beschaamd — vertrouwen
Het opwekken van vertrouwen kan ook rechtsgeldig zijn geschied. Als dat zo
is, zijn er twee mogelijkheden:

—  het beschamen van het vertrouwen vindt zijn oorzaak en recht-
vaardiging in latere (dus) onvoorziene ontwikkelingen of nieuwe
inzichten, of,

-  hetvertrouwen is ten onrechte beschaamd.

In het eerste geval, waarin de koerswijziging ten nadele van degene bij wie
gerechtvaardigd vertrouwen heeft bestaan, rechtens mogelijk is, moet — als
het goed is — de koerswijziging gepaard zijn gegaan met vergoeding van — wat
ik in het eerste hoofdstuk omschreef als — onaanvaardbaar nadeel. Dan heeft
ieder het zijne gekregen.

Niet gecompenseerd onaanvaardbaar nadeel kan in deze categorie

eigenlijk niet voorkomen: dan is de koerswijziging immers niet gerechtvaar-
digd. Ik zeg met opzet: ‘dat die situatie eigenlijk niet kan voorkomen’, het
mag dan wel niet goed zijn, het gebeurt wel.
Dit doet zich bijvoorbeeld voor als de wet tot weigering van een toegezegde
vergunning dwingt. Het bestuur moet de vergunning dan weigeren, moet
rechtmatig gewekte verwachtingen schaden en onaanvaardbaar nadeel
teweegbrengen.
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Twee oplossingen dienen zich aan om dit niet acceptabele gevolg te
voorkomen, of recht te trekken:

— oordelen dat de wet niet tot een dergelijk handelen kan dwingen, dus:
de omstreden contra legem-leer aanhangen G9;

— aannemen dat het bestuur, hoewel het verplicht is de vergunning te
weigeren, gehouden is het onaanvaardbare nadeel te vergoeden: dus
een buitenwettelijke schadevergoedingsplicht uit rechtmatige daad
aannemen, hetgeen al even omstreden is.

Mijn voorkeur voor het een dan wel het ander zal ik hier niet uiteenzetten. Ik
volsta ermee op de gevolgen van de keuze te wijzen. De contra legem-bena-
dering maakt het nodig dat de betrokkene beroep instelt tegen het besluit of
de handeling waarmee het vertrouwen wordt beschaamd. De opvatting dat
erin een geval als het onderhavige een buitenwettelijke schadevergoedings-
plicht bestaat, leidt ertoe dat de betrokkene een verzoek om schadevergoe-
.ding moet doen, of dat hij direct beroep moet instellen tegen de fictieve
weigering van het bestuur om ambtshalve schadevergoeding aan te bieden.

De laatst te bespreken categorie is die waarin het vertrouwen onrechtmatig
is beschaamd.

De handelingen of besluiten waardoor dat geschiedt moet de betrokkene
- op straffe van verlies van elke aanspraak op schadevergoeding - in de
eventueel aangewezen beroepsgang bestrijden.

Noten
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5. Wenselijkheid van berechting van
schadezaken door de administratieve
rechter

1. Dewarwinkel

Administratieve rechters beschikken over de hiervoor geschetste bevoegd-

heden om zich met delen van de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige

bestuurshandelingen en -besluiten bezig te houden. Naast deze rechters

heeft de gewone rechter een taak op het aangeduide gebied. Dat roept

vragen van organisatorische aard op:

- welkerechters kunnen het best met deze taken worden belast?; en,

- in welke mate moeten de bevoegd verklaarde rechters zich van de niet
exclusief aan hentoebedeelde taken gebruik maken.

Laten we bij het stellen van dergelijke vragen wel steeds in het oog houden
dat de oorzaak daarvan, de versnipperde rechtsbestemming, niet een soort
onuitroeibaar kwaad of erfzonde is waarmee wij juristen moeten zien te
leren leven. Het bestaan van vele verschillende administratieve gerechten
naast de gewone rechterlijke macht, mag historisch te verklaren zijn, doch is
- zeker nu het bij de beoordeling van overheidsgedragingen toe te passen
materiéle recht geen wezenlijke verschillen meer vertoont — geenszins
vanzelfsprekend. Zelf ben ik er een voorstander van de administratieve
gerechten geheel te laten verdwijnen en hun werk (weer) aan de gewone
rechters toe te bedelen. Zonder motivering van dat standpunt en zonder
enige invloed op de besluitvorming op dit punt te hebben is dat natuurlijk
niet meer dan een kreet, maar dat lijkt mij eigenlijk wel een gepaste reactie in
de huidige tot enige wanhoop leidende situatie.

Alle jurisprudentie en geschriften (inclusief het onderhavige) over
afbakeningsproblemen en vragen van samenloop kunnen bij de verwerkelij-
king van deze gedachten in het rariteitenkabinet worden bijgeplaatst. Over
hoeveel VAR-vergaderingen zullen wij kunnen terugkijken op die gekke tijd
waarin rechtsbescherming een doolhof leek, één materiéle vraag opgelost
werd in series besluiten waarover welhaast eindeloos geprocedeerd kon
worden en dissertaties werden geschreven over de vraag of je bij rechter A of
rechter B moest zijn? Als de recente tekenen niet bedriegen: niet zo heel veel
meer.

Gegeven het bestaan van administratieve en civiele rechters moet echter
nog steeds de vraag beantwoord worden welke rechter de onderhavige
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schadevorderingen het beste kan behandelen. Niet alle voor de beantwoor-
ding van die vraag van belang zijnde aspecten wijzen dezelfde kant op. Ik
omschrijf die, in de literatuur te vinden, aspecten kort.

2. Eenvoudigerechtsgang

De te doorlopen rechtsgang is lang indien eerst bij de administratieve
rechter over de (on)rechtmatigheid van een besluit of handeling moet
worden geprocedeerd en daarna bij de civiele rechter over de uit die
onrechtmatigheid voortvloeiende schadeplichtigheid.!

Dat is zeker het geval als de administratieve procedure meerdere
instanties kent (bezwaar - beroep — hoger beroep) waaraan de verschillende
etappes van een civiele procedure (eerste aanleg — hoger beroep - cassatie)
toegevoegd kunnen worden.

Opeenstapeling van rechtsbescherming is in elk geval verkeerd als
telkens dezelfde rechtsvragen aan de orde komen. Drie keer over hetzelfde
procederen lijkt mij het maximaal aanvaardbare, en dat nog slechts bij wijze
van uitzondering. Geschillen oplossen in één ronde behoort m.i. regel te zijn.

Een rechtsstelsel waarin meer dan drie keer met één zaak bij verschillen-
de tot beoordeling geroepen colleges kan of zelfs moet worden aangeklopt,
is dolgedraaid en moet in de revisie. De gegrondheid van onderdelen van
een schadeclaim moet derhalve in beginsel of door de administratieve of
door de gewone rechter beoordeeld worden.

3. Beoordeling vordering tot schadevergoedirig :of de administratieve of de
burgerlijke rechter, niet beiden

Indien een civiele procedure omtrent de schadeplichtigheid na een admini-
stratieve procedure mogelijk en daadwerkelijk te verwachten is, zal om de
hiervoor genoemde reden de administratieve rechter zich naar mijn oordeel
in beginsel niet over de schadevordering moeten buigen. Gevallen waarin
een civiele procedure mogelijk doch niet te verwachten is, zijn die waarin het
om geringe aanspraken van eenvoudige aard gaat. Met betrekking tot
dergelijke gevallen lijkt het mij geen bezwaar dat de administratieve rechter
de schadeplichtigheid vaststelt.

4. Deadministratieve rechter oordeelt alleen over de onrechtmatigheid in
enge zin, de civiele rechter over de schadeclaim
De administratieve rechter kan zijn beoordeling beperken tot de rechtmatig-
heid van het aangevochten besluit of de bestreden handeling. Daarna kan de
civiele rechter zich over de schadeplichtigheid uitspreken. :
In die situatie wordt strikt genomen niet door beide categorieén rechters
over dezelfde rechtsvraag geoordeeld. Het hiervoor geformuleerde ‘verbod’
van meer dan drie instanties voor beantwoording van dezelfde rechtsvraag is
dus niet zonder meer toepasselijk. Zijn er desondanks, vanwege de lengte
van het proces-traject, wezenlijke bezwaren tegen dat de administratieve
rechter zich eerst over de rechtmatigheid uitlaat en dat de civiele rechter zich
daarna over de schadeplichtigheid uitspreekt?
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Ik meen van wel. De rechtzoekende is immers op een bepaald resultaat
uit. Als hij vindt dat de overheid de door hem geleden schade moet
vergoeden heeft de enkele vernietiging door de administratieve rechter van
het schadeveroorzakende besluit voor hem geen zelfstandige betekenis; dat
is niet meer dan een stap in de beoogde richting. De daarop volgende
procedure bij de civiele rechter, zal terecht worden aangemerkt als een -
zoveelste — ronde met betrekking tot hetzelfde geschil. Enige tempering van
emoties die kunnen worden opgeroepen door de woorden ‘zoveelste ronde’
is evenwel op zijn plaats. Ook de administratieve rechter die tot de conclusie
is gekomen dat een besluit onrechtmatig is, zal, zoals ik al eerder aangaf,} in
de regel nog een ronde moeten inlassen eerdat deze een oordeel over de
schadeclaim kan geven.

In andere civiele procedures lukt het bovendien ook vaak niet de zaak in
één ronde uit te vechten: de onrechtmatigheidsvraag pleegt in een tussen-
vonnis te worden beantwoord waarna over de schadeplichtigheid doorge-
procedeerd (of onderhandeld) wordt. Ingeval van een schadestaatprocedu-
re is de scheiding tussen beide aspecten nog groter. De ronde bij de civiele
rechter, na vernietiging van het bestreden besluit door de administratieve
rechter, behoeft dus geen dubbel werk te impliceren. Twee rondes bij één
rechter blijft desondanks makkelijker dan twee keer €én ronde bij verschil-
lende rechters. Dat zal zich ook uiten in de tijd die met de totale procedure
gemoeid is.

Het doorprocederen bij de civiele rechter kan door de wetgever
vergemakkelijkt worden. In het verleden is meermalen voorgesteld om de
administratieve instantie te laten volgen door een schadestaatprocedure bij
de civiele rechter.*

Ook is denkbaar dat de administratieve rechter de zaak na vernietiging
van het bestreden besluit naar de gewone rechter verwijst, waarna - zonder
dat zware het proces inleidende maatregelen nodig zijn ~ over de schade-
plichtigheid doorgeproduceerd kan worden. Dagvaarding en procureurstel-
ling lijken daarbij niet absoluut noodzakelijk, doch, met name om voeging,
tussenkomst en vrijwaring soepel te laten verlopen wel gewenst.

5. Deterzake meest deskundige rechter

De civiele rechter weet meer van het schadevergoedingsrecht af, heeft
daarmee meer ervaring dan zijn administratieve ambtgenoot. De admini-
stratieve rechter heeft daarentegen meer kennis van de verhoudingen tussen
burgers en overheid en het daarmee verband houdende recht. Beide
omstandigheden, waarvan ik maar even doe alsof zij vaststaan, maken de
onderhavige competentietoedeling niet makkelijk.

Een factor die de kwestie verder bemoeilijkt is, dat de administratieve
rechter die het bestreden besluit heeft vernietigd, het geschil en de daarin
een rol spelende feiten en partijen al kent en dus efficiénter dan de civiele
rechter, voor wie dit alles nieuw is, de schadezaak kan afdoen.

Nuanceringen op deze kennelijke voor- en nadelen van de berechting
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door het ene danwel het andere orgaan, dienen te worden aangebracht. De
administratieve rechter is best in staat op een behoorlijke wijze schadever-
goedingsrecht toe te passen. Voor zover kennis en ervaring ontbreken, kan
daar door een juiste bezetting van de gerechten, waarbij ook aan plaatsver-
vangende leden moet worden gedacht, verbetering in worden aangebracht.
Onvoldoende ervaring kan overigens op zich zelf nooit een reden zijn om
een taak niet op te dragen. Ervaring is immers meer het gevolg van, dan een
vereiste voor de toebedeling van een taak. Een tweede nuancering is dat de
civiele rechter zich in schadezaken als de onderhavige niet met alle aspecten
die in de administratief-rechtelijke procedure een rol hebben gespeeld hoeft
in te laten. Hij kan zijn redenering starten met de constatering dat het besluit
‘dat als schadeoorzaak wordt gepresenteerd, niet in overeenstemming met
het recht is. Het is dus heel wel mogelijk dat de civiele rechter met de
publiekrechtelijke aspecten van de zaak niet of nauwelijks te maken krijgt.

6. Deeenheidvan het recht

Schadevergoedingsrecht op het onderhavige terrein wordt thans gevormd
door de civiele en de te onderscheiden administratieve rechters. Bovendien
speelt de Kroon een - door de Tijdelijke wet Kroongeschillen: beperkte -
rol. Hoewel een ieder zijn best lijkt te doen om dat te voorkomen, is het
mogelijk dat de uitspraken in de verschillende rechtsprekende kolommen
niet met elkaar te verenigen zijn. Er is geen hoogste rechter die eenheid in het
geheel kan brengen, hetgeen een kenmerk is van een onvoldoende ontwik-
keld rechtsstelsel.

In het bestaande stelsel kan de eenheid bevorderd worden door een
terughoudende opstelling van de administratieve rechters, in die zin dat zij
schadeacties zoveel mogelijk bij civiele rechters terecht laten komen.

Voor wat de toekomst betreft zou de eenheid bevorderd kunnen worden
door administratieve en civiele rechters samen te smelten, door boven de te
handhaven kolommen een hoogste instantie te plaatsen, of door de
administratieve rechters hun bevoegdheid om veroordelingen tot schade-
vergoeding uit te spreken te ontnemen. Wat meer eenheid zal ook ontstaan
als de exclusieve bevoegdheid van sommige administratieve rechters om
schadevergoedingsplichten op te leggen wordt vervangen door een faculta-
tieve bevoegdheid. Ook is het mogelijk om van uitspraken waarbij de
administratieve rechter de overheid tot schadevergoeding verplicht, beroep
open te stellen op tot de gewone rechterlijke macht behorende organen.’

7. Hoger beroep en cassatie

Administratieve rechtspraak wordt in vele varianten geserveerd. Onder
meer met en zonder hoger beroep. Bij hoge uitzondering met cassatie. Gelet
op de aard van schadezaken en gelet op hetgeen daaromtrent in het civiele
recht is geregeld, is er reden om te menen dat hoger beroep en cassatie — ook
los van het nastreven van eenheid in de rechtspraak - vereist is. Waar de
administratieve rechtspraak op dit punt nog onvoldoende biedt is er te meer
aanleiding om schadezaken naar de burgerlijke rechter te loodsen.
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8. Beperkingen verbonden aan accessoire schadeacties bij administratieve
rechter

Administratieve rechters die geen beroep toelaten tegen besluiten waarbij

een verzoek om schadevergoeding geheel of gedeeltelijk is geweigerd, die

alleen accessoire schadevorderingen kunnen toewijzen, zijn, althans achten

zich, in meerdere gevallen niet in staat claims te beoordelen die betrekking

hebben op schade die het gevolg is van door hen vernietigde besluiten.

Dat doet zich bijvoorbeeld — zoals hiervoor werd beschreven — voor als de
vernietiging uit een formeel gebrek voortvloeit.

De administratieve rechter staat wellicht ook met lege handen als de
vernietiging zijn oorzaak vindt in een onverbindende verordening of ander
algemeen ‘verbindend’ voorschrift.”

In deze en waarschijnlijk ook andere gevallen moet de rechtzoekende
ondanks de omstandigheid dat de administratieve rechter op accessoire
schadeclaims kan beslissen toch de civiele rechter inschakelen. Bij eventuele
verruiming van de mogelijkheden van de administratieve rechter om
schadevorderingen te beoordelen zouden deze gevallen niet over het hoofd
gezien moeten worden.

9. Conclusies
Het geheel overziende zijn er in de bestaande situatie twee overheersende
tegengestelde krachten. De eis van een eenvoudige rechtsgang vraagt om een
ruime bevoegdheid van de administratieve rechter met betrekking tot de
beoordeling van schadeclaims. Daartegenover roept de eis van eenheid van
recht om concentratie van de onderhavige zaken bij de civiele rechter. Waar
administratieve rechtspraak in één instantie plaatsvindt, wordt die laatste
roep versterkt door de behoefte aan hoger beroep.

Elk van de beide mogelijkheden heeft dusdanig nadelige gevolgen dat
een heel andere, meer ingrijpende oplossing moet worden gezocht.

Versmelting van administratieve en civiele rechters lijkt mij — ook om
andere redenen - het beste. Second best is het openstellen van beroep op een
gerechtshof en/of cassatieberoep, tegen uitspraken van administratieve
rechters over de gegrondheid van schadeclaims. Te zamen met dit laatste
kunnen de bevoegdheden van de administratieve rechters op dit punt, met
betrekking tot de aan hen toe te bedelen eerste ronde(s) worden verruimd.

In de bestaande situatie is de ruimhartige benadering van de Ambtena-
renrechter en het College van Beroep voor het bedrijfsleven te rechtvaardi-
gen, op grond van de omstandigheid dat de burgerlijke rechter voor hen niet,
althans mogelijk niet, als achtervanger fungeert. De terughoudende benade-
ring van beide rechtsprekende Afdelingen van de Raad van State, die wel de
gewone rechter achter zich hebben staan, lijkt mij uit een oogpunt van
eenheid van recht bezien juist.® Zeker zolang zij in enige instantie rechtspre-
ken, is deze benadering te rechtvaardigen.



Noten

1.

w

~

Zie ondermeer M. Scheitema, De rechterlijke bevoegdheid bij schade-
vergoeding wegens rechtmatige en onrechtmatige daad, De Goede-
bundel, ’s-Gravenhage 1980, blz. 243, biz. 250-251.

Zie B.C. Punt, Preadvies NJV 1981, biz. 165.

Hoofdstuk 3, par. 12.

Ontwerp Commissie Koolen, waarover W.J.A. Vellekoop, Schadever-
goeding terzake van een beschikking, biz. 12-13, zie ook blz. 51.
Bijvoorbeeld J. Peters, noot in SEW 1967, blz. 590 e.v. (beperkte
cassatiemogelijkheid).

Hoofdstuk 3, par. 11.

Hoofdstuk 4, par. 9.

Zo ook A.R. Bloembergen, RM Themis 1987, blz. 500 e.v.
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6. Vergoeding van de door bestuurden
gemaakte proceskosten!

1.  Inleiding

De kosten die voortvloeien uit de bestrijding in rechte, van een besluit of
handeling van het bestuur, kunnen op zich zelf een schadepost van betekenis
vormen. Te denken valt aan de kosten van rechtskundige of andere bijstand,
kosten van getuigen en deskundigen, griffierecht, reiskosten e.d. In dit
hoofdstuk zal worden beschreven in hoeverre de betrokken administratieve
rechter het bestuur tot vergoeding van deze kosten kan veroordelen.

Wettelijke bepalingen

2. Algemeen

Van de toepasselijke wetten, kent, voor zover ik heb kunnen nagaan, alleen
de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie met betrekking tot
de proceskosten een bepaling van algemene aard.

Artikel 61:

1.  HetCollege kan de in het ongelijk gestelde partij veroordelen in de kosten, die de
wederpartij in verband met het geschil heeft moeten maken.

2.  Het College kan de kosten, die partijen hebben moeten maken, geheel of
gedeeltelijk compenseren.

3. Hetbedragderkosten wordtbij de uitspraak vastgesteld.

Uit de Memorie van Toelichting op dit artikel is het volgende van belang:

‘Soortgelijke gronden als die tot de vrijheid van de rechter bij het bepalen van de
omvang der financiéle genoegdoening aan de gelaedeerde hebben geleid, geven
aanleiding hem bij de kostenveroordeling de nodige vrijheid te laten.’

‘De rechter kan alleen de noodzakelijk in verband met het geschil gemaakte kosten
toewijzen. Zo kan hij in bijzonder ingewikkelde gevallen de kosten van juridische
bijstand doen vergoeden, terwijl bij gebreke van verplichte rechtsbijstand hij zulks
veelal zal nalaten. Hij kan bovendien in een geval, dat technisch moeilijk s, b.v. kosten
van expertise voor het geding in verband met het geschil gemaakt, liquideren.’

3. Griffierecht

Voor onderdelen van de proceskosten gelden bijzondere wettelijke bepalin-
gen. Zo bevat de Wet op de Raad van State een regeling voor de vergoeding
van griffierecht. Deze regeling geldt voor het Kroonberoep-oude stijl
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alsmede voor door de Afdeling rechtspraak en de Afdeling voor de

geschillen van bestuur berechte zaken3. De inhoud van deze regeling kan als

volgt kort worden weergegeven.

1. Hetberoep wordt geheel of ten dele gegrond verklaard: in de uitspraak
wordt bepaald dat het griffierecht aan de appellant wordt vergoed door
eenin die uitspraak aangewezen lichaam.

2.  Het beroep wordt ingetrokken, omdat het bestuursorgaan alsnog
geheel of gedeeltelijk aan de grieven van de appellant is tegemoet
gekomen: het orgaan is verplichthet griffierecht te vergoeden.

3. Het beroep wordt om andere redenen ingetrokken: het orgaan is
bevoegd om het griffierecht geheel of gedeeltelijk te vergoeden.

Alleen in het eerste geval heeft de Kroon of de betrokken administratieve
rechter met de kostenvergoeding te maken. Het tweede geval betreft immers
een rechtstreeks uit de wet voortvloeiende op het bestuur rustende
betaalplicht. Het derde, wat merkwaardige, geval bevat een soort comptabi-
liteitsvoorschrift. De Memorie van Toelichting geeft inzicht in de bedoeling
die de wetgever met het voorschrift had?.

‘Wel hebben wij uitdrukkelijk de mogelijkheid open gehouden dat het betrokken
overheidsorgaan bij intrekking van het beroep uit eigen beweging het gestorte recht
geheel of gedeeltelijk terug zal betalen. Er zijn immers wel casusposities te bedenken
waarin het overheidsorgaan een verwijt kan worden gemaakt voor het feit dat de
appellant zich genoodzaakt zag het beroep in te stellen, bijvoorbeeld omdat op een
bepaald voor de appellant belangrijk aspekt van de zaak in het besluit in het geheel
niet is ingegaan. Het is ook in het belang van het overheidsorgaan dat een dergelijk
beroep, dat op zich geen kans van slagen heeft, wordt ingetrokken. Het kost toch altijd
mankracht om een dergelijk beroep op een verantwoorde manier te volgen en in goede
banen te leiden.

Bovendien is de rechtszekerheid niet optimaal zolang een besluit nog niet
onherroepelijk is. Uitdrukkelijke vermelding van deze mogelijkheid tot vergoeding
van gestort recht is ons ingegeven door de ervaring van overheidsorganen in dergelijke
situaties, dat het niet mogelijk bleek voor dit doel geld beschikbaar te krijgen, omdat er
geen genoegzame wettelijk titel voor was aan te wijzen. Dat punt is hiermee opgelost.’

De juistheid van deze toelichting trek ik in twijfel. Het geschetste geval lijkt
immers een ondeugdelijk gemotiveerd besluit te treffen, hetwelk derhalve
terecht is bestreden. Ik zou appellanten die op goede gronden menen dat zij
niet ten onrechte beroep hebben ingesteld, dan ook in het algemeen
adviseren alleen hun beroep in te trekken als het betrokken bestuursorgaan
zich tot betaling van het griffierecht heeft verbonden.
De beslissing van het bestuur om in het genoemde derde geval niet het
griffierecht te vergoeden lijkt mij op het eerste gezicht een voor Arob-beroep
vatbare beschikking: de bevoegdheid om tot betaling over te gaan berust in
de gekozen constructie immers op een publiekrechtelijke titel. Zo blijven we
bezig!

Opvallend is nog dat in het hiervoor als eerste aangeduide geval op het
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aangewezen lichaam de plicht rust om het griffierecht te betalen, terwijl in de
beide andere gevallen het verwerende orgaan tot vergoeding gehouden is. Ik
schreef al eerder het beter te vinden alleen aan lichamen betaalplichten als
de onderhavige op te leggen’.

Van een dergelijk veroordeling is — zoals gezegd - alleen in het eerste
geval sprake.

Met betrekking tot administratieve kort gedingen, geldt een wat andere

regeling®:

1. Het verzoek om schorsing/voorlopige voorziening wordt geheel of
gedeeltelijk ingewilligd: de voorzitter kan gelasten dat door een
aangewezen lichaam het griffierecht wordt vergoed.

Anders dan voor bodemprocedures is bepaald, bestaat hier een
discretionaire bevoegdheid voor de rechter. De reden hiervan is
blijkens de wetsgeschiedenis dat toewijzing van een verzoek om
schorsing of voorlopige voorziening niet impliceert dat aan het ten
gronde bestreden besluit een gebrek kleeft.

2. Het verzoek wordt ingetrokken: het bestuursorgaan dat het besluit
heeft genomen is bevoegd het griffierecht geheel of gedeeltelijk te
vergoeden.

Bij wetten van 28 april 1988 (Stb. 216 en 215) is het hiervoor weergegeven
systeem in grote lijnen ook ingepast in de Wet administratieve rechtspraak
bedrijfsorganisatie (art. 56 en 56a), de Wet administratieve rechtspraak
belastingzaken (art. 5) en de Tariefcommissiewet (art. 11a).

De Belastingrechter, de Tariefcommissie en het College van Beroep voor
het bedrijfsleven zijn evenwel, anders dan de beide afdelingen van de Raad
van State en de Kroon, ook bevoegd vergoeding van het griffierecht te
gelasten ingeval het beroep ongegrond wordt verklaard.

De reden hiervoor blijkt uit de Memorie van Toelichting’:

‘Gedacht kan worden aan het geval dat een belanghebbende in beroep is gegaan,
omdat niet voldoende duidelijk is op welke feiten en omstandigheden de aanslag is
gebaseerd.’

Deze passage getuigt van een beter oordeel dan de eerder geciteerde en
bekritiseerde memorie van toelichting op de Wet tot wijziging van de Wet op
de Raad van State.

Een ander verschil is nog dat in de Wet administratieve rechtspraak
belastingzaken en de Tariefcommissiewet, niet het lichaam, doch steeds het
verwerende ambt als betaalplichtige wordt aangemerkt.

De Ambtenarenwet wijkt van het hierboven omschreven stelsel af:

Artikel 57:
4.  Aan de partij, bij de uitspraak geheel of gedeeltelijk in het gelijk gesteld, worden
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de griffierechten terugbetaald. De voorzitter geeft daartoe, zodra de uitspraak in
kracht van gewijsde is gegaan, een bevelschrift af.

5. Indien een beroep wordt ingetrokken, omdat de administratie op het aangeval-
len besluit of de aangevallen handeling of weigering is teruggekomen, bepaalt de
voorzitter op verzoek van degene, die het beroep intrekt, in hoeverre de
griffierechten zullen worden terugbetaald. Hij geeft daartoe een bevelschrift af.
Artikel 75 is van overeenkomstige toepassing.

4. Kosten van getuigen en deskundigen

Met betrekking tot vergoeding van door de bestuurde gemaakte kosten van
getuigen en deskundigen kennen de Ambtenarenwet en de Beroepswet een
regeling®. Deze maakt het niet mogelijk het verwerende ambt of lichaam tot
vergoeding van de onderhavige kosten te veroordelen, doch bewerkstelligt
slechts dat het Rijk de kosten vergoedt.

Zie artikel 33 van de Ambtenarenwet en artikel 65 van de Beroepswet,
waarvan de leden 1 tot en met 3 gelijkluidend zijn:

1. Bij de uitspraak beveelt het College, dat aan de partij, daarbij geheel of
gedeeltelijk in het gelijk gesteld, de kosten gemaakt tot dagvaarding en
schadeloosstelling van getuigen of deskundigen, of tot het bijbrengen van enig
schriftelijk advies van deskundigen, uit ’s lands kas geheel of gedeeltelijk zullen
worden vergoed.

2. Metnodeloos gemaakte kosten wordt geen rekening gehouden.

3. Het bedrag van de kosten, die vergoed worden, wordt bij de uitspraak
vastgesteld. Door de voorzitter wordt daarvoor, zodra de uitspraak in kracht van
gewijsde is gegaan, een bevelschrift van tenuitvoerlegging afgegeven.

De Beroepswet kent bovendien nog de mogelijkheid om het bevel tot
vergoeding van deze kosten naderhand te geven:

4. Indien een bevel, als in het eerste lid bedoeld, bij de uitspraak niet is gegeven,
kan het College, op een door de belanghebbende partij gedaan verzoek, alsnog
zulk een bevel uitspreken. Bij dit bevel wordt het bedrag van de kosten, die
vergoed worden, vastgesteld.

Alleen de Ambtenarenwet regelt de gevolgen van intrekking van het beroep
en van spontane tegemoetkoming van de klager door de administratie.

4. De voorgaande leden vinden overeenkomstige toepassing, indien een beroep
wordt ingetrokken, omdat de administratie op het aangevallen besluit of de
aangevallen handeling of weigering is teruggekomen. Het gerecht bepaalt in dit
geval op verzoek van degene, die het beroep intrekt, bij afzonderlijke uitspraak
hetbedrag der vergoeding.

Artikel 75 is van overeenkomstige toepassing.

5. Bijzondere regeling ontbreekt: proceskosten net als andere schade bij de
administratieve rechter te vorderen?
Uit het enkele ontbreken van een algemene of specifieke regeling voor de
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vergoeding van gemaakte proceskosten mag niet worden afgeleid dat de
betrokken partij deze kosten niet op de overheid kan verhalen. Het gaat
immers om schade die onder een algemene schadevergoedingsmogelijkheid
zou kunnen vallen. Derhalve dient onderzocht te worden wat de rechtsop-
vatting met betrekking tot deze categorie schade is.

De Kroon en de Afdeling rechtspraak van de Raad van State wijzen
vorderingen tot vergoeding van proceskosten altijd af. Daarvoor is enige
steun te vinden in de wetsgeschiedenis. Die steun is evenwel zwakker
naarmate de toepasselijk regeling verder van administratief beroep op de
Kroon af komt te staan.

Zie de Memorie van Antwoord, Wet beroep administratieve beschikkingen, Tweede
Kamer 1961-1962, 5363 no. 5, blz. 5: Uitgaven voor getuigen en deskundigenkunnen in
de voorgestelde regeling vrijwel altijd worden voorkomen.

Met betrekking tot rechtskundige bijstand wordt ondermeer opgemerkt: ‘Wanneer
in de Wet-B.A.B. daarvoor een mogelijkheid van kostenveroordeling zou worden
opgenomen, zou dat een min of meer scheve verhouding doen ontstaan ten opzichte
van de beroepsprocedures, die worden gevoerd op grond van andere wetten, waarin
beroep op de Kroon wordt geregeld. Geen van die wetten kent de mogelijkheid van
kostenveroordeling.’ (...)

‘De ondergetekenden mogen hieraan nog toevoegen, dat een kostenveroordeling
slechts ten laste van één van de partijen in een procedure welhaast ondenkbaar is.
Wanneer er sprake is van een mogelijkheid tot veroordeling in de kosten, dan zal deze
steeds moeten kunnen worden uitgesproken ten laste van de verliezende partij; in
zaken op grond van de Wet-B.A.B. dus niet alleen ten laste van de Staat, maar ook ten
laste van degene die voorziening heeft gevraagd en in het ongelijk is gesteld.’

Hetgeen in deze memorie als welhaast ondenkbaar is gekwalificeerd is overigens de
vaste praktijk van het College van Beroep.

KB 15 januari 1974, BR 1974, 401:
Planschade. Geen vergoeding adviseurskosten.?

AR 22 oktober 1979, AB 1980, 303 (C.L.R.):

De kosten van bouwtechnische en juridische bijstand komen niet op grond van artikel
73, tweede lid, juncto art. 58b, vierde lid, Wet op de RvS voor vergoeding in
aanmerking.

AR 23 juni 1981, AB 1982, 213 (vdV):
‘De door appellant opgevoerde kosten van juridische bijstand komen, zoals de Afd.
reeds meermalen heeft beslist niet voor vergoeding in aanmerking.’

AR 6 mei 1982, AB 1982, 581 (vdV), BR 1982, biz. 885, Gem. stem 6729.6 (JMK):
‘datin de Wet RvS geen regeling is getroffen, die noopt tot het maken van kosten voor
het voeren van een procedure als de onderhavige, zodat de door appellant gestelde
kosten van deskundige juridische bijstand niet voor vergoeding in aanmerking
komen.’

Vergelijk ook nog:

AR 4 november 1983, AB 1984, 58 (JHvdV):

De enkele omstandigheid dat appellant door het bestreden besluit proceskosten heeft
moeten maken maakt niet dat zij nog belang bij het beroep heeft.
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De Ambtenarenrechter acht het niet mogelijk de proceskosten van de
betrokken ambtenaar bij wijze van een accessoire veroordeling voor
rekening van de overheid te laten komen.
Die opvatting steunt op het systeem van de wet, hetwelk bijkomende
schadeveroordelingen - zoals hiervoor werd uiteengezet - slechts in een
beperkte groep gevallen mogelijk maakt.

CRvB 11 oktober 1972, AB 1973, 233:

‘Wat betreft de post onder Id inzake proceskosten spreekt de Raad als zijn oordeel uit,
dat in het kader van een toe te kennen schadevergoeding op grond van art. 48
Ambtenarenwet 1929, geen plaats is voor het opnemen daarin van een bedrag wegens
door de partij gemaakte proceskosten.

Weliswaar geeft art. 48 voormeld geen uitsluitsel omtrent de elementen, waaruit de
vergoeding, als in die bepaling bedoeld, kan bestaan, doch het komt de Raad voor, dat
het systeem der Ambtenarenwet 1929 medebrengt, dat de proceskosten voor rekening
van pp. dienen te komen, behalve in zoverre de wet uitdrukkelijk aanspraak op
vergoeding verleent, zoals het geval is in art. 33.

Naar ’s Raads oordeel zou het tot niet te aanvaarden consequenties leiden, indien
aan een partij, die bij de rechterlijke uitspraak het door hem bestreden besluit nietig
verklaard ziet, niet in enigerlei vorm van vergoeding van proceskosten anders dan die
van art. 33 kan worden toegekend in geval van nietigverklaring zonder meer, doch wel
wanneer de rechter de nietigheid van het aangevallen besluit voor gedekt verklaart en
termen vindt een vergoeding toe te kennen. De omstandigheid, dat de wet, zoals de
Raad deze begrijpt, niet voorziet in een verdergaande vergoeding van proceskosten is
een gegeven, dat de Raad heeft te aanvaarden en, indien hierin een onbillijkheid
mocht zijn gelegen, zou hierin slechts door wetswijziging kunnen worden voorzien.’

CRvB 3 juni 1977, no. M A.W. 1976/B 9:
In gelijke zin.

Op andere gronden is de Ambtenarenrechter, althans de Centrale Raad van
Beroep oordelend in Ambtenarenzaken, zeer terughoudend bij de toetsing
van besluiten waarbij het bestuur heeft geweigerd de door een ambtenaar
gemaakten proceskosten te vergoeden.

CRvB 7 maart 1985, TAR 1985, 96, Gem.stem 6788.4 (red):

‘Wat tenslotte de kosten van juridische bijstand betreft onderschrijft de Raad de
overwegingen en de conclusie van de eerste rechter. In het kader van de Ambtenaren-
wet 1929 is het creéren van een verplichting tot het vergoeden van kosten van
juridische bijstand, hetgeen zonder nadere normering niet goed denkbaar is, veeleer
een zaak van regelgeving dan van rechtspraak. De ambtenarenrechter zal zich ten
aanzien van een weigering van een zodanige vergoeding, hoewel appellabel,
uitermate terughoudend moeten opstellen. Slechts in zeer uitzonderlijke gevallen zal
het weigeren van een zodanige vergoeding geacht kunnen worden op voor genoemde
rechter relevante wijze buiten redelijkheidsgrenzen te liggen.

Van een dergelijk zeer uitzonderlijk geval is in casu evenwel niet gebleken.’

CRvB 20 juni 1985, TAR 1985, 182:

Proceskosten die nodeloos door het Ambtenarengerecht veroorzaakt zijn, behoeft
gedaagde niet te betalen. Verder als vorige uitspraak. Betrof Militaire Ambtenarenwet
1931.

151



CRvB 12 juni 1986, TAR 1986, 211:
Conform uitspraak van 7 maart 1985.

CRvB 5 november 1987, TAR 1988, 11:
Geldt ook voor de kosten van juridische bijstand voor het voeren van een procedure
als bedoeld in de artt. 104 en 111 van de Ambtenarenwet 1929.

Lagere rechters hebben wel een ander geluid doen horen; uitzonderlijke
gevallen aangenomen.

AG Zwolle 6 juli 1983, Gem. stem 6761.2 (Van der Horst).
AG 's-Hertogenbosch 5 juni 1984, Gem.stem 6774.4 (Van der Horst).
AG Rotterdam 19 februari 1987, TAR 1987, 89.

De bijzondere regeling van artikel 61 ARBO!?

6. Vordering noodzakelijk?

Het College pleegt slechts een veroordeling in de proceskosten uitte spreken
ingeval daarom is verzocht. Voor wat betreft de kosten van rechtskundige
bijstand ligt de verklaring voor dat beleid voor de hand: de door een terzake
deskundige bijgestane partij hoeft de helpende hand niet te worden
geboden. In de praktijk blijkt evenwel dat de veronderstelde kennis in dezen
nogal eens ontbreekt, hetgeen heel wel in wanprestatie jegens de cliént kan
resulteren.

7. Dein het ongelijk gestelde partij

De verzoeker kan alleen aanspraak op vergoeding van de proceskosten
maken als hij in het gelijk is gesteld. In de regel is hiervan sprake als het
College het bestreden besluit vernietigt. Uitzonderingen op die regel komen
voor.

CBB 23 december 1987, no. 86/1656 en 1657/90/167:
Weigering ontheffing van een eis van vakbekwaamheid. College oordeelt dat
verzoekers een ontheffing niet behoeven, omdat krachtens overgangsrecht aan de eis
van vakbekwaamheid wordt voldaan. Verzoekers niet-ontvankelijk verklaard in hun
beroep.

‘Aangezien verweerder materieel als de in het ongelijk gestelde partij moet worden
aangemerkt, kan de vordering tot veroordeling van hem in de kosten, die verzoekers in
verband met het geschil moeten maken, worden toegewezen.’ f 1.860,— salaris.

Ook als de verweerder geen verwijt kan worden gemaakt van de aan het
vernietigde besluit klevende gebrek kan hij als de in het ongelijk gestelde in
de kosten worden veroordeeld.

CBB 9 maart 1971, AB 1971, 87 (J.P.), SEW 1971, blz. 490 (J.P.):
Verschoonbare rechtsdwaling, geen schadevergoedingsplicht wel proceskostenver-
oordeling (f 2.000,—).
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CBB | november 1977, AB 1978, 121, SEW 1978, blz. 422 (JHvK):
Risico rust op verweerder (f 5.640).

Ingeval in de loop van de procedure het belang bij de enkele vernietiging van
het bestreden besluit wegvalt kan —indien partijen het in der minne niet eens
worden - uitsluitend met het oog op een kostenveroordeling worden
doorgeprocedeerd. Het College pleegt in een dergelijk geval de vordering tot
vernietiging niet-ontvankelijk te verklaren. Verdedigbaar is dat in een
dergelijk geval het besluit ook gewoon wordt vernietigd.

CBB 22 december 1961, SEW 1963, blz. 244:

Besluit tot weigering van een erkenning in beroep bestreden. Hangende het beroep
wordt de erkenning alsnog verleend. Wegens gebrek aan belang geen reden om besluit
te vernietigen. Verweerder is toch de in het ongelijk gestelde partij, omdat het besluit
onrechtmatig is, derhalve proceskostenveroordeling van f 90.—.

CBB 17 februari 1987, no. 86/1463/60/099:
Bestreden besluit hangende de procedure ingetrokken. Alleen kostenveroordeling:
f1.210,—.

Zo ook:

CRvB 9 mei 1985, AB 1986, 67:

Artikel 56 Beroepswet kan ook worden toegepast als de grondslag van het geschil in
de loop van de procedure wegvalt, doordat de betrokkene alsnog geheel tegemoet is
gekomen. Dictum: beroep niet-ontvankelijk, bevel tot vergoeding.

8. Welke kosten: algemeen criterium

Blijkens de wetstekst komen voor vergoeding in aanmerking: de kosten die
de wederpartij in verband met het geschil heeft moeten maken. Het College
geeft hierbij een enge betekenis aan het begrip ‘het geschil’. Het gaat slechts
om de bij het College gevoerde bodemprocedure. De kosten die verbonden
zijn aan het eventueel gevoerde kort geding en aan eventueel voorafgaande
bezwaar- of beroepsprocedures worden derhalve bij de toepassing van
genoemd artikel 61 buiten beschouwing gelaten.

CBB 11 december 1987, no. 2150/104/1.
CBB 12 april 1988, no. 50/01/331.

Wel vallen ook de kosten van de behandeling van eventuele door het College
aan het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen gestelde vragen
onder de kosten van het geschil.

CBB 9 maart 1971, AB 1971, 87 (J.P.), SEW 1971, blz. 490 (J.P.).
CBB 28 december 1979, no. 40/05/241 (totaal f 18.730,—)
CBB 18 januari 1980, AB 1981, 373, SEW 1980, blz. 815 (JHvK).

9. Soorten kosten

Sedert de nieuwe artikelen 56 en 56a Arbo van kracht zijn geworden, geldt
voor het griffierecht een bijzondere, naar mijn mening uitputtende, regeling.
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De kosten van rechtskundige bijstand, mits verleend door een advocaat of
andere professionele rechtshulpverlener,!! komen op grond van artikel 61
Arbo voor vergoeding in aanmerking. Mij zijn geen gevallen bekend waarin
het College heeft geoordeeld dat de juridische bijstand als overbodige, niet
voor vergoeding in aanmerking komende luxe werd gezien. Het lijkt er
derhalve op dat het College de volgende, ook hiervoor geciteerde passage,
uit de memorie van toelichting met betrekking tot artikel 61, niet als
richtsnoer neemt:

‘Zo kan hij (de rechter, dP) in bijzonder ingewikkelde gevallen de kosten van
juridische bijstand doen vergoeden, terwijl bij gebreke van verplicht rechtsbijstand hij
zulks veelal zal nalaten’.

CBB 28 december 1979, SEW 1982, blz. 123 (JHvK):
Verweerder had aangevoerd dat rechtskundige bijstand niet nodig was:

‘De rechtzoekende heeft het recht zich voor het voeren van een procedure bij de
administratieve rechter te voorzien van rechtsbijstand. Ingevolge het bepaalde bij
artikel 61, lid 1, van de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie kan het
College de in het ongelijk gestelde partij veroordelen in de kosten van het geding,
waaronder mede kunnen worden begrepen de kosten van rechtsbijstand’.

Voor de begroting van de omvang van deze kosten hanteert het College, in
elk geval als bijstand door een advocaat is verleend, het door de Algemene
Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten vastgestelde liquidatietarief.
Op grond van artikel 22 Arbo, welk artikel de status van het College bepaalt,
wordt daarbij het voor de Gerechtshoven geldende tarief genomen. De
transponering van dat tarief roept wel enige vragen op, zoals: geldt een
behandeling van de zaak ter zitting als een pleidooi of als een mondelinge
behandeling in een requestprocedure? ’

Ervan uitgaande dat de mondelinge behandeling niet als een pleidooi
wordt gewaardeerd komen de geliquideerde kosten in een eenvoudige zaak
van onbepaalde waarde op 2 punten ad f 1.200,— = f 2.400,—. Aan een
normeringsstelsel als het liquidatietarief is het bezwaar verbonden dat het
aan de bijzondere omstandigheden van een concrete zaak niet noodzakelijk
recht doet. Daarom moet er mijns inziens naar boven of naar beneden van
afgeweken kunnen worden. Tak-Ten Berge hebben in hun Nederlands
administratief procesrecht!? voor rechterlijk maatwerk in dezen gepleit,
waarbij met name aan de (financiéle) posities van partijen en met de
wenselijkheid en de noodzaak van de gemaakte proceskosten rekening
wordt gehouden. Ik deel die opvatting.

De door de partij gedragen kosten die verband houden met bewijs door
getuigen of het uitbrengen van een deskundigenbericht lijken ook op basis
van artikel 61 Arbo voor vergoeding in aanmerking te komen.!3

10. Nodeloos gemaakte kosten

Een enkele keer strandt een verzoek om kostenveroordeling op de omstan-
digheid dat de gemaakte kosten nodeloos zijn gemaakt.
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CBB 1 juli 1964, SEW 1965, blz. 300 (J.P.):

Proceskostenveroordeling gevraagd op de grond dat het bestreden besluit niet goed
zou zijn gemotiveerd: ‘dat niet is in te zien, waarom verzoekster, indien zij behoefte
had aan een motivering, verweerder daarom niet op eenvoudige wijze heeft verzocht,
alvorens de met het voeren van een procedure als de onderwerpelijke samenhangende
kosten te gaan maken;’

11. Compensatie

Compensatie van kosten vindt in het algemeen plaats als de verzoeker niet
geheel in het gelijk wordt gesteld. Dat is niet vanzelfsprekend, aangezien het
College proceskostenvorderingen van de in het gelijk gestelde verwerende
overheid pleegt af te wijzen, tenzij de verzoeker misbruik van procesrecht
heeft gemaakt.

De overheid die een zaak geheel of ten dele wint krijgt dus geen
aanspraak op vergoeding van gemaakte proceskosten, doch slechts een
afweerrecht tegen proceskostenclaims van de ten dele in het gelijke gestelde
verzoekende partij.

Terzijde merk ik nog op dat uit het voorafgaande niet afgeleid mag worden dat de
verzoekende partij gevrijwaard is van een proceskostenveroordeling. In geval er een
derde niet-overheidspartij is die zich met succes tegen de vordering van de verzoeker
heeft verweerd, kan de verzoeker veroordeeld worden de door deze derde - ‘civiele’ -
partij gemaakte kosten te vergoeden.

CBB 29 april 1988, AB, 1988, 327 (Van Bakelen):

Granaria verkrijgt van een Rijksinspecteur van het Verkeer inschrijving eigen vervoer.
Schippersbonden komen tegen die beschikking in beroep. Granaria wordt door het
College als derde-belanghebbende partij in het geding geroepen. Het beroep wordt
verworpen. Verzoekers worden veroordeeld tot betaling van de door Granaria
gemaakte proceskosten (f 2.410,—).

Wel heel subtiel is de volgende uitspraak.

CBB 31 augustus 1962, no. 81/02/40:

Beide partijen hebben tot de gemaakte fout in het bestreden besluit bijgedragen.
Verweerder moet de helft van het griffierecht, dus f 5,—(!), aan verzoeker betalen.

12. Buiten gerechtelijke kosten

Het College acht artikel 61 alleen toepasselijk op de zogenoemde gerechte-
lijke kosten. Buitengerechtelijke kosten, zoals expertisekosten, brengt het,
ondanks de eerder geciteerde passage uit de Memorie van Toelichting,
onder het bereik van artikel 60, het algemene schadevergoedingsartikel.

CBB 25 oktober 1974, AB 1974, 310:
Het College vindt geen aanleiding verweerder te veroordelen in de kosten van het
door verzoekster ingewonnen juridisch advies.

CBB 11 december 1987, no. 2150/104/1:
‘De vordering tot vergoeding van buitengerechtelijke kosten moet worden beoordeeld
naar de maatstaven, die liggen besloten in artikel 60 ARBO.’
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CBB 4 mei 1988, no. 87/1208/01/013:

‘De door verzoekster gevorderde vergoeding van kosten, die door haar raadsman mr.

Belt zijn gemaakt voor de aanvang van de onderhavige procedure, zijn in beginsel (op

grond van art. 60 Arbo, dP) toewijsbaar voor zover zij:

- een gevolg zijn van het bestreden besluit;

-  niet betrekking hebben op verrichtingen, waarvoor de in artikel 61 WARBO
bedoelde kosten een vergoeding plegen in te sluiten, zoals die ter voorbereiding
van gedingstukken en ter instructie van de zaak.”

13. Deverhouding tussen de artikelen 60 en 61 Arbo

Werkelijke proceskosten die niet of vanwege normerings- of matigingsregels
niet geheel op grond van artikel 61 Arbo toegewezen worden, kunnen niet
met succes op basis van artikel 60 geclaimd worden. Artikel 61 derogeert
derhalve als meer specifieke regeling aan artikel 60.

CBB 18 januari 1980, AB 1981, 373, SEW 1980, biz. 815 (JHvK):

‘dat artikel 60 kan, anders dan verzoekster blijkbaar meent, niet mede strekken tot
veroordeling van het lichaam in door de verzoeker gemaakte gedingkosten. Immers,
ten aanzien van dergelijke kosten is bij genoemde wet een aparte voorziening gegeven,
en wel in haar artikel 61, waar is bepaald, dat het College de in het ongelijk gestelde
partij, in voorkomende geval het lichaam, kan veroordelen in de kosten, die de
wederpartij in het verband met het geschil heeft moeten maken.’

Proceskosten geclaimd ad f 145.946,35.

Toegewezen: f 33.420,—.

CBB 11 december 1978, no. 2150/104/1:

‘De kosten voor het voeren van beroepsprocedures komen slechts voor vergoeding op
de voet van artikel 60 ARBO in aanmerking voor zover zij een gevolg zijn van de
bestreden beschikking en niet vallen onder artikel 61 ARBO.’

14. Kort Geding

Ingevolge het bepaalde bij artikel 65 Arbo is artikel 61 ook van toepassing op
procedures die het gevolg zijn van verzoeken om voorlopige voorziening en
schorsing.

Noten

1.  Zie hierover vooral Tak-Ten Berge, Nederlands administratief procesrecht, no.
1633 e.v.,en J.A.M. van Heijningen, Advocatenblad 1988, blz. 285 e.v.

2. Ontleend aan Schuurman en Jordens, no. 135a.

3.  Artikel 32, leden 9 en 10, artikel 73, leden 5 en 6, van de Wet op de Raad van
State, artikelen 3 en 4 Twk.

4. Ontleend aan Schuurman en Jordens, no. 124, aantekening bij artikel 32.

5.  Hoofdstuk 3, par. 4. Ook hier wordt wel — per vergissing? — aan de verweerder in
plaats van een aangewezen lichaam een vergoedingsplicht opgelegd. Bijv.
Voorz. R. 24 maart 1988, KG 1988,223.

6. Artikel 60 a,lid 6 e.v., art. 107,1id 8 e.v., van de Wet op de Raad van State. [k ga
voorbij aan het bepaalde in lid 8, respectievelijk lid 10.

7. MVT op de Wijziging van de Wet administratieve rechtspraak belastingzaken en
Tariefcommissiewet, blz. 8.

8.  Artikel 49 Arbo bevat alleen een regeling ter vergoeding van door de griffier
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betaalde getuigen en deskundigen. De uitgaven van partijen aan getuigen en
deskundigen vallen onder de algemene regeling van art. 61 Arbo.

Zie voor de (niet-)vergoeding van kosten van juridische bijstand in planschade -
procedures: Ruimtelijke Ordening, Crince le Roy/Van Zundert, losbladig,
Deventer art. 49 aant. 19.

Zie Administratieve Rechtsgangen, B.C. Punt, no. 6.7.6.

CBB20december 1983, AB 1986, 36 (B.C. Punt).

No. 1709.

Terughoudender: de in noot 11 vermelde uitspraak: in beginsel alleen de kosten
van rechtsbijstand.
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7. Schadevergoeding als alternatief voor
het nakomen van een rechterlijke
beslissing

In omstandigheden kan het bestuur van een door de rechter vastgestelde
plicht om iets te geven, te doen (waaronder: een besluit nemen) of na te laten,
afkomen, mits de door het niet nakomen van die plicht veroorzaakte schade
wordt vergoed.

De Ambtenarenwet geeft het bestuur in dezen een volstrekte vrijheid.

Zie artikel (111 in verband met artikel) 104 Ambtenarenwet 1929:

1. Indien aan ene veroordeling, in zover zij niet op geld luidt, niet of niet volledig
gevolg gegeven wordt, nadat de uitspraak onherroepelijk is geworden, is de
ambtenaar bevoegd deswege een beroep in te dienen bij het gerecht, dat de zaak
heeft behandeld.

2.  Het beroep wordt ingesteld binnen 6 maanden, nadat de uitspraak onherroepe-
lijk is geworden.

3. Indien het beroep gegrond bevonden wordt, veroordeelt het gerecht het
betrokken lichaam tot vergoeding. Het gerecht stelt het bedrag der schadever-
goeding bij de uitspraak vast. De voorzitter geeft daarvoor, zodra de uitspraak in
kracht van gewijsde is gegaan, een bevelschrift van tenuitvoerlegging af.

Deze regeling moet de enigszins geéngageerde jurist, afhankelijk van zijn
karakter, boos of verdrietig maken. De bepaling loopt in elk geval uit de pas
met het civiele recht.

Zie bijvoorbeeld Mon. Nieuw BW A-11 (Van Nispen), paragraaf 6: ‘Ditlogenstraft de
gedachte dat men tegen het tarief van schadevergoeding wanprestatie of onrechtmati-
ge daden mag plegen. Met geld is niet alles te koop.’

Gelukkig valt het in de praktijk kennelijk wel weer mee. M. A. Pach!
vermeldt dat er slechts een enkel bekend geval is van schadevergoeding
wegens het geen gevolg geven aan de uitspraak van de Ambtenarenrechter.

CRvB 18 oktober 1949, AB 1949, biz. 796.

CRvB 4 maart 1983, MRT 1984, blz. 33:

Verkeerd conduiterapport. Nieuwe beslissing blijft uit. De betrokkene stelt leed te
hebben ondervonden en in een onzekere positie terecht te zijn gekomen. Schadever-
goeding f 1.000,—.
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CRvB 7 maart 1985, TAR 1985, 96 Gem. stem 6788.4 (red.):

Nietig ontslag. Gerecht in eerste aanleg kent ex art. 111 juncto 104 Ambtenarenwet
1929 een schadevergoeding toe van f100.000 netto. Besluit van het bestuur tot
weigering van een aanvullende schadevergoeding vormt de inzet van de onderhavige
procedure.

CRvB 5 november 1987, AB 1988, 409 (HH), TAR 1988, 11:
Vergoeding van immateriéle schade groot f 25.000,—.
Geen veroordeling in de proceskosten.

De Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie bevat een al even
onaanvaardbare regeling in de artikelen 74 en 75. Deze nooit toegepaste
regeling komt erop neer dat de Kroon zelfstandig kan bepalen dat een
uitspraak van het College wegens strijd met het algemeen belang geen gevolg
heeft. Aldan kan het College het verwerende lichaam veroordelen de schade
te vergoeden.

Voor de Afdeling rechtspraak van de Raad van State geldt een meer
verfijnde regeling, welke is neergelegd in de artikelen 103 en 104 van de Wet
op de Raad van State. De Afdeling ontleent aan deze bepalingen de
bevoegdheid om de bezwaren van het bestuur tegen naleving van de eerdere
uitspraak te toetsen. De rechter bepaalt dan hetzij dat nakoming geboden is,
hetzij dat de betrokkene met een schadevergoeding genoegen moet nemen.

Ook deze regeling heeft slechts tot een enkele veroordeling tot schadever-
goeding geleid.?

AR 22 mei 1980, AB 1980, 566:
Niet tijdig toepassen van bestuursdwang tegen overlast (f 500,—).

AR 7 april 1981, AB 1981, 435:
Verkeerde procedurele gang van zaken. Geen materiéle schade (f 500,—).

Noten

1. Administratieve Rechtsgangen, CRvB-Ambt.gerecht, no. 7.4.
2. Administratieve Rechtsgangen, Afd. R, H. van Ham-Wagner, no. 7.3.
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8. Slot

Het geheel van beschreven regels, dat de term systeem niet verdient, is vooral
lelijk. Het doet mij denken aan de meest gekunstelde en onbeholpen
uitingsvormen van de Rederijkers.

Een fraai, strak, Scandinavisch ogend systeem lijkt eenvoudig te
ontwerpen. Daarvoor moeten wel een paar hoofdlijnen worden aanvaard. In
de eerste plaats dat in het algemeen belang geboden activiteiten die
onaanvaardbaar nadeel veroorzaken, tot schadevergoeding verplichten.
Dat is, gelet op de stand van zaken van het huidige recht, nog maar eenklein
stapje.

In de tweede plaats dient de rechterlijke competentie op dit punt
vereenvoudigd te worden. De rechter die bevoegd is om de rechtmatigheid
van een schadeveroorzakend besluit of handeling te beoordelen, moet ook
bevoegd zijn om het rechtsgevolg van dat rechtmatige of onrechtmatige
besluit of die handeling te bepalen. Het splitsen van de beoordeling van
schade-oorzaak en vergoedingsplicht levert net als het aanwijzen van
verschillende fora voor rechtmatige- en onrechtmatige daadsacties allerlei
ernstige complicaties op. .

Bij dit alles gaat het ook om de functie van de administratiefrechtelijke
rechtsbescherming: verlangen wij dat administratieve rechters de materiéle
geschillen tussen bestuur en bestuurden doelmatig beslechten, of nemen wij
er genoegen mee dat zij slechts hebben te oordelen over de rechtsgeldigheid
van besluiten en bepaalde handelingen. Indien wij het eerste verlangen dient
niet alleen het enge kader van het bestreden besluit te worden verlaten, doch
moet deze rechter over alle gepaste sanctiemiddelen, waarvan schadever-
goeding er een is, kunnen beschikken. Als wij eenmaal zo ver zijn, is de
administratieve rechter tot net zoveel in staat als de gewone rechter, welke
laatste al gedurende decennia op bewonderenswaardige wijze de gebreken
van de administratieve rechtsbescherming weet op te vangen. Daar aange-
land past nog maar één vraag: waarom zijn er eigenlijk twee soorten rechters
waardoor alles zo ingewikkeld is?

Rotterdam, augustus 1988.
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De mogelijkheden van de burgerlijke rechter
om het bestuur uit onrechtmatige daad tot
schadevergoeding te veroordelen

door prof. mr. N. S. J. Koeman
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1. Inleiding

1.1 Algemeen

Dit preadvies heeft betrekking op de vraag welke de mogelijkheden zijn bij
de burgerlijke rechter schadevergoeding te verkrijgen uit onrechtmatige
overheidsdaad. Het is daarbij niet toevallig dat dit onderwerp aan de orde
wordt gesteld na het betoog van mijn mede-preadviseur De Planque. De
positie immers van de burgerlijke rechter, zoals die hierna uitvoeriger zal
worden beschreven, is in hoofdzaak een aanvullende. Het ligt dan voor de
hand de mogelijkheden bij die rechter te bespreken nadat deze bij de
administratieve rechter de revue hebben gepasseerd.

Ook anderszins zal dit preadvies aanvullend en niet herhalend zijn. Nu
De Planque in zijn eerste hoofdstuk onder meer interessante beschouwingen
heeft gewijd aan de grondslagen van - wat hij noemt - onzuivere
schadebesluiten heb ik ervan afgezien een dergelijke exercitie te verrichten
voor vergelijkbare schadebesluiten die onder de competentie van de
burgerlijke rechter vallen.

Overigens was het mij niet mogelijk mij steeds te beperken tot de
jurisprudentie van de burgerlijke rechter. Met name geldt dat waar ik mij heb
gezet aan een poging een stelsel te ontwerpen, op basis waarvan verschillen-
de gevallen van bestuurscompensatie en daaraan gekoppeld de omvang van
de te vergoeden schade kunnen worden gerangschikt. Aangezien de
jurisprudentie van de burgerlijke rechter slechts zelden aangeeft of een
volledige dan wel een gedeeltelijke schadevergoeding moet worden betaald
moest ik in dit verband terugvallen op de wat ruimer voorhanden zijnde
jurisprudentie van administratieve rechters en de Kroon.

1.2 Terreinafbakening

Zoals gesteld heeft dit preadvies betrekking op de vraag wanneer bij de
burgerlijke rechter een schadevordering tegen de overheid ex art. 1401 BW
kan worden ingesteld. Daarbij kunnen twee situaties worden onderschei-

den:

1. deburgerlijke rechter naastde administratieve rechter;
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2. deburgerlijkerechter nade administratieve rechter.

Ad I:

In de hier bedoelde situatie kan, aangezien het niet gaat om een beschikking
of een besluit waartegen bij de administratieve rechter kan worden
opgekomen, de burgerlijke rechter met een zelfstandige schadeactie worden
geadieerd. Die rechter zal daarbij zelf een oordeel moeten geven over de
(on)rechtmatigheid van het bestreden overheidshandelen.

Ter vermijding van ieder misverstand: de burgerlijke rechter naast de administratieve
rechter betekent uiteraard nier dat gedoeld wordt op een situatie waarbij beide
rechters tegelijkertijd met een vordering geadieerd zouden kunnen worden. Integen-
deel, het Nederlandse stelsel gaat ervan uit dat voor de burgerlijke rechter slechts een
taak is weggelegd indien en voor zover de administratieve rechter niet bevoegd is. De
competenties van de beide rechters geven daarom het beeld van communicerende
vaten: zodra de bevoegdheid van de administratieve rechter - hetzij door wetgever
hetzij door de jurisprudentie van die rechter - toe- of afneemt, vermindert of
vermeerdert de toegang tot de burgerlijke rechter.

Ad 2:

De burgerlijke rechter na de administratieve rechter ziet op de situatie,
waarin na een uitspraak van de administratieve rechter, een schadevorde-
ring bij de burgerlijke rechter aanhangig wordt gemaakt met betrekking tot
de (nadelige) gevolgen die het overheidsbesluit, dat inzet was van de
procedure bij de administratieve rechter, heeft gehad. Zoals wij hierna
zullen zien heeft de burgerlijke rechterin die situatie een meer beperkte taak:
zo zal hij, voor wat de onrechtmatigheid betreft, moeten uitgaan van de
beslissing van de administratieve rechter.

In het hierna volgende gaat het dus om aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad. Andere schadevorderingen jegens de overheid, bijvoorbeeld op grond
van wanprestatie of in verband met onteigening, blijven buiten beschou-
wing. Hetzelfde geldt voor de algemene leerstukken van de onrechtmatige
(overheids)daad. Centraal staat de schadevordering uit onrechtmatige
overheidsdaad.

1.3 Indeling van dit preadvies

Overeenkomstig het hiervoorgestelde valt dit preadvies in twee onderdelen
uiteen. Het eerste onderdeel, getiteld ‘De burgerlijke rechter naast de
administratieve rechter’ heeft betrekking op de zelfstandige schadevorde-
ringen uit onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter. Een belangrijk
onderdeel daarvan vormt de bespreking van de mogelijkheden tot het
verkrijgen van bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter. Het tweede
onderdeel van dit preadvies, getiteld ‘De burgerlijke rechter na de admini-
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stratieve rechter’ heeft de onzelfstandige schadevorderingen uit onrechtma-
tige daad tot onderwerp, dat wil zeggen schadevorderingen die hun
grondslag vinden in overheidsbeslissingen, die door de administratieve
rechter als onregelmatig zijn aangemerkt.

Dit preadvies zal worden besloten met enkele slotopmerkingen, waarbij
met name naar de toekomst wordt gekeken.
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2. Deburgerlijke rechter naast de
administratieve rechter

2.1 De bevoegdheid van de burgerlijke rechter

In welke gevallen nu heeft de burgerlijke rechter een zelfstandige taak naast

de administratieve rechter, waar het gaat om (schade)vorderingen uit art.

1401 BW? Hiervoor gaf ik het reeds aan: hij mag niet op het terrein komen

dat door de administratieve rechter wordt bestreken. Ook buiten dat terrein

is er echter voor de burgerlijke rechter nog veel te doen. Te denken valt aan:

1. besluiten van algemene strekking;

2. Dbeschikkingen waartegen bij de administratieve rechter niet kan
worden opgekomen;

3. besluiten waartegen geen beroep op een onafhankelijke administratie-
ve rechter open staat of open heeft gestaan;

. 4. rechtshandelingen naar burgerlijk recht;

5. feitelijk handelen van de overheid.

Ieder van deze categorieén behoeft nadere aandacht.

2.1.1 Besluiten van algemene strekking

Beroep bij de administratieve rechter tegen besluiten van algemene strek-

king is vrijwel steeds uitgesloten: zie art. 2, lid 2 sub a, Wet Arob, art. 1, lid 2,

TwkK, art. 2 Wet Arbo. Hier ligt dus een taak voor de burgerlijke rechter. Bij

besluit van algemene strekking kan het gaan om:

a. wetten in formele zin;

b. overige regelgeving (hierna te noemen wetten in materiele zin);

c. overige besluiten van algemene strekking, niet zijnde algemeen verbin-
dende voorschriften.

a. Wetteninformelezin

De Nederlandse rechter kan — en moet — wettelijke voorschriften, waaronder
wetten in formele zin, toetsen aan ‘een ieder verbindende bepalingen van
verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties’ (art. 94
Grondwet). De rechter mag echter wetten in formele zin niet toetsen aan de
Grondwet (art. 120 Grondwet).

Voor wat betreft de vraag of de rechter wetten in formele zin aan het Statuut mag
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toetsen zijn de meningen verdeeld. Bij de totstandkoming van het Statuut in 1954 is
door Regering en Kamer uitdrukkelijk uitgesproken dat zo’n toetsingsrecht bestaat.
In de literatuur is dat vervolgens weer ontkend.! De President van de Haagse
rechtbank heeft in zijn vonnis van 11 augustus 1988 2aangenomen dat de ontwerpers
van het Statuut een toetsingsrecht niet hebben willen uitsluiten.

Wetten in formele zin kunnen, zo moet op basis van de huidige jurispruden-
tie worden aangenomen, niet getoetst worden aan algemene rechtsbeginse-
len, voor zover die niet in internationale verdragen (of het Statuut, zo
daaraan getoetst mag worden) zijn neergelegd.?

b. Overigeregelgeving

Met betrekking tot toetsing van wetgeving in materiéle zin gelden voor de

burgerlijke rechter slechts enkele beperkingen. De rechter kan deze

wetgeving toetsen aan:

- internationale verdragen (voor zover die eenieder verbinden);

— de Grondwet en het Statuut;

- dewetinformelezin;

— algemene rechtsbeginselen, waaronder het verbod van willekeur. Deze
toetsing moet, mede in verband met het bepaalde in art. 11 Wet AB, met
terughoudendheid plaatsvinden.?

Niet alleen aan de letter van de hogere wet kan worden getoetst, maar ook aan de
bedoeling daarvan. Thans daargelaten de vraag of détournement de pouvoir als
afzonderlijke toetsingsgrond bestaat naast strijd met de wet is in ieder geval buiten
twijfel dat ook door de rechter zal worden ingegrepen wanneer van een bevoegdheid
tot regelgeving gebruik wordt gemaakt tot een ander doel dan waartoe die
bevoegdheid is gegeven.

c.  Overige besluiten van algemene strekking

Naast formele en materiéle wetgeving kent het bestuursrecht nog tal van
andere besluiten van algemene strekking. In dit verband kan gedacht
worden aan

- plannen;

— aanwijzingen en richtlijnen;

— beleidsregels.

Ook deze besluiten van algemene strekking kunnen door de burgerlijke
rechter aan het geschreven en ongeschreven recht worden getoetst.> Voor
terughoudendheid, bijvoorbeeld waar het gaat om toetsing aan het verbod
van willekeur, is in dit verband geen aanleiding.

Met betrekking tot alle hiervoor bedoelde vormen van regelgeving en besluiten van
algemene strekking zij opgemerkt dat deze veelal — maar niet altijd - gevolgd zullen
worden door overheidsbeslissingen, waartegen bij de administratieve rechter dan wel
bij de strafrechter kan worden opgekomen. In beginsel blijkt dat geen belemmering te
zijn om de burgerlijke rechter te adiéren. Klaarblijkelijk is beslissend of er ‘geen
andere rechtsgang open staat om zich met de vereiste spoed een voorziening te dier
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zake te verschaffen’.® Dat is alleen anders wanneer een specifieke wettelijke regeling
een exclusieve rechtsgang kent, in welk geval niet alleen degenen die van zo'n
rechtsgang gebruik kunnen maken, maar ook een rechtspersoon, die voor het
collectieve belang opkomt, niet-ontvankelijk zullen zijn bij de burgerlijke rechter.’

2.1.2 Beschikkingen waartegen bij de administratieve rechter niet kan worden
opgekomen

a. Vanberoep uitgezonderde beschikkingen

Tal van beschikkingen zijn door de wetgever uitgesloten van beroep op de

administratieve rechter. Te denken valt aan:

- beschikkingen als bedoeld in art. 5 Wet Arob;?

- beschikkingen op basis van een wettelijk voorschrift als bedoeld in art.
6 Wet Arob (de zgn. negatieve lijst) ;

- devoorlopige aanslag en andere fiscale besluiten, waartegen op grond
van art. 23 Algemene Wet Rijksbelastingen, dan wel op grond van enige
andere fiscale wet geen administratieve rechtsgang openstaat;®

-  beschikkingen die in bijzondere wetten van beroep op de rechter zijn
uitgesloten (vgl. bijv. art. 34 Vreemdelingenwet).

b.  Beschikkingen waartegen eerst in een latere fase beroep bij de administra-
tieve rechter kan worden ingesteld

Met name kan hier gedacht worden aan beschikkingen, die eerst een
administratieve bezwaar- of beroepsprocedure moeten doorlopen, alvorens
zij aan de administratieve rechter kunnen worden voorgelegd. Denk aan de
geweigerde bouwvergunning, waartegen eerst bij de gemeenteraad in
beroep moet worden gekomen, alvorens de Arob-rechter kan worden
geadieerd. Hangende beroep bij de raad is een vordering uit onrechtmatige
daad bij de burgerlijke rechter, in het bijzonder de president in kort geding,
ontvankelijk.'?

¢. Beschikkingen waartegen wel een administratieve rechtsgang, doch geen
administratieve spoedprocedure openstaat'!

In dit verband kan gedacht worden aan het sociale verzekeringsrecht, waar
wel beroep bij de Raden van Beroep en de Centrale Raad van Beroep
openstaat, doch een spoedprocedure ontbreekt. In spoedeisende gevallen
acht de president van de rechtbank zich in kort geding gerechtigd te
oordelen over de wenselijkheid van het treffen van een spoedvoorziening,
hangende het onderzoek van de sociale-verzekeringsrechter.!? Een verge-
lijkbare situatie doet zich voor het fiscale recht, waar een fiscaal kort geding
ontbreekt en hangende de procedure bij de belastingrechter in spoedeisende
gevallen ook de burgerlijke rechter zal moeten worden geadieerd.

d. Beschikkingen waartegen, in verband met de ontvankelijkheidseisen van
de administratieve rechter, niet bij die rechter kan worden opgekomen
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Door het ontvankelijkheidsbeleid van de administratieve rechter kunnen
klagers niet-ontvankelijk verklaard worden in hun beroep, terwijl zij wel in
de termen (kunnen) vallen om in een civiele procedure ex art. 1401 BW
ontvankelijk te zijn. '

Denk in dit verband aan de navolgende gevallen:

- werknemers van gesubsidieerde instellingen die, ingevolge Afdelingsjurispru-
dentie, niet rechtstreeks in hun belang getroffen zijn wanneer het gaat om een
besluit tot begéindiging of vermindering van de subsidiéring;!3

- medisch specialisten die in een ziekenhuis werkzaam zijn en die door de Kroon
geacht worden niet rechtstreeks in hun belang te zijn getroffen door plannings-
beschikkingen ex art. 7, lid 1 sub a, jo. art. 29 Wet ziekenhuisvoorzieningen ;!4

- werknemersorganisaties en standsorganisaties die geacht worden niet recht-
streeks in hun belang te zijn getroffen wanneer het gaat om beschikkingen, die
schadelijk zijn voor de aangesloten leden.!’

Uit het arrest van de Hoge Raad van 20 november 1987 (Montenegro/
Staat)'® blijkt dat de Hoge Raad een vordering uit onrechtmatige daad
ontvankelijk acht, ook wanneer het beschikkingen betreft, indien maar
duidelijk is dat beroep op de administratieve rechter niet open staat. De
Hoge Raad overwoog in bedoeld arrest:

‘Wat betreft de nog te nemen beschikkingen staat voor Montenegro c.s. geen beroep
op grond van de Wet Arob open, omdat zij niet kunnen worden aangemerkt als
personen die door deze beschikkingen rechtstreeks in hun belang zijn getroffen in de
zin van art. 7 van deze wet. ... Uit het vorenstaande vloeit voort dat het Hof ten
onrechte Montenegro c.s. niet-ontvankelijk heeft verklaard in hun vordering sub 2.’

2.1.3  Besluiten waartegen geen beroep bij een onafhankelijke administratieve
rechter open staat

Hier moet met name gedacht worden aan de besluiten waartegen nog steeds
Kroonberoep open staat, welk beroep ook door de Kroon zelf — en derhalve
niet door de Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State — wordt
beslist. Ingevolge art. 1, lid 2, TwK zal het hierbij gaan om besluiten van
algemene strekking en ‘echte’ bestuursgeschillen. De besluiten van algeme-
ne strekking, zoals bestemmingsplannen, vallen reeds onder de hiervoor in
2.1.1 bedoelde categorie.

Ingevolge Hoge Raad 12 december 1986 (Dekker/Barneveld)!? zal eerst nadat de
beroepsprocedure bij de Kroon is doorlopen een vordering uit onrechtmatige daad bij
de burgerlijke rechter ingesteld kunnen worden. Die rechter zal, wanneer een beroep
op art. 6 ECRM gedaan wordt — aan overheden komt zo’n beroep naar het oordeel van
de Hoge Raad niet toe - geen formele rechtskracht aan de beslissing van de Kroon
mogen toekennen, maar ook het door de Kroon reeds besliste punt van geschil ten
volle zelfstandig moeten beoordelen.!8
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2.1.4 Rechtshandelingen naar burgerlijk recht

De administratieve rechter is (veelal) niet bevoegd kennis te nemen van
geschillen met betrekking tot rechtshandelingen naar burgerlijk recht. De
administratieve rechter bepaalt echter zelf wanneer hij een dergelijke
rechtshandeling aanwezig acht.

Ingevolge de jurisprudentie van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State is
sprake van een rechtshandeling naar burgerlijk recht, wanneer het gaat om een ‘los’
verzoek om bestuurscompensatie, waarbij een publiekrechtelijke grondslag ont-
breekt. In de uitspraak van de Afdeling van 18 november 1987'? werd duidelijk
gemaakt, dat een publiekrechtelijke grondslag ook ontbreekt, wanneer aan ten
departemente geformuleerde richtlijnen met betrekking tot schadevergoeding geen
algemene bekendheid is gegeven in een geautoriseerde publicatie en evenmin sprake
is van een afzonderlijke begrotingspost die voorziet in schadevergoedingen.

De onderhavige jurisprudentie wordt door de overheid kennelijk ook niet altijd
gewaardeerd, reden waarom soms tot officiéle bekendmaking van schadevergoe-
dingsregelingen wordt gekomen. Zo zal de ‘Schadecompensatieregeling inzake het
verleggen van kabels en leidingen in Rijkswaterstaatswerken’, gepubliceerd in de
Staatscourant van 29 juli 1988, gelet op deze Afdelingsjurisprudentie, ongetwijfeld
wél tot beschikkingen leiden.

2.1.5 Feitelijk handelen van de overheid

Een belangrijk terrein voor de burgerlijke rechter, waar het gaat om de
onrechtmatige overheidsdaad, is nog steeds het feitelijk handelen van die
overheid.

De jurisprudentie laat zien dat het bij feitelijk handelen van de overheid niet alleen

gaat om losse putdeksels en gemeentelijke bouwactiviteiten, maar ook om tal van

andere overheidsactiviteiten: zo werd blijkens de rechtspraak een onrechtmatig

handelen van de overheid aangenomen in onder meer de navolgende gevallen:

- hetdoen van denigrerende uitspraken door een wethouder ;20

- het opwekken van een apothekersboycot door de Inspecteur voor de Volksge-
zondheid teneinde een arts te dwingen zich te gedragen conform de zgn.
‘methadon-brief’;2!

~  het foutief invullen van een aanvraag om investeringspremie door een gemeen-
teambtenaar;22 .

- het verschaffen van onjuiste informatie door B & W omtrent de toelaatbaarheid
van bouwen op een terrein.23

2.2 Ontwikkelingen op het terrein van de onrechtmatige overheidsdaad

Nu is vastgesteld in welke gevallen de burgerlijke rechter een zelfstandig
oordeel over de rechtmatigheid van overheidshandelen kan geven rijst de
vraag, welke ontwikkelingen in de rechtspraak gedurende de afgelopen
decennia te constateren zijn. Zonder naar volledigheid te streven vestig ik de
aandacht op drie ontwikkelingen, die in het kader van dit preadvies van
belang zijn. Het gaat daarbij om het navolgende:

1. Het onderscheid tussen beschikking en regelgeving (of om met de
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3.

termen van de triasleer te zeggen: uitvoerende en wetgevende macht) is
niet of nauwelijks meer relevant, voor zover het gaat om de rechtmatig-
heidscontrole van overheidshandelen. Mede daardoor ontwikkelt zich
een nieuw systeem van machtenscheiding, waarbij beleid enerzijds en
controle op beleid anderzijds centraal staan.

De (zelfstandige) schadevordering uit onrechtmatige overheidsdaad is
tussen het grote aantal gebods- en verbodsacties tot een uitzondering
geworden.

De schadevordering in kort geding

2.2.1 Beleid en controle

De trias achterhaald

Van de verdeling der machten, zoals voorzien in de triasleer is heden ten
dage weinig meer over. Dat heeft ook voor de positie van de rechter
verstrekkende gevolgen. In de huidige situatie valt — kort samengevat - het
navolgende op:

a.

Het onderscheid tussen regelgeving en uitvoering is geheel verdwenen.
Veel regelgeving komt niet niet meer tot stand met instemming van of
door de volksvertegenwoordiging (parlement, provinciale staten of
gemeenteraad). Veel wetgeving in materiéle zin is afkomstig van
bestuursorganen, zoals de Kroon, de minister, bepaalde ambtenaren,
gedeputeerde staten, burgemeester en wethouders. Vaak is het zo, dat
ook de hoofdlijnen van het beleid niet in de wet in formele zin zijn terug
te vinden.?* De overgang tussen enerzijds algemeen verbindende
voorschriften en anderzijds beschikkingen en andere concrete besluiten
is glildend geworden. In het tussengebied kent men tal van plannen,
beleidsregels, aanwijzingen etc.

Het ‘beleid’ is bepalend geworden voor zowel regelgeving als uitvoe-
ring. Het is betrekkelijk toevallig of beleid in regelgeving, in beleidsre-
gels dan wel in beschikkingen wordt neergelegd.?’

Een groot deel van de wettelijke voorschriften in de gebureaucratiseer-
de sociale verzorgingstaat is, naar de kwalificatie van Van Buuren,?¢
aan te merken als ‘wegwerprecht’. Met het beleid verandert een groot
deel van de voorschriften. Van bestendige normen die voor grote
groepen gelden is vaak geen sprake.

Soms laat de rechter de wet ter zijde, indien strikte toepassing naar zijn
mening tot een onredelijk resultaat zou leiden. Dat geldt niet alleen
voor de burgerlijke rechter,?’ maar ook voor de administratieve
rechter.?8

Soms treedt de rechter op als ‘wetgever-plaatsvervanger’. Voor een niet
onbelangrijk deel wordt dat veroorzaakt door het bepaalde in art. 94
van de Grondwet, inhoudende dat het nationale recht geen toepassing
vindt indien de toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbinden-
de bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke
organisaties.
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f.  De rechter toetst de regelgeving en uitvoering aan het geschreven en
ongeschreven recht. De wijze van toetsing verschilt niet principieel en is
in hoofdlijnen dezelfde, of het nu om regelgeving of om uitvoeringsbe-
schikkingen gaat. In beide gevallen immers wordt getoetst aan strijd
met de (hogere) wet, aan het verbod van willekeur en aan algemene
rechtsbeginselen. De wet in formele zin neemt bij dit alles een eigen
plaatsin.

Na de trias

Indien de triasleer in ons land geen gelding meer heeft rijst de vraag, welke
de verhouding is tussen de huidige machten in de staat. Nu is vastgesteld dat
de wetgevende en de uitvoerende macht niet meer duidelijk te scheiden zijn
en dat de rechter een meer onafhankelijke positie heeft verworven, kan een
duaal stelsel worden aangewezen, waarbij het democratisch bestuur door de
rechter wordt gecontroleerd.?’ In dat duale stelsel dient, naar het mij
voorkomt, niet uitsluitend de rechter tegenover het bestuur te worden
geplaatst. Controle van het beleid geschiedt niet alleen door de rechter, maar
ook door de vertegenwoordigende lichamen. Het zijn rechter en volksverte-
genwoordiging tezamen die het bestuur controleren bij de beleidsvoering, of
die beleidsvoering nu bestaat uit het tot stand brengen van regels of niet.
Daarbij ligt het voor de hand dat de volksvertegenwoordiging zich richt op
de hoofdlijnen van beleid en minder geschikt is voor de controle op de
individuele beschikkingen, voortvloeiende uit het beleid.3® Aldus ontstaat
een scheiding tussen de ‘besturende’ en de ‘controlerende’ macht.

Consequenties voor de rechter

Indien men de tweedeling tussen ‘beleid’ en ‘controle’ aanvaardt rijst de

vraag tot welke consequenties die de rechter aanleiding zou moeten geven.

Ik noem er enkele:

a. Beide controleurs, volksvertegenwoordiging en rechter, zullen elkaar
moeten aanvullen. De volksvertegenwoordiging dient de doelmatig-
heid van het bestuur te controleren, de rechter de rechtmatigheid.
Onder meer bij de willekeurstoetsing ontmoeten die elkaar. Mede in dat
verband zullen de beide controlerende instanties op elkaar dienen te
letten: indien de volksvertegenwoordiging zich expliciet bezig houdt
met een bepaald onderdeel van het beleid - of dat nu wetgeving is of
niet — zal de rechter wat meer terughoudend kunnen zijn bij het
uitspreken van het oordeel, dat het beleid kennelijk onredelijk is.

Een fraai voorbeeld vormt in dit verband het arrest van de Hoge Raad met betrekking
tot de landbouwvliegers.3! Bij de beantwoording van de vraag of de bestreden regeling
al dan niet kennelijk onredelijk was achtte de Hoge Raad o.m. van belang het feit, dat
de staatssecretaris overleg had gepleegd met de vaste commissie voor landbouw uit de
Tweede Kamer en daar steun had gekregen voor zijn beleid.

b. Ook art. 12 Wet AB zal in het licht van de wisselwerking tussen
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volksvertegenwoordiging en de rechter gezien moeten worden. De
‘innerlijke waarde van de wet’ is eerder in het geding, wanneer het gaat
om de recent geéxpliciteerde wil van de volksvertegenwoordiging dan
in het geval dat beleid aan de orde komt, waaraan die volksvertegen-
woordiging formeel of materieel niet of nauwelijks te pas is gekomen.

c. Regelgeving dient in beginsel op dezelfde wijze beoordeeld te worden
als uitvoeringshandelingen van de overheid. De toetsing van de wet in
formele zin is in verband met art. 120 Gw beperkter.

Voor wat betreft de (schade)vorderingen uit onrechtmatige overheidsdaad
betekent het vorenstaande, dat, voor zover niet het terrein van de admini-
stratieve rechter wordt betreden, dergelijke vorderingen ter zake van alle
vormen van beleid, ongeacht of dat is vastgelegd in regelgeving, in
beleidsregels of in uitvoeringshandelingen, mogelijk zijn, behalve wanneer
het gaat om vorderingen gebaseerd op de stelling dat de wet in formele zin in
strijd met de Grondwet zou zijn. Voorts moet twijfel bestaan in hoeverre het
mogelijk is, schade te vorderen, die voortvloeit uit een kennelijk onredelijke
wet in formele zin. Het landbouwvliegers-arrest kan immers aldus worden
gelezen, dat een toetsing van een wet in formele zin aan het willekeurscriteri-
um niet tot de mogelijkheden behoort.

2.2.2 De zelfstandige schadevordering uit onrechtmatige overheidsdaad
Ondanks het feit dat art. 1401 BW als een der vereisten voor een actie uit
onrechtmatige daad uitdrukkelijk ‘schade’ noemt - dat element is gehand-
haafd in art. 6.3.1.1 NBW - moet geconstateerd worden dat uit de
jurisprudentie blijkt dat zelfstandige schadevorderingen uit onrechtmatige
daad tegen de overheid betrekkelijk zeldzaam zijn. Vrijwel steeds gaat het
om enigerlei vorm van rechterlijk bevel of verbod dat wordt gevraagd dan
wel, wanneer het gaat om regelgeving, om vorderingen tot het buiten
werking stellen daarvan. De onderhavige ontwikkeling is allereerst te
verklaren door te wijzen op de grote populariteit van de kort-gedingproce-
dure, waarin een schadevordering - althans in theorie - minder past.
Waarschijnlijk relevanter ter verklaring van het vorenstaande is het feit, dat
in het overgrote deel van de gevallen in het geheel geen sprake is van (bij de
eiser(s)) geleden schade, en wel om twee redenen:
1. de eiser is een belangenorganisatie, die zelf geen (materiéle) schade
liydt, doch opkomt voor de belangen van haarleden;
2. debedoeling van de procedure is nu juist om schade te voorkomen.

Uit de jurisprudentie blijkt voorts, dat voor een succesvolle actie uit
onrechtmatige overheidsdaad het in het geheel niet meer noodzakelijk is dat

schade is of zal worden geleden.

Zie in dit verband het arrest van de Hoge Raad van 26 september 1980 (Van
Verseveld/Bruine de Bruin) 32 waarin de Hoge Raad overwoog dat het ontbreken van

175



geleden of nog te lijden schade niet in de weg staat aan oplegging van een verbod ter
zake van overtreding van wettelijke voorschriften. Het ging in deze zaak om een
situatie dat een door de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak uitgesproken
schorsing niet in acht werd genomen. De belanghebbende op wiens verzoek de
schorsing was uitgesproken heeft, zo overwoog de Hoge Raad, een ook onder de
bescherming van art. 1401 BW vallend belang, dat degene aan wie vrijstelling was
verleend, zich, in overeenstemming met de uitgesproken schorsing, houdt aan de
wettelijke voorschriften waarvan vrijstelling was verleend.

Voor een verbods- of gebodsactie — daaronder mede begrepen een actie tot
buitenwerkingstelling van regelgeving - is derhalve schade niet meer nodig.
Voldoende is dat een belang in het geding is, dat door art. 1401 BW wordt beschermd.
Het onderhavige arrest was overigens een voortzetting van de jurisprudentie van de
Hoge Raad zoals neergelegd in het Westzijderveld-arrest van 1974,33 waarin ook reeds
werd beslist dat in een kort-gedingvordering, waarbij een bevel tot staking van
onwettige gedragingen werd gevorderd, voldoende is dat belangen in het geding zijn —
in dat geval gestelde storing van woongenot en dreigende sloop van woningen - die
onder de bescherming van art. 1401 BW vallen.?*

Ook anderszins verschilt de schadevordering van een verbods of gebodsac-
tie. In het arrest Claas-Van Tongeren 3° overwoog de Hoge Raad dat het
enkele feit dat een op onrechtmatige wijze toegebracht nadeel eveneens op
een andere wijze toegebracht had kunnen worden, die niet onrechtmatig zou
zijn geweest, nog niet met zich meebrengt dat dit nadeel niet meer kan gelden
als te zijn veroorzaakt door de onrechtmatige gedraging die zich in
werkelijkheid heeft voorgedaan. Een en ander kan voor de gebods- en
verbodsacties zonder meer gelden. Of dat ook het geval is bij schadeacties
moet worden betwijfeld. Bij het beantwoorden van de vraag welke schade
het gevolg is van een onrechtmatig handelen zal toch mede in de
beschouwing moeten worden genomen welke de positie van de gelaedeerde
zou zijn geweest bij rechtmatig handelen.

Bij een bemiddelend vonnis is de schadevordering ndg verder verwijderd. Dan blijft
soms zelfs de vraag naar de (on)rechtmatigheid onbeantwoord, doch wordt gepoogd
een impasse te doorbreken of overleg (weer) op gang te brengen.3¢

De conclusie moet zijn, dat de zelfstandige schadevordering uit onrechtma-
tige overheidsdaad niet alleen zeldzaam, maar ook relatief onaantrekkelijk
is. Beter is het schade te voorkomen door in kort geding een voorziening te
vragen, die dreigend nadeel op voorhand onmogelijk maakt.

2.2.3 De schadevordering in kort geding

Een schadeprocedure uit onrechtmatige overheidsdaad pleegt veel tijd in
beslag te nemen. Over de feiten moet duidelijkheid ontstaan, de rechter moet
een oordeel geven over de aansprakelijkheid van de overheid en, last but not
least, de omvang van de schade moet worden vastgesteld. Wie een
schadeprocedure start wanneer de schade al is geleden loopt het risico
failliet of dood te zijn op het moment dat een definitief rechterlijk oordeel is
verkregen. Het ligt voor de hand dan te pogen in kort geding (een voorschot
op) de schadevergoeding te verkrijgen.
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Het is onder meer de soepele opstelling van de toenmalige President van de
Amsterdamse Rechtbank, mr. W.J. Borgerhoff Mulder, geweest, die de populariteit
van de geldvordering in kort geding aanzienlijk heeft doen toenemen.3’

De Hoge Raad acht toewijzing van een geldvordering in kort geding wel
mogelijk, doch meent dat, nu de kans bestaat dat in het bodemgeschil anders
wordt beslist zodat terugbetaling. moet plaatsvinden, waarbij het risico
bestaat dat restitutie niet meer kan worden verkregen, zo’n toewijzing alleen
mogelijk is wanneer zulks uit hoofde van onverwijlde spoed geboden is.38
Dat betekent echter niet, dat, wanneer een bankgarantie wordt aangeboden
ter verzekering van een mogelijke terugbetalingsplicht, toewijzing in kort
geding veel gemakkelijker plaatsvindt. Onder meer wanneer de kort-geding-
rechter onvoldoende inzicht kan krijgen in de aansprakelijkheidsvraag zal
hij een vordering tot betaling van een geldsom afwijzen.3 Bij dat alles is niet
nodig, dat de eisende partij in een financiéle noodsituatie komt te verkeren,
indien betaling langer achterwege blijft.%0

De jurisprudentie van de Hoge Raad is fraai samengevat in het arrest van 29 maart
1985, NJ 1986, 84, waarin de Hoge Raad overwoog:

‘Voor de vraag of plaats is voor toewijzing bij voorraad van een geldvordering in
k.g., zal de rechter niet alleen hebben te onderzoeken of het bestaan van een vordering
van de eiser op de gedaagde voldoende aannemelijk is, maar ook of daarnaast sprake
is van feiten en omstandigheden die meebrengen dat uit hoofde van onverwijlde
spoed een onmiddellijke voorziening is vereist, terwijl de rechter in de afweging van
de belangen van pp. mede zal hebben te betrekken de vraag naar - kort gezegd - het
risico van onmogelijkheid tot terugbetaling, welk risico kan bijdragen tot weigering
van de voorziening.

De opvatting van het hof dat ‘tevens nodig (is) dat de eisende partij in een
financiéle noodsituatie komt te verkeren indien betaling langer achterwege blijft’, kan
niet als juist worden aanvaard. De opvatting komt erop neer dat de ‘spoedvereisende
omstandigheden’, ingeval toewijzing van een geldvordering in k.g. wordt gevraagd,
alleen gelegen kunnen zijn in een ‘financiéle noodsituatie’. Voor een dergelijke
beperking is geen steun te vinden in het recht.’

Wanneer het gaat om de hier aan de orde zijnde ‘zelfstandige’ schadevorde-
ringen uit onrechtmatige overheidsdaad zal zich het probleem kunnen
voordoen dat de kort-gedingrechter soms de aansprakelijkheidsvraag
dusdanig gecompliceerd zal achten, dat hij geen voorschot zal (durven)
toewijzen. In verband daarmee kan het aantrekkelijk zijn de schadevorde-
ring in het bodemgeschil in die zin te splitsen, dat de rechter primair een
oordeel over de aansprakelijkheid wordt gevraagd, terwijl de omvang van de
schadevergoeding naar een schadestaatprocedure wordt verwezen. Indien
in een dergelijk geval een voor de eiser positief rechterlijk oordeel over de
aansprakelijkheid is verkregen, zal het verkrijgen van een voorschot in kort
geding op veel minder problemen stuiten.

In hoofdstuk 3 komen de schadeacties bij de burgerlijke rechter na vernietiging door
de administratieve rechter aan de orde. In die ‘onzelfstandige’ schadevorderingen
lijken de kansen op een voorschot in kort geding aanzienlijk beter te liggen.
Onrechtmatigheid en schuld zullen dan veelal in beginsel aanwezig geacht moeten
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worden, zodat de kortgedingrechter veel gemakkelijker een voorlopig oordeel over de
aansprakelijkheid zal kunnen geven.

2.3 Bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter

2.3.1 Inleiding

Hiervoor waren de ‘zelfstandige’ schadevorderingen uit onrechtmatige
daad aan de orde. In hoofdstuk 3 komen de onzelfstandige schadevorderin-
gen - dat wil zeggen de schadevorderingen die volgen op een uitspraak van
de administratieve rechter — aan de orde. Thans moet aandacht worden
besteed aan een specifieke categorie van de zelfstandige schadevorderingen,
die ik aanduid als vorderingen tot bestuurscompensatie bij de burgerlijke
rechter.

Zoals bekend heeft de Hoge Raad in de Voorste-Stroom en Duinwater-ar-
resten *! uitgemaakt dat een overheidshandelen, dat vanuit de belangen van
het betrokken overheidslichaam volkomen gerechtvaardigd of zelfs gebo-
den kan zijn, toch kan verplichten tot vergoeding van bij derden geleden
schade. Naar het mij voorkomt is de onderhavige jurisprudentie in gang
gezet binnen het kader van de onrechtmatigheidscategorie ‘strijd met eens
anders recht’. Zowel in het Duinwater-arrest als in het Voorste-Stroom-ar-
rest wordt uitdrukkelijk overwogen dat de gemeente inbreuk maakte op
subjectieve rechten van derden (in het geval van het Duinwaterarrest de
eigendomsrechten van Jogchems, in het geval van de Voorste Stroom het
recht van Van Roessel als huurder). Wat daarvan ook zij, inmiddels is de
gedachte dat de overheid in bepaalde gevallen de schade die het gevolg is
van haar - op zichzelf gerechtvaardigd — handelen, bij gebreke waarvan dat
handelen als onrechtmatig moet worden aangemerkt, in die zin algemeen
aanvaard, dat, ook wanneer het gaat om de zorgvuldigheidsnorm van art.
1401 BW, het zich aantrekken van de belangen van derden als een
rechtsplicht moet worden aangemerkt.

Hierna zal blijken dat in de categorie ‘bestuurscompensatie bij de burgerlij-
ke rechter’ nog subcategorieén te onderscheiden zijn. Vooralsnog ga ik hier
uit van een ruime omschrijving en beschouw ik als vorderingen tot
bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter al die vorderingen, waarbij
de onrechtmatigheid aanwezig wordt geacht in verband met het achterwege
blijven van een schadevergoedingsregeling of schadevergoedingsaanbod.
Met andere woorden, het gaat hier om situaties, waarbij een verbod of bevel
zal worden geweigerd, indien en zodra adequate schadevergoeding is
aangeboden.
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2.3.2 Wanneer is er aanleiding tot bestuurscompensatie?

In de Voorste-Stroom- en Duinwater-arresten ging het om een inbreuk door
de overheid op de rechten van een huurder en een eigenaar. Zoals hierna zal
blijken bij de bespreking van de jurisprudentie van de burgerlijke rechter
wordt bestuurscompensatie tegenwoordig ook noodzakelijk geacht wanneer
van een dergelijke inbreuk op subjectieve rechten geen sprake is. Integen-
deel, veelal gaat het om het ongedaan maken door de overheid van een
voordeel, dat eerder door diezelfde overheid bij de belanghebbende in de
schoot is geworpen. Heel duidelijk geldt dat bijvoorbeeld bij de planschade
als bedoeld in art. 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening. Eerst legt de
overheid, zonder daarvoor enige vergoeding te verlangen, een gunstige
bestemming op het onroerend goed van een burger. Is er dan aanleiding tot
bestuurscompensatie, zo kan men zich afvragen, wanneer diezelfde over-
heid jaren later die bestemming weer schrapt?

Naar mijn mening bestaat er dan aanleiding voor bestuurscompensatie,
wanneer een burger zwaarder door overheidsmaatregelen wordt benadeeld
dan andere burgers in een vergelijkbare positie. De eigenaar van een
bouwperceel die, bijvoorbeeld in verband met landschapsbehoud, gecon-
fronteerd wordt met het schrappen van zijn bebouwingsmogelijkheden,
wordt onevenredig en bovenmatig geschaad wanneer (vrijwel) alle andere
eigenaren van bouwpercelen hun bebouwingsmogelijkheden behouden. Er
is dan ook aanleiding voor bestuurscompensatie wanneer de schadetoe-
brengende overheidsmaatregel geen algemeen, doch juist een meer inciden-
teel karakter draagt. Dat sluit niet uit dat door die incidentele maatregel een
groep van belanghebbenden wordt geschaad, die recht heeft op bestuurs-
compensatie.

Bij de hiernavolgende bespreking van de jurisprudentie van de burgerlijke rechter ter
zake van bestuurscompensatie wordt het incidentele karakter van de schadetoebren-
gende maatregel (veelal) duidelijk. Van de honderden straten in Den Haag wordt er
€én tot tippelzone bestemd, met alle nadelige gevolgen van dien voor de daar
gevestigde bedrijven. Van de vele grachten van Vlissingen wordt er één als
riooloverstort gebezigd. Van de havens in Nederland is het juist die te Delfzijl, waar de
havenmond moet worden verlegd. De gelaedeerden worden geconfronteerd met een
schade, die uitgaat boven het normale maatschappelijke risico en boven het door de
betrokkene zelf aanvaarde extra risico.

De grondslag van de bestuurscompensatie moet dan ook worden gezocht in
het beginsel van de égalité devant de charges publiques, dat als verbijzonde-
ring van het (algemene) gelijkheidsbeginsel kan worden aangemerkt*?
Zoals hierna zal blijken kan er ook aanleiding bestaan voor bestuurscom-
pensatie in gevallen, waarin het égalité-beginsel niet in het geding is. Dan
gaat het met name om overheidshandelingen in strijd met gewekt vertrou-
wen.
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2.3.3 Inventarisatie van jurisprudentie

Op sommige van de in par. 2.1 genoemde terreinen, waar de burgerlijke
rechter acties uit onrechtmatige overheidsdaad kan beoordelen, is door die
rechter soms een gehoudenheid tot schadevergoeding aangenomen, hoewel
het bestreden overheidsbesluit, op zichzelf beschouwd, niet als ongeoor-
loofd kon worden aangemerkt. In deze paragraaf wordt die jurisprudentie
besproken.

Besluiten van algemene strekking

HR 16 mei 1986, NJ 1987, 251 (landbouwvliegers):

Naar Nederlands recht kan niet-formele wetgeving door de rechter onverbindend en
onrechtmatig geoordeeld worden op de grond, dat sprake is van willekeur in dier
voege, dat het betreffende overheidsorgaan in redelijkheid niet tot het betreffende
voorschrift heeft kunnen komen. Daarbij kan ook in aanmerking worden genomen of
in verband met het voorschrift wellicht aan de daardoor in het gedrang komende
belangen is tegemoet gekomen door een eventuele benadeelde enigerlei vorm van
vergoeding toe te kennen.

HR 3 oktober 1986, NJ 1987, 911 (Car-dealers)*?

Denkbaar is dat algemene beginselen van behoorlijk bestuur de uitvoering van een
beschikking als de onderhavige (dat wil zeggen de ministeriéle beschikking, waarin
o.m. is bepaald dat bij invoer van personenauto’s een heffing is verschuldigd van 18%
van de waarde daarvan) in bepaalde omstandigheden onrechtmatig kunnen doen zijn
jegens een bepaalde importeur. Daarop is blijkens de gedingstukken de vordering
echter niet gegrond, maar enkel op het ontbreken van een uitdrukkelijke, op dergelijke
gevallen afgestemde ‘billijkheidsclausule’ in de beschikking zelf. Niet kan echter
gezegd worden dat reeds het ontbreken van een dergelijke clausule de beschikking
onverbindend of jegens Car-dealers onrechtmatig maakt.

Rb. ’s-Gravenhage 31 januari 1986, BR 1986, 437 (Waldorpstraat):

Aanwijzing door de gemeente van een gedeelte van een straat tot tippelzone.
Vordering tot schadevergoeding van aldaar gevestigde bedrijven. De rechtbank
overweegt dat de gemeente een tot overlast aanleiding gevende bedrijvigheid omwille
van die overlast naar een bepaald gebied heeft overgebracht. Onder die omstandighe-
den kan de in de stellingname van de gemeente besloten liggende opvatting dat het
moeten ondergaan van die overlast tot het normale maatschappelijk risico behoort,
niet worden aanvaard. Het moge juist zijn dat de gemeente de lokatie met zorg heeft
geselecteerd en dat zij maatregelen heeft getroffen om de betreffende nevenverschijn-
selen zoveel mogelijk tegen te gaan, dat neemt niet weg dat, indien en voor zover de in
of nabij de zone gevestigde bedrijven niettemin schade lijden die uitgaat boven wat tot
het normale maatschappelijke risico behoort, de conclusie moet zijn dat de door de
overheid bij de behartiging van het algemeen belang aan de burgers opgelegde lasten
in zoverre onevenredig in het nadeel van die bedrijven zijn verdeeld en die schade
door de gemeente vergoed dient te worden, wil zij niet onrechtmatig jegens de
betrokkenen handelen.

Pres. Rb. 's-Gravenhage 26 juni 1986, NJ 1988, 273 (SSGZ):

Tot de algemene rechtsbeginselen waaraan een wet in materiéle zin kan worden
getoetst behoort het zorgvuldigheidsbeginsel mede brengende dat de overheid zo’n
wet zorgvuldig voorbereidt. Toen duidelijk werd dat het voornemen studerenden
slechts voor de helft aan de vereveningsregeling te laten bijdragen niet kon worden
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uitgevoerd en de belangen van de SSGZ daardoor ernstig in het gedrang dreigden te
komen, had de overheid - volgens de eisen van een zorgvuldige voorbereiding van
wetten in materiéle zin - aan de SSGZ enigerlei vorm voor vergoeding moeten
toekennen. Door die eisen te negeren en het bestreden besluit in hun huidige vorm
vast te stellen heeft de Staat jegens de SSGZ en de bij haar verzekerde studerenden
gehandeld in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel. Verbod van toepassing van het
besluit op de SSGZ.#

Pres. Rb. 's-Gravenhage 12 november 1987, KG 1987, 504 (Scholvissers):

Niet aannemelijk is dat het vangstverbod op zichzelf jegens eisers onrechtmatig is.
Wel brengt de diep ingrijpende bemoeienis van de Staat met de bedrijfsuitoefening
van de vissers mee dat ernstig rekening moet worden gehouden met de mogelijk
rechtens op de Staat rustende verplichting tot vergoeding van schade. Daarbij valt te
denken aan de mogelijkheid dat het vangstverbod tegenover de eisers een onrechtma-
tig karakter verkrijgt doordat een gelijktijdig aanbod tot schadevergoeding achterwe-
ge is gebleven. De Staat moet ernstig in overweging worden gegeven de mogelijkheden
van een financiéle tegemoetkoming te onderzoeken,

Rechtshandelingen naar burgerlijk recht

Rb. Rotterdam 17 november 1978, BR 1979, 149 (Van der Vorm/Dordrecht):
Beéindiging van de samenwerking tussen een gemeente en een projectontwikkelaar
als gevolg van plotselinge beleidswijziging van de gemeente. Deze beleidswijziging is
op zichzelf niet onrechtmatig maar wordt dit wel door daaraan niet een vergoeding
voor de door de projectontwikkelaar geleden schade te verbinden.

HR 25 januari 1985, NJ 1985, 559 (Patelski/Staat):

Toezegging tot benoeming in vaste (overheids)dienst. Een door de overheid, al dan
niet eenzijdig, aan de burgers gedane toezegging betreffende diens aanstelling in
openbare dienst is ten minste in die zin bindend, dat de overheid, zo zij niet tot
aanstelling overgaat, in beginsel verplicht is tot schadevergoeding.

Feitelijk handelen

HR 20 juni 1980, NJ 1982, 510 (Eindhovens kanaal):

Sluiting van het Eindhovens kanaal door de concessionaris, de gemeente Eindhoven,
is, nu de voorafgaande goedkeuring niet is verkregen, onrechtmatig jegens Transport-
beton B.V., die aan het kanaal een betonmortelcentrale drijft. Zou de gemeente de
goedkeuring van de Kroon hebben gevraagd, dan zou de minister hebben onderzocht
of het algemeen belang zich tegen de sluiting van het kanaal verzet. Daarbij zouden
ook de bij het scheepvaartverkeer betrokken belangen, waaronder die van Transport-
beton, in de belangenafweging zijn begrepen. De gemeente zal de schade dienen te
vergoeden welke Transportbeton heeft geleden en zal lijJden doordat de gemeente
zonder goedkeuring van de Kroon het kanaal heeft gesloten.

Hof 's-Hertogenbosch 23 juni 1964, AB 1966, 269 (Van Dosselaar/ Hoensbroek):
Aanleg van wegen en riolering door de gemeente. De gemeente heeft een gedragslijn
gevolgd die weliswaar vanuit het oogpunt van de door haar te behartigen gemeentebe-
langen volkomen gerechtvaardigd en zelfs geboden kon zijn, doch daarom gaat de
gemeente nog niet vrijuit tegenover Van Dosselaar, die voorzienbaar van deze
gedragslijn in ernstige mate het slachtoffer zou worden. Toewijzing van de schadevor-
dering.
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Pres. Rb. Groningen 10 oktober 1978, NJ 1979, 35 (Havenmond Delfzijl 11):

De afsluiting van de havenmond is onrechtmatig, omdat het Havenschap de
desbetreffende beslissing heeft genomen en tot uitvoering is overgegaan zonder zich
de belangen van Akzo op behoorlijke wijze aan te trekken. Door het aanbieden van
schadevergoeding zal de onrechtmatigheid van de afsluiting worden weggenomen.

Rb. Middelburg 18 april 1979, NJ 1983, 116

Gemeente gebruikt een gracht als riooloverstort, hetgeen stankoverlast met zich
brengt. De handelwijze van de gemeente om de situatie zo te laten en af te wachten of
zich in de praktijk stankoverlast zou voordoen om dan vervolgens met provisorische
maatregelen te trachten die stankoverlast zoveel mogelijk tegen te gaan, was alleen
verantwoord indien de gemeente ook de schade, die als gevolg van de stankoverlast
aan de omwonenden werd toegebracht, voor haar rekening zou nemen.

Rb. Roermond 23 december 1982, BR 1983, 533.

Onjuist overgebracht, doch door ambtenaar van Bouwtoezicht goedgekeurd peil.
Toen het de gemeente nadien duidelijk was geworden dat er strijdigheid was met het
peil zoals voorzien in de bouwvergunning, was de gemeente gerechtigd te verlangen,
dat er met de bouw op het overgebrachte peil niet mocht worden verder gegaan, met
dien verstande dat de gemeente aan de bouwer een redelijke vergoeding van de door
deze laatste geleden schade veroorzaakt door het terugkomen op de eerder verleende
goedkeuring had dienen aan te bieden.

Rb. Breda 2 augustus 1983, AB 1984, 164 (fietsroute Tilburg):

Het is de taak van de gemeente voor de verkeersveiligheid zorg te dragen en het treffen
van maatregelen daartoe wordt, algemeen gesproken, door dit algemeen belang
gerechtvaardigd, terwijl geen schadeplichtigheid daaruit voortvioeit. De overheids-
taak voor de verkeersveiligheid te zorgen bracht echter niet als dwingend geboden met
zich mee, dat een z6 ingrijpend plan werd gerealiseerd. De behartiging van de
verkeersveiligheid kan dan ook slechts als rechtvaardigheidsgrond gelden, indien de
gemeente zich de belangen van de door de fietsroute benadeelden, wier schade
redelijkerwijze niet te hunnen laste behoort te blijven, heeft aangetrokken, daar zij
anders zou handelen in strijd met de haar betamende zorgvuldigheid.

Rb. ’s-Gravenhage 8 juni 1984, M& R 1985, 120 (Aalscholvers):

De Organisatie ter Verbetering van de Binnenvisserij (OVB) heeft ten N.O. van
Lelystad een viskwekerij. Het in stand houden en inrichten door de Staat van de
Oostvaardersplassen als natuurgebied met daarin een groot aantal aalscholvers
brengt OVB grote schade toe. De rechtbank oordeelt dat de Staat aansprakelijk is voor
die schade, ook al kon de Staat menen dat het inrichten en in stand houden van de
Oostvaardersplassen als natuurgebied uit een oogpunt van algemeen belang geboden
was. De schade voor OVB was voorzienbaar. De Staat handelt jegens OVB
onrechtmatig nu zij zich - bijv. door aanbieding van schadevergoeding - de betrokken
belangen van OVB, die bovendien zijn erfpachter is, niet heeft aangetrokken. De Staat
wordt veroordeeld tot volledige schadevergoeding.

2.3.4 Conclusies op basis van de jurisprudentie
Uit de jurisprudentie kunnen de navolgende conclusies worden getrokken.

1. Er kan onderscheid gemaakt worden tussen:

a. de ‘klassieke’ vorm van bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter,
dat wil zeggen de situatie waarbij onrechtmatig wordt gehandeld, doch een
beroep op het algemeen belang en het aanbieden van schadevergoeding een
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rechtvaardigheidsgrond vormen. In feite gaat het hier om het geval dat een
verbodsactie kan worden afgewezen, terwijl een schadeactie toewijsbaar is.
Voor het komend recht ziet op die situatie art. 6.3.1.5b NBW, luidende:

‘1. De rechter kan de vordering, strekkende tot een verbod van een onrechtmatige
gedraging, afwijzen op de grond dat deze gedraging op grond van zwaarwegende
maatschappelijke belangen behoort te worden geduld. De benadeelde houdt zijn
recht op vergoeding van de schade overeenkomstig de onderhavige titel.

3. Wordt aan een veroordeling tot schadevergoeding of tot het stellen van
zekerheid daarvoor niet voldaan, dan kan de rechter alsnog een verbod van de
gedraging opleggen.’

Duidelijk is dat de in deze gevallen te betalen vergoeding de volledige
schade uit onrechtmatige daad moet dekken.

b. De ‘moderne’ vorm van bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter,
waarbij het ontbreken van een schadevergoeding(sregeling) leidt tot de
gevolgtrekking, dat de overheid onzorgvuldig of willekeurig heeft gehan-
deld. De hier bedoelde schadevergoeding kan zeer wel minder zijn dan een
volledige.

Een uitdrukkelijke grondslag voor deze schadeacties in het NBW ontbreekt. Het
ontbreken van een schadevergoedingsaanbod kan geacht worden in strijd te zijn met
‘hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt’ (art.
6.3.1.1, lid 2). Hoelang hier nog sprake zal zijn van ongeschreven recht is twijfelachtig
nu in dit verband ook gedacht zou kunnen worden aan art. 3.2.3, lid 2, van het
ontwerp-Algemene Wet Bestuursrecht, luidende:

‘De voor één of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet
onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.’

Overigens ware het wenselijk in de Algemene Wet Bestuursrecht een meer uitdrukke-
lijke grondslag voor bestuurscompensatie op te nemen.*’

Het onderscheid tussen beide vormen van bestuurscompensatie is, afgezien
van de omvang van de te betalen vergoeding, niet principieel. In beide
gevallen gaat het om een onrechtmatig handelen, dat geoorloofd wordt,
indien en zodra een passende schadevergoeding is aangeboden.

2. Als grondslag voor bestuurscompensatie treft men in de civiele
rechtspraak verschillende beginselen aan, te weten:

het zorgvuldigheidsbeginsel,
het gelijkheidsbeginsel,

het evenredigheidsbeginsel,
het vertrouwensbeginsel.

aoc g

Het is van belang nader bij de grondslag voor de bestuurscompensatie stil te
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staan. Het begrip bestuurscompensatie lijkt inmiddels dusdanig te zijn
ingeburgerd dat weleens wordt vergeten dat er ‘iets bijzonders’ aan de hand
moet zijn voordat een aanspraak daarop kan worden aangenomen. Onvol-
doende is de stelling dat de overheid, in beginsel rechtmatig handelend, de
door dat handelen ontstane schade heeft te vergoeden. Zie in dit verband het
arrest van de Hoge Raad van 10 februari 1984, waarin de Hoge Raad
uitsprak dat een rechtsplicht tot het wegnemen van de schadelijke gevolgen
van de uitvoering van de ruilverkavelingswerken in haar algemeenheid geen
steun vindt in enige regel van geschreven of ongeschreven recht.

Vgl. in dit verband ook de uitspraak van de Afdeling rechtspraak van9 oktober 1987,%7
waarin de Afdeling oordeelde dat in zijn algemeenheid uit het geschreven noch uit het
ongeschreven recht kan worden afgeleid dat de overheid verplicht s tot het vergoeden
van kosten welke verbonden zijn aan het nakomen van een door haar aan een ander
opgelegde publiekrechtelijke verplichting. Zie voorts het vonnis van de rechtbank
Middelburg van 12 oktober 1983:48

‘Er bestaat geen algemene regel dat die bouwt en daardoor uitzicht voor een ander
wegneemt, schade moet vergoeden.’

Het gelijkheids-, zorgvuldigheids- en evenredigheidsbeginsel vallen naar
mijn mening in deze materieel samen. Het gelijkheids- en het evenredig-
heidsbeginsel bezien de problematiek van de schade vanuit de positie van de
burger. Bij toepassing van het zorgvuldigheidsbeginsel wordt hetzelfde
probleem vanuit de overheid beschouwd. Steeds gaat het om de situatie dat
een burger, meer dan anderen in een vergelijkbare positie, door overheids-
optreden wordt benadeeld. Dit beginsel van ‘égalité devant les charges
publiques’ noopt derhalve tot schadevergoeding wanneer sprake is van een
nadeel, dat het normale maatschappelijke risico te boven gaat.

Zie in dit verband bijv. het Koninklijk Besluit van 19 december 1969,% waarin de
Kroon overwoog:
‘dat de regeling, welke aan de vergunningen ten grondslag ligt, de vergunninghouders
geen aanspraak toekent op enige vergoeding van schade, welke uit de opzegging van
de vergunningen voor hen voortvloeit;

dat nochtans in bepaalde gevallen de redelijkheid kan medebrengen, dat het
gezagsorgaan, dat de vergunningen bevoegdelijk opzegt, aan de houders van de
vergunningen een tegemoetkoming geeft in de kosten, welke de opzegging voor hen
medebrengt;

dat naar Ons oordeel zulk een geval zich hier evenwel niet voordoet, nu de app.n —
gelijk ook Ged. Staten te dezer zake hebben overwogen - door deze opzegging niet
onevenredig (curs. van mij, NK) in hun belangen worden geschaad.’

Opmerkelijk is overigens dat ook het vertrouwensbeginsel regelmatig
grondslag blijkt te vormen voor bestuurscompensatie. Het gaat dan om
gevallen waarin door de overheid toezeggingen zijn gedaan of verwachtin-
gen zijn gewekt, die, met een beroep op het algemeen belang, vervolgens niet
gehonoreerd worden. Een schadevergoedingsaanbod maakt het de overheid
dan toch mogelijk om te ontkomen aan de verplichting gewekt vertrouwen te
moeten honoreren.
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3. Wanneer het niet gaat om de klassieke vorm van bestuurscompensatie,
waarbij volledige schade moet worden vergoed, doch om de moderne vorm,
waarbij ten onrechte de schade niet bij de belangenafweging is betrokken,
blijft onduidelijk in welke omvang de schade moet worden vergoed. Een
fraai voorbeeld biedt het reeds genoemde arrest van de Hoge Raad
betreffende het Eindhovens kanaal. De Hoge Raad veroordeelt de gemeente
‘om aan Transportbeton te vergoeden alle schade die zij reeds heeft geleden
en die zij nog zal lijden als gevolg van de sluiting zonder goedkeuring van het
Eindhovens kanaal op | juli 1974, welke schade zal dienen te worden
opgemaakt bij staat en vereffend volgens de wet, vermeerderd met de
wettelijke rente’. Dat lijkt een duidelijke vitspraak, doch is het, voor zover
het gaat om de omvang van de te betalen schadevergoeding, allerminst.

Zie in dit verband de overweging van annotator J.A. Borman bij dit arrest in de NJ:

‘Het is niet onwaarschijnlijk dat inschakeling van de Kroon . . . zou hebben geleid
tot instemming van haar kant met sluiting van het kanaal. Aan die instemming zou de
Kroon dan echter de voorwaarde hebben kunnen verbinden dat aan de gebruikers van
het kanaal tijdig een tegemoetkoming in de schade zou worden aangeboden ... Een
volledige vergoeding van schade had dit niet hoeven op te leveren. Die situatie zou te
vergelijken zijn geweest met die bij vergoeding van planschade krachtens art. 49 WRO,
van intrekkingsschade krachtens art. 9, derde lid, WVO enz. Na te denken over wat de
Kroon zou hebben beslist is van belang, nu de HR aan Transportbeton niet toewijst
wat gevraagd was, nl. vergoeding van de schade veroorzaakt door de sluiting van het
kanaal, maar vergoeding van de schade veroorzaakt door de sluiting van het kanaal
zonder goedkeuring van de Kroon.’

Hoewel ik mij realiseer dat algemene uitspraken omtrent de omvang van de
bestuurscompensatie niet gemakkelijk te geven zijn, moet naar mijn mening
toch een poging worden gedaan meer overzicht te brengen in de discussies
over de vraag in welke omvang bestuurscompensatie moet worden aangebo-
den.

2.4 Deomvang van de bestuurscompensatie

De jurisprudentie van de burgerlijke rechter biedt, zoals gezegd, nauwelijks

aanknopingspunten voor de beantwoording van de vraag, welke de omvang

van de bestuurscompensatie in bepaalde gevallen dient te zijn. Wij zullen,

indien jurisprudentie geanalyseerd moet worden, leentje buur moeten

spelen bij de administratieve rechter. Bij de analyse van de administratief-

rechtelijke jurisprudentie ga ik uit van de navolgende indeling van gevallen,

waarin bestuurscompensatie op haar plaats kan zijn:

1. beperking van de (gebruiks)mogelijkheden van het eigen recht (bijv. op
onroerend goed), ook wel aan te duiden als ‘directe schade’;

2. ontwikkelingen in de omgeving, ook wel te noemen: ‘indirecte schade’;

3. opzeggenofintrekken vanvergunningene.d.;

4. hetopleggen van verplichtingen door de overheid.
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Directe schade

KB 9 november 1976, BR 1977, 86:

Herziening van bestemmingsplan leidt tot het wegvallen van de mogelijkheid tot het
bouwen van een landhuis. Waardedaling van het terrein bedraagt f 50.000,—. Een
vergoeding wordt toegekend van 50%, zijnde f 25.000,—. Motivering o.m.: ten laste
van de grondeigenaar behoort te blijven het nadeel dat in het algemeen eigenaren van
terreinen van buitengebieden ondervinden van het streven aldaar bebouwing te
weren.

KB 8 november 1977, AB 1978, 328, BR 1978, 132:

Onteigeningswaarde, met inachtneming van de nadelige bestemming, bedroeg
§ 50.000,— minder dan de waarde onder de werking van het eerdere plan zou zijn. De
volledige schade wordt vergoed.5®

KB 21 september 1978, BR 1978, 863:

Bebouwingsmogelijkheden zijn door het vigerende plan beperkt ten opzichte van het
voordien geldende plan, waardoor verkoopwaarde nadelig is beinvioed. Gelet opeen
uitgebracht taxatierapport kan de schade door waardevermindering die redelijkerwij-
ze niet ten laste van appellant behoort te blijven, worden gesteld op f 15.000,—. Dat
bedrag wordt volledig toegekend.

KB 18 november 1980, BR 1981, 110:

Door bouwverbod en nieuw bestemmingsplan komt een bedrijf in een nadelige
positie te verkeren in vergelijking tot het voordien geldende uitbreidingsplan, waarin
het perceel bestemd was tot industrieterrein. De (bedrijfs)schade bedraagt
£ 126.000,—. Dat bedrag wordt volledig vergoed.

KB I oktober 1982, AB 1982, 607:

Verordening Bescherming Waterwinning Overijssel 1977 noodzaakt een ondernemer
tot het treffen van een aantal voorzieningen, die f 10.700,— kosten. De Verordening
kent een schadevergoedingsregeling die vergelijkbaar is met art. 49 WRO. Gedepu-
teerde Staten hadden 50% van de gemaakte kosten vergoed. De Kroon oordeelt dat de
voorzieningen niet een zodanige waardevermeerdering van het bedrijf inhouden dat
redelijkerwijs een gedeelte van de schade ten laste van de appellant zou dienen te
blijven en kent vergoeding van de volledige schade toe.

KB 29 mei 1986, BR 1986, 674:

Beéindiging van huurovereenkomst in verband met verwezenlijking van een bestem-
mingsplan. Schade voor de huurder f 17.000,—. Daarvan wordt 60%, zijnde
£10.200,—, als vergoeding toegekend. Motivering o.m.: Het investeren in een
gehuurde woning brengt het risico mee van het om niet moeten achterlaten van
verrichte investeringen bij beéindiging van de huurovereenkomst.

Geringe schaden blijven voor rekening van betrokkenen. Zie o.m. de Koninklijke

Besluiten van 16 augustus 1972,5! 19 augustus 1972,52 15 april 1973,33 15 januari 1974%4
en 14 november 1975,%5 alle handelend over art. 49 WRO.
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Ontwikkelingen in de omgeving (indirecte schade)

KB 6 april 1971, Nederlandse Gemeente 1972, p. 459:

Door de onttrekking aan het openbaar verkeer van een weggedeelte lijdt een
steenfabriek schade. De Minister van Verkeer en Waterstaat meent dat, in het licht van
de ontwikkeling die zich voltrekt in de opvatting over wat de overheid behoort te doen
t.a.v. schade geleden door rechtmatig overheidsoptreden, in beginsel de mogelijkheid
moet bestaan voor die gevallen waarin bepaald sprake is van een onevenredig zware
benadeling, een tegemoetkoming in de te lijden schade toe te kennen als in het kader
van de belangenafweging de omstandigheden deze toekenning zouden blijken te
billijken. L.c. heeft de minister de tegemoetkoming gesteld op 75% van de te lijden
schade. De Kroon, oordelend in BAB-beroep, acht dat niet onredelijk.

KB 23 april 1975, BR 1975, 538, AB 1975, 241:

Waardedaling van een woning ten gevolge van de bouw van een flatgebouw met 7
woonlagen op naastgelegen terrein. Woongenot is sterker aangetast dan met de
algemene sociale situatie in overeenstemming is. Waardevermindering bedraagt
f 40.000,—. Dat bedrag wordt volledig toegekend.>¢

Geringe aantastingen leiden niet tot schadevergoeding:
KB 16 mei 1983, BR 1983, 540 en voor wat betreft ‘kleine’ woonwagenkampen: KB 29
april 1987, BR 1987, 804.

KB 15 juni 1983, BR 1983, 613:

Schade bij exploitante van een horecabedrijf in verband met de slechtere bereikbaar-
heid na realisering van het bestemmingsplan. Schadevergoeding gevraagd ad
£ 10.000,— per jaar (winstderving) gedurende 5 jaar, ter weten tot het bereiken van de
65-jarige leeftijd. Toegekend wordt 60%, zijnde f 30.000,—. Motivering: er bestaan
geen blijvende rechten op een gunstige ligging van het horeca-bedrijf.

B & W Rotterdam 12 april 1983, BR 1983, 854:

Schade bij Gulf Oil Raffinaderij BV ten gevolge van werkzaamheden aan het
Hartelkanaal. Totale schade bedraagt bijna f 7 miljoen. Schadevergoeding toegekend
ten bedrage van 75%.

AR 22 november 1983, AB 1984, 154, BR 1984, 228:

Schade bij scheepswerf door vervanging van de opklapbare Paul Kriigerbrug door
een vaste brug. De Afdeling rechtspraak meent dat 80% van de schade moet worden
vergoed. Motivering: voorzienbaar was dat de scheepvaartfunctie van het betreffende
kanaal geleidelijk aan betekenis inboette.

AG 2 mei 1988, AB 1988, 329:

Waardedaling ad f 15.000,— van een woning ten gevolge van de bouw, in de directe
omgeving, van premie-A-woningen in plaats van de in het bestemmingsplan
voorziene schakelbungalows. Die waardedaling is niet zo gering dat reeds hierom zou
moeten worden geoordeeld dat dit nadeel voor rekening van betrokkene behoort te
blijven. Volledige vergoeding van de schade.

Opzeggen/intrekken van vergunningen e.d.

KB 8 april 1970, AB 1970, p. 577:
Het bestuur van de Tweemanspolder zegt een vergunning - fictief verleend in 1868 ~
van de Nederlandse Spoorwegen tot het hebben van een dam met duiker op. De
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bouwkosten van een nieuwe duiker bedragen f 150.000,—. Gedeputeerde staten en
de Kroon zijn van oordeel dat de polder de helft van die kosten moet vergoeden.
Motivering: Opzegging geschiedt uitsluitend in het belang van de polder en door de
opzegging zouden, bij achterwege blijven van een vergoeding, de belangen van NS
onevenredig worden geschaad.

Bindend advies 18 februari 1985, BR 1985, 533:

(Fictieve) opzegging van vergunningen (verleend in 1958 en 1967) tot het hebben van
een pijpleiding onder en ter weerszijden van de NS-spoorbaan. Pijpleidingmaat-
schappij dient 70% van de kosten van de verlegging vergoed te krijgen. Motivering:
verleggen is alleen nodig omdat de NS reconstructie van de spoorbaan wenst. De
Pijpleidingmaatschappij kon rekening houden met de mogelijkheid dat leidingen niet
altijd op dezelfde plaats gehandhaafd zouden kunnen worden. Die mogelijkheid
schept een risico, dat met het verloop van jaren is toegenomen.

Verplichtingen opgelegd van overheidswege

AR 26 juni 1984, AB 1985, 221:

Aanschrijving om elektriciteitsinstallaties te aarden door middel van afzonderlijke
aardelektroden. Aanschrijving werd noodzakelijk omdat eerdere wijze van aarding,
nl. op het gietijzeren buizenstelsel van de waterleiding, niet meer aan de bouwverorde-
ning voldoet door de vervanging door de gemeente van dat stelsel door kunststofbui-
zen. Aanbod van de gemeente tot vergoeding van 40% van de aardingskosten acht de
Afdeling niet onredelijk. Motivering: het te vervangen waterleidingnet was weliswaar
geschikt doch niet bestemd noch bedoeld om te dienen als aardingsvoorziening.

Is het mogelijk op basis van het vorenstaande tot meer algemene conclusies
te komen? Ik doe de navolgende poging:

1. Wanneer het gaat om een directe beperking van rechten (bijv. als eigenaar
of als huurder)— de zgn. directe schade — dient in beginsel de volledige
schade te worden vergoed

Niet valt in te zien waarom een integrale schadevergoeding bij onteigening

of bij gedoogplichten wel redelijk is, doch dat zulks anders zou moeten zijn,

wanneer, eveneens in verband met het algemeen belang, bijv. bebouwings-
mogelijkheden van een onbebouwd perceel worden geschrapt. Slechts een
beperkt aantal uitzonderingen kan hier gelden:

a. de zogenaamde bagatelschaden, dat wil zeggen een zeer geringe
beperking van de mogelijkheden van het (onroerend) goed;

b. indien de beperking van rechten voortvloeit uit een maatschappelijke
ontwikkeling, die zich in het gehele land of in een substantieel deel
daarvan voltrekt.

In verband met laatstgenoemde uitzondering zou gedacht kunnen worden aan de in
het gehele land gevoerd beleid om detailhandel op industrieterreinen te weren. In
verband daarmee is vrijwel iedere gemeente in de afgelopen decennia middels
planherziening duidelijk gemaakt dat, voor zover gedacht zou kunnen worden dat
onder het oude begrip ‘handel en nijverheid’ ook detailhandel zou vallen, dit niet
(meer) mogelijk is. In een dergelijke situatie kan een uitzondering op de algemene
regel, dat directe schade volledig moet worden vergoed, worden aangenomen.
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Bij het vorenstaande moet voorts worden aangetekend dat het niet benut
hebben van vroegere mogelijkheden naar mijn mening geen grond vormt om
schadevergoeding te weigeren. Zoals bekend nemen de Kroon en de
Afdeling geschillen in art. 49 jurisprudentie in veel gevallen een ander
standpunt in,’’ naar mijn mening echter op ondeugdelijke gronden. Het
standpunt van de Kroon en de Afdeling geschillen is in de eerste plaats
innerlijk tegenstrijdig; immers wie de vroegere bestaande mogelijkheden
inderdaad had benut, zou door de planherziening - die dan overigens
waarschijnlijk niet zou hebben plaatsgevonden - niet geschaad zijn. Met
andere woorden, de schade is juist ontstaan door het niet benutten van de
vroegere mogelijkheden. Daarbij komt dat twijfelachtig is of het in beginsel
weigeren van schadevergoeding in deze gevallen wel verenigbaar is met het
bepaalde in art. 1 van het Eerste Protocol behorende bij het Europese
Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens. Ik roep in
herinnering dat het Straatburgse Hof in de zaak Sporrong en Lénnroth 38
heeft uitgesproken dat de Zweedse onteigeningsvergunningen leidden tot
een bijzondere en buitengewoon zware last voor de eigenaren, die slechts
gerechtvaardigd zou zijn geweest, indien zij de mogelijkheid hadden gehad
tot bekorting van de geldingsduur dan wel schadevergoeding hadden
kunnen eisen. Om die reden werd schending van art. 1 van het Eerste
Protocol aangenomen. Indien wij ervan uitgaan dat een beperking van
bijvoorbeeld bebouwingsmogelijkheden, welke beperking in beginsel een
onbepaalde geldingsduur heeft, een bijzondere en buitengewoon zware last
oplevert dan wel kan opleveren, zal toch een reéle mogelijkheid tot
schadevergoeding moeten bestaan, om niet in strijd te komen met voormeld
art. 1.

Niet valt uit te sluiten dat de onderhavige jurisprudentie van de Kroon en de Afdeling
Geschillenis ingegeven door de gedachte dat de aan de orde zijnde bestemmingswijzi-
gingen, ten gevolge waarvan de bebouwingsmogelijkheden vervielen, voortvloeiden
uit de algemene maatschappelijke ontwikkeling. Indien dat de achtergrond vormt, is
irrelevant of al dan niet concrete bouwinitiatieven zun ontwikkeld en ware daaraan
dan ook geen aandacht te besteden.

Het is overigens opmerkelijk dat, indien ik het goed zie, de jurisprudentie van de
Kroon en de Afdeling geschillen in deze haaks staat op oudere Kroon-jurisprudentie,
waarin het niet benut hebben van vroegere bebouwingsmogelijkheden niet ten nadele
van de gelaedeerde strekte. Zie de Koninklijke Besluiten van 12 en 13 april
1962,%%waarbij het ging om toepassing van de Schadevergoedingsverordening Streek-
plan Walcheren. In laatstgenoemd KB ging het om bouwgrond die door een
bouwondernemer in 1924/1929 in eigendom was verworven en waarvan de bebou-
wingsmogelijkheden omstreeks 1952 verloren gingen. Dat vormde geen reden om
schadevergoeding te weigeren. Integendeel, ook winstderving voor de bouwer werd
vergoed.
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2. Wanneer het gaat om ontwikkelingen in de omgeving (indirecte schade)
dient de schade, die het normale maatschappelijk risico overstijgt, volledig
te worden vergoed

Het zou denkbaar zijn als aftrek voor het normale maatschappelijk risico een

vast percentage te hanteren van bijv. 10% (vgl. art. 11 Deltaschadewet) of

20% (vgl. art. 37, lid 5, van de (Belgische) Stedebouwwet).5°.

Wellicht is het vooralsnog beter om van geval tot geval te beoordelen in
hoeverre sprake is van een normaal maatschappelijk risico, echter met dien
verstande dat, wanneer in een korte tijd sprake is van een substantieel
nadeel, in beginsel aangenomen zal moeten worden dat niet (uitsluitend)
van een normaal maatschappelijk risico kan worden gesproken.

Ik gaf reeds aan dat naar mijn mening uitsluitend de bovennormale schade vergoed
dient te worden. Zoals bekend is de art. 49-jurisprudentie van de Kroon en de
Afdeling geschillen een andere. Wanneer eenmaal is geconstateerd dat niet sprake is
van een normaal maatschappelijk risico wordt de schade volledig vergoed. Dan krijgt
de gelaedeerden mijn inziens echter ‘te veel’, nl. ook de schade die tot het normale
maatschappelijk risico behoort. Aldus wordt in feite in strijd met het gelijkheidsbegin-
sel gehandeld.

Laat ik een voorbeeld geven. Iemand heeft een huis ter waarde van § 100.000,— en
wordt geconfronteerd met een klein woonwagenkamp (5 plaatsen) op ca. 50 m
afstand. De waarde van het huis daalt tot f 90.000,—, doch niet kan worden
gesproken van een bovennormaal risico, reden waarom geen vergoeding wordt
toegekend. Zijn broer, die een vergelijkbaar huis in een naburige gemeente bezit,
wordt geconfronteerd met een groot, regionaal woonwagenkamp (50 plaatsen) op ca.
20 m afstand, waardoor een waarde van zijn woning daalt tot f 70.000,—. Indien die
waardedaling als het normale maatschappelijke risico overstijgend wordt aange-
merkt, zal vergoeding moeten plaatsvinden die deze gelaedeerde in een gelijke positie
plaats als andere burgers. Indien het normale maatschappelijke risico in dit geval op
10% waardevermindering kan worden gesteld dient aan hem een vergoeding van
§ 20.000, te worden toegekend.

3. Bijhet opzeggen of intrekken van vergunningen — ervan uitgaande dat de
betreffende regeling de mogelijkheid daartoe biedt — zal de gelaedeerde
niet alleen het normale maatschappelijke risico, maar ook het risico van de
opzegging of intrekking zelf moeten dragen

Dat risico groeit naarmate de tijd verstrijkt. Wie vele tientallen jaren een

leiding of duiker op basis van een opzegbare of intrekbare vergunning heeft

dient steeds meer te beseffen, dat er een tijd kan komen, waarop de situatie
beéindigd of gewijzigd moet worden.

Bij de antwoording van de vraag na hoeveel tijd een vermindering van
recht op schadevergoeding optreedt moet allereerst betekenis worden
toegekend aan de ‘levensduur’ van hetgeen met vergunning is tot stand
gebracht. Daarnaast kan verder van belang zijn of de vergunning voor een
bepaalde tijd dan wel voor een onbepaalde tijd is verleend. Indien sprake is
van een voor onbepaalde tijd verleende vergunning voor een object met een
zeer lange levensduur (bijv. ca. 50 jaar) kan, wanneer gezocht wordt naar
tijdstippen waarop een vermindering van recht kan worden aangenomen,
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aansluiting worden gezocht bij het NBW. Het NBW maakt het mogelijk dat
persoonlijke verplichtingen uit overeenkomst na 10 jaar door de rechter
worden gewijzigd of worden opgeheven op grond van onvoorziene omstan-
digheden (artt. 6.5.3.11 en 12 NBW). Zakelijke rechten als erfdienstbaarhe-
den kunnen na 20 jaar worden gewijzigd of opgeheven, indien zij in strijd zijn
met het algemeen belang (art. 5.6.8). Het recht van erfpacht en het
opstalrecht kunnen op grond van onvoorziene omstandigheden na 25 jaar

worden gewijzigd of opgeheven (art. 5.7.1.8a, lid 1 jo. art. 5.8.4, lid 2).

Aangezien in de hier bedoelde gevallen regelmatig sprake is van de vestiging

van opstalrechten, althans van het hebben van werken op grond van een

ander, meen ik, naast de termijn van 10 jaar, in deze te moeten aansluiten bij
de termijn van 25 jaar. Dat geeft dan het navolgende beeld:

- gedurende de eerste 10 jaar dient bij opzegging of intrekking van de
vergunning de bovennormale schade volledig te worden vergoed;

-  gedurende de periode van 10 - 25 jaar na de vergunningverlening dient
een deel van de bovennormale schade met een minimum van 50% te
worden vergoed;

- indien opzegging of intrekking plaatsvindt na meer dan 25 jaar na
verlening van de vergunning zal in beginsel minder dan de helft van de
bovennormale schade vergoed dienen te worden.

Hiervoor koos ik als startmoment het tijdstip van vergunningverlening. Indien na de
vergunningverlening en eerste realisering van het werk na verloop van tijd aanzienlij-
ke investeringen (vernieuwing of vervanging van het werk) plaats hebben gevonden,
zal daarmee bij de vaststelling van de schade rekening moeten worden gehouden.

In dit verband moet gewezen worden op de Schadecompensatieregeling inzake het
verleggen van kabels en leidingen in Rijkswaterstaatswerken.®! De regeling bepaalt
o.m. het navolgende:

a. Een verzoek om financiéle compensatie wordt afgewezen indien en voor zover
het financiéle nadeel behoort tot het normale maatschappelijke risico van de
belanghebbende dan wel het door de belanghebbende aanvaarde risico.

b.  Het verzoek wordt voorts afgewezen indien tussen het tijdstip van vergunning-
verlening en van de intrekking, opzegging of wijziging meer dan 20 jaar (wanneer
het gaat om werken in, op, onder of over dijken) dan wel 10 jaar (wanneer het
gaat omrijkswegen) is verstreken.

c.  Definanciéle compensatie wordt berekend door de schade te vermenigvuldigen

met de factor (D-X): D, waarbij D is de te verwachten ongestoorde liggingsduur
(voor dijken zijnde 20 jaar en voor wegen 10 jaar) en X is de reeds verstreken
liggingsduur vanaf het tijdstip van het verlenen van de vergunning.
Afgewacht zal moeten worden of de rechtspraak de ‘liggingsduur’ van 10 resp.
20 jaar redelijk zal achten. De gedachte, dat de schadevergoeding vermindert
naargelang het werk langer aanwezig is geweest, kan in ieder geval worden
onderschreven.
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4. Ingevalde overheid aan de burger verplichtingen oplegt (bijv. middels een
aanschrijving ex art. 25 Woningwet of een politiedwangwaarschuwing)
kan een gedeeltelijke vergoeding van de bovennormale schade
gerechtvaardigd zijn. Daarbij zal dan in het algemeen gedacht worden aan
een vergoeding van ten hoogste de helft van de schade

Bij het vorenstaande wordt ervan uitgegaan, dat sprake is van een toestand

die in strijd is met de wet, zodat in beginsel de bevoegdheid bestaat tot het

opleggen van de verplichting. Het zijn bijkomende omstandigheden - bijv.
de lange duur gedurende welke de situatie werd gedoogd, het ontbreken van

‘schuld’ bij de overtreder, het algemeen belang dat gediend wordt bij het ten

uitvoer leggen van de opgelegde verplichting - die een bestuurscompensatie

kunnen rechtvaardigen.

Bij het vorenstaande dienen de navolgende kanttekeningen te worden

gemaakt:

- In het hiervoor gestelde ging het niet om de klassieke bestuurscompen-
satie zoals verwoord in art. 6.3.1.5b NBW. De in die situatie te betalen
schadevergoeding zal een volledige moeten zijn.

— In het hiervoor gestelde gaat het niet om bestuurscompensatie die zijn
grondslag vindt in schending van het vertrouwensbeginsel. Indien de
bestuurscompensatie dient als afkoopsom voor gewekt vertrouwen zal
een volledige schadevergoeding moeten worden betaald indien het ging
om een geldige en ondubbelzinnige toezegging. Naargelang in mindere
mate vertrouwen is gewekt zal de vergoeding een mindere omvang
kunnen aannemen.

- Bij het hiervoor gestelde is niet ingegaan op de vraag hoe de schade
moet worden berekend. Naar mijn mening zal in veel gevallen het
stelsel van de Onteigeningswet bevredigende resultaten opleveren.

25 Het ontwikkelingsperspectief voor de bestuurscompensatie bij de
burgerlijke rechter

Welke zijn nu, mede gelet op de hiervoor geschetste ontwikkelingen in de
verhouding tussen rechter en bestuur, de ontwikkelingsmogelijkheden voor
de bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter? Naar mijn mening dient
in dit verband met name gedacht te worden aan regelgeving en andere
besluiten van algemene strekking, een terrein dat thans, waar het gaat om de
bestuurscompensatie, nog grotendeels als braakliggend kan worden aange-
merkt. Nu moet worden aangenomen dat regelgeving, beleidsregels, plan-
nen en andere besluiten van algemene strekking voor een vergelijkbare
rechterlijke toetsing in aanmerking komen als geldt voor beschikkingen en
feitelijke handelingen van de overheid lijken met name hier uitbreidingsmo-
gelijkheden voor de bestuurscompensatie te bestaan. De hiervoor reeds
genoemde vonnissen van de President van de Haagse Rechtbank in de zaken
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SSGZ/Staat en Scholvissers/Staat geven een goed voorbeeld van de
mogelijkheden in deze. Wanneer regelgeving onevenredige schade veroor-
zaakt of kan veroorzaken, doch een schadevergoedingsregeling ontbreekt,
kan de rechter die regeling buiten werking stellen dan wel de toepassing
daarvan verbieden, zolang geen behoorlijke schadevergoedingsregeling tot
stand is gebracht.

De gedachte om een schadetoebrengende regeling alleen dan aanvaardbaar
te achten wanneer ook de schadevergoeding vast staat, is overigens
allerminst nieuw. Daarbij kan met name worden gewezen op het stelsel,
zoals zich dat vanaf de jaren *20 tot 1965 heeft ontwikkeld met betrekking tot
de uitbreidingsplannen in de zin van de Woningwet 1901.52 Die wet kende
geen schadevergoedingsartikel vergelijkbaar met het huidige art. 49 WRO.
In de jurisprudentie van de Kroon, die in beroep over uitbreidingsplannen
kreeg te oordelen, heeft zich, buiten de wet om, het vereiste ontwikkeld, dat
slechts een plan dat onevenredige schade voor een betrokkene met zich
meebracht, goedgekeurd kon worden wanneer vast stond dat de schade zou
worden vergoed. Terwijl aanvankelijk voldoende was dat een toezegging tot
schadevergoeding bij de behandeling bij de Raad van State van het beroep
met betrekking tot het uitbreidingsplan werd gedaan, werd later door de
Kroon een schadevergoedingsverordening verlangd, uiteindelijk zelfs een
verordening die met voldoende waarborgen omkleed was.

Juist nu in de jurisprudentie, met name die van de administratieve rechter,
naar voren komt dat de schadevergoeding tevoren verzekerd moet zijn, kan
men zich zeer wel voorstellen dat de burgerlijke rechter schadetoebrengende
regelgeving onrechtmatig acht, zolang geen adequate schadevergoedingsre-
geling tot stand is gekomen.

Geldt het vorenstaande ook waar het gaat om wetgeving in formele zin?
Hoewel er, in het licht van de bewoordingen van het Landbouwvliegersar-
rest, aanleiding voor twijfel is, meen ik die vraag toch bevestigend te kunnen
beantwoorden. Wanneer het gaat om de vraag of bij een schadetoebrengen-
de wet in formele zin een schadevergoedingsregeling mocht ontbreken, is
niet de (innerlijke waarde van) de wet zelf in het geding, doch slechts de
condities waaronder die wet toegepast mag worden. Indien bestuurscom-
pensatie bi) schadetoebrengende uitvoeringsbeschikkingen, ook zonder
enige grondslag in de wet in formele zin, mogelijk wordt geacht, betekent een
rechterlijk verbod om de wet toe te passen zolang geen algemeen geldende
schadevergoedingsregeling aanwezig is uitsluitend, dat door de rechter
vergoeding van bovennormale schade op voorhand wordt afgedwongen. Nu
er klaarblijkelijk een algemene rechtsbeginsel bestaat, dat de overheid in
concrete gevallen verplicht onevenredige en bovennormale schade te
vergoeden, kan dat beginsel ook vereisen dat gelijktijdig met een schadetoe-
brengende wet een algemeen geldende schaderegeling tot stand komt. Een
dergelijke schaderegeling behoeft overigens niet in een formele of materiéle
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wet te worden vastgelegd; ook het vastleggen in een begrotingspost
gecombineerd met richtlijnen of een circulaire kan onder omstandigheden
voldoende zijn:
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3. Deburgerlijke rechter na de
administratieve rechter

3.1 Inleiding

Schadeacties bij de burgerlijke rechter na of althans in relatie met een
administratieve rechtsgang zijn in betrekkelijk korte tijd populair geworden.
Een gewonnen procedure bij de administratieve rechter blijkt soms een
gunstige uitgangspositie voor een schadevordering bij de burgerlijke rechter.
Over deze materie handelt dit hoofdstuk. Alvorens over te gaan tot een
bespreking van de belangrijkste arresten van de Hoge Raad in deze alsmede
van de elementen van art. 1401 BW, die in dit verband van betekenis zijn,
moet allereerst worden vastgesteld in welke gevallen de burgerlijke rechter
kennis kan nemen van schadevorderingen na vernietiging door de admini-
stratieve rechter.

3.2 De taak van de burgerlijke rechter

Kan men zich, na succes bij de administratieve rechter, altijd wenden tot de
burgerlijke rechter met een schadeclaim ex art. 1401 BW? Ook bij de
beantwoording van deze vraag is beslissend welke mogelijkheden de
administratieve rechter zelf heeft. In zijn noot bij het hierna uitvoeriger te
bespreken arrest Hofmann-La Roche merkt Van der Burg op, dat het wel
niet de bedoeling van de Hoge Raad zal zijn geweest een mogelijkheid van
schadevergoeding te openen ter zake van belastingaanslagen in strijd met de
wet. Van der Burg veronderstelt, dat de schadeacties bij de civiele rechter
zich met name zullen voordoen na vernietiging door de Afdeling recht-
spraak en het College van Beroep voor het bedrijfsleven. Naar ik meen
bestaat voor een dergelijk terughoudend standpunt geen aanleiding. In alle
gevallen waarin de administratieve rechter niet exclusief, dat wil zeggen met
uitsluiting van de burgerlijke rechter, bevoegd is van schadevorderingen na
vernietiging kennis te nemen, kan de burgerlijke rechter over dergelijke
vorderingen oordelen. Zo moet naar mijn oordeel worden aangenomen, dat
ook ingeval van vernietiging door de belastingrechter van een belastingaan-
slag een schadevordering tot de mogelijkheden behoort. Het is uiteraard
mogelijk dat de wetgever in dit verband een specifieke regeling treft,
bijvoorbeeld inhoudende betaling van een vaste rentevergoeding over het te
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veel aan de fiscus betaalde onder gelijktijdige uitsluiting van andere
schadeposten.

Bijzondere aandacht in dit verband verdient nog het bepaalde in art. 60 Wet Arbo,
luidende:

‘Het College kan het lichaam veroordelen tot vergoeding van of tot betaling van een
tegemoetkoming in de schade, die de verzoeker door het besluit of de handeling
geleden heeft.’

Nu art. 60 niet geldt ‘onverminderd het recht van de belanghebbende om op grond van
andere wettelijke bepalingen schadevergoeding te vragen’ (vgl. art. 58b, lid 4 WRvSt)
moet worden aangenomen dat aanvullende schadevorderingen ex art. 1401 BW alleen
mogelijk zijn in de gevallen waarin in specifieke wetten art. 60 Wet Arbo niet van
toepassing is verklaard, zoals het geval is in art. 37 WEM.

Ook na nietigverklaringen door de sociale-verzekeringsrechter moet een
schadevordering bij de burgerlijke rechter mogelijk worden geacht. Aange-
zien de sociale-verzekeringsrechter geen kennis kan nemen van schadevor-
deringen na eerdere uitspraken, geldt ook hier dat de burgerlijke rechter kan
worden benaderd.53

Bij de ambtenarenrechter is wel een verschil te constateren, in die zin dat die
rechter zich, zoals De Planque hiervoor in zijn preadvies heeft aangegeven,
wel bevoegd acht te oordelen over beroepen tegen zelfstandige beslissingen
ter zake van schadevergoeding uit onrechtmatige daad. Mede gelet op het
feit dat de Hoge Raad van oordeel is dat de ambtenarenrechter eenzelfde
rechtsbescherming kan verschaffen als de burgerlijke rechter, zodat de
bevoegdheid van de ambtenarenrechter leidt tot onbevoegdheid van de
gewone rechter,%*moet worden aangenomen dat voor de burgerlijke rechter
geen taak is weggelegd, wanneer het gaat om schadevorderingen na
nietigverklaring door de ambtenarenrechter.

33 Overzicht jurisprudentie

In een achttal arresten heeft de Hoge Raad in de afgelopen jaren het kader
aangegeven voor de mogelijkheden en onmogelijkheden voor schadeacties
na, of althans in relatie met, een administratieve rechtsgang. Ik geef de
inhoud van die arresten hierna kort weer.

HR 24 februari 1984, NJ 1984, 669, AB 1984, 399 (St. Oedenrode):

Een (niet ten uitvoer gelegde) politiedwangwaarschuwing wordt door de Afdeling
rechtspraak wegens strijd met een algemeen verbindend voorschrift vernietigd.
Hangende het beroep tegen die waarschuwing heeft het betreffende bedrijf zich niet
volledig kunnen ontwikkelen. De schadevordering wordt toegewezen. Over de
verhouding tussen de burgerlijke en de administratieve rechter overweegt de Hoge
Raad:

‘Voor zover onderdeel 3a tevens de strekking heeft te betogen dat het Hof bjj zijn
beslissing over de aan de gemeente verweten onrechtmatigheid zich een zelfstandig
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oordeel over de onrechtmatigheid van de betreffende beschikkingen had moeten
vormen, onafhankelijk van het oordeel van de Afdeling rechtspraak, miskent het
onderdeel dat het oordeel over de vraag of de beschikkingen in strijd met het recht -
zoals nader bepaald in art. 8, lid 1, Wet Arob - zijn genomen, bij de Afd. rechtspraak
berust, zodat het Hof van de uitspraken van de Afdeling had uit te gaan.’

HR 22 november 1985, NJ 1986, 722, AB 1986, 245 (V& D/Groningen):

B&W verlenen aan V&D bouwvergunning voor de verbouw van een garage tot
bouwmarkt. Tegen het besluit tot afgifte van de bouwvergunning worden door een
tweetal concurrerende bedrijven Arob-bezwaarschriften en een schorsingsverzoek
ingediend. Bij de behandeling van het schorsingsverzoek blijkt, dat de gemeente de
bouwaanvraag ten onrechte niet heeft getoetst aan aanvullende bestemmingsplan-
voorschriften, die in 1975 zijn vastgesteld. De Voorzitter van de Afdeling rechtspraak
schorst de bouwvergunning. B & W verklaren de bezwaarschriften gegrond en
weigeren alsnog de gevraagde bouwvergunning. V&D vordert vergoeding van schade
ten gevolge van de aanvankelijke vergunningverlening door B&W. De rechtbank
verklaarde V&D niet-ontvankelijk in haar vordering, omdat zij had nagelaten tegen de
weigering van de bouwvergunning door te procederen tot de Afdeling rechtspraak.
Dat oordeel is in de ogen van de Hoge Raad onjuist. Door het niet-instellen van
beroep tegen de weigering heeft die beschikking formele rechtskracht gekregen en
moet de burgerlijke rechter ervan uitgaan dat die beschikking zowel wat haar wijze
van totstandkoming als wat haar inhoud betreft in overeenstemming is met de
desbetreffende wettelijke voorschriften. Dat wil niet zeggen dat het de overheid niet
vrij zou staan in een procedure als de onderhavige voor de burgerlijke rechter te
betogen dat de motivering van haar beschikking z6 onmiskenbaar onjuist is, dat de
betrokkene door na te laten tegen die beschikking beroep in te stellen, de schade
waarvan hij vergoeding vordert, geheel of gedeeltelijk aan eigen schuld heeft te wijten.

HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252, AB 1986, 429 (Van Gelder):

Vernietiging door de belastingrechter van aanslagen in verontreinigingsheffing
Rijkswateren wegens onverbindendheid van de onderliggende regeling. Na terugbe-
taling van het teveel betaalde door de Staat vordert Van Gelder bij wege van
schadevergoeding rente ad 9,5% per jaar, welke rente zij aan derden heeft moeten
betalen ter financiering van de aanslagen. De schadevordering wordt toegewezen.
Ten onrechte betoogt, zo overwoog de Hoge Raad, de Staat dat hij alleen
aansprakelijk zou zijn voor een daad van onverbindende wetgeving, wanneer de Staat
de grenzen van zijn bevoegdheid op klaarblijkelijke en ernstige wijze heeft overschre-
den. De Hoge Raad overweegt dat de Staat onrechtmatig handelt en, wanneer aan de
overige vereisten van art. 1401 BW is voldaan, aansprakelijk is wanneer hij een met
een hogere regeling strijdig en mitsdien onverbindend voorschrift uitvaardigt en op
grond van dat voorschrift belasting heft. In een dergelijk geval is in beginsel de schuld
van het overheidslichaam gegeven. Voor wat betreft het betoog van de Staat dat Van
Gelder de schade had kunnen voorkomen door uitstel van betaling te vragen,
overweegt de Hoge Raad dat dit verweer faalt reeds omdat ook de Staat de schade had
kunnen voorkomen door ambtshalve uitstel van betaling te verlenen, zodat de Staat
Van Gelder niet kan tegenwerpen dat deze geen uitstel van betaling heeft gevraagd.

HR 20 september 1986, NJ 1987, 253, AB 1987, 70 (Hofmann-La Roche):

La Roche vordert vergoeding van schade ten gevolge van drie beschikkingen ex art. 24
WEM, welke beschikkingen naderhand door het College van Beroep voor het
bedrijfsleven wegens strijd met de wet vernietigd zijn. De schadevordering wordt
toegewezen. In cassatie ging het uitsluitend om de stelling van de Staat dat schuld zou
ontbreken wegens rechtsdwaling. De Hoge Raad overwoog:

‘Ingeval een overheidslichaam een onrechtmatige daad pleegt door een beschikking
te nemen en te handhaven die naderhand door de rechter wordt vernietigd wegens
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strijd met de wet, is daarmede de schuld van het overheidslichaam in beginsel
gegeven. Het betoog dat hier een uitzondering op haar plaats is op grond dat de
rechter is uitgegaan van een rechtsopvatting die ten tijde van de beschikking voor het
overheidslichaam onvoorzienbaar was en waarmede dit lichaam geen rekening
behoefde te houden, faalt. Deze enkele omstandigheid staat er immers niet aan in de
weg dat de gevolgen van een zodanige uitspraak voor rekening van het overheidsli-
chaam komt, en doet derhalve niet af aan de in beginsel gegeven schuld van dit
lichaam.’

HR 30 januari 1987, NJ 1988, 89, AB 1988, 42 (Blaricum/Roozen):

Burgemeester en wethouders delen met stelligheid mee, dat op een bepaald perceel
niet kan worden gebouwd. Naderhand wordt een bouwvergunning op basis van
dezelfde argumentatie geweigerd, doch in beroep door de Afdeling rechtspraak
wegens strijd met de wet vernietigd. De Hoge Raad overweegt dat, nu de onjuiste
informatie was verstrekt door het tot vergunningverlening bevoegde orgaan en wel in
stellige bewoordingen, zodat Roozen geblokkeerd was zijn terrein als bouwterrein te
verkopen, het verschaffen van onjuiste informatie zozeer de weigering van een
bouwvergunning benadert, dat het voor de beoordeling van de onrechtmatigheid en
de schuld daarmee moet worden gelijkgesteld. Daar de weigering van de bouwvergun-
ning door de Afdeling rechtspraak wegens strijd met de wet is vernietigd, dient de
burgerlijke rechter ervan uit te gaan dat de weigering strijdig was met een wettelijk
voorschrift. Dat brengt mee dat de gemeente door die weigering en door het
verschaffen van onjuiste informatie een onrechtmatige daad heeft gepleegd. In een
dergelijke situatie is de schuld van de gemeente in beginsel gegeven.

HR 30 januari 1987, NJ 1988, 90, AB 1988, 43 (Nibourg/Zuidwolde):

Weigering door B & W - en in beroep door de gemeenteraad - van een aangevraagde
bouwvergunning. Het raadsbesluit wordt door de Afdeling rechtspraak wegens strijd
met de wet vernietigd. Het Hof achtte geen schuld bij de gemeente aanwezig. HR:
schuld is in beginsel gegeven. Eris geen plaats voor een uitzondering op de grond dat
de gemeente niet een duidelijke aanwijzing had of kon hebben dat haar weigeringsbe-
schikking zou worden vernietigd. Onzekerheid omtrent de betekenis van een
bestemmingsplan behoort immers voor rekening te komen van de gemeente die dit
plan heeft vastgesteld, en doet derhalve niet af aan de in beginsel gegeven schuld van
de gemeente.

Tegen de weigering van een eerdere bouwplan was geen beroep bij de Afdeling
rechtspraak ingesteld. Dan heeft de weigeringsbeschikking formele rechtskracht,
hetgeen betekent dat de burgerlijke rechter ervan moet uvitgaan, dat de beschikking,
zowel wat haar wijze van tot stand komen als haar inhoud betreft, in overeenstemming
is met de desbetreffende wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen.

HR 26 februari 1988, BR 1988, 505 (IJsselmuiden/Brink):

Weigering door B & W - en in beroep door de gemeenteraad — van een aangevraagde
bouwvergunning. Het raadsbesluit wordt door de Afdeling rechtspraak vernietigd,
waarna alsnog de vergunning wordt verleend. Vraag naar de aanvang van het tijJdvak
waarover schadevergoeding verschuldigd is: het B & W-besluit dan wel het
raadsbesluit. De Hoge Raad oordeelt, dat in het B & W-besluit tot weigering van de
bouwvergunning besloten ligt dat de gemeente toen in staat was door middel van het
daartoe bevoegde orgaan op de aanvraag te beslissen en derhalve om de vergunning te
verlenen. Dit tijdstip (d.w.z. van het B & W-besluit) is dan ook beslissend voor de
ingang van het tijdvak waarover door die weigering schade is ontstaan, tot vergoeding
waarvan de gemeente gehouden is.

HR 26 februari 1988, BR 1988, 674 (Hot Air):
De Directeur-Generaal van de Rijksluchtvaartdienst weigert Hot Air toestemming tot
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verlaging van luchtvaarttarieven. Hangende de behandeling van een ingediend
bezwaarschrift bij de minister verbiedt de president in kort geding de Staat om zich
tegen de verlaagde tarieven te verzetten. De Staat stelt hoger beroep in tegen het
vonnis, doch enige tijd later treffen partijen een regeling: alsnog worden verlaagde
tarieven goedgekeurd door de Staat, waartegenover Hot Air het bezwaarschrift bij de
minister intrekt.

Vervolgens vordert Hot Air bij de burgerlijke rechter vergoeding van schade ten
gevolge van het eerste besluit van de Directeur-Generaal om de verlaagde tarieven
niet goed te keuren. De Hoge Raad overweegt dat bedoeld besluit formele
rechtskracht heeft verkregen en dat voor het maken van een uitzondering daarop geen
aanleiding bestaat in geval de overheid langs een andere weg dan van de
administratieve rechtsgang de door de belanghebbende gewenste beslissing neemt. In
dit geval had de administratieve rechtsgang, ook na het nieuwe, voor Hot Air gunstige
besluit, haar zin en belang niet verloren, aangezien die rechtsgang ook kon worden
voortgezet met het oog op het belang dat de burger heeft bij de uitspraak in verband
met een burgerlijk geding strekkende tot verkrijging van schadevergoeding. Dat zou
anders zijn, in het geval de burger en het overheidslichaam het erover eens zijn dat de
door het lichaam genomen beschikking onrechtmatig is.

Voor wat betreft jurisprudentie van lagere rechters kan worden gewezen op:

- Rb. Amsterdam, 14 mei 1980, BR 1984, 487 (ANWB-gebouw)

- Rb. Rotterdam, 20 februari 1981, BR 1981, 688 (Barendrecht)

- Rb.’s-Hertogenbosch 25 november 1983, BR 1984, 494 (politiedwang Waalwijk)

- Rb. ’s-Hertogenbosch 13 januari 1984, BR 1984, 500 (Sporthal St. Michielsge-
stel)

- Rb. Haarlem 3 september 1985, BR 1987, 758 (politiedwang Haarlemmermeer I)

- Rb. Middelburg 27 augustus 1986, BR 1987, 764 (politiedwang Sas van Gent)

- Rb. Haarlem 3 februari 1987, BR 1987, 762 (politiedwang Haarlemmermeer I1)

- Rb. Alkmaar 26 maart 1987, BR 1987, 770 (Landbouwloods Zijpe)

- Hof Amsterdam 18 februari 1988, BR 1988, 595 (woningonttrekking Utrecht)

- Rb. Utrecht 8 juni 1988, BR 1988, 682 (tennisbaan Amersfoort)

Voorts kan nog worden gewezen op jurisprudentie, betrekking hebbend op schade-
claims na een vernietiging door de Kroon (hetzij in administratief beroep, hetzij
gebruik makend van het spontane vernietigingsrecht):

- Hof’s-Gravenhage 20 februari 1957, NJ 1958,250

- HR 15 juni 1979, AB 1979, 528 (Grubbenvorst/Caldenbroich)

- HR 30januari 1981, NJ 1982, 55, AB 1981, 365 (Zevenaar/De Wingerd)

- HR 6 februari 1987, NJ 1988,926, BR 1987, 520 (Aral/’s-Gravenhage)

3.4 Vereisten van art. 1401 BW

Bij de beantwoording van de vraag wat de hiervoor vermelde jurisprudentie
ons leert, is het, naar het mij voorkomt, verhelderend achtereenvolgens de
verschillende vereisten voor een succesvolle actie uit onrechtmatige daad te
behandelen. In verband daarmede komen hierna achtereenvolgens aan de
orde:

- onrechtmatigheid,

—  causaal verband,

-  schuld,

— relativiteit,

- schade.
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3.4.1 Onrechtmatigheid

Voor het goede begrip zij vooropgesteld dat ik in dit verband doel op
onrechtmatigheid in enge zin, hetgeen betekent dat het aannemen van
onrechtmatigheid op zichzelf nog niet betekent dat sprake is van aansprake-
lijkheid. Daarvoor moet nog worden voldaan aan de andere vereisten van
art. 1401 BW. Met betrekking tot de onrechtmatigheid gaat het met name om
de vraag of de vernietiging door de administratieve rechter ‘automatisch’
onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW oplevert. Met andere woorden,
is administratiefrechtelijke onregelmatigheid gelijk te stellen met civielrech-
telijke onrechtmatigheid?%® Dat zulks inderdaad het geval is indien de
administratieve rechter heeft vernietigd wegens strijd met een algemeen
verbindend voorschrift, wordt vrij algemeen aangenomen. De hiervoor
besproken jurisprudentie van de Hoge Raad had ook steeds betrekking op
dergelijke vernietigingen. Wanneer het gaat om de overige vernietigings-
gronden - verbod van détournement de pouvoir, van willekeur en strijd met
algemene beginselen van behoorlijk bestuur - zijn de meningen verdeeld.
Dat ingeval van détournement de pouvoir en willekeur, zoals vastgesteld
door de administratieve rechter, ook onrechtmatigheid door de burgerlijke
rechter zal moeten worden aangenomen, zal nog de minste discussie
opleveren. Maar hoe te oordelen bij vernietiging wegens strijjd met een
beginsel van behoorlijk bestuur, met name indien het gaat om een ‘formeel’
beginsel, zoals het motiveringsbeginsel of het zorgvuldigheidsbeginsel?
Naar mijn mening dient ook hier de burgerlijke rechter het oordeel van de
administratieve rechter over te nemen en in civielrechtelijke zin te transpo-
neren. Ik geef daarvoor de volgende argumenten:

1. Het arrest St. Oedenrode is in algemene bewoordingen gesteld. De
burgerlijke rechter komt geen zelfstandig oordeel toe over de onrechtmatig-
heid (in de zin van art. 1401 BW) van beschikkingen aangezien de
beantwoording van de vraag of die beschikkingen in strijd met het recht zijn
genomen - dat wil zeggen ook de vraag of beginselen van behoorlijk bestuur
zijn geschonden - bij de administratieve rechter berust, zodat de burgerlijke
rechter van de uitspraken van die administratieve rechter moet uitgaan.

2. De gebondenheid van de burgerlijke rechter, aan het oordeel van de
administratieve rechter hangt ten nauwste samen met een andere gebonden-
heid van de burgerlijke rechter, nl. om uit te gaan van de rechtmatigheid van
beschikkingen, die niet door de administratieve rechter zijn vernietigd. Dit
beginsel van de zogenaamde formele rechtskracht brengt met zich mee dat
de burgerlijke rechter ervan moet uitgaan dat een niet of tevergeefs bij de
administratieve rechter aangevochten beschikking, zowel wat haar wijze van
totstandkoming als wat haar inhoud betreft in overeenstemming is met de
van toepassing zijnde wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginse-
len. Ook het beginsel van de formele rechtskracht heeft betrekking op het
geschreven en ongeschreven recht. Hetzelfde moet worden aangenomen
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wanneer het gaat om de gebondenheid van de burgerlijke rechter aan het
oordeel van de administratieve rechter.

3. Het onderscheid tussen verschillende vernietigingsgronden is betrek-
kelijk willekeurig. Hetzelfde geldt voor de keuze die administratieve
rechters maken bij het bezigen van de verschillende vernietigingsgronden.
Ingeval van gebrekkig gemotiveerde beslissingen op Arob-bezwaarschriften
zou het denkbaar zijn, dat de Afdeling rechtspraak vernietigt wegens strijd
met een algemeen verbindend voorschrift, te weten art. 14, 1id 5, Wet Arob,
inhoudende dat een beslissing op bezwaarschrift ‘met redenen omkleed’
dient te zijn. Wanneer over enkele jaren de Algemene Wet Bestuursrecht in
werking zal zijn getreden zullen diverse beginselen van behoorlijk bestuur
gecodificeerd zijn, zoals het motiveringsbeginsel, (art. 4.1.4.1) en het
zorgvuldigheidsbeginsel, (art. 3.2.1). Alsdan zal een handelen in strijd met
zo’n beginsel een handelen in strijd met een wettelijk voorschrift zijn. Niet
valt in te zien waarom de burgerlijke rechter, waar het om civielrechtelijke
onrechtmatigheid gaat, het oordeel van de administratieve rechter niet zou
behoeven te volgen ingeval van vernietiging wegens strijd met een niet-geco-
dificeerd beginsel van behoorlijk bestuur, terwijl een dergelijke gebonden-
heid wel zou bestaan na codificatie van zo’n beginsel.

Mijn conclusie is dan ook, dat vernietiging door de administratieve rechter
in het kader van een rechtmatigheidstoetsing, ongeacht op welke grond die
vernietiging wordt uitgesproken, in beginsel onrechtmatigheid in de zin van
art. 1401 BW oplevert. Het is niet ondenkbaar dat op dat beginsel
uitzonderingen mogelijk zijn, doch die uitzonderingen zullen net zo beperkt
zijn als die op het beginsel van formele rechtskracht.

In dit verband wordt nog al eens een beroep gedaan op het IKON-arrest®® waarin de
Hoge Raad uitsprak:

‘Een overheidslichaam behoort bij het uitoefenen van zijn bevoegdheden uit een
erfpachtsverhouding de algemene beginselen van behoorlijk bestuur - en derhalve
ook het gelijkheidsbeginsel als één van die beginselen - in acht te nemen. Voor zover
het slot van het onderdeel onder a, betoogt dat het gelijkheidsbeginsel hier slechts aan
de orde zou kunnen komen in het kader van de toepassing van een aan de overheid
meer ruimte latende redelijkheidsmaatstaf en daarom hier een zwakkere werking dan

in het bestuursrecht zou hebben, gaat het uit van een onjuiste rechtsopvatting.’

Over de relevantie van dit arrest voor het hier aan de orde zijnde onderwerp kan men
van mening verschillen. Het arrest zegt mijns inziens niets over het al dan niet moeten
overnemen door de burgerlijke rechter van het oordeel van de administratieve rechter.
Ook anderszins kan het arrest, zo komt het mij voor, gemakkelijk worden misverstaan.
Er volgt niet uit dat steeds bij strijd met een beginsel van behoorlijk bestuur een
vordering uit onrechtmatige daad zal slagen. Daarbij is in belangrijke mate bepalend
wat door de eiser als onrechtmatig wordt bestempeld en wat de inhoud van zijn
vordering is.%”

Is bij alle administratieve rechters sprake van een rechtmatigheidstoetsing?
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Enige twijfel zou nog kunnen bestaan bij de sociale-verzekeringsrechter. Die
rechter is bij zijn toetsing niet aan wettelijke beroepsgronden, vergelijkbaar
met die van andere administratieve rechters, gebonden. Desondanks blijkt
uit de jurisprudentie van de sociale-verzekeringsrechter, dat hij zich tot een
rechtmatigheidscontrole beperkt. Dat geldt ook in de gevallen dat getoetst
moet worden aan de bijzondere toetsingsnorm van sommige sociale-verze-
keringswetten (zoals de artt. 45 ZW, 32 WAO en 23 AAW), inhoudende of al
dan niet ‘in overeenstemming met de redelijkheid’ is gehandeld. Ook dan
blijkt sprake te zijn van een rechtmatigheidstoetsing, zij het van een minder
terughoudende dan bij de zogenaamde marginale toetsing.58

Bijzondere aandacht in dit verband behoeft nog de Afdeling voor de
geschillen van bestuur van de Raad van State, optredend als administratieve
rechter op grond van de Tijdelijke wet Kroongeschillen. De beroepsgronden
van art. 2, lid 1 TwK zijn dezelfde als die van de Wet Arob, doch in andere
opzichten verschilt de Afdeling geschillen van de Afdeling rechtspraak.
Ingevolge art. 5, lid 1 TwK kan de Afdeling geschillen, ingeval van gehele of
gedeeltelijke vernietiging, zelf in de zaak voorzien. Van die bevoegdheid
maakt de Afdeling veelvuldig gebruik, ook in gevallen dat vernietiging
plaatsvindt wegens strijd met het beginsel van behoorlijk bestuur, zoals het
motiveringsbeginsel. Voor wie in de Arobjurisprudentie is opgevoed is dit
beleid van de Afdeling geschillen moeilijk te volgen. De Afdeling recht-
spraak immers beschouwt vernietigingen op grond van het motiveringsbe-
ginsel (en van het zorgvuldigheidsbeginsel) als de lichtste vorm van
vernietiging die — veelal - nog geen indicatie vormen voor het betrokken
overheidsorgaan om inhoudelijk ‘om te gaan’. De Afdeling geschillen, die
vanuit de traditie van het Kroonberoep werkt, kijkt klaarblijkelijk anders
tegen vernietigingen wegens een formeel beginsel van behoorlijk bestuur
aan en meent dat ook bij een dergelijke vernietigingsgrond soms aanleiding
bestaat om zelf in de zaak te voorzien.

Moet ook in deze gevallen onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW
worden aangenomen? Mijn antwoord op deze vraag kan slechts bevestigend
zijn. Ook hier doet zich immers een situatie voor dat een administratieve
rechter, in het kader van een rechtmatigheidstoetsing, strijd met het recht, in
dit geval zoals nader bepaald in art. 2, lid 1 TwK, aanwezig acht. Voor de
burgerlijke rechter geldt dan dat hij, wanneer het gaat om onrechtmatigheid
in civielrechtelijke zin, dient vit te gaan van het oordeel van die administra-
tieve rechter.

Wanneer die Afdeling zelf in de zaak voorziet doet zich niet de hierna te
bespreken problematick van het causaal verband voor, aangezien de
Afdeling aldus te kennen geeft hoe het rechtmatige besluit had behoren te
luiden. Het nadeel dat mogelijk is geleden door het feit dat gedurende de
beroepsprocedure een ander besluit heeft gegolden - bijvoorbeeld een ander
vergunningsvoorschrift — dan het door de Afdeling geschillen juist geachte
besluit komt alsdan voor vergoeding in aanmerking.
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Ik geef een voorbeeld. Wanneer B & W in een voorschrift bij een hinderwetvergunning
bepalen dat een bedrijfsterrein gedurende 19.00 uur en 07.00 uur niet voor
bedrijfsactiviteiten gebruikt mag worden en de Afdeling vernietigt dat voorschrift na
twee jaar in beroep en bepaalt, zelf in de zaak voorziende, dat het terrein tussen 23.00
uur en 06.00 uur niet mag worden gebruikt, dan ligt, naar het mij voorkomt, een
vordering tot vergoeding van de schade veroorzaakt door het feit dat gedurende die
twee jaar het bedrijfsterrein in (te) beperkte mate kon worden gebruikt, in beginsel
voor toewijzing gereed.

Dat bestuursrechtelijke onregelmatigheid ook onrechtmatigheid in civiel-
rechtelijke zin betekent wordt met name in lagere jurisprudentie nog wel
eens ontkend. Klaarblijkelijk heeft de rechter er wel eens moeite mee een, in
zijn ogen betrekkelijk geringe fout van de overheid het predicaat ‘onrecht-
matig’ te geven. Ik sluit niet geheel uit dat een rechter, die ook regelmatig
geconfronteerd wordt met een vernietiging van zijn vonnis in hoger beroep,
veel begrip heeft voor een overheidsorgaan, dat betoogt met de normale
zorgvuldigheid een besluit te hebben genomen en door het andersluidende
oordeel van de administratieve rechter onaangenaam te zijn verrast.
Vergeten wordt dan, dat het ook hier, zoals vrijwel in alle gevallen van het
aansprakelijkheidsrecht, gaat om een verdeling van de risico’s. Het nadeel dat
door een vernietigd besluit wordt geleden moet worden gedragen hetzij door
de gelaedeerde, die bij de administratieve rechter weliswaar gelijk heeft
gekregen doch daarmee geen vergoeding voor de inmiddels geleden schade
heeft verkregen, hetzij door het betrokken overheidslichaam, dat dan
wellicht niet ‘te kwader trouw’ heeft gehandeld, maar dan toch in ieder geval
in strijd met het recht. Te meer waar het overheidslichaam zijn risico in deze
—binnen zekere grenzen - kan verzekeren,® is er veel voor te zeggen daar het
risico te leggen en niet dat te laten bij de gelaedeerde.

Ten slotte zij nog benadrukt dat zowel het beginsel dat administratiefrechte-
lijke onregelmatigheid civielrechtelijke onrechtmatigheid oplevert als het
beginsel van de formele rechtskracht de enig werkbare oplossing vormt in de
verhouding tussen de gespecialiseerde administratieve rechter en de burger-
lijke rechter, die aanvullende rechtsbescherming wil bieden. Een standpunt,
zoals ingenomen door de Rechtbank Assen,’® dat willekeur als bedoeld in
art. 8,1id 1 sub c Wet Arob geen onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW
oplevert betekent dat, anders dan de bedoeling van het arrest St. Oedenrode
was, de burgerlijke rechter wel degelijk een zelfstandig oordeel over de
rechtmatigheid van de door de Afdeling rechtspraak getoetste beschikkin-
gen geeft. Dan valt niet in te zien waarom ook de burgerlijke rechter geen
oordeel zou kunnen geven over de civielrechtelijke rechtmatigheid of
onrechtmatigheid van beschikkingen, die (nog) niet door de administratieve
rechter zijn getoetst. Dat alles zou leiden tot een onaanvaardbaar stelsel,
waarin de eenheid van recht ver te zoeken is en procedurele complicaties aan
de orde van de dag zijn.
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3.4.2 Causaal verband; de besluitvorming na vernietiging

Tussen de onrechtmatige daad (het handelen in strijd met het recht, zoals
vastgesteld door de administratieve rechter) en de schade moet een
oorzakelijk verband bestaan. In de handboeken treft men ter zake van dat
causale verband beschouwingen aan over de conditio sine qua non, de
adequate veroorzaking en het redelijkerwijze toerekenen. Daarbij gaat het
(in hoofdzaak) om de vraag, voor welke schadeposten de dader nog
aansprakelijk te achten is. Die vragen kunnen ook spelen ingeval van
schadevergoeding na vernietiging, doch zij zijn voor dat onderwerp niet
specifiek, reden waarom ik daaraan thans geen verdere aandacht besteed.

Dat de problematiek van het redelijkerwijze toerekenen ook bij schadevorderingen na
vernietiging kan spelen moge blijken uit het navolgende voorbeeld:

Een gemeentebestuur weigert aan een bedrijf een bouwvergunning voor de bouw van
een nieuwe fabriekshal. Die weigering wordt in beroep vernietigd en na drie jaar
wordt de gevraagde vergunning alsnog verleend. Inmiddels kunnen de bouwkosten
zijn gestegen, kan (misschien) gesproken worden van gederfde winst, heeft de
concurrent wellicht een onaantastbaar marktaandeel verworven en heeft (om die
reden?) de dynamische directeur er de brui aangegeven.

Bij vele van deze schadeposten zal de vraag kunnen rijzen, of de schade
redelijkerwijze aan de gemeente kan worden toegerekend.

Ik doel in dit verband op een ander aspect van het causale verband tussen
onrechtmatige daad en schade, en wel op de omstandigheid dat alleen die
schade voor vergoeding in aanmerking komt, die bij een rechtmatig
handelen niet zou zijn ontstaan. Bij de beoordeling van de vraag welke
schade voor vergoeding in aanmerking komt moet steeds in het oog
gehouden worden dat de schade die bij een rechtmatig handelen ook zou zijn
geleden niet vergoed behoeft te worden.

Een huiseigenaar kan schade (in de vorm van waardevermindering) lijden door het
feit dat tegenover zijn huis een hoog flatgebouw is opgericht, dat het vroegere vrije
uitzicht geheel heeft weggenomen. Indien de administratieve rechter viteindelijk de
bouwvergunning vernietigt, zal snel de gedachte ontstaan dat de onrechtmatige
vergunningverlening de schade heeft veroorzaakt. Dat behoeft geenszins het geval te
zijn. Indien een rechtmatig besluit tot vergunningverlening dezelfde schade zou
" hebben veroorzaakt, ontbreekt het causale verband tussen de onrechtmatige vergun-
ningverlening en de onderhavige schade.
Vergelijk in eeniets ander verband het vonnis van de Rechtbank te Amsterdam van
21 november 1979.7! In dat geval hadden burgemeester en wethouders van Marken
een bouwvergunning verleend voor een bijgebouwtje, welke vergunning door de
Kroon ‘spontaan’ werd geschorst, doch niet werd vernietigd, omdat het gebouwtje
reeds vrijwel geheel gerealiseerd was. Met betrekking tot de schadevordering van de
buurman, die stelde door het bijgebouw schade te hebben geleden wegens verminderd
woongenot en waardevermindering, overwoog de rechtbank dat weliswaar in strijd
met de bebouwingsvoorschriften was gehandeld, maar dat een bijgebouw in
overeenstemming met die voorschriften net zo schadelijk voor de buurman zou zijn
geweest, zodat het handelen in strijd met de voorschriften geen schade kon hebben
toegebracht.
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In dit verband wordt van het grootste belang geacht, hetgeen zich na de
vernietiging voltrekt. Indien na vernietiging een qua uitkomst andere
beslissing wordt genomen en die beslissing formele rechtskracht verkrijgt,
staat — nova thans buiten beschouwing gelaten — daarmee vast dat het
vernietigde besluit ook inhoudelijk onjuist was en voorts hoe het in eerste
instantie genomen besluit had moeten luiden. Het is dan ook in verband met
eventuele schadevorderingen van het grootste belang om na vernietiging, zo
door de administratieve rechter zelf niet in de zaak is voorzien, een nieuwe
beslissing van het betrokken bestuursorgaan te verkrijgen.

Hiervoor gaf ik het voorbeeld van de huiseigenaar die schade (in de vorm van
waardevermindering) lijdt ten gevolge van het bouwen van een flatgebouw tegenover
zijn woning. Indien de onderhavige vergunning door de administratieve rechter is
vernietigd bijvoorbeeld wegens strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel omdat ten
onrechte niet is onderzocht welke de gevolgen van het flatgebouw zullen zijn voor de
zonlichttoetreding in de tuin van de gelaedeerde, zal moeten worden afgewacht wat de
besluitvorming na vernietiging zal inhouden. Indien die beslissing, na een gedegen
onderzoek, strekt tot handhaving van de verleende vergunning en dat besluit formele
rechtskracht verkrijgt omdat daartegen niet opnieuw beroep wordt ingesteld dan wel
een dergelijk beroep wordt verworpen, moet worden geconstateerd dat het causale
verband tussen het onrechtmatige (immers vernietigde) besluit en de schade
ontbreekt, nu een rechtmatig besluit dezelfde schade zou hebben veroorzaakt.

Het belang van de beslissing na vernietiging geldt ook wanneer is vernietigd
wegens strijd met een algemeen verbindend voorschrift. Ook dan is het
mogelijk dat na vernietiging een (rechtmatige) beslissing wordt genomen,
die strekt tot het handhaven van het eerder genomen besluit.

Er zijn tal van voorbeelden te geven waarin een vernietiging wegens strijd met de wet
zeer wel ‘reparabel’ is. Denk aan het geval dat toepassing is gegeven aan art. 19 WRO
op een tijdstip dat het voorbereidingsbesluit is vervallen. Indien alsdan wordt
vernietigd wegens strijd met de wet is het zeer wel mogelijk dat een nieuw
voorbereidingsbesluit wordt genomen en dat vervolgens de art. 19-vrijstelling wordt
gehandhaafd.

Moeilijker wordt het echter, wanneer het handhaven van het vernietigde
besluit alleen mogelijk is door het volgen van een speciale procedure,
waarvan niet vaststaat dat die ook gevolgd zou zijn indien het orgaan zich in
eerste instantie de noodzaak daartoe niet gerealiseerd zou hebben. Men kan
denken aan een bouwvergunning, die wegens strijd met het bestemmings-
plan door de administratieve rechter is vernietigd, waarna gepoogd wordt de
vergunning alsnog met toepassing van art. 19 WRO te verlenen. Dan kan van
de overheid verlangd worden te bewijzen, dat art. 19 ook zou zijn toegepast,
indien de gemeente zich terstond had gerealiseerd dat het bestemmingsplan
het bouwplan niet toeliet.

Zie in dit verband het vonnis van de Rechtbank ’s-Hertogenbosch van 13 januari
198472 betreffende een sporthal in de gemeente St. Michielsgestel. Na afwijzing van

205



een schorsingsverzoek door omwonenden met betrekking tot de verleende bouwver-
gunning volgde, nadat de sporthal vrijwel volledig was gerealiseerd, vernietiging door
de Afdeling rechtspraak wegens strijd met het bestemmingsplan. B & W weigerden de
vergunning alsnog, doch startten tegelijkertijd een art. 19-procedure, die andermaal
tot vergunningverlening leidde. Die vergunning werd niet door de Afdeling recht-
spraak vernietigd. De rechtbank overwoog in de schadevordering van omwonenden
o.m.:

‘Het vorengaande het principe zijnde, moet, ter bepaling van de schade, die eisers als
gevolg van de door gedaagde gepleegde onrechtmatige daad lijden, enerzijds worden
nagegaan, wat gebeurd zou zijn, als gedaagde geen onregelmatige bouwvergunning
afgegeven zou hebben en met gebruikmaking daarvan zou zijn gaan bouwen, en
anderzijds, wat in feite de gevolgen zijn, nu e.e.a. wel geschied is. ... Dit is dus de
ontstane feitelijke situatie, maar wat zou zijn gebeurd als gedaagde haar onrechtmati-
ge daad niet zou hebben gepleegd? Daaromtrent verschillen partijen grondig van
mening, nu eisers volhouden, dat in dat geval de oude toestand met de sportvelden
zou zijn gecontinueerd en gedaagde voor haar sporthal naar een andere lokatie zou
zijn uitgeweken, terwijl volgens gedaagde de lokatie van de sporthal aan de Eikenlaan
vast lag en, gesteld dat de juiste strekking van de bebouwingsvoorschriften . . . zou zijn
aangehouden, de anticipatieprocedure ex art. 19 van de Wet op de Ruimtelijke
Ordening zou zijn gevolgd, waarna de bouw zou zijn gestart en spoedig een nieuw
bestemmingsplan zou zijn vastgesteld, zoals later na de uitspraak van de Afdeling
rechtspraak van de Raad van State is geschied. Nu partijen hier grondig van mening
verschillen, zal bewijslevering moeten volgen, waarbij de bewijslast op gedaagde moet
worden gelegd, omdat eisers zich slechts op voortzetting van de bestaande toestand
beroepen, doch gedaagde op wijziging van die toestand, maar vooral ook, omdat
gedaagde in deze de meest gerede partij tot bewijslevering is en als zij gelijk heeft, ook
over de benodigde gegevens om dat aan te tonen moet kunnen beschikken.’

Hiervoor gaf ik reeds aan dat het van groot belang is na een vernietiging,
waarbij door de administratieve rechter niet zelf in de zaak is voorzien, een
nieuwe beslissing van het betrokken bestuursorgaan uit te lokken. Indien
dat wordt nagelaten loopt men het risico dat het verzoek om schadevergoe-
ding niet zal worden toegewezen. Dat geldt met name, wanneer de
administratieve rechter geen inhoudelijk oordeel heeft gegeven over de
juistheid van het bestuursoptreden, bijvoorbeeld door te vernietigen wegens
een motiveringsgebrek.

Zie in dit verband de vonnissen van de Haarlemse Rechtbank van 3 september 1985 en
3 februari 1987.73 Burgemeester en wethouders van Haarlemmermeer hadden
politiedwang aangezegd en oefenden die politiedwang feitelijk uit met betrekking tot
detailhandelsactiviteiten in een bedrijfspand. Nadat de politiedwangwaarschuwing
door de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak was geschorst, verklaarden B & W het
bezwaarschrift tegen die waarschuwing niet-ontvankelijk, nu geen sprake zou zijn van
een Arob-beschikking. De niet-ontvankelijkverklaring werd door de Afdeling recht-
spraak wegens strijd met de wet vernietigd. De gemeente nam geen nieuwe beslissing
op het bezwaarschrift, doch deelde wel mede het gebruik van het pand voor
detailhandelsdoeleinden in het vervolg te zullen gedogen.

Een verzoek van betrokkenen aan de Afdeling rechtspraak om de gemeente te
verplichten alsnog gevolg te geven aan de vernietiging werd door de Afdeling wegens
termijnoverschrijding niet-ontvankelijk verklaard, waarna de rechtbank, in de
schadeprocedure, uitging van de rechtmatigheid van de politiedwangwaarschuwing.
De rechtbank overwoog in dat verband:

206



‘Onder voormelde omstandigheden dient er van uit te worden gegaan, dat de
aanzegging van politiedwang d.d. 31 augustus 1978, zowel wat haar wijze tot stand
komen, als wat haar inhoud betreft, in overeenstemming is met de desbetreffende
wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen. Dit geldt ook nu dit de
rechtbank noopt aan haar uitspraak de rechtsgeldigheid ten grondslag te leggen van
een aanzegging van politiedwang, waarvan wellicht moet worden aangenomen dat,
indien tijdig beroep was ingesteld van het uitblijven van de beslissing op het daartegen
gerichte bezwaarschrift, de aldus te nemen fictieve afwijzing van het bezwaarschrift
zou zijn vernietigd en Burgemeester en Wethouders der gemeente die aanzegging
alsnog ongedaan hadden moeten maken.’

Hiervoor gaf ik reeds aan, dat nova het geschetste stelsel kunnen complice-
ren. Indien een weigering van een vergunning wordt vernietigd wegens strijd
met bijvoorbeeld het motiverings- of het zorgvuldigheidsbeginsel en vervol-
gens de vergunning wordt verleend, moet in het algemeen worden geoor-
deeld dat ook in eerste instantie vergunningverlening geindiceerd was
geweest. Dat is anders, wanneer nieuwe feiten en omstandigheden tussen
het tijdstip van het vernietigde besluit en het tijdstip dat na vernietiging
opnieuw in de zaak wordt voorzien een beslissende betekenis voor
laatstbedoeld besluit hadden. Wanneer het bestuursorgaan na vernietiging
opnieuw in de zaak voorziet moet immers rekening worden gehouden met
nieuwe feiten en omstandigheden. Het toepasselijk recht kan gewijzigd zijn,
het beleid of het plan kunnen herzien zijn, de betrokkene kan relevante,
nieuwe inlichtingen verstrekt hebben dan wel kunnen nieuwe feiten
anderszins gebleken zijn. In een dergelijk geval doet het overheidsorgaan,
indien ik het goed zie, er verstandig aan om in de na vernietiging te nemen
beslissing uitdrukkelijk onderscheid te maken tussen enerzijds het opnieuw
in de zaak voorzien op basis van de oorspronkelijke situatie en met
inachtneming van het oordeel van de administratieve rechter en anderzijds
de doorwerking van nieuwe feiten en omstandigheden.

3.4.3 Schuld en eigen schuld

Degene die een onrechtmatige daad pleegt is alleen dan aansprakelijk,
indien hem van die daad een verwijt kan worden gemaakt, anders gezegd
indien hem schuld treft. Art. 6.3.1.1, lid 3 NBW stelt in dit verband, dat een
onrechtmatige daad aan de dader kan worden toegerekend, indien zij te
wijten is aan zijn schuld of aan een oorzaak welke krachtens de wet of de in
het verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening komt.

Zoals uit de hiervoor genoemde jurisprudentie van de Hoge Raad reeds is
gebleken, hebben overheden reeds vele malen gepoogd met een beroep op
de afwezigheid van schuld de civielrechtelijke aansprakelijkheid uit on-
rechtmatige daad te ontlopen. Tot nu toe steeds zonder succes.

De eerste maal dat in dit verband een beroep op afwezigheid van schuld werd gedaan,
betrof het een schadevordering na de ‘spontane’ vernietiging door de Kroon van de
weigering door de Gemeenteraad van Zevenaar om een bouwvergunning te verlenen

207



voor het oprichten van een witlofkwekerij in die gemeente. Die weigering was o.m.
gebaseerd op strijd met art. 34 van de Bouwverordening, het zgn. welstandsartikel. De
gemeente betoogde dat de uitleg die de Raad had gegeven aan art. 34 overeenstemde
met de vroegere opvattingen van de Kroon daaromtrent, zoals die uit de jurispruden-
tie van de Kroon bekend waren. De Hoge Raad 7 overwoog o.m.:

‘Omdat de Welstandscommissie zich in haar advies niet had beperkt tot de
welstandsaspecten van het bouwplan was het op z’n minst aan gerede twijfel
onderhevig of de raad dit advies wel mocht volgen; daarop wees één van de
raadsleden in de Raadsvergadering; door desalniettemin de gronden van het advies
over te nemen en te bezigen als grond voor de weigering van de aanvrage heeft de
gemeenteraad zich welbewust bloot gesteld aan de kans dat deze weigeringsgrond
rechtens onjuist zou zijn, gelijk inderdaad het geval is. De r.o. geeft door in deze
omstandigheden schuld aan te nemen geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting.
Hieraan doet niet af wat in het middel is aangevoerd over de opvatting die de Kroon
destijds over art. 34 Model-Bouwverordening zou hebben gehad.’

Bij vernietiging door de administratieve rechter, althans bij vernietiging
wegens strijd met de wet, is de schuld van het overheidslichaam in beginsel
gegeven. De omstandigheid dat de uitspraak tot vernietiging door de
administratieve rechter ten tijde van het nemen van de beschikking voor het
betrokken overheidsorgaan onvoorzienbaar was rechtvaardigt naar het
oordeel van de Hoge Raad niet een beroep op afwezigheid van schuld. De
onvoorzienbaarheid van de vernietiging staat er immers niet aan in de weg
dat de gevolgen daarvan voor rekening van de overheid komen, zo meent de
Hoge Raad met een kennelijke verwijzing naar art. 6.3.1.1, lid 3.7°
Hetzelfde geldt voor onzekerheid over de uitleg en betekenis van de van
toepassing zijnde regels: ook die onzekerheid behoort voor rekening van het
betrokken overheidslichaam te komen.”®

De Hoge Raad wil ook niet weten van een strenger schuldvereiste ingeval
van aansprakelijkheid voor een daad van onverbindende wetgeving: ook
dan is in beginsel de schuld van het overheidslichaam gegeven.”’

Het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap stelt voor de aansprakelijkheid
uit onverbindende regelgeving wel verdergaande eisen aan het schuldelement. Zie de
uitspraak van het Hof van 25 mei 1978,7® waarin het Hof o.m. overwoog:

‘...dat men toch kan vaststellen dat de normatieve handelingen, waarin keuzen van
economisch beleid zijn weergegeven, slechts bij uitzondering en in bijzondere
omstandigheden tot aansprakelijkheid van de overheid leiden; dat deze restrictieve
opvatting wordt verklaard door de overweging dat de wetgevende macht, zelfs ingeval
de geldigheid van haar handelingen aan rechterlijke toetsing is onderworpen, niet
telkens in haar voorbereidingen mag worden belemmerd door de mogelijkheid van
schadevergoedingsacties, wanneer zij aanleiding heeft, in het algemeen belang
normatieve maatregelen te nemen, die de belangen van particulieren kunnen
aantasten.

dat in een normatief kader . . . dat wordt gekenmerkt door de uitoefening van een
voor de uitvoering van het gemeenschappelijke landbouwbeleid onontbeerlijk ruime
discretionaire bevoegdheid, de gemeenschap . .. slechts aansprakelijk kan worden
gesteld, indien de betrokken instelling de grenzen harer bevoegdheden klaarblijkelijk
ernstig heeft miskend.’
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Hoewel geconfronteerd met deze jurisprudentie heeft de Hoge Raad van
een vergelijkbare beperking in het Nederlandse recht, naar mijn mening
geheel terecht, niets willen weten. Mogeljjk heeft de Hoge Raad zich mede
laten leiden door het mijns inziens juiste standpunt van Advocaat-Generaal
mr. Van Soest, zoals neergelegd in zijn conclusie bij het Van Gelder-arrest:

‘Ik meen ook, dat bij afweging van de beleidsvrijheid die de Kroon behoeft bij de haar
opgedragen wetgeving in materiéle zin, tegen de rechtsbescherming van de burger
tegen de schade die hij lijdt doordat zij de haar gestelde wettelijke grenzen
overschrijdt, de rechtsbescherming moet prevaleren. De overheidsbevoegdheden zijn
er om gehanteerd te worden en soms kunnen zij niet ongebruikt gelaten worden. Maar
dat is geen vrijbrief om de schade, ontstaan door de uitoefening van vermeende
bevoegdheden, die later blijken niet te bestaan, voor rekening van de gelaedeerde te
laten.’

De formulering, dat schuld ‘in beginsel’ gegeven is, lijkt mogelijkheden open
te houden voor uitzonderingen. In dit verband zou bijvoorbeeld gedacht
kunnen worden aan een (vernietigd) besluit, dat was ingegeven of afge-
dwongen door een derde, zoals een hogere overheid of een rechter. Denk
bijvoorbeeld aan het bepaalde in art. 11, lid 1 Woonwagenwet, inhoudende
dat gedeputeerde staten kunnen bepalen dat door burgemeester en wethou-
ders een ontheffing als bedoeld in art. 10, lid 1, van die wet wordt verleend.
Voor wat betreft een door de rechter afgedwongen beschikking kan worden
gedacht aan de voorlopige voorziening, zoals die regelmatig door de
Voorzitter van de Afdeling rechtspraak wordt gegeven, inhoudende dat B &
W binnen een bepaalde termijn een politiedwangwaarschuwing dienen te
laten uitgaan. Indien een dergelijke niet in vrijheid gegeven beschikking
vervolgens zou worden vernietigd zal wel onrechtmatigheid moeten worden
aangenomen, doch zal wellicht een beroep op afwezigheid van schuld
slagen. Zeker is dat geenszins. Het zou immers kunnen betekenen, dat de
schade ten laste blijft van de gelaedeerde burger, hetgeen ook een weinig
aantrekkelijke uitkomst is.

De vraag kan nog rijzen of de in beginsel gegeven schuld uitsluitend
aanwezig is indien de vernietiging heeft plaatsgevonden wegens strijd met
de wet dan wel of dat beginsel ook geldt indien op een andere grond is
vernietigd.

Het toeval wil - of is het geen toeval? - dat de Hoge Raad-arresten, waarin over de in
beginsel gegeven schuld wordt gesproken, alle betrekking hadden op vernietigingen
wegens strijd met de wet. De onderhavige overwegingen van de Hoge Raad zouden
zelfs aldus gelezen kunnen worden, dat alleen indien een onrechtmatige daad is
gepleegd door een beschikking te nemen die naderhand door de rechter wordt
vernietigd wegens strijd met de wet, daarmede schuld in beginsel gegeven is.

Naar het mij voorkomt moet worden aangenomen dat het meer genoemde
beginsel ook geldt indien is vernietigd op andere gronden dan wegens strijd
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met de wet. Wat het geval is voor de onrechtmatigheid is ook het geval voor
de schuld: het maken van onderscheid tussen de verschillende vernietigings-
gronden zou willekeurig zijn en strijdig zijn met de eenheid van recht.
Daarbij komt dat ‘persoonlijke’ verwijtbaarheid van een overheidslichaam
eerder bij) handelen in strijd met beginselen van behoorlijk bestuur en bij
handelen in strijd met het willekeursverbod aanwezig kan worden geacht
dan bij handelen wegens strijd met de wet (daaronder mede begrepen
détournement de pouvoir). Met andere woorden, indien schuld, ingeval van
vernietiging wegens strijd met de wet, in beginsel gegeven is, bestaat er te
meer aanleiding die schuld aanwezig te achten ingeval van vernietiging op
andere gronden.

Soms kan er sprake zijn van eigen schuld aan de schade bij de gelaedeerde.
Daarbij doel ik niet op de gehoudenheid van de gelaedeerde om de omvang
van de schade zoveel mogelijk te beperken — die aangelegenheid komt hierna
in par. 3.4.6 aan de orde — doch op de situatie dat het ontstaan van de schade
geheel of ten dele door de gelaedeerde zelf is veroorzaakt. De medeschuld
van de gelaedeerde moet dan niet primair worden gezocht in verband metde
vernietigde beschikking, maar wel bij het (al dan niet) gebruik maken van de
beschikking.

Wanneer burgemeester en wethouders een bouwvergunning aan een ter zake kundige
aannemer of projectontwikkelaar verlenen zonder dat het wettelijk vereiste wel-
standsadvies is ingewonnen en de vergunninghouder voorts weet dat bezwaren tegen
het bouwplan bestaan, is er (waarschijnlijk) sprake van eigen schuld aan de schade,
wanneer de vergunninghouder niet de beslissing op een ingediend schorsingsverzoek
afwacht, doch vooruitlopend daarop tot aanzienlijke investeringen, zoals het
aankopen en slaan van heipalen, besluit.

Medeschuld van de vergunninghouder was aan de orde in het arrest van de
Hoge Raad van 15 juni 1979 (Caldenboirch/Grubbenvorst).” In dat geval
had het Hof vastgesteld dat Caldenboirch als vergunninghoudster evenals
de gemeente notie had gehad van de opvatting van een reclamante, dat i.c.
een goedkeurende beslissing door het college van gedeputeerde staten nodig
was. Voorts had het Hof vastgesteld dat Caldenboirch tevens wist, dat de
gemeente, alvorens te beslissen over haar bevoegdheid om de vergunning af
te geven zonder daarvoor eerst de goedkeuring van gedeputeerde staten te
vragen, dienaangaande advies aan een hoog geplaatst en deskundig
ambtenaar van de provinciale griffie had ingewonnen. Onder die omstan-
digheden oordeelde de Hoge Raad het niet begrijpelijk, waarom het Hof had
aangenomen dat de schade, die Caldenboirch had geleden doordat zij had
gehandeld in het vertrouwen dat geen (nieuwe) goedkeuring van gedepu-
teerde staten vereist was, uitsluitend aan de schuld van de gemeente te wijten
zou zijn. In de omstandigheden van het geval, zo meende de Hoge Raad, kon
er reeds bij een redelijke grond voor twijfel aan de regelmatigheid van de
vergunningverlening sprake zijn van ‘eigen schuld’ aan de zijde van de
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ontvanger van de vergunning, die op basis daarvan was gaan bouwen. In
welke mate dat moet leiden tot een beperking van zijn aanspraak op
schadevergoeding hangt, zo oordeelde de Hoge Raad, af van de omstandig-
heden van het geval, daaronder begrepen de van ieder der partijen in
redelijkheid te vergen mate van deskundigheid.

Zie in dit verband ook het vonnis van de Rechtbank te Utrecht van 8 juni 1988 8¢
betreffende de tennisbaan te Amersfoort. De rechtbank stelde vast dat de vergunning-
houder door de gemeente in kennis was gesteld van bezwaren van omwonenden. De
vergunninghouder behoorde dan ook rekening te houden met een administratiefrech-
telijke procedure. Op het moment dat van de vergunning gebruik werd gemaakt had
de vergunninghouder redelijke grond om te twijfelen aan de rechtskracht van de
vergunning. Door desondanks terstond te gaan bouwen heeft, zo overwoog de
rechtbank, de vergunninghouder het risico aanvaard dat de vergunning niet in stand
" zou blijven.

Ook in het reeds genoemde arrest V&D/Groningen 8! noemde de Hoge
Raad de mogelijkheid van eigen schuld aan de schade bij de gelaedeerde.
Wie een voor hem ongunstige beschikking formele rechtskracht laat
verkrijgen door af te zien van het instellen van bezwaar of beroep, terwijl
sprake is van een onmiskenbaar onjuiste beslissing, kan geheel of gedeelte-
lijk schuld aan de schade hebben.

De onmiskenbaar onjuiste beschikking roept herinneringen op aan het arrest van de
Hoge Raad van 28 februari 1975 82 betreffende het parochiehuis te Woerden. In dat
geval werd de houder van een (naderhand door de Kroon vernietigde) bouwvergun-
ning door een derde aangesproken tot afbraak althans het niet in gebruik nemen van
het gebouwde. De Hoge Raad oordeelde dat van een onrechtmatig handelen door de
vergunninghouder jegens derden alleen dan sprake zal zijn, wanneer de vergunning-
verlening ook voor de vergunninghouder zo’n onmiskenbare wetsschending oplevert,
dat hij had moeten begrijpen dat het desbetreffende overheidsorgaan hem de
vergunning niet had mogen verlenen. ’

Ook medeschuld aan de vernietigde beschikking, met name door de
aanvrager, lijkt denkbaar. Zo kan men zich voorstellen dat de aanvrager wel
de voor de ontvankelijkheid benodigde stukken verstrekt, doch nalaat
aanvullende informatie te geven, die later, direct of indirect, grondslag
vormt voor vernietiging. Soms zal men van het betrokken bestuursorgaan
verlangen dat die aanvullende informatie vraagt (vgl. art. 4.1.1.5 ontwerp-
Algemene Wet Bestuursrecht), doch in andere gevallen kan het redelijk
geacht worden dat het bestuursorgaan op basis van de verstrekte inlichtin-
gen een beslissing nam.

Zo kan men zich het geval voorstellen dat een plaatselijke bankdirecteur, die in het
buitengebied van een gemeente woont, ‘een vergunning aanvraagt voor de bouw van
enkele paardestallen. Wanneer de geldende bestemming slechts agrarische bouwwer-
ken, die noodzakelijk zijn voor de uitoefening van.een agrarisch bedrijf, toestaat, ligt
het voor de hand dat de aanvraag wegens strijd met de bestemming wordt geweigerd.
Hoe nu indien in bezwaar of beroep komt vast te staan dat de aanvrager ontslag heeft
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genomen als bankdirecteur, een paardenfokkersopleiding met succes heeft afgerond
en bij de Kamer van Koophandel een paardenfokkerij als onderneming heeft doen
inschrijven? Indien die omstandigheden leiden tot vernietiging van de weigering valt
op goede gronden vol te houden, dat de aanvrager aan de door hem geleden schade in
ieder geval medeschuldig is.

3.4.4 Relativiteit

Voor het aannemen van civielrechtelijke onrechtmatigheid is het nodig dat
het wettelijk voorschrift, dat door de administratieve rechter geschonden is
geacht, mede de strekking heeft het geschonden belang van de eiser in de
civiele procedure te beschermen. Het enkele feit dat door de administratieve
rechter is vernietigd betekent nog niet dat jegens de eiser in de civiele
schadevorderingsactie onrechtmatig is gehandeld. Die eiser is wellicht niet
degene geweest, die de vernietiging heeft uitgelokt. Indien dat wel het geval
was, behoeft de ontvankelijkheidsvraag bij de administratieve rechter
geenszins samen te vallen met het relativiteitsvereiste vanart. 1401 BW.

Sommige administratieve rechters, zoals de Afdeling rechtspraak van de Raad van
State, laten het relativiteitsvereiste niet toe bij hun ontvankelijkheidsbeoordeling. Ook
anderszins speelt die vraag bij de Arob-rechter geen rol. In civielrechtelijke zin zal dan
in een eventuele schadeprocedure moeten worden beoordeeld, of de geschonden
norm al dan niet strekte ter bescherming van het getroffen belang.

De vraagrijst of het relativiteitsvereiste alleen speelt ingeval van vernietiging
wegens strijd met een algemeen verbindend voorschrift. Naar ik meen moet
die vraag ontkennend worden beantwoord. Met name indien een ander dan
de eiser in de civiele schadevorderingsactie vernietiging op een andere
grond dan wegens strijd met de wet heeft verkregen, staat naar mijn mening
niet vast dat ook jegens die eiser onrechtmatig is gehandeld.

De vernietiging wegens détournement de pouvoir - die overigens bij de administratie-
ve rechter zelden of nooit wordt aangetroffen — laat ik hier verder buiten beschouwing.
Détournement de pouvoir kan in dit verband naar mijn mening worden gelijk gesteld
met strijd met de wet.

Indien de weigering van een bouwvergunning is vernietigd wegens strijd met
het verbod van willekeur dan wel wegens strijd met een beginsel van
behoorlijk bestuur en die vergunning vervolgens alsnog wordt verleend, mag
worden aangenomen dat jegens de aanvrager onrechtmatig, immers onzorg-
vuldig, is gehandeld. Geldt dat ook jegens een derde, die geen aanvrager was
doch wel belang had bij de vergunningverlening, zoals de aannemer, die het
gebouw zou bouwen? Naar ik meen kan worden betoogd dat niet jegens die
derde onzorgvuldig is gehandeld, aangezien niet aan het relativiteitsvereiste
is voldaan.

Men kan deze problematiek ook anders benaderen door de vraag te stellen of de
schade van de aannemer redelijkerwijs valt toe te rekenen aan de gemeente, die ten
onrechte de vergunning weigerde. Dan plaatst men het vraagstuk in het leerstuk van
het causale verband tussen de onrechtmatige daad en de schade.

212



Het vraagstuk van de relativiteit is onder meer aan de orde gesteld naar
aanleiding van het arrest van de Hoge Raad inzake Grubbenvorst/Calden-
boirch.®3 In dat geval ging het om de vraag of de gemeente, door het verlenen
van een bouwvergunning die voor (spontane) vernietiging in aanmerking
kwam, jegens Caldenboirch, aan wie de vergunning was verleend, aanspra-
kelijk was ter zake van onrechtmatige daad voor de door de vergunningver-
lening aan Caldenboirch veroorzaakte schade. De Hoge Raad overwoog dat
het afgeven van een bouwvergunning, die aan vernietiging bloot staat, in het
algemeen ook jegens degene aan wie de vergunning wordt verleend
onrechtmatig is. Naar aanleiding van dit arrest heeft J.H. Beekhuis kritiek
geleverd op het feit dat de Hoge Raad aan het Schutznorm-vereiste voorbij
zou zijn gegaan.?* Daargelaten de vraag of die kritiek feitelijk juist is, ben ik,
met Van Buuren,® van mening dat, ook indien men uitdrukkelijk de
relativiteitsvraag in de beschouwing betrekt, dat in dit geval ook tot het
aannemen van aansprakelijkheid zou hebben geleid. Het afgeven van een
bouwvergunning in strijd met de wet levert naar mijn mening juist jegens de
aanvrager een onrechtmatig handelen op.

3.4.5 De omvang van de schadevergoedingsplicht

Afgezien van eigen schuld aan de schade dan wel schade die de gelaedeerde
had kunnen voorkomen, zal de schadevergoeding op grond van art. 1401
BW in beginsel een volledige moeten zijn. Die constatering lost echter, waar
het gaat om schadevorderingen na of in verband met vernietigingen door de
administratieve rechter, geenszins alle problemen op. Het is waarschijnlijk
verhelderend in dit verband een onderscheid te maken tussen de verschillen-
de situaties die zich kunnen voordoen, te weten:

a. eenvergunningis vernietigd;

b. eenweigeringis vernietigd;

c. eenpolitiedwangwaarschuwing is vernietigd.

a. Eenvergunning is vernietigd

Indien een vergunning (of een vrijstelling of ontheffing) is vernietigd kan
schade geleden zijn door:

- de aanvrager;

— een derde.

—  Schadevande aanvrager

In het Grubbenvorst-arrest heeft de Hoge Raad de uitgangspunten aangege-
ven voor het bepalen van de omvang van de schade, die een (ex)vergunning-
houder lijdt wanneer zijn vergunning wordt vernietigd (in het geval
Grubbenvorst voorafgegaan door een schorsing). De Hoge Raad overwoog
in dit geval:

‘De middelen . .. hebben betrekking op de vraag, welke schade Caldenboirch ten
gevolge van de onrechtmatige daad van de gemeente heeft geleden. Voor de
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beantwoording van deze vraag dient voorop te worden gesteld, dat, wanneer een
gemeente jegens de aanvrager van een bouwvergunning aansprakelijk is voor de
gevolgen van het feit dat zij de vergunning heeft afgegeven zonder daarop de in het
gegeven geval vereiste goedkeuring van G.S. te hebben verkregen, haar aansprake-
lilkheid jegens de vergunninghouder niet verder strekt dan tot vergoeding van de
schade die deze heeft geleden ten gevolge van het feit dat hij erop vertrouwd heeft dat
de vergunning niet aan vernietiging bloot staat. Van een verdergaande aanspraak op
schadevergoeding kan in zo’n geval wel sprake zijn, wanneer degene die de
schadevergoeding eist, van de bevoegde organen tevergeefs zou hebben verlangd dat
zij de betreffende goedkeuring van gedeputeerde staten zouden vragen, maar dan zou
de onrechtmatigheid van het gedrag van de gemeente ook gezocht moeten worden in
haar weigering aan dat verlangen te voldoen.’

Ingeval van vernietiging van een vergunning moet steeds de vraag gesteld
worden hoe het juiste en rechtmatige besluit zou hebben geluid. Had de
vergunning niet verleend, doch geweigerd moeten worden, dan dient te
worden vergoed de schade die de vergunninghouder heeft geleden doordat
hij gedurende enige tijd gemeend heeft over een vergunning te beschikken.
Niet voor vergoeding komt dan in aanmerking de schade die wordt geleden
omdat de vergunning niet is verleend.

Indien kort na de vergunningverlening de vergunning wordt geschorst, die schorsing
wordt gevolgd door een vernietiging en een weigering van de vergunning, zal de
schade in veel gevallen gering zijn. Dat hoeft echter niet steeds het geval te zijn: wie
bijvoorbeeld na verlening van een bouwvergunning grond aankoopt dan wel een
aannemingsovereenkomst sluit kan een aanzienlijke schade lijden, wanneer vervol-
gens blijkt dat de bouwvergunning niet verleend, doch juist geweigerd had moeten
worden.

In het geval Grubbenvorst had de vergunning wel verleend kunnen worden,
doch daarvoor was het verkrijgen van goedkeuring van gedeputeerde staten
nodig. Zolang die goedkeuring ontbrak, zo redeneerde de Hoge Raad,
diende de vergunning geweigerd te worden. Indien de aanvrager tevergeefs
zou hebben verlangd dat de gemeente de goedkeuring van gedeputeerde
staten zou vragen, zou de weigering daartoe ook een onrechtmatig handelen
van de gemeente kunnen opleveren, in welk geval de omvang van de
schadeplichtigheid zou toenemen.

In het geval Grubbenvorst, waarbij het ging om een spontane vernietiging, is
klaarblijkelijk naderhand niet of tevergeefs gepoogd alsnog de benodigde goedkeu-
ring van gedeputeerde staten te verkrijgen. Indien sprake zou zijn geweest van een
vernietiging door bijvoorbeeld de Arob-rechter zou dat waarschijnlijk wel gebeurd
zijn: wanneer door die rechter wordt vernietigd wegens het ontbreken van een vereiste
goedkeuring dan wel wegens het ontbreken van een wettelijk vereist advies, zal na
vernietiging veelal die goedkeuring of dat advies alsnog gevraagd worden. Daardoor
ontstaat ook duidelijkheid, wat de juiste beslissing zou zijn geweest indien meteen de
goede procedure was doorlopen. Wanneer dan blijkt dat de vergunning probleemloos
verleend had kunnen worden komt het mij voor, dat de gelaedeerde dan de schade kan
vorderen vanwege het feit dat ten onrechte de vergunning niet in eerste instantie is
verleend. Hem kan in redelijkheid niet verweten worden dat hij uitdrukkelijk had
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moeten vragen om het volgen van de juiste procedure. Een en ander laat onverlet dat
sprake kan zijn van ecigen schuld aan de schade, indien de vergunninghouder tot
investeringen besluit op basis van een vergunning, waarover ook bij hem twijfel over
de rechtmatigheid moet hebben bestaan.

In dit verband moet nog een nuancering worden aangebracht. Wanneer de
vergunning niet verleend, doch geweigerd had moeten worden, moet
worden vastgesteld dat de aanvrager de duidelijkheid daarover veel te laat,
immers eerst na vernietiging, heeft verkregen. Daardoor kan hij schade
hebben geleden, die voor vergoeding in aanmerking komt.

Stel dat een projectontwikkelaar een perceel grond heeft gekocht met de bedoeling
daarop een groot flatgebouw te stichten. Het gemeentebestuur verleent de vergun-
ning, doch dat besluit wordt, na schorsing, vernietigd, waarna de vergunning wordt
geweigerd. Eerst dan, zo kan men verdedigen, staat voor de eigenaar vast wat hij ter
plaatse niet kan realiseren en eerst dan kan hij aan alternatieven gaan denken, zoals
het verkopen van de grond of het ontwikkelen van een ander bouwplan. In een
dergelijk geval moet de gemeente aansprakelijk worden geacht voor eventuele schade,
die het gevolg is van de te late weigering.

—  Schadevan eenderde

Ook een derde kan schade lijden, wanneer een verleende vergunning wordt
vernietigd. Zo kan men denken aan de eigenaar van een woning, die bezwaar
heeft tegen de bouwvergunning voor een hoog flatgebouw, op te richten op
korte afstand van zijn huis. Indien hij, hangende het beroep, tot verkoop van
zijn huis overgaat en in verband met de verleende bouwvergunning een
lagere koopprijs ontvangt, zal hij, na vernietiging van de bouwvergunning,
met recht kunnen stellen door het besluit tot vergunningverlening te zijn
geschaad.

Ook hier geldt dat van groot belang is vast te stellen wat het rechtmatige
besluit was geweest. Indien de vergunning zou zijn geweigerd was in het
gegeven voorbeeld de schade niet ontstaan. Indien de vergunning toch zou
zijn verleend, heeft het vernietigde besluit geen schade aangericht.

In het hiervoor in 3.4.2 besproken geval van de vernietigde bouwvergunning van een
sporthal te St. Michielsgestel werd na vernietiging een bouwvergunning verleend met
toepassing van art. 19 WRO. Indien in een dergelijke situatie komt vast te staan dat art.
19 ook zou zijn toegepast indien de vernietiging van de eerder verleende vergunning
niet had gespeeld moet evenzeer worden geoordeeld dat de verlening van de
vernietigde vergunning geen schade met zich heeft gebracht anders dan de schade
welke het gevolg is van het verschil tussen het tijdstip waarop art. 19 rechtmatig
toegepast zou zijn en het tijdstip waarop de vernietigde vergunning werd verleend.

Men kan zich ook een derde voorstellen, die gebaat was bij de vergunning-
verlening en geschaad wordt door een vernietiging van de vergunning.
Onder meer kan gedacht worden aan de aannemer, die het op te richten
gebouw, waarvoor een bouwvergunning is verleend, zou gaan realiseren.
Ook andere voorbeelden zijn denkbaar: denk aan een derde, in een

215



vergelijkbare positie als de vergunninghouder, die geschaad wordt door de
vernietiging, waardoor zijn kansen op het verkrijgen van een vergunning
illusoir worden. De vraag of ook schadeplichtigheid jegens die derden
bestaat hangt ervan af of ook jegens hen onrechtmatig is gehandeld
(relativiteit) alsmede of de door hen geleden schade redelijkerwijs valt toe te
rekenen aan het overheidslichaam, dat het vernietigde besluit nam (causaal
verband). In veel gevallen zal geoordeeld moeten worden dat aan een van
beide vereisten niet voldaan is.

b. Eenweigering is vernietigd
Ook hier kan men onderscheid maken tussen de schadeclaim van de
aanvrager en een schadeclaim van een derde.

- Schadevande aanvrager

Hier geldt eveneens dat van belang is vast te stellen, wat het juiste en
rechtmatige besluit zou zijn geweest. Had de vergunning of ontheffing
verleend moeten worden, dan is het betrokken overheidslichaam aansprake-
lijk voor de schade, die ontstaan is ten gevolge van het feit dat aanvankelijk
werd geweigerd. Deze vertragingsschade kan aanzienlijk zijn.

Het arrest IJsselmuiden/Brink 86 geeft aan, dat in een dergelijk geval de
aanvang van de schadeplichtige periode moet worden gesitueerd op het
moment dat het betrokken overheidsorgaan in staat was tot beslissen. Een
eventueel daaropvolgende beroepsprocedure binnen de administratie doet
dat tijdstip niet verschuiven.

Indien de overheid niet tijdig beslist moet betwijfeld worden of de daardoor ontstane
vertragingsschade voor vergoeding in aanmerking komt. In het arrest Van Brandwijk/
Gem. Amsterdam,8” waar het ging om het niet tijdig beslissen op een bezwaarschrift
tegen een ontslagbesluit ex art. 31 Wet Sociale Werkvoorziening, overwoog de Hoge
Raad immers o.m.:

‘De termijnen van de artt. 32 en 33 WSV richten zich tot de gemeenteorganen, die
deze bepalingen hebben toe te passen. De stelling dat overschrijding van de termijnen,
behoudens bijzondere voor het te beslissen geval specifieke omstandigheden, jegens
rechtzoekenden als Van Brandwijk, onrechtmatig is, vindt geen steun in de strekking
van deze bepalingen.’

Voor wat betreft de vraag of onderzocht had moeten worden of de gemeente
voldoende gepoogd had binnen een redelijke termijn tot besluitvorming te komen
overwoog de Hoge Raad:

‘Het Hof heeft kennelijk aangenomen dat de financiéle omstandigheden en de
personeelsbezetting van de gemeente, die naar ’s Hofs oordeel noodgedwongen
onvoldoende waren om de toegenomen werkdruk op te vangen, evenmin toelieten om
voor voormeld tijdstip afdoende maatregelen als in deze onderdelen bedoeld te
nemen. Daarvan uitgaande heeft het Hof geen rechtsregel geschonden door te
oordelen dat niet gezegd kan worden dat jegens Van Brandwijk onzorgvuldig is
gehandeld.’

Indien de weigering is vernietigd doch het juiste besluit eveneens een
weigering zou zijn geweest, zal de schade veelal beperkt zijn. Ook in die
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situatie is schade echter wel denkbaar, met name omdat een ‘goede’
weigering te laat is verkregen.

Laat ik weer het voorbeeld geven van de projectontwikkelaar die op een terrein een
appartementengebouw wil bouwen. Indien hem de bouwvergunning eerst wordt
geweigerd omdat het gebouw strijdig met de bestemming ‘Woondoeleinden’ wordt
geacht kan men zich voorstellen dat de aanvrager tot het instellen van beroep besluit.
Indien de Afdeling rechtspraak de weigering vernietigt omdat geen sprake is van strijd
met de bestemming, doch vervolgens de vergunning andermaal wordt geweigerd op
de (juiste en niet te bestrijden) grond dat het op te richten gebouw ertoe zou leiden dat
een naastgelegen gebouw niet meer voldoende lichttoetreding zou hebben, kan sprake
zijn van vertragingsschade. Wanneer direct de juiste weigeringsgrond was gehanteerd
zou wellicht eerder besloten zijn tot verkoop van de grond of de ontwikkeling van een
ander bouwplan.

—  Schade van een derde
Indien de derde bezwaar had tegen de vergunningverlening zal de derde de
weigering met instemming hebben begroet. Indien die weigering wordt
vernietigd zal de overheid jegens die derde in beginsel niet aansprakelijk
zijn. Wanneer alsnog vergunning wordt verleend heeft de derde enige tijd het
voordeel gehad dat, naar naderhand blijkt ten onrechte, geen vergunning
was verleend.

Indien de derde gebaat was bij vergunningverlening rijzen ook hier de
hiervoor besproken vragen naar de relativiteit en het causale verband tussen
de onrechtmatige daad en de schade.

¢.  Een politiedwangwaarschuwing is vernietigd
Ten slotte kan zich de situatie voordoen dat de overheid op eigen initiatief,
althans niet op een aanvraag, besluit tot het opleggen van een verplichting,
bijvoorbeeld in het kader van een sanctie. Daarbij kan niet alleen gedacht
worden aan een politiedwangwaarschuwing, maar ook aan een (publiek-
rechtelijke) dwangsom, aan de intrekking van een vergunning e.d. Gemaks-
halve spreek ik hierna alleen over een politiedwangwaarschuwing.
Indien de waarschuwing wordt vernietigd en vervolgens wordt terugge-
nomen zal het betrokken overheidslichaam in beginsel aansprakelijk
moeten worden geacht voor alle schade die van die waarschuwing het gevolg
is geweest. Is de politiedwang feitelijk uitgeoefend dan is de schade evident.
Ook echter wanneer de politiedwang niet daadwerkelijk ten uitvoeris gelegd
kan de waarschuwing toch schade hebben berokkend. Het St. Oedenrodear-
rest geeft daarvan een voorbeeld. In dat geval ging het om een politiedwang-
waarschuwing met betrekking tot het gebruik van een garagepand voor
cashandcarry doeleinden. Hoewel de gemeente vrijwillig schorsende wer-
king aan het ingestelde beroep had toegekend, oordeelde de Hoge Raad -
met rechtbank en hof - dat desondanks schade kon zijn geleden. De Hoge
Raad overwoog:88

‘Daarbij moet in aanmerking worden genomen dat, nu de dreiging met politiedwang
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slechts was opgeschort voor de duur van de door Driessen en Groenwoudt
aangespannen’ procedure voor de Afd. rechtspraak, zij rekening moesten blijven
houden met, zoals het Hof het in r.0. 12 uitdrukt, ‘de mogelijkheid dat de beslissingen
van het gemeentebestuur door de Afd. rechtspraak RvS in stand zouden worden
gehouden en zij alsdan genoopt zouden zijn geweest het gebruik in de door hen
gewenste zin van de opstallen te beéindigen.” Het lag voor de hand dat deze
mogelijkheid hen zou bewegen hun commerciéle activiteiten op te schorten of
voorlopig te beperken en dat zij daardoor aanzienlijke schade zouden lijden.

Art. 80 Wet RvS, op welk artikel het onderdeel zich mede beroept, brengt hierin
geen verandering. De omstandigheid dat een beschikking kan worden geschorst op de
grond dat de uitvoering voor belanghebbenden onevenredig nadeel met zich zou
brengen - met welke schorsing een vrijwillige opschorting, zoals zich hier heeft
voorgedaan, kan worden gelijk gesteld - sluit aansprakelijkheid op grond van art.
1401 BW voor eventueel gedurende de schorsing geleden schade niet uit.’

Het onderhavige arrest toont aan dat het soms verstandiger is voor de
overheid niet vrijwillig schorsende werking aan een Arob-procedure te
verbinden, doch de aangeschrevene ertoe te dwingen een voorlopig oordeel
van de administratieve rechter te vragen in een schorsingsgeding. Dat
voorlopig oordeel kan immers aanleiding geven de politiedwangwaarschu-
wing terug te nemen, in welk geval de schadeplichtige periode aanzienlijk
wordt bekort.

In de zaak St. Oedenrode vorderden zowel de exploitant van het cash-and-
carry bedrijf, die zijn bedrijf niet optimaal had kunnen ontwikkelen, als de
verhuurder van het pand, die minder huur had ontvangen, schadevergoe-
ding van de gemeente. Beiden hadden ook een politiedwangwaarschuwing
ontvangen. Ook indien dat laatste niet het geval zou zijn geweest en de
waarschuwing alleen aan de exploitant van het bedrijf was gericht, had, naar
het mij voorkomt, toch ook de verhuurder de door hem geleden schade met
succes kunnen claimen. Ook jegens hem is in een dergelijk geval onrechtma-
tig gehandeld.

3.4.6 Schadebeperkende maatregelen

Een gelaedeerde is verplicht in redelijkheid zijn schade zoveel mogelijk te
beperken. Welke maatregelen hij daartoe in concreto moet nemen zal van
geval tot geval verschillen. Of een gelaedeerde voldoende gepoogd heeft de
schade te beperken moet worden beoordeeld naar de toestand, waarin hij
zich bevond toen hij over eventuele schadebeperkende maatregelen moest
beslissen.

Zie in dit verband het arrest van de Hoge Raad van 21 november 1940,%° waarbij het
ging om de schade, geleden dooriemand die in verband met het tijdelijk gemis van een
door wanprestatie niet geleverde auto een andere auto had gehuurd. De Hoge Raad
overwoog:

‘dat (niet) afdoende is, dat op den duur het huren van een andere auto veel hogere
uitgaven vergt dan het aanschaffen van een auto in huurkoop, daar de . . . getroffen
maatregel moet worden beoordeeld niet naar hetgeen achteraf bezien de goedkoopste
weg ware geweest, doch naar den toestand, waarin (de schuldeiser) zich bevond, toen
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hij (door de wanprestatie) in de noodzakelijkheid kwam tijdelijk in het gemis te
voorzien.’

Ervan uitgaande dat het vorenstaande ook geldt bij schadevergoeding uit onrechtma-
tige daad, kan als uitgangspunt gelden de opvatting van A.G. Mr Van Soest in het Van
Gelder-arrest:%°

‘Indien de gelaedeerde het in zijn macht heeft, de schade te beperken of te
voorkomen, moet hij op het tijdstip waarop hij daartoe maatregelen moet nemen, de
maatregel kiezen die, naar de beoordeling op dat tijdstip, de schade het meest
beperkt.’

Voor zover het gaat om de beperking van schade voortvloeiende uit
beschikkingen of andere overheidsbeslissingen, die naderhand vernietigd
zijn, kan men o.m. denken aan de volgende mogelijkheden:

1. het (tijdig) verstrekken van (nadere) informatie teneinde de overheid
ertoe te brengen een genomen, schadelijk besluit, terug te nemen of
althans ten gunste van de gelaedeerde te wijzigen;

2. Het vragen van schorsing en/of voorlopige voorziening bij de admini-
stratieve rechter teneinde de werking van het schadelijke besluit (zoveel
mogelijk) te neutraliseren.

‘Het verstrekken van nadere informatie ter beperking van schade

De jurisprudentie blijkt niet snel aan te nemen dat een gelaedeerde eigener
beweging de overheid nadere informatie moet verschaffen teneinde die
overheid op andere gedachten te brengen. Het beginsel van behoorlijk
bestuur, inhoudende dat het bestuur bij de voorbereiding van een besluit de
nodige kennis dient te vergaren omtrent de relevante feiten en de af te wegen
belangen (vgl. art. 3.2.1 ontwerp-Algemene Wet Bestuursrecht) lijkt het
" risico voor het nemen en het handhaven van beslissingen op basis van een
ondeugdelijke feitelijke grondslag uitdrukkelijk bij de overheid te liggen.

Zie in dit verband het arrest van de Hoge Raad van 21 december 1984 °! (Grathem)
waarbij het ging om de onrechtmatige intrekking van een horecavergunning. Het Hof
had wel onrechtmatigheid aangenomen, doch geoordeeld dat de gelaedeerden niet
aan hun schadebeperkingsplicht jegens de gemeente hadden voldaan, doordat zjj
hadden nagelaten om contact met de gemeente op te nemen teneinde haar op de
hoogte te stellen van enige feiten die zich na de beslissingen van het gemeentebestuur
hadden voorgedaan. De Hoge Raad overwoog:

‘Het Hof heeft zijn . . . oordeel dat de gemeente zich jegens Gielen en Heemskerk
onrechtmatig heeft gedragen, o.m. doen steunen op de overweging dat B en W in
ernstige mate zijn tekort geschoten in de uitoefening van hun bestuurstaak, door na te
laten om, alvorens tot intrekking van Heemskerks vergunning over te gaan, contact
met haar op te nemen teneinde zekerheid van haar te verkrijgen omtrent de feiten die
B en W aan die intrekking ten grondslag meenden te kunnen leggen en om Heemskerk
in de gelegenheid te stellen haar standpunt dienaangaande kenbaar te maken.

Tegen de achtergrond van deze overweging is zonder nadere redengeving niet
begrijpelijk hoe het Hof heeft kunnen komen tot zijn oordeel dat de gemeente van
Gielen en Heemskerk kon verlangen dat dezen - op straffe van verlies van hun
aanspraken op schadevergoeding - eigener beweging datgene zouden doen waarin de
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gemeente harerzijds schromelijk was tekort geschoten, nl. kort gezegd te verzekeren
dat de door haar jegens Gielen en Heemskerk te volgen gedragslijn niet zou worden
bepaald door een onjuist inzicht in de feitelijke situatie.

Evenzeer is onbegrijpelijk 's Hofs oordeel dat indien Gielen en Heemskerk de
gemeente in kennis hadden gesteld van hun voornemen het bedrijf af te stoten, de
gemeente ‘de gelegenheid zou hebben gehad desgeraden Gielen en Heemskerk te
wijzen op de schorsende werking - en daarmede dus vermijding van financiéle
mocilijkheden - van hun beroep (...)’. Niet valt immers in te zien waarom de
gemeente - van wie besef mag worden verwacht omtrent de mogelijke schadelijke
gevolgen van het intrekken van een vergunning — ook zonder van bedoeld voornemen
op de hoogte te zijn, geen gelegenheid heeft gehad Gielen en Heemskerk op die
schorsende werking te wijzen.”

Het vorenstaande doet er niet aan af, dat onder omstandigheden -
bijvoorbeeld wanneer het gaat om feiten en belangen, die bij de overheid niet
bekend kunnen zijn en waarnaar door de overheid tevergeefs is geinfor-
meerd - het niet verstrekken door de gelaedeerde van informatie die een
reéel perspectief bieden op een gunstige wending in de besluitvorming zal
worden gezien als strijdig met de verplichting tot schadebeperking.

Het vragen van schorsing en/of voorlopige voorziening

Kan van een gelaedeerde verlangd worden dat hij zich, ter beperking van
schade, wendt tot de administratieve rechter teneinde, hangende het
bodemgeschil, een schorsing of voorlopige voorziening te verkrijgen? Ook
hier moet worden vooropgesteld dat de redelijkheid van deze maatregel
moet worden beoordeeld naar de toestand zoals die bestond op het tijdstip
of de tijdstippen, waarop een dergelijk verzoek in redelijkheid gedaan had
kunnen worden. In dat verband kunnen van belang zijn de kansen op succes
van een dergelijk verzoek, mede in het licht van de toen bekende
jurisprudentie, de omstandigheid dat de gelaedeerde al dan niet over
gekwalificeerde juridische bijstand beschikte, het belang van de zaak in
verhouding tot de kosten verbonden aan een dergelijk verzoek e.d.

In het Van Gelder-arrest %2 is aan de orde geweest de vraag, of Van Gelder had moeten
vragen om uitstel van betaling, teneinde aldus haar schade te beperken. De Hoge
Raad beantwoordde die vraag ontkennend ‘reeds omdat ook de Staat de schade had
kunnen voorkomen door ambtshalve uitstel van betaling te verlenen en de Staat dan
Van Gelder niet kan tegenwerpen dat deze de schade niet heeft voorkomen door
uitstel van betaling te vragen.’

Wat voor uitstel van betaling door de belastingontvanger geldt, geldt veelal niet
voor andere overheidsbeslissingen. Voor (vrijwel) alle vergunningaanvragen geldt,
dat het betreffende bestuursorgaan daarop een beslissing moer nemen, hetzij positief,
hetzij negatief. Ingeval van sancties, zoals waarschuwing tot politiedwang, kan de
overheid vrijwillig schorsende werking toekennen aan een ingediend bezwaar- of
beroepschrift, doch veelal geldt ook hier dat de mogelijkheden daartoe beperkt zijn,
bijvoorbeeld omdat derden om toepassing van politiedwang hadden gevraagd.

Mede in het licht van het feit dat de mogelijkheid tot schorsing/voorlopige
voorziening veelal is gegeven teneinde onevenredige benadeling te voorko-
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men, moet naar mijn mening worden geoordeeld dat van een belanghebben-
de, zo door de administratieve rechter naar aanleiding van een verzoek om
schorsing/voorlopige voorziening een adequate voorziening kan worden
getroffen en de kans op honorering van een dergelijk verzoek reéel te achten
is, in beginsel mag worden verlangd dat hij door middel van de indiening van
een dergelijk verzoek poogt zijn schade zoveel mogelijk te beperken.

Zie in dit verband ook het (ongepubliceerde) arrest van de Hof te Leeuwarden van 9
november 1983 (gemeente Dokkum/Terpstra),”® waarin het Hof oordeelde dat geen
verwijt kon worden gemaakt van het achterwege laten van een verzoek om
schorsing/voorlopige voorziening bij de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak,
wanneer de benadeelde in redelijkheid had kunnen verwachten dat een schorsings-
verzoek geen kans maakte en de benadeelde voorts rekening diende te houden met de
kans dat hij door de overheid of door derden later, indien de bodemprocedure
verloren zou gaan, alsnog gedwongen zou worden tot ongedaanmaking van het
middels de schorsing verkregen resultaat.

Wanneer geoordeeld moet worden dat het vragen van schorsing/voorlopige
voorziening een redelijke schadebeperkende maatregel is, betekent dat
tegelijkertijd dat de daaraan verbonden kosten ook als schade, veroorzaakt
door het onrechtmatig handelen, hebben te gelden. Advocaatkosten,
gemaakt in verband met een dergelijk verzoek, dienen in beginsel dan ook
voor vergoeding in aanmerking te komen. Dat brengt ons bij de meer
algemene vraag of advocaatkosten, gemaakt teneinde de vernietiging van
een overheidsbesluit bij de administratieve rechter te bewerkstelligen, voor
vergoeding, ingeval van een schadeactie ex art. 1401 BW, in aanmerking
komen.

3.4.7 Advocaatkosten

Dient het betrokken overheidslichaam de kosten van een advocaat of andere
adviseur, die de belanghebbende in een procedure bij de administratieve
rechter terzijde heeft gestaan, te vergoeden, wanneer die procedure door de
belanghebbende wordt gewonnen? De jurisprudentie beantwoordt deze
vraag verdeeld.

Ontkennend werd de vraag beantwoord door de Kantonrechter te Wageningen,%*
door de Rechtbank te Alkmaar 95 en door de Utrechtse Rechtbank.%

Advocaatkosten werden wel toegewezen door de Kantonrechter te Zwolle,”” door
de Kantonrechter te ’s-Hertogenbosch %8 en door de Rechtbank te Haarlem.%® Tegen
laatstgenoemd vonnis van 8 december 1987 is sprongcassatie ingesteld, zodat een
beslissing van de Hoge Raad binnenkort te verwachten is.

Hoewel — met de Centrale Raad van Beroep % — kan worden betoogd dat de
onderhavige aangelegenheid veeleer een zaak van regelgeving dan een zaak
van rechtspraak is, kan inmiddels niet worden voorbijgegaan aan het arrest
van de Hoge Raad van 3 april 1987,!%! waar het ging om de redelijke kosten
van buitengerechtelijke rechtshulp ter zake van een verkeersongeval. De

Hoge Raad overwoog:
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‘Wie ten gevolge van eens anders onrechtmatige daad schade lijdt, zal bij het
vaststellen en begroten daarvan, alsmede bij zijn pogen in der minne vergoeding te
krijgen niet zelden behoefte hebben zich, gezien de moeilijke feitelijke en juridische
vragen die zich daarbij kunnen voordoen, door één of meer deskundigen te doen
bijstaan, vooral als ook aan de zijde van de aansprakelijke deskundigen optreden.
Voor zover de benadeelde in de gegeven omstandigheden redelijk handelde doorzich
van deskundige bijstand te voorzien, behoort de aansprakelijke de daaraan verbonden
kosten, voor zover deze redelijk zijn, te dragen, want het is zijn onrechtmatige daad die
tot het maken daarvan heeft geleid. E.e.a. geldt in beginsel 00k voor de kosten van een
rechtsgeleerde raadsman. Komt het evenwel tot een geding, dan gelden voor de aan
het voeren daarvan verbonden kosten bij uitsluiting de regels van de artt. 56 en 57 Rv.’

Indien bij de administratieve rechter een systeem van proceskostenvergoe-
ding geldt — hetgeen met name het geval is bij het College van Beroep voor
het bedrijfsleven'®? kan het door de Hoge Raad geschetste stelsel van
vergoeding van buitengerechtelijke rechtshulp zonder meer worden overge-
nomen. Anders is het echter wanneer het gaat om een administratieve
rechter, die geen (de burgerlijke rechter uitsluitende) regeling ter zake van
proceskostenvergoeding kent. Dan lijkt het moeilijk om vol te houden dat
wel de buitengerechtelijke kosten, doch niet de kosten verband houdende
met de procedure zelf voor vergoeding in aanmerking komen. De conclusie
zal dan ook moeten zijn, dat in dergelijke gevallen redelijke kosten van
rechtsbijstand, gerechtelijke en buitengerechtelijke, voor vergoeding in
aanmerking komen.

Ook de hiervoor verdedigde opvatting, dat de kosten verband houdende met een
verzoek om schorsing/voorlopige voorziening, zo een dergelijk verzoek een redelijke
kans op een adequate voorziening maakt en het belang van de zaak het verzoek
rechtvaardigt, voor vergoeding in aanmerking komen, pleit ervoor om de gerechtelijke
en de buitengerechtelijke proceskosten in het algemeen als schadecomponenten te
aanvaarden. Dat leidt immers tot een overzichtelijk en mede daardoor bruikbaar
systeem: wie zich voorafgaand aan en in een procedure bij de administratieve rechter
door een externe juridische adviseur laat bijstaan, kan, wanneer die rechter tot
vernietiging of nietigverklaring komt en zelf geen deugdelijk stelsel van proceskosten-
veroordeling kent, vergoeding van de redelijk gemaakte kosten in een schadeactie ex
art. 1401 BW vorderen. Dat betekent tegelijkertijd dat hij moet trachten zijn (overige)
schade zoveel mogelijk te beperken, o.m. door het vragen van schorsing/voorlopige
voorziening, zo een dergelijk verzoek, gelet op de omstandigheden van het geval, als
een redelijke schadebeperkende maatregel is aan te merken. Ook de aan een dergelijk
verzoek verbonden kosten komen, wanneer uiteindelijk vernietiging volgt, voor
vergoeding in aanmerking.

35 Ontsnappingsmogelijkheden voor de overheid

De positie van een overheidslichaam, dat geconfronteerd wordt met een
schadeactie na een vernietiging van een beschikking, in het oog nemende,
kan worden vastgesteld dat de civielrechtelijke aansprakelijkheid in deze
zonder twijfel als bedreigend kan worden aangemerkt. Gehoopt mag
worden dat die constatering allereerst zal leiden tot een (nog) zorgvuldiger
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besluitvorming, waardoor de kans op vernietigingen afneemt. De jurispru-

dentie, zoals die hiervoor besproken is, toont overigens aan, dat er soms

mogelijkheden bestaan om aan de civielrechtelijke aansprakelijkheid te
ontkomen dan wel de omvang van een eventuele schadevordering te doen
verminderen. Ik wijs in dit verband op het navolgende:

1. Ingeval van verzoeken om inlichtingen kan, zo moet men afleiden uit
het arrest Blaricum/Roozen, in de reactie daarop worden meegedeeld
dat het gaat om een voorlopig standpunt op basis van een eerste
beoordeling, alsmede dat een definitief standpunt zal worden gegeven
wanneer een formele beschikking (bijv. de beslissing op een vergunnin-
gaanvraag) wordt verlangd.

2. Wanneer de overheid op de hoogte is van het feit dat tegen een
begunstigende beschikking bezwaren van derden bestaan, dient degene
tot wie die beschikking is gericht (bijv. de vergunninghouder) gewezen
te worden op de mogelijkheid dat derden tegen de beschikking in rechte
kunnen opkomen. De geadresseerde kan geadviseerd worden zo
mogelijk af te wachten of de beschikking tijdig wordt aangevochten en
zo dat inderdaad het geval is, ook te wachten op de beslissing op een
eventueel verzoek om schorsing/voorlopige voorziening.

3. Bijeen voorde geadresseerde negatieve beschikking (bijv. de weigering
van een gevraagde vergunning) dient niet alleen gewezen te worden op
de mogelijkheden van bezwaar of beroep, doch tevens op de moge-
lijkheden van een spoedvoorziening ter voorkoming van onevenredige
schade.

4. Wanneer hangende de procedure van bezwaar of beroep wordt
overwogen de bestreden beschikking ten gunste van de belanghebben-
de terug te nemen of te wijzigen in verband met nieuwe feiten of
omstandigheden dan wel gewijzigde beleidsinzichten kan, zo vloeit uit
het Hot Air-arrest voort, getracht worden met de belanghebbende een
regeling te treffen, inhoudende dat een nieuwe, gunstige(r) beschikking
zal worden genomen waartegenover het lopende bezwaar- of beroep-
schrift zal worden ingetrokken.

Overigens rijst de vraag, of niet een relatief ondergeschikte wetswijziging in deze een
belangrijke verbetering zou kunnen bewerkstelligen. Ik denk in dit verband aan het tot
een algemene regel maken van het stelsel van art. 46, lid 1, van de Wet Algemene
Bepalingen Milieuhygiéne. Dat artikellid bepaalt dat een beschikking van kracht
wordt na verloop van de beroepstermijn alsmede dat, wanneer gedurende die
beroepstermijn een verzoek tot schorsing of voorlopige voorziening wordt gedaan, de
beschikking niet van kracht wordt voordat op dat verzoek is beslist. Een dergelijk
systeem brengt met zich mee dat in veel minder gevallen sprake zal zijn van een
beschikking, waarvan reeds gebruik gemaakt is op een moment dat de administratieve
rechter daarover een (al dan niet voorlopig) oordeel geeft.
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3.6 Ietsoververzekeringen

De civielrechtelijke aansprakelijkheid van overheidslichamen, onder ande-
re verband houdende met vernietigingen door de administratieve rechter,
vormt voor veel overheden, geheel terecht, aanleiding te pogen de risico’s
van die aansprakelijkheid door middel van een verzekering te dekken. In dit
verband is het dan ook interessant kennis te nemen van de ‘Algemene
Voorwaarden van Aansprakelijkheidsverzekering voor Gemeenten’, zoals
die recentelijk door een belangrijke assuradeur in deze, Centraal Beheer
Schadeverzekering NV te Apeldoorn, opnieuw zijn geformuleerd.

De hier bedoelde civielrechtelijke aansprakelijkheid wordt in de voor-
waarden aangeduid als ‘vermogensschade’, zijnde ‘andere schade dan
schade aan personen en schade aan goederen’.

Het meest in het oog springend zijn de uitsluitingen, neergelegd in art. 18
van de Algemene Voorwaarden. De verzekering blijkt de navolgende schade
niet te dekken:

a. ‘Schade, die het uitvloeisel is van een bewust in strijd met de wet
genomen beslissing, beschikking, besluit of feitelijk handelen van de
verzekeringnemer. Onder de verzekeringnemer wordt hier mede verstaan
haar bestuursorganen, één of meer harer bestuurders en/of gemeentelijke
commissie voor zover deze daarbij een gedelegeerde bestuurstaak uitvoeren.
Het bestaan van bewustheid in de zin van deze beperking zal, zo nodig bij
wijze van nadere beperking, in ieder geval worden aangenomen in de
volgende situatie: wanneer een beschikking is gegeven dan wel een besluit of
beslissing is genomen (resp. is gehandeld) in strijd met een aan de
verzekeringnemer uitgebracht advies (ambtelijk of anderszins), waaruit als
conclusie voortvloeit dat die beschikking, dat besluit of die beslissing (resp.
dat handelen) in strijd met de wet zal zijn.

Deze beperking in de dekking geeft niet alleen de adviseur(s) van de gemeente een
sterke positie, maar roept tegelijkertijd tal van vragen op. Hoe te oordelen ingeval van
met elkaar strijdige adviezen? Wat te doen wanneer ‘de tegenpartij’ een (door de
gemeente niet gevraagd) advies overlegt, waarin gesteld wordt dat in strijd met de wet
is of zal worden gehandeld? Merkwaardig is voorts dat uitsluitend een bewust in strijd
met de wet genomen beslissing wordt genoemd, waarmee de indruk wordt gewekt dat
de schade ten gevolge van een bewust in strijd met het ongeschreven recht genomen
besluit wel onder de dekking zou vallen.

b. ‘Schade, die onvermijdelijk is bij een normale uitoefening van de
bestuurstaak, daaronder begrepen schade ter zake van die uitoefening, die,
indien een redelijke schadevergoeding zou zijn aangeboden en/of betaald,
zijn onrechtmatigheid zou hebben verloren of daardoor zou zijn gerecht-
vaardigd.’

Ook deze beperking geeft stof tot overpeinzing. Wat moet verstaan worden onder
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schade, die onvermijdelijk is bij een normale uitoefening van de bestuurstaak? Bij een
normale uitoefening van de bestuurstaak is het maken van fouten onvermijdelijk te
achten. Opmerkelijk is voorts het feit dat de gevallen, waarin ten onrechte geen
bestuurscompensatie is aangeboden, ook niet onder de dekking vallen. Onzorgvuldi-
ge afweging van belangen en een daaruit voortvloeiende schadevergoedingsverplich-
ting zijn derhalve wel gedekt, echter met uvitzondering van het geval waarin die
onzorgvuldigheid bestaat uit het niet-aanbieden van bestuurscompensatie. Misschien
wil de administratieve rechter bij het formuleren van de gronden voor vernietiging er
rekening mee houden dat voor het betrokken overheidslichaam ook de dekking van
de aansprakelijkheidsverzekering in het geding kan zijn.

¢.  ‘Schade ten gevolge van het uitoefenen van bestuurs- of politiedwang

— die wordt uitgeoefend zonder voorafgaande schriftelijke waarschuwing
en zonder dat de termijn voor een bezwaarschrift is verstreken en/of

- die wordt uitgeoefend nadat binnen de daarvoor geldende termijn een
bezwaarschrift is ingediend, tenzij een verzoek tot schorsing is afgewe-

>

zen.

Daargelaten de vraag wat het verschil is tussen bestuursdwang en politiedwang,
brengt de onderhavige beperking allereerst met zich mee dat een gemeente ervoor zal
terugschrikken binnen de termijn van 30 dagen na verzending van de waarschuwing
tot daadwerkelijke uitoefening van politiedwang over te gaan. Voorts blijkt dat
‘verzekeringstechnisch’ een schorsende werking aan de indiening van een bezwaar-
schrift is gegeven. In spoedeisende gevallen — denk aan het kappen van bomen, het
storten van afval, het houden van een collecte enz. ontbreekt in feite veelal de dekking,
wanneer toch tot de uitoefening van politiedwang wordt overgegaan.

d. ‘Schade door of in verband met het niet-nakomen van toezeggingen
en/of gewekte verwachtingen. Deze beperking geldt niet wanneer de
beslissing om een toezegging of gewekte verwachting niet na te komen,
objectief gebaseerd kan worden op de omstandigheden dat door nakoming
een wettelijke bepaling of voorschrift geschonden zou worden. Bovendien
dient aannemelijk gemaakt te worden dat een dergelijke bepaling of
voorschrift over het hoofd is gezien bij het doen van de toezegging of het
wekken van de verwachting.’

Men kan zich afvragen waarom schade veroorzaakt door handelen in strijd met het
vertrouwensbeginsel wel uitdrukkelijk wordt uitgesloten, terwijl dat niet geschiedt
wanneer het gaat om handelen in strijd met een ander beginsel.

e. ‘Schade door of in verband met onderhandelingen over privaatrechte-
lijke of publiekrechtelijke overeenkomsten of de opzegging van dergelijke
overeenkomsten.’

f- ‘Schade als gevolg van of in verband met:
- belediging

- misleidende reclame

- oneerlijke concurrentie

- civielrechtelijk beslag
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- tenuitvoerlegging van een civielrechtelijk vonnis
- faillissementsaanvragen

— inbreuk op intellectuele of industriéle eigendom
- het burenrecht’.

Wie mocht menen dat na deze beperkingen weinig dekking meer overblijft
kan wellicht getroost worden door het feit dat sommige proceskosten als
‘meeverzekerde vergoedingen’ worden aangemerkt. Art. 2 van de Algemene
Voorwaarden bepaalt immers dat de verzekering tevens de vergoeding
omvat van de kosten van verweer tegen aanspraken ook indien deze
ongegrond zijn, alsmede de uit een proces voortvloeiende proceskosten
indien de verzekerde tot betaling wordt veroordeeld, mits het verweer wordt
gevoerd onder leiding van de maatschappij.

Naar moet worden aangenomen betekent de onderhavige regeling dat wél vergoeding
van advocaatkosten in het civiele (of administratiefechtelijke) schadevergoedingsge-
ding plaatsvindt, doch dat dergelijke kosten niet worden vergoed wanneer de
gemeente zich in het voorafgaande administratiefrechtelijke geding laat bijstaan. Het
is echter juist in dat geding, dat de grondslag voor een eventuele schadeplichtigheid
tot stand komt.

Afgewacht zal moeten worden welke de ervaringen in de praktijk met deze
aansprakelijkheidsverzekering zullen zijn. Ik sluit niet uit dat op termijn
voor een verruiming van de dekking (en uiteraard een verhoging van de
premie) zal moeten worden gekozen.

226



4. Slot

Evenals mijn mede-preadviseur De Planque ontkom ik niet aan de vraag hoe
geoordeeld moet worden over de hiervoor beschreven mogelijkheden om bij
de burgerlijke rechter schadevergoeding uit onrechtmatige daad van de
overheid te verkrijgen. Mijn oordeel is minder negatief dan dat van De
Planque. Het stelsel van bestuurscompensatie bij de burgerlijke rechter acht
ik onbevredigend, niet wegens de inhoudelijke jurisprudentie van die
rechter, doch wegens de gekunstelde en willekeurige afbakening met de
competentie van de administratieve rechter. Het is goed dat de burgerlijke
rechter als restrechter optreedt, doch de resterende gebieden zijn te
omvangrijk en de grenslijn is te onoverzichtelijk.

Het stelsel van schadevergoeding na vernietiging kan ik beter waarderen.
Hier is sprake van een naadloze - althans naadarme - aansluiting van de
burgerlijke rechter bij de administratieve rechter. Het overnemen van het
onrechtmatigheidsoordeel door de burgerlijke rechter betekent dat geen
dubbel werk wordt gedaan. De burgerlijke rechter heeft grote ervaring bij het
vaststellen van de omvang van te vergoeden schade, welke ervaring de
administratieve rechter mist.

Met De Planque meen ik dat een vereenvoudiging van de rechterlijke
compententie gewenst is. Of dat tot één geintegreerde rechterlijke macht
moet leiden, staat voor mij echter nog niet vast. Zo kan niet voorbij worden
gegaan aan het feit, dat specialisering in het recht en in de rechtspraktijk een
onomkeerbare en wenselijke ontwikkeling is. Die ontwikkeling maakt
twijfelachtig of dezelfde rechter, die over de rechtsgeldigheid van overheids-
beslissingen moet oordelen, ook tot schaderechter moet worden gemaakt.
Een tweekolommenstelsel, waarin naast elkaar een (geintegreerde) admini-
stratieve rechter en een burgerlijke rechter optreden, heeft zonder meer ook
aantrekkelijke kanten. De administratieve rechter zou daarbij de rechtmatig-
heid van alle handelingen van de overheid, met uitzondering van de
rechtshandelingen naar burgerlijk recht, dienen te beoordelen. De burgerlij-
ke rechter zou zich moeten bezighouden met de rechtsverhouding tussen
burgers alsmede met de schadevorderingen die voortvloeien uit de vernieti-
gingen door de administratieve rechter. Een dergelijk stelsel heeft ten slotte
het voordeel, dat het met minder ingrijpende maatregelen, en derhalve
goedkoper, te realiseren is.
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Opverzicht van preadviezen uitgebracht voor de VAR

De met * aangeduide preadviezen zijn nog verkrijgbaar bij de uitgever of via de

boekhandel
I1 mr. A. Koelma
mr. R. Kranenburg
v mr. J. Kruseman
mr. J. H. Scholten
VI mr. A. Kleyn
mr. J. V. Rijperda
Wierdsma
VIII mr. L. J. M. Beel
mr. G. J. Wiarda
X mr. E. Bloembergen
mr. H. E. R. E. A.
Frank
XIII mr. J. M. Kan
mr. W. G. Vegting
XV dr. G. A. van Poelje
mr. A. M. Donner
dr. Jules Lespes
XVII mr. S. Fockema
Adreae
mr. D. Simons
XIX dr. S. O. van Poelje
mr. C. H. F. Polak
XXII mr. H. Fortuin
mr. A. J. Hagen
XXI1V dr. I. Samkalden
mr. G. J. Wiarda
XXVI dr. J. W. Noteboom
mr. L. R. J. Ridder
van Rappard
XXIX dr. W. F. Prins

mr. H. D. van Wijk

De verhouding van staatsrecht en
administratief recht

De verhouding van administratief rechten
burgerlijk recht

De rechtsgevolgen van formeel onjuiste of
onbevoegd genomen (verrichte)
handelingen of besluiten
Publiekrechtelijke overeenkomsten

Administratieve rechtspraak op
economisch terrein

De grenzen van de verordenende
bevoegdheid van de gemeente
Codificatie van de algemene beginselen

betreffende het administratief recht

Het administratief recht in de Grondwet

Het begrip ‘algemeen belang’ in de
verschillende onderdelen van het
administratief recht

De voorwaardelijke beschikking
Algemene beginselen van behoorlijk
bestuur

Samenwerking van overheid en

particulieren

Politiedwang

(1940)

(1941)

(1942)

(1943)

(1946)

(1947)

(1948)

(1949)

(1950)

(1951)

(1952)

(1953)

(1954)
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XXXI

XXXV

XXXVI

XXXVII

XL

XLII

XL1V

XLVI

XLIX

LIV

LVII1

LIX

LX

234

mr. D. Simons Bestuursrecht en bestuurskunde
dr. F. E. de Visschere

mr. S. F. L. Baron

van Wijnbergen

dr. B. de Goede Het gebruik maken van burgerrechtelijke
dr. M. Troostwijk  vormen bij de behartiging van openbare
belangen

mr. A. D. Belinfante De verhouding van administratieve
mr. A. Mulder sancties en straffen

mr. J. Korf De overgang van rechten en verplichtingen
mr. L. G. van Reijenuit administratieve rechtsbetrekkingen

mr. B. Bolkestein  Het goedkeuringsrecht
dr. D. van der Wel

mr. A. M. Donner Zijn de traditionele vormen en begrippen

mr. I. Samkalden van het bestuursrecht toereikend bij de
uitbreiding van de overheidstaak met
name op sociaal en economisch gebied?

mr. R. A. V. Baron De overheidssubsidie
van Haersolte

dr. H. A. Brasz

mr. J. G. Steenbeek

mr. W. F. Leemans Figuren als overdracht, machtiging en

mr. W.M.J.C. opdracht met betrekking tot

Phaf : bestuursbevoegdheden

mr. E. H. s’Jacob  De onderlinge verhouding van wettelijke

mr. J. C. Somer voorschriften van verschillende wetgevers
afkomstig

mr. W. Duk Terugwerkende kracht

mr. H. J. M. Jeukens

mr. J. M. Kan Doeltreffendheid van het administratief

mr. N. H. Muller  beroep
mr. R. Streng

mr. D. van Duyne Het plan in het openbaar bestuur
mr. J. Bulthuis

mr. L. J. Brinkhorst Tenuitvoerlegging van

mr. T. Koopmans Gemeenschapsrecht door de Nederlandse
mr. A. D. Peiffer  overheid

mr. W. M. J. C. Phaf

prof. mr. S. O. van

Poelje

(1955)

(1956)

(1957)

(1958)

(1958)

(1960)

(1961)

(1962)

(1963)

(1965)

(1966)

(1967)

(1968)



LXII

LXIV

LXVI

LXIX

LXX

LXXIV

LXXVI

LXXVIII

LXXX

LXXXII

LXXXI1V

LXXXVI

LXXXVIII

XC

mr. O. A. C.
Verpalen
mr. F. J. Beunke

mr. F. H. van der
Burg

mr. J. A. M. van
Angeren

mr. Th. J. C. Verduin

mr. A. M. Donner
mr. P.J. Boukema

mr. H. J. M. Jeu-
kens

Schadevergoeding terzake van
rechtmatige overheidsdaad

Overheid en onderdaan in een
representatieve democratie

De sanctionering van het administratief
recht

Naar aanleiding van enkele belangrijke
aspecten van het rapport van de
Staatscommissie Cals/Donner

mr. L. J. M.de Leede Het sociale verzekeringsrecht en het

mr. J. P. Scheltens

mr. M. Scheltema
mr. W. Konijnen-
belt

mr. B. Plomp
drs. E. L. Berg

mr. W. Brussaard
J. Rothuizen

mr. S. V.
Hoogendijk-
Deutsch

mr. R. Samkalden

belastingrecht in het administratieve recht
De rechtsverwerking in het
administratieve recht

Milieuheffingen

Nieuwe juridisch-bestuurlijke
ontwikkelingen in de ruimtelijke ordening

Advisering in het bestuursrecht

mr. A. G. van GalenBeginselen van administratief procesrecht

mr. H. Th. J. F. van

Maarseveen

mr. R. Bergamin
mr. C.J. G. Olde
Kalter

mr. F. W. ter Spill
mr. A. Q. C. Tak

mr. P.J. J. van
Buuren

mr. M. de
Groot-Sjenitzer

mr. F. J. P. M.
Hoefnagel
mr. drs. Alex
Reinders

Overheidspersoneel en grondrechten

Onwetmatig bestuur

De omvang van de rechtsbescherming

Kunst, kunstbeleid en administratief recht

(1969)

(1970)

(1971)

(1972)

(1973)

(1975)

(1975)

(1976)

(1978)

(1978)

(1979)

(1981)

(1982)

(1983)
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XCII

XCIIl

XCIv

XCVI

XCIX

236

mr. Chr. Kooij
dr. F.P.C. L.
Tonnaer

mr. D. W. P. Ruiter
drs. C.J. N.
Versteden

mr. D. A. Lubach
mr. W. A. M. van
Schendel

mr. H. Ph. J. A. M.
Hennekens

mr. J. W. lIsink

mr. R. E. de Winter

prof. mr. E. M. H.
Hirsch Ballin

mr. J. H. van
Kreveld

Vergunningverlening in
stroomversnelling *

Het gelijkheidsbeginsel in het
administratieve recht *

Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk
recht *

De praktijk van toetsing van gemeentelijke
regelgeving *

Rechtsstatelijke subsidieverhoudingen *

(1984)

(1985)

(1986)

(1987)

(1988)
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