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Dat is de mentaliteit die de mens van deze tijd in het algemeen kenmerkt; gewend aan veel on-
zekerheid zowel op materieel als geestelijk gebied, aanvaardt hij ook in het recht de zekerheid niet
meer als een belang waarvoor elk ander belang te wijken heeft; veelal opgevoed in het besef dat
veel van hetgeen de oudere generatie tot zekerheid strekte, slechts relatieve betekenis kan hebben,
heeft hij vaak het geloof in de vaste, onwrikbare regel verloren. De jurist volgt hem daarbij — zij
het op afstand. Die afstand zal de jurist moeten bewaren; want wat betekent recht zonder norm?

G.J. Wiarda, 3 typen van rechtsvinding, vierde druk, bewerkt en van een nabeschou-
wing voorzien door T. Koopmans, Deventer 1999, p. 74-75.



1 Inleiding en opzet

Over het leerstuk van de formele rechtskracht is veel geschreven. Is het onderwerp
daarom zo afgezaagd dat de VAR er ten onrechte haar jaarvergadering aan wijdt?
Natuurlijk vind ik dat als preadviseur niet, anders was ik er niet aan begonnen. Ik zie
twee goede redenen om het onderwerp nu op de VAR-agenda te zetten.

De eerste is dat het leerstuk omstreden is. Ook als het wordt aanvaard, is er toch
veel verschil van mening over hoe strak het moet worden toegepast. In de discus-
sie speelt een hoofdthema van het recht, namelijk de spanning tussen de (door het
leerstuk beoogde) rechtszekerheid enerzijds en de (door de critici ervan gewenste)
rechtvaardigheid, waaraan strakke toepassing van de leer in concrete gevallen in
de weg kan staan. Wie de literatuur bijhoudt, komt al snel tot de ontdekking dat de
heftigheid van het debat het laatste decennium niet is afgenomen.

De tweede reden is dat waar het leerstuk van de formele rechtskracht tot aan de
eeuwwisseling vooral een rol speelde in de rechtspraak van de civiele kamer van de
Hoge Raad over de vraag wat het in een geschil bij de burgerlijke rechter betekent dat
een besluit bestuursrechtelijk onaantastbaar is, het in toenemende mate een rol is
gaan spelen binnen het bestuursrecht.” Aan de toename van die rol heeft bijgedragen
dat de Awb regelingen is gaan bevatten met ketens van besluitvorming, zoals de op
Ijanuari 1998 in werking getreden Subsidietitel en de regeling van de Bestuursrech-
telijke geldschulden, die op 1 juli 2009 in werking trad. Deze laatste bracht onder
meer met zich dat de invordering van bestuursrechtelijke dwangsommen en van de
kosten van bestuursdwang met de voor bezwaar en beroep vatbare invorderings-
besluiten binnen het bestuursrecht werd geloodst. De competentie van de civiele
rechter in het handhavingstraject werd hierdoor verder beperkt tot alleen de moge-
lijke executiegeschillen over de feitelijke invordering bij dwangbevel daarna. Bij de
opvolgende, met elkaar samenhangende besluiten komt regelmatig de vraag op wat
tegen welk besluit nog kan worden aangevoerd. Door deze ontwikkelingen is het
debat over de leer van de formele rechtskracht nu vooral binnen het bestuursrecht
erg actueel. Medepreadviseur Sanders promoveerde recent op Invordering door de
overheid en ging, net als in zijn noten in de AB, uitgebreid in op de betekenis die de
leer van de formele rechtskracht daarbij heeft.> Daarnaast kwam het onderwerp uit-
gebreid aan de orde in de conclusie van staatsraad advocaat-generaal Wattel over de

1 Daarmee doel ik op de betekenis van de onaantastbaarheid van een bij de bestuursrechter appel-
label besluit voor een ander appellabel besluit. Natuurlijk is mij bekend dat je ook van bestuurs-
recht kunt spreken als het gaat om handelingen van de overheid die aan de competentie van de
civiele rechter zijn onderworpen, maar die vallen hier dus ‘buiten’ en niet ‘binnen’ het bestuurs-
recht.

2 Sanders 2018.
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verhouding van de bestuursrechtelijke dwangsom en het invorderingsbesluit.? Ook
in de conclusie van zijn ambtgenoot Widdershoven over de vraag of een op de wet
gebaseerde waarschuwing een appellabel besluit is, wordt aandacht besteed aan de
betekenis van de leer van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht.+

Het preadvies van Roozendaal ziet vooral op het leerstuk van de formele rechts-
kracht van onaantastbare besluiten voor geschillen bij de burgerlijke rechter. San-
ders gaatjuistin op de betekenis van de leer van de formele rechtskracht voor keten-
besluiten binnen het bestuursrecht, terwijl Reneman op de Europese dimensie van
het onderwerp ingaat. Mij is gevraagd een inleidend stuk te schrijven. Dat doe ik
door eerst wat ik zie als de hoofdlijnen op de twee deelgebieden waarop Roozendaal
en Sanders ingaan te beschrijven en te duiden in achtereenvolgens paragraaf 2 (over
formele rechtskracht van besluiten in de verhouding tot de burgerlijke rechter) en in
paragraaf 3 (dat gaat over formele rechtskracht binnen het bestuursrecht en in het
bijzonder ketenbesluitvorming). De slotparagraaf4 bevat een die twee deelgebieden
overkoepelende slotbeschouwing, waarin ik aangeef in welke richting de oplossing
van de gesignaleerde problemen naar mijn oordeel zou moeten worden gezocht. Dit
inleidende stuk heeft beperkte pretenties en doet zeker geen recht aan alles wat er
over het onderwerp gezegd en geschreven is. Ik ga ervan uit dat de betrokkenen
daarvoor begrip zullen hebben. Bij het karakter van dit inleidende stuk past ook dat
veel technische kwesties die bij het leerstuk spelen niet of slechts heel beperkt aan-
dacht kunnen krijgen. En de invloed van het Europese recht laat ik aan Reneman, die
daaraan een apart preadvies wijdt.s

Er zijn bij dit onderwerp nogal wat terminologische kwesties die verwarring kun-
nen geven, maar ik ga de mij toebedachte ruimte niet benutten om daarop in te gaan
met een verhandeling over definitiekwesties. Om verwarring te voorkomen sluit ik
in dit stuk aan bij wat Sanders onder 3 en 4 in zijn preadvies schrijft over wat wordt
verstaan onder ketenbesluitvorming en formele rechtskracht (en termen als gezag
van gewijsde die hij daarbij ook behandelt), tenzij uit mijn tekst iets anders blijkt.
Onder ketenbesluitvorming wordt dus verstaan een keten van opvolgende zelf-
standig appellabele besluiten binnen dezelfde rechtsverhouding waarbij de latere
besluiten afhankelijk zijn van de eerdere besluiten, zoals bijvoorbeeld het geval is
bij de al genoemde keten van een dwangsombesluit en een invorderingsbesluit.
De problematiek van de leer van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht
speelt echter ruimer binnen het bestuursrecht dan alleen bij ketenbesluitvorming.
Dat ketenbesluitvorming in die definitie van Sanders niet alle situaties binnen het
bestuursrecht omvat waarbij de betekenis aan de orde is van de onaantastbaarheid
van een eerder besluit voor de beoordeling van een ander, meestal in tijd later geno-
men appellabel besluit zal in paragraaf 3 blijken. Een aantal van die andere situaties
passeert daar de revue.

3 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.

4  Conclusie A-G Widdershoven 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249.

5 Ik heb daarover wel eerder geschreven. Zie Polak 2007, waarin de verhouding EU-recht/for-
mele rechtskracht op p. 266 e.v. uitvoerig wordt geanalyseerd. Ik sta ook nu nog achter de daar
gevolgde benadering.
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Formele rechtskracht van besluiten
en de burgerlijjke rechter

Kern van de rechtspraak. Over formele rechtskracht en formele
rechtskracht plus

Men zou om de huidige stand van zaken van het leerstuk in beeld te brengen, kun-
nen teruggaan naar de dissertaties van A.M. Donner® uit 1941 en Steenbeek” uit 1958,
nu het leerstuk daarin al ruim aan bod kwam. Hoewel die proefschriften, zo bleek
mij bij het inlezen voor dit preadvies, ook nu nog meer dan het lezen waard zijn, zie
ik van de bespreking daarvan af. Wie wil kan deze zelf (her)lezen of in samengevatte
vorm elders vinden, bijvoorbeeld in de dissertatie van Van der Linden uit 1998.3

Voor een juist begrip van de huidige stand van de rechtsontwikkeling kunnen we
iets minder ver teruggaan in de tijd en als vertrekpunt kiezen de nog steeds relevante
arresten Sint Oedenrode/Driessen’® en Heesch/van de Akker.”® Dé ‘klassieke formele
rechtskrachtoverweging’ komt uit dat laatste arrest:

‘Voorop moet worden gesteld dat wanneer tegen een beschikking een met voldoende
waarborgen omklede administratiefrechtelijke rechtsgang heeft opengestaan (...) de
burgerlijke rechter, zo deze beroepsgang niet is gebruikt, ingeval de geldigheid van
de beschikking in het voor hem gevoerde geding in geschil is, ervan dient uit te gaan
dat die beschikking zowel wat haar wijze van tot stand komen als wat haar inhoud
betreft in overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke voorschriften en alge-
mene rechtsbeginselen. Dit geldt in beginsel ook dan, indien dit de burgerlijke rech-
ter ertoe zou nopen aan zijn uitspraak de rechtsgeldigheid ten grondslag te leggen
van een beschikking waarvan als vaststaand moet worden aangenomen dat zij, als
daartegen administratiefrechtelijk beroep zou zijn ingesteld, zou zijn vernietigd. De
daaraan verbonden bezwaren kunnen evenwel door bijkomende omstandigheden zo
klemmend worden dat op dat beginsel een uitzondering moet worden aanvaard. Of
voor zulk een uitzondering plaats is, hangt bijgevolg af van het gegeven geval.’

O O\ &
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Donner 1941.

Steenbeek 1958. Zie recenter De Jong 1988.

Van der Linden 1998.

HR 24 januari 1984, ECLI:NL:HR:1984:AG4771, AB 1984/399, m.nt. E.M. van Eijden, NJ 1984/669,
m.nt. J.A. Borman.

HR 16 mei 1986, ECLI:NL:PHR:1986AC9347, AB 1986/573, m.nt. F.H. van der Burg, NJ 1986/723,
m.nt. MS.



Velen zien in deze passage de vastlegging van hetleerstuk in de rechtspraak en daar-
aan draagt de algemene en rechtsvormende wijze van formuleren ook bij.”* De Hoge
Raad formuleert een hoofdregel (de burgerlijke rechter moet een bestuursrechtelijk
niet aangevochten beschikking voor geldig houden), waarvan hij aangeeft dat deze
strak moet worden toegepast (dat geldt ook als deze, als zij wel was aangevochten,
zeker vernietigd zou zijn), maar waarbij hij toch ruimte laat voor uitzonderingen.
En dat die ruimte voor uitzonderingen ondanks dat strakke uitgangspunt wel prak-
tische betekenis heeft en wat voorstelt blijkt meteen, omdat de Hoge Raad in de
casus zelfvervolgens aanleiding ziet een uitzondering op de formele rechtskracht te
maken. Van de Akker kon niet worden verweten de bestuursrechtelijke rechtsgang
niet te hebben benut, vooral omdat de gemeente Heesch haar beslissing dat Van de
Akker tegen betaling van een fors bedrag op de openbare weg mocht uitwegen, in
de vorm van toezending van een civielrechtelijke overeenkomst had gepresenteerd.
Daarmee maakt het arrest meteen duidelijk dat hoewel het probeert de leer van de
formele rechtskracht stevig neer te zetten, dat ook maar tot op zekere hoogte aan-
vaardbaar is, door het dilemma dat aan het leerstuk inherent is, namelijk dat als het
tot een al te grote onrechtvaardigheid leidt er van moet worden afgeweken.

Ging Heesch/Van de Akker over de situatie dat de bestuursrechtelijke rechtsgang
niet was gebruikt, de regel dat de geldigheid van een bestuursrechtelijk besluit in
een civiele rechtsgang in beginsel niet met succes aan de orde kan worden gesteld,
geldt natuurlijk ook als de bestuursrechtelijke weg wél is bewandeld, maar dat
besluit daarin overeind is gebleven.> Gebruikt de Hoge Raad het begrip formele
rechtskracht ook in deze situatie, dan duidt hij veelal niet op de formele rechts-
kracht van het besluit, maar op die van de uitspraak van de bestuursrechter waar-
aan hij zich gebonden acht. Dat kan enigszins verwarrend werken, zoals Snijders
terecht opmerkt.B Zoals ik aangaf ga ik de mij toebedachte ruimte niet gebruiken
om alle verschillen in terminologie uiteen te zetten. Ik denk dat het er hier om gaat
dat de burgerlijke rechter zich, behoudens uitzonderingen, gebonden acht aan de
uitkomstvan het bestuursrechtelijk traject, als in een zaak bij hem schadevergoeding
of een onverschuldigde betaling wordt gevorderd in verband met een bestuursrech-
telijk besluit.** Dat is zowel het geval wanneer het niet is aangevochten als wanneer
het zonder succes is aangevochten bij de bestuursrechter. In het laatste geval is er
nog minder reden voor een uitzondering, want dan ligt er een onherroepelijke uit-
spraak van de bevoegde rechter, waarin is uitgemaakt dat het besluit standhoudt.
De belangrijkste uitzonderingen die worden aangenomen gaan dan ook over de
gevallen dat die weg niet is benut en betrokkene daarvan geen enkel verwijt kan

11 Zie onder meer Mok en Tjittes 1995, p. 384, noot 11 met enkele vindplaatsen. Terecht wijzen zij
erop dat de rechtspraak van de Hoge Raad van daarvoor al die lijn volgde, maar dat de formule-
ring nog niet die scherpte had.

12 Zie bijv. HR 2 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C1744, AB 1995/542, m.nt. Th. G. Drupsteen.

13 Snijders 2011, i.h.b. onder ga.

14 In het vervolg van de tekst zal ik de vordering uit onverschuldigde betaling bij de burgerlijke
rechter niet steeds meer apart noemen, omdat deze minder voorkomt dan een vordering tot
schadevergoeding uit onrechtmatige daad. Maar wat ik zeg over de betekenis van de formele
rechtskrachtvan een appellabel besluit voor die laatste vordering geldt steeds ook voor de vorde-
ring uit onverschuldigde betaling.
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worden gemaakt. Die uitzonderingen kunnen zich in het geval de bestuursrechte-
lijke weg wel is benut, maar zonder succes, niet voordoen.

Spreekt men van ‘formele rechtskracht’ van een besluit in de situatie dat de
bestuursrechtelijke weg niet is bewandeld, men zou van ‘formele rechtskracht plus’
van een besluit kunnen spreken, als de bestuursrechtelijke weg wel is bewandeld,
maar het besluit daarin bij onherroepelijke uitspraak van de bestuursrechter over-
eind is gebleven. De bezwaren tegen de leer van de formele rechtskracht zien, zoals
zal blijken, ook meestal op situaties dat de rechtmatigheid van een besluit wordt
aangenomen zonder dat er een rechter over dat besluit heeft geoordeeld en minder
op die ‘formele rechtskracht plus™situaties.

Bij die ‘formele rechtskracht plus’-regel waarin de bindende kracht van de uit-
spraak van de bestuursrechter over het besluit centraal staat, sluit aan het arrest Sint
Oedenrode/Driessen uit 1984, dataan Heesch/Van de Akker is vooraf gegaan. Dat gaf
eveneens een afstemmingsregel, maar dan voor het omgekeerde geval als Heesch/
Van de Akker: als wel van de bestuursrechtelijke rechtsgang gebruik is gemaakt en
het resultaat daarvan is dat de aangevochten beschikking is vernietigd, moet de
burgerlijke rechter als vervolgens bij hem wordt geprocedeerd over de schade ten
gevolge van die vernietigde beschikking in beginsel van de onrechtmatigheid van
die beschikking uitgaan. Ook hier wordt door de woorden ‘in beginsel’ de mogelijk-
heid van uitzonderingen opengehouden, maar die mogelijkheid heeft tot dusverre
geen praktische betekenis gehad.” De regel dat als een besluit in strijd met het recht
is en dus is vernietigd ook civielrechtelijk onrechtmatig is, wordt in de literatuur
vaak aangeduid met ‘omgekeerde’ of ‘oneigenlijke’ formele rechtskracht.™

2.2 Redenen voor de leer van de formele rechtskracht

Historisch gezien zijn deze klassiekers goed te plaatsen. Met de komst van de wet
Arob metingangvan 1januari 1976, waarmee voor het eerst algemene bestuursrecht-
spraak in ons land was ingevoerd, was er behoefte aan regels die verduidelijkten hoe
de rechtsgangen bij de bestuursrechter zich verhielden tot de rechtsgang bij de bur-
gerlijke rechter. Die laatste rechtsgang bleef ook bij beschikkingen, waartegen men
bij de bestuursrechter kon opkomen, van belang als men in verband met een besluit
volledige schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad wilde verkrijgen.”
Mok en Tjittes noemden in 1995 op grond van een analyse van de rechtspraak van
de Hoge Raad drie uitgangspunten waarop de leer van de formele rechtskracht is
gebaseerd.®® In de eerste plaats moet worden voorkomen dat de burgerlijke rechter

15 De scherpe kanten van dit arrest, dat de weg leek te openen naar een vergaande overheids-
aansprakelijkheid, zijn bij deze regel dus niet bijgeslepen door het benutten van de uitzonde-
ringsmogelijkheid, zoals bij de gewone formele rechtskracht van Heesch/van de Akker, maar
door de wijze waarop de andere vereisten voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad zijn
ingevuld, vooral die van causaliteit en relativiteit. Zie daarover met verdere verwijzingen Di Bella
2014.

16 Mok en Tjittes 1995, p. 383 e.v.

17 Ofals men een bedragvan de overheid wilde terugvorderen dat men betaald had op basis van een
naar men stelde onjuist besluit.

18 Mok en Tjittes 1995, p. 385.
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inzake vragen waarover ook de bestuursrechter tot oordelen is geroepen, tot een
ander oordeel komt dan deze (het zogenoemde concordantiebeginsel). Dat houdt in,
zo stellen zij nadrukkelijk, dat de burgerlijke rechter de bestuursrechter niet alleen
volgt als hij bereid is inhoudelijk tot concordantie te komen met de rechtspraak van
de bestuursrechter; dus, zo begrijp ik, de burgerlijke rechter volgt de bestuursrech-
ter ook, als hij inhoudelijk misschien een andere opvatting heeft. Het gaat hier om
hetbelangvan de rechtseenheid. In de tweede plaats komt het oordeel over vragen of
een besluit wat betreft de totstandkoming en inhoud in overeenstemming is met het
bestuursrecht, bij uitstek toe aan de bestuursrechter (specialisatiegedachte). Een derde
uitgangspunt is dat het in het belang van de rechtszekerheid is dat er niet langdurig
twijfel bestaat over de rechtsgeldigheid van een besluit. Deze uitgangspunten ziet
men ook terug als het gaat om de leer van de omgekeerde formele rechtskracht. Na
het arrest Sint Oedenrode/Driessen kan men het arrest Van Gog [Nederweert® zien
als het standaardarrest over de leer van de oneigenlijke formele rechtskracht. Het
belangrijkste punt waarover de Hoge Raad had te beslissen was of de in Sint Oeden-
rode/Driessen getrokken lijn ‘bestuursrechtelijk onrechtmatig’ is ‘civielrechtelijk
onrechtmatig’ ook zou gelden als was vernietigd wegens een formeel beginsel van
behoorlijk bestuur, in het geval van Van Gog |[Nederweert het motiveringsbeginsel.
Die vraag werd bevestigend beantwoord en de Hoge Raad noemde vervolgens voor
die keuze drie argumenten:

‘Zulk een oordeel van de Afdeling heeft in beginsel voor de burgerlijke rechter in een
later geding tussen partijen bindende kracht, niet alleen bij zijn oordeel omtrent de
onrechtmatigheid, maar ook daarbuiten, zoals bij zijn oordeel omtrent de toerekening
van de onrechtmatige daad. Dit moet worden aanvaard, omdat aldus wordt voorko-
men: 1) dat partijen — en met name de burger — opnieuw moeten strijden over een punt
waaromtrent reeds is beslist in een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang;
2) dat de burgerlijke rechter in zake vragen waarover ook de administratieve rechter
tot oordelen is geroepen, tot een ander oordeel komt dan deze; en 3) dat de burgerlijke
rechter zich moet begeven in vragen die typisch tot het werkterrein van de administra-
tieve rechter behoren. Niet uitgesloten is dat bijzondere omstandigheden in verband
met de aard van het oordeel tot een andere beslissing omtrent deze bindende kracht
nopen.’

De Hoge Raad noemt dus hier dezelfde drie redenen als Mok en Tjittes noemen voor
het beginsel van de oneigenlijke formele rechtskracht, te weten de rechtszekerheid,
maar dan vooral die van de burger, en de beginselen van concordantie en specialisa-
tie, die uit de bevoegdheidsverdeling tussen bestuursrechter en burgerlijke rechter
voortvloeien.

Hetvoorgaande laat zien dat het leerstuk van de eigenlijke en oneigenlijke formele
rechtskracht zoals dat is uitgewerkt in de verhouding tussen de burgerlijke rech-
ter en de bestuursrechter, zowel historisch gezien als door de combinatie van haar
beide pendanten van eigenlijke en oneigenlijke formele rechtskracht, vooral moet

19 HR 31 mei1ggr, ECLI:NL:HR:1991:2C0261, AB 1992/290, NJ 1993/112, m.nt. Brunner.
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worden gezien als een kwestie van afstemming. De burgerlijke rechter onthoudt
zich van een oordeel, als een burger of bedrijf de rechtmatigheid van een besluit
of handeling bij de bestuursrechter kan of kon aanvechten en gaat uit van de fictie
dat het besluit rechtmatig is. Het oordeel over de rechtmatigheid ervan is door de
wetgever aan de bestuursrechter toebedeeld. Als de Hoge Raad spreekt over ‘zwaar-
wegende belangen’ die met het beginsel worden gediend, doelt hij dan ook op ‘de
belangen die gemoeid zijn bij handhaving van de wettelijke rechtsmachtverdeling,
en daarmee taakverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter en
van het wettelijke rechtsmiddelenstelsel van het bestuursrecht met zijn specifieke
regels en korte termijnen.”>

2.3  Nuanceringen op de formele rechtskracht: uitzonderingen op het beginsel
en beperkingen van de reikwijdte

2.3.1  Uitzonderingen

Devoorgaande, naar ik hoop in haar betrekkelijke eenvoud heldere beschrijving laat
nog niet uitkomen dat het leerstuk niet alleen fors onder vuur ligt (daarover straks
meer), maar ook als erg gecompliceerd wordt ervaren. Dat laatste komt omdat het
een aantal uitzonderingen kent, maar meer nog omdat de reikwijdte ervan niet
steeds helemaal helder is.

Eerst over de door de Hoge Raad aanvaarde uitzonderingen: zoals we zagen heeft
de Hoge Raad al vanaf het klassieke arrest Heesch/Van de Akker uit 1986 uitzonde-
ringen op de fictie van rechtmatigheid aanvaard. Een uitzondering is aan de orde
wanneer betrokkene er geen verwijt van kan worden gemaakt dat de bestuursrechte-
lijke rechtsgang nietis gebruiktals gevolg van handelen of nalaten van het betrokken
bestuur, zoals het geven van onjuiste of heel gebrekkige informatie over de bezwaar-
en beroepsmogelijkheden.>* Deze uitzondering wordt beperkt uitgelegd. Verwant
aan deze eerste categorie is de tweede aanvaarde uitzonderingsgrond, namelijk
dat de overheid de onrechtmatigheid expliciet of impliciet heeft erkend. Ook deze
uitzondering pleegt beperkt te worden uitgelegd. Zij wordt in het algemeen slechts
aanvaard in die gevallen dat de belanghebbende zijn bestuursrechtelijke bezwaar
of beroep heeft ingetrokken, nadat het bestuur tot die erkenning is gekomen. Zij
geldt vermoedelijk niet** als na het verkrijgen van formele rechtskracht uit uitlatin-
gen of handelingen van de overheid volgt dat het besluit naar haar oordeel onjuist
was. Natuurlijk kan de overheid in dat geval wel aansprakelijkheid aanvaarden,
maar dat is uiteraard iets anders dan dat de burgerlijke rechter een uitzondering op
het beginsel aanneemt vanwege erkenning. De ‘erkennings-uitzondering’ ligt mijn

20 Snijders 2011, par. gb.

21 Zie onder meer Schueler 2005, Polak 2016, Snijders 2011, waar men ook voor de vele verwijzin-
gen naar rechtspraak terecht kan. Ik noem naast het al genoemde arrest Heesch/van de Akker
slechts HR 11 november 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD3755 (Ekro/Staat), Gst. 1989, 6875/2, m.nt.
L.J.A. Damen; HR 23 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AX3070 (DNB/X), AB 2009/30, m.nt.
B.P.M. van Ravels en HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ:1598 (Gasunie/Barneveld), NJ
2007/504, m.nt. M.R. Mok.

22 Snijders 2011 onder nr. gb. Maar dit is enigszins omstreden, zie hierover met verwijzing naar
divergerende rechtspraak en naar andere auteurs Sluysmans 2015, i.h.b. p. 621-623.
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inziens dicht aan tegen de eerste categorie, omdat als de overheid een beroep doet
op de formele rechtskracht in een geval dat de burger een bezwaar of beroep heeft
ingetrokken na uitlatingen, waaruit mocht worden afgeleid dat de onrechtmatig-
heid wordt erkend, de burger door het handelen van de overheid geen verwijt kan
worden gemaakt van het niet (langer) benutten van de bestuursrechtelijke rechts-
gang. In feite gaat het er dus in beide gevallen om dat betrokkene vanwege han-
delingen van de overheid geen verwijt kan worden gemaakt de bestuursrechtelijke
rechtsgang niet (langer) te hebben benut. Dit zijn, los van mogelijke Europeesrech-
telijke beperkingen op het beginsel, tot nu toe de enige echte uitzonderingen die
praktische betekenis hebben gehad en zij hebben naar hun aard geen betrekking
op een situatie dat de bestuursrechter uitspraak heeft gedaan en het beroep is ver-
worpen. Het komt er dus op neer dat in de praktijk tot nu toe geen uitzonderingen
worden aangenomen in geval over een appellabel besluit wel bij de bestuursrechter
is geprocedeerd, maar uiteindelijk zonder succes. Ditlaat ook zien dat de geldigheid
en rechtmatigheid van een besluit in de situatie die ik hiervoor ‘formele rechtskrach
plus’ noemde, bij de burgerlijke rechter nog krachtiger vaststaat dan wanneer de
formele rechtskracht van een besluit aan de orde is, omdat er niet bij de bestuurs-
rechter over is geprocedeerd.

Dan is er een aantal in de rechtspraak en de literatuur genoemde mogelijke uit-
zonderingen die ofwel nog geen praktische betekenis hebben gehad ofwel niet
afdoen aan de ratio van de leer van de formele rechtskracht, namelijk afstemming
en zo u wilt eerbiediging van de bestuursrechtelijke rechtsgang.

Nog geen praktische betekenis heeft gehad de wel op de uitspraak van de
bestuursrechter betrekking hebbende door de Hoge Raad aanvaarde uitzondering?
datin de procedure bij de bestuursrechter is gehandeld in strijd met een fundamen-
teel rechtsbeginsel, waardoor niet meer kan worden gesproken van een eerlijke en
onpartijdige behandeling van de zaak. Snijders geeft aan dat deze uitzondering aan-
sluit bij de rechtspraak over onrechtmatige rechtspraak en artikel 6 van het EVRM.2#
Ik neem daarbij aan dat het moet gaan om kwesties waarbij is doorgeprocedeerd
tot aan de hoogste bestuursrechter. Gaat het om schending van een fundamenteel
beginsel door een andere dan de hoogste bestuursrechter, dan zal de mogelijkheid
van het instellen van hoger beroep moeten worden benut om dat gecorrigeerd te
krijgen en zal de burgerlijke rechter, als die weg niet is bewandeld, de uitkomst van
de bestuursrechtelijke procedure naar ik aanneem wel als gegeven (moeten) aan-
vaarden.

Een de ratio van de leer niet echt rakende uitzondering is die, welke in het arrest
Groningen/Raatgever is gemaakt voor het zuiver schadebesluit naar aanleiding
van een onrechtmatig besluit.>> Het aan de leer van de formele rechtskracht in de
rechtspraak van de Hoge Raad ten grondslag liggende uitgangspunt, dat de bur-
gerlijke rechter niet de rechtmatigheid van appellabele Awb-besluiten moet gaan
beoordelen omdat dat aan de bestuursrechter is, was niet aan de orde bij het zelf-
standige schadebesluit, uitgelokt in verband met een onrechtmatig besluit. De

23 HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A03167, NJ 2005/131 en AB 2004/439, m.nt. G.A.v.d. Veen.
24 Snijders 2011 onder nr. gb.
25 26 HR 17 december 1999, ECLI:NL:HR:1999:2C3059, AB 2000/89, m.nt. P.J.J. van Buuren.
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Hoge Raad besliste immers dat, waar de wetgever in geval van een vernietigd besluit
met artikel 8:73 Awb (oud) had voorzien in een dubbele competentie die de burger
de keuze bood om langs die weg of langs de weg bij de burgerlijke rechter schade
te vorderen, die keuze ook zou moeten gelden als de burger een zelfstandig scha-
debesluit van het bestuur had verkregen. Dus de ratio van het respecteren van de
rechtsmacht van de bestuursrechter speelt hier niet, omdat het juist de bedoeling
was dat ook de burgerlijke rechter over schadevergoeding wegens onrechtmatige
besluiten benaderd kon worden. Dat laatste zou niet mogelijk zijn als beslist zou
zijn dat een zelfstandig schadebesluit wel formele rechtskracht zou kunnen verkrij-
gen. Na inwerkingtreding van titel 8.4 (met art. 8:88 Awb en verder) op 1 juli 2013
heeft dat arrest en daarmee deze uitzondering aan betekenis ingeboet. Het zuiver
schadebesluit met betrekking tot onrechtmatige besluiten is immers niet meer voor
bezwaar en beroep vatbaar. Dat betekent overigens niet dat de leer van de formele
rechtskracht na inwerkingtreding van artikel 8:88 Awb en verder op dit terrein geen
betekenis meer heeft. Die leer blijft volop gelden voor wat betreft de vraag of het
schadeveroorzakend besluit al dan niet rechtmatig is, zoals in de wetsgeschiedenis
ook is benadrukt. Dat dient bij gebruikmaking van de sinds 1 juli 2013 bestaande
mogelijkheid van een verzoekschriftprocedure bij de bestuursrechter of bij de in veel
gevallen bestaande mogelijkheid van een vordering bij de burgerlijke rechter goed in
het oog te worden gehouden.

Snijders noemt als uitzondering op de regel dat de burgerlijke rechter van de for-
mele rechtskracht van een besluit moet uitgaan ook nog de situatie dat van hem
een voorziening wordt gevraagd die de bestuursrechter niet of niet in toereikende
mate kan geven en waarover het oordeel van de bestuursrechter niet kan worden
afgewacht. Een bekend voorbeeld van die situatie betreft het ‘Kabayel-arrest’
waarbij de Staat in kort geding bij de civiele rechter ontruiming vorderde van een
door Kabayel c.s. bewoond asielzoekerscentrum. Maar er liep ook een procedure
van Kabayel c.s. bij de bestuursrechter tegen een mogelijk als appellabel besluit
op te vatten sommatie tot ontruiming. De Staat had niet de bevoegdheid om met
bestuursdwang de ontruiming bestuursrechtelijk af te dwingen. Voor de beoorde-
ling of de vordering van de Staat moet worden toegewezen, moet, zo oordeelde de
Hoge Raad, de civiele kortgedingrechter in zo’n geval zijn oordeel mede baseren
op de verwachting die hij heeft van de afloop van de bestuursrechtelijke procedure
en kan hij niet zonder meer uitgaan van de rechtmatigheid van het besluit dat nog
onderwerp is van een bestuursrechtelijke procedure. Maar als vaststaat dat tegen
een bestuursrechtelijk besluit geen bezwaar of beroep is ingesteld en de termijn is
verstreken, dan zal ook de civiele kortgedingrechter van de formele rechtskracht
van een besluit hebben uit te gaan, dus in zoverre is het de vraag of dit nu een echte
uitzondering is.

Dit stukje over de uitzonderingen was al wat ingewikkelder dan de beschrijving
van de leer zelf. Voor het vervolg van dit betoog is het goed om vast te houden dat

26 Snijders 2011 onder nr. gb. Zie voor toepassingen van die lijn HR 18 februari 1994, ECLI:NL:
HR:1994:ZC1267 (Kabayel), daarover Drupsteen 2016 met verdere verwijzingen en recenter HR
24 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:1128, Gst. 2015/115, m.nt. D.J.G. Sanderink met verdere verwij-
zingen.
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uitzonderingen beperkt plegen te worden uitgelegd en dat vooral de twee eerst
genoemde uitzonderingen in de praktijk betekenis hebben. Zij komen erop neer dat
de burger geen verwijt kan worden gemaakt van het niet benutten van de bestuurs-
rechtelijke rechtsgang, omdat de overheid dat zelfin de hand heeft gewerkt.

2.3.2  Dereikwijdte

Maar behalve door die uitzonderingen wordt de betekenis van het leerstuk vooral
gerelativeerd doordat de Hoge Raad zijn strenge regels van de formele rechtskracht
in een aantal gevallen niet van toepassing acht. Naast het feit dat het beginsel uit-
zonderingen kent, is de reikwijdte van het beginsel dus ook beperkt. Hier wordt het
leerstuk pas echt ingewikkeld en ik zal dat hierna verduidelijken.

Om te beginnen is de reikwijdte van de formele rechtskracht van een besluit
beperkt tot degenen die belanghebbenden zijn bij het besluit. Dat is van belang
omdat er gevallen zijn waarbij iemand bestuursrechtelijk niet als belanghebbende
wordt aangemerkt, maar wel voldoende belang heeft voor een civiele vordering.?”
Dan wordt de formele rechtskracht niet tegengeworpen en biedt de burgerlijke rech-
ter dus aanvullende rechtsbescherming. Andersom geldt dat als een belangheb-
bende niet tegen een besluit is opgekomen en dat besluit naar aanleiding van een
beroep van en ander wordt vernietigd, dat besluit jegens hem voor rechtmatig wordt
gehouden. In zoverre werkt de fictie van rechtmatigheid dus dan ook door en werkt
devernietiging dus niet erga omnes.>® Daar is overigens niet iedereen het mee eens.>

Er is vooral veel debat over de vraag hoe ver het beginsel reikt in gevallen waarbij
de burger een vordering uit onrechtmatige daad baseert op onjuiste mededelingen
of inlichtingen van de kant van de overheid, voorafgaand aan een voor bezwaar en
beroep vatbaar Awb-besluit. Heeft zo’n vordering kans op succes of kan de over-
heid de formele rechtskracht van het besluit tegenwerpen? De lijn van de recht-
spraak is dat dan beslissend is of de onrechtmatigheid van het overheidshande-
len ten opzichte van het besluit een voldoende zelfstandig karakter heeft. Is dat
het geval, dan kan immers worden geredeneerd dat niet aan de competentie van
de bestuursrechter wordt afgedaan wanneer dat handelen, waartegen immers niet
bij de bestuursrechter kan worden opgekomen, onrechtmatig wordt beoordeeld,
ondanks dat het op dat handelen veelal gevolgde besluit inmiddels formele rechts-
kracht heeft verkregen. Die lijn is minder dan vier jaar na Heesch/van de Akker inge-
zet in 1990 met het arrest Bolsius/Staat,3° voortgezet in Staat/van Benten3* en daarna

27 HR 20 november 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD6026, NJ 1988/843, m.nt. MS, AB 1988/117 (Mon-
tenegro/Staat); HR 3 februari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3253, NJ 2006/325, m.nt. M.R. Mok,
AB 2006/225, m.nt. G.A. v.d. Veen (SFR). Zie recent HR 12 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1899
(over afgeleid belang van dochtermaatschappij en formele rechtskracht).

28 HR 19 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2674 (Kaveka/Apeldoorn), NJ 1998/869, m.nt. MS, AB
1998/416, m.nt. Th.G. Drupsteen.

29 Zie bijv. Schueler 2009, p. 128 onder de kop Procedeerdwang.

30 HR 2 februari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AB7898 (Staat/Bolsius), NJ 1993/635, m.nt. MS, AB
1990/223, m.nt. G.P. Kleijn.

31 HR 7 oktober 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1474, AB 1996/125, m.nt. Roozendaal, NJ 1997/174,
m.nt. MS.
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gepreciseerd, vooral in het tamelijk omstreden arrest Kuijpers/Valkenswaard.>* De
precisering houdt in dat de formele rechtskracht niet wordt tegengeworpen als het
aan het besluit voorafgaande overheidshandelen ‘geen onlosmakelijke samenhang’
met het besluit vertoont. Is die samenhang er wel, dan dekt de formele rechtskracht
van het besluit ook dat handelen. Zonder nu de precieze merites van die rechtspraak
te beschrijven, is de betekenis van deze rechtspraak mijns inziens in de kern dat de
burgerlijke rechter wel rechtsbescherming verleent in situaties dat het gewraakte
overheidshandelen niet op een zinvolle wijze bij de bestuursrechter aan de orde kan
worden gesteld, omdat het aan de juistheid van het besluit niet zou afdoen.3 Gaat
het bij het gestelde onrechtmatige overheidshandelen echter om punten die door
de bestuursrechter in het kader van de beoordeling van een besluit zouden kunnen
worden beoordeeld, dan zal het leerstuk van de formele rechtskracht veelal aan een
succesvolle vordering bij de burgerlijke rechter in de weg staan (zoals het arrest
Kuijpers-Valkenswaard leert).3

Hierbij sluit mijn inziens ook aan dat de burgerlijke rechter wel degelijk kan
beoordelen of de overheid in de naleving van een (bevoegdheden)overeenkomst met
betrekking tot een Awb-besluit is tekortgeschoten en, als dat het geval is, tot een ver-
oordeling in schadevergoeding kan komen.3s Het gaat hier om een voor de praktijk
belangrijke beperking van de reikwijdte van de leer van de formele rechtskracht die
ik onderschrijf. De beoordeling of de overeenkomst is nagekomen kan weliswaar een
factor zijn bij de vraag of een besluit waartoe de overeenkomst al dan niet verplicht,
bij de bestuursrechter stand moet houden, maar bij de bestuursrechter is niet beslis-
send of de overheid de overeenkomst heeft nageleefd, al was het maar omdat de wet
soms geen ruimte laat voor het nemen van een overeengekomen besluit. Bovendien
kan de positie van derden, die geen partij zijn bij de overeenkomst, geweld worden
aangedaan als een contractuele verplichting tot het nemen van een bepaald besluit

32 HR g september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7774 (Kuijpers/Valkenswaard), AB 2006/286, m.nt.
Van Ommeren, NJ 2006/93, m.nt. Mok; Gst. 2006/61, m.nt. Timmermans, JB 2005/275, m.nt.
R.J.N Schlgssels.

33 Zieindiezinvooral Van der Grinten 2008, die ook een mooi overzicht geeft van de vele kritiek op
datarrest (van onder meer Schldssels in zijn noot onder JB 2005/75) en ingaat op enkele arresten
van daarna die de reikwijdte van het samenhangcriterium nader bepalen; zie ook Sluysmans
2015 en recent Van Triet 2018. Beide laatsten bepleiten dat de civiele rechter uit oogpunt van ade-
quate rechtsbescherming zich ruimhartig opstelt en niet te snel aanneemt dat (voorbereidings-)
handelingen van de overheid worden gedekt door de formele rechtskracht van een appellabel
besluit. Op 27 mei 2019, dus op de eerste werkdag na de jaarvergadering van de VAR op 24 mei
2019, zal S.A.L. van de Sande in Nijmegen zijn proefschrift ‘Overheidsaansprakelijkheid voor het
verstrekken van onjuiste informatie’ verdedigen. Daar zal men voor deze problematiek ook goed
terecht kunnen.

34 In de slotparagraaf zal onder 4.2 worden uiteengezet dat het feit dat de bestuursrechter door
het op 1juli 2013 ingevoerde art. 8:88 lid 1 onder b van de Awb soms ook bevoegd is te oordelen
over onrechtmatige voorbereidingshandelingen van een besluit de problematiek van de formele
rechtskracht op dit complexe grensgebied niet heeft opgelost. Zie voor een mooi overzicht, ook
van de betekenis van art. 8:88 Awb waardoor de bestuursrechter ook kan oordelen over schade
ten gevolge van onrechtmatige handelingen ter voorbereiding van besluiten ook Schueler 2014.

35 HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3057, AB 2011/298, m.nt. Van Ommeren en G.A. van der
Veen, NJ 2011/463, m.nt. Mok (Etam/Zoetermeer). A-G Keus, die niet werd gevolgd, huldigde
het standpunt dat de leer van de formele rechtskracht ook aan schadevergoeding in de weg zou
moeten staan.

20



bij de beoordeling of een besluit rechtens juist is, doorslaggevend zou zijn. Ook als
dat Awb-besluit in een bestuursrechtelijke procedure overeind is gebleven, moet de
burgerlijke rechter dus ten volle en zelfstandig kunnen beoordelen of de overheid
tekort is geschoten bij de nakoming van haar contractuele verplichtingen. Daarbij
kan hij de overheid vanwege de aan de leer van de formele rechtskracht ten grond-
slag liggende competentieverdeling met de bestuursrechter niet veroordelen om een
besluit te nemen, maar wel tot betaling van schadevergoeding.

Genuanceerd liggen kwesties die betrekking hebben op de verhouding tussen
een vordering bij de burgerlijke rechter die rechtstreeks tegen regelgeving is gericht
en een procedure bij de bestuursrechter tegen een op die regelgeving gebaseerde
uitvoeringsbeschikking, waarbij de onverbindendheid van de regeling wegens
strijd met hoger recht aan de orde wordt gesteld. Omdat tegen regelgeving niet bij
de bestuursrechter in beroep kan worden gekomen is een succesvolle vordering
uit onrechtmatige daad mogelijk, zoals het arrest Leenders/Ubbergens® leert. De
formele rechtskracht van de aan Leenders geweigerde APV-ontheffing voor zijn
SRV-wagen, waarbij hij de onverbindendheid van de APV-bepaling bij de bestuurs-
rechter aan de orde had kunnen stellen, stond niet in de weg aan de vordering bij de
burgerlijke rechter om de APV onverbindend en daarmee onrechtmatig te laten ver-
klaren. In beginsel loopt men bij de burgerlijke rechter dus niet aan tegen de leer van
de formele rechtskracht, wanneer men rechtstreeks tegen regelgeving procedeert.
Zo ver reikt de formele rechtskracht niet. Anderzijds lopen schadevorderingen in
verband met onverbindende regelgeving wel stuk op formele rechtskracht, als het
schade betreft die is geleden door op die regelgeving gebaseerde onherroepelijke
uitvoeringsbeschikkingen, zoals het bekende Vulhop-arrest leert.>” De recente uit-
spraak van de Hoge Raad over het alcoholslotprogramma, waarover hierna meer,
sluit daarbij aan.3®

De Hoge Raad heeft in navolging van de Afdeling bestuursrechtspraak de
reikwijdte van de leer van de formele rechtskracht ook beperkt door haar niet van
toepassing te achten in geval van het niet opkomen tegen het uitblijven van een
besluit op een aanvraag.3? Het bestuursorgaan blijft gehouden alsnog een reéel
besluit te nemen. De leer geldt natuurlijk wel met betrekking tot dat laatste besluit.

Ten slotte komt de beperkte reikwijdte tot uiting in betrekkelijk recente arresten
van de Hoge Raad waarin de regel is neergelegd dat de burgerlijke rechter weliswaar
dient uit te gaan van de rechtsgeldigheid en rechtmatigheid van besluiten met for-
mele rechtskracht, maar niet gebonden is aan de inhoudelijke overwegingen van

36 HR 11 oktober 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2169, NJ 1997/165 m.nt. MS.

37 HR16 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZCo718, NJ 1993/638, m.nt. MS, AB 1993/40, m.nt. FHvdB
(Vulhop/Staat). Wie meer van de finesses van deze verhouding tussen een vordering met betrek-
king tot onrechtmatige wetgeving en de exceptieve toetsing van die regelgeving in het kader van
een beroep tegen een op die regelgeving steunend uitvoeringsbesluit wil weten kan goed terecht
bij Schutgens 2009, met vele verwijzingen. Zie ook Ferwerda 2005.

38 HR 20januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:58, AB 2017/171, m.nt. Van Ommeren.

39 HR 25 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4364, AB 2003/421, m.nt. P.J.J. Buuren (Heeze-Linde)
waarin werd aangesloten bij ABRvS 21 november 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AE8221, AB
2002/183, m.nt. A.M.L. Jansen en deels werd teruggekomen op HR 15 december 2000, ECLI:NL:
HR:2000:AA9046, NJ 2001/318, m.nt. MS, AB 2001/85, m.nt. Th.G. Drupsteen (Slegers/Asten).
Zie hierover onder meer Van Ravels 2003, p. 133-148.
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een bestuursorgaan of van de bestuursrechter met betrekking tot die besluiten bij
door de burgerlijke rechter te beslissen geschilpunten die niet de geldigheid van
die besluiten betreffen.+ Een voorbeeld van die lijn biedt het SNS-arrest. Nadat de
Afdeling het nationalisatiebesluit goeddeels rechtmatig had bevonden, hadden de
Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam en vervolgens de Hoge Raad
te oordelen over de vergoeding van de schade van burgers en bedrijven door die nati-
onalisatie, men zou kunnen zeggen een vorm van schadevergoeding bij rechtmatige
daad, te vergelijken met die welke door de onteigeningsrechter wordt toegekend.
In die procedure was de Ondernemingskamer, zo besliste de Hoge Raad in cas-
satie, niet gebonden aan de oordelen van de Afdeling die ten grondslag lagen aan
haar oordeel dat de nationalisatie rechtmatig was. Ook ik zie hier — anders dan het
cassatiemiddel van de Staat — geen ondermijning van de leer van de formele rechts-
kracht en haar ratio in. Dat was anders geweest als de Hoge Raad de rechtmatigheid
van de nationalisatie in het bij hem spelende geding over de omvang van de schade-
vergoeding niet als uitgangspunt had genomen, maar dat was juist niet aan de orde.

2.4  Kritiek op de rechtspraak van de Hoge Raad over de leer van de formele
rechtskracht

Konden Mok en Tjittes in hun genoemde artikel in 1995 schrijven dat slechts een
enkeling de juistheid van de leer van de formele en de oneigenlijke formele rechts-
kracht bestreed, de decennia daarna tonen een ander beeld. Je kunt rustig zeggen
dat er zowel onder civilisten als onder bestuursrechtjuristen weinig leerstukken zo
omstreden zijn als het leerstuk van de formele rechtskracht van besluiten zoals de
Hoge Raad dat in de beschreven rechtspraak vorm heeft gegeven.

Er zijn er die voorstander zijn of het leerstuk, gelijk de Hoge Raad zelf, onontbeer-
lijk vinden. Ik noem naast medepreadviseur Sanders, Gelpke, Van Angeren Sr., Snij-
ders en Martijn Scheltema.+ Grosso modo benadrukken deze voorstanders van de
formele rechtskrachtlijn in de rechtspraak van de Hoge Raad dat zij logisch voort-
vloeit uit de rechtsmachtverdeling (ik refereer aan de door de Hoge Raad genoemde
uitgangspunten van concordantie en specialisatie) en dat zij de rechtszekerheid
dient.

Maar er zijn ook tegenstanders zoals medepreadviseur Roozendaal, Kortmann,
Van Ommeren, Tak en Michiel Scheltema.# Ik kan hun opvattingen hier niet uitvoe-
rig weergeven; deels omdat ik die opvattingen goeddeels als bekend veronderstel
en deels, omdat het veelal gaat om knappe en interessante, maar tegelijk vaak ook
uitvoerige beschouwingen waarvan de weergave te zeer ten koste zou gaan van de

40 HR 20 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:661, AB 2016/343, m.nt. G.A. van der V. (SNS/Staat);
HR 24 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:1128, AB 2016/344, m.nt. G.A. van der V. en A.H.J. Hof-
man (KB-Lux); HR 5 januari 2018, ECLI:NL:HR:2018:1 en 12, NJ 2018/421, m.nt. H.J. Snijders
(Chemours/Stedin).

41 Resp. Sanders 2018, Gelpke 2006, Van Angeren 2011, Snijders 2011, M.W. Scheltema 2009.

42 Resp. Roozendaal 1998 en Roozendaal 2003, Kortmann 2006, Kortmann 2009 en Kortmann
2016, F.J. Van Ommeren noot in AB onder HR g september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7774, AB
2006/286 (Kuijpers/Valkenswaard), Tak 1992 en 2004, M. Scheltema 2007 die overigens eerder in
zijn noten in de NJ de leer wel leek te aanvaarden.
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mij toegemeten ruimte. Wel zal ik wat ik zie als de belangrijkste hoofdlijnen van kri-
tiek weergeven en daarop reageren. In de slotparagraaf zal ik mijn eigen voorkeurs-
oplossingsrichting schetsen.

Een eerste hoofdlijn van kritiek betreft het uitgangspunt dat de civiele rechter
van de rechtmatigheid van een Awb-besluit uit zou moeten gaan als dat besluit in
een bestuursrechtelijke procedure niet of zonder succes is aangevochten: de zoge-
noemde fictie van rechtmatigheid. De tegenstanders bestrijden dat die fictie uit oog-
punt van de rechtsmachtverdeling nodig is. Zo wijst Roozendaal erop dat er zowel
in Frankrijk als in Duitsland onderscheid wordt gemaakt tussen de geldigheid van
een besluit, welke vast komt te staan als een besluit bestuursrechtelijk onaantast-
baar wordt (hetzij doordat niet in beroep is gegaan, hetzij doordat het niet wordt
vernietigd) en de rechtmatigheid ervan. In die visie zou het mogelijk moeten zijn dat
een dergelijk onaantastbaar en daarmee geldig besluit later, naar aanleiding van
een vordering gebaseerd op aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, onrechtma-
tig wordt geacht en dat de daardoor gedupeerde wel schadevergoeding kan krijgen.
Van degenen die ik zojuist noemde, volgen Roozendaal, Kortmann, Van Ommeren
en in navolging van vooral de laatste ook Michiel Scheltema deze lijn.# In plaats
van de aan de leer van de formele rechtskracht inherente fictie van rechtmatigheid
bepleiten zij dat de burgerlijke rechter het onherroepelijke besluit onrechtmatig kan
oordelen en dat dat dan aan de geldigheid van het besluit niet afdoet. Verder zou de
burger die de bestuursrechtelijke route niet heeft benut, wel tegengeworpen kunnen
krijgen dat hij zijn schade niet of onvoldoende heeft beperkt, een toepassing dus van
de regel die ons Burgerlijk Wetboek kent in artikel 6:101 BW. Deze benadering houdt
minder een alles-of-niets benadering in dan de leer van de formele rechtskracht en
biedt, zo betogen deze voorstanders van een andere benadering, dus de mogelijk-
heid tot meer genuanceerde uitkomsten te komen. Zij sluit bovendien goed aan bij
de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU, waarin geen fictie van rechtmatig-
heid wordt aangenomen als een appellabel besluit bestuursrechtelijk onaantastbaar
is, maar het feit dat die rechtsgang niet is benut tot matiging van de schade pleegt
te lijden, als in een geding over schadevergoeding de onrechtmatigheid van zo’n
besluit wordt aangenomen. Voor dat laatste gelden overigens Europeesrechtelijk
dan vaak weer zwaardere eisen dan wij nationaalrechtelijk plegen te stellen.+

Een ander veelvuldig terugkerend hoofdpunt van kritiek is dat, waar het al dan
niet vernietigen van een besluit bij de bestuursrechter centraal staat, het bij de vraag
of overheidshandelen in een procedure bij de burgerlijke rechter jegens een gelae-
deerde onrechtmatig is om een andere vraag zou gaan. Die lijn van denken heeft
vooral overtuigingskrachtwanneer het besluit éénvan de schakels van het geheel van
overheidshandelen is waarop de burger zijn pijlen met een vordering uit onrechtma-
tige daad heeft gericht. Dit liet Schueler in 2010 zien in zijn preadvies voor de Staats-
rechtconferentie met de veelzeggende titel ‘Aan de rechterlijke macht is opgedragen
het verknippen van geschillen over publiekrecht en over schuldvorderingen.* Het

43 Zievoorvindplaatsen vorige noot. Het is ook de visie van de Commissie Rechtsbescherming van
de VAR, Den Haag 2004. Ik vermeld voor de goede orde dat ik voorzitter was van die commissie.

44  Zie het preadvies van Reneman en Polak 2007.

45  Schueler 2009.
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beginsel van de formele rechtskracht heeft in dat verband naar zijn wijze van zien
twee belangrijke nadelen, namelijk dat het iedereen zou dwingen altijd in beroep te
gaan als hij mogelijk schade heeft te vrezen (hij spreekt hier van ‘procedeerdwang’,
welke laatdunkende kwalificatie vooral ook Kortmann veelvuldig tegen de leer van
de formele rechtskracht in stelling heeft gebracht)+® en dat het geschil wordt opge-
knipt ‘langs ragfijne lijnen van juridisch vernuft, die voor buitenstaanders nauwe-
lijks te volgen zijn en die geen ander doel dienen dan het vasthouden aan in het
verleden gemaakte keuzes voor de rechtsmachtverdeling.*”

Richt de meeste van deze kritiek zich dus op de rechtmatigheidsfictie waarvan de
civiele rechter uitgaat, ook de lijn dat iedere vernietiging van een besluit onrecht-
matigheid in civielrechtelijke zin impliceert, wordt wel bekritiseerd,*® maar die kri-
tiek leeft minder breed.

Naast deze hooflijnen van kritiek geven van tijd tot tijd concrete uitkomsten van
rechterlijke uitspraken waarbij de leer van de formele rechtskracht een rol speelt,
aanleiding tot kritische reacties. Ik noem drie uitgesproken voorbeelden, in chro-
nologische volgorde het Pannenkoekenhuis Kabouter-arrest uit 2002, een arrest van
het Hof Den Haag over de vuurwerkramp in Enschede uit 2010 en een arrest van de
Hoge Raad over het alcoholslot uit 2017.4

In het Pannenkoekenhuis de Kabouter-arrest ging het over een wegomlegging in
Noord-Brabant waardoor De Kabouter lange tijd vrijwel onbereikbaar was geweest,
op grond waarvan hij schadevergoeding vorderde. Hij had bestuursrechtelijk niet
geprocedeerd tegen het op een provinciale verordening gebaseerde besluit dat die
wegomlegging mogelijk maakte, nu hij de noodzakelijkheid van de onderhouds-
werkzaamheden wel erkende, maar stelde zodanig onevenredig daardoor te worden
getroffen dat hij recht had op schadevergoeding. Deze vordering stuitte bij de Hoge
Raad af op de formele rechtskracht van het genoemde uitvoeringsbesluit. Dat arrest
is indertijd kritisch ontvangen.>® Inmiddels weten wij beter dan toen dat De Kabou-
ter een zelfstandig schadebesluit met betrekking tot de geleden égalitéschade kon
vragen en daarover bij de bestuursrechter kon procederen. Bij de burgerlijke rechter
is het volgens de Hoge Raad niet mogelijk om op grond van onrechtmatige daad
(art. 6:162 BW) schadevergoeding te krijgen in verband met een voor beroep vatbaar,
onherroepelijk en dus rechtmatig besluit, maar langs bestuursrechtelijke weg kan
dat wel. Inmiddels wordt dat vrij algemeen als een juiste oplossing gezien: de rege-
ling in titel 4.5 (Nadeelcompensatie) van de Awb, die naar verwachting over niet al
te lange tijd eindelijk in werking zal treden, sluit daarbij aan. Minder bekend is dat
De Kabouter na de slechte afloop langs civiele weg alsnog bestuursrechtelijk heeft
geprocedeerd en dat hangende de procedure over het negatieve zelfstandig schade-
besluit bij de Afdeling bestuursrechtspraak alsnog een schikking met de provincie

46  Zie Kortmann 2002, 2006, 2009 en 2016.

47 Schueler 2009, p.127.

48 Van Maanen en Schldssels 2004.

49 Resp. HR 6 december 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE8182, AB 2004/17, m.nt. P.J.J. van Buuren
(PannenkoekenhuisdeKabouter);HofDenHaag24augustus2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316,
Gst. 2010/104, m.nt. Redactie (Vuurwerkramp Enschede); HR 20 januari 2017, ECLI:NL:
HR:2017:58, AB 2017/171, m.nt. van Ommeren (Alcoholslotprogramma).

50  Zie bijv. Van der Feltz 2003, Van Ravels 2003a, p.517-549, Verheij 2005.
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Noord-Brabant over de égalitéschade is bereikt. Zie ik het goed, dan is de kritiek op
het Pannenkoekenhuis de Kabouter-arrest, die indertijd wel begrijpelijk was omdat
de mogelijkheid van een zelfstandig appellabel schadebesluit in verband met een
onberoepen gebleven schadeveroorzakend besluit toen nog niet erg bekend was,
daarmee redelijk adequaat ondervangen.

Ookdekritiek op hetarrestvan het Hof Den Haag van 24 augustus 2010 met betrek-
king tot de vuurwerkramp in Enschede over de toepassing van de leer van de formele
rechtskracht is begrijpelijk, maar mijns inziens toch niet terecht, althans niet voor
wat betreft de kwestie van de formele rechtskracht. In die zaak vorderden 178 slacht-
offers van de vuurwerkramp die op 13 mei 2000 plaatsvond, schadevergoeding van
de Staaten de gemeente Enschede. Wat betreft de gemeente Enschede ging het daar-
bij onder meer om onvoldoende zorgvuldig vergunningenbeleid, om onvoldoende
toezicht en handhaving alsmede over onvoldoende informatieverschaffing over de
risico’s. De vorderingen zijn zowel door de rechtbank als door het hof afgewezen.
Wat betreft het aspect van de gestelde onrechtmatigheid van het van kracht zijnde
bestemmingsplan en de vergunningverlening kwam dat door het feit dat zowel het
bestemmingsplan als de milieuvergunning formele rechtskracht had. Deze casus is
vanuit het gezichtspunt van de slachtoffers van deze ramp wel een wrang voorbeeld
van waartoe de leer van de formele rechtskracht kan leiden. Toch heb ik aarzeling of
in deze casus aanleiding zou moeten worden gevonden niet van de formele rechts-
kracht van het bestemmingsplan en de milieuvergunning uit te gaan, nu de kern
van de zaak mijn inziens veeleer is geweest of de gemeente Enschede de milieu-
vergunning, die immers slechts machtigde tot vuurwerk tot een bepaalde minder
gevaarlijk categorie dan daar aanwezig is geweest, goed heeft gehandhaafd. De
beleids-en beoordelingsruimte die de burgerlijke rechter daar geeft, is ten opzichte
van de beginselplicht tot handhavingsjurisprudentie wellicht aan de te ruimhartige
kant, zoals ook Albers en Heinen hebben betoogd.>* De kritiek op de toepassing van
de leer van de formele rechtskracht van de vergunning en het bestemmingsplan die
zij naar voren brengen, acht ik echter minder sterk. Juist als wordt uitgegaan van
de geldigheid van de vergunning kan met kracht van argumenten worden betoogd
dat waar die vergunning werd overtreden daartegen had moeten worden opgetre-
den. Wel laat deze casus zien dat ons systeem van geschillenbeslechting bij over-
heidsaansprakelijkheid in een zaak als deze leidt tot het in partjes opknippen van de
vraag of onrechtmatig is gehandeld, terwijl een meer integrale beoordeling van de
onrechtmatigheidsvraag vaak wenselijk is.

En derde voorbeeld van een kritisch ontvangen arrest is dat van de Hoge Raad
van 20 januari 201y over het alcoholslotprogramma. Het betrof twee bestuurders
van wie het rijbewijs in 2012 en 2014 bij bestuursrechtelijk besluit ongeldig was ver-
klaard en aan wie een Alcoholslotprogramma (Asp.) was opgelegd. Die besluiten
vochten zij niet aan en het is ook de vraag of dat op grond van de toenmalige recht-
spraak van de Afdeling succesvol had gekund. Maar op 4 maart 2015 oordeelde de
Afdeling in afwijking van haar eerdere rechtspraak dat de algemeen verbindende
voorschriften waarop het Asp. is gebaseerd onverbindend zijn.5* Daarop vorderen

51 Albers en Heinen 2010.
52  ABRVS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622, AB 2015/160, m.nt. Stijnen.
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deze chauffeurs hun rijbewijs terug. Dat stuit af op de formele rechtskracht van
de besluiten uit 2012 en 2014. Drion heeft in een kritisch getoonzet Vooraf in het
NJB deze gang van zaken gehekeld en bepleit dat de civiele rechter zijn rol als rest-
rechter ‘zou moeten terugnemen.’s> Maar daarbij hanteert hij wel het uitgangspunt
dat van betrokkene niet gevergd kon worden de besluiten bestuursrechtelijk aan te
vechten. Dat zit hem dan vermoedelijk vooral in de gedachte dat betrokkenen uit-
gaande van de rechtspraak van de Afdeling op dat moment terecht meenden weinig
kans te hebben en dat het niet aanvechten dus begrijpelijk was. In essentie gaat het
daarmee om de vraag of een jurisprudentiewijziging (in dit geval ten voordele van
wetsovertreders) moet terugwerken. Dat is een ingewikkelde vraag die niet in haar
algemeenheid kan worden beantwoord, maar ik vind het niet onmiddellijk voor de
hand liggen dat zij die berust hebben in het eerder aan hen opgelegde besluit, moe-
ten profiteren van een latere wijziging van de rechtspraak. Dat is daarna ook door de
Afdeling uitgesproken. Chauffeurs die een 4:6 Awb-besluit hebben uitgelokt na die
jurisprudentiewijziging kregen onder verwijzing naar het genoemde Vulhop-arrest
van de Hoge Raad uit 1992 te horen dat het CBR in die nieuwe jurisprudentielijn
geen aanleiding hoefde te vinden om onherroepelijk geworden oude beschikkingen
te herzien.5+ Ik heb de indruk dat Drion die vraag anders zou beantwoorden, maar
in de kern is dan niet zozeer aan de orde of de civiele rechter de leer van de formele
rechtskracht moet verlaten, maar meer de vraag of wij, anders dan meestal in de
rechtspraak wordt aangenomen, vinden dat een jurisprudentiewijziging ook gevol-
gen moet hebben voor eerdere gevallen.

In alle drie de gevallen begrijp ik de kritische ontvangst van de uitspraken goed,
maar ik zie toch geen aanleiding voor de conclusie dat die rechtspraak moet worden
bijgesteld.

2.5  Hoeverder?

De eerste hoofdlijn van kritiek die ik hiervoor besprak, is dat onderscheid gemaakt
moet worden tussen geldigheid en rechtmatigheid. In die gedachte zou, als een
besluit bestuursrechtelijk onherroepelijk is geworden, wel de geldigheid maar niet
de rechtmatigheid vaststaan. Het feit dat bestuursrechtelijk niet is geageerd, zou
wel betekenis moeten hebben, maar dan alleen voor de hoogte van de schadever-
goeding: ingeval tot onrechtmatigheid wordt geconcludeerd, zou niet alle daar-
door geleden schade voor vergoeding in aanmerking komen, omdat de gelaedeerde
onvoldoende zou hebben gedaan om (een deel van) de schade te voorkomen.
Hoewel deze pleidooien om de leer van de formele rechtskracht in te ruilen voor
de schadebeperkingsleer aantrekkelijke kanten en wervingskracht hebben omdat
zij soms tot meer genuanceerde uitkomsten kunnen leiden, begrijp ik goed dat de
Hoge Raad ze niet heeft gevolgd. Het uitgangspunt dat de burgerlijke rechter niet
treedt in de rechtmatigheid van besluiten omdat dat niet past in het wettelijk vast-
gelegde systeem van rechtsmachtverdeling biedt in veel gevallen houvast waarvan
het erg de vraag is of de schadebeperkingsleer die zal kunnen bieden. De burgerlijke

53 Drion 2017.
54 ABRVS 28 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:674 en 681.
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rechter kan dan de vraag of een besluit in overeenstemming is met vaak complexe
bestuursrechtelijke regelgeving en ook overigens in overeenstemming is met het
recht steeds gaan beoordelen naast de bestuursrechter waardoor discrepanties
(weer) zullen toenemen, terwijl er juist hard aan is en wordt gewerkt discrepanties
weg te werken. Dat is uit oogpunt van rechtseenheid en mogelijk uit oogpunt van
rechtsgelijkheid niet wenselijk. Daarnaast zal de rechtskracht van een onaantast-
bare ‘geldige’ beschikking onder vuur kunnen komen te liggen, indien nadien de
onrechtmatigheid wordt aangenomen, omdat het bestuursorgaan ter beperking van
zijn schade het besluit veelal zal intrekken, want anders blijft de schade doorlopen.s
Het inruilen van het uitgebouwde systeem van regels in de rechtspraak over de for-
mele rechtskracht voor een benadering die is gebaseerd op de schadebeperkingsleer
die — zoals een aanhanger van die benadering als Kortmann zelf aangeeft, in veel
gevallen niet tot uitbreiding van de overheidsaansprakelijkheid zou moeten leiden
en wellicht dus tot vergelijkbare resultatens® — zou zolang de burgerlijke rechter
(ook) oordeelt over aansprakelijkheid in verband met onrechtmatige besluiten in
mijn ogen niet verstandig en te riskant zijn. Men kan zich afvragen of de leer van
de formele rechtskracht, die zoals wij zagen al een aantal uitzonderingen kent en
een beperkte reikwijdte heeft, niet al een soort van toepassing is van dat leerstuk
van schadebeperking. De belangrijkste uitzondering houdt immers in dat als een
burger geen verwijt valt te maken van het ongebruikt laten van de bestuursrechte-
lijke mogelijkheid, zo’n uitzondering soms wordt gemaakt. Dit is een wat andere
toepassing van de schadebeperkingsleer dan gebruikelijk, maar ik denk dat die ver-
bijzondering vanuit het oogpunt dat we nu eenmaal een systeem van verdeling van
rechtsmacht hebben, goed verdedigbaar is. Wil men dat de schadebeperkingsleer
echt tot andere uitkomsten leidt, dan ligt het niet voor de hand daarop over te stap-
pen voordat men een precies beeld heeft in welke situaties dat het geval is. Daarbij
moet bedacht worden dat wij, voordat dat duidelijk is, vermoedelijk decennia van
grote onzekerheid in de praktijk verder zijn.5”

Mijns inziens ligt het dan meer voor de hand om, met de schadebeperkingsleer als
inspiratiebron, te bezien of de nu al bestaande uitzonderingen wat ruimer zouden
moeten worden toegepast. Gedacht kan daarbij worden aan situaties van repete-
rende besluiten waarbij iemand die een besluit bestuursrechtelijk met succes heeft
aangevochten, in een civiele procedure niet de formele rechtskracht van later niet
aangevochten gelijksoortige besluiten tegengeworpen zou moeten kunnen krijgen,
als het te beslissen punt onderwerp van geschil vormt in de bestuursrechtelijke pro-
cedure tegen het wel aangevochten besluit.s®

55 Ziein die zin vooral M.W. Scheltema 2009 en Van Ettekoven 2006.

56 Kortmann 2006, zie onder meer par. g.10.

57 Ziein dezelfde zin vooral ook M.W. Scheltema 2009; zie verder ook Gelpke 2006.

58 De rechtspraak biedt in het algemeen begrijpelijkerwijs vanwege de rechtszekerheid en het
belang van het vermijden van grote budgettaire en andere gevolgen weinig ruimte voor soepel-
heid in de omgekeerde, Vulhop-achtige situaties waarbij men de onaantastbaarheid van beslui-
ten ter discussie wil stellen als nadien is gebleken dat zij eigenlijk een gebrekkige basis hadden,
bijv. omdat het wettelijk voorschrift waarop die inmiddels onaantastbare besluiten steunen, in
een procedure onverbindend is geacht.
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Naar mijn opvatting functioneert de leer van de formele rechtskracht over het
algemeen vrij goed zolang in de civiele procedure over onrechtmatig handelen uit-
sluitend over de onrechtmatigheid van een appellabel besluit wordt geprocedeerd.
Als het gaat om zaken waarbij het gaat om de onrechtmatigheid van een besluit, en
ander overheidshandelen geen rol speelt, ben ik ook niet zo gevoelig voor het veel
gehoorde tegenargument dat het bij de geldigheid van het besluit om iets anders
gaat dan om de onrechtmatigheid van overheidshandelen. Men heeft dan immers
de gelegenheid in de bestuursrechtelijke procedure te laten vaststellen of het bestre-
den overheidshanden in overeenstemming met het recht is. Ik zie niet goed waarom
dan de geldigheid van het besluit van de rechtmatigheid ervan onderscheiden zou
moeten worden. De procedure bij de burgerlijke rechter op grond van onrechtma-
tige daad is er toch niet voor bedoeld om, als men niet tijdig is opgekomen tegen
een omgevingsvergunning, een subsidie of een bijstandsuitkering, dat alsnog te
doen, maar dan in de vorm van een procedure over schade die het gevolg is van dat
besluit? Bij het eerste type besluit zou dat de rechtszekerheid van de vergunninghou-
der kunnen aantasten, terwijl bij het tweede en derde type besluit de schade die men
heeft geleden veelal juist de misgelopen subsidie of bijstandsuitkering zal betref-
fen, kortom precies datgene dat men had kunnen bereiken in de bestuursrechtelijke
procedure. Ik ben daarom niet erg te vinden voor de oplossing dat de burgerlijke
rechter in een schadeprocedure zelfstandig de rechtmatigheid van het besluit mag
beoordelen omdat dat een schadeprocedure is en niet een op vernietiging gerichte
beroepsprocedure. Dan zou ook de civiele rechter, steeds wanneer schade als gevolg
van zo’n besluit wordt gesteld, de rechtmatigheid van appellabele overheidsbeslui-
ten moeten beoordelen en dat is strijdig met het systeem. Hier speelt niet alleen
de rechtszekerheid, die ermee is gediend dat na ommekomst van de bezwaar- en
beroepstermijn besluiten onaantastbaar worden, maar ook het systeem als geheel
waarbij de keuze is gemaakt de beoordeling van de rechtmatigheid van besluiten
aan verschillende bestuursrechters op te dragen. In zoverre acht ik het dus terecht
en begrijpelijk dat de Hoge Raad spreekt van een in een systeem met twee com-
petente rechters ‘onontbeerlijk’ leerstuk, al vind ik die term iets te gedragen, nu
de ons omringende landen, zoals uit het preadvies van Roozendaal zal blijken, de
leer van de formele rechtskracht, als het om overheidsaansprakelijkheid gaat, niet
kennen. Maar daar worden weer andere barrieres tegen een ruimhartige overheids-
aansprakelijkheid opgeworpen. Bovendien is de bestuursrechter in Frankrijk, die
in een aantal opzichten op ons lijkt, juist wel ook de rechter die gaat over schade-
vergoeding uit onrechtmatige daad, zodat de met de competentieverdeling samen-
hangende argumenten voor de leer van de formele rechtskracht daar in ieder geval
niet aan de orde zijn.

Toch vind ook ik het complete beeld niet florissant. Dat komt vooral omdat als
over schadevergoeding wegens onrechtmatig overheidshandelen wordt geproce-
deerd, tamelijk vaak niet slechts het besluit aan de orde is. Veelal moet ook dat wat
voor en/of na het besluit is gebeurd worden betrokken bij de vraag of de overheid
onrechtmatig heeft gehandeld.>® Het is niet voor niets dat juist als dat zich voordoet

59 Omgekeerd geldt dat een belangrijke reden waarom de procedure van art. 8:73 Awb noch die
over zelfstandige schadebesluiten met betrekking tot onrechtmatige besluiten een succes zijn
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de rechtspraak met lastig toepasbare criteria als uit het Kuijpers/Valkenswaard-
arrest moet werken, die tot kritiek als die van Schueler over de versnipperdheid van
de geschillen aanleiding geeft’ en tot de kwalificatie ‘glibberig’ van Schlossels.®
Daarom ben ik wel meer gevoelig voor wat ik hiervoor de tweede hoofdlijn van kri-
tiek noemde. De leer van de formele rechtskracht van besluiten levert in gedingen
bij de burgerlijke rechter complicaties op als deze moet uitgaan van de geldigheid en
rechtmatigheid van het besluit als een ruimer overheidshandelen aan de orde wordt
gesteld dan alleen het besluit. Bestaat de gestelde onrechtmatigheid van overheids-
handelen uit een combinatie van een appellabel besluit en niet appellabel feitelijk
handelen, dan kan dat inhoudelijk meestal niet in één procedure worden beoor-
deeld. In zoverre hebben de tegenstanders van de leer van de formele rechtskracht
dan een terecht punt als zij zeggen dat de vraag of het besluit geldig is, moet worden
onderscheiden van de vraag of het gewraakte overheidshandelen als geheel rechtma-
tig is geweest.

De Hoge Raad is zich er mijns inziens ook zeker van bewust dat de leer van de
formele rechtskracht dat bezwaar heeft. Gelet op de competentieverdeling trekt hij
er niet de gevolgtrekking uit haar te laten vallen, maar heeft hij wel haar reikwijdte
beperkt opgevat. De beschreven Bolsiuslijn en de Etam/Zoetermeerlijn laten dat
zien, al heeft de Hoge Raad zich genoodzaakt gezien de Bolsiuslijn in Kuijpers/Val-
kenswaard zo te preciseren dat de toepassing in concrete gevallen gecompliceerd is.
De gekozen oplossingen zijn systematisch goed te verklaren, maar leggen ook de
zwakte van het systeem bloot: als de grieven van de burger bij een schadevordering
zien op het overheidshandelen als geheel en dat meer omvat dan een besluit, kan hij
het gewraakte overheidshandelen niet als geheel bij dezelfde rechter aan de orde
stellen. Dat is mijns inziens echter meer een bezwaar tegen de keuze van de wetge-
ver om de rechtsbescherming tegen overheidshandelen deels bij de bestuursrechter
(namelijk voor zover het gaat om de vraag of besluiten in de zin van de Awb in over-
stemming met het recht zijn) en deels bij de burgerlijke rechter (voor zover het gaat
om de vraag of ander overheidshandelen al dan niet rechtmatig is) onder te brengen.
Ik zal daarom in de slotparagraaf bepleiten dat de wetgever iets aan dat systeem zou
moeten doen.

Bij de vraag of wijziging van de rechtspraak nodig is, kom ik ten slotte bij een
vooral door Schueler en Kortmann aangevoerd argument tegen de leer van de for-
mele rechtskracht, namelijk dat de leer tot ‘procedeerdwang’ leidt. Ook als men
alleen schadevergoeding zou willen en niet uit is op de vernietiging van een besluit,
is men om schadevergoeding te krijgen toch genoodzaakt een op vernietiging
gerichte bestuursrechtelijke procedure te entameren. Dit zal zich in de praktijk wel
voordoen, maar of datveelvuldigaan de orde s, betwijfel ik. Daarbij speelt een rol dat
die weg immers in vergelijking met de civiele weg in het algemeen veel goedkoper,

geworden erin was gelegen dat burgers daarin vrij vaak hun onwelgevallig overheidshandelen
aan de orde stelden, dat los stond van een appellabel besluit, bijv. dat zij te lang aan het lijntje
waren gehouden of aan hen tegenstrijdige mededelingen waren gedaan. Dat kon dan wegens het
vereiste van processuele connexiteit niet worden beoordeeld.

60 Schueler 2009.

61 NootR.J.N. Schlossels onder Kuijpers/Valkenswaard in JB 2005/275.
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minder ingewikkeld en minder lang is. Het probleem lijkt mij veeleer te zijn dat men
in de rechtsgang bij de bestuursrechter veelal geen dan wel slechts voor een beperkt
bedrag schadevergoeding kan vorderen. Het komt wel met enige regelmaat voor dat
iemand aangeeft dat het belang om bij de bestuursrechter te procederen er vooral in
is gelegen dat men alsnog schadevergoeding wil krijgen, bijvoorbeeld als men een
exploitatievergunning voor een commerciéle activiteit voor een bepaald tijdvak niet
heeft verkregen en dat tijdvak is reeds verstreken. De gevraagde vernietiging van de
weigering is dan geen doel op zich, maar slechts een middel om daarna met suc-
ces een schadevergoedingsvordering bij de burgerlijke rechter te entameren.®* Dat
is weliswaar enigszins omslachtig maar daarmee is op zichzelf nog niet gezegd dat
dat bezwaarlijk is. De onrechtmatigheidsvraag kan dan op betrekkelijk eenvoudige
wijze in een goed toegankelijke procedure worden voorgelegd.

Het argument van de procedeerdwang weegt wellicht zwaarder als het gaat om
situaties waarin men na een vernietiging van een besluit op bezwaar wegens een
onrechtmatigheidsgebrek gedwongen zou worden steeds door te procederen om te
vermijden dat men de formele rechtskracht van het primaire besluit in een scha-
deprocedure tegengeworpen krijgt. Dat punt wordt veelvuldig naar voren gebracht
als adstructie van het argument van de procedeerdwang. Bekend is dat de burger-
lijke rechter tot nu toe wel blijft uitgaan van de leer van de formele rechtskracht
van het primaire besluit, zolang dat niet is herroepen, terwijl de bestuursrechter
uit de vernietiging van de beslissing op bezwaar veelal de onrechtmatigheid van het
vaak vrijwel gelijkluidende primaire besluit afleidt en dus dan niet uitgaat van de
formele rechtskracht daarvan. Vrij algemeen wordt dit verklaard door het feit dat de
bestuursrechter als besluitenrechter gemakkelijker uit de vernietiging van de beslis-
sing op bezwaar kan afleiden welke gevolgen dat moet hebben voor de beoordeling
van het primaire besluit.®

Toch is het de vraag of de civiele rechter hier niet te ver is doorgeschoten met
het hanteren van de leer en of de ratio van de leer van de formele rechtskracht die
eruit bestaat dat hij geen besluiten die aan de bestuursrechters zijn onderworpen
gaat beoordelen, zou worden ondermijnd als hij zich ertoe beperkt om uit de wijze
waarop de bestuursrechter de beslissing op bezwaar heeft beoordeeld af te leiden
welke gevolgen dat heeft voor de beoordeling van het primaire besluit. Strikt geno-
men blijft daarvoor immers de uitspraak van de bestuursrechter over het bestre-
den besluit leidend, en wordt de civiele rechter niet tot een herbeoordeling van die
uitspraak geroepen, maar kan hij die gebruiken om tot een beoordeling te komen;
in de meeste gevallen zal hem dat niet tot een zelfstandige beoordeling van het
primaire besluit hoeven te brengen, dus ik vraag mij af of er zoveel bezwaar tegen

62  Als bekend: bij vorderingen tot 25.000 euro in verband met onrechtmatige besluiten kan men
— minder omslachtig — er ook voor kiezen een verzoek te doen bij de bestuursrechter, als het
gaat om schadeveroorzakende besluiten waarbij de Afdeling of het CBb de hoogste rechter is,
bij schade in verband met onrechtmatige besluiten op het terrein van de belastingrechter, de
sociale verzekeringsrechter en de ambtenarenrechter kan men niet meer bij de burgerlijke rech-
ter terecht en zijn deze rechters bij uitsluiting bevoegd schadeverzoeken met betrekking tot
onrechtmatige besluiten te behandelen.

63 HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2087, AB 2007/270, m.nt. G.A. van der V. (Enschede/
Gerridzen), zie onder meer Van Ravels 2012.
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zou bestaan als de burgerlijke rechter hier dezelfde lijn zou gaan hanteren als de
bestuursrechter al doet. Ook hier geldt dat een kleine bijstelling van de rechtspraak
mij wel wenselijk lijkt.

Zolang de competentieverdeling zo is als op dit moment, verwacht ik geen funda-
mentele wijzigingen van de rechtspraak van de burgerlijke rechter met betrekking
tot de formele rechtskracht.®* Zou dat wel gebeuren, dan leidt dat er onvermijdelijk
toe dat de civiele rechter zich veel vaker dan nu een oordeel moet vormen over de
vraag of een appellabel Awb-besluit rechtens juist was en dat lijkt niet wenselijk.

64 Indezelfde zin Van Ravels 2012, i.h.b. p.162.
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3 Formele rechtskracht bjj (keten-)
besluitvorming binnen het
bestuursrecht

3.1 Inleidende opmerkingen

Wij hebben in paragraaf 2 gezien hoe het leerstuk van de formele rechtskracht van
besluiten zich in de rechtspraak van de Hoge Raad over overheidsaansprakelijkheid
heeft ontwikkeld, wat zijn reikwijdte daarbij is en welke uitzonderingen gelden.
De Afdeling bestuursrechtspraak, de Centrale Raad van Beroep en het College van
Beroep voor het bedrijfsleven volgen deze rechtspraak, als het gaat om kwesties van
overheidsaansprakelijkheid.®s Dat ligt uit oogpunt van rechtseenheid ook voor de
hand. Het zou in mijn ogen niet goed verdedigbaar zijn als voor kwesties van over-
heidsaansprakelijkheid voor onrechtmatige besluiten verschillende lijnen zouden
worden gehanteerd. Daarover gaat deze paragraaf dan ook niet.

Genoemde hoogste bestuursrechters hanteren het leerstuk evenwel vaak ook
als het gaat om ketens van met elkaar samenhangende, c.q. van elkaar afhanke-
lijke besluiten ten aanzien waarvan uitsluitend de bestuursrechter bevoegd is en
die niet kwesties van overheidsaansprakelijkheid betreffen. Het gaat dan bijvoor-
beeld om de vraag welke betekenis de onaantastbaarheid van een (wellicht achteraf
bezien twijfelachtig) vergunning- of subsidievoorschrift heeft voor de mogelijkheid
tot handhaving ervan of de onaantastbaarheid van (de wellicht achteraf eveneens
aanvechtbare) intrekking van bijstand voor de terugvordering ervan. Zo heeft de
Centrale Raad van Beroep weliswaar een jurisprudentielijn ontwikkeld waarbij
het evenredigheidsbeginsel bij de toetsing van het vervolgbesluit (veelal de terug-
vordering) na een onaantastbaar besluit tot intrekking of lagere vaststelling een rol
speelt, maar de onevenredigheid niet kan zitten in een omstandigheid die gedekt
wordt door het eerdere besluit. Sanders trekt in zijn recente proefschrift op basis
van een analyse van de rechtspraak van de Afdeling, de Centrale Raad van Beroep en
het College van Beroep voor het bedrijfsleven met betrekking tot de terugvordering
van subsidies na de intrekking ervan de conclusie dat van terugvordering op grond

65 Zie bijv.de uitspraak van de grote kamer van de ABRvS van 2 augustus 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:2081, AB 2017/407, m.nt. C.N.J. Kortmann, waarin rechters uit de vier hoogste rechts-
colleges zitting hadden: de formele rechtskracht van het schadeveroorzakende besluit speelde
voor de uitkomst een belangrijke rol, een toezegging was geen reden om een uitzondering aan
te nemen. Zie ook bijv. CRvB 7 november 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3866 en CBb 23 maart 2016,
ECLI:NL:CBB:2016:67.
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van het evenredigheidsbeginsel slechts moet worden afgezien als voldaan is aan
twee criteria, namelijk dat er een bijzondere omstandigheid is die niet gedekt wordt
door de formele rechtskracht van de intrekkingsbeschikking en dat de terugvorde-
ring van het gehele bedrag leidt tot een onevenredige uitkomst, gelet op de beperkte
ernst van de overtreding en/of de beperkte verwijtbaarheid van de overtreding en/
of de beperkte draagkracht van de overtreder, in verhouding tot het belang bij de
invordering.56

Deze hoogste bestuursrechters hanteren dus ook het beginsel van de formele
rechtskracht buiten de context van de rechtsmachtverdeling, c.q. schadevergoe-
dingskwesties. Maar het is goed om ook hier eerst de reikwijdte ervan in beeld
te brengen, want die is ook hier beperkter dan vaak gedacht. In 3.2 en 3.3 ga ik
in op situaties waarbij het begrip vaak wordt gebezigd, maar zoals zal blijken ten
onrechte. In 3.4 zal ik vervolgens enkele opmerkingen maken over de verschillende
situaties waarin formele rechtskracht bij besluitvorming binnen het bestuursrecht
wel speelt. Dat zijn situaties waarover veel debat is en op enkele aspecten daarvan
gaikin.

3.2 Beperkingen van de reikwijdte

3.2.1  Leerstuk formele rechtskracht niet aan de orde bij binding aan onherroepelijk rechterlijk
oordeel
Voorop moet worden gesteld dat er een categorie van zaken binnen het bestuursrecht
is waarbij ten onrechte nogal eens het begrip ‘formele rechtskracht’ wordt gebezigd.
Dat is de categorie van zaken waarbij het niet gaat om de binding die de leer van de
formele rechtskracht met zich brengt, maar om de binding van rechterlijke oordelen
binnen het bestuursrecht in een procedure over een besluit bij een nieuw opvolgend
besluit ter vervanging van een eerder besluit. Dan hebben we het bijvoorbeeld over
wat in het vakjargon de Brummenleer is gaan heten en die in ieder geval door de
Centrale Raad van Beroep, het College van Beroep voor het bedrijfsleven en de Afde-
ling wordt toegepast.” Als een besluit door de rechtbank wordt vernietigd, maar
tegelijk zonder voorbehoud een oordeel wordt gegeven dat een beroepsgrond niet
slaagt, dient men, als men wil dat dat oordeel voor het vervolg van de procedure
niet vaststaat, daartegen te appelleren.® Doet men dat niet, dan kan men niet met
succes een op dat oordeel steunend vervolgbesluit aanvechten. Andersom geldt ook
dat een bestuursorgaan dat niet appelleerde tegen een zonder voorbehoud gegeven
rechterlijk oordeel daaraan bij zijn vervolgbesluitvorming is gebonden, ook als uit

66 Sanders 2018, hoofdstuk 4, zie i.h.b. p.195 en 196.

67 ABRVS 6 augustus 2003, ECLI:NL:RVS:2003:Alo801, AB 2003/355, m.nt. RW en P.A. Willemsen
(Brummen); CRvB 24 januari 2002, ECLI:NL:CRVB:2002:ADg656, AB 2002/140, m.nt. HBr; CRvB
12 november 2003, ECLI:NL:CRVB:2003:AN9374, AB 2004/206, m.nt. P.A. Willemsen; zie de m.i.
nog steeds instructieve artikelen van Willemsen 2006 en Ortlep en Willemsen 2007.

68 Dat kan sinds 1 juli 2013 ook incidenteel, dus in een verweerschrift, maar dat helpt niet als de
andere partij niet in hoger beroep is gegaan. In zoverre biedt het incidenteel hoger beroep niet
altijd een oplossing voor Brummenproblemen van een partij die weliswaar een vernietiging
bewerkstelligt bij de rechtbank, maar door een ‘zonder voorbehoud gegeven oordeel’ op onder-
delen in het ongelijk werd gesteld.
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rechtspraak van de hoogste rechter blijkt dat dat oordeel onjuist is.® Hier gaat het
niet om de leer van de formele rechtskracht, maar om de binding van definitieve
rechterlijke oordelen voor het vervolg van de procedure. Simpeler situaties waarbij
de binding van een rechterlijk oordeel voor een vervolgbesluit in dezelfde procedure
aan de orde is dan die waarop de Brummen-rechtspraak betrekking heeft, doen zich
ook voor. Ik wijs bijvoorbeeld op een recente uitspraak van de Afdeling van 31 okto-
ber 2018. De Afdeling had in een eerdere uitspraak van 29 maart 2017 uitgemaakt
dat appellante geen recht op toeslagen had voor de periode tussen 1 oktober en
31 december 2013, maar dat de Belastingdienst voor de periode 1 januari tot 1 okto-
ber 2013 een onjuist besluit had genomen en een nieuw besluit moest nemen, waar-
tegen vervolgens met toepassing van de judiciéle lus alleen bij de Afdeling beroep
zou kunnen worden ingesteld. Toen de Belastingdienst daarop over het jaar 2013 de
toeslagen wederom vaststelde, betoogde appellante bij de Afdeling opnieuw dat die
besluiten ook voor wat betreft de periode van 1 oktober tot en met 31 december 2013
onjuist waren. Daarop besliste de Afdeling dat in de uitspraak van 29 maart 2017 al
was geoordeeld dat appelante geen recht op toeslagen had voor de periode 1 oktober
tot en met 31 december 2013 en dat van de juistheid van dit eerder door de Afdeling
gegeven oordeel in rechte dient te worden uitgegaan. Van dit oordeel kan dan ook
niet, behoudens zeer uitzonderlijke gevallen, worden teruggekomen. De deur wordt
daarmee overigens wel op een kier gehouden, vooral voor het geval uit een inmiddels
door het EHRM gewezen uitspraak zou blijken dat het eerdere oordeel onjuist was.
Nu dat uit de door appellante genoemde uitspraak van het EHRM niet volgde, was
geen zeer uitzonderlijk geval aan de orde en konden in beroep alleen nog gronden
worden aangevoerd met betrekking tot het tijdvak 1 januari tot 1 oktober 2013. Het
beroep dat zich echter juist richtte tegen wat was besloten voor de periode 1 okto-
ber-31 december 2013 werd dan ook ongegrond verklaard.”

Hoewel de ratio van deze rechtspraak, die is gelegen in de rechtszekerheid datvan
het bindende onherroepelijke rechterlijke oordeel dient te worden uitgegaan, ook
speelt bij de leer van de formele rechtskracht waaraan ook het belang van de rechts-
zekerheid ten grondslag ligt, gaat het daarbij om iets anders. De formele rechts-
kracht is een eigenschap van een bestuursbesluit en moet worden onderscheiden
van de bindende kracht van een zonder voorbehoud gegeven rechterlijk oordeel dat
gezag van gewijsde heeft gekregen. Daarnaast gaat het hier om de binding binnen
een en dezelfde procedure. Het gaat dan wel over een nieuw besluit, maar toch ook
nog steeds een beetje over het oude besluit, dat immers door het nieuwe is vervan-
gen omdat het door de rechter is vernietigd.

Het hier gemaakte onderscheid is van belang. Het brengt onder meer met zich dat
als ik hierna voorstel de leer van de formele rechtskracht van een bestuursbesluit
binnen het bestuursrecht te relativeren, dat niet betekent dat ik daarmee ook relati-
vering van de binding van een onherroepelijk rechterlijk oordeel bepleit.

69 Zie bijv. ABRVS 20 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW8850, AB 2012/266 m.nt. Ortlep en CRvB
13 december 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BY6558, AB 2013/47, m.nt. Ortlep.
70  ABRVS 31 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3534.

34



3.2.2  Formele rechtskracht niet aan de orde bij vervolgbesluit dat niet afhankelijk is van eerder
besluit
Formele rechtskracht wordt ook nogal eens ten onrechte in stelling gebracht als het
gaat om elkaar wel in tijd opvolgende besluiten, die niet van elkaar afthankelijk zijn.
Wij rekenen deze besluiten in het kader van deze preadviezen niet tot ketenbesluit-
vorming, zoals de definiéring van Sanders goed doet uitkomen. Omdat in deze situ-
aties de leer van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht nogal eens ten
onrechte in stelling wordt gebracht besteed ik hieraan aandacht voordat wij ons in
paragraaf 3.3 bezig gaan houden met de gevallen waarbij de leer wel aan de orde is.

Uit de rechtspraak van de hoogste bestuursrechters volgt dat niet onder de leer van
de formele rechtskracht valt een grote groep van zaken, waarin bestuursorganen
daarop wel een beroep plegen te doen, maar waarbij het gaat om een later besluit dat
juridisch niet afhankelijk is van het eerdere besluit. Het feit dat dat eerdere besluit
dan formele rechtskracht heeft en dus als geldig en rechtmatig heeft te gelden, heeft
geen betekenis voor de geldigheid en de rechtmatigheid van het in juridische zin
los daarvan staande opvolgende besluit. Veel voorkomende voorbeelden van deze
categorie zijn bijvoorbeeld een subsidiebesluit of een besluit omtrent een vergun-
ning voor een ander (vaak in tijd opvolgend) tijdvak dan waarop een eerder besluit aan
dezelfde adressant betrekking heeft. Die besluiten zijn niet athankelijk van het eer-
dere besluit en bouwen daar juridisch ook niet op voort. Dat brengt dus ook met zich
datals iemand heeft berustin de weigering van een subsidie dan wel een vergunning
voor hetjaar 2019, hem niet met succes de formele rechtskracht van dat 2019-besluit
kan worden tegengeworpen als hij wordt geconfronteerd met een weigering van zijn
aanvraag voor het jaar 2020. Het eerdere besluit heeft uiteraard wel formele rechts-
kracht in die zin dat dat geldig is en voor rechtmatig wordt gehouden, maar dat zegt
niets over de geldigheid en rechtmatigheid van het besluit over het volgende tijdvak.
Dat kan ten volle ter discussie worden gesteld, al denken veel bestuursorganen daar
anders over. De rechtspraak zit wat dat betreft breed op één lijn.”* In die rechtspraak
is de regel ontwikkeld dat de formele rechtskracht van het eerdere besluit zich niet
uitstrekt over de feiten en omstandigheden die ten grondslag liggen aan het eer-
dere besluit. Die feiten en omstandigheden kunnen in een geschil over het volgende
besluit voor het nieuwe tijdvak weer ten volle aan de orde worden gesteld, de formele
rechtskracht van het eerdere besluit speelt geen rol bij de beoordeling in rechte van
het latere besluit.

Tot deze categorie van besluiten die wel in tijd op elkaar volgen, maar niet van
elkaar afhankelijk zijn en juridisch daar niet op voortbouwen, horen bijvoorbeeld
ook een opvolgend dwangsombesluit van een andere strekking dan het eerdere of
meer algemeen een nieuw handhavingsbesluit. Zo overwoog de Afdeling in een uit-
spraak van 21 september 2017 dat de formele rechtskracht van een eerder handha-
vingsbesluit niet zo ver strekt dat er in een procedure tegen een nieuw handhavings-
besluit van moet worden uitgegaan dat de gestelde overtreding vaststaat.”> In een

71 ABRvVS 24 december 2003, ECLI:NL:RVS:2003:A00819; CRvVB 15 februari 2017, ECLI:NL:
CRVB:2017:1372; CBB 24 juli 2018, ECLI:NL:CBB:2018:348.

72 ABRvS 24 november 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO4852; ABRvVS 21 september 2017, ECLI:NL:
RVS:2016:2499.
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procedure van een gewezen ambtenaar bij de Centrale Raad van Beroep die als rij-
en onderhoudsinstructeur werkzaam was geweest voor het ministerie van Defen-
sie ging het om de vraag of het ministerie aansprakelijk was voor het nekletsel dat
deze stelde te hebben opgelopen. Eerder was hem een invaliditeitspensioen toege-
kend waarbij was bepaald dat de aandoening in zijn halswervelkolom een mate van
30 procent invaliditeit had veroorzaakt en dat die verband hield met zijn militaire
dienst. Appellant voerde aan dat daarmee in de procedure over de aansprakelijkheid
van de minister van Defensie reeds vaststond dat die aandoening verband hield met
de uitoefening van de militaire dienst. Maar dat betoog slaagde niet.

‘Volgens vaste rechtspraak van de Raad (uitspraak van 20 februari 2014, ECLI:NL:
CRVB:2014:544) ziet de formele rechtskracht van een besluit uitsluitend op de met dat
besluit tot stand gebrachte rechtsgevolgen en niet mede op de daaraan ten grondslag
gelegde oordelen van feitelijke of juridische aard. De vaststelling en beoordeling van
de feiten en omstandigheden in het besluitvan 20 augustus 2007 [dat is dus het besluit
met betrekking tot het invaliditeitspensioen, JP] hebben daarom geen binding in een
andere rechtsbetrekking tussen partijen. Het oordeel dat appellant een aandoening
van de halswervelkolom heeft die verband houdt met de uitoefening van de militaire
dienst is slechts gebruikt voor het nemen van het besluit tot toekenning aan appellant
van een militair invaliditeitspensioen. Met het besluit van 20 augustus 2007 is niet
al definitief voor elke rechtsbetrekking tussen partijen vastgesteld dat er een causaal
verband bestaat tussen de werkzaamheden van appellant en diens nekklachten.7s

Bij deze categorie van zaken waarbij dus (vervolg)besluiten worden genomen door
eenzelfde bestuursorgaan ten opzichte van dezelfde persoon,+ maar waarbij dat
vervolgbesluit in juridische zin onafhankelijk van het eerdere besluit wordt geno-
men, speelt de leer van de formele rechtskracht bij de beoordeling van het vervolg-
besluit dus geen rol.

Natuurlijk betekent het voorgaande niet dat het feit dat een besluit over een eerder
tijdvak, als daarover is geprocedeerd, ongeschonden de eindstreep haalt juridisch
niet relevant zou zijn. De rechter zal als er niets nieuws onder de zon is, (vrijwel
steeds) tot hetzelfde oordeel komen. Maar dat komt dan niet door het leerstuk van
de formele rechtskracht, maar door het feit dat rechters consistentie proberen te
betrachten bij hun jurisprudentie en ook wij dus in behoorlijk vergaande mate een
precedentenstelsel kennen.”s

73 CRvB 14 augustus 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2762. Bij deze zaak zien we dat niet alleen bestuurs-
organen, maar ook appellanten soms zouden wensen dat de leer van de formele rechtskracht
binnen het bestuursrecht ruimer zou gelden dan dat zij op grond van de rechtspraak van de
hoogste bestuursrechters geldt.

74 Als een besluit geacht moet worden te zijn gericht tot een ander persoon dan de adressant van
een besluit, zoals het geval is als het gaat om de weigering van de gemachtigde van die adres-
sant kan de leer van de formele rechtskracht ook niet in stelling worden gebracht om een door
die geweigerde gemachtigde ingediend bezwaarschrift niet in behandeling te nemen: zie ABRvS
19 september 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB3841.

75 Zie daarover Van Loon 2014.
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We hebben daarmee twee categorieén gevallen besproken die weliswaar in ver-
band worden gebracht met het leerstuk van de formele rechtskracht binnen het
bestuursrecht, maar waarbij het dus niet gaat om de leer van de formele rechts-
kracht. Hoe daarmee in de rechtspraak wordt omgesprongen is thans tamelijk
algemeen aanvaard en wordt in de literatuur op dit moment niet erg bestreden. In
de laatste categorie gevallen van besluiten over andere tijdvakken en andere rechts-
betrekkingen speelt de formele rechtskracht van het opvolgende besluit geen rol,
terwijl in de eerste categorie gevallen in de rechtspraak en de literatuur (vrij) alge-
meen wordtaanvaard dat er binding is van het rechterlijk oordeel als het gaat om een
nieuw besluit dat in de plaats treedt van het eerdere vernietigde besluit.

3.3  Ketenbesluitvorming en andere situaties binnen het bestuursrecht waarbij
het vraagstuk van de formele rechtskracht wel aan de orde is

Tussen die beide duidelijke categorieén, waarbij de leer van de formele rechtskracht
niet speelt, doet zich de problematiek voor van de ketenbesluitvorming, dus opgevat
in de definitie van Sanders dat het gaat om een voor beroep vatbaar vervolgbesluit
binnen dezelfde rechtsverhouding dat afhankelijk is van een eerder, voor beroep
vatbaar besluit en wel zodanig dat het opvolgende besluit bestaat vanwege dat eer-
dere besluit. Het debat over de tussencategorie van ketenbesluitvorming heeft een
hoge actualiteitswaarde, zoals blijkt uit de tegengestelde opvattingen van Wattel
in zijn eerste conclusie als staatsraad advocaat-generaal en Sanders in zijn recente
proefschrift. Dat debat ziet op de betekenis van de onaantastbaarheid van een last
onder dwangsom of bestuursdwang voor de mogelijkheid om tegen een daaropvol-
gend invorderingsbesluit nog gronden aan te voeren, die al tegen de last hadden
kunnen worden aangevoerd.

Ik kom over dat debat hierna nog te spreken, maar constateer eerst dat er een
belangrijke eerste groep van gevallen is, waarbij de doorwerking van de formele
rechtskracht of onaantastbaarheid van een eerder besluit bij de beoordeling van
het vervolgbesluit wél onomstreden is. Het gaat om die gevallen waarbij burgers
of bedrijven een onaantastbare vergunning (of andere begunstigende beschikking)
hebben gekregen, waarvan de rechtmatigheid na het onaantastbaar worden niet
met succes in twijfel kan worden getrokken, ook als de overheid zou willen handha-
ven dan wel door derden om handhaving wordt verzocht op grond van de stelling dat
dat begunstigende besluit ten onrechte is verleend. De rechtszekerheid (van degene
die het begunstigende besluit verkreeg, vaak dus de vergunninghouder) brengt met
zich dat zolang dat besluit geldt, er geen bevoegdheid bestaat handhavend tegen de
vergunninghouder op te treden. Voor die onaantastbaarheid is dan natuurlijk wel
van belang dat de vergunning op de juiste wijze is bekend gemaakt. De rechtspraak
laat slechts ruimte voor een uitzondering als de vergunning door bedrog zou zijn
verkregen.”®

Men kan de vraag stellen of deze groep van gevallen onder de definitie van
ketenbesluitvorming valt van Sanders, want voldoet zij wel aan het vereiste dat het

76 ABRvVS 20 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:ATg718, AB 2005/419, m.nt. Ortlep.
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opvolgende besluit (dat dus in deze situatie in de meeste gevallen een besluit om
niet te handhaven betreft) niet genomen kan worden zonder het eerdere besluit (dat
waarbij de vergunning werd verleend)? Een handhavingsbesluit kan immers ook
genomen worden zonder een voorafgaand besluit over de vergunning. Meer mate-
rieel beschouwd is de inhoud van het te nemen besluit echter in dit geval geheel
afhankelijk van de inhoud van de vergunning. De vraag van de betekenis van de
onaantastbaarheid van het eerdere besluit (of zo u wilt: de formele rechtskracht van
dat eerdere besluit) is hier evenzeer aan de orde als in de hierna te bespreken omge-
keerde situatie waarbij een vergunningvoorschrift of een voorschrift aan een ver-
leende subsidie wordt gehandhaafd. Als de activiteit niet in strijd is met een onaan-
tastbare vergunning, dan brengt de onaantastbaarheid van dat eerdere besluit met
zich dat niet kan worden gehandhaafd. Los van de definitiekwestie gaat het hier
dus in ieder geval om een situatie binnen het bestuursrecht waarbij de leer van de
formele rechtskracht overeind staat en behoeft deze groep dus bespreking. Bij deze
categorie geldt dus een nog veel beperktere mogelijkheid voor uitzonderingen op
de formele rechtskracht dan die gelden op grond van de in paragraaf 2 beschreven
rechtspraak van de Hoge Raad, die ziet op kwesties van overheidsaansprakelijkheid
voor onrechtmatige besluiten. Hier brengt het feit dat een onaantastbare vergun-
ning geldig is en voor rechtmatig wordt gehouden dus met zich, dat anderen niet
met succes om handhaving kunnen verzoeken, voor zover het gaat om activiteiten
die door die vergunning worden gedekt. Dat geldt ook als die vergunning die activi-
teiten ten onrechte dekt: dat had dan maar tijdig in een procedure over die vergun-
ning aan de orde moeten worden gesteld.””

Ik voeg er wel aan toe dat onaantastbaarheid in zoverre een relatief begrip is dat
er situaties zijn datvergunningen kunnen worden ingetrokken, waarna de weg naar
handhaving soms weer wel open komt te liggen. Zo kan een omgevingsvergunning
voor bouwen op grond van bepaalde in de wet genoemde criteria worden ingetrok-
ken, zoals dat deze is verleend ten gevolge van onjuiste gegevens. Maar de ruimte is
daartoe beperkt. Als de wet geen intrekkingsgronden kent, verzet het rechtszeker-
heidsbeginsel zich in veel gevallen tegen intrekking, maar algemeen wordt aange-
nomen, en dit ligt ook in de jurisprudentie vast, dat er ook dan wel een bevoegdheid
bestaat tot intrekking.”®

De ook door het rechtszekerheidsbeginsel sterk begrensde intrekkingsmogelijk-
heid relativeert dus in dit soort situaties de betekenis van de leer van de formele
rechtskracht enigszins, maar de leer geldt hier onverkort. De rechtspraak kent veel
voorbeelden uit het omgevingsrecht waarbij dit aan de orde was, maar bijvoorbeeld
ook een macaber voorbeeld over de overschrijving van grafrechten in Bodegraven.”?
Het college van B en W trok in 2004 besluiten in van 2001 waarbij grafrechten op
naam van verzoeker waren overgeschreven, omdat een schriftelijke aanvraag van
de oorspronkelijke rechthebbende ontbrak. De rechtbank vernietigde het in 2005

77  Zie bijv. ABRvS 12 maart 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BC6423; ABRvS 9 juli 2008, ECLI:NL:RVS:
2008:BD6758.

78  Zie bijv. ABRvS 3 november 2010, ECLI:NL:RVS:2010:B02720 en ABRvS 1 juli 2015, ECLI:NL:
RVS:2015:2053.

79  ABRvS 13 december 2006, ECLI:NLRVS:2006:AZ4311.
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genomen besluit tot ongegrondverklaring van de bezwaren tegen die intrekking.
Het rechtszekerheidsbeginsel verzette zich er volgens de rechtbank tegen dat het
college een besluit dat formele rechtskracht had verkregen en geen inhoudelijke
gebreken vertoonde na verloop van meer dan drie jaren introk, omdat het niet schrif-
telijk zou zijn aangevraagd. De Afdeling bevestigde dat oordeel in een uitspraak van
13 december 2006 en overwoog dat tegen de primaire besluiten uit 2001 geen rechts-
middelen waren aangewend, zodat die besluiten in rechte onaantastbaar zijn. Zij
vervolgt dan met de overweging dat intrekking slechts mag plaatsvinden, indien
een voldoende zwaarwegend belang daartoe aanleiding geeft. Intrekking in ver-
band met een mogelijk gebrek dat was gelegen in de vorm van de aanvraag was in
strijd met de rechtszekerheid.

Inditsoortgevallen is de beschermende werking van de leer van de formele rechts-
kracht voor degene die een onaantastbare en voor hem begunstigende beschikking
verkreeg vanwege het rechtszekerheidsbeginsel dus groot. Dat derden daaronder
kunnen lijden is een aanvaardbare consequentie van het systeem, dat ervan uit-
gaat dat die derden de kans hebben gehad rechtsmiddelen aan te wenden tegen het
inmiddels onaantastbare besluit.

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven zit op dezelfde lijn. Dat blijkt bij-
voorbeeld uit zijn rechtspraak met betrekking tot vergunningen verleend voor het
gebruik van frequentieruimte. Zo stuitte het hoger beroep van concurrent BNT
tegen in 2006 verleende wijzigingsvergunningen aan Digitenne vooral af op het feit
dat het zich in wezen richtte tegen de eerder in 2002 aan Digitenne verleende onaan-
tastbare vergunning voor dat gebruik van 2002 tot en met 2017. De stellingen dat de
frequenties in strijd met de wet waren verleend en dus als niet verleend hadden te
gelden en dat Digitenne een ongeoorloofde monopoliepositie was toegekend, die
bovendien als staatssteun moest worden gekwalificeerd, werden door het College
niet inhoudelijk behandeld, omdat ‘ook deze beroepsgronden zich in wezen richten
tegen het besluit van 31 januari 2002.’%

Als ik het goed zie, is de lijn in ieder geval in wat oudere rechtspraak (bijna) even
strak als het gaat om de tweede groep van gevallen, te weten belastende besluiten
waarbij de belangen van derden sterk betrokken zijn, zoals in het omgevinsgrecht.
Ik noem hier als voorbeeld een zaak waarbij een bouwvergunning was geweigerd en
die weigering formele rechtskracht had gekregen. De aanschrijving tot ongedaan-
making van de zonder vergunning uitgevoerde werkzaamheden bleef reeds daarom
in stand. Appellant voerde aan dat voor de weigering van de vergunning reeds een
vergunning van rechtswege was verleend omdat het college de termijn om te beslis-
sen had laten verstrijken. Dat betoog werd verworpen, omdat hij dat had moeten
aanvoeren tegen het weigeringsbesluit dat nu in de plaats was getreden van de fic-
tieve verlening, als daarvan al sprake van was. Hier zien wij dat de onaantastbaar-
heid van het weigeringsbesluit met zich brengt dat de onrechtmatigheid van de uit-
gevoerde werkzaamheden uitgangspunt is bij de aanschrijving.®* Hetzelfde had te
gelden voor een aan een bouwvergunning verbonden voorschrift dat een bijgebouw

80 CBb 30januari 2014, ECLI:NL:CBB:2014:31.
81 ABRVS 30juni 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AP4667.
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moest worden afgebroken. Nu dat niet gebeurde, mocht het college daartegen met
een aanschrijving tot bestuursdwang optreden.®

Dat in deze uitspraken, waarbij een belastend besluit of een belastend voorschrift
aan de orde is, strak aan de leer van de formele rechtskracht wordt vastgehouden is
in mijn ogen wel begrijpelijk. Als, zoals in het omgevingsrecht vaak het geval is, ook
de belangen van derden aan de orde zijn, ligt het voor de hand om de onaantastbaar-
heid van het eerdere besluit sterk te laten wegen en dus de leer van de formele rechts-
kracht tamelijk onverkort toe te passen. Een belastend voorschrift is hier veelal een
voor omwonenden begunstigend besluit, waarop ook zij, als dat onherroepelijk
is geworden, mogen vertrouwen. Hier speelt het rechtszekerheidsargument in de
klassieke zin als beginsel dat burgers en bedrijven tegen de overheid beschermt
sterk, zodat begrijpelijk is dat in het algemeen in de procedure over het vervolgbe-
sluit niet wordt toegekomen aan de vraag of de eerdere (onaantastbare) weigering of
het onaantastbare voorschrift rechtmatig is.

Toch is er in het ordeningsrecht ook in wat oudere rechtspraak al wel enige relati-
vering van de leer van de formele rechtskracht te bespeuren, bijvoorbeeld als het gaat
om handhavingsbesluiten die voortbouwen op eerdere onaantastbare besluiten,
waarbij een aan een vergunning verbonden voorschrift onaantastbaar is geworden.
Zo zijn er al vanaf 2004 meerdere uitspraken aan te wijzen waarin werd geoordeeld
dat, als een onaantastbaar voorschrift of onaantastbare voorwaarde aan de orde is
waarvan voor eenieder op voorhand duidelijk is dat deze niet aan de vergunning
mocht worden verbonden, zo’n voorschrift of voorwaarde, ondanks de onaantast-
baarheid daarvan, niet mag worden gehandhaafd. Soms expliciteerde de Afdeling
dat door te overwegen dat dus moet worden beoordeeld of een voorschrift ‘kennelijk
iedere grondslag mist.’®s

Het is goed denkbaar dat deze nog beperkte relativering van de formele rechts-
kracht in de rechtspraak over handhaving binnen het ordeningsrecht onder invloed
van de recente intensieve discussies over de betekenis van de leer van de formele
rechtskracht bij belastende ketenbesluiten wat uitbreiding zal ondervinden. Zo
bepleiten de staatsraden advocaat-generaal Widdershoven en Wattel beiden een
relativering van het leerstuk voor de terreinen waarover zij schrijven in hun recente
mooie conclusies. Widdershoven doet dat in zijn conclusie over de op de wet geba-
seerde waarschuwing,3+ welke conclusie gevolgd is door een uitspraak van de grote
kamer van de Afdeling bestuursrechtspraak, en Wattel doet dat in zijn conclusie
over invordering van dwangsommen,® welke in verband met de intrekking van het
hoger beroep niet is gevolgd door een uitspraak. Daarnaast is er ook andere recente
rechtspraak zoals op het terrein van het subsidierecht waarin een tendens tot relati-
vering van het leerstuk bij ketenbesluitvorming is te zien.

82 ABRVS 13 november 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AFo3o01.

83  Zie bijv. ABRVS 30 juni 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AP4648; ABRVS 24 januari 2007, ECLI:NL:RVS:
2007:AZ6851, AB 2007/198, m.nt. A.T. Marseille.

84 Conclusie staatsraad advocaat-generaal Widdershoven van 24 januari 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:249.

85 Conclusie staatsraad advocaat-generaal Wattel van 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.
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De conclusie van Widdershoven van 24 januari 2018 geeft vooral een bevestigend
antwoord op de vraag of een bestuurlijke waarschuwing een voor bezwaar en beroep
vatbaar besluit is als die waarschuwing is gebaseerd op een wettelijk voorschrift en
zij een voorwaarde is om bij een volgende overtreding een sanctie of maatregel te
kunnen opleggen. Op basis daarvan heeft de Afdeling haar lijn dat die waarschu-
wing niet appellabel was, maar kon worden aangevochten als er vervolgens daad-
werkelijk een sanctie werd opgelegd, verlaten. Maar dan komt natuurlijk de vraag
op welke betekenis de formele rechtskracht heeft van een niet aangevochten appel-
labele waarschuwing voor de beoordeling van het daarop volgende sanctiebesluit.
Het antwoord van Widdershoven (in zijn conclusie onder 5.11. tot en met 5.13) is dat
de rechtmatigheid van de waarschuwing, als deze onherroepelijk is, in de procedure
tegen het sanctiebesluit niet ter discussie kan worden gesteld en dat het rechtsge-
volg, de ontsluiting van de sanctiebevoegdheid, ook niet ter discussie kan worden
gesteld. Maar daarmee houden de gevolgen van de formele rechtskracht volgens
Widdershoven op. Zij betreft slechts de rechtshandeling en de rechtsgevolgen van
de waarschuwing, maar de feiten en juridische oordelen waarop zij is gebaseerd,
kunnen in de procedure die ziet op de sanctie ten volle aan de orde worden gesteld
en moeten in dat geval door de rechter worden beoordeeld.

Widdershoven baseert zich daarbij in de eerste plaats op rechtspraak van de Cen-
trale Raad van Beroep die eerst in boetezaken — vanwege de zware eisen die aan het
bewijs van boetes worden gesteld — tot de regel is gekomen dat bijvoorbeeld in geval
van een onaantastbare intrekking van een WAO-uitkering de daaraan ten grond-
slag gelegde feiten en juridische oordelen in de daaropvolgende procedure tegen de
boete vanwege de gestelde overtreding van de inlichtingenplicht weer aan de orde
konden worden gesteld. Widdershoven laat vervolgens zien dat de Centrale Raad
van Beroep die lijn inmiddels heeft doorgetrokken buiten gevallen waar een boete
aan de orde is in een belangrijke uitspraak van 3 februari 2016.3 Hoewel eerder in
rechte was komen vast te staan dat appellante geen recht had op een ZW-uitkering,
een WAO-uitkering en een TW-uitkering en dat zij de onverschuldigd betaalde uit-
keringen over een aantal tijdvakken moest terugbetalen, bracht dat niet met zich
dat de schending van de inlichtingenplicht, waarop de intrekkingsbesluiten waren
gebaseerd, in een geding met betrekking tot een verzoek om af te zien van verdere
terugvordering zonder meer een vaststaand gegeven is. Dan herhaalt de Raad zijn
oordeel dat de rechtskracht van een intrekkings- of herzieningsbesluit uitsluitend
ziet op de met dat besluit tot stand gebrachte rechtsgevolgen en niet op de daaraan
ten grondslag gelegde oordelen van feitelijke en juridische aard, zoals de beoorde-
ling van de inlichtingenplicht in dit geval. ‘Daarbij maakt het geen verschil of ten
vervolge op de in rechte onaantastbare besluiten tot intrekking en terugvordering,
het opleggen van een boete of het afzien van verdere terugvordering aan de orde is.

Vervolgens zet Widdershoven uiteen dat de rechtspraak van de Afdeling zich sterk
in de richting van de Centrale Raad begeeft, maar dat de Afdeling de algemene over-
weging dat de formele rechtskracht niet ziet op de aan een besluit ten grondslag
gelegde oordelen van feitelijke of juridische aard nog niet heeft overgenomen. De

86 CRvB 2 februari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:455.
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Afdeling heeft wel overgenomen dat een belanghebbende in een boetezaak de fei-
ten, die aan een eerder onaantastbaar besluit ten grondslag liggen, kan bestrijden
en deze dus niet als vaststaand kunnen worden aangenomen.

Met Widdershoven ben ik van mening dat in boetezaken in ieder geval de regel
geldt dat de feiten en juridische oordelen die ten grondslag liggen aan een eerder
besluit (bijvoorbeeld de intrekking van een uitkering of tewerkstellingsvergunning)
bij de bestrijding van het boetebesluit ten volle kunnen worden betwist. Als ik het
goed zie, zit ook Sanders op die lijn, omdat bij zijn definitie een boetebesluit na
bijvoorbeeld de intrekking van een uitkering niet als ketenbesluitvorming kwalifi-
ceert (de boete is immers niet afhankelijk van de intrekking van de uitkering, beide
besluiten zijn sancties volgend op dezelfde overtreding). Mij lijkt vooral van belang
dat de aard van de bestraffende sanctie die een boetebesluitis, met zich brengt dat de
feiten en juridische oordelen die ten grondslag liggen aan het onaantastbare intrek-
kingsbesluit in een dergelijk geval bij de bestrijding van het boetebesluit ten volle
moeten kunnen worden betwist. Het is daarbij bovendien denkbaar dat betrokkene
zich bewust neerlegt bij de intrekking, maar zich wil verzetten tegen de punitieve
sanctie: dat hij zich dan heeft neergelegd bij de intrekking, hoeft dan niet te bete-
kenen dat hij alle feiten die daaraan ten grondslag liggen erkent, zodat hij die feiten
in een procedure tegen de boete wat mij betreft ten volle moet kunnen bestrijden.®

Volgens mij zien de voorbeelden die Widdershoven geeft en die ontleend zijn aan
de rechtspraak van de Centrale Raad van Beroep waarbij de regel geldt dat de fei-
ten en juridische oordelen die ten grondslag liggen aan het eerdere besluit ten volle
kunnen worden betwist, toch vooral op situaties waarbij het vervolgbesluit daarvan
wat losser staat dan bij ketenbesluitvorming waarbij het vervolgbesluit afhankelijk
is van het eerdere besluit in de keten. Ik heb in ieder geval aarzeling of heel alge-
meen de regel geldt dat de feiten en de juridische oordelen kunnen worden betwist
als een eerder besluit onherroepelijk is geworden en een vervolgbesluit aan de orde
is. Is de rechtspraak dat als een voorschrift aan een vergunning is verbonden en
daarop dus een vervolgbesluit wordt gebaseerd of een vergunning is geweigerd en
op basis daarvan wordt gehandhaafd, daarmee in overeenstemming? In die zaken
was de lijn tot nu toe dat het juridisch oordeel dat een voorschrift aan de vergun-
ning kon worden verbonden en dat dat niet in strijd is met de wetgeving waarop het
vergunningvereiste is gebaseerd, niet meer aan de orde kan worden gesteld in een
vervolgzaak waarin dat voorschrift wordt gehandhaafd. Ik heb dan ook aarzeling
om die regel in het algemeen te onderschrijven. In een aantal gevallen vind ik de
regel dat de feiten en de juridische oordelen bij vervolgbesluitvorming aan de orde
kunnen worden gesteld en door de rechter moeten worden beoordeeld zeker juist,
bijvoorbeeld in de hiervoor eerder al genoemde zaken die zien op een ander tijd-
vak die ook niet als ketenbesluitvorming kwalificeren. Maar als een vervolgbesluit
nietveel meer is dan de naleving van een eerder onaantastbaar besluit voor dezelfde
periode en dus dezelfde rechtsbetrekking betreft, kijk ik daar anders naar. Als in

87 Maar ook hier zal gelden dat zijn kans op succes natuurlijk veel minder is als hij de intrekking
al zonder succes bij de rechter heeft bestreden en deze daarbij al een oordeel over de feitenvast-
stelling heeft gegeven. Ook in deze situatie is het vanwege het feit dat rechters in het algemeen
consequent pogen te zijn, van belang of er al een rechterlijk oordeel ligt of niet.
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een Wabo-vergunning de eis is neergelegd dat een inrichting ter voorkoming van
bodemverontreiniging een vloeistofdichte vloer moet hebben en die vergunning
onaantastbaar is, moet de vergunninghouder mijns inziens bij de handhavingsbe-
schikking niet en zeker niet ten volle de feitelijke en juridische oordelen kunnen
bestrijden die aan dat voorschrift ten grondslag liggen.®

Dat de Centrale Raad hier wellicht rekkelijker is, komt tot uiting in een interes-
sante uitspraak van 7 juni 2018 over de tenuitvoerlegging van een strafontslag.?
Tegen eerdere besluiten waarbij een dienstopdracht aan een ambtenaar was gegeven
om sportlessen te volgen en te stoppen met roken en al een voorwaardelijk straf-
ontslag was opgelegd, was niet tijdig opgekomen. De Centrale Raad van Beroep
oordeelde dat het hier betrof het niet voldaan hebben aan opdrachten die een ingrij-
pende en onaanvaardbare inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer en op de
lichamelijke integriteit. Een noodzaak tot deze opdrachten voortvloeiend uit de
aard van het werk ontbrak en daarom kon haar geen plichtsverzuim worden ver-
weten. Appellante beriep zich toen zij opkwam tegen het besluit tot tenuitvoerleg-
ging van het strafontslag op uitzonderingen op de leer van de formele rechtskracht.
Hoewel de Centrale Raad van Beroep dat niet volgt, werpt hij de facto de leer van
de formele rechtskracht in het geheel niet tegen. Het voorwaardelijk strafontslag
is onaantastbaar, maar dat heeft voor de toetsing van het besluit tot tenuitvoer-
legging van het strafontslag, opgelegd omdat appellante niet had voldaan aan de
voorwaarden die haar waren opgelegd bij onaantastbaar besluit, in dit geval geen
gevolgen. De Centrale Raad van Beroep toetste dus ten volle of van plichtsverzuim
sprake was. Maar strikt genomen was de vraag of hier plichtsverzuim aan de orde
was ook bij het voorwaardelijk strafontslag al aan de orde. De Centrale Raad van
Beroep beantwoordt die vraag ontkennend (wat mij op zichzelf aanspreekt!). Dat
is toepassing van de lijn dat de feitelijke en juridische oordelen die aan de eerdere
besluiten waaronder het voorwaardelijk strafontslag ten grondslag lagen, volledig
aan de orde kunnen komen bij de toetsing van een vervolgbesluit. Het lijkt mij dat
de Centrale Raad daarmee wellicht een rekkelijker lijn hanteert bij de verhouding
‘voorwaardelijk ontslag/ontslagbesluit’ dan de Afdeling hanteert voor de verhou-
ding ‘vergunningvoorschrift/handhaving van dat voorschrift’ door de vraag of wat
van appellante werd verlangd bij het definitieve strafontslag vol te toetsen, al lag
hetzelfde plichtsverzuim al aan het voorwaardelijke strafontslag ten grondslag.

Ik kan mij voorstellen dat in zaken op het terrein van de sociale zekerheid en
andere financiéle tweepartijengeschillen, zoals deze, waarbij geen belangen van
derden betrokken zijn anders dan de belastingbetaler, de door Widdershoven cen-
traal gestelde regel dat de feiten en juridische oordelen bij een vervolgbesluit ten
volle kunnen worden bestreden, ruimer wordt toegepast dan bij besluiten waarbij
ook de belangen van derden zijn betrokken en dat dat dat ook een verklaring biedt
dat de Centrale Raad van Beroep hier de leer van de formele rechtskracht nogal

88 In hoofdstuk 4 zal ik bepleiten dat in zo’n geval in beginsel van de rechtmatigheid van dat voor-
schrift moet worden uitgegaan, maar dat in geval van evidente onrechtmatigheid ervan dat
rechtens niet zou mogen worden gehandhaafd en dus een procedure tegen de handhaving ervan
succes zou moeten hebben.

89 CRvB 7juni 2018. ECLI:NL:CRVB:2018:1827, AB 2018/321, m.nt. M. de Witte-van den Haak.
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vergaand lijkt te relativeren. Met de uitkomst kan ik goed leven, ik zal in hoofdstuk 4
een benadering geven die hier wellicht ook gevolgd kan worden en die hier mogelijk
tot dezelfde uitkomst had geleid.

Op terreinen waarbij de belangen van derden spelen, zou het feit dat het geéi-
gend is om de feiten en juridische oordelen waarop het eerste besluit is gebaseerd te
bestrijden wel het gevolg moeten hebben dat de onaantastbaarheid van die besluiten
ook betekent dat van de juridische oordelen en de feiten waarop dat is gebaseerd
in beginsel moet worden uitgegaan. Wellicht dat de grote kamer van de Afdeling
daarom in haar op de conclusie volgende uitspraak van 2 mei 2018 wel deels met
Widdershoven is meegegaan, maar toch niet algemeen heeft onderschreven dat de
feiten en juridische oordelen bij besluitvorming binnen het bestuursrecht onverkort
in een vervolgprocedure weer aan de orde kunnen worden gesteld als een eerder
besluit dat op die feiten en oordelen is gebaseerd, onaantastbaar is geworden. De
Afdeling overweegt namelijk:

‘De Afdeling ziet voorts aanleiding om de gevolgen van het in rechte onaantastbaar
zijn van een op de wet gebaseerde waarschuwing te preciseren, in lijn met de in onder-
deel 5.12 van de conclusie weergegeven jurisprudentie van de Afdeling en de Centrale
Raad van Beroep. Indien, zoals in het voorliggende geval aan de orde is, het bestaan
van een waarschuwing een wettelijke toepassingsvoorwaarde is voor de uitoefening
van een andere bevoegdheid, kan in bezwaar en beroep tegen het vervolgbesluit de
— in rechte onaantastbaar geworden — waarschuwing niet meer aan de orde worden
geteld. De systematiek van de regelgeving kan zodanig zijn dat de aan de waarschu-
wing ten grondslag liggende feiten en omstandigheden van belang kunnen zijn bij de
beoordeling van een vervolgbesluit (bijvoorbeeld een boetebesluit). In die situatie kan
nietaan de enkele omstandigheid dat de waarschuwing onaantastbaar is geworden de
gevolgtrekking worden verbonden dat de feiten en omstandigheden die aan de waar-
schuwing te grondslag liggen als vaststaand moeten worden aangenomen.”®

De conclusie is dat in de rechtspraak over boetes de formele rechtskracht van een
eerder vastgestelde overtreding al weinig betekenis meer heeft. De feiten en juridi-
sche oordelen die ten grondslag liggen aan het eerdere onaantastbare besluit dat op
dezelfde feiten en oordelen is gebaseerd als het boetebesluit, kunnen bij het boete-
besluit ten volle worden bestreden. Voor andere besluiten dan boetes hanteert de
Centrale Raad van Beroep die regel ook, maar of dat over de hele linie zo is weet ik
niet zeker, terwijl de Afdeling die regel in ieder geval niet zo algemeen heeft aan-
vaard. Daarbij speelt vermoedelijk een rol dat in een aantal van de hiervoor ook
besproken geschillen, waarbij belangen van derden een rol spelen, een algemene
relativering van de werking van de formele rechtskracht voor feiten en juridische
oordelen waarop het eerdere besluit is gebaseerd, niet wenselijk is als dat eerdere
besluit het geéigende besluit was om tegen op te komen teneinde die feiten en juri-
dische oordelen te bestrijden. De rechtszekerheid van derden zou in het gedrang
komen als ook in die situaties de feiten en juridische oordelen bij vervolgbesluiten

9o  ABRVS 2 mei 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1449, AB 2018/224, m.nt. R. Ortlep.
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weer (ten volle) getoetst zouden kunnen worden. Verder hangt het ook afvan de aard
van de keten in hoeverre de feiten en eerdere juridische oordelen bij een vervolg-
besluit aan de orde kunnen komen.

Deze vraag is onder meer aan de orde bij de keten die begint met een last tot onge-
daanmaking van een overtreding, waaraan een dwangsom per overtreding wordt
verbonden of waarin bestuursdwang op kosten van de overtreder wordt aangezegd.
Na een dergelijke last kan een invorderingsbesluit met betrekking tot verbeurde
dwangsommen worden genomen of worden besloten tot het verhaal van de kosten
van bestuursdwang. De vraag in hoeverre daarbij gronden kunnen worden aange-
voerd die zich in wezen richten tegen de last, is in de conclusie van Wattel uitvoerig
aan de orde gekomen. Wattel bepleit daarin, onder meer omdat ‘de rechtstoepassing,
met name als die grimmig wordt, het rechtsgevoel van justitiabelen zo mogelijk moet
blijven aanspreken’ om ‘als een last niet is aangevochten, deze weliswaar voor recht-
matig te houden, maar de vraag of en in hoeverre zij, indien wel aangevochten, geen
stand gehouden zouden hebben, als daarover gerede twijfel bestaat, te betrekken bij
de vraag hoe (on)redelijk het is om de kosten van de toegepaste bestuursdwang te
verhalen en vooral om de verbeurde dwangsommen in te vorderen.”*

Het proefschrift van Sanders verscheen na deze conclusie, maar de conclusie heeft
niet geleid tot matiging van zijn al uit een aantal annotaties bekende standpunt dat
een dergelijke relativering van de formele rechtskracht afbreuk doet aan de rechts-
zekerheid, het systeem ondergraaft en daarmee ook de rechtvaardigheid. Daarbij
stelt hij ook dat relativering tot willekeur zou leiden.

Het standpunt van Sanders houdt in dat de formele rechtskracht van het eerdere
besluit in de keten met zich brengt dat al wat tegen het eerdere besluit naar voren
kon worden gebracht, niet meer aan de orde kan komen in een procedure tegen het
vervolgbesluit. Daarvoor pleit dat het eerdere onaantastbare besluit een onaantast-
bare rechtsvaststelling betreft en dus dat de rechtszekerheid wordt ondergraven als
die eerdere onaantastbare rechtsvaststelling via de band van het vervolgbesluit ter
discussie kan worden gesteld. Daartegen kan men inbrengen dat de keuze van de
wetgever voor een systeem van opvolgende, aan de mogelijkheid van bezwaar en
beroep onderworpen ketenbesluiten, met zich brengt dat de rechtmatigheid van het
vervolgbesluit weer ten volle aan rechtsbescherming op grond van de Awb is onder-
worpen.

De kwestie of bij belastende vervolgbesluiten de rechtmatigheid van het eerdere
besluit aan de orde kan komen als dat eerdere besluit in feite de basis vormt voor het
handhavende vervolgbesluit doet zich voor in de dwangsom/bestuursdwang-keten,
maar ook in de keten (onaantastbaar) vergunning- of subsidievoorschrift en een
daarop later gebaseerd handhavingsbesluit. Ook daar is de rechtspraak steeds uit-
gegaan van de formele rechtskracht van het eerdere besluit, zij het dat dat anders
kan zijn als al duidelijk was dat zo’n vergunning- of subsidievoorschrift iedere wet-
telijke grondslag mist. In de literatuur is die strakke lijn bekritiseerd. Ook daar lij-
ken barstjes in het bastion van de formele rechtskracht nu zichtbaar geworden. In
de slotparagraafzal daarop verder worden ingegaan.

91  ABRVS 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.
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4 Slotbeschouwing; hoe verder
met de formele rechtskracht
bij (keten)besluitvorming
binnen het bestuursrecht en
bij overheidsaansprakelijkheid

4.1 Inleidende opmerkingen

In paragraaf 2 zijn de hoofdlijnen van het leerstuk van de formele rechtskracht in de
rechtspraak van de Hoge Raad op het terrein van de overheidsaansprakelijkheid in
beeld gebracht. Mijn conclusie was dat het, zolang de competentieverdeling is zoals
deze is, niet in de rede ligt dat de koers van die rechtspraak fundamenteel wordt
bijgesteld. Wel zijn kleine bijstellingen van die koers om de scherpe kanten ervan bij
te vijlen goed denkbaar.

Hoewel het leerstuk getuige de proefschriften van A.M. Donner en Steenbeek
daarvoor ook al in de bestuursrechtspraak een rol speelde, was het, ook bij gebrek
aan algemene bestuursrechtspraak in ons land tot 1976, binnen de bestuursrecht-
spraak nog niet zo ontwikkeld als in de rechtspraak van de Hoge Raad. Daarbij was
de grote drijfveer van die rechtspraak, naast de rechtszekerheid, vooral afstemming
tussen de bestuursrechtelijke weg en de rechtsgang bij de burgerlijke rechter. Bin-
nen de bestuursrechtspraak is het leerstuk vooral in de laatste decennia meer gaan
spelen. Daaraan heeft wetgeving die ketenbesluitvorming bevordert, bijgedragen.
In paragraaf 3 hebben we gezien dat de toepassing van het leerstuk vooral bij keten-
besluiten tot debat aanleiding geeft. In meer recente rechtspraak van vooral de Cen-
trale Raad van Beroep maar ook wel in die van de Afdeling wordt de betekenis van
de leer van de formele rechtskracht zoals door de Hoge Raad ontwikkeld, gerelati-
veerd. Ik denk dat dat komt omdat er goede redenen zijn om de problematiek van
paragraaf 3 ((keten)besluitvorming binnen het bestuursrecht) toch wat anders te
benaderen dan die van paragraaf 2 (over de formele rechtskracht van besluiten en
de burgerlijke rechter). Daarop ga ik in deze, de twee besproken terreinen overkoe-
pelende, slotparagraaf nu eerst in. Dan resteert vervolgens nog vooral de vraag wat
te doen aan het beeld dat ik in paragraaf 2 niet in alle opzichten florissant noemde
en waarbij ik vooral de versnipperdheid van de geschilbeslechting op het oog had
als de burgerlijke rechter over gewraakt overheidshandelen deels wel en deels niet
mag oordelen door de leer van de formele rechtskracht. Ik bezie daarbij vooral of er
een rol voor de wetgever is weggelegd, nu het niet in de rede ligt om bij de bestaande
rechtsmachtverdeling de rechtspraak met betrekking tot de formele rechtskracht

46



op het terrein van de overheidsaansprakelijkheid meer dan vrij marginaal te ver-
anderen. Vervolgens vat ik mijn bevindingen samen in een aantal concluderende
stellingen.

4.2 Moet met formele rechtskracht hetzelfde worden omgesprongen
bij (keten)besluitvorming binnen het bestuursrecht als bij
overheidsaansprakelijkheid?

Laat ik bij de beantwoording van die vraag wederom eerst vooropstellen dat dat een
andere vraag is dan de vraag of de bestuursrechter op het terrein van de overheids-
aansprakelijkheid ook de leer van de formele rechtskracht moet toepassen zoals de
burgerlijke rechter dat doet. Zoals hiervoor al werd uiteengezet volgen de hoogste
bestuursrechters in zaken op het terrein van de overheidsaansprakelijkheid zo veel
mogelijk de rechtspraak van de Hoge Raad en dat geldt ook voor de leer van de for-
mele rechtskracht.9> Daarop bestaat een uitzondering als het gaat om de beoorde-
ling van de vraag of van de rechtmatigheid van een primair besluit moet worden
uitgegaan, nadat een besluit op bezwaar is vernietigd. De civiele rechter houdt dan
vast aan de rechtmatigheidsfictie van het primaire besluit, zolang dat besluit niet is
herroepen, terwijl de bestuursrechter beziet of uit de vernietiging van het besluit op
bezwaar kan worden afgeleid dat aan het primaire besluit hetzelfde gebrek kleeft.
In de literatuur wordt de verklaring daarvoor gevonden in het feit dat het voor de
bestuursrechter ook gemakkelijker is om te treden in die vraag, want het gaat dan
om een bestuursrechtelijke vraag die als het primaire besluit niet via de boeg van
de schadeprocedure tot hem zou zijn gekomen, ook tot zijn competentie behoor-
de.% Dat is bij de civiele rechter anders. Die wil niet treden in de beoordeling van de
rechtmatigheid van het primaire besluit, omdat hij dan toch zou gaan doen wat hij
zichzelf op grond van de leer van de formele rechtskracht ontzegt, namelijk treden
in de beoordeling van besluiten waarvoor de wetgever de bestuursrechter als com-
petente rechter heeft aangewezen.

Op ditverschil na hanteert de bestuursrechter in zijn rechtspraak met betrekking
tot onrechtmatige besluiten de leer van de formele rechtskracht op dezelfde wijze
als de civiele rechter deze hanteert. Dat heeft mijns inziens als voornaamste achter-
grond het idee van rechtseenheid: het moet geen verschil maken of een verzoek om
dan wel een vordering tot schadevergoeding door een burger wordt voorgelegd aan
de bestuursrechter of de civiele rechter, zij moeten dezelfde lijnen toepassen. Daar-
bij ligt het in de rede dat bij de toepassing van de civiele onrechtmatigheidscriteria
van artikel 6:162 BW de bestuursrechter de rechtspraak van de civiele rechter zo veel
mogelijk volgt.

Maar dat betekent mijn inziens niet dat de leer van de formele rechtskracht op
dezelfde wijze toepassing moet vinden in situaties van (keten)besluitvorming bin-
nen het bestuursrecht. Het competentievraagstuk speelt daar immers niet of nau-
welijks en dat is, zoals in paragraaf 2 is beschreven, juist de voornaamste reden van
de ontwikkeling van het leerstuk in de rechtspraak van de Hoge Raad. Gaat het om

92 Zie hiervoor onder 3.1.
93 Zie bijv. Van Ravels 2012.
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ketenbesluitvorming binnen het bestuursrecht, dan is de bestuursrechter veelal ook
de bevoegde rechter als het gaat om de opvolgende besluiten in de keten. Datis in veel
gevallen van ketenbesluitvorming alleen anders als het gaat om de feitelijke invorde-
ring door de overheid. Alleen helemaal aan het eind van de keten is de burgerlijke
rechter, bij wat dan een executiegeschil is geworden, bevoegd. Bijvoorbeeld als het
gaat om de keten van dwangsombeschikking tot en met invordering van dwang-
sommen, is na het voor beroep vatbare dwangsombesluit (besluit 1) sinds enkele
jaren ook het invorderingsbesluit een Awb-besluit met een bestuursrechtelijke
rechtsgang (besluit 2). Uiteindelijk kan tegen de feitelijke invordering bij de burger-
lijke rechter worden opgekomen met de stelling dat deze onrechtmatig is (stap 3).
Medepreadviseur Sanders heeft in zijn recent verdedigde proefschrift betoogd dat
ook tussen stap 1 en 2 de leer van de formele rechtskracht onverkort moet gelden.
Hij suggereert dat ik daarbij helemaal aan zijn kant sta.% In een Opinie in het NJB
waarop hij zich baseert, heb ik, voorafgaand aan de invoering per 1 juli 2013 van de
verzoekschriftprocedure ten aanzien van onrechtmatige schadebesluiten, betoogd
datzolang de wetgever ook de civiele rechter over schadevorderingen in verband met
onrechtmatige besluiten laat oordelen en deze de leer van de formele rechtskracht
hanteert, ook de bestuursrechter die leer zal moeten hanteren.9 Maar uiteraard had
ik het daar over het overheidsaansprakelijkheidsrecht met deze dubbele competen-
tie: het zou mijns inziens, uit oogpunt van rechtseenheid (of zo men wil: concordan-
tie) niet aangaan dat de burgerlijke rechter daarbij wel en de bestuursrechter niet
de leer van de formele rechtskracht zou hanteren. Als mijn Opinie bij Sanders het
misverstand heeft opgeroepen dat ik ook een medestander ben als het gaat om zijn
benadering van het leerstuk bij ketenbesluitvorming zoals die aan de orde is in het
voorbeeld van de dwangsom met besluiten 1 en 2, dan zet ik dat misverstand bij deze
recht. Ik denk dat op dat vlak een meer genuanceerde lijn voor de hand ligt.

Immers, de argumentatie voor de leer van de formele rechtskracht samenhangend
met de competentieverdeling in de verhouding bestuursrechter-burgerlijke rechter
die in paragraaf 2 aan de orde kwam, speelt hier niet. De bestuursrechter is immers
competent zowel ten aanzien van besluit 1 als ten aanzien van besluit 2. De rede-
nen waarom de Hoge Raad het leerstuk van de formele rechtskracht onontbeerlijk
noemt, doen zich hier dus niet voor. Het probleem dat de door de wetgever voor
appellabele Awb-besluiten niet aangewezen civiele rechter de rechtmatigheid daar-
van zou beoordelen en tot een andere uitkomst en andere rechtspraak zou kunnen
komen dan de bestuursrechter is niet aan de orde.

Een tweede argument voor die andere benadering is dat het bij de leer van de
formele rechtskracht, toegepast door de civiele rechter, gaat om de betekenis van
de onherroepelijkheid van hetzelfde besluit als in de bestuursrechtelijke rechts-
gang aan de orde had kunnen komen of is gekomen, terwijl het bij de keten-
besluitvorming binnen het bestuursrecht gaat om de vraag wat de betekenis is van
de onherroepelijkheid van een eerder besluit voor een nieuw appellabel besluit.
Waar de wetgever ons systeem van rechtsbescherming zo heeft vormgegeven dat
daarbij tegen dat nieuwe besluit wederom bestuursrechtelijke rechtsbescherming is

94 Sanders 2018, p.105 e.v.
95 DPolak 2007.
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opengesteld en de rechtmatigheid van het vervolgbesluit in belangrijke mate steunt
op het eerder in de keten genomen besluit, past daarbij, zo kan worden betoogd,
dat de bestuursrechter tot op zekere hoogte de al dan niet rechtmatigheid van dat
eerdere beluit bij de beoordeling van het vervolgbesluit kan betrekken, omdat die
rechtsbescherming anders nauwelijks iets zou voorstellen (er blijven soms maar
weinig aspecten over die niet ook al door het eerdere besluit waren geadresseerd)
en dus weinig effectief’is. In een procedure over het vervolgbesluit blijft het eerdere
onaantastbare besluit uiteraard gelden, de bestuursrechter kan dat natuurlijk ook
niet meer vernietigen, maar hij kan eventuele gebreken daarvan die van belang zijn
voor de beoordeling van het vervolgbesluit daarbij wel een rol laten spelen. Zie ik het
goed, dan sluit de wat Wattel noemt ‘meer ontspannen houding in het belasting-
recht’ in de omgang met de formele rechtskracht in geval van ketenbesluitvorming
bij die benadering aan.s®

Dit argument heeft wellicht een relatief gewicht, want het feit dat het gaat om een
nieuw besluit is een kwestie van juridische vormgeving, zoals het voorbeeld van de
invordering leert: dat behoorde tot de competentie van de civiele rechter en is bij de
invoering van de geldschuldenregeling in de Awb naar de bestuursrechter verscho-
ven. Maar een voordeel van die verschuiving zou nu juist kunnen zijn dat in plaats
van een strikte formele rechtskrachtbenadering een meer genuanceerde afweging
kan plaatsvinden tussen enerzijds het belang van de rechtszekerheid (dat ermee
is gediend dat met de onaantastbaarheid van het eerste besluit de rechtmatigheid
ervan een gegeven is en niet meer aan de orde kan komen bij de beoordeling van het
vervolgbesluit) en anderzijds het belang van de rechtvaardigheid (dat zich tegen de
rechtmatigheidsfictie van het eerste besluit kan verzetten bij beoordeling van het
tweede besluit, als dan blijkt dat die rechtmatigheid inderdaad een fictie was). Bij het
nemen van het invorderingsbesluit geldt daarbij dat de wet niet imperatief aan het
bestuur voorschrijft dat dat na het onaantastbaar worden van het dwangsombesluit
genomen moet worden, het bestuur heeft daarbij discretie.” Goed verdedigbaar is
mijn inziens dat als het dwangsombesluit evident gebrekkig was, het bestuur niet
tot het invorderingsbesluit zou moeten besluiten, zij het dat bij de daarbij te verrich-
ten afweging de belangen van derden die vertrouwen ontlenen aan de onaantast-
baarheid van het eerdere handhavingsbesluit in rechte moeten worden betrokken.
Zowel het feit dat hier zich niet het probleem voordoet van de competentieverdeling
tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter als het feit dat het gaat om een nieuw
Awb-besluit waaraan een nieuwe afweging ten grondslag dient te liggen, pleiten er

96 Zie de conclusie van Wattel, ECLI:NL:RVS:2018:1152 en de in zijn noten 257 tot en met 261
genoemde rechtspraak. Ik kan aan de belastingrechter waarbij het leerstuk dus maar beperkte
betekenis heeft, verder geen aandacht besteden.

97 Isdiediscretie er vanwege het toepasselijke wettelijke kader niet, dan is het nog moeilijker door
de onaantastbaarheid van het eerdere besluit ‘heen te breken’; maar m.i. is dat wel denkbaar
als het gaat om een ‘gebonden’ voorschrift dat niet in een wet in formele zijn is opgenomen.
Art. 3:4 Awb biedt ook dan de mogelijkheid om besluiten die een vervolg zijn op onaantastbare,
maar evident onrechtmatige besluiten te vernietigen. Vergelijk ABRvS 29 maart 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:863 en 864, waarbij de Afdeling door een verordening dwingend voorgeschreven
besluiten tot intrekking van een marktvergunning na een onaantastbare boete wegens overtre-
ding van de WAV op grond van artikel 3:4 Awb vernietigde.
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mijns inziens dus voor hier meer ruimte aan te nemen dan als het gaat om de bete-
kenis van een onaantastbaar besluit in een civiele procedure.

Dat de hiervoor weergegeven stap 3 zich afspeelt bij de burgerlijke rechter is mijns
inziens geen (belangrijk) tegenargument om aan de onaantastbaarheid van besluit r
het gevolg te verbinden dat de rechtsbescherming bij de bestuursrechter tegen
besluit 2 zich zou moeten beperken tot wat bij besluit 1 niet aan de orde kon zijn
gesteld. De burgerlijke rechter kan immers bij stap 3 weer wel de leer van de formele
rechtskracht onverkort hanteren als besluit 2 onaantastbaar is geworden en dat ligt
ook voor de hand. En dit laat ook onverlet mijn vooropmerking dat de bestuursrech-
ter bij overheidsaansprakelijkheid terecht wel de leer van de formele rechtskracht
hanteert op de wijze als de civiele rechter dat doet: dat is m.i. uit oogpunt van recht-
seenheid heel verklaarbaar, maar geen argument voor diezelfde onverkorte toepas-
sing in situaties die zich geheel binnen het domein van de bestuursrechter afspelen.

Wij zagen in paragraaf 3 al dat het niet omstreden is dat de leer van de formele
rechtskracht binnen het bestuursrecht, als het gaat om de onaantastbaarheid van
begunstigende besluiten, zoals een vergunning, zelfs nog strakker wordt toegepast
dan in de rechtspraak van de Hoge Raad in die zin dat uitsluitend als een vergun-
ning wegens bedrog verkregen is, daarop in de rechtspraak een uitzondering wordt
gemaakt.®® De in de rechtspraak van de Hoge Raad erkende uitzonderingen op de
formele rechtskracht zijn, als het gaat om de vraag of handhavend kan worden opge-
treden tegen iemand die in overeenstemming met een vergunning handelt, omdat
die vergunning gebrekkig is, niet van toepassing: wij zeggen dan dat de bevoegd-
heid tot handhaving ontbreekt omdat de vergunning, hoe gebrekkig wellicht ook,
onaantastbaar is. Ook dat geeft aan dat de leer van de formele rechtskracht zoals
door de Hoge Raad ontwikkeld voor de overheidsaansprakelijkheid niet één op één
kan worden toegepast binnen het bestuursrecht. Binnen het bestuursrecht ligt het
accent bij de beantwoording van die vraag geheel op de kwestie welk belang in de
concrete situatie aan de rechtszekerheid toekomt. Gaat het om de rechtszekerheid
van de vergunninghouder die op de juistheid van het besluit van de overheid na
ommekomst van de bezwaar- of beroepstermijn mag vertrouwen, dan is dat belang
groot; gaat het om het belang van de rechtszekerheid van vooral alleen de overheid,
danis eraanleiding om tot een afweging daarvan te komen tegen het belang van een
rechtmatige geschiloplossing in concreto.

In het debat over de toekomst van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is
één van de argumenten om meer overheidshandelen onder de competentie van de
bestuursrechter te brengen dat dan de hele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
door dezelfde rechter kan worden beoordeeld en dat dat een meer integrale beoor-
deling mogelijk maakt dan als men de competentie tussen de civiele rechter en
de bestuursrechter verdeelt. Die lijn volgende moet de reactie op het overbrengen
van een stuk ketenbesluitvorming van het civiele recht naar het bestuursrecht mijn
inziens ook zijn dat niet op dezelfde onverkorte wijze toepassing meer behoeft te
worden gegeven aan de leer van de formele rechtskracht.

98 Wellicht is er wel een casuspositie denkbaar dat dat vertrouwen ook zonder dat er bedrog in het
spel is, niet moet worden gehonoreerd, maar dat moet dan wel een heel uitzonderlijk geval zijn.
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Ik onderken daarbij dat zolang we het besluitmodel hanteren daaraan als een
opvolgend besluit in de keten wordt genomen, een argument kan worden ontleend
om te betogen dat aan de onaantastbaarheid van het eerdere besluit afbreuk wordt
gedaan als niet onverkort aan de leer van de formele rechtskracht wordt vastge-
houden. Dat is de lijn van Sanders. Maar waar de argumenten die te maken hebben
met de competentieverdeling die de Hoge Raad ertoe brengen om het vasthouden
aan de leer van de formele rechtskracht ‘onontbeerlijk’ te noemen, bij ketenbeslui-
ten met uitsluitend de bestuursrechter als bevoegde rechter niet spelen kan daar
dus een meer genuanceerde rechtspraak worden ontwikkeld. Dat houdt dan in dat
afhankelijk van het type besluit en de bij de rechtsverhouding spelende belangen
een afweging kan worden gemaakt tussen het belang van de rechtszekerheid, dat
wordt gediend door aan de onaantastbaarheid vast te houden en het belang van een
rechtvaardige en evenredige geschilbeslechting. Zo biedt juist het feit dat door de
geldschuldenregeling in de Awb meer dan voorheen uitsluitend de bestuursrechter
over het grootste deel van het traject bevoegd is de mogelijkheid tot een meer genu-
anceerde lijn te komen.

Ik meen dus dat Sanders wat weinig oog heeft voor de verschillen in situaties
tegen de achtergrond van de redenen van het leerstuk. Hij bevindt zich daarbij zoals
in paragraaf 3 aan de orde kwam overigens in het goede gezelschap van nogal wat
oudere rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak waarin echter wel enige,
door Sanders dan ook betreurde, kentering valt te bespeuren. Zo is Sanders niet te
spreken over een uitspraak van de Afdeling waarin een invorderingsbesluit van een
dwangsom van 20.000 euro werd vernietigd, ondanks het feit dat de last waarbij een
dwangsom was opgelegd in rechte onaantastbaar was. De Afdeling vernietigde op
diezelfde dag als de uitspraak met betrekking tot de invordering, een last gericht
aan dezelfde appellant alsmede aan andere eigenaren van recreatiewoningen,
omdat deze lasten niet op het bestemmingsplan waarop zij waren gebaseerd konden
worden gebaseerd en dus onrechtmatig waren. De onherroepelijke last waarop de
invordering was gebaseerd, had precies dezelfde onwettige basis. De Afdeling was
van oordeel dat in dit bijzondere geval niet in redelijkheid van de bevoegdheid tot
invordering gebruikgemaakt kon worden.®

Ik zie in deze uitspraak een goede illustratie van de gedachte dat als een last wel-
iswaar onaantastbaar is, op basis daarvan toch niet mag worden ingevorderd als
evident is dat deze, was zij wel bestreden, zou zijn vernietigd.**°

Het voorgaande neemt niet weg dat dat argument van de rechtszekerheid van de
onaantastbaarheid van een eerder besluit in de keten ook voor mij zwaarwegend is
en dat deze uitspraak dat ook illustreert door te benadrukken dat dit een bijzonder
geval betreft. Zeker als over het eerdere besluit zonder succes bij de bestuursrechter
is geprocedeerd, mag de procedure over het vervolgbesluit niet een verkapt hoger

99 ABRVS 20 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2547, AB 2017/356, m.nt. T.N. Sanders.

100 Sanders betoogt onder AB 2017/356 dat deze uitspraak afwijkt van dievan de ABRvS van g decem-
ber 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3728, waarbij aan een appellant de formele rechtskracht wel werd
tegengeworpen, hoewel hij zich beriep op het feit dat uit de uitspraak van een aan buurman
gerichte en vernietigde last was gebleken dat deze onrechtmatig was. Of het doorslaggevend is,
laat ik in het midden, maar een verschil is dat in de uitspraak van 20 september 2017 appellant
ook zelf tegen een andere identieke last wel met succes was opgekomen.
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beroep worden tegen het resultaatvan die eerdere procedure. En hetzou mijn inziens
ook onjuist zijn wanneer, als de belanghebbende niet tegen het eerdere besluit heeft
geprocedeerd, dat geen gevolg zou hebben voor de wijze waarop de punten die hij
tegen het eerdere besluit naar voren had kunnen brengen, worden beoordeeld bij het
vervolgbesluit. De rechtszekerheid van het bestuur dat een vervolgbesluit mag base-
ren op een onaantastbaar besluit heeft ook gewicht en van het systeem als geheel
moet een prikkel blijven uitgaan om besluiten tijdig te bestrijden en degene die dat
wel doet moet in beginsel geen betere positie hebben dan degene die eerst later in
het geweer komt. In mijn optiek zou de rechterlijke beoordeling dan dus wel meer
terughoudend moeten zijn dan Wattel in zijn conclusie bepleit en moet het gaan om
evidente gebreken.

Ik zou dus willen bepleiten dat bij dit type ketenbesluitvorming ook kan gelden
dat de rechtszekerheid en de effectiviteit van het systeem van geschilbeslechting
met zich brengen dat bij de beoordeling in rechte van het vervolgbesluit in beginsel
van de rechtmatigheid van het eerdere onaantastbare besluit moet worden uitge-
gaan, maar dat als dat tot evident onredelijke uitkomsten leidt, daarvan moet wor-
den afgeweken. Dat is ook de lijn die zich zoals we zagen langzamerhand begint af
tekenen in de rechtspraak, die ziet op de verhouding van de last tot het ongedaan
maken van een overtreding en het vervolgbesluit in de vorm van een invorderings-
besluit. In feite kent de al wat oudere rechtspraak ook al een soort (maar naar mijn
huidige inzichten: te terughoudend) evidentiecriterium voor situaties binnen het
bestuursrecht: onder 3.3. kwam de rechtspraak van de Afdeling vanaf 2004 aan de
orde waarbij werd geoordeeld dat vergunningvoorschriften waarvan voor eenieder
op voorhand duidelijk is dat zij iedere wettelijke grondslag missen, niet moeten wor-
den gehandhaafd.” Binnen het bestuursrecht zou dat criterium thans wat kunnen
worden opgerekt door het nu zo te formuleren dat als het in een besluit onverkort
uitgaan van de rechtmatigheid van een eerder genomen onaantastbaar besluit tot
evident onredelijke uitkomsten leidt, het vervolgbesluit voor vernietiging in aan-
merking komt. Dat is dan in het bijzonder aan de orde als het eerdere besluit een
evident gebrek vertoont. Dat zal zich, als over dat eerdere besluit is geprocedeerd en
het heeft stand gehouden, uiteraard minder snel voordoen dan als dat onberoepen
is gebleven, maar nieuwe ontwikkelingen in de rechtspraak die aan de onaantast-
baarheid van het eerdere besluit niet kunnen afdoen, kunnen wel worden betrokken
bij de toetsing of het evident onredelijk is dat bij het vervolgbesluit van de rechtma-
tigheid van het eerdere besluit is uitgegaan.

Een bijstelling van de rechtspraak in die richting, maar dan op het terrein van het
subsidierecht, zou een de aandacht trekkende uitspraak van de Afdeling van 18 okto-
ber 2017 kunnen vormen. Daarbij werd opgekomen tegen een besluit waarbij de
subsidie lager dan bij de verlening was vastgesteld omdat de betrokken stichting in
strijd had gehandeld met een onaantastbaar subsidievoorschrift over de normering
van topinkomens. Die subsidieverplichting was gebaseerd op onverbindende regel-
geving, zoals uit eerdere rechtspraak van de Afdeling was gebleken. De handhaving
van dat onaantastbare voorschrift had tot een besluit tot een lagere vaststelling van

101 Zie noot 83.
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de subsidie geleid, maar dat werd door de Afdeling onevenredig geoordeeld.™> Ook
die uitspraak getuigt van relativering van de leer van de formele rechtskracht. In
eerdere rechtspraak van de Afdeling met betrekking tot de handhaving van onher-
roepelijke subsidieverplichtingen met een Europeesrechtelijke achtergrond, die
vanwege de systematiek van de Awb een gebrekkige wettelijke basis hadden, was de
onaantastbaarheid van die voorschriften steeds een barriére voor beoordeling van
die wettelijke basis gebleken. De literatuur was daarover, onder meer vanwege de
spanning met het legaliteitsbeginsel, kritisch.”3 Of en hoe ook deze ene uitspraak
een vervolg krijgt en of het verschil met die eerdere rechtspraak ermee te maken
heeft dat in de uitspraak van 18 oktober 2017 het te handhaven voorschrift geen
Europeesrechtelijke achtergrond had, moet worden afgewacht.

De uitwerking van zo’n evidentiecriterium voor gevallen waarbij de formele
rechtskracht binnen het bestuursrecht een rol speelt, biedt de mogelijkheid dat con-
textueel toe te passen. Gaat het om geschillen over vervolgbesluiten na een onaan-
tastbaar eerder besluit waarbij de belangen van derden en rol spelen, dan zal het wat
mij betreft terughoudender moeten worden toegepast dan als dat niet het geval is.
Zo kan ik mij goed voorstellen dat in de casus van de ontslagen ambtenaar die niet
had voldaan aan de voorwaarden van haar voorwaardelijke strafontslag om gezon-
der te leven (zie 3.3.) via dit evidentiecriterium tot dezelfde uitkomst wordt gekomen
als de Centrale Raad van Beroep nu kwam: op die manier kan men laten zien dat
het wel betekenis heeft dat niet werd opgekomen tegen dat voorwaardelijk strafont-
slag, maar dat de werkgever met die voorwaarden zo evident op het verkeerde spoor
zat dat dat strafontslag niet mocht worden geéffectueerd. Dat criterium spreekt mij
voor dit soort situaties waarbij het vervolgbesluit de effectuering is van het eerder
genomen besluit meer aan dan het criterium dat de feitelijke en juridische oordelen
weer geheel ter discussie kunnen worden gesteld en dat volgens mij vooral moet
zien op situaties waarbij het vervolgbesluit de aanwending van een meer los van het
eerdere besluit staande bevoegdheid betreft, zoals een boetebesluit of de inlichtin-
genplicht enzovoort.

Ook kan ik mij voorstellen dat het evidentiecriterium soepeler wordt toegepast in
gevallen dat onduidelijkheid bestond of aanleiding was tegen onderdelen van het
eerdere besluit op te komen. Zo komt het voor dat in een subsidieverhouding niet erg
duidelijk is of een bepaald voorschrift bij de subsidieverlening bindend wordt opge-
legd of een te prefereren werkwijze beschrijft.®*+ Ook het sociaal verzekeringsrecht
kent voorbeelden waarbij voor betrokkenen niet heel duidelijk is waaraan hij heeft
te voldoen, maar dat hij daarop in een vervolgbesluit wel wordt afgerekend. Als dat
in verband met die onduidelijkheid evident onredelijk is, biedt dit criterium wellicht
ook daarvoor uitkomst.

Juistin de week van het afronden van dit preadvies heeft de Afdeling in een belang-
rijke prejudiciéle verwijzingsuitspraak waaraan een conclusie van Widdershoven is
vooraf gegaan, uiteengezet dat het nationale recht gelet op de hiervoor ook door mij

102 ABRVS 18 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2768, AB 2017/422, m.nt. W. den Ouden.

103 ABRVS 2 augustus 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AY5506, AB 2007/96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den
Ouden, welke noot werd uitgeroepen tot beste AB-noot van 2007.

104 ABRVS 16 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1569, AB 2014/258, m.nt. W. den Ouden.
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al genoemde uitspraken vanaf 2004 al een evidentiecriterium kent.”> Ik ben daar-
bij niet betrokken geweest en was enigszins verrast dat de collega’s diezelfde term
gebruiken als ikzelf in dit preadvies had opgeschreven. De Afdeling overweegt dat
het nationale recht niet uitsluit dat een in rechte onaantastbaar geworden vergun-
ningvoorschrift alsnog niet handhaafbaar blijkt te zijn wegens strijd met het recht
en dat daartoe naar nationaal recht is vereist dat evident is dat het vergunningvoor-
schrift niet gesteld had mogen worden en vervolgt dan: ‘Dit zogenoemde evidentie-
criterium houdt in dat er bij voorbaat, zonder dat daartoe nader onderzoek is vereist
dan wel slecht na summier onderzoek, geen twijfel over bestaat dat het desbetref-
fende vergunningvoorschrift niet gesteld had mogen worden.’ Vervolgens geeft de
Afdeling aan dat dit criterium een hoge drempel opwerpt en vraagt het Hof van Jus-
titie om antwoord te geven op de vraag of het Unierecht toelaat dat de nationale
rechter in beginsel uitgaat van de rechtmatigheid van een dergelijk vergunning-
voorschrift, tenzij dat evident in strijd is met hoger recht waaronder het Unierecht
en zo ja, of het Unierecht daaraan nadere voorwaarden stelt. Ik laat het Unierecht
aan Reneman, maar constateer dat de gedachte dat de formele rechtskrachtvan een
onaantastbaar besluit vanwege evidente gebreken moet worden doorbroken, steeds
duidelijker wordt erkend. Hiervoor gafiik aan dat er mijns inziens ruimte is om het
evidentiecriterium nog wat verder te ontwikkelen.

Enige relativering van de betekenis van de leer van de formele rechtskracht bij
ketenbesluitvorming past goed bij andere ontwikkelingen binnen de bestuurs-
rechtspraak.”s Ik noem er enkele. De hoogste bestuursrechters hebben enige jaren
geleden in een gezamenlijke operatie een nieuwe lijn aanvaard wat de toepassing
van artikel 4:6 Awb betreft, dat gaat over de mogelijkheid om na een eerdere afge-
wezen aanvraag een nieuwe aanvraag te doen. Die nieuwe lijn is in ieder geval wat
de rechtspraak van de Afdeling betreft een versoepeling in die zin dat ook daar de
onaantastbaarheid van de eerdere afwijzing bij de vervolgbesluitvorming is gerela-
tiveerd. Een van de verschillen met eerder is dat is aanvaard dat de bestuursrechter
ook zonder dat er nova zijn aan de hand van wat de rechtszoekende heeft aangevoerd
zal beoordelen of het besluit om niet terug te komen op het eerdere besluit evident
onredelijk is, terwijl in de rechtspraak van de Afdeling dat voorheen niet het geval
was.”” Dit betekent materieel een relativering van de onaantastbaarheid van een eer-
der besluit: de evidente onredelijkheid om niet terug te komen kan er immers nu toe
nopen dat het bestuur van een eerder besluit moet terugkomen.™3

105 ABRVS 30januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:260; zie voor de conclusie van staatsraad advocaat-ge-
neraal Widdershoven van 22 december 2017 ECLI:NL:RVS:2017:3557.

106 Vergelijk in dezelfde richting Barkhuysen 2018.

107 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, AB 2017/101, m.nt. Broring; CRvB 20 decem-
ber 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4872, AB 2017/ 102, m.nt. Broring; CBb 29 juni 2017, ECLI:NL:
CBB:2017:244. Over art. 4:6 Awb en de nauwe relatie met de problematiek van de formele rechts-
kracht zou op zich overigens een heel preadvies te schrijven zijn, maar ik kan (ook) dat onder-
werp hier niet verder behandelen.

108 Zievoor de nog beperkte toepassing van dit criterium de instructieve noot onder AB 2018/363 van
A.T. Marseille bij CRvB 31 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:363.
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Ook de met de uitspraak van de Afdeling van 28 oktober 2016™ veran-
derde rechtspraak over de betekenis van beleidsregels voor de toetsing van uitvoe-
ringsbeschikkingen past in de bepleite relativering van de betekenis van de formele
rechtskracht van een eerder besluit voor de toetsing van het vervolgbesluit. Die
rechtspraak houdt in dat het feit dat een zich in het voorliggende geval voordoende
bijzondere omstandigheid bij de totstandkoming van een beleidsregel onder ogen is
gezien, er, anders dan voordien, niet meer automatisch toe leidt dat die omstandig-
heid geen reden kan zijn dat in afwijking van die beleidsregel had moeten worden
besloten. Natuurlijk: beleidsregels hebben geen formele rechtskracht, want zij zijn
niet appellabel, maar ook hier zien wij dat de rechtszekerheid van de beleidsregel
enerzijds weliswaar wel degelijk van groot gewicht is, maar dat dat anderzijds niet
betekent dat een in overeenstemming daarmee genomen besluit daardoor door de
bestuursrechter niet aan het evenredigheidsbeginsel kan worden getoetst en dat de
bijzonderheden van het geval moeten worden bezien. Dat is een benadering waar-
bij de hier bepleite benadering voor ketenbesluitvorming en andere vervolgbesluit-
vorming binnen het bestuursrecht die juridisch niet los staat van eerdere besluiten,
goed aansluit.

Minder dicht bij het vraagstuk van de leer van de formele rechtskracht, maar toch
ook een mijns inziens wel verwante verschuiving heeft het denken over de excep-
tieve toetsing van algemeen verbindende voorschriften ondergaan. Hoewel de toet-
sing aan ongeschreven recht sinds het Landbouwvliegersarrest van de Hoge Raad
in 1986 ook bij de bestuursrechters al van tijd tot tijd aan de orde was, heeft zij toch
lange tijd tamelijk weinig opgeleverd en was zij dus niet van grote betekenis, alge-
meen verbindende voorschriften waren behoudens strijd met hogere wettelijke
voorschriften toch betrekkelijk immuun voor rechterlijke toetsing. Ook hier zien wij
in de laatste jaren een meer intensieve toetsing waarbij de geldigheid van een a.v.v.
dus minder automatisch de rechtmatigheid ervan impliceert. Deze ontwikkeling
zal, als de conclusie die staatsraad advocaat-generaal Widdershoven hierover heeft
geschreven, in de rechtspraak wordt gevolgd, een impuls krijgen.’™

Op dit moment staat bij de bestuursrechter geen rechtstreeks beroep open tegen
algemeen verbindende voorschriften. Een belangrijke uitzondering is dat tegen
een bestemmingsplan en de daarvan deel uitmakende planregels wel beroep kan
worden ingesteld. Ook daar komt dan soms de vraag op wat de betekenis is van de
onaantastbaarheid van het bestemmingsplan en de planregels als het gaat om een
op een bestemmingsplan steunende uitvoeringsbeschikking. Daarbij is een bena-
dering gekozen die ook goed past bij de genuanceerde benadering die hier wordt
bepleit. Zo geldt dat de exceptieve toetsing van bestemmingsplannen, waartegen
eerder beroep bij de bestuursrechter mogelijk was, mogelijk is, zij het dat deze toet-
sing niet zo ver gaat als de toetsing die bij het beroep tegen bestemmingsplannen
aan de orde is. Had men zo’n vollere toetsing gewild, dan had men maar tegen het
bestemmingsplan moeten opkomen. Maar als het gaat om bepaalde evidente gebre-
ken kunnen deze bij het beroep tegen een uitvoeringsbeschikking wel met succes

109 ABRVS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Broring.
110 ABRVS 22 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3557.
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aan de orde worden gesteld en leiden tot vernietiging van dat uitvoeringsbesluit in
verband met het gebrek in het onaantastbare bestemmingsplan.™

Ook in de benadering van de strafrechter kan wel steun worden gevonden voor
het standpunt dat bij ketenbesluitvorming als het gaat om belastende besluiten niet
onverkortaan de leer van de formele rechtskracht moet worden vastgehouden. Ik kan
nietuitgebreid ingaan op de werking van hetleerstuk in het strafrecht, maar hetleer-
stuk wordt ook daar genuanceerd toegepast. Ik wijs bijvoorbeeld op een arrest van
de Hoge Raad van 24 september 2002, waarin het ging om een door de burgemees-
ter van Amsterdam gegeven verwijderingsbevel op grond van een APV-bepaling. De
betrokkene was daartegen niet bestuursrechtelijk opgekomen. In zo’n situatie dient
de strafrechter wel te beoordelen of het bevel rechtmatig is gegeven. Als het gaat
om een handelen zonder vergunning of in strijd met een vergunningvoorschrift ligt
dat, zoals uit dat arrest onder verwijzing naar eerdere rechtspraak blijkt, anders. Bij
dergelijk handhavend optreden brengt de leer van de formele rechtskracht dus niet
met zich dat de strafrechter niet zou moeten toetsen of het daaraan ten grondslag
liggende, bestuursrechtelijk onaantastbare besluit een rechtmatige basis heeft. Dat
is ook in het strafrecht een andere situatie dan die, waarin een vergunninghouder
zich met recht kan beroepen op de formele rechtskracht van een foute vergunning,
zoals annotator Buruma (those were the days) in zijn noot schrijft.”> Als de bestuurs-
rechter wel een oordeel over de rechtmatigheid van de besluitvorming heeft gegeven
zal de strafrechter die behoudens bijzondere omstandigheden respecteren, zij het
dat hij, zo luidt deze rechtspraak, over feiten een eigen oordeel heeft te geven.™™

Deze benadering van de strafrechter hangt samen met het legaliteitsbeginsel
dat in het strafrecht sterk speelt.”s Maar als het om handhaving van bestuursrecht
gaat, heeft dat argument natuurlijk ook te gelden. Het legaliteitsbeginsel werd dan
ook in de kritiek op de rechtspraak over onaantastbare subsidievoorschriften met
een gebrekkige wettelijke basis waaraan hiervoor werd gerefereerd, naar voren
gebracht."

Gaat het om toetsing van belastende vervolgbesluiten, waarbij de hoogste
bestuursrechters in ieder geval tot voor kort meestal een benadering volgden dat
daarbij slechts aan de orde kan komen hetgeen niet bij het eerdere besluit kon wor-
den getoetst, dan zou de verruiming er dus in zitten dat deze voor vernietiging in
aanmerking komen, als deze evident onredelijk zijn vanwege omstandigheden die
in de oude benadering door de formele rechtskracht van het eerdere besluit zouden
worden gedekt. Uit de spaarzame rechtspraak die in die richting wijst, kan worden

111 Zie bijv. ABRvS 17 augustus 2016, ECLI:N:RVS:2016:2235, waarin ook verwezen wordt naar eer-
dere rechtspraak van gelijke strekking.

112 HR 24 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE2126, NJ 2003/80, m.nt. Y. Buruma; zie over de ver-
houding bestuursbesluit/strafrechtelijke rechtsgang verder De Hullu 2018, i.h.b. p. 36 e.v. Zie
over deze materie ook reeds Buruma en Daalder 1994.

113 HR 26 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE8808; HR 12 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:616, NJ
2016/387, m.nt. Reijntjes; contrair: Conclusie Advocaat-generaal Machielse 3 november 2015,
ECLI:NL:PHR:2015:2636.

114 HR 11 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A05690, NJ 2004, 606, m.nt. Y. Buruma.

115 Luchtman 2011, p. 349-383.

116 Zie de genoemde prijswinnende AB-noot van Barkhuysen en Den Ouden onder AB 2007/96.
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afgeleid dat het daarbij vooral moet gaan om gebreken in de wettelijke basis van het
eerdere besluit in de keten, zoals dat het besluit steunt op een wettelijke regeling
die al eerder onverbindend is geoordeeld, dan wel die gebrekkige wettelijke basis
anderszins op basis van de al bestaande rechtspraak kan worden vastgesteld. Ook
valt mijns inziens te denken aan de situatie dat een dwangsombesluit onherroepe-
lijk is, maar in de procedure over het invorderingsbesluit zonder veel onderzoek
blijkt dat de verkeerde overtreder is aangeschreven. Bij de afweging of van een evi-
dent onredelijk geval sprake is, kan de mate waarin belangen van derden een rol
spelen worden betrokken. Het evidentiecriterium kan zo goede diensten bewijzen
om de bestuursrechter de mogelijkheid te geven om te voorkomen dat de Kafka-
iaanse trekken die het leerstuk van de formele rechtskracht in zich heeft, werkelijk
manifest worden.

Betekent dat nu dat de leer van de formele rechtskracht van besluiten niet (meer)
geldt of moet gelden binnen ketenbesluitvorming waarbij dezelfde bestuursrech-
ter competent is ten aanzien van de beide besluiten? Het gaat hier in belangrijke
mate om een terminologische kwestie. Zoals we zagen omvat de leer van de for-
mele rechtskracht twee componenten: de component dat het onaantastbare besluit
hoe dan ook geldig is en de component dat de bij dat besluit te beoordelen aspecten
voor rechtmatig moeten worden gehouden in het kader van de beoordeling van een
later besluit in de keten. Die laatste rechtmatigheidsfictie staat door de beschre-
ven ontwikkeling minder duidelijk overeind. In feite geldt weliswaar nog steeds dat
die rechtmatigheidsfictie omwille van het argument van de rechtszekerheid als uit-
gangspunt heeft te gelden, maar dat dat argument steeds moet worden afgewogen
tegen andere argumenten; evidente gebreken aan de eerdere besluitvorming kunnen
met zich brengen dat het rechtszekerheidsargument wijkt voor het argument dat de
tegen het latere besluit wel opgekomen appellant onevenredig wordt getroffen als
het rechtszekerheidsargument zou prevaleren. Voor behoud van de term formele
rechtskracht zou wellicht pleiten dat de leer m.i. daarmee niet echt verlaten is, maar
eerder meer genuanceerd moet worden toegepast, maar mijns inziens kunnen wij
bij ketenbesluitvorming waarbij het gaat om meerdere appellabele besluiten beter
spreken van ‘het ketenrechtszekerheidsargument’ als het gaat om de betekenis van
een onherroepelijk besluit voor het vervolgbesluit in de keten, dan van de leer van
de formele rechtskracht en die laatste term alleen nog gebruiken voor de situaties
waarbij zij ziet op de verhouding van de geldigheid en de rechtmatigheid van een
bestuursrechtelijk besluit in een geding bij de burgerlijke rechter.”” Dat heeft ook
het voordeel dat de term niet wordt gebruikt voor naar mijn opvatting twee toch
wezenlijk andere situaties.

117 Zie ook reeds Van Ettekoven 2006, die de term formele rechtskracht wil gebruiken voor de pro-
blematiek van paragraaf 2 van dit preadvies (dat van de rechtmatigheid van een besluit dient te
worden uitgegaan in een civiele procedure) en voor de problematiek van paragraaf 3 (formele
rechtskracht binnen het bestuursrecht) wil spreken van ‘onaantastbaarheid (in rechte).’
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4.3  Hoe verder met de formele rechtskracht?

In paragraaf 2 zijn er, uitgaande van de huidige rechtsmachtverdeling, geen fun-
damentele wijzigingen van de rechtspraak op het terrein van de overheidsaanspra-
kelijkheid bepleit. Wel zijn op onderdelen enige mogelijke verdere versoepelingen
aangegeven. De al in Heesch/van de Akker erkende en ook toegepaste uitzonde-
ringsgrond dat de burger geen verwijt kan worden gemaakt de bestuursrechtelijke
rechtsgang te hebben benut door de wijze waarop de overheid heeft geopereerd, zou
bijvoorbeeld bij repeterende besluiten kunnen worden toegepast en de burgerlijke
rechter kan de onrechtmatigheid van een primair besluit aannemen als een besluit
op bezwaar met dezelfde inhoud is vernietigd, ook als dat (nog) niet is herroepen.
Zo zou de rechtspraak zich nog meer kunnen bewegen in de richting van de door
velen bepleite lijn dat bij een vordering tot schadevergoeding over de onaantastbaar-
heid van het besluit moet worden heengestapt, maar dat wel slechts de schade die
voldoende is beperkt voor vergoeding in aanmerking komt. Maar van de Hoge Raad
mag mijns inziens niet worden verwacht dat hij zijn lijn fundamenteel bijstelt.

Ik concludeerde echter ook dat het hele beeld niet onverkort positief stemt en wel
vooral vanwege de versnipperdheid van de geschilbeslechting die bij overheids-
aansprakelijkheid veelal aan de orde is: als een burger schade wil vorderen door
overheidshandelen waarbij een besluit betrokken is, doch dat slechts een factor
is waardoor de schade is geleden, is de inhoudelijke beantwoording van de vraag
of onrechtmatig is gehandeld veelal niet de kern van het geschil, maar moet veel
energie worden gestoken in de vraag of de rechter de rechtmatigheid van het han-
delen wel mag beoordelen en zo ja, voor welk deel wel en welk deel niet. Ik wijs
op de problematiek van het arrest Kuijpers/Valkenswaard, waar de vordering van
Kuijpers erop stuk liep dat de onjuiste inlichtingen die hij had gekregen, gedekt
werden door de evenzeer onjuiste, maar niet bestreden voorwaarde aan de vergun-
ning die hem vervolgens werd verleend en die hij niet had bestreden. En ook als wel
rechtsbescherming door de burgerlijke rechter wordt verleend, bijvoorbeeld als het
gaat om de niet-naleving van een bevoegdhedenovereenkomst (Etam/Zoetermeer),
of een toezegging dan wel een wel zelfstandige onjuiste inlichting wordt verstrekt
voorafgaand aan een besluit, is het systeem als geheel waarbij de burger voor een
deel van de rechtsbetrekking naar de bestuursrechter moet en voor een ander deel
naar de burgerlijke rechter, te gecompliceerd en te weinig op inhoudelijke geschil-
beslechting gericht.

Nu kan men ervoor pleiten om dan de bestuursrechter maar af te schaffen, zoals
bijvoorbeeld Kortmann en Marseille deden in hun interventies bij onze jaarverga-
dering in 2013 over Het besluit voorbij."® Net als de preadviseurs toen, zou ik dat
onverstandig vinden."™ Dit preadvies gaat niet over dergelijke vragen en ik ga er

118 Zievan Ommeren en Huisman 2013, Van der Veen 2013 en K.J. de Graaf2013. Zie voor de interven-
ties van Kortmann en Marseille het verslag van de VAR-vergadering van 24 mei 2013, VAR reeks
nr. 151, resp. p. 5Ie.v. en p. 85 e.v.

119 Voor een uitgebreide onderbouwing zie Polak 1999. Ik wijs nu slechts op de hogere griffierech-
ten en de verplichte (kostbare) rechtsbijstand bij de burgerlijke rechter. Wie afschaffing van de
bestuursrechter bepleit, moet niet gek opkijken deze elementen erbij te krijgen.
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dus niet uitgebreid op in, maar het is wat mij betreft een weg die voor burger en
bestuur niet aantrekkelijk zou zijn en die wat betreft toegankelijke, betaalbare en
tijdige rechtspraak grote risico’s zou inhouden: wat mij betreft dus een actie ‘van het
kind met het badwater weggooien.” Beter ware het mijns inziens om de oplossing te
zoeken in de door de VAR-commissie rechtsbescherming in 2004 en daarna in de
VAR-preadviezen Het besluit voorbij in 2013 bepleite lijn van stapsgewijze vergroting
van de rechtsmacht van de bestuursrechter teneinde zijn competentie volwaardiger
te maken op een wijze die vergelijkbaar is aan die in de ons omringende landen
waarover het preadvies van Roozendaal gaat. Vele auteurs™ hebben al uiteengezet
dat dat juist op het terrein van overheidsaansprakelijkheid het voordeel kan bieden
van een meer geintegreerde, op inhoud gerichte geschilbeslechting. Dan vervallen
(of voor de voorzichtigen onder ons: verminderen) de argumenten waarom de Hoge
Raad het leerstuk van de formele rechtskracht onontbeerlijk noemt.

In 4.2 zagen we dat als de beoordeling van overheidshandelen binnen het bereik
van de bestuursrechter wordt gebracht, zoals bij ketenbesluitvorming het geval is,
een genuanceerdere benadering mogelijk wordt. De argumenten die te maken heb-
ben met de competentieverdeling vallen dan immers weg. Ik betreur daarom dat de
wetgever met de op 1 juli 2013 in werking getreden titel 8.4 van de Awb, die ziet op
schadevergoeding in verband met onrechtmatige besluiten, geen stap vooruit heeft
gezet om een meer integrale beoordeling mogelijk te maken. Door de competen-
tie van de bestuursrechter behoudens in geschillen voor de belastingrechter en die
waarbij de Centrale Raad van Beroep de hoogste rechter is, nog verder te beperken
(bij alle andere geschillen over onrechtmatige besluiten die gaan over een bedrag
van meer dan 25.000 euro is de burgerlijke rechter nu de enig competente rechter)
lijkt het inslaan van een weg naar een situatie waarbij de bestuursrechter niet alleen
de schade in verband met een onrechtmatig besluit beoordeelt, maar meer integraal
de met een besluit samenhangend overheidshandelen kan beoordelen, ver weg. De
versnipperdheid van de beoordeling van overheidshandelen als daarbij een besluit
aan de orde is, is daarmee eerder toe- dan afgenomen.

Het feit dat de bestuursrechter, voor zover hij competent is op grond van arti-
kel 8:88 lid 1 onder b van de Awb, ook mag oordelen over schade als gevolg van ‘een
andere onrechtmatige handeling ter voorbereiding van een onrechtmatig besluit’
maakt niet dat de formele rechtskrachtproblematiek van een eisende partij kleiner
is geworden als hij niet tegen het op dat handelen gevolgde schadeveroorzakende
besluit is opgekomen. Slechts wanneer de onrechtmatigheid van dat besluit is
komen vast te staan, kan de bestuursrechter de schade die al geleden is bij de voorbe-
reiding meenemen. In de memorie van toelichting is uitdrukkelijk gesteld datals de
benadeelde geen (geslaagd) beroep heeft ingesteld tegen het schadeveroorzakende
besluit, geen vergoeding van schade door voorbereidingshandelingen kan worden
gevorderd, omdat het schadeveroorzakende besluit dan formele rechtskracht heeft
gekregen.’ Daarmee wordt ook duidelijk dat de wetgever met deze regeling heeft

120 Verheij 1999, Schldssels 2003, Backes 2009.

121 Kamerstukken II 2010/11, 32621, 3, p. 45. Zie daarover Van Male 2014 die erop wijst dat daarop in
de Eerste Kamer kritiek is gekomen, maar de regering hield vast aan het belang van de formele
rechtskrachtlijn, ook onder het nieuwe recht.
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beoogd dat de leer van de formele rechtskracht gewoon van toepassing zou blijven.
De gedachte dat onderscheid zou worden gemaakt tussen geldigheid en onrechtma-
tigheid van het schadeveroorzakende besluit, zoals die in de jaren voor de totstand-
koming van deze nieuwe wetgeving veelvuldig was geuit en onder meer door rege-
ringscommissaris Scheltema was omarmd, ligt dus nog niet aan deze wetgeving ten
grondslag, al heeft Van Male gelijk dat de tekst van de wet wel de ruimte laat om het
niet of meer genuanceerd toe te passen.’>*

Zoals de ontwikkeling van de rechtspraak bij ketenbesluitvorming met betrek-
king tot geldschulden en de handhaving van subsidievoorschriften wellicht nog wat
aarzelend laat zien, biedt het overbrengen van geschillen naar de bestuursrechte-
lijke kolom de mogelijkheid om de leer van de formele rechtskracht minder ongenu-
anceerd toe te passen dan wel daarvan afstand te nemen. De competentieverdeling
hoeft dan niet meer mee te spelen. Een stap verder en ook goed denkbaar is om,
zoals de VAR-commissie rechtsbescherming al in 2004 en vooral Van Ommeren en
Huisman in 2013 hebben bepleit, de verzoekschriftprocedure met betrekking tot
schadevergoeding waarvoor een termijn van vijf jaren en niet die van zes weken zou
gelden, echt te positioneren als een aparte procedure naast het vernietigingsberoep
waardoor de vraag van de rechtszekerheid van het schadeveroorzakend besluit bij
het verzoek niet aan de orde zou behoeven te komen. Dat heeft wellicht als nadeel
dat in situaties dat de schadevraag een onaantastbare, maar later in de verzoek-
schriftprocedure onrechtmatig bevonden vergunning betreft, het uitspreken door
de rechter van die onrechtmatigheid afbreuk aan de rechtszekerheid van de ver-
gunninghouder zal doen, omdat de overheid uit schadebeperking dan vervolgens
geneigd zal zijn de intrekking van de vergunning te bevorderen, zoals vooral Van
Ettekoven en Martijn Scheltema als nadeel van het afstand doen van de leer van de
formele rechtskracht naar voren hebben gebracht.*» Ik sluit daarom niet uit dat voor
die situaties het evidentiecriterium een goede rol kan spelen: dat zou betekenen dat
als niet in beroep is gegaan tegen een schadeveroorzakend besluit, een later inge-
diend verzoek om schadevergoeding wegens de onrechtmatigheid van dat besluit
succes zou moeten hebben als van een evident onrechtmatig besluit sprake was.
De rechtszekerheid van de vergunninghouder komt dan alleen op de tocht te staan
ingeval de onrechtmatigheid van zijn vergunning evident was. Daardoor zou een
evenwichtig midden kunnen worden gevonden tussen het belang van de rechtsze-
kerheid en het belang dat onrechtmatig toegebrachte schade in duidelijke gevallen
wel wordt vergoed, als men pas later in het geweer komt. Zo’n evidentiebeoorde-
ling kan de burgerlijke rechter als niet competente rechter in ons systeem moeilijk
geven, maar de bestuursrechter zou dat dan mijns inziens wel goed kunnen doen.

Dit preadvies moet zoals ik aangaf geen herhaling vormen van de problematiek
van Het besluit voorbij waarover in 2013 belangwekkende preadviezen zijn geschre-
ven. Dat neemt niet weg dat vooral de complexe rechtspraak over de reikwijdte van
de formele rechtskracht die ik in paragraaf 2 slechts in hoofdlijnen heb beschreven,
wat mij betreft wel een krachtige ondersteuning vormt van veel wat toen gezegd is.
De preadviseurs kwamen toen unaniem tot de conclusie dat meer bestuurshandelen

122 Van Male 2014.
123 Van Ettekoven 2006, M.W. Scheltema 2009.
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dan thans aan de competentie van de bestuursrechter zou moeten worden onder-
worpen en dat de bestuursrechter over meer instrumenten zou moeten beschikken.
Ik ben het daar mee eens. Ik zie ook wel dat bij verruiming van de toegang tot de
bestuursrechter weer nieuwe afgrenzingsproblemen zullen rijzen, zoals nogal wat
critici in 2013 naar voren brachten, maar dat is voor mij geen reden om die verrui-
ming niet als een verbetering te zien. Daarbij zou het moeten lukken om die ver-
ruiming zo te ontwerpen dat tegelijk het risico van een procedure bij de verkeerde
rechter door een systeem van verwijzing wordt vermeden,>+ zoals aanhangers van
de front office-gedachte bepleiten.

Verruiming van de rechtsmacht van de bestuursrechter maakt een door velen
wenselijk geachte verdere relativering van de leer van de formele rechtskracht beter
mogelijk. Bij ketenbesluitvorming, waarbij delen van de rechtsbetrekking die eerder
onder de competentie van de burgerlijke rechter vielen naar die van de bestuurs-
rechter zijn overgebracht, worden de contouren zichtbaar van een wat genuanceer-
dere benadering van de formele rechtskracht dan toen de burgerlijke rechter nog
voor een groot deel competent was. De benadering wordt genuanceerder, maar nog
niet meer dan dat. Dat komt omdat het besluitmodel met zijn korte termijnen ook
een incentive is om ook binnen het bestuursrecht in beginsel van de onaantastbaar-
heid van het eerdere besluit uit te gaan en de beoordeling van het vervolgbesluit te
beperken tot die onderdelen die daardoor niet worden gedekt. Daarom biedt de
verzoekschriftprocedure voor verdere relativering waarschijnlijk meer soelaas. Zo
beschouwd kunnen we de met titel 8.4 geintroduceerde verzoekschriftprocedure
waarover ik mij hiervoor kritisch heb uitgelaten, wellicht toch als een klein begin
naar een meer omvattende verbetering zien. Het is goed dat onze vereniging een
werkgroep Verruiming bevoegdheden van de bestuursrechter onder leiding van
Ben Schueler aan het werk heeft gezet om te rapporteren hoe gestalte kan worden
gegeven aan de al jaren bestaande behoefte aan vernieuwing van het bestuursrech-
telijk systeem, want het rapport van de commissie rechtsbescherming van de VAR
uit 2004 en de preadviezen uit 2013 geven weliswaar een richting aan, maar er is nu
vooral behoefte aan concrete uitwerking. In die behoefte zal dit preadvies, waarbij
dat onderwerp niet centraal stond en waarbij de mij toebedachte ruimte inmiddels
al is overschreden, ook niet kunnen voorzien. Er is dus een mooie taak weggelegd
voor die VAR-werkgroep!

Bij die vernieuwing kan naast de richting die vooral Van Ommeren en Huisman
in 2013 hebben bepleit, ook aandacht krijgen de vraag of deze moet worden gezocht
in de richting van het bestuursrecht van twee gestrengheden, zoals Damen al jaren
bepleit en die deels ook is terug te vinden in wat Verheij in zijn Maastrichtse ora-
tie heeft bepleit, toen hij voorstelde dat de termijn om tegen financiéle besluiten in

124 Zie over de verwijzingsplicht bijvoorbeeld de interventie van L.M. Koenraad tijdens de VAR jaar-
vergadering in 2013, VAR reeks 151, p.74 en zie Damen 2010, waarin hij bepleit dat de burger
een klacht en/of een vordering bij de front office van de rechtbank moet kunnen indienen die
uitzoekt wie deze moet behandelen. Hobbels voor deze gedachten vormen wel de al genoemde
hogere griffierechten en de verplichte (kostbare) rechtsbijstand bij de burgerlijke rechter.
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bezwaar en beroep te komen zou worden verlengd tot zes maanden.’s Die ideeén
kunnen thans verder worden onderbouwd met wat recente WRR-rapporten ons leren
over een realistisch handelingsperspectief van burgers die dus niet altijd tegen een
onwelgevallig besluit opkomen.”® Voor mij speelt zo’n ook van het bestuursrecht
gevraagd realistisch perspectief mee als ik onder de huidige wetgeving bij (keten-)
besluitvorming binnen het bestuursrecht een genuanceerdere benadering bepleit
dan voorheen in de rechtspraak gangbaar was.™>

Verlenging van de bezwaar- en beroepstermijn bij bepaalde besluiten is zeker
een denkbare en bij die inzichten passende manier om ervoor te zorgen dat we bij
die geschillen minder vaak op de problematiek van de formele rechtskracht zou-
den stuiten, maar een dergelijke verlenging staat ook wat haaks op een wereld die
steeds om meer snelheid vraagt en zou dan misschien beperkt moeten blijven tot
financiéle tweepartijengeschillen in het sociaal domein waarmee ik ook doel op bij-
voorbeeld een geschil over voorzieningen op grond van de Wmo. De behoefte aan
snelle oplossing van geschillen zal eerder nog toe- dan afnemen en de rechtspraak
van overheidswege zal op die behoefte adequaat moeten inspelen, wil het tegen de
concurrentie van alternatieven bestand zijn. Zelf denk ik in het voetspoor van het
rapport van de commissie rechtsbescherming van de VAR uit 2004 en de preadvie-
zen uit 2013 aan een combinatie van het besluitmodel met handhaving van de hui-
dige termijn en verzoekschriftprocedures met een langere termijn voor bijvoorbeeld
vorderingen met betrekking tot schadevergoeding.®® Uiteindelijk moet dat leiden
tot een systeem waarbij de problematiek van de paragrafen 2 en 3 op dezelfde genu-
anceerde wijze kan worden benaderd.

Ik ben niet zo erg optimistisch dat grote stappen in die richting snel zullen worden
gezet. De Awb heeft voor de rechtsbescherming in mijn ogen veel goeds gebracht,
maar in het laatste decennium heeft de Awb-wetgever vooral vernieuwingen door-
gevoerd die juist niet primair gericht waren op verbetering van de rechtsbescher-
ming.” Verheij vroeg zich in zijn bespreking van de preadviezen over Het besluit
voorbij in 2013 af wat de sense of urgency was van de voorstellen om de Awb te wijzi-
gen. Die vraag is begrijpelijk, want de rechtspraak redt zich vaak wel. Toch biedt
de problematiek van dit preadvies mijns inziens een goed argument om die urgen-
tievraag positief te beantwoorden: een rechtssysteem dat zo is ingericht dat het een
leerstuk van de formele rechtskracht oplevert dat door de ingewikkeldheid ervan
zelfs voor een gepassioneerd beoefenaar die er al decennia mee bezig is, te complex
is om in alle finesses te beheersen, is dringend aan vereenvoudiging toe.

125 Zie bijv. Damen 2003 en zijn annotaties onder AB 2001/291 (ECLI:NL:RVS:2001:AB1706) en AB
2002/187 (ECLI:NL:RVS:2000:AH6953) en Verheij 2005, zie ook zijn annotatie onder AB 2000/323
(ECLI:NL:RVS:2000:AM2329).

126 Zievooral WRR 20r17.

127 Zie ook Ippel 2018.

128 Dat zou kunnen betekenen dat de wijze waarop ketenbesluitvorming in recente wetgeving
gestalte heeft gekregen zou moeten worden herijkt.

129 Voor onderbouwing van dit standpunt verwijs ik naar Polak 2019.

130 Verheij 2013.
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5 Concluderende stellingen

1. Debezwaren tegen hetleerstuk van de formele rechtskrachtbij de overheidsaan-
sprakelijkheid voor onrechtmatige besluiten moeten onder de huidige compe-
tentieverdeling niet worden ondervangen door het leerstuk daarbij af te schaf-
fen; beter is het om onrechtvaardige uitkomsten te vermijden door de reikwijdte
beperkt op te vatten en de uitzonderingen niet te beperkt toe te passen.

2. De bestuursrechters en de Hoge Raad moeten in zaken waar een dubbele com-
petentie geldt zoals bij overheidsaansprakelijkheid hun rechtspraak langs
dezelfde lijnen vorm geven, dus ligt het in de rede dat zij de door de Hoge Raad
ontwikkelde rechtspraak op het terrein van de formele rechtskracht blijven
volgen.

3. De wenselijk te achten minder strikte toepassing van de formele rechtskracht
bij (keten)besluitvorming binnen het bestuursrecht dan bij overheidsaanspra-
kelijkheid kan ertoe leiden dat niet handhavend kan worden opgetreden wegens
strijd met een eerder onaantastbaar, evident onrechtmatig besluit, maar dat dat
besluit ook geen aanleiding geeft voor schadevergoeding, want dan had het
moeten worden aangevochten.

4. Het verdient aanbeveling bij (keten)besluitvorming binnen het bestuursrecht
niet langer te spreken van formele rechtskracht van een eerder besluit als de
rechtmatigheid van een vervolgbesluit aan de orde is. Afhankelijk van de aard
van de rechtsverhouding en de daarbij spelende belangen dient immers het
belang van de rechtszekerheid dat is gediend met die fictie, te worden afgewo-
gen tegen het belang dat geen besluiten worden genomen op basis van onaan-
tastbare, maar evident onrechtmatige eerdere besluitvorming.

5. Bij die afweging weegt het belang van de rechtszekerheid zwaarder als het gaat
om begunstigende besluiten en belastende besluiten waarbij belangen van der-
den aan de orde zijn. Spelen die laatste belangen bij belastende besluiten niet
of minder, dan is er ruimte voor de bestuursrechter om bij een vervolgbesluit
tot het oordeel te komen dat dat onrechtmatig is op grond van een argument
dat ook had kunnen worden ingebracht tegen het eerdere besluit. Het eerdere
besluit blijft dan geldig, rechtmatig en onaantastbaar, maar het vervolgbesluit
kan voor vernietiging in aanmerking komen wanneer het eerdere besluit, zou-
den de argumenten daartegen wel zijn aangevoerd, evident geen stand had
gehouden. Zo kan worden voorkomen dat de Kafkaiaanse trekken van het leer-
stuk van de formele rechtskracht manifest worden.

6. Het verdient aanbeveling de hele publiekrechtelijke rechtsbetrekking tussen
overheid en burger onder de competentie van de bestuursrechter te brengen.
Dat heeft onder meer het voordeel dat verdere nuancering van de leer van de
formele rechtskracht plaats kan vinden, zoals deze langzamerhand zichtbaar
wordt binnen het bestuursrecht waaronder bij ketenbesluitvorming.
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1 Inleiding

Een burger krijgt een brief van de gemeente waar hij woont. Daarin staat dat hij
volgens de gemeente permanent in zijn recreatiewoning verblijft terwijl dat niet zou
zijn toegestaan. De brief eindigt met een besluit: hij moet de overtreding beéindigen
door binnen zes maanden de permanente bewoning te beéindigen. Doet hij dat niet,
dan moet hij een dwangsom van € 10.000 betalen. Het bestemmingsplan ter plaatse
verbiedt het permanent wonen helemaal niet. De burger vergeet echter bezwaar
te maken. Zeven maanden later krijgt hij de rekening gepresenteerd: een invorde-
ringsbeschikking a € 10.000. Hij schrikt en maakt bezwaar, onder verwijzing naar
het feit dat het bestemmingsplan wat hij doet helemaal niet verbiedt. Het besluit
waarbij is vastgesteld dat hij een overtreding van het bestemmingsplan begaat, is
echter onaantastbaar geworden. De leer van de formele rechtskracht dicteert dat
het besluit dan rechtsgeldig én rechtmatig is. Het bezwaar van de burger kan hem
dus niet baten en hij moet de dwangsom a € 10.000 gewoon betalen — hoe evident
onrechtmatig de last onder dwangsom ook was. Pech gehad, had hij maar beter
moeten opletten bij de eerste brief!

‘Tedereen die dit een acceptabele uitkomst vindt, heeft geen hart’, dacht ik toen ik
aan mijn onderzoek naar de uitwerking van de formele rechtskracht bij ketenbesluit-
vorming begon. Hoe kan het toch zijn dat wij een rechtsregel in stand laten waarvan
de toepassing ertoe leidt dat in sommige gevallen burgers bij besluit gehouden wor-
den om iets te doen of na te laten waartoe zij evident niet gehouden zijn? Waarom is
het bijvoorbeeld aanvaardbaar dat een burger zijn uitkering moet gaan terugbetalen
omdat hij niet op tijd is opgekomen tegen een evident onjuist besluit waarbij die uit-
kering wordt ingetrokken en teruggevorderd? Het kan toch niet zo zijn dat wij met
zijn allen vrolijk volhouden dat het recht rechtvaardig is als de toepassing van ons
recht tot zulke evident onrechtvaardige situaties kan leiden?

De insteek van dit VAR-preadvies was dan ook dat er een probleem is, dat daar een
oplossing voor moet worden gevonden en dat die oplossing niet kan zijn om alles bij
het oude te laten.

Om maar met de deur in huis te vallen: mijn conclusie is anders. Ik vind de formele
rechtskracht op de keper beschouwd een acceptabele rechtsregel die een belangrijke
functie vervult in het bestuursrecht door vast te stellen dat klaar echt klaar is. De
bijtijds onrechtvaardige uitkomsten in gevallen waarin de burger een bezwaar- of
beroepstermijn laat lopen, terwijl hij bjj tijdig bezwaar en beroep gelijk had gekre-
gen, zijn de prijs die toepassing van die rechtsregel met zich meebrengt. Die prijs
vind ik op macroniveau aanvaardbaar, ook al erken ik dat de uitkomst in het indivi-
duele geval dan niet altijd rechtvaardig zal zijn.
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Hetis vreemd, een VAR preadvies dat luidt: ‘Het is eigenlijk wel goed zo, de bestuurs-
rechter had het al bij het juiste eind.” Meestal zijn VAR-preadviezen namelijk vlam-
mende betogen om iets te veranderen of verwijten aan het adres van de hoogste
bestuursrechters dat zij de burger in de steek laten. De uitkomst van mijn onder-
zoek vind ik zelf dan ook ietwat teleurstellend. Zeker omdat de logica dicteert dat
—als mijn oorspronkelijke premisse juist is — ik kennelijk een vitaal orgaan mis. Het
verdedigen van onrechtvaardige uitkomsten is ook op zijn minst contra-intuitief
voor een jurist. Daar komt ook nog eens bij dat het verdedigen van de conclusie dat
het aanvaardbaar is dat individuele burgers onrecht wordt aangedaan vanuit — kort
gezegd — macro-juridische (systeem) belangen, ook niet bepaald een aanlokkelijk
perspectief'is met een VAR-jaarvergadering in het vooruitzicht. Toch ga ik dat doen.
Binnen het huidige bestuursrecht zie ik namelijk geen beter alternatief dan de leer
van de formele rechtskracht.

Er zullen aardig wat mensen het hartgrondig met mij oneens zijn (mooi!). Daarom
heb ik dit preadvies zo proberen te schrijven dat er een helder onderscheid wordt
gemaakt tussen elementen waar wij het met zijn allen vermoedelijk wel over eens
kunnen zijn (waar hebben we het over, wat is het probleem en wat zijn mogelijke
oplossingen) en mijn opvattingen daarover.
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2 Het probleem en mijn plan van
aanpak

Als een burger niet binnen zes weken na bekendmaking van een besluit bezwaar
maakt, wordt dat besluit onaantastbaar. Dit betekent dat iedereen ervan uit moet
gaan dat het besluit geldig en rechtmatig is, zowel voor wat betreft de inhoud als de
wijze van totstandkoming. Deze regel noemen we de (leer van de) formele rechts-
kracht. Als een burger nalaat om op tijd bezwaar te maken heeft hij in beginsel dus
geen kans meer om de rechtmatigheid van het besluit ooit nog ter discussie te stel-
len. Ook als het besluit evident onrechtmatig is, moet iedereen ervan uit gaan dat
het toch rechtmatig is. In extreme gevallen betekent de regel van de formele rechts-
kracht dat als een besluit bepaalt dat een burger een dwangsom van € 10.000 moet
betalen vanwege een overtreding die hij evident nooit kan hebben begaan, maar hij
niet op tijd heeft geageerd op het besluit, hij toch de dwangsom moet betalen. Zoals
Gelpke het verwoordt: ‘[d]at aan deze leer bezwaren kleven, is helder. Het wringt,
wanneer een onmiskenbaar onjuiste beschikking voor rechtsgeldig moet worden
gehouden.”

De formele rechtskracht heeft wel een belangrijke functie. De rechtsregel waarborgt
binnen het bestuursrecht dat een geschil eenmaal klaar, ook echt klaar is. Dit noe-
men wij ook wel het lites finiri oportet-beginsel. De formele rechtskracht waarborgt
daarmee rechtszekerheid. Die rechtszekerheid kent veel liefhebbers. Als je een
omgevingsvergunning hebt gekregen voor jouw bouwproject en die wordt onaan-
tastbaar, dan weet je dat je vanuit publiekrechtelijk perspectief zonder zorgen kan
gaan bouwen —hoe onrechtmatig de bestuursrechter die omgevingsvergunning ook
had gevonden als hij de omgevingsvergunning had getoetst. Dat is aantrekkelijk als
rechtsregel omdat (mede gelet op de korte bezwaar- en beroepstermijnen) iedereen
op een korte termijn een hoge mate van rechtszekerheid biedt. Dat is meestal gun-
stig voor iedereen: de overheid en burgers.

Dat de werking van de formele rechtskracht soms tot onredelijke uitkomsten kan
leiden is denk ik een breed gedeelde analyse die zich niet beperkt tot waar het in
dit preadvies over gaat: ketenbesluitvorming binnen het bestuursrecht. De werking
van de formele rechtskracht vormt een van de meest contentieuze leerstukken in
het publieke en civiele recht. Doorn in het oog van velen is de rechtmatigheidsfic-
tie, inhoudende dat een onaantastbaar besluit in andere gedingen geacht wordt

1 Gelpke 2006.
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rechtmatig te zijn, ook al is dat evident niet het geval. De vraag of die fictie stand kan
en moet houden vormt al enige decennia onderwerp van intensief debat.> Het debat
over de werking van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht is ook gevoerd,
zij het iets minder intensief.3 Dat het debat over de formele rechtskracht binnen het
bestuursrecht minder intensief’is gevoerd is op zich niet verwonderlijk, nu het meest
contentieuze onderdeel van de formele rechtskracht (de rechtmatigheidsfictie) zich
voornamelijk manifesteerde binnen het (civiele) schadevergoedingsrecht.

De spanning tussen de onrechtvaardige uitkomsten die de formele rechtskracht
kan opleveren en de hoge rechtszekerheid die het leerstuk oplevert, komt sterk naar
voren bij zogenoemde ketenbesluitvorming. Ketenbesluitvorming is volgens mij te
definiéren als een keten van opvolgende zelfstandig appellabele besluiten binnen
dezelfde rechtsverhouding waarbij de latere besluiten afhankelijk zijn van de eer-
dere besluiten. Over wat ketenbesluitvorming precies is en hoe ik tot mijn definitie
ben gekomen, kom ik nog uitgebreid te spreken in de volgende paragraaf.

Bij ketenbesluitvorming zijn bij het eerste besluit in de keten de feitelijke gevolgen
voor een leek meestal nog niet volledig inzichtelijk. Die treden dan nog niet in. Bij
een last onder dwangsom staat nog niet vast dat de burger daadwerkelijk zal moeten
betalen, bij een slechte beoordeling van een ambtenaar staat nog niet vast dat hij uit-
eindelijk zal worden ontslagen en met een besluit om een subsidie in te trekken staat
nog niet vast dat daadwerkelijk (en hoeveel) moet worden terugbetaald. De burger
laat dan ook regelmatig na om op te komen tegen het eerste besluit in de keten. Dat
kan zijn omdat hij dat vergeet, maar de burger is ook vaak onterecht optimistisch
over het uiteindelijke beloop van de verdere besluitvorming in de keten (‘het komt
wel goed’). Het eerste besluit in de keten krijgt dan formele rechtskracht. Vervolgens
krijgt de burger op een later moment een besluit waarin uitvoering wordt gegeven
aan het eerdere besluit. Dat is vaak een betalingsbeschikking (de rekening) maar
kan ook bijvoorbeeld een effectueringsbesluit in het kader van bestuursdwang zijn,
of een ontslagbesluit in het kader van het ambtenarenrecht. Dat besluit is dan geba-
seerd op het besluit dat inmiddels onaantastbaar is. Tegen het latere besluit komt
de burger op met als argument dat het eerdere besluit onrechtmatig is. Dan is het al
te laat. Het staat dan vast dat de subsidie rechtsgeldig is ingetrokken, dat de burger
overtreder is of dat de ambtenaar de jaren daarvoor terecht een slechte beoordeling
heeft gekregen. Hoe evident onjuist de conclusie ook is dat het eerdere besluit recht-
matig is, toepassing van de leer van de formele rechtskracht leidt tot de conclusie dat
het besluit voor rechtmatig moet worden gehouden en niet meer ter discussie kan
worden gesteld.

2 Eenkleine greep uit de geraadpleegde artikelen: Kortmann 2009 en 2016, Schueler 2013, Gelpke
2006 en 2007, M.W. Scheltema 2009, Van der Veen 2009 en 2011, Fruytier 2008, Van Angeren 2011,
Van Ravels 2012, Sluysmans 2015, Roozendaal 2003.

3 Van Ettekoven 2006, Polak 2007, M. Scheltema, 2007/17.

4  Ziebijvoorbeeld: Kortmann 2009, anders: Schueler 2008, p. 2.
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Kort samengevat is dit het probleem waarvoor wij een antwoord moeten formule-
ren. De burger komt pas in actie als hij de rekening gepresenteerd krijgt (het einde
van de keten), maar ons systeem zet vaak de belangrijkste discussies aan het begin
van de keten. Vanwege de werking van de formele rechtskracht staat de burger dan
met lege handen: hoe evident onrechtmatig het eerste besluit in de keten ook is. Het
is een rijdende trein waar de burger meestal pas aan de noodrem trekt als hij ziet
dat de trein op het punt staat om het ravijn in te storten. De rechter wordt door de
leer van de formele rechtskracht gedwongen om tegen de burger te zeggen: ‘Tja, op
het bordje bij de noodrem staat dat u dat uiterlijk tien minuten voor aankomst bij
het ravijn aan de noodrem had moeten trekken. Dat mag dus niet meer. Veel sterkte
ermee in ieder gevall’

Wie dit specifieke voorbeeld op zichzelf bezien een alleszins redelijke uitkomst
vindt, is denk ik rijp voor het gesticht. Het is dus best te begrijpen dat de gemiddelde
rechter geen trek heeft in het toepassen van de formele rechtskracht in situaties
waarin het tot een evident onredelijke uitkomst leidt. Daarbij komt ook nog eens
dat de belangrijkste reden voor het hanteren van de formele rechtskracht: de rechts-
zekerheid, binnen de context van ketenbesluitvorming (meestal een financiéle
verhouding tussen burger en overheid, geen derden-belanghebbenden) niet altijd
overtuigend klinkt. Gevoelsmatig is de rechtszekerheid een minder sterk argument
als rechtvaardiging voor de leer van de formele rechtskracht als die rechtszekerheid
alleen ten voordele van de overheid strekt.

Het probleem is alleen dat voor elke trein die richting het ravijn gaat, er honder-
den, zo niet duizenden, treinen zijn die bij het niet trekken aan de noodrem door de
rechter niet ten onrechte in een ravijn eindigen. Die treinen behoren in het ravijn of
rijden gewoon naar het station waar ze hadden moeten zijn — ook al wil de burger
daar misschien niet heen. Zo afen toe zit er verder een trein bij die eigenlijk naar een
ander station had gemoeten. Dat is vervelend, omdat de burger dan een eind moet
lopen, maar niet zodanig problematisch dat het een morele crisis voor de rechter
oplevert als hij de leer van de formele rechtskracht toepast. In dat soort gevallen
speelt de discussie eigenlijk niet, daar haalt men de schouders op. ‘Had je maar eer-
der aan de rem moeten trekken.’

Toch hebben we het over één en dezelfde rechtsregel. Dat maakt het zoeken naar
een oplossing lastige materie. Stel, we maken een uitzondering voor treinen die
het ravijn in dreigen te gaan. Wat is dan de rechtvaardiging voor dat we een ‘beetje
onrechtvaardig’ (verkeerd station) kennelijk wel aanvaardbaar vinden, maar ‘echt
onrechtvaardig’ (het ravijn in) niet? Hoe rechtvaardig je dat in het ene geval wel een
uitzondering op de regel ‘klaar is klaar’ wordt gemaakt en in het andere geval niet?
En maakt het feit datje in het ene geval toch een uitzondering maakt op de rechtsre-
gel als geheel niet minder verdedigbaar? Als je de rechtsregel ‘klaar is klaar’, amen-
deert tot ‘klaar is klaar, behalve als het echt onrechtvaardig is’, krijgen we dan niet
aan de lopende band discussies over de vraag wat ‘echt onrechtvaardig’ dan precies
is? Wordt de rechtsregel ‘klaar is klaar’ daarmee niet een stuk minder rechtszeker?
En wordt het doel van die regel dan niet ondermijnd? Hoe diep moet het ravijn zijn
waar de burger in gaat storten voordat de rechter moet of mag ingrijpen?
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Anderzijds, stilzetten lijkt ook geen optie. Het feit dat een correcte toepassing van
de formele rechtskracht in het bestuursrecht kan leiden tot evident onrechtvaardige
situaties is niet bepaald een resultaat waar ik als liefthebber van het bestuursrecht
trots op ben. Het is een aanklacht tegen het bestuursrecht dat dit het resultaat kan
zijn van onze rechtsregels. Daarbij komt nog dat het soort afbakeningsprobleem
waar wij het hier over hebben inherent is aan het recht. Bestuursrechters kunnen
daar toch prima op een rechtvaardige, terughoudende manier mee omspringen?
Waarom zouden we vasthouden aan een rigide regel die onrechtvaardige situaties
oplevert? En wat is er mis met een uitzondering voor ‘evident’ onrechtmatige beslui-
ten als daarmee meer materiéle rechtvaardigheid wordt bewerkstelligd?

Kortom, er zitten wat haken en ogen aan dit probleem. Er kleven ook bezwaren
aan vrijwel iedere oplossing. Een mooi onderwerp dus voor een preadvies, want wat
je ook schrijft, mensen zullen het niet met je eens zijn en het debat aangaan.

De uitdaging waarvoor wij ons gesteld zien, is volgens mij samen te vatten in de
volgende vraag. Hoe kunnen we de kracht van de formele rechtskracht — een hoge
mate van rechtszekerheid — verenigen met de wens om in alle gevallen een materi-
eel rechtvaardige uitkomst te krijgen? In dit preadvies onderzoek ik dan ook of er
een oplossing is waarbij de rechtszekerheid voldoende gewaarborgd wordt en er iets
meer materiéle rechtvaardigheid wordt bereikt. Moeten we de formele rechtskracht
toch maar afschaffen binnen het bestuursrecht? Moet er misschien een nieuwe uit-
zondering op de formele rechtskracht komen voor evident onrechtmatige besluiten?
Of moeten we alles maar gewoon laten zoals het is en accepteren dat het bestuurs-
recht nooit perfect zal zijn? Is de prijs van ons systeem dan dat er zo af en toe een
trein het rechtvaardigheidsravijn in dendert? En zo ja, is dataanvaardbaar of moeten
we dan niet toch eens gaan kijken naar een ander systeem?

Om dit te onderzoeken begin ik door eerst stil te staan bij ketenbesluitvorming:
wat is dat eigenlijk en hoe onderscheidt het zich van de rest van de besluitvorming
in het bestuursrecht? Wat maakt het zo anders dat het de moeite waard is om daar
specifiek naar te kijken, mede gelet op de andere preadviezen? Daarna bespreek ik
wat de formele rechtskracht nu precies is. Wat verstaan wij eronder en hoe werkt
het? Vervolgens sta ik stil bij de vraag waarom wij de formele rechtskracht in het
bestuursrecht eigenlijk hebben. Kunnen we er niet gewoon van af? Ervan uitgaande
dat dit niet wenselijk is, kijk ik of er niet toch binnen het leerstuk een uitzondering
zou moeten worden gemaakt, dan wel dat de leer gewoon minder rigide zou moeten
worden toegepast. Zoals toegelicht in de inleiding is mijn conclusie eigenlijk dat de
huidige stand van zaken weliswaar op punten onbevredigend is, maar dat ik geen
betere oplossing zie binnen de context van het huidige bestuursrecht. Daarom ga ik
aan het einde van mijn analyse buiten de grenzen van mijn opdracht treden door een
korte verkenning te verrichten naar waar we dan wel heen zouden moeten volgens
mij. Er moet toch een oplossing te bedenken zijn voor dit probleem?
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3 Watis ketenbesluitvorming?

Het begrip ketenbesluitvorming is nergens gedefinieerd. Het begrip komt niet voor
in de Awb en ook niet in de parlementaire geschiedenis van de Awb. In de litera-
tuur komt het begrip wel regelmatig voor. Probleem is wel dat het van auteur tot
auteur verschilt wat men er (kennelijk) onder verstaat. Zo gebruikt Ortlep de term
‘ketenbesluitvorming’ om het geheel van besluitvorming aan te duiden in één
rechtsverhouding, dus zowel het opleggen van een bestuurlijke boete als een eer-
der besluit tot herziening en terugvordering van een uitkering.> Van Ommeren en
Huisman gebruiken de term ook om een samenstel van verschillende besluiten
binnen dezelfde rechtsverhouding aan te duiden.® Korsse gebruikt de term om het
samenstel van het besluit om een omgevingsvergunning te verlenen en de aan dat
besluit voorafgaande toestemmingen van andere bestuursorganen aan te duiden.”
Den Ouden gebruikt het onder meer om het geheel aan besluitvorming in een sub-
sidierelatie aan te duiden.® Widdershoven gebruikt het begrip om een geval aan te
duiden waarbij een besluit is gebaseerd op een eerder besluit.® Bots gebruikt het
begrip daarentegen om het geheel van een besluit en de daaraan voorafgaande voor-
bereidingshandelingen als bedoeld in artikel 6:3 Awb te duiden.” Bots is overigens
de enige auteur (voor zover ik kan nagaan) die getracht heeft om een definitie te
geven van ‘ketenbesluitvorming.’

‘Kenmerkend voor het bestuursrecht is het veelvuldig voorkomen van ketenbesluitvor-
ming. Wanneer een bestuursorgaan een besluit neemt, gaat hieraan in veel gevallen
een uitvoerige voorbereiding vooraf. In die voorbereiding moet of moeten, alvorens
een bepaald besluit kan worden genomen, eerst één of meer andere beslissingen wor-
den genomen. In dat geval is het besluit een schakel in een keten van verschillende met
elkaar samenhangende besluiten.’

Deze definitie ziet dus niet alleen op besluiten als bedoeld in artikel 1:3 Awb die zelf-
standig appellabel zijn, maar ook op beslissingen ter voorbereiding van het besluit
als bedoeld in artikel 6:3 Awb. Dat Bots deze ook meeweegt in de definitie voor
‘ketenbesluitvorming’ is niet verwonderlijk omdat Bots zich in haar bijdrage juist
richt op dit soort beslissingen en de (gebrekkige) rechtsbescherming daartegen.

5  Zie (onder meer): CRVB 4 maart 2015, AB 2015/176, m.nt. R. Ortlep en CRvB 3 februari 2016, AB
2016/123, m.nt. R. Ortlep.

Van Ommeren en Huisman 2013, p.36.

ABRvS 1 februari 2012, AB 2012/66, m.nt. D. Korsse.

ABRyYS 18 oktober 2017, AB 2017/422, m.nt. W. den Ouden.

ABRVYS 4 mei 2011, AB 2011/318, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

10 Bots 1998, p. 95.
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Het maakt de definitie voor dit preadvies echter onbruikbaar. Immers, hier gaat
het met name om de gevolgen van de leer van de formele rechtskracht voor een
besluit achterin de keten als een besluit aan het begin van een keten onaantastbaar
is geworden. Bij niet-appellabele besluiten, of beslissingen niet zijnde een besluit
in de zin van de Awb, speelt de hele problematiek van de formele rechtskracht niet.

Een werkbare definitie van wat wij onder ketenbesluitvorming moeten verstaan
ontbreekt dus. Die is wel nodig voor dit preadvies omdat de problematiek van de
formele rechtskracht heel anders kan zijn in de context van een omgevingsvergun-
ning en daaraan voorafgaande toestemmingen van andere bestuursorganen, dan in
het kader van een tweepartijenrelatie zoals in het subsidierecht gebruikelijk. Afhan-
kelijk van wat men dus onder ‘ketenbesluitvorming’ verstaat, kunnen we tot heel
andere conclusies komen over de vraag of de leer van de formele rechtskracht in die
context wel of niet aanvaardbaar is in zijn huidige vorm.

Kortom: het is noodzakelijk om een eigen definitie te geven voor wat ik binnen de
context van dit preadvies versta onder ketenbesluitvorming.

Ketenbesluitvorming is volgens mij te definiéren als een keten van opvolgende zelf-
standig appellabele besluiten binnen dezelfde rechtsverhouding waarbij de latere
besluiten afhankelijk zijn van de eerdere besluiten. In deze definitie zitten een aan-
tal elementen die nadere beschouwing verdienen.

Ten eerste moet er sprake zijn van een keten van besluiten. Een keten van besluiten
is volgens mij te definiéren als een aaneenschakeling van elkaar opvolgende beslui-
ten als bedoeld in artikel 1:3 Awb. Elke gebeurtenis in een keten moet dus een apart
besluit zijn met een eigen rechtsgevolg. In zoverre wijkt het gebruik van ‘keten-
besluitvorming’ in dit advies af van het gebruik van de term door Bots, die onder
ketenbesluitvorming ook voorbereidingshandelingen verstaat. De schakels tussen
de besluiten worden gevormd door de inhoud van die besluiten, waarbij de inhoud
van een opvolgend besluit in een keten afhankelijk moet zijn van het daaraan voor-
afgaande besluit. Om te spreken van ketenbesluitvorming moeten de besluiten dus
niet alleen elkaar in tijd opvolgen en met elkaar inhoudelijk samenhangen, maar
moet het opvolgende besluit afhankelijk zijn van het eerdere besluit en wel zodanig
dat het opvolgend besluit niet kan bestaan zonder het voorafgaand besluit.

Ten tweede moet de besluitvorming binnen dezelfde rechtsverhouding plaatsvin-
den. Het is bepleitbaar dat dit ook volgt uit het feit dat de formele rechtskracht niet
erga omnes geldt, maar alleen ten opzichte van die partijen die belanghebbende
waren bij het betrokken besluit. Voor de zekerheid expliciteer ik het echter als eis
aan ketenbesluitvorming.

Tot slot moet ieder besluit zelfstandig appellabel zijn om onderdeel uit te maken van
de keten. Zonder die toevoeging valt onder ketenbesluitvorming bijvoorbeeld ook
besluitvorming waarbij het eerste besluit in de keten een algemeen verbindend voor-
schrift is (waartegen geen bezwaar en beroep mogelijk is). Denk bijvoorbeeld aan
het besluit tot vaststelling van de Algemene Plaatselijke Verordening (APV), gevolgd
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door een handhavingsbesluit op grond van een overtreding van de APV. Dat is vol-
gens mij geen ketenbesluitvorming.

Een voorbeeld van ketenbesluitvorming volgens mijn definitie is een besluit tot
intrekking van een subsidie gevolgd door een terugvorderingsbesluit. De terug-
vordering volgt de intrekking en kan niet bestaan zonder de daaraan voorafgaande
intrekking. Wat volgens mijn definitie echter geen keten is (anders dan Ortlep), is
een besluit tot terugvordering van een uitkering gevolgd door een besluit tot opleg-
ging van een bestuurlijke boete. De bestuurlijke boete is immers niet afhankelijk
van de terugvordering maar een zelfstandig gevolg van de overtreding van de norm.
Strikt genomen is het bijvoorbeeld ook mogelijk dat alleen een boete wordt opge-
legd maar dat de uitkering niet wordt herzien en teruggevorderd (en andersom).

Met mijn definitie wordt er een onderscheid gemaakt tussen ‘ketenbesluitvorming’
en wat ik ‘samenhangende besluitvorming’ zou noemen. Een besluit tot vaststelling
van een APV en een besluit tot handhaving van die APV zijn wel samenhangende
besluiten, maar geen keten. Immers, het besluit om de APV vast te stellen is niet
appellabel. Hetzelfde geldt voor een besluit waarbij een bestemmingsplan voor een
rondweg wordt vastgesteld en het verkeersbesluit waarmee de maximale snelheid
op die weg wordt vastgesteld. Het zijn wel samenhangende besluiten, maar het is
geen keten omdat het verkeersbesluit niet afhankelijk is voor zijn bestaan van het
bestemmingsplan.

Mijn definitie neemt wel een grijs gebied op als onderdeel van ketenbesluitvorming.
Dit grijze gebied is de categorie van besluitvorming waar sprake is van een besluit
tot vaststelling van een algemeen verbindend voorschrift waartegen zelfstandig
beroep openstaat. Denk bijvoorbeeld aan het besluit tot vaststelling van een bestem-
mingsplan en een op een overtreding daarvan gebaseerd handhavingsbesluit. Het
besluit tot vaststelling van het bestemmingsplan is op zich een besluit tot vaststel-
ling van een algemeen verbindend voorschrift, maar is wel zelfstandig appellabel.
Volgens mijn definitie van ketenbesluitvorming is het besluit tot vaststelling van een
bestemmingsplan, gevolgd door een handhavingsbesluit wegens overtreding van
een norm uit het bestemmingsplan, ook ketenbesluitvorming. Immers, zonder de
normstelling in het bestemmingsplan kan er geen handhavingsbesluit volgen en
het handhavingsbesluit borduurt voort op het bestemmingsplan terwijl het besluit
tot vaststelling daarvan zelfstandig appellabel is.

Toch zouden de meesten deze ‘keten’ niet zien als ketenbesluitvorming. Dat heeft
denk ik enerzijds te maken met het feit dat er doorgaans een langere periode zal
zijn tussen het ontstaan van het eerste besluit in de keten (het vaststellen van het
bestemmingsplan) en de daaropvolgende besluitvorming (het handhavingsbesluit)
en anderzijds met het feit dat een bestemmingsplan een algemeen verbindend voor-
schrift is (zodat normaliter geen beroep daartegen mogelijk is). Verder is het intu-
itief vreemd om de voorafgaande normstelling ook mee te nemen in de keten. De
Participatiewet rekenen we toch ook niet tot de keten die leidt tot terugvordering
van een uitkering? Het is daarom denk ik op zich verdedigbaar om te betogen dat de
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definitie van ketenbesluitvorming zo zou moeten luiden dat algemeen verbindende
voorschriften uitgezonderd zijn — ook als zij appellabel zijn.

Mijn conclusie is echter dat dit soort gevallen ook als ketenbesluitvorming moeten
worden gekwalificeerd, in ieder geval binnen de context van dit preadvies. Door-
slaggevend acht ik daarbij dat hetzelfde probleem speelt bij bestemmingsplannen
en daarop gebaseerde handhavingsbesluiten als bij ketens waarvan niet in geschil
is dat het ketenbesluitvorming is. Komt men immers niet op tegen de norm in het
bestemmingsplan, dan kan die norm in beginsel niet meer ter discussie worden
gesteld in het kader van een daaropvolgende handhavingsprocedure. Voor wat
betreft het argument dat het vreemd is om de achterliggende normstelling mee
te nemen in de keten, wijs ik erop dat dit op zich niet ongewoon is. Denk bijvoor-
beeld aan een subsidieverleningsbeschikking waarin subsidievoorwaarden worden
gesteld. Die subsidievoorwaarden zijn normstellend. De verleningsbeschikking
wordt echter geacht onderdeel te zijn van de keten die uiteindelijk leidt tot een terug-
vordering van de subsidie vanwege de intrekking van die subsidie op grond van een
overtreding van de subsidievoorwaarde.

Ketenbesluitvorming is buitengewoon interessant vanuit het perspectief van de for-
mele rechtskracht. Ketenbesluitvorming vereist vanwege de afhankelijkheid van de
besluiten dat de keten compleet is voordat de feitelijke gevolgen van de besluitvor-
ming zich manifesteren. Dit betekent dat de bestuursrechter nog een mogelijkheid
heeft om die feitelijke gevolgen te voorkomen door te beletten dat de keten gecom-
pleteerd wordt. Dat kan hij doen door het laatste besluit in de keten te vernietigen.
Denk bijvoorbeeld aan een last onder dwangsom. De burger voelt pas feitelijk de
gevolgen daarvan als met succes een invorderingsbeschikking is genomen. Ver-
nietigt de bestuursrechter de invorderingsbeschikking, dan belet hij daarmee het
feitelijke gevolg van de last onder dwangsom. Daarmee heeft de bestuursrechter in
feite een mogelijkheid om fouten die eerder in het proces zijn gemaakt (bijvoorbeeld
bij de beoordeling van de last onder dwangsom) te herstellen. Afhankelijk van hoe
streng de formele rechtskracht wordt toegepast kan de bestuursrechter dus wel of
niet een onrechtvaardige uitkomst beletten. Dat maakt het dus zo interessant van-
uit het perspectief van dit preadvies. Juist vanwege die herstelmogelijkheid kan de
bestuursrechter er dus voor kiezen om rechtvaardigheid boven rechtszekerheid te
laten prevaleren: de regels van de formele rechtskracht te buigen om een rechtvaar-
dige uitkomst te bewerkstelligen. Dat heeft wel consequenties voor de rechtszeker-
heid. Die spanning tussen rechtvaardigheid en rechtszekerheid is de crux van het
dilemma. Omdat die spanning zich sterker manifesteert bij ketenbesluitvorming
dan bij andere besluitvorming, is het interessant om dit preadvies specifiek op
ketenbesluitvorming te richten.
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4 Watis de formele rechtskracht?

De formele rechtskracht is een leerstuk in het Nederlands recht. Het leerstuk houdt
in dat een bestuursrechtelijk besluit rechtens onaantastbaar wordt als er geen nor-
male rechtsmiddelen meer tegen open staan. Dit besluit wordt dan geacht ‘formele
rechtskracht’ te hebben verkregen. Daaronder worden een tweetal gevolgen ver-
staan. Ten eerste is het besluit onaantastbaar. De rechtsgeldigheid daarvan staat daar-
mee vast. Ten tweede moet uitgegaan worden van de rechtmatigheid van dat besluit.

De onaantastbaarheid houdt in dat de rechtsgevolgen van het besluit niet meer
kunnen worden teruggedraaid door middel van de inzet van normale rechtsmidde-
len. Een dergelijk besluit wordt ook wel aangeduid als zijnde ‘onherroepelijk.’ Van
Ettekoven constateert volgens mij terecht dat ‘onherroepelijk’ eigenlijk geen goede
omschrijving is, nu een onaantastbaar besluit op zich door het bestuursorgaan
kan worden ingetrokken of herroepen in bepaalde gevallen.” Feit is echter wel dat
‘onherroepelijk’ de in de praktijk gebruikelijke aanduiding is van een onaantastbaar
besluit. In zoverre meen ik dat onder ‘onherroepelijk’ moet worden verstaan een
besluit dat niet langer door de bestuursrechter zou kunnen worden herroepen (indien
hij zelf in de zaak zou voorzien) of vernietigd en derhalve onaantastbaar is. In dit
preadvies gebruik ik de term ‘onaantastbaar’ omdat die term volgens mij het meest
zuiver is.

Bij de gevolgen van de onaantastbaarheid van het besluit staat het dictum van het
besluit centraal. Dit aspect van de formele rechtskracht betekent dat het dictum
rechtsgeldig is en rechtsgevolg heeft. Denk bijvoorbeeld aan een omgevingsvergun-
ning voor het bouwen van een huis. Zodra het besluit tot verlening van die omge-
vingsvergunning onaantastbaar is, staat vast dat het huis (vanuit het publieke recht
bezien) mag worden gebouwd. De Hoge Raad formuleert dit gevolg zo:

‘De taakverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter brengt mee dat
moet worden uitgegaan van de geldigheid van een besluit van een bestuursorgaan
indien daartegen een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang heeft openge-
staan en deze rechtsgang hetzij niet is gebruikt, hetzij niet tot vernietiging van het
besluit heeft geleid (kort gezegd: het beginsel van de formele rechtskracht).”

11 Van Ettekoven 2006.
12 HR 17 december 1999, NJ 2000/87, AB 2000/89, m.nt. P.J. van Buuren (Groningen/Raatgever).
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De ABRVS formuleert dit gevolg zo:

‘2.6. De Afdeling stelt vast dat de rechtbank ten onrechte niet in haar oordeel heeft
betrokken dat de exploitatievergunning met het gewraakte voorschrift As bij besluit
van 2 juli 2002 aan Megabucks is verleend en dat hiertegen destijds geen bezwaar is
gemaakt. De vergunning is derhalve in rechte onaantastbaar geworden zodat van de
gelding van de aan de vergunning verbonden voorschriften in rechte moet worden uit-
gegaan.’B

Kortmann noemt dit gevolg ‘het beginsel van de formele rechtskracht.”+ Van Ette-
koven®s en Roozendaal® noemen dit gevolg echter de ‘onaantastbaarheid’ van het
besluit, Van Angeren spreekt van de ‘geldigheid”” van het besluit, A-G Widdersho-
ven spreekt van ‘de onaantastbaarheidsregel® en M.W. Scheltema duidt dit als de
‘rechtsgeldigheid’ van het besluit.” Alle auteurs bedoelen volgens mij hetzelfde: een
onaantastbaar besluit kan niet meer door de bestuursrechter worden vernietigd en
is dus ‘geldend.” Hoewel de terminologie een kwestie van smaak is, hanteer ik voor
het vervolg de term ‘rechtsgeldigheidsleer’ omdat deze term volgens mij het beste tot
uitdrukking brengt wat de kern van het leerstuk is.

Ten tweede wordt ingevolge de formele rechtskracht het besluit voor rechtmatig
gehouden, zowel voor wat betreft de inhoud van het besluit, als de wijze van tot-
standkoming daarvan. Zowel het nemen als het handhaven van dat besluit wordt
dus rechtmatig geacht. Stel bijvoorbeeld dat het bestuursorgaan per abuis de buur-
man van een overtreder een last onder dwangsom oplegt, hoewel hij evident geen
overtreder is. Als het besluit onaantastbaar wordt, dan wordt er toch van uitgegaan
dat het sanctiebesluit rechtmatig is. Dit noemt men ook wel de ‘rechtmatigheidsfic-
tie.’ De Hoge Raad formuleert dit gevolg in het ARS/Staat-arrest>° als volgt:

‘3.3.3 In de onderhavige procedure dient, naar vaste jurisprudentie van de Hoge Raad,
de rechter ervan uit te gaan dat de dwangsombeschikking zowel wat haar inhoud als
haar wijze van tot stand komen betreft met de desbetreffende wettelijke voorschriften
en algemene rechtsbeginselen in overeenstemming is. Ook indien als vaststaand kan
worden aangenomen dat die beschikking zou zijn vernietigd wanneer daartegen tijdig
bij de bestuursrechter zou zijn opgekomen, dient de rechter van de formele rechts-
kracht van deze beschikking uit te gaan, terwijl de vraag of er in een situatie als hier
aan de orde is, reden is de beschikking in te trekken, te wijzigen of te herzien, slechts
ter beoordeling staat aan de bestuursrechter (HR 5 september 1997, nr. 16381, LJN
ZC2418, NJ 1998/47 [Schut/Utrecht]).

13 ABRVS 24 januari 2007, AB 2007/198, m.nt. A.T. Marseille.

14 Kortmann 2009, p. 242.

15 Van Ettekoven 2006.

16 Roozendaal 2003.

17 Van Angeren 2011, p. I.

18 Conclusie A-G Widdershoven, 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249, r.0. 5.11.

19 M.W. Scheltema 2009, p. 1.

20 HR 17 december 2010, AB 2011/25, m.nt. G.A. van der Veen, NJ 2011/89, m.nt. M.R. Mok (ARS/
Staat).
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Het oordeel van het hof dat aan de onderhavige beschikking formele rechtskracht toe-
komt en dat daaraan niet afdoet dat in een latere bestuursrechtelijke procedure een
ander besluit is vernietigd op grond van gebreken die ook aan de onderhavige beschik-
king zouden kleven, is gelet op het vorenstaande dus juist.

Het beginsel van formele rechtskracht brengt, anders dan het middel betoogt, niet
mee dat de burgerlijke rechter zich naar zodanige latere uitspraak van de bestuurs-
rechter (of naar een latere uitspraak van de strafrechter) dient te richten en de beschik-
king op die grond formele rechtskracht moet onthouden.

Hoe verstrekkend de gevolgen van deze fictie kunnen zijn blijkt ook uit het Vulhop/
Amsterdam-arrest.>> Daarin overweegt de Hoge Raad dat zelfs als de Hoge Raad als
bestuursrechter heeft geoordeeld dat de grondslag voor het besluit onverbindend is,
zodat alle op die grondslag gebaseerde beschikkingen voor vernietiging in aanmer-
king komen, dit niet betekent dat een uitzondering op de formele rechtskracht kan
worden aanvaard voor de reeds onaantastbare beschikkingen op die grondslag.>
Die worden rechtsgeldig en rechtmatig geacht.

De ABRvVS formuleert deze fictie als volgt:

‘De rechtbank heeft met juistheid overwogen dat de besluiten van 1y januari 1997 in
rechte onaantastbaar zijn geworden nadat [appellant] zijn beroep tegen het besluitvan
de burgemeester van 1o april 1997 had ingetrokken en dat dit tot gevolg heeft dat thans
van de rechtmatigheid van die besluiten, zowel wat hun wijze van tot stand komen als
wat hun inhoud betreft, moet worden uitgegaan.>

Ook de ABRvS aanvaardt deze verstrekkende gevolgen. Zo overweegt de ABRvS in de
alcoholslotprogamma-uitspraken dat het feit dat die regeling in zijn geheel door de
ABRvS onverbindend is geacht geen aanleiding is om de formele rechtskracht van
reeds onaantastbare beschikkingen waarbij een alcoholslot maatregel is opgelegd
te doorbreken:

‘L. Bij besluit van 28 augustus 2013 heeft het CBR het rijbewijs van [appellant] ongeldig
verklaard en hem verplicht deel te nemen aan een asp. Bij besluit van 17 januari 2014
heeft het CBR het door [appellant] daartegen gemaakte bezwaar niet-ontvankelijk ver-
klaard wegens het niet tijdig indienen van het bezwaarschrift. [appellant] heeft hier-
tegen geen rechtsmiddelen aangewend, zodat dit besluit onherroepelijk is geworden.
[..]

6.1. Het CBR heeft [appellant] in 2013 een asp opgelegd met toepassing van arti-
kel 17 van de Regeling. In de door [appellant] genoemde uitspraak van 4 maart 2015,

21 HR 17 december 2010, AB 2011/25, m.nt. G.A. van der Veen, NJ 2011/89, m.nt. M.R. Mok (ARS/
Staat).

22 HR16 oktober 1992, AB 1993/40, m.nt. F.H. van den Burg (Vulhop/Amsterdam).

23 HR16 oktober 1992, AB 1993/40, m.nt. F.H. van den Burg (Vulhop/Amsterdam).

24 ABRvS 26 november 2008, AB 2008/378, m.nt. R. Ortlep naar welke uitspraak wordt verwezen
in ABRVS 5 januari 2011, AB 2012/52, m.nt. P.J. Stolk en ABRvS 31 mei 2017, Gst. 2017/148, m.nt.
C.M.M. van Mil.



ECLI:NL:RVS:2015:622, heeft de Afdeling overwogen dat deze bepaling onverbindend
is, onder meer omdat deze bepaling in een substantieel aantal gevallen onevenredig
kan uitwerken. In dezelfde uitspraak heeft de Afdeling overwogen dat deze onverbin-
dendheid niet betekent dat het CBR, hoewel daartoe bevoegd, gehouden is om reeds
in rechte onaantastbaar geworden besluiten tot oplegging van een asp te heroverwe-
gen. De Afdeling heeft in dat verband gewezen op de uitspraak van de Hoge Raad van
16 oktober 1992 (ECLI:NL:HR:1992:ZCo0718; Vulhop). In die uitspraak heeft de Hoge
Raad geoordeeld dat aan de formele rechtskracht van een beschikking waartegen een
met voldoende waarborgen omklede rechtsgang heeft opengestaan en deze rechts-
gang niet is gebruikt, niet wordt afgedaan in het geval de regeling waarop het besluit
is gebaseerd, onverbindend is verklaard. [...].”s

Kortmann noemt deze rechtmatigheidsfictie die geldt bij een onaantastbaar besluit
‘de leer van de formele rechtskracht.”?® Van Ettekoven,” Roozendaal® en Widdersho-
ven® noemen deze fictie simpelweg ‘de formele rechtskracht.” Van Angeren® en
Scheltema3 spreken van de ‘rechtmatigheid’ van het besluit. Alle auteurs bedoelen
naar ik begrijp hetzelfde, te weten: hoe onrechtmatig een besluit ook is, hoe evident
het ook is dat een besluit geen stand had kunnen houden bij de bestuursrechter,
eenmaal onaantastbaar wordt dat besluit rechtmatig geacht, zowel wat betreft de
wijze van tot stand komen als voor wat betreft de inhoud. Hoewel de terminologie
een kwestie van smaak is, hanteer ik voor het vervolg de term ‘rechtsmatigheidsfictie’,
omdat deze term volgens mij het beste tot uitdrukking brengt wat de kern van het
leerstuk is.

Binnen deze rechtmatigheidsfictie kan ook nog gesproken worden van de leer van
de ‘eigenlijke formele rechtskracht’ en de leer van de ‘oneigenlijke formele rechts-
kracht.” De eigenlijke formele rechtskracht houdt in dat een besluit dat niet is ver-
nietigd, ingetrokken of herroepen in beginsel voor rechtmatig wordt gehouden,3
terwijl de oneigenlijke formele rechtskracht inhoudt dat een vernietigd besluit in
beginsel voor onrechtmatig wordt gehouden.3 Voor dit preadvies is dit onderscheid
niet van belang. Immers, als een eerder besluit in de keten is vernietigd, dan kan
het latere besluit geen stand houden, reeds omdat het op het eerdere besluit is geba-
seerd.

25 ABRvS 25 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2870. Zie ook ABRvS 15 maart 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:679 en ABRVS 4 maart 2015, AB 2015/160, m.nt. R. Stijnen, JB 2015/57, m.nt. A.M.M.M.
Bots.

26 Kortmann 2009, p. 242.

27 Van Ettekoven 2006.

28 Roozendaal 2003, p. 149.

29 Conclusie A-G Widdershoven, 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249, r.0. 5.11.

30 Van Angeren 2011/4, p. I.

31 M.W. Scheltema 2009, p. 1.

32 HR 16 mei 1985, AB 1986/573, m.nt. F.H. van den Burg (Heesch/Van den Akker) en HR 6 januari
2017, AB 2017/407, m.nt. C.N.J. Kortmann.

33 HR 31mei1g91, AB1992/290, NJ 1993/112, m.nt. C.J.H. Brunner (Van Gog/Nederweert).



Daarnaast worden onder ‘de formele rechtskracht’ soms ook (ten onrechte) twee
andere leerstukken verstaan. Kortmann wijst in dat kader op de ‘bindende kracht
van de uitspraak van de bestuursrechter’ en ‘de ontvankelijkheidsleer van de Hoge
Raad.’*+ Met de bindende kracht van de uitspraak van de bestuursrechter wordt
bedoeld dat als er een onaantastbare rechterlijke uitspraak op een vernietigingsbe-
roep is (lees: een uitspraak waar geen normale rechtsmiddelen meer tegen kunnen
worden aangewend), rechters in de daaropvolgende procedures gebonden zijn aan
dat oordeel. In het bestuursrecht komt dit leerstuk naar voren in het kader van de
zogenoemde Brummenleer van de ABRvS. Deze leer houdt in dat als er geen hoger
beroep wordt ingesteld tegen een uitspraak van de rechtbank waarin beroepsgron-
den uitdrukkelijk en zonder voorbehoud worden verworpen, de rechter in een ver-
volgprocedure van de juistheid van dat oordeel dient uit te gaan.> Dit noemt men
ook wel het ‘gezag van gewijsde.’® De CRvB3¥ en het CBb3® hanteren vergelijkbare
leren. Van Ettekoven ziet dit leerstuk niet als onderdeel van ‘de formele rechts-
kracht.’ Van Ettekoven betoogt, naar mijn mening terecht, dat de formele rechts-
kracht een eigenschap is van een besluit, terwijl de bindende krachtvan de uitspraak
van een rechter een eigenschap is van de uitspraak.3? Ook Kortmann is van oordeel
dat het gezag van gewijsde niet valt te plaatsen binnen het leerstuk van de formele
rechtskracht.+ Die opvatting deel ik. Het ‘gezag van gewijsde’ staat los van de for-
mele rechtskracht. Evenwel is het gezag van gewijsde wel relevant voor de discussie.
Immers, het is niet ondenkbaar dat in beroep tegen een eerder besluit in de keten
de rechtbank een onrechtmatig besluit voor rechtmatig houdt. Krijgt die uitspraak
vervolgens gezag van gewijsde, dan beperkt dat eveneens de mogelijkheden om in
het kader van het latere besluit in de keten de rechtmatigheid van dat besluit ter
discussie te stellen. In zoverre is de werking van het gezag van gewijsde wel goed
vergelijkbaar met die van de formele rechtskracht. Toch zie ik af van een verdere
beschouwing van dit vraagstuk. Dat heeft te maken met het feit dat het gezag van
gewijsde niet ter discussie staat en omdat de drempel voor het morrelen aan het
gezag van gewijsde van een rechterlijke uitspraak hoger ligt dan de drempel voor
het aanpassen van de leer van de formele rechtskracht.+ Immers, bij het gezag van
gewijsde heeft de bestuursrechter het besluit daadwerkelijk getoetst — zodat (als het
goed is) de kans kleiner is dat er nog evident onrechtvaardige uitkomsten tussen
zitten.

De ontvankelijkheidsleer van de Hoge Raad ziet niet op de rechtskracht van het
dictum en de gevolgen van een besluit, maar ziet op de verhouding tussen de

34 Kortmann 2009, p. 250. Van der Veen maakt dit onderscheid ook — bij de beoordeling van de
ontvankelijkheid van een eis bij de civiele rechter ‘blijft de formele rechtskracht buiten beeld.
Van der Veen 2009, p. 3. Zie ook (anders): Gelpke 2006.

35 ABRVS 6 augustus 2003, AB 2003/355, m.nt. P.A. Willemse en R.J.G.M. Widdershoven.

36  Zie ook: Ortlep en Willemsen 2007.

37 CRvB 12 november 2003, AB 2004/206, m.nt. P.A. Willemse en R.J.G.M. Widdershoven.

38 CBb 28 februari 2008, AB 2008/239, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen en R. Ortlep.

39 Van Ettekoven 2006.

40 Kortmann 2009, p. 250.

41 Zie ook: Ortlep en Willemsen 2007.



beschikbare rechtsmiddelen en het primaat van de bestuursrechter. Indien een
ingestelde vordering feitelijk ziet op een besluit waartegen een bijzondere rechts-
gang open staat (zoals bezwaar en beroep bij de bestuursrechter), dan verklaart de
civiele rechter de eiser niet-ontvankelijk in zijn vordering onder verwijzing naar die
rechtsgang. Het gaat er hierbij om dat de burger materieel hetzelfde resultaat kan
behalen door een procedure bij de bestuursrechter te voeren.+* Het betreft hier geen
eigenschap van een besluit, maar een competentievraagstuk. Immers, ook als er
nog geen besluit is genomen maar de vordering strekt tot het afdwingen van een
bepaald besluit, dan geldt deze ontvankelijkheidsleer en verklaart de civiele rech-
ter de eiser niet-ontvankelijk in zijn vordering. In zoverre beschouw ik dit leerstuk,
gelijk Kortmann, niet als onderdeel van ‘de formele rechtskracht’ zodat ik het leer-
stuk verder buiten beschouwing laat.

Vanwege de wisselende terminologie in de literatuur, alsmede de discussie omtrent
wat er precies onder ‘de formele rechtskracht’ moet worden verstaan sta ik kort nog-
maals stil bij de terminologie die ik in de preadvies gebruik. Het leerstuk (ook wel:
deleer, of het beginsel) van de formele rechtskracht houdt in dat er een tweetal gevolgen
voortvloeit uit het onaantastbaar worden van een bestuursrechtelijk besluit. Ten eer-
ste de rechtsgeldigheidsleer, inhoudende dat een onaantastbaar besluit niet meer kan
worden vernietigd door de rechter. Ten tweede de rechtmatigheidsfictie, inhoudende
dat een onaantastbaar besluit rechtmatig wordt geacht, zowel wat de inhoud als de
wijze van zijn tot stand komen betreft.

42 HR 22 mei 2015, AB 2016/267, m.nt. G.A. van der Veen en C.N.J. Kortmann, NJ 2016/262, m.nt.
H.J. Snijders (Staat [ Privacy First) en HR 3 juni 2016, AB 2016/268, m.nt. F.J. van Ommeren en
C.N.J. Kortmann, NJ 2017/46, m.nt. T. Barkhuysen en M. Claessens (Universiteiten/SCAU).
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5 Waarom hebben wij de formele
rechtskracht in het bestuursrecht
— en kunnen we er niet van af?

De vraag waarom de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht wordt gehan-
teerd is eigenlijk niet de juiste. Zoals hiervoor uiteengezet s er een verschil tussen de
twee onderdelen van de formele rechtskracht: de rechtsgeldigheidsleer en de recht-
matigheidsfictie. Dat zijn twee zeer verschillende aspecten waar doorgaans ook
andere onderbouwingen voor worden gegeven. Van belang daarbij is dat niemand
het nut en het belang van de rechtsgeldigheidsleer betwist.+> Dat het in het belang
van de rechtszekerheid is dat het dictum van het besluit op een gegeven moment
niet meer kan worden betwist, staat vast. De discussie over de redenen waarom de
formele rechtskracht wordt gehanteerd lijkt zich eigenlijk uitsluitend te beperken
tot de vraag waarom de rechtmatigheidsfictie wordt gehanteerd door de civiele en de
bestuursrechter en of die redenen voldoende zijn om de negatieve gevolgen van de
rechtmatigheidsfictie te rechtvaardigen.+ De vraag is dus eigenlijk: waarom heb-
ben wij de rechtmatigheidsfictie in het bestuursrecht (en kunnen we misschien ook
zonder)?

A-G Widdershoven is daar kort over: ‘[h]et beginsel van formele rechtskracht of de
onaantastbaarheidsregel, [worden] beide gerechtvaardigd [...] door het beginsel van
rechtszekerheid.* De rechtszekerheid vereist volgens hem de rechtsgeldigheidsleer
en de rechtmatigheidsleer. Bij de opvatting dat het rechtszekerheidsargument vol-
doende draagkrachtig is om de rechtmatigheidsfictie te rechtvaardigen worden door
sommige auteurs vraagtekens gezet. Alvorens nader op die discussie in te gaan, ga
ik eerst in op de opvatting dat enkel de rechtszekerheid als argument kan dienen
voor het hanteren van de leer van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht.

Mok en Tijittes identificeren een drietal redenen waarom de rechtmatigheidsfictie
wordt gehanteerd.*® Ten eerste het belang bij het voorkomen dat de civiele rechter
tot een afwijkend oordeel komtvan dat van de bestuursrechter over hetzelfde besluit

43 Zie bijvoorbeeld: Kortmann 2009, p. 250, ‘[het] is gebleken dat de rechtszekerheid, het voorko-
men van tegenstrijdige uitspraken en de specialisatiegedachte goede argumenten zijn voor het
handhaven van [de rechtsgeldigheidsleer].

44 Kortmann 2009, p. 251, zie ook Roozendaal 2003, p. 166.

45 Conclusie A-G Widdershoven, 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249, r.0. 5.1I.

46 Mok en Tjittes 1995, p. 385.
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(het ‘argument van de rechtsmachtverdeling* of het ‘congruentieargument’). Door
de rechtmatigheidsfictie wordt voorkomen dat twee rechters zich over (de rechtma-
tigheid van) het besluit kunnen buigen. Van der Veen vult dit aan met het argument
dat het forumshoppen door de belanghebbende moet worden voorkomen,* maar
dat is naar mijn mening in essentie hetzelfde belang. Ten tweede de gedachte dat
het beoordelen van de rechtmatigheid van een besluit bij uitstek bij de bestuursrech-
ter thuishoort (het specialiteitsargument). Ten derde de rechtszekerheid gemoeid
met de rechtmatigheidsfictie nu daardoor vaststaat dat een onaantastbaar besluit
geldt en rechtmatig is (het rechtszekerheidsargument). Die belangen komen ook tot
uiting in de overwegingen van de civiele rechter.

Voor het hanteren van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht speelt het
belang dat de civiele rechter niet iets anders gaat zeggen dan de bestuursrechter
(het argument van de rechtsmachtverdeling) en de wens om de toetsing van een
besluit aan de bestuursrechter voor te behouden (het specialiteitsargument) op
het eerste gezicht niet. Immers, de civiele rechter speelt binnen het bestuursrecht
geen rol. Naast Widdershoven concluderen daarom ook Schueler,+ Kortmanns® en
Ortlep>* dat die belangen in de rechtvaardiging van de toepassing van de rechtma-
tigheidsfictie binnen het bestuursrecht geen rol zouden moeten spelen. Die opvatting
miskent volgens mij echter dat de formele rechtskracht een wisselwerking is tussen
bestuursrechter en civiele rechter: de bestuursrechter volgt in feite de civiele rechter
in de rechtsmachtverdeling die de civiele rechter heeft aangebracht en heeft daarom
wel degelijk rekening te houden met de belangen die de civiele rechter heeft bij het
hanteren van de rechtmatigheidsfictie. Zoals Polak opmerkt:

‘[ilk weet dat ook de bestuursrechter de leerstukken van de formele rechtskracht en
omgekeerde formele rechtskracht hanteert, maar ook dat laat zich door de [rechts-
machtverdeling] verklaren: het ligt voor de hand, dat deze thans noodzakelijkerwijs
[...] juist de benadering van de burgerlijke rechter volgt.’s*

Die wisselwerking wordt door Gelpke als volgt verwoord:

‘de leer van de formele rechtskracht van overheidsbesluiten, en de bindende krachtvan
de bestuursrechter betreffende vernietigde overheidsbesluiten, zoals gehanteerd door
de (hoogste) burgerlijke rechter, [vloeit] vrijwel onontkoombaar [voort] uit de keuzes
van de wetgever en de bestuursrechter.’s3

In de lezing van Polak is het de bestuursrechter die de civiele rechter volgt, terwijl
in de lezing van Gelpke de civiele rechter wordt gedwongen om de leer te hanteren

47 ABRVS 28 februari 2007, AB 2007/199, m.nt. R. Ortlep.
48 Van der Veen 2009, p. 5.

49 Schueler 2005.

50 Kortmann 2009, p. 247.

51 ABRVS 28 februari 2007, AB 2007/199, m.nt. R. Ortlep.
52 DPolak 2007.

53 Gelpke 2006, p. 7.



door de bestuursrechter (en de wetgever). Hoe dan ook, de kern van deze betogen
is volgens mij dat als de bestuursrechter afscheid zou nemen van de formele rechts-
kracht zonder dat de civiele rechter dat tegelijkertijd ook doet (of andersom), dat
noodzakelijkerwijs een eenzijdige wijziging van de rechtsmachtverdeling zou bete-
kenen. Het eenzijdig wijzigen van een rechtsmachtgrens betekent dat op sommige
gebieden twee rechters, of juist geen enkele rechter, zichzelf bevoegd acht. Gedacht
kan bijvoorbeeld worden aan de situatie dat de civiele rechter de rechtmatigheids-
fictie verlaat, maar de bestuursrechter niet. Dan is het bijvoorbeeld mogelijk dat het
bestuursorgaan op basis van een onaantastbaar onrechtmatig sanctiebesluit een
(op zichzelf genomen) rechtmatig effectueringsbesluit neemt, maar zal de civiele
rechter de effectuering daarvan tegenhouden. Niet bepaald rechtszeker. Andersom,
als de bestuursrechter de rechtmatigheidsfictie verlaat maar de civiele rechter niet,
dan leidt dat tot de merkwaardige situatie dat men bij de bestuursrechter wél scha-
devergoeding zou kunnen krijgen voor een onaantastbaar onrechtmatig besluit,
maar niet bij de civiele rechter. Beide scenario’s lijken mij onwenselijk. De conclusie
is daarom volgens mij dat de bestuursrechter geen afscheid kan nemen van de recht-
matigheidsfictie zonder dat de civiele rechter dat ook doet, zodat de bestuursrechter
zich dus ook rekenschap moet geven van de belangen van de goede rechtsmacht-
verdeling en de specialisatiegedachte bij de afweging of de rechtmatigheidsfictie
binnen het bestuursrecht gehanteerd moet worden.

Datdeargumenten voor de rechtmatigheidsfictie vanuit het perspectiefvan de civiele
rechter en de bestuursrechter een andere weging krijgen vanuit bestuursrechtelijk
perspectief maakt het voorgaande volgens mij niet anders. Die andere weging blijkt
ook duidelijk uit de literatuur. Van Ettekoven, Widdershoven, Schueler, Kortmann
en Ortlep betogen allen dat de rechtszekerheid het enige argument is voor het han-
teren van de rechtmatigheidsfictie door de bestuursrechter. Van Ettekoven licht dat
als volgt toe:

‘[wle hebben gezien dat ook de bestuursrechter uitgaat van de onaantastbaarheid van
besluiten. Niet vanwege de competentieverdeling met de burgerlijke rechter, maar uit
oogpuntvan rechtszekerheid. Als een besluit eenmaal onaantastbaar is, al dan niet na
een procedure bij bestuur en rechter, is het weinig effectief als de rechtmatigheid van
dat besluit alsnog ter discussie kan worden gesteld in een andere procedure. Simpel
gezegd: het moet een keer afgelopen zijn.’s+

Gelpke acht het hanteren van de rechtmatigheidsfictie door de civiele rechter eigen-
lijk alleen maar aanvaardbaar vanwege de grote waarde die hij hecht aan een goede
rechtsmachtverdeling en de specialiteitsgedachte. Een ‘op het eerste gezicht uiterst
onbevredigende regel’ zoals de formele rechtskracht, kan volgens hem alleen wor-
den gerechtvaardigd vanuit het belang ‘dat een doelmatige taakverdeling tussen de
burgerlijke en de bestuursrechter geboden is.”> Het belang van de rechtszekerheid
komt daar niet bij kijken.

54 Van Ettekoven 2000, p. 12.
55 Gelpke 2006, p. 3.
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Ik ben het eens met Schueler, Kortmann en Ortlep dat het argument van de rechts-
machtverdeling en het specialiteitsargument minder van belang zijn bij de recht-
vaardiging van het hanteren van de formele rechtskracht door de bestuursrechter,
maar met Polak meen ik dat die argumenten toch relevant zijn voor de vraag waarom
de bestuursrechter de rechtmatigheidsfictie hanteert en of dat terecht is. Ook bin-
nen het kader van de ketenbesluitvorming zou dat tot problemen leiden. Zo zou het
zo kunnen zijn dat als de civiele rechter afscheid neemt van het leerstuk, maar de
bestuursrechter niet, de bestuursrechter effectuering van een onrechtmatig maar
onaantastbaar effectueringsbesluit niet kan voorkomen, maar de civiele rechter
wel. Dat zou ertoe leiden dat de bestuursrechter geen rol van betekenis meer zou
hebben omdat de civiele rechter alsnog onrechtmatige besluitvorming zou kunnen
tegenhouden of de feitelijke gevolgen daarvan ongedaan zou kunnen maken. Het
tegenovergestelde scenario, dat de bestuursrechter wel afscheid zou nemen van de
rechtmatigheidsfictie maar de civiele rechter niet, is iets minder problematisch.
Toch kent ook die uitkomst volgens mij bezwaren. Dan kan de belanghebbende bij
een onaantastbaar maar onrechtmatig bestuursdwangbesluit (bijvoorbeeld) welis-
waar bij de bestuursrechter voorkomen dat de kosten voor het uitvoeren van onrecht-
matige bestuursdwang op hem worden verhaald, maar kan hij weer niet voorkomen
dat onrechtmatige bestuursdwang wél feitelijk wordt uitgevoerd (immers — de last
onder bestuursdwang wordt door de civiele rechter voor rechtmatig gehouden),
noch kan hij de schade die hij door die feitelijke uitvoering heeft geleden verhalen
op de overheid. Dat scenario lijkt mij ook niet wenselijk. In de kern genomen is het
nietverdedigbaar dat één rechter het besluit wél rechtmatig acht en de ander niet. De
bestuursrechter en de civiele rechter dienen daarom één lijn te trekken voor wanneer
een onaantastbaar besluit rechtmatig is en wanneer dat niet het geval is. Een eenzij-
dige wijziging daarvan leidt volgens mij tot onwenselijke uitkomsten.

Aangezien zowel de civiele als de bestuursrechter tegelijkertijd afscheid zou moe-
ten nemen van de formele rechtskracht om een duidelijke rechtsmachtverdeling
te waarborgen, betekent dat noodzakelijkerwijs dat ook de argumenten voor het
behouden van de formele rechtskracht vanuit het perspectief van de civiele rech-
ter zullen moeten worden meegewogen in de discussie over het behouden van de
formele rechtskracht binnen het bestuursrecht. De vraag is volgens mij dus of het
bestaan van de rechtmatigheidsfictie binnen het bestuursrecht te rechtvaardigen is
op grond van het argument van de rechtsmachtverdeling, het specialiteitsargument
en het rechtszekerheidsargument.

De discussies in de literatuur bestrijden elkaar op de specifieke weging van de argu-
menten. In hoge mate is dat een welles-nietesdiscussie. Zijn de scherpe kanten van
de rechtmatigheidsfictie aanvaardbaar in ruil voor de heldere rechtsmachtverde-
ling, gespecialiseerde rechters en de rechtszekerheid? Hoeveel onrechtvaardige uit-
komsten zijn aanvaardbaar voordat het belang van de rechtszekerheid moet wijken?
Dat is een debat zonder einde. Daarom probeer ik de discussie in een nieuw licht te
plaatsen. Volgens mij miskennen de partijen in het debat namelijk dat het antwoord
op de vraag of de rechtmatigheidsfictie te rechtvaardigen is, volledig afhankelijk
is van de visie van de auteur op de vraag wat de verhouding is tussen de rechtsgel-
digheidsleer en de rechtmatigheidsfictie. Of de rechtmatigheidsfictie volgens een
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auteur te rechtvaardigen is, is afhankelijk van het antwoord op de vraag of deze
nodig wordt geacht om de rechtsgeldigheidsleer te behouden.

De discussie komt er volgens mij op neer dat er een verschil van inzicht bestaat
tussen auteurs over de vraag of de rechtsgeldigheid van een onaantastbaar besluit
los kan worden gekoppeld van de rechtmatigheidsfictie, zonder de rechtsgeldig-
heidsleer te ondermijnen. Of, zoals Ortlep de vraag stelt: ‘Wat is dan precies het
verschil tussen de rechtsgeldigheid de rechtmatigheid van een in rechte onaantast-
baar geworden beschikking? Impliceert het eerste niet het laatste en omgekeerd?.’ss
Met andere woorden: kunnen de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatigheidsfictie
bij onaantastbare besluiten probleemloos van elkaar worden (af)gescheiden, of zijn
het twee kanten van dezelfde medaille? Het antwoord op die vraag is volgens mij
bepalend voor het antwoord op de vraag of de genoemde motieven voor de formele
rechtskracht voldoende gewicht in de schaal leggen om de rechtmatigheidsfictie te
rechtvaardigen. Immers, dat een besluit op enig moment voor rechtsgeldig moet
worden gehouden omwille van de rechtszekerheid van burgers en bestuur wordt
naar mijn beste weten door niemand betwist, maar of daarvoor nodig is dat ook de
rechtmatigheidsfictie wordt gehanteerd, daarover verschillen de meningen.5”

Kortmann beantwoordt de vraag of de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatigheids-
fictie onafscheidelijk zijn ontkennend. Hij betoogt dat de rechtsgeldigheid ziet op
het vernietigingsberoep en enkel gaat over het mogen uitvoeren van een bepaalde
handeling. De rechtmatigheidsfictie ziet op de vraag of er ten gevolge van die hande-
ling schade moet worden vergoed.s® Omdat de twee aspecten (vernietigingsberoep
en schadevergoedingsvordering) volgens hem los van elkaar staan, meent Kort-
mann dat ‘[d]e rechtmatigheidsfictie [...] geen noodzakelijk gevolg van de formele
rechtskracht (onaantastbaarheid) van het besluit [is].” Daartoe betoogt hij dat een
in een (civiele) schadeprocedure gegeven oordeel over de rechtmatigheid van een
besluit, niet af doet aan de geldigheid van dat besluit. Om zijn punt te maken geeft
Kortmann een voorbeeld waarin een aantal buren (toevallig allen befaamd compo-
nist) procederen. Aan Haydn wordt een vergunning verstrekt door het college van
burgemeester en wethouders, buurman Beethoven komt daar tegen op en buurman
Bach niet. Thans geldt dat buurman Bach geen aanspraak kan maken op schadever-
goeding. Immers, Bach is niet opgekomen tegen het besluit zodat het jegens hem
formele rechtskracht heeft. Maar, aldus Kortmann:

‘(alls de rechter [...] de leer van de formele rechtskracht [de rechtmatigheidsfictie — TS]
niet zou toepassen maar zelfstandig zou oordelen dat B&W jegens Bach onrechtma-
tig hebben gehandeld door verlening van de vergunning aan Haydn, dan wil dat niet
zeggen dat daarmee de geldigheid van de vergunning ter discussie komt te staan. Die
geldigheid wordt immers niet bepaald in de schadeprocedure maar in een bezwaar-
en beroepsprocedure. Anders gezegd: of de claim van Bach jegens de gemeente nu

56 Aldus R.Ortlep in zijn noot bij: ABRvS 28 februari 2007, AB 2007/199.
57 Kortmann 2009, p. 251, zie ook Roozendaal 2003, p. 166.

58 Kortmann 2009, p. 244-.

59 Kortmann 2009, p. 243.
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toegewezen wordt of niet, aan de rechtsverhouding tussen Haydn, Bach en Beethoven
verandert er niets. Ook zonder de rechtmatigheidsfictie kan de formele rechtskracht
van besluiten gewoon blijven bestaan.’¢

Met andere woorden: Kortmann ziet de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatig-
heidsfictie als twee op zichzelf staande leerstukken, terwijl het argument van de
rechtsmachtverdeling, het specialiteitsargument en de rechtszekerheid volgens
hem onvoldoende zijn om de rechtsmatigheidsfictie te rechtvaardigen.

Roozendaal constateert dat er ‘[iln het Nederlands recht [...] tussen deze twee gevol-
gen van het verstrijken van de bezwaar- en beroepstermijn nauwelijks onderscheid
[wordt] gemaakt. De termen onaantastbaarheid en formele rechtskracht worden
dan ook wel door elkaar gebruikt, zulks ten onrechte.”® Hij betoogt dat de twee los
van elkaar kunnen en moeten worden gezien, onder verwijzing naar het feit dat de
rechtsgeldigheid en de rechtmatigheid van een besluit ook los van elkaar worden
gezien in het Franse en Duitse recht. In bepaalde gevallen acht hij goede redenen
aanwezig om de rechtmatigheidsfictie niet toe te passen en ziet hij ook geen bezwa-
ren tegen het loslaten van die fictie (zij het dat de belanghebbende dan eigen schuld
krijgt tegengeworpen nu hij geen rechtsmiddelen heeft ingesteld).®> Dat impliceert
dat Roozendaal meent dat de rechtsgeldigheidsleer niet (in alle gevallen) de recht-
matigheidsfictie nodig heeft.

M. Scheltema betoogt dat rechtsgeldigheid en rechtmatigheid goed van elkaar kun-
nen (en moeten) worden gescheiden. ‘[IInstandhouding van het besluit staat geens-
zins in de weg aan vergoeding van de onrechtmatig veroorzaakte schade.’ Hij bepleit
dan ook dat de rechtmatigheidsfictie wordt losgelaten: ‘[h]et belang waarvoor het
leerstuk van de formele rechtskracht in het leven is geroepen — het belang dat onze-
kerheid over de rechtskracht van sommige besluiten niet te lang mag duren — kan
heel goed overeind blijven zonder voor alle besluiten alle negatieve gevolgen van de
formele rechtskracht te accepteren.’s

Ortlep onderschrijft dat de rechtmatigheid en de rechtsgeldigheid van elkaar los
kunnen worden gezien.® Hij constateert met Kortmann dat een in rechte onaantast-
baar besluit weliswaar in overeenstemming wordt geacht met het objectieve recht,
dat wil zeggen: rechtsgeldig is, maar dat dit niet impliceert dat het automatisch
rechtmatigis: ‘hetvernietigingsberoep is er simpelweg niet op gericht om hetlaatste
vast te stellen.” Daarbij wijst hij erop dat de ABRvS voor uitzonderingen op de rechts-
geldigheid van een onaantastbaar besluit een strengere toetsingsnorm heeft dan
voor het maken van uitzonderingen op de rechtmatigheid van een onaantastbaar
besluit. Tot slot meent Ortlep dat het op zich mogelijk moet zijn dat een rechtsgeldig

6o Kortmann 2009, p. 243.

61 Roozendaal 2003, p. 149.

62 Roozendaal 2003, p. 166.

63 M. Scheltema 2007.

64 R.Ortlep in zijn noot bij: ABRvS 28 februari 2007, AB 2007/199.
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besluit in een ander geding onrechtmatig blijkt zonder dat dit de rechtsgeldigheid
hoeft aan te tasten van dat besluit maar dat het

‘fwlel natuurlijk zou kunnen zijn, [...] dat er een bepaalde reflexwerking kan bestaan,
bijvoorbeeld het verzoek aan het bestuursorgaan om de in rechte onaantastbaar
geworden beschikking in te trekken. Daarnaast [...] kan in het geding omtrent scha-
devergoeding het feitelijke gevolg van een in rechte onaantastbaar geworden beschik-
king ongedaan worden gemaakt als de toekenning daarvan materieel gelijkstaat aan
de vernietiging van die beschikking. Is dat het geval, dan wordt de in rechte onaan-
tastbaar geworden beschikking nog steeds niet aangetast maar zou gezegd kunnen
worden dat de rechtszekerheid in het geding is.”s

Van Angeren is het oordeel toegedaan dat de rechtsgeldigheidsleer en de rechtma-
tigheidsfictie niet van elkaar te scheiden zijn. Hij merkt op dat ‘[d]eze gelijkstel-
ling [van rechtsgeldigheid en rechtmatigheid] betekent dat een geldig besluit niet
onrechtmatig kan zijn. [...] Deze rechtspraak is van wezenlijk belang voor de rechts-
zekerheid en voor het vertrouwen dat men bijvoorbeeld in het geval van een positief
besluit als een vergunning ongestoord van het besluit gebruik kan maken.®® Van
Angeren betoogt dat er vanwege die koppeling eigenlijk maar twee alternatieven
zijn. Ofwel men accepteert de formele rechtskracht in zijn geheel, en dus dat een
rechtsgeldig besluit tevens rechtmatig is (‘lm]aar dat betekent wel dat de schade,
veroorzaakt door een met het recht strijdig besluit niet kan worden vergoed’®),
ofwel men verlaat de rechtmatigheidsfictie (‘[d]at is uit een oogpunt van rechtsze-
kerheid minder gelukkig, maar heeft wel het voordeel dat de schade voor vergoeding
in aanmerking komt’s8),

Van Ettekoven komt tot de conclusie dat een loskoppeling van de rechtsgeldigheids-
leer en de rechtmatigheidsfictie niet goed mogelijk is, omdat het voordeel van het
systeem (de sterke rechtszekerheid) in feite voortvloeit uit die koppeling. Ten aan-
zien van het betoog van andere auteurs dat een loskoppeling mogelijk en wenselijk
is, waarbij de rechtmatigheidsfictie wordt verlaten, merkt hij op dat hij ‘vrees[t] voor
aantasting van de rechtszekerheid omdat het [zijns] inziens voor de hand ligt dat
het vaststellen van de onrechtmatigheid van het besluit, nadat het onaantastbaar is
geworden, een reflexwerking zal hebben op de geldigheid van het besluit.” Voorts
wijst hij erop dat ‘[elen overheid die wordt veroordeeld tot schadevergoeding van-
wege een onaantastbaar, maar onrechtmatig besluit, zeker als dat besluit een duur-
karakter heeft —alles aan [zal] willen doen om aansprakelijkheid te laten eindigen.’

M.W. Scheltema betoogt dat het niet goed mogelijk is om de rechtsgeldigheidsleer
en de rechtmatigheidsfictie van elkaar los te zien. Hij betoogt dat het loslaten van

65 R.Ortlep in zijn noot bij: ABRvS 28 februari 2007, AB 2007/199.
66 Van Angeren 2011, p. I.

67 Van Angeren 2011, p. 8.

68 Van Angeren 2011, p. 8.

69 Van Ettekoven 2006, p. 12.



de rechtmatigheidsfictie inhoudt dat: ‘via een omweg alsnog de rechtskracht van
een besluit wordt aangetast.” Naar zijn mening ‘zal het door de burgerlijke rechter
onrechtmatig achten van een besluit er veelal toe leiden dat dit wordt ingetrokken’
hetgeen feitelijk de rechtsgeldigheidsleer aantast. Voor wat betreft de vraag of een
rechtsgeldig doch onrechtmatig besluit kan voortbestaan merkt M.W. Scheltema op
dat hij twijfelt of dat zal kunnen. ‘Niet ondenkbaar is dat bij de burgerlijke rechter
een verbod wordt gevraagd om het onrechtmatige besluit uit te voeren, dan wel een
bevel om hetgeen op grond van het besluit is verboden toe te staan. Als datverbod of
bevel wordt toegewezen, leidt dat in feite tot een situatie die vergelijkbaar is met de
intrekking van het besluit.””

Kortmann heeft in zijn noot bij AB 2017/132 gereageerd op de betogen van Van
Ettekoven en M.W. Scheltema.”* Daarbij merkt hij op dat hij zich afvraagt of Van
Ettekoven en M.W. Scheltema het niet te somber inzien. Hij wijst erop dat er vaak
wettelijke beperkingen zijn aan de mogelijkheid om in te trekken en hij betwijfelt of
de overheid inderdaad alles in zijn werk zal stellen om de onrechtmatige situatie te
beéindigen. Naar de mening van Kortmann is de vrees voor reflexwerking beperkt
tot de literatuur, nu de Hoge Raad dit risico niet noemt als argument voor de recht-
matigheidsfictie.

Tot slot ziet Polak de rechtmatigheidsfictie als noodzakelijk in het huidige systeem.
Hij merkt op dat

‘falls de bestuursrechter heeft geoordeeld dat er niets mis is met een besluit, wordt
het systeem als geheel aangetast en heeft het ook overigens nogal wat bezwaren als de
burgerlijke rechter tot een ander oordeel komt [...]. Het is vrijwel uitgesloten, althans
echt onwaarschijnlijk dat bij een continuering [...] van deze [rechtsmacht]verdeling
wezenlijk getornd kan worden aan die systematiek.’”>

Hiermee heeft Polak overigens niet bedoeld te zeggen dat hij vindt dat de rechtma-
tigheidsfictie binnen het bestuursrecht noodzakelijk is (van welke opvatting ik in mijn
proefschrift wel uitging), maar alleen maar dat het noodzakelijk is voor een goede
rechtsmachtverdeling tussen de bestuursrechter en de civiele rechter. Ik verwijs
hiervoor kortheidshalve naar zijn preadvies.

De argumenten van de twee kampen in dit geschil laten zich volgens mij als volgt
samenvatten.

Zij die betogen dat de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatigheidsfictie los van
elkaar kunnen bestaan, bepleiten dat de rechtmatigheidsfictie niet nodig is om de
rechtsgeldigheidsleer te hebben en dat de rechtmatigheidsfictie ook moet worden
losgelaten (in meer of mindere mate — afhankelijk van de auteur). De motieven die

70 M.W. Scheltema 2009, p.2.
71 HR 3juni 2016, AB 2017/132, m.nt. C.N.J. Kortmann.
72 DPolak 2007, p.2.
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aan de formele rechtskracht ten grondslag worden gelegd zijn voldoende om de
rechtsgeldigheidsleer te rechtvaardigen, maar onvoldoende om de rechtmatigheids-
fictie te dragen. Daarbij wijzen zij op het feit dat het buitenlandse recht de recht-
matigheidsfictie niet nodig heeft om de rechtsgeldigheidsleer in stand te houden.
Zij verwijzen in dat kader naar de onevenredige gevolgen die de rechtmatigheids-
fictie heeft in bepaalde gevallen. Deze auteurs concluderen dat het argument van
de rechtsmachtverdeling, het specialiteitsargument en de rechtszekerheid onvol-
doende zijn om de rechtmatigheidsfictie te rechtvaardigen.

Zij die betogen dat de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatigheidsfictie niet los van
elkaar kunnen bestaan, bepleiten dat de rechtmatigheidsfictie weliswaar vervelende
consequenties kan hebben, maar dat die rechtmatigheidsfictie noodzakelijk is om
de rechtsgeldigheidsleer niet te ondermijnen. Zij baseren dat op de veronderstel-
ling dat indien later vast komt te staan dat een onaantastbaar besluit rechtsgeldig,
maar toch onrechtmatig is, daarmee feitelijk afbreuk wordt gedaan aan de rechts-
geldigheid van dat besluit. Hun veronderstelling is dat een vonnis van de civiele
rechter dat een besluit onrechtmatig is hoe dan ook zal leiden tot intrekking van
dat onrechtmatige maar rechtsgeldige besluit of het anderszins ongedaan maken
van de feitelijke gevolgen van dat besluit. De rechtmatigheidsfictie is in hun visie
noodzakelijk om de rechtsgeldigheidsleer te behouden. De rechtsgeldigheidsleer is
voorts zo belangrijk gelet op de rechtszekerheid, dat alleen al daarom de rechtma-
tigheidsfictie aanvaardbaar moet worden geacht. Deze auteurs concluderen dat (één
of meer van) de argumenten (rechtsmachtverdeling, het specialiteitsargument en
de rechtszekerheid) voldoende zijn om de rechtmatigheidsfictie te rechtvaardigen.

Voor beide standpunten valt veel te zeggen. De eerlijkheid gebiedt mij ook te zeggen
dat bij het schrijven van dit deel van mijn onderzoek ik in eerste instantie kwam tot
een betoog waarbij ik de opvatting van Kortmann ondersteunde. Zeker na het lezen
van zijn artikel in RMThemis was ik overtuigd van zijn betoog. De rechtmatigheids-
fictie heeft gewoon heel onbillijke en onrechtvaardige uitkomsten tot gevolg. Dat
valt simpelweg niet te ontkennen. Het is ook moeilijk te verteren dat iemand die bij-
voorbeeld geen overtreder is, vanwege het enkele feit dat hij een dag te laat is opge-
komen tegen het besluit toch gehouden kan worden om de daaruit voortvloeiende
geldschuld te betalen. In een opiniestuk in het NJB slaat Drion denk ik de spijker op
zijn kop als hij ten aanzien van de gevolgen van de formele rechtskracht bij onaan-
tastbare maar onrechtmatige besluiten opmerkt:

‘Hoezeer technisch juist en hoe juridisch verdedigbaar ook de uitkomst van deze
zaak?3 is, het is minst genomen een beetje een aanfluiting voor ons recht als geheel.
Wij kiezen ervoor deze mensen niet te helpen om puur formele redenen. Dat spreekt
(mij) niet aan, want het is in essentie form over substance.”* [noot in citaat toegevoegd
door TNS]

73 Drion refereert aan HR 20 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:58.
74  Drion 2017.
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Toch kom ik uiteindelijk tot de conclusie dat hoewel de rechtsgeldigheidsleer en
de rechtmatigheidsfictie twee verschillende dingen zijn, het wel twee kanten van
dezelfde medaille zijn. De een kan denk ik niet zonder de ander en de rechtszeker-
heid van de rechtsgeldigheidsleer maakt de soms zeer onrechtvaardige uitkomsten
van de leer van de formele rechtskracht verteerbaar, zij het dat die uitkomsten ook
bij mij een bittere nasmaak opleveren.

Niet doorslaggevend, maar wel relevant, acht ik daarbij dat een rechtsgeldig maar
onrechtmatig besluit volgens mij een principieel onwenselijk iets is — hoewel ik
besef dat anderen wellicht niet dezelfde principiéle bezwaren daartegen zullen heb-
ben. De twee kwalificaties in het voorbeeld van Kortmann, waarbij de vergunning
gewoon mag worden gebruikt, maar onrechtmatig is (en dus de daardoor veroor-
zaakte schade moet worden vergoed), acht ik niet goed met elkaar te verenigen. Als
het besluit onrechtmatig is, dan zou het naar mijn mening ook niet rechtsgeldig
moeten zijn. Andersom moet een rechtsgeldig besluit volgens mij ook rechtmatig
worden geacht. In het verlengde daarvan acht ik het principieel onwenselijk dat
het wel mogelijk zou zijn om schadevergoeding te krijgen voor een onrechtmatig
doch rechtsgeldig besluit, maar niet om het besluit feitelijk terug te laten draaien
(bijvoorbeeld door het vorderen van een verbod op het gebruikmaken van die ver-
gunning bij de civiele rechter). Als een besluit onrechtmatig maar rechtsgeldig is
en men concludeert dat het gerechtvaardigd is om schadevergoeding toe te wijzen
vanwege het onrechtmatige karakter daarvan, wat is dan nog de rechtvaardiging
voor het (laten) voortbestaan van het onrechtmatige besluit? Waarom zou dan niet
ook de rechtsgeldigheid van het onrechtmatige besluit moeten worden aangetast?
De rechtszekerheid van de vergunninghouder? Dat vind ik dan geen sterk argument
meer. Als het mogelijk is om een rechtsgeldig besluit onrechtmatig te laten verkla-
ren door de civiele rechter en schadevergoeding te vorderen, dan vloeit daaruit vol-
gens mij voort dat de rechtszekerheid van de vergunninghouder moet wijken voor
het rechtvan derden om gevrijwaard te blijven van onrechtmatige handelingen. Dan
is het volgens mij nog maar een beperkte stap om ook de aantasting van de rechts-
geldigheid van de vergunning aanvaardbaar te achten.

Doorslaggevend argument voor mij is dat een toegewezen schadevordering de
aansprakelijke partij (de overheid of de vergunninghouder) naar mijn mening auto-
matisch leidt tot het pogen om de schade te beperken. Bijvoorbeeld door de inbreuk
makende activiteit te beéindigen of terug te draaien. Waarom zou men immers de
schade verder laten oplopen? In het geval van onrechtmatige besluitvorming zou dat
intrekking van het besluit door het bestuursorgaan zijn. Ik ben het dan ook eens met
Van Ettekoven en M.W. Scheltema dat een overheid die (succesvol) wordt aangespro-
ken uit hoofde van onrechtmatige daad vanwege een rechtsgeldig maar onrechtma-
tig besluit er alles aan zal willen doen om die aansprakelijkheid te beperken of te
beéindigen, onder meer door intrekking van het besluit dat de schade veroorzaakt.
Daarmee wordtde rechtsgeldigheidsleer ondermijnd. Immers, als het besluitvijfjaar
na dato door de civiele rechter onrechtmatig wordt bevonden en het bestuursorgaan
het besluit vervolgens gaat intrekken, wat heeft de vergunninghouder dan nog aan
de rechtsgeldigheidsleer? Hij weet dan immers pas echt waar hij aan toe is als een
civiele rechter een eindoordeel geeft over de rechtmatigheid van zijn vergunning.
De maatschappelijke effecten van die onzekerheid lijken mij ook zeer onwenselijk.
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Kortmann stelt daar tegenover dat het risico op intrekking beperkt is, deels van-
wege de limitatieve intrekkingsgronden in (bijvoorbeeld) de Wabo. Dat lijkt mij een
valide punt, maar als Kortmann gelijk heeft, dan is het praktische bezwaar tegen het
loslaten van de rechtmatigheidsfictie volgens mij nog groter dan gedacht. Dat zou
namelijk betekenen dat diegene die wordt aangesproken voor de schade uit hoofde
van de door hem gepleegde onrechtmatige daad (de overheid voor het nemen van het
onrechtmatige besluit) — de schade niet meer kan beperken, ook al blijft die schade
verder oplopen. De overheid is bij duuractiviteiten dan tot in de lengte der dagen
aansprakelijk voor de schade die is veroorzaakt door het verlenen van de (onrecht-
matige) vergunning. Dat kan verstrekkende en volgens mij zeer onwenselijke gevol-
gen hebben. Denk bijvoorbeeld aan een ten onrechte verleende omgevingsvergun-
ning voor een betonfabriek. In het door Kortmann bepleite scenario kan de eigenaar
van die betonfabriek prima zijn legale, doch onrechtmatige, activiteit verrichten,
alleen kan de buurman de daardoor veroorzaakte schade vorderen van de overheid.
Er is niets aan de hand, want de overheid kan de verleende omgevingsvergunning
niet meer intrekken, dus zowel de eigenaar als de buurman is dan gevrijwaard van
problemen. Dat klinkt mooi, maar dat is het voor de overheid (en in het verlengde
daarvan de belastingbetaler) denk ik niet. Als het bestuursorgaan het besluit niet
kan intrekken en daarmee de schade kan beperken, maar wel aansprakelijk is voor
de schade als gevolg van het verlenen van die vergunning, dan is het bestuursorgaan
tot het einde der tijden aansprakelijk voor een vrijwel ongelimiteerd schadebedrag.
Om devijfjaar komt er dan weer een vordering voor de geleden schade, zonder datde
overheid daar iets aan kan doen. Mijn conclusie is dat de overheid, als zij niet meer de
onrechtmatige maar rechtsgeldige vergunning kan intrekken, dan een disproporti-
onele schadeplicht heeft waar de overheid ook nog eens niets meer aan zal kunnen
doen. Die consequentie lijkt mij niet aanvaardbaar. Dat klemt temeer omdat men in
het civiele recht wél de mogelijkheid heeft om de doorlopende inbreuk te beéindigen
(en daarmee de schade te beperken) als men aansprakelijk blijkt.

Kort gezegd: het loslaten van de rechtmatigheidsfictie maar het behouden van de
rechtsgeldigheidsleer resulteert volgens mij in een van twee scenario’s. Ofwel het
bestuursorgaan zal als gevolg van de aansprakelijkheid voor onrechtmatige besluit-
vorming rechtsgeldige besluiten willen terugdraaien door deze in te trekken, waar-
mee de rechtszekerheid die het resultaat is van de rechtsgeldigheidsleer stelselmatig
zal worden ondermijnd. Ofwel het bestuursorgaan kan de onrechtmatige besluit-
vorming niet meer terugdraaien, in welk geval de overheid een schadeplicht heeft
die niet alleen (bij voortdurende activiteiten) elke dag zal groeien, maar ook nog
eens op geen enkele manier meer kan worden beperkt door de overheid. Dat acht ik
een ernstig bezwaar tegen het loslaten van de rechtmatigheidsfictie.

Ik meen daarom dat de rechtsgeldigheidsleer en de rechtmatigheidsfictie beide een
noodzakelijk gevolg zijn van de gemaakte keuzes van de wetgever over de rechts-
machtverdeling en ook noodzakelijk zijn ter waarborging van de rechtszekerheid.
Ook bij ketenbesluitvorming zou het verlaten van de rechtmatigheidsfictie er
volgens mij toe leiden dat de rechtsgeldigheid van het eerste besluit in de keten
uiteindelijk wordt ondermijnd. Denk bijvoorbeeld aan een onrechtmatig dwang-
sombesluit op grond waarvan € 20.000 aan dwangsommen wordt ingevorderd. De
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belanghebbende wendt zich tot de civiele rechter en betoogt dat het besluit onrecht-
matig was en nooit genomen had mogen worden. Hij heeft daardoor schade geleden,
te weten: € 20.000 aan dwangsommen. De civiele rechter toetst het sanctiebesluit en
komt tot de conclusie dat het inderdaad onrechtmatig is. Die onrechtmatigheid is
toerekenbaar aan de overheid en er is een causaal verband tussen de onrechtmatige
besluitvorming en de geleden schade ad € 20.000. Aannemende dat de civiele rech-
ter vervolgens niet stelselmatig de burger eigen schuld gaat toerekenen omdat hij
het besluit onherroepelijk heeft laten worden (in welk geval feitelijk hetzelfde effect
als de formele rechtskracht optreedt — maar dat terzijde), wijst de civiele rechter de
volledige vordering toe. Het lijkt mij niet verdedigbaar dat dit niet kwalificeert als
een ondermijning van de rechtsgeldigheid van het sanctiebesluit. Het sanctiebesluit
wordt immers effectief buiten spel gezet.

Hetzelfde geldt voor bestuursdwang. Stel dat een onrechtmatig bestuursdwang-
besluit onaantastbaar wordt. Het wordt uitgevoerd en de kosten van de bestuurs-
dwang worden op de overtreder verhaald. De overtreder wendt zich tot de civiele
rechter met een vordering strekkende tot vergoeding van zijn schade te weten: de
verhaalde kosten van bestuursdwang, alsmede de door de overheid bij de toepassing
van bestuursdwang aangerichte schade aan zijn eigendommen. De civiele rechter
komt tot de slotsom dat het bestuursdwangbesluit inderdaad onrechtmatig is. Hij
wijst de vorderingen toe. In dat scenario worden volgens mij ook de feitelijke gevol-
gen teruggedraaid in zoverre dat de overtreder volledig schadeloos wordt gesteld (en
dus niet is gesanctioneerd) terwijl ook de feitelijke uitvoering van bestuursdwang
door de overtreder (door middel van zijn schadevergoeding) desgewenst zal kunnen
worden teruggedraaid. Ook hier lijkt het mij niet verdedigbaar dat dit geen onder-
mijning is van de rechtsgeldigheid van het sanctiebesluit.

Kortom: ook in het geval van ketenbesluitvorming is de rechtmatigheidsfictie vol-
gens mij nodig om de rechtsgeldigheid van de eerste onaantastbare besluiten in de
keten niet (achteraf) te ondermijnen.

Toch wringt hier iets. De aansprakelijkheidsrisico’s en de rechtszekerheidspro-
blemen zijn in de context van de onrechtmatige vergunning en het onrechtmatige
sanctiebesluit totaal verschillend. Bij het sanctiebesluit is er geen derde die mag
verwachten dat zijn vergunning rechtsgeldig is en blijft. Bij het sanctiebesluit is het
aansprakelijkheidsrisico verder eigenlijk alleen maar dat de overheid de (onterecht)
ingevorderde sanctie moet terugbetalen. Dat is wezenlijk anders dan in het voor-
beeld van de betonfabriek waarbij de rechtszekerheid van de vergunninghouder
in het geding is en de overheid een heel ander aansprakelijkheidsrisico loopt. Hoe
kan mijn conclusie dan toch zijn dat de rechtmatigheidsfictie in beide situaties even
goed nodig is? Dat behoeft nader onderzoek.

In de situatie van de betonfabriek is denk ik niet in geschil dat de rechtszekerheid
van de vergunninghouder noopt tot het beschermen van de rechtsgeldigheid van
dat besluit. Daar verschillen de meningen in de literatuur ook niet over. De exploi-
tant moet er op een gegeven moment van uit kunnen gaan dat zijn onaantastbaar
begunstigend besluit gewoon mag worden gebruikt. Bij een sanctiebesluit waarbij
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enkel de overheid en de overtreder betrokken zijn, gaat die rechtvaardiging echter
ogenschijnlijk niet op. Het drijvende argument voor de rechtsgeldigheidsleer in het
geval van de betonfabriek (de rechtszekerheid van de vergunninghouder) geldt daar
gewoon niet. Daardoor lijkt de rechtvaardiging voor de rechtmatigheidsfictie ook
zwakker. Bij een onaantastbaar sanctiebesluit blijft eigenlijk alleen maar de rechts-
zekerheid van de overheid als argument over voor de rechtsgeldigheidsleer en in
het verlengde daarvan de rechtmatigheidsfictie. En welk redelijk belang heeft de
overheid precies bij het kunnen effectueren van een onrechtmatig sanctiebesluit?
De rechtszekerheid dat zij aanspraak kon maken op het geldbedrag? Is dat nu echt
voldoende om het verteerbaar te maken dat de overheid toch een onrechtmatig sanc-
tiebesluit uitvoert?

De vraag die ik in de titel van deze paragraaf stelde, is ‘Waarom hebben wij de for-
mele rechtskracht in het bestuursrecht?.” In de inleiding merkte ik vervolgens op dat
het volgens mij de verkeerde vraag was, omdat het in de wetenschappelijke discus-
sies juist gaat over de rechtvaardiging voor het hanteren van de rechtmatigheidsfic-
tie. De rechtsgeldigheidsleer staat eigenlijk nooit ter discussie. Maar het voorgaande
overziend speelt bij onaantastbare maar onrechtmatige besluiten bij ketenbesluit-
vorming niet alleen de vraag of de rechtmatigheidsfictie nodig is, maar ook de vraag
of de rechtsgeldigheidsleer te alle tijden moet worden gerespecteerd. Moet een
onrechtmatig maar onaantastbaar sanctiebesluit altijd onder alle omstandigheden
voor rechtsgeldig worden gehouden en dus ten uitvoer kunnen worden gelegd?

Beziet men de individuele zaak op zichzelf dan zal al snel de gewenste conclusie zijn
dat de rechtsgeldigheid van het sanctiebesluit toch in sommige gevallen zal moe-
ten wijken. ‘Het kan toch niet zo zijn dat deze arme onschuldige burger toch een
dwangsom moet betalen, enkel en alleen omdat hij geen (tijdig) rechtsmiddel heeft
ingesteld?.’ Die redenering lijkt ook de achterliggende gedachte voor de uitspraak
van de ABRvS van 20 september 201775 waarbij de ABRvS de effectuering van een
rechtsgeldig maar onrechtmatig sanctiebesluit belette over de band van de even-
redigheidstoetsing van het invorderingsbesluit. Het oordeel is verklaarbaar omdat
de ABRVS op dezelfde dag in een vrijwel identieke zaak oordeelde dat de geadres-
seerde gelet op de desbetreffende normstelling geen overtreder kon zijn.”s De eerste
opmerking in de raadskamer laat zich dus raden: ‘Het kan toch niet zo zijn dat wij
in één uitspraak zeggen dat hij geen overtreder is, maar in de tweede uitspraak toch
de tenuitvoerlegging van de sanctie aanvaardbaar achten? Hoe is dat te rechtvaar-
digen?.” Het toepassen van de rechtsgeldigheidsleer lijkt in dat soort situaties er al
gauw op dat, zoals Drion het verwoordt: ‘[wlij [ervoor] kiezen [...] deze mensen niet
te helpen om puur formele redenen. Dat spreekt (mij) niet aan, want het is in essen-
tie form over substance.”””

Ik ben het niet eens met de stelling van Drion dat bij de toepassing van de leer
van de formele rechtskracht bij onrechtmatige maar onaantastbare sanctiebesluiten

75 ABRVS 20 september 2017, AB 2017/356, m.nt. T.N. Sanders.
76 ABRVS 20 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2494.
77 Drion 2017.
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sprake is van ‘form over substance’, maar ik erken wel dat het daarop lijkt. Het toe-
passen van de rechtsgeldigheidsleer ‘omdat het besluit nu eenmaal onaantastbaar
is’ riekt immers naar het toepassen van regeltjes gewoon omdat de regeltjes moeten
worden toegepast. Als dat ook nog eens een onrechtvaardige uitkomst heeft, dan
begrijp ik dat het als aanfluiting wordt gecategoriseerd.

De rechtsgeldigheidsleer is echter wel van groot belang voor het recht. Ook al
is het belang in de individuele zaak niet altijd even duidelijk (dan lijkt het immers
voornamelijk te gaan om de rechtszekerheid van de overheid), de rechtsgeldigheids-
leer is de (bestuursrechtelijke) verankering van het beginsel van ‘lites finiri oportet.’
Of, zoals Van Ettekoven het zegt: ‘[slimpel gezegd: het moet een keer klaar zijn.7
De rechtszekerheid vereist dat aan gedingen een eind komt. Dat is een fundamenteel
beginsel in de rechtsorde en het is ook het fundament van de rechtszekerheid in ons
stelsel. Burgers, bedrijven én de overheid moeten op een gegeven moment weten
waar zij aan toe zijn. De rechtsgeldigheidsleer is de belichaming van de rechtsze-
kerheid en is volgens mij dus geen ‘form’ maar juist ‘substance.” Net zoals andere
fundamentele rechtsbeginselen dat zijn. Van de inachtneming door de rechter van
de scheiding der machten wordt toch ook niet gezegd dat dan gekozen wordt voor
‘form over substance’? Juist vanwege het fundamentele belang van de rechtsgeldig-
heidsleer voor de rechtszekerheid van de maatschappij als geheel, meen ik dat daar
om principiéle redenen nooit afbreuk aan moet worden gedaan. Ergens moet een
streep worden getrokken. Over waar en hoe die streep wordt getrokken kan dan
worden getwist (denk bijvoorbeeld aan het verlengen van de beroepstermijn in
tweepartijengeschillen), maar als die streep eenmaal is getrokken, moet daar niet
mee worden geschoven. Met het verschuiven van die streep en het aantasten van de
geldigheid van een onaantastbaar besluit — ook als dat gebeurt in het individuele
geval met het oog op een rechtvaardige uitkomst —wordt het hele doel van die streep
ondermijnd. Dat doel is de rechtszekerheid en daarmee het rotsvaste vertrouwen dat
men van een onaantastbaar besluit te allen tijde mag uitgaan van de gelding daar-
van. Dat betekent volgens mij dat die rechtsgeldigheid ook niet moet worden onder-
mijnd in die gevallen waarbij slechts sprake is van een tweepartijengeschil tussen de
overheid en de burger over (bijvoorbeeld) een handhavingsbesluit en de invordering
van daaruit voortvloeiende dwangsommen.

Ik erken dat dit een discussie is waar ook anders over gedacht kan worden. In de kern
genomen gaat het immers over een afweging van het belang van de rechtszekerheid
tegen het belang van een rechtvaardige uitkomst. Sommigen zullen de rechtvaar-
dige uitkomst belangrijker vinden dan de rechtszekerheid. Ik meen echter dat de
rechtszekerheid gemoeid met de rechtsgeldigheidsleer een zodanig belangrijk iets
is, dat het daarmee gemoeide algemene belang gewoon altijd zwaarder zal moeten
wegen dan het individuele belang van de overtreder op een rechtvaardige uitkomst.
Dat maakt de bijtijds onredelijke gevolgen van de leer van de formele rechtskracht
voor mij verteerbaar.

78  Van Ettekoven 2006, p. 12.
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Uit het voorgaande volgt dat ik dus geen heil zie in het volledig verlaten van de leer
van de formele rechtskracht binnen het bestuursrecht ten einde het probleem van
de onrechtmatige maar onaantastbare besluiten in ketenbesluitvorming te onder-
vangen.
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6 Moeten we de leer van de formele
rechtskracht nuanceren bij
ketenbesluitvorming?

Als we niet van de rechtmatigheidsfictie afkunnen, kunnen we het dan niet mis-
schien iets versoepelen om de echt evident onrechtvaardige uitkomsten eruit te fil-
teren? We kunnen toch, in de woorden van M. Scheltema: ‘[h]et belang waarvoor
het leerstuk van de formele rechtskracht in het leven is geroepen [...] heel goed
overeind [laten] zonder voor alle besluiten alle negatieve gevolgen van de formele
rechtskracht te accepteren’?”? Met andere woorden, moeten we geen uitzondering
op de leer van de formele rechtskracht voor evident onrechtmatige besluiten creé-
ren? Een mogelijkheid voor de rechter om aan de noodrem te trekken als een trein
geheel ten onrechte het ravijn in dreigt te rijden omdat niet op tijd aan de noodrem
is getrokken?

Om een antwoord te geven op die vraag is van belang om helder op het netvlies te
hebben voor welke gevallen er nu precies een oplossing gezocht wordt. Met andere
woorden: welke gevallen leiden nu onder het huidige regime tot onaanvaardbare
uitkomsten? Waar schiet de leer van de formele rechtskracht te kort?

Om die vraag te beantwoorden onderzoek ik in paragraaf 6.1 eerst wat uitgezonderd
is van de werking van de formele rechtskracht en in paragraaf 6.2 wat de huidige
uitzonderingen zijn op de leer van de formele rechtskracht. Zo is het mogelijk om
te identificeren welke gevallen nu nog tussen wal en schip vallen. In paragraaf 6.3
onderzoek ik of er voor die gevallen een nieuwe uitzonderingen zou moeten worden
opgenomen.

6.1  Uitgezonderd van de rechtmatigheidsfictie

De Hoge Raad beperkt de werking van de formele rechtskracht tot de rechtsgeldig-
heid en rechtmatigheid van het besluit, waardoor de civiele rechter niet gebonden
is aan de inhoudelijke overwegingen die aan een besluit ten grondslag zijn gelegd.
Daaronder worden ook de feiten verstaan:

79 M. Scheltema 2007, p. 2.
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‘Indien die bestuursrechtelijke procedures leiden tot besluiten met formele rechts-
kracht, dient de burgerlijke rechter weliswaar uit te gaan van de rechtsgeldigheid
en rechtmatigheid van die besluiten, maar is hij niet gebonden aan de inhoudelijke
overwegingen die aan de besluiten ten grondslag zijn gelegd (vgl. HR 20 maart
2015, ECLI:NL:HR:2015:661, NJ 2015/361, rov. 4.5.2 en HR 24 april 2015, ECLI:NL:
HR:2015:1128, NJ 2015/266).’%

Dat is ook het geval in het bestuursrecht. De CRvB expliceert dat in zijn overwe-
gingen.® De ABRvS expliciteert dat niet, maar volgens A-G Widdershoven volgt dat
wel uit de rechtspraak van de ABRvS.% Die opvatting onderschrijf ik.3 Rechtspraak
van het CBb hierover is mij niet bekend. Indien dezelfde feiten en omstandigheden
ook aan een nieuw besluit ten grondslag worden gelegd, dan kunnen die feiten en
omstandigheden dus in een daaropvolgend besluit in volle omvang worden betwist.
De reikwijdte van de rechtmatigheidsfictie strekt zich daarentegen wel uit tot aspec-
ten die niet expliciet aan de orde zijn geweest, maar wel aan de orde hadden kunnen
of moeten komen in het kader van het besluit (de zogenoemde ‘niet-kenbare beslis-
singen’).® Deze niet-kenbare beslissingen worden geacht onderdeel uit te maken
van het onaantastbare besluit.

Het is van belang om nog kort nader stil te staan bij de werking van de formele
rechtskracht ten aanzien van feiten. Het is namelijk voor discussie vatbaar of een
feit nu wel of niet onder de werking van de formele rechtskracht kan vallen.

Als een belanghebbende aannemelijk kan maken dat de feiten anders zijn dan de
feiten waarop het eerste besluit in de keten is gebaseerd, dan kan de belangheb-
bende voor wat betreft die feiten niet de formele rechtskracht van het eerdere besluit
worden tegengeworpen. De uitspraak van de CRvB van 21 september 2016% biedt
hier een mooi voorbeeld van. Bij appellant is eerder bij onaantastbaar besluit zijn
PGB-subsidie voor 2010 teruggevorderd. Vervolgens weegt het bestuursorgaan dit
mee om een PGB-subsidie voor 2011 te weigeren. Het terugvorderingsbesluit heeft
formele rechtskracht, maar de CRvB overweegt dat omdat de formele rechtskracht
zich niet uitstrekt over de feiten waarop het terugvorderingsbesluit is gebaseerd, die
feiten dus gewoon in volle omvang opnieuw kunnen worden getoetst in het kader
van de toetsing van het weigeringsbesluit voor 2011. Ik wijs er wel op dat in die uit-
spraak geen sprake is van ketenbesluitvorming (aangezien het twee verschillende
ketens zijn), maar dat doet aan het nut van het voorbeeld niet af.

Die uitspraak is interessant omdat het impliceert dat het bij ketenbesluitvorming
ook mogelijk zou moeten zijn om een onjuiste voorstelling van de feiten te corrigeren

80 HR j5januari 2018, ECLI:NL:HR:2018:12.

81  CRvB 21 september 2016, AB 2016/430, C.W.C.A. Bruggeman.

82  Conclusie A-G Widdershoven, 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249, 1.0. 5.12.

83  Zie onder meer: ABRVS 24 mei 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1389 en ABRvS 18 maart 2015, ECLI:NL:
RVS:2015:822.

84 HR 4 april 2014, AB 2014/301, m.nt. F.J. van Ommeren.

85 CRvB 21 september 2016, AB 2016/430, m.nt. C.W.C.A. Bruggeman.



en daaraan ook gevolgen te verbinden bij een later besluit, zonder daarbij de formele
rechtskracht te doorbreken. Denk bijvoorbeeld aan een situatie waarin de belang-
hebbende niet opkomt tegen een last onder dwangsom waarin hij wordt aangemerkt
als eigenaar van een perceel — terwijl hij geen eigenaar is. Hoewel de vraag of iemand
overtreder is in het kader van de beoordeling van de last onder dwangsom relevant is
en daar ook aan de orde zou moeten komen, strekt de formele rechtskracht zich niet
uit tot de feiten (‘u bent eigenaar’) waarop het sanctiebesluit is gebaseerd. Als de
belanghebbende bij de invorderingsbeschikking dus aanvoert dat de feiten anders
liggen, dan kan dat gewoon worden beoordeeld. Blijken de feiten bij de toetsing
van het effectueringsbesluit anders te liggen dan de feiten waarop het sanctiebe-
sluit is gebaseerd, en betekenen die andere feiten dat de effectuering onrechtmatig
is, dan betekent dat mijns inziens dat dit binnen de kaders van het leerstuk van de
formele rechtskracht kan worden ondervangen omdat de formele rechtskracht zich
niet verzet tegen een correctie voor wat betreft de feiten. In dat kader wijs ik erop
datiemand die geen eigenaar is, zich bij een last onder dwangsom kan beroepen op
overmacht: hij is immers nooit in staat geweest om aan de lastgeving te voldoen. In
zoverre kan ik mij vinden in de uitspraak van 21 maart 2018% waarin de ABRvS in
precies zo een casus oordeelt dat sprake is van een bijzondere omstandigheid die
noopt tot het afzien van invordering.

Het is wel van belang om een onderscheid te maken, dus ‘blote’ feiten en de juridi-
sche kwalificatie van die feiten. Een bloot feit is of iemand eigenaar is of niet (of voor
de puristen: dat iemands naam op de leveringsakte staat). Aan het zijn van eigenaar
wordt bij handhaving regelmatig de juridische kwalificatie verbonden dat men dan
ook overtreder is. Die juridische kwalificatie wordt volgens mij wél gedekt door de
leer van de formele rechtskracht. Daar kan over getwist worden. In de uitspraak
van de ABRvS van 20 september 2017% (zie ook hierna in par. 6.3) was iemand ten
onrechte als overtreder aangewezen. Dat gaf de ABRvS aanleiding tot het oordeel
dat de dwangsom niet ingevorderd mocht worden wegens een bijzondere omstan-
digheid. In dat geval waren de feiten ongewijzigd tussen het sanctiebesluit en het
effectueringsbesluit. Die feiten waren op zich correct voorgesteld in het sanctiebe-
sluit (‘u bent eigenaar’), maar aan die feiten was een bepaalde onjuiste juridische
kwalificatie van die feiten (‘dus bent u overtreder’) gekoppeld. Op basis daarvan was
een last opgelegd aan de eigenaar. De oplegging van de last wordt echter gedekt
door de formele rechtskracht van het sanctiebesluit. In zoverre maakte de ABRvS in
dat geval naar mijn mening een uitzondering op de formele rechtskracht, maar daar
kan anders over gedacht worden (zie par. 6.3.2).

6.2  Uitzonderingen op de rechtmatigheidsfictie
Op de rechtsmatigheidsfictie geldt een aantal uitzonderingen. Ten eerste wordt de

formele rechtskracht niet aan een belanghebbende tegengeworpen als het feit dat
geen gebruik is gemaakt van het recht van bezwaar of beroep aan de overheid is

86 ABRVS 21 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:877.
87 ABRVS 20 september 2017, AB 2017/356, m.nt. T.N. Sanders.
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toe te rekenen.?® Ten tweede wordt de formele rechtskracht niet aan een belangheb-
bende tegengeworpen als het bestuursorgaan de onrechtmatigheid van het onaan-
tastbare besluit erkent.®?9 Ten derde wordt de formele rechtskracht niet aan een
belanghebbende tegengeworpen als de bestuursrechter in strijd heeft gehandeld
met een fundamenteel rechtsbeginsel waardoor niet meer gesproken kan worden
van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak.> De hoogste bestuurs-
rechters en de civiele kamer van de Hoge Raad hanteren op dit punt dezelfde lijn.>*

Een mooi voorbeeld van de werking van de formele rechtskracht bij ketenbesluit-
vorming en de toetsing van de uitzonderingen daarop in het kader van de beoorde-
ling van het effectueringsbesluit is te vinden in de uitspraak van 31 mei 2017 van de
ABRvS:

‘2.1. Aangezien [appellant] geen rechtsmiddelen heeft aangewend tegen het besluit
van 22 oktober 2014 tot oplegging van een last onder dwangsom, is dat besluit in
rechte onaantastbaar geworden. De rechtbank heeft met juistheid overwogen dat
dit tot gevolg heeft dat thans van de rechtmatigheid van dat besluit moet worden
uitgegaan. Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen (bijvoorbeeld de uitspraak van
5 januari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BO9792), kan slechts in uitzonderlijke gevallen
reden bestaan om van dit uitgangspunt af te wijken, namelijk indien door toedoen
van het bestuursorgaan niet aan betrokkene kan worden toegerekend dat hij de pro-
cedure bij de administratieve rechter ongebruikt heeft gelaten of niet heeft voltooid of
het bestuursorgaan de onrechtmatigheid van het besluit uitdrukkelijk en tijdig heeft
erkend. Van een dergelijke erkenning door het dagelijks bestuur is in dit geval geen
sprake. Evenmin doet de situatie zich voor dat door toedoen van het dagelijks bestuur
aan [appellant] niet kan worden toegerekend dat hij geen bezwaar heeft gemaakt
tegen het besluit van 22 oktober 2014. In dat verband wordt overwogen dat [appel-
lant] niet heeft bestreden dat hij het besluit heeft ontvangen en voorts dat het besluit
is voorzien van een rechtsmiddelenclausule. Voor zover [appellant] ter zitting van de
Afdeling naar voren heeft gebracht dat hij geen aanleiding zag om bezwaar te maken
tegen het besluit van 22 oktober 2014 omdat hij voornemens was tijdig aan de last te
voldoen, wordt overwogen dat het desondanks op zijn weg had gelegen om bezwaar
te maken tegen dat besluit, gelet op de gebleken bezwaren van [appellant] tegen de
hoogte van de dwangsom. De enkele stelling dat de dwangsom te hoog is en daar-
mee een punitief karakter zou krijgen, is onvoldoende voor het oordeel dat zich een
uitzonderlijk geval voordoet als hiervoor bedoeld. De rechtbank heeft voorts terecht
overwogen dat bezwaren die betrekking hebben op de rechtmatigheid van het besluit
tot oplegging van de last onder dwangsom niet meer aan de orde kunnen komen in
het kader van de toetsing van de invorderingsbeschikking. Dit is slechts onder zeer

88 HR 14 mei1993, AB 1993/503, m.nt. F.H. van der Burg, NJ 1993/641, m.nt. M. Scheltema (Aruba/
Playa Liquor).

89 HR 8 december 1995, NJ 1997/163, m.nt. M. Scheltema.

9o HR 7 mei2004, AB 2004/439, m.nt. G.A. van der Veen, JBPR 2005/1, m.nt. C.N.J. Kortmann.

91 Zie onder meer: CBb 23 maart 2016, ECLI:NL:CBB:2016:67, ABRvS 31 mei 2017, Gst. 2017/148,
m.nt. C.M.M. van Mil, HR 20 maart 2015, AB 2016/343, m.nt. G.A. van der Veen, NJ 2015/361,
m.nt. J.W. Winter en CRvB 21 september 2016, AB 2016/430, m.nt. C.W.C.A. Bruggeman.
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bijzondere omstandigheden anders. De rechtbank heeft terecht geen grond gezien
voor het oordeel dat in dit geval van deze omstandigheden sprake is.

Gelet op het voorgaande is de rechtbank terecht niet overgegaan tot een bespreking
van de gronden van [appellant] die betrekking hebben op de (oplegging van de) last
onder dwangsom.

Het betoog faalt.®*

6.3  Moet er (nog) een uitzondering komen op de rechtmatigheidsfictie?

Uit het voorgaande volgt dat feitelijke onjuistheden in een eerder onaantastbaar
besluit ondervangen kunnen worden in het kader van de toetsing van het opvol-
gende besluit in de keten. De formele rechtskracht strekt zich immers niet uit over
feiten. Voor die gevallen waarin de belanghebbende geen eerlijke kans heeft gekre-
gen om het besluit ter toetsing aan de bestuursrechter voor te leggen (of waar de
bestuursrechter de belanghebbende geen eerlijke kans heeft gegeven), geldt verder
al een uitzondering op de leer van de formele rechtskracht.

In zoverre beperkt het probleem zich volgens mij tot die gevallen waarin het besluit
is gebaseerd op dejuiste feiten en waar de belanghebbende op zich wel verweten kan
worden dat hij geen bezwaar of beroep heeft ingesteld tegen het eerdere besluitin de
keten, maar waar de juridische gevolgtrekking die aan bepaalde feiten wordt gege-
ven in het eerdere besluit zodanig onjuist is dat sprake is van een evident onrechtma-
tig (dictum van het) besluit. De vraag is of daar een aanvullende uitzondering voor
moet komen op de rechtmatigheidsfictie.

Vooropgesteld, bij het beoordelen van de vraag of het nodig en wenselijk is om een
uitzondering te formuleren op de leer van de formele rechtskracht voor evident
onrechtmatige besluiten moet volgens mij een rol spelen dat de civiele rechter in
de praktijk weinig soelaas biedt bij onrechtmatige besluiten.? De civiele rechter
heeft als rest- en executierechter strikt genomen een mogelijkheid om de feitelijke
tenuitvoerlegging van een evident onrechtmatig besluit te beletten. De ten uitvoer-
legging van een besluit moet volgens de regering immers ook worden getoetst aan
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur: ‘Algemeen wordt aangenomen dat
het in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur om een evident
onrechtmatig besluit ten uitvoer te leggen.9

Hieruit vloeit voort dat de civiele rechter zou moeten toetsen of er geen sprake
is van een evident onrechtmatig besluit. Ik wijs er echter op dat bij onaantastbare
besluiten de civiele rechter meestal alleen kort vaststelt dat er een onaantastbaar
besluit is waaruit de titel voor de executie (voldoende) blijkt en vervolgens niet
ingaat op de inhoudelijke juistheid van het besluit, gelet op de leer van de formele

92  ABRVS 31 mei 2017, Gst. 2017/148, m.nt. C.M.M. van Mil.

93 Sanders 2018 en Sanders 2015.

94 KamerstukkenII 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 63. Zie ook: HR 22 juni 1990, AB 1990/593, NJ 1993/637,
m.nt. M. Scheltema.
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rechtskracht.% Bij nog niet onaantastbare besluiten ligt dat overigens anders, daar
toetst de civiele rechter wel of er feitelijke of juridische misslagen zijn.®® Maar bij
niet-onaantastbare besluiten kan de bestuursrechter sowieso nog ingrijpen als
het evident onrechtmatig is, dus dat voegt niet zoveel toe voor de discussie in dit
preadvies.

Met andere woorden: de civiele rechter zou het probleem van evident onrechtma-
tige besluiten die toch worden geéffectueerd misschien kunnen ondervangen bij de
feitelijke uitvoering van het besluit, maar doet dat niet bij onaantastbare besluiten
vanwege de leer van de formele rechtskracht.”” In zoverre meen ik dat de praktijk
niet helemaal aansluit op de stelling van A-G Wattel hierover in zijn conclusie over
de invordering van dwangsommen. A-G Wattel merkt op hij mag hopen dat het
bestuursorgaan zelf onderkent dat het besluit evident onrechtmatig is en dus zelf
niet gaat effectueren (daar sluit ik mij graag bij aan), maar dat bij de effectuering
van evident onrechtmatige besluiten de civiele rechter ook zou kunnen ingrijpen.

‘Ik sluit ook geenszins uit dat als het tot een executiegeschil zou zijn gekomen zon-
der dat de bestuursrechter zich over de invordering had kunnen uitlaten, de executie-
rechter tot misbruik van bevoegdheid zou hebben geconcludeerd (art. 3:13 BW), gege-
ven een ontbrekend rechtmatig belang bij invordering.”®

Dat lijkt de civiele rechter echter niet te doen.

De vraag is daarom of het probleem van evident onrechtmatige besluitvorming
niet zou moeten worden ondervangen door de bestuursrechter. Moet er een moge-
lijkheid komen voor de bestuursrechter om in te grijpen als bij de toetsing van een
ander besluit blijkt dat een eerder onaantastbaar besluit evident onrechtmatig is?

6.3.1 Past een dergelijke uitzondering in het huidig systeem?

Voor wat voor soort gevallen zou er een uitzondering op de leer van de formele
rechtskracht moeten worden gemaakt? Mok en Tjittes beargumenteren dat het bij
het aannemen van een uitzondering op de formele rechtskracht in beginsel een
afweging betreft tussen het belang van een duidelijke competentieafbakening ener-
zijds, tegen het belang van de individuele rechtsbescherming van de burger ander-
zijds.%9 Van Angeren stelt daarnaast dat het aanvaarden van een uitzondering op de
formele rechtskracht in feite ziet op de vraag in hoeverre er sprake is van

95 Sanders 2015.

96  Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 21 november 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BY7231, r.0. 4.5. en
Rb. Gelderland 10 april 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:CA0327, r.0. 3.8.

97 Hetis uiteraard niet uit te sluiten dater ‘selection bias’ optreedtin de gepubliceerde rechtspraak.
Lees: dat alle gevallen waarin de civiele rechter wél zou hebben ingegrepen (omdat het besluit
evident onrechtmatig is), hoewel sprake is van een onaantastbaar besluit, er al uitgefilterd zijn
doordat bestuursorganen die besluiten gewoon niet uitvoeren of het niet op een vonnis laten
aankomen.

98 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 7.2.23.

99 Mok en Tjittes 1995, p. 386-387.
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verwijtbaarheid, ofwel aan de kant van de overheid (lees: dat de overheid zeer ver-
wijtbaar heeft gehandeld waardoor de burger niet in staat is geweest om het besluit
ter toetsing voor te leggen aan de bestuursrechter) ofwel aan de kant van de burger
(lees: dat de burger niet te verwijten valt dat hij het besluit niet ter toetsing voor heeft
gelegd aan de bestuursrechter).®

Beide opvattingen lijken mij correct. Behoudens de erkenning door het bestuurs-
orgaan van de onrechtmatigheid, komen de uitzonderingen op de formele rechts-
kracht (in ieder geval zoals die nu zijn) erop neer dat er vanwege de gebreken in de
gevolgde procedure reden is om een uitzondering op de formele rechtskracht aan
te nemen. Het gaat er dus niet om of dat eerdere besluit nu wel of niet materieel
rechtmatig kan worden geacht, het gaat erom of iemand de kans heeft gehad om
dat te laten vaststellen. Heeft iemand die redelijke kans niet gehad, dan wordt hem
de rechtsregel dat uit moet worden gegaan van de rechtmatigheid van dat besluit
niet tegengeworpen. Is dat wel het geval, dan wordt hem de rechtmatigheidsfictie
tegengeworpen.

Die ratio blijkt ook uit de rechtspraak. Bij het aanvaarden van een (nieuwe) uitzonde-
ring op de formele rechtskracht moet volgens de Hoge Raad ook terughoudendheid
worden betracht. Zo overweegt de Hoge Raad in Kuijpers/Valkenswaard:

‘In zijn arrest van 16 mei 1986, nr. 12546, NJ 1986, 723, heeft de Hoge Raad — kort
gezegd — geoordeeld dat het beginsel van de formele rechtskracht in zeer klemmende
gevallen uitzondering kan lijden. Zowel uit dat arrest zelf als uit latere rechtspraak
blijkt evenwel dat bij het aanvaarden van zulke uitzonderingen terughoudendheid
moet worden betracht, gezien de zwaarwegende belangen die door het genoemde
beginsel worden gediend.”*

Dat sterkt ver. In Heesch/Van de Akker expliciteert de Hoge Raad ook de mogelijk-
heid dat een onaantastbaar besluit best evident onrechtmatig kan zijn, maar dat dit
in beginsel geen uitzondering oplevert op de formele rechtskracht. De Hoge Raad
overweegt:

‘[De leer van de formele rechtskracht] geldt in beginsel ook dan, indien dit de burger-
lijke rechter ertoe zou nopen aan zijn uitspraak de rechtsgeldigheid ten grondslag te
leggen van een beschikking waarvan als vaststaand mag worden aangenomen dat zij, als
daartegen tijdig administratiefrechtelijk beroep zou zijn ingesteld, zou zijn vernietigd.” [cursi-
vering toegevoegd door TNS]

100 Van Angeren 1998, p. 47-48.
101 HR g september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7774 (Kuijpers/Valkenswaard).
102 HR 16 mei 1985, AB 1986/573, m.nt. F.H. van den Burg (Heesch/Van den Akker).
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Hoe ver dit kan strekken blijkt ook uit het eerder geciteerde Vulhop-arrest van de
Hoge Raad™: en de alcoholslotprogramma-uitspraken van de ABRvS.*+ Ook als de
hoogste rechter ten aanzien van een eerder nagenoeg identiek besluit heeft geoor-
deeld dat dit onrechtmatig is, is er nog steeds geen aanleiding om een uitzondering
te maken op de rechtmatigheidsfictie vanwege een materieel gebrek in het besluit.

Kortom: de bestaande uitzonderingen op de formele rechtskracht zijn er om ern-
stige procedurele fouten te kunnen herstellen die tot gevolg hebben gehad dat de
burger geen eerlijke kans heeft gehad om het besluit te (laten) toetsen. Daarbij past
in beginsel niet dat ook wordt gekeken naar in hoeverre de burger gelijk zou hebben
gekregen als hij het besluit ter toetsing zou hebben voorgelegd.

Dat lijkt de mogelijkheid voor de bestuursrechter om in te grijpen bij evident
onrechtmatige besluiten, via de toetsing van een ander besluit in de keten, ernstig te
beperken. Zoals A-G Wattel opmerkt:

‘Ik acht de drie traditionele beperkte échappatoires uit de formele rechtskracht ((i)
de overheid heeft de justitiabele op het verkeerde been gezet met betrekking tot zijn
rechtsmiddelen, [...] (ii) de overheid erkent de onrechtmatigheid, [...] en (iii) schen-
ding van een fundamenteel rechtsbeginsel in strijd met art. 6 EVRM [...] vrij krap in
geval van ketenbesluitvorming, met name in geval van invordering van dwangsom-
men op basis van formele rechtskracht.*s

6.3.2  Gevallen waarin de bestuursrechter nu al feitelijk een uitzondering maakt

Dat het niet past in het systeem en de ratio van de formele rechtskracht betekent
uiteraard niet dat bestuursrechters het niet feitelijk al doen. De ABRvS heeft volgens
mij eerder al een uitzondering gemaakt op de formele rechtskracht bij de toetsing
van een later besluit in de keten in het geval van een onrechtmatig besluit eerder in
de keten. Daarbij werd in woord niet gemorreld aan de leer van de formele rechts-
kracht (sterker nog, in de uitspraak werd de rechtsregel uitdrukkelijk bevestigd),
maar bij het opvolgende besluit werd dat besluit onevenredig geacht, omdat het
eerdere onaantastbare besluit onrechtmatig was. In de uitspraak van 20 september
2017 overweegt de ABRvS het volgende:

‘2.1. De rechtbank heeft terecht overwogen dat hetgeen [appellant] heeft aangevoerd
tegen de formulering van de last zich richt tegen het besluit van 20 mei 2015 tot het
opleggen van de last. [appellant] heeft tegen dat besluit geen rechtsmiddelen aan-
gewend, zodat dat besluit in rechte onaantastbaar is. De rechtmatigheid van de aan
[appellant] opgelegde last is daarmee gegeven. In haar uitspraak van heden, ECLI:
NL:RVS:2017:2494, ten aanzien van de recreatiewoning aan de [locatie 2], is [appellant]

103 HR 16 oktober 1992, AB 1993/40, m.nt. F.H. van den Burg (Vulhop/Amsterdam).

104 ABRvS 25 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2870. Zie ook ABRvS 15 maart 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:679 en ABRVS 4 maart 2015, AB 2015/160, m.nt. R. Stijnen, JB 2015/57, m.nt. A.M.M.M.
Bots.

105 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152.
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wel opgekomen tegen de last onder dwangsom. De Afdeling heeft in deze zaak en vier
andere zaken geoordeeld dat de aan [appellant] en andere eigenaren van recreatiewo-
ningen opgelegde lasten onder dwangsom om het gebruik van recreatiewoningen op
het recreatiepark Toeristenmotel Otterlo in strijd met het bestemmingsplan te beéin-
digen en beéindigd te houden, onrechtmatig zijn. De onderhavige invordering betreft
dezelfde feitelijke situatie en omstandigheden. De recreatiewoning bevindt zich in
hetzelfde recreatiepark en valt onder hetzelfde bestemmingsplan. In dit licht is de
Afdeling van oordeel dat in dit bijzondere geval niet in redelijkheid van de bevoegd-
heid tot invordering gebruik gemaakt kon worden. Het betoog slaagt.”¢

Deze uitspraak bleek een voorbode voor de uitspraak van 27 februari 2019 van de
ABRVS, waarin de ABRvS het als volgt formuleert:

‘2.2. Mede gelet op de conclusie van staatsraad advocaat-generaal Wattel van 4 april
2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, genomen in zaak nr. 201605406/2/A1, welke zaak niet
tot een uitspraak heeft geleid omdat het hoger beroep in die zaak is ingetrokken, over-
weegt de Afdeling dat een belanghebbende in de procedure tegen de invorderingsbe-
schikking of de kostenverhaalsbeschikking in beginsel niet met succes gronden naar
voren kan brengen die hij tegen de last onder dwangsom of last onder bestuursdwang
naar voren heeft gebracht of had kunnen brengen. Dit kan slechts in uitzonderlijke
gevallen. Een uitzonderlijk geval kan bijvoorbeeld worden aangenomen indien evident
is dat er geen overtreding is gepleegd en/of betrokkene geen overtreder is.””

Het is bepleitbaar dat dit geen uitzondering op de formele rechtskracht is. A-G Wat-
tel uit daarover ook zijn twijfels: ‘Ik lees in de uitspraak [dat de ABRvS] juist uitgaat
van de formele rechtskracht van de opgelegde last en slechts de rechtmatigheid van
de invorderingsbeschikking beoordeelt. Ik lees er in dat [de ABRvS] die beschik-
king onrechtmatig acht wegens misbruik van bevoegdheid.”*® Ook Koenraad uit
zijn twijfels hierover. Hij merkt op dat in dit soort zaken:

‘niet zozeer het dilemma [speelt] of een [onaantastbaar]-besluit “met een vlekje” op
zichzelf rechtmatig is, maar veeleer het dilemma of het rechtmatig is om zo’n besluit
ten grondslag te leggen aan een effectueringsbesluit. De discussie over de verhouding
tussen rechtsgeldigheid en rechtmatigheid van een [onaantastbaar]-besluit lijkt mij
voor de oplossing van het door Sanders gesignaleerde probleem dan ook niet zo heel
relevant.”

Met andere woorden: bepleitbaar is dat deze uitspraken met de leer van de formele
rechtskracht eigenlijk niets te maken hebben, omdat het gewoon de evenredigheids-
toetsing is van een ander besluit.

106 ABRVS 20 september 2017, AB 2017/356, m.nt. T.N. Sanders.

107 ABRVS 2 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:466.

108 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 7.2.23.
109 Koenraad 2019.
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Die opvatting miskent volgens mij dat de kern van de evenredigheidstoetsing van
het latere besluit in de keten wordt gevormd door een rechtmatigheidsoordeel over
het onaantastbare eerdere besluit in de keten. De conclusie van de evenredigheids-
toetsing van het latere besluit in de keten is volledig afhankelijk van de vraag of
het onaantastbare besluit voor rechtmatig moet worden gehouden. Als het besluit
wel rechtmatig wordt geacht, dan is het effectueren van het besluit in beginsel niet
onevenredig. Als het besluit niet rechtmatig wordt geacht, dan is het effectueren van
dat besluit in beginsel wél onevenredig. Laat nu juist de leer van de formele rechts-
kracht bepalen of het eerdere onaantastbare besluit wel of niet rechtmatig wordt
geacht. Om te zeggen dat enkel omdat de toetsing van de rechtmatigheid van het
eerdere onaantastbare besluit plaatsvindt in het kader van de evenredigheidstoets
van een ander besluit, er geen sprake zou zijn van een inbreuk op de formele rechts-
kracht, is volgens mij dan ook een drogredenering. Dat feit betekent volgens mij niet
dat er geen inbreuk op de leer van de formele rechtskracht plaatsvindt. Trekt men
de redenering van Wattel en Koenraad door naar het civiele recht, dan zou men ook
kunnen verdedigen dat bij de civiele rechter eveneens niet de rechtmatigheid van
het besluit als zodanig wordt getoetst, maar enkel de rechtmatigheid van het door
het bestuur onthouden van een vergoeding van de door het besluit veroorzaakte
schade. Dat komt mij voor als een gekunstelde redenering. Hoe men het ook wendt
of keert, als er een oordeel wordt gegeven over de rechtmatigheid van een onaan-
tastbaar besluit in een andere procedure, dan maakt men volgens mij daarmee een
inbreuk op de leer van de formele rechtskracht. De ABRvS maakt in de uitspraken
van 20 september 2017 en 2 februari 2019 volgens mij dus een uitzondering op de
leer van de formele rechtskracht. Een onaantastbaar besluit wordt in die uitspraak
immers niet voor rechtmatig gehouden.

Eenzelfde oplossing lijkt de ABRvS ook te kiezen in een uitspraak van 18 oktober
2017, waarin over de band van het besluit tot terugvordering van een subsidie (het
sanctiebesluit) het eerdere onaantastbare verleningsbesluit, waarin aan de appel-
lant bepaalde (onrechtmatige — want in strijd met de wet) verplichtingen waren
opgelegd, toetst en het sanctiebesluit daarom onevenredig acht. Den Ouden ken-
schetst deze oplossing als ‘de u-bocht van de evenredigheidtoets.™ Dat lijkt mij
een treffende omschrijving. Ook de CRvB heeft in het verleden iets soortgelijks
gedaan. De CRvB oordeelde in een uitspraak van 15 augustus 2000 bij de toetsing
van het terugvorderingsbesluit dat het herzieningsbesluit weliswaar onaantastbaar
was, maar dat vanwege het feit dat een soortgelijk herzieningsbesluit in een andere
procedure was gesneuveld ‘de Raad in de gegeven omstandigheden niettemin van
oordeel [is] dat aan de onrechtmatigheid van besluit 1 in zoverre doorslaggevende
betekenis toegekend moet worden dat niet valt staande te houden dat de onverschul-
digdheid van de in besluit 2 vermelde betalingen gedaagde redelijkerwijs duidelijk
kon zijn.™

110 ABRVS 18 oktober 2017, AB 2017/422, m.nt. W. den Ouden.
111 CRvB 15 augustus 2000, JB 2000/277, m.nt. C.L.G.F.H. Albers.
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A-G Wattel wijst er in zijn conclusie omtrent de invordering van dwangsommen en
het kostenverhaal bij bestuursdwang nog op dat de Hoge Raad als belastingrechter
de formele rechtskracht ook op een dergelijke wijze relativeert in gevallen waarin
‘een tussentijdse beschikking is gecreéerd om rechtszekerheid en een rechtsingang
te creéren, maar het averechtse effect van beperking van rechtsbescherming door
formele rechtskracht dreigt.” Hij verwijst daarbij naar HR 10 februari 20173 en HR
17 december 2010.4

In het geval van het arrest van 17 december 2010 ging het erom dat er na de
beschikking waarin de fiscale eenheid was bepaald (met daarbij voorwaarden) een
fusie plaatsvond waardoor er (heel kort door de bocht) onvoorziene fiscale gevolgen
waren als gevolg van een van de eerder gestelde voorwaarden. In het kader van de
naheffingsaanslag stelde belastingplichtige de redelijkheid van die eerdere voor-
waarden ter discussie. De Hoge Raad beoordeelde wel inhoudelijk het betoog van
de belastingplichtige dat gericht is tegen de eerder gestelde voorwaarde, maar ging
toen niet in op de vraag of de leer van de formele rechtskracht zich tegen de beoor-
deling van dat betoog verzette. Dit arrest zou men zo kunnen interpreteren dat de
Hoge Raad de rechtmatigheid van een onaantastbaar besluit beoordeelde in het
kader van een beroep tegen een later besluit in de keten, maar het arrest zou ook zo
kunnen worden gelezen dat de Hoge Raad het cassatiemiddel inhoudelijk bespreekt
omdat het cassatieberoep faalt ‘reeds omdat’ het inhoudelijk niet kan slagen (zoals
ook door A-G Wattel bepleit in zijn conclusie bij dit arrest — zie r.o. 3.12 van zijn
conclusie™).

Duidelijker wat mij betreft is het arrest van 1o februari 2017. In dat geval ging
het erom dat een belastingplichtige een informatiebeschikking ontving waarin
bepaalde informatie van hem werd gevorderd. Het gevolg van het niet (tijdig) ver-
strekken van die informatie was dat de bewijslast op die punten werd omgedraaid
(met andere woorden dat de ontvanger een aanname mocht doen en dat het daarna
aan de belastingplichtige was om het tegendeel te bewijzen). Later verstrekt de belas-
tingplichtige de gevraagde informatie alsnog en voert in het kader van de uiteinde-
lijk aan hem opgelegde aanslag aan dat de bewijslast niet moet worden omgedraaid
omdat hij de informatie uiteindelijk toch had verstrekt. De Hoge Raad oordeelt dat
in het kader van het latere besluit toch aan de orde kan komen of omkering van
de bewijslast gerechtvaardigd is gelet op de eerdere onaantastbare informatiebe-
schikking. Dat onderbouwt de Hoge Raad door te wijzen op een weeffout in de wet
—namelijk dat het kan voorkomen dat in beroep tegen de informatiebeschikking de
belastingrechter een belanghebbende een termijn gunt om alsnog de informatie te
verstrekken, maar dat dit niet het onaantastbaar worden van de informatiebeschik-
king belet (met andere woorden: hoewel je voldoet aan de verplichtingen volgt uit de
wet dat de bewijslast wordt omgekeerd — hetgeen uiteraard niet de bedoeling kan
zijn geweest). Ten tweede wijst de Hoge Raad erop dat pas bij de aanslag ten volle de

112 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 8.6.

113 HR 10 februari 2017, BNB 2017/92, m.nt. J.A.R. van Eijsden.

114 HR 17 december 2010, BNB 2011/60, m.nt. R.J. de Vries.

115 Conclusie A-G Wattel, 8 oktober 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BL0124, I.0. 3.12.
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redelijkheid van de bewijslastomkering kan worden beoordeeld, zodat het voor de
hand ligt om dit onderwerp ook bij de beoordeling van de aanslag aan bod te laten
komen.

Voor wat betreft het tweede arrest blijkt ontegenzeggelijk dat (in de woorden van
A-G Wattel) de Hoge Raad ‘ontspannener’ omgaat met de formele rechtskracht.
A-G Wattel plaatst de aanleiding voor die keuze van de Hoge Raad met name in
de sleutel van het ondervangen van onbedoelde gevolgen van het besluitmodel. De
beschikkingen waren geen voorwaarde om later een bepaald besluit te kunnen
nemen, maar discretionair van aard. De wetgever had die beschikkingen in het
leven geroepen om de belastingplichtige ten dienste te zijn. Door in een vroeg sta-
dium vast te leggen (1) wat de fiscale eenheid was (arrest van 17 december 2010) en
(2) wat de bewijslast van de belastingplichtige was (arrest van 10 februari 2017), zou
de belastingplichtige meer rechtszekerheid hebben over wat heeft te gelden als de
aanslag op de matvalt. In de gevallen aan de orde in de hier besproken arresten ging
het echter mis voor de belanghebbende en werd hij in feite benadeeld ten opzichte
van de situatie die zou hebben gegolden als het discretionaire besluit nooit tot stand
was gekomen.

Wel plaats ik een kanttekening dat het arrest van 1o februari 2017 naar mijn mening
toch een andere situatie is. Het gaat daar om een weeffout in de fiscale wetgeving.
Doordat de termijn voor het geven van de informatie niet gelijk hoeft te zijn aan de
bezwaartermijn, kan het gebeuren dat de informatie wel binnen de termijn wordt
gegeven, maar dat de informatiebeschikking daarvoor onaantastbaar wordt. Zo
kan het zijn dat de belastingplichtige tijdig voldoet aan zijn verplichtingen maar
toch wordt bestraft. Dat kan natuurlijk niet de bedoeling zijn. De afweging van
de Hoge Raad is in dat geval denk ik dan ook een iets andere dan in de situaties
waarin de ABRvS en de CRvB oordeelden. De Hoge Raad zag zich immers gecon-
fronteerd met een geval waarin de belastingplichtige door een fout in de wetgeving
in het geheel niet verweten kan worden dat hij in die situatie terecht is gekomen.
In zoverre zou men kunnen betogen dat de casus in het arrest van 1o februari 2017
goed te vergelijken is met de gevallen die vallen onder de eerste uitzondering op de
rechtmatigheidsfictie: dat het onbenut laten van rechtsmiddelen door de belangheb-
bende te wijten is aan de overheid. In feite heeft de belastingplichtige in dat geval
geen redelijke kans om de omkering van de bewijslast ter toetsing voor te leggen.
Dat is denk ik anders dan in de gevallen waarin de ABRvS en de CRvB oordeelden,
waarbij vast staat dat de belanghebbende bezwaar had kunnen (en moeten) maken
en dat heeft nagelaten.

Vast staatin ieder geval, gelet op de voorgaande voorbeelden, dat de bestuursrechter
(zij het mondjesmaat) het probleem tracht te ondervangen door in uitzonderlijke
gevallen een (impliciete) uitzondering te maken op de leer voor de formele rechts-
kracht als het onaantastbare besluit evident onrechtmatig is.

114



6.3.3 Moet de bestuursrechter een uitzondering maken op de leer van de formele rechtskracht
bij evident onrechtmatige besluiten?

Dat de diverse bestuursrechters al ingrijpen en een uitzondering maken op de for-
mele rechtskracht bij een evident onrechtmatig besluit bij ketenbesluitvorming,
betekent natuurlijk niet dat daarmee een antwoord is gegeven op de vraag of zij dat
eigenlijk wel zouden moeten doen. Is het wel verstandig om een dergelijke uitzon-
dering in het leven te roepen (of voort te laten bestaan)? Deze discussie zal — op
zijn zachtst gezegd — een twistpunt zijn op de jaarvergadering. Daarom geeft ik
onder (A) eerst de argumenten voor het aannemen van een dergelijke uitzondering.
Onder (B) geef'ik de argumenten tegen het aannemen van een dergelijke uitzonde-
ring. Onder (C) maak ik een afweging. Onder (D) trek ik mijn conclusie.

A. Erzou wel een uitzondering moeten komen

1. Ten eerste wordt met het aannemen van een dergelijke uitzondering eerder
een rechtvaardige uitkomst bewerkstelligd. Door de formele rechtskracht
te nuanceren, wordt (bijvoorbeeld) voorkomen dat iemand die geen overtre-
der is toch een dwangsom moet betalen. Dat is rechtvaardig. Het komt ook
de geloofwaardigheid van het recht ten goede omdat het niet aan de burger
is uit te leggen dat de uitkomst van ons recht is dat iemand die evident geen
overtreder is, toch een dwangsom moet betalen.

2. Ten tweede hoeft de bestuursrechter zo geen afstand te doen van de leer
van de formele rechtskracht. Een nuancering is een oplossing voor de fi-
guurlijke ‘r procent’ van de gevallen waarbij het nu echt misgaat, zonder de
rechtsregel voor de overige 99 procent gelijk over boord te hoeven kiepen.
Daarmee wordt een belangrijk deel van de rechtszekerheid die met de leer
van de formele rechtskracht wordt gecreéerd behouden. Slechts bij (hoge)
uitzondering zal de bestuursrechter ingrijpen. In gevallen waar redelijke
twijfel mogelijk is over de rechtmatigheid, zal de bestuursrechter niet in-
grijpen. Een dergelijk ingrijpen zal dus heel zeldzaam zijn zodat de impact
op de rechtszekerheid beperkt zou moeten zijn.

3. Ten derde beschermt de rechtmatigheidsfictie bij onaantastbare besluiten
met name de overheid."s Bovendien is rechtszekerheid met name bedoeld
om de burger te beschermen tegen de overheid — en niet andersom. Het is
daarom aanvaardbaar dat er een correctiemechanisme wordt opgenomen
waarbij de overheid de bescherming van de rechtszekerheid niet mag inroe-
pen als het echt onredelijk is (zoals bij een evident onrechtmatig besluit).

4. Ten vierde past het aannemen van een dergelijke uitzondering in de tijd-
geest. Uit een toenemend aantal onderzoeken blijkt dat het bestuursrecht
te ingewikkeld is geworden en dat de burger vaak niet in staat is om te doen

116 Kortmann 2009, p. 246.
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wat van hem wordt verlangd (namelijk: rationeel handelen en zijn belangen
effectief beschermen door tijdig op te komen tegen hem onwelgevallige be-
sluiten).”” Het mensbeeld van de Awb blijkt verder ook niet goed aan te slui-
ten op de realiteit.”® De Awb (en de formele rechtskracht al helemaal) gaat
uit van een ‘homo juridicus’ die rationeel handelt en effectief procedeert,
terwijl die homo juridicus helemaal niet bestaat. Een nuancering van de
formele rechtskracht zou recht doen aan het feit dat burgers soms fouten
maken of onvoldoende ‘doekracht’ hebben, door de burger te vrijwaren van
besluiten waarvan objectief vaststaat dat die nooit tot stand hadden mogen
komen.

Ten vijfde is de bestuursrechter de afgelopen tijd al indringender gaan toet-
sen. Zo wordt er bijvoorbeeld vaker en indringender (exceptief) getoetst,
wordt meer dan voorheen beoordeeld of een besluit wel écht evenredig is en
is de bestuursrechter in algemene zin veel minder terughoudend geworden.
Dat heeft deels te maken met de terugtredende overheid, die steeds meer
verantwoordelijkheid bij de burger legt en voornamelijk achteraf toezicht
houdt. Een aanvullende mogelijkheid om in te grijpen bij evident onrecht-
matige besluiten past daar goed bij.

Ten zesde is in de gevallen waarin een dergelijke uitzondering toegepast
zou worden vrijwel altijd sprake van een door de overheid eenzijdig aan de
burger opgelegd nadeel (lees: een handhavingsbesluit). Dat is een wezen-
lijk andere situatie dan waarvoor de formele rechtskracht in het leven is ge-
roepen (namelijk: de beoordeling van vorderingen tot schadevergoeding),
waarbij met name sprake is van een aan de burger onthouden voordeel.™™
Het is erger als de bestuursrechter toestaat dat er op grond van een evident
onrechtmatig besluit nadeel wordt toegebracht, dan als de civiele rechter
de burger op grond van een evident onrechtmatig besluit een voordeel ont-
houdt.

B. Erzou geen uitzondering moeten komen

Ten eerste: de uitzondering raakt niet alleen de rechtmatigheidsfictie, het
leidt ertoe dat een rechtsgeldig besluit niet meer ten uitvoer kan worden
gelegd. Dat is een zeer grote ingreep in de werking van het bestuursrecht.
Het doorkruist namelijk een aantal kernregels in ons bestuursrecht. De
bestuursrechter toetst immers een ander besluit dan waartegen beroep is
ingesteld, hecht geen waarde aan het feit dat niet binnen zes weken beroep
is ingesteld tegen dat besluit en houdt een onaantastbaar besluit bovendien
niet voor geldig.

117 Ziein datverband WRR 2017.
118 Ippel 2018.
119 Koenraad 2019, die zijn argument attribueert aan G.T.J.M. Jurgens.
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2. Ten tweede is een uitzondering op een procedurele regel omwille van de
materiéle rechtvaardigheid juist inherent onrechtvaardig. Een uitzonde-
ring maken op een procedurele regel om een bepaalde materiéle uitkomst
te bewerkstelligen is niets anders dan het bij gelegenheid aanpassen van
de spelregels om één partij te laten winnen. Dat is onrechtvaardig omdat
de gelding en werking van procedurele spelregels niet afhankelijk zouden
moeten zijn van de vraag of iemand eigenlijk materieel gelijk zou moeten
krijgen.

3. Ten derde ondermijnt het aannemen van een dergelijke uitzondering de
rechtszekerheid. Het staat niet meer vast dat een onaantastbaar besluit al-
tijd rechtmatig is. Ieder besluit kan in theorie altijd nog (feitelijk) worden
aangetast vanwege de inhoud daarvan (en dus niet alleen maar als de pro-
cedure niet eerlijk is verlopen).

4. Ten vierde zal ook de toepassing van de uitzondering tot rechtsonzeker-
heid leiden. Het is niet kenbaar in welke gevallen deze uitzondering dan
zou moeten worden toegepast. Wat is een ‘evident’ onrechtmatig besluit?
Het is een hellend vlak. Is een dwangsom die nét iets hoger is dan evenre-
dig kan worden geacht zodanig onrechtmatig dat het effectueringsbesluit
om die reden moet worden vernietigd? Het lijkt niet goed mogelijk om daar
heldere criteria voor te formuleren en dat betekent dat de toepassing in be-
paalde mate zal leiden tot rechterlijke willekeur. Die willekeur leidt ook tot
een gevoel van onrecht bij diegenen die niet in aanmerking komen voor de
uitzondering (het ‘waarom hij wel en ik niet’ effect).

5. Ten vijfde maakt de uitzondering een relatief eenvoudige en duidelijke
rechtsregel (‘klaar is klaar’) een stuk complexer (‘klaar is klaar, tenzij het
‘evident’ onrechtmatig is’). Als gevolg van de uitzondering ligt het voor de
hand dat geschillen niet langer beperkt zullen blijven tot alleen het besluit
waartegen beroep is ingesteld, maar ook de rest van de keten zullen om-
vatten. De uitzondering verbreedt het geschil van alleen het besluit naar
de rechtsverhouding in zijn geheel. De uitzondering maakt zo heel het be-
stuursrecht ingewikkelder, tijdrovender en duurder.

6. Ten zesde: de burger valt ook een verwijt te maken bij een evident onrecht-
matig besluit. Als hij gewoon had gedaan wat hij had moeten doen, dan zat
hij niet met een onrechtmatig besluit.”> Wie zijn billen brandt, moet op de
blaren zitten.

7. Ten zevende: het bijsturen van de uitkomst via een uitzondering op de for-
mele rechtskracht tast ook de geloofwaardigheid en houdbaarheid van
andere procedurele regels aan. Immers, als het aanvaardbaar is om een

120 Het tegenovergestelde kan natuurlijk ook worden gezegd van de overheid — als de overheid had
gedaan wat zij zou moeten doen, dan zat de burger niet met het probleem, maar dat terzijde.
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procedurele regel terzijde te stellen omdat iemand materieel gezien ‘echt
gelijk’ heeft, waarom moet bijvoorbeeld dan wel nog het gezag van gewijs-
de blijven bestaan? Een evident onrechtmatig besluit is toch gewoon een
evident onrechtmatig besluit? Wat maakt het dan nog uit dat er een rechter
naar het besluit heeft gekeken (en een fout heeft gemaakt)?

Ten achtste past een dergelijke uitzondering niet in het systeem van de for-
mele rechtskracht. Voor de geloofwaardigheid van een systeem is van be-
lang dat het consistent is. Het systeem van de formele rechtskracht houdtin
dat een onaantastbaar besluit rechtmatig is, tenzij er geen eerlijke kans was
voor de burger om het besluit ter toetsing voor te leggen. Daar past niet bij
dater ook een uitzondering wordt gemaakt voor evident onrechtmatige be-
sluiten omdat dat gaat over de inhoud van het eerdere besluit. Door dat wel
te doen introduceert men een logische inconsistentie en wordt het systeem
minder geloofwaardig.

Ten negende is de keuze van de bestuursrechter om ‘omwille van de recht-
vaardigheid’ de formele rechtskracht gedeeltelijk te verlaten een hellend
vlak. Als de bestuursrechter de formele rechtskracht niet toepast omdat
een besluit ‘evident’ onrechtmatig is, waarom zou de civiele rechter dat dan
niet ook moeten kunnen? Het gaat er dan toch om dat de onrechtvaardige
uitkomst wordt voorkomen? Zoveel zegt A-G Wattel ook als hij de hoop uit-
spreekt dat, als de ABRvS in de uitspraak van 20 september 2017 niet had
ingegrepen, de civiele rechter wel zou hebben ingegrepen.™ Als rechtvaar-
digheid voldoende is als argument om de formele rechtskracht ter zijde te
stellen, dan zou het raar zijn als de civiele rechter niet ook ‘meer rechtvaar-
digheid’ zou mogen bewerkstelligen. Het is echter onwenselijk dat de civie-
le rechter dat doet omdat de competentiegrens daarmee een stuk minder
duidelijk wordt. De bestuursrechter geeft hiermee dus een slechtvoorbeeld.

C. Mijn mening

Moet er een uitzondering op de leer van de formele rechtskracht komen voor keten-
besluitvorming in het bestuursrecht in geval van evident onrechtmatige besluiten?
Volgens mij komt de afweging of de uitzondering aanvaardbaar is neer op een afwe-
ging tussen het bereiken van individuele gerechtigheid (rechtvaardigheid) enerzijds
en het beschermen van systeembelangen (consistentie, rechtszekerheid, (kost)effi-
ciéntie) anderzijds. Ik heb zelf heel lang getwijfeld (en de eerlijkheid gebiedt mij te
zeggen dat ik nog steeds aan de juistheid van mijn opvattingen twijfel) maar ik kom
tot de conclusie dat wij dat niet zouden moeten doen en de systeembelangen zouden
moeten laten prevalaren.

121 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 7.2.23.
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Vooropgesteld, bij dit dillema hebben wij in feite te maken met een procedurele regel
die soms tot een uitkomst leidt die wij op zichzelf bezien materieel niet rechtvaardig
vinden. Moet er dan een uitzondering worden gemaakt op die procedurele regel?
Dit dilemma is eigen aan alle procedurele regels. Aan procedurele regels is immers
inherent dat zij soms tot een andere uitkomst kunnen leiden dan strikt materieel
gezien rechtvaardig zou worden geacht. Dat is de prijs die wordt betaald voor de
rechtszekerheid en efficiéntie die duidelijke spelregels met zich meebrengen. In
zoverre is ons dillemma geen uniek vraagstuk.

In dat kader wijs ik erop dat de argumenten die vodr het aannemen van de uitzon-
dering pleiten, mutatis mutandis ook zouden kunnen worden toegepast om het
schrappen van een willekeurige andere procedurele regel te bepleiten. Als wij bij de
formele rechtskracht uitzondering aannemen ‘omdat het besluit evident onrecht-
matig is waarom geldt die uitzondering dan niet voor alle procedurele regels?
Neem (bijvoorbeeld) het gezag van gewijsde van een rechterlijke uitspraak. Waarom
zou dat dan wel nog onverkort moeten blijven bestaan? Een evident onrechtma-
tig besluit is toch niet minder onrechtmatig omdat er een bestuursrechter naar
heeft gekeken? Hetzelfde geldt voor de fatale bezwaar- en beroepstermijn van zes
weken. Is het niet een beetje vreemd dat we burgers die één dag te laat zijn met hun
beroep niet-ontvankelijk verklaren — zelfs al is het besluit evident onrechtmatig?
Het belangrijkste argument voor het aannemen van de uitzondering, is daarom ook
gelijk een gevaarlijk argument: het kan worden benut om vrijwel alles te rechtvaar-
digen — zolang het doel van een ‘rechtvaardige’ materiéle uitkomst wordt bereikt, is
het middel kennelijk aanvaardbaar.

Dat brengt mij bij het grootste probleem wat mij betreft. De rechtvaardigheid wordt
in deze context gebruikt als rechtvaardiging voor een uitzondering die inconsis-
tent is met een aantal van de belangrijkste spelregels zoals wij die nu hebben in het
bestuursrecht. Het doorkruist het onderwerp van het geschil in het bestuursrecht
(een ander besluit wordt immers beoordeeld dan waartegen beroep is ingesteld),
het negeert de termijn voor het instellen van bezwaar en beroep (aangezien na die
termijn het besluit alsnog wordt beoordeeld) en het negeert de rechtsgeldigheidsleer
(gelet op het feit dat een onaantastbaar besluit zijn gelding feitelijk wordt ontno-
men). De uitzondering op de leer van de formele rechtskracht is dus niet zo maar
een kleine aanpassing van ons recht volgens mij, het is een fundamentele ingreep
in het systeem. Het raakt de logica, de begrijpelijkheid en de duidelijkheid van de
spelregels. Ik heb daar principiéle moeite mee — ook al is het doel van die ingreep op
zich lovenswaardig.

Ook heb ik principieel moeite met het feit dat hier een uitzondering wordt gemaakt
op een procedurele regel omwille van de materiéle rechtvaardigheid. Ik vind dat
onrechtvaardig. Een uitzondering maken op een procedurele regel om een bepaalde
materiéle uitkomst te bewerkstelligen is niets anders dan het bij gelegenheid aan-
passen van de spelregels om één partij te laten winnen. Dat is onrechtvaardig omdat
de gelding en werking van procedurele spelregels niet afhankelijk zouden moeten
zijn van de vraag of iemand eigenlijk materieel gelijk zou moeten krijgen.
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Mijn principiéle bezwaren betekenen echter niet dat ik onder geen enkele omstan-
digheid een dergelijke ingreep zou kunnen aanvaarden. Ook ik vind dat het uitein-
delijke doel van ons recht is dat er zo veel mogelijk rechtvaardigheid in het indi-
viduele geval moet worden bewerkstelligd. Ik heb daarom ook weinig moeite met
(bijvoorbeeld) het leerstuk van de exceptieve toetsing. In dat geval wordt er ook een
ander besluit getoetst dan waartegen beroep is ingesteld. Het grote verschil tussen
dat leerstuk en de uitzondering waar het in dit preadvies om gaat, is echter dat de
appellant bij het leerstuk van de exceptieve toesting nooit een eerlijke kans heeft
gekregen om het niet-appellabel besluit ter discussie te stellen. Als iemand geen
eerlijke kans heeft gehad om het besluit ter discussie te stellen, dan wordt er geen
procedurele rechtvaardigheid bereikt en is een uitzondering op een procedurele
regel wat mij betreft goed te rechtvaardigen. Hetzelfde geldt voor de huidige uitzon-
deringen op de leer van de formele rechtskracht, ook daar kan ik goed mee leven.
Die waarborgen dat de burger een eerlijke kans moet hebben gehad om het besluit
te laten toetsen door de bestuursrechter. Dat lijkt mij redelijk.

Echter, juist bij de situaties waar de uitzondering voor evident onrechtmatige beslui-
ten zou moeten worden toegepast is het nadrukkelijk niet zo dat de burger geen eer-
lijke kans heeft gehad. Hier heeft de burger gewoon zitten slapen, was hij onterecht
optimistisch of interesseerde het hem gewoon niet dat de overheid hem een brief
stuurde. Datvind ik toch een wezenlijk andere situatie dan een geval waarin de bur-
ger nooit een eerlijke kans heeft gehad om zich te laten horen. In beginsel vind ik dat
de burger in zo een geval dan maar gewoon op de blaren moet zitten — ook al had hij
zijn billen niet gebrand als hij zich op tijd had geroerd.

De voorgaande afweging zou voor mij overigens ook anders kunnen uitpakken als
er maar een beperkt nadeel zou zitten aan het aanvaarden van de uitzondering voor
evident onrechtmatige besluiten. Dat is volgens mij echter ook niet het geval. Ik zie
namelijk een aantal praktische bezwaren.

Ten eerste denk ik dat het aannemen van een uitzondering op de formele rechts-
kracht voor evident onrechtmatige besluiten een veel breder effect zal hebben dan
alleen maar in die paar gevallen waarin de uitzondering van toepassing zal zijn. Het
bestaan van de uitzondering zal op zichzelf al ontwrichtend werken. Een ‘onaan-
tastbaar’ besluit is niet echt onaantastbaar meer.

Ten tweede: met het opnemen van de uitzondering wordt een eenvoudige rechtsre-
gel complex gemaakt. Het recht wordt ingewikkelder, tijdrovender en duurder. Een
rechtsbijstandverlener is welhaast gehouden om (bij gerede twijfel over de rechtma-
tigheid daarvan) ook alle andere besluiten in de rechtsverhouding ter discussie te
gaan stellen. Er is immers een uitzondering voor evident onrechtmatige besluiten
—en wie weet deelt de bestuursrechter de opvatting van zijn cliént dat het onaantast-
bare besluit evident onrechtmatig is. Behalve dat een complexer recht vanzelfspre-
kend ook duurder in de uitvoering is, raakt het aannemen van de uitzondering ook
de financiéle huishouding van de overheid. Nu kunnen overheden er namelijk van
uitgaan dat na zes weken het geschil gewoon klaar is als er geen bezwaar of beroep
loopt. Met het ontstaan van de uitzondering kan elke beschikking nog feitelijk
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worden aangetast vanwege een inhoudelijk gebrek daaraan. Die onzekerheid moet
worden meegenomen door overheden in hun financiéle planning en dat betekent
dat de overheid meer geld moet achterhouden om dit soort verplichtingen te kunnen
dekken.

Ten derde zet ik ook vraagtekens bij de praktische uitvoerbaarheid van deze uitzon-
dering. Wat is dan precies ‘evident’ onrechtmatig? De ABRvS wijst zelf op gevallen
waarin iemand ten onrechte is aangemerkt als overtreder of waar er geen sprake is
van een overtreding, maar dat helpt ons niet echt verder — is twijfel over het overtre-
derschap voldoende? Of het besluit ‘evident’ onrechtmatig is, weet je verder eigenlijk
pas als de hoogste bestuursrechter een oordeel heeft gegeven. Neem bijvoorbeeld de
casuistiek die heeft geleid tot de uitspraken van 20 september 2017 van de ABRvS. De
rechtbank Gelderland kwam toen in eerste aanleg tot de conclusie dat het bestem-
mingsplan het laten gebruiken van de recreatiewoningen wel degelijk verbood en
had daarom de beroepen ongegrond verklaard. Kennelijk waren die besluiten dus
ook weer niet zo ‘evident’ onrechtmatig dat iedereen dat kon zien. Op dat moment
was het invorderingsbesluit prima verdedigbaar. Het werd pas opeens ‘evident’
onrechtmatig na het eindoordeel van de ABRvS.

Tegelijkertijd denk ik niet dat de voornoemde praktische problemen zodanig zullen
zijn dat direct het hele kaartenhuis in elkaar stort. De overheid zal zich aanpassen
aan de nieuwe werkelijkheid. Het zal verder vast met zich brengen dat er iets meer
kosten zijn, maar ik voorzie ook weer geen bestuursrechtelijke Apocalyps als de
bestuursrechter in een paar uitzonderingsgevallen ingrijpt.

Ik denk echter wel dat de negatieve gevolgen voor ons systeem, als gevolg van het
bestaan van de uitzondering, groter zullen zijn dan de positieve gevolgen voor de
rechtvaardigheid in die paar gevallen waar die uitzondering daadwerkelijk zal wor-
den toegepast. De uitzondering lijkt mij dus ten voordele van een paar burgers,
maar ten nadele van de rest die met het systeem te maken krijgt. In dat kader sluit ik
aan bij Borst, die over de steeds verdere nuancering van het straf(proces)recht door
de Hoge Raad opmerkt:

‘[wlij, juristen, zouden ons bij elke nieuwe regel of nuancering moeten afvragen of de
winst in gerechtigheid op de vierkante millimeter die wij daarmee denken te behalen,
werkelijk opweegt tegen de kosten van involutie op systeem niveau.”**

Bij het stellen van die vraag ten aanzien van de uitzondering op de formele rechts-
kracht bij ketenbesluitvorming voor evident onrechtmatige besluiten, is mijn ant-
woord dat de kosten op systeemniveau veel hoger zijn dan de daarmee te behalen
winst in rechtvaardigheid ‘op de vierkante millimeter.

122 Borst 2018.
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Dan zijn er nog een aantal argumenten voor het aannemen van de uitzondering die
ik nog niet heb besproken. De responsieve rechtstaat, het gewijzigde burgerbeeld
en de overheid die de burger meer aan zijn lot overlaat (‘terugtreedt’), vind ik sterke
argumenten voor een actievere bestuursrechter. Ik vind het alleen geen argumenten
voor hetaannemen van een uitzondering op de formele rechtskracht. Ik vind het eer-
der argumenten om naar een heel ander systeem toe te gaan (zie hierna paragraafy).
Voor wat betreft de tendens van een indringendere toetsing door de bestuursrechter:
in een tijd waarin de bestuursrechter nadrukkelijker aanwezig is, past inderdaad
niet dat de bestuursrechter vervolgens evident onrechtmatige uitkomsten accep-
teert met als argument ‘regels zijn regels.” Anderzijds vind ik het ook weer niet echt
een sterk argument voor het aannemen van een uitzondering. Het argument luidt
immers dat omdat de bestuursrechter al A heeft gezegd (‘indringendere toetsing’),
hij ook B moet gaan zeggen (‘uitzondering formele rechtskracht’). Je zou echter ook
net zo goed kunnen betogen dat omdat de bestuursrechter al A heeft gezegd, hij nu
juist niet ook B moet gaan zeggen. Ik vind dit dus geen sterk argument. Dan is er
nog het punt dat de uitzondering met name zal zien op hetvoorkémen dat de burger
onterecht nadeel wordt toegebracht. Dat zou erger zijn dan het onterecht onthouden
van een voordeel aan de burger. Hoewel mensen blijkens wetenschappelijk onder-
zoek in hun subjectieve beleving tot twee keer zo veel ‘pijn’ voelen bij het onterecht
verliezen van een geldbedrag, dan bij het onterecht onthouden van een gelijk geld-
bedrag (zogenoemde ‘verliesaversie’),” klopt dit argument objectief bezien niet.
Objectief gezien is er volgens mij geen verschil tussen de burger die ten onrechte
€ 100 moet betalen en de burger die ten onrechte € 100 niet heeft gekregen. In beide
gevallen is het vermogen van de burger € 100 minder dan het eigenlijk had moeten
zijn (bij een rechtmatige voorstelling van zaken). In zoverre vind ik dit geen sterk
argument.

D. Mijn conclusie

De vraag die ik mij stelde aan het begin van dit preadvies was of wij de kracht van
de formele rechtskracht: een hoge mate van rechtszekerheid, op de een of andere
manier kunnen verenigen met de wens om in alle gevallen een materieel recht-
vaardige uitkomst te bewerkstelligen, zonder daarbij de geloofwaardigheid van de
rechtsregel aan te tasten. Ik ben bang dat mijn conclusie op basis van dit onder-
zoek is dat het een paradoxale vraag is. Rechtszekerheid en rechtvaardigheid zijn
twee kernwaarden in ons recht, maar ze zijn niet volledig met elkaar te verenigen.
De twee zijn in de context van de leer van de formele rechtskracht net als de uit de
Griekse mythologie afkomstige Teumessische vos en de jachthond Lailaps.4 De
jachthond had van Artemis de gave gekregen om alles te kunnen vangen en de vos
had van Dionysos de gave gekregen nooit gevangen te kunnen worden. De klassieke
paradox waarbij de logica dicteerde dat zij gedoemd waarom om eeuwig te jagen en

123 Kahneman en Tversky 1970.
124 Het hele verhaal staat mooi beschreven in het boek ‘Mythos’ (2018) van Stephen Fry.
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te vluchten. Zeus loste dat probleem op door de jachthond en vos in de sterren vast
te zetten' maar dat is bij de formele rechtskracht niet echt een werkbare oplossing.

Dat betekent dat wij volgens mij een keuze moeten maken. Willen we (een deel van)
de rechtszekerheid van de rechtsregel (en de voordelen daarvan) opofferen om in
een beperkt aantal gevallen een materieel rechtvaardige(re) uitkomst te bewerkstel-
ligen?

Mijn conclusie is dat de prijs die voor iets meer rechtvaardigheid in het individuele
geval moet worden betaald te hoog is. Mijn belangrijkste bezwaar is dat ik het aan-
nemen van de uitzondering inconsistent acht met het hanteren van de spelregels
zoals wij die nu hebben in het bestuursrecht. Het kruist dwars door het onderwerp
van het geschil in het bestuursrecht (een ander besluit wordt beoordeeld dan waar-
tegen beroep is ingesteld), het negeert de termijn voor het instellen van bezwaar
en beroep (aangezien na die termijn het besluit alsnog wordt beoordeeld) en het
laat de rechtsgeldigheidsleer buiten toepassing (nu een onaantastbaar besluit niet
voor geldig wordt gehouden). Het raakt daarmee de logica, de begrijpelijkheid en de
duidelijkheid van de spelregels. Ik heb daar dus principiéle moeite mee — ook al is
het doel van die ingreep op zich lovenswaardig. Ook heb ik principieel moeite met
het ad hoc aanpassen van een procedurele regel om een andere materiéle uitkomst
in het individuele geval te bewerkstelligen: dat is niets anders dan het achteraf aan-
passen van de spelregels om één partij alsnog te laten winnen.

Ondanks mijn principiéle bezwaren zou de ingreep voor mij nog aanvaardbaar zijn
als er sprake zou zijn van een schrijnende situatie waar de burger niets aan kon
doen, maar dat is hier niet het geval. De burger heeft immers zelf nagelaten om
bezwaar en beroep in te stellen. Tot slot zou de uitzondering voor mij nog misschien
te billijken zijn als de kosten van de ingreep beperkt zouden zijn, maar ook dat is
niet het geval. De uitzondering maakt het bestuursrecht significant complexer,
rechtsonzekerder en duurder, terwijl er maar een heel beperkt probleem mee wordt
opgelost. Het aannemen van een uitzondering op de formele rechtskracht bij keten-
besluitvorming dient de rechtvaardigheid ‘op de vierkante millimeter’, maar brengt
te hoge kosten op systeemniveau met zich mee om het (voor mij) te rechtvaardigen.

Ik pleit daarom tegen het aannemen van een uitzondering op de leer van de formele
rechtskracht bij ketenbesluitvorming in het bestuursrecht.

125 Als de sterrenbeelden die wij kennen als de Grote Hond (Canus Major) en de Kleine Hond (Canus
Minor).

123



7 Als dit niet de oplossing is, wat dan
wel?

Mijn conclusie knaagt aan mij. Het is namelijk ontegenzeggelijk een buitengewoon
onbevredigende conclusie. Wat er in het bijzonder aan mij knaagt is dat ik inzie dat
A-G Wattel gewoon gelijk heeft als hij zegt: ‘[d]at een geschil eens ten einde moet
komen kan mijns inziens geen rechtvaardiging zijn voor het evident ten onrechte
opeisen van een groot geldbedrag indien de materiéle niet-overtreder, zoals in
Nederland, maar zes weken de kans heeft om te beseffen dat hij een geschil had
moeten beginnen hoewel hij gelijk heeft.>®

Om terug te gaan naar het voorbeeld van de trein uit paragraaf 2: het argument dat
er een bordje bij de noodrem hangt dat op tijd aan de noodrem moet worden getrok-
ken kan geen reden zijn om de trein toch het ravijn in te laten storten. Daar kan je het
haast niet mee oneens zijn. Als je het zo bekijkt, is het inderdaad niet heel redelijk
dater geen uitzondering wordt gemaakt. Alleen, de redelijkheid van het in het ravijn
laten storten van de trein hangt nauw samen met de omvang van het bordje bij de
noodrem en de tijd die de inzittende heeft gehad om daadwerkelijk aan de noodrem
te trekken. Iemand die het bordje heeft gezien en weet dat hij op het ravijn afrijdt en
bewust nalaat om op tijd op de noodrem te trekken, laat ik met een gerust hart het
ravijn inrijden. Ergens is er een grens wanneer het echt iemands eigen schuld is dat
hij het ravijn in gaat storten.”

Dit voorbeeld illustreert volgens mij dat niet zozeer de rechtsregel ‘klaar is klaar’
het probleem is maar (in de woorden van A-G Wattel) dat de belanghebbende: ‘maar
zes weken de kans heeft om te beseffen dat hij een geschil had moeten beginnen’ en
kennelijk niet in staat is om de consequentie van het niet starten van dat geschil te
overzien. Dat duidt op heel andere problemen.

Die problemen zijn volgens mij de volgende: (1) het bestuursrecht, met zijn besluit-
model en vernietigingsberoep, sluit niet aan op de belevingswereld van burgers. De
burger snapt dus niet altijd dat zijn trein richting het ravijn rijdt. (2) De bezwaar-
en beroepstermijn zijn — zeker in de context van een tweepartijengeschil tussen

126 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 7.2.2.3.

127 Ik erken wel dat het burgerbeeld daarbij van belang is. Uit het WRR-rapport komt bijvoorbeeld
naar voren dat er genoeg burgers zijn die het bordje zien, weten dat ze aan de noodrem zouden
moeten trekken maar het toch niet doen vanwege een gebrek aan ‘doe-vermogen.’ Bij dit soort
burgers maakt het niet uit hoe groot je het bordje maakt — ze zijn niet in staat om het te doen,
maar die laten ook weer niet ‘bewust’ na om beroep in te stellen.
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overheid en burger — relatief kort. De burger heeft dus relatief weinig tijd om des-
gewenst aan de noodrem te trekken. (3) Het bestuursrecht is simpelweg te complex
geworden voor de gemiddelde burger om te snappen of hij een kans maakt om het
besluit onderuit te krijgen en wat en wanneer hij daarvoor moet doen. De burger
begrijpt gewoon niet altijd hoe hij aan de noodrem moet trekken. Tot overmaat van
ramp zijn er tot slot (4) ook nog burgers met een gebrek aan ‘doe-vermogen’ die niet
in staat zijn om te handelen. Zelfs al weten zij dat ze op het ravijn af rijden, zien zij
het bordje, hebben ze alle tijd van de wereld om eraan te trekken en weten ze hoe ze
eraan moeten trekken — dan nog blijven ze stilletjes zitten in de noodlottige trein.

Problemen (3) en (4) zijn op zich op te lossen (maar datkost geld). Een voor de hand lig-
gende oplossing zit in de procesvertegenwoordiging en hulpverlening. Aangezien ik
advocaat ben, zal een pleidooi daarvoor niet heel anders zijn dan de fameuze reclame
van WC-eend: ‘Wij van WC-eend bevelen WC-eend aan.’ Iedereen aan de advocaat
(of jurist): probleem opgelost.’® Vergoed de proceskosten op een redelijk tarief en ik
verzeker je dat alle hulpbehoevenden actief worden opgezocht door juristen om hen
bij te staan. Dat probleem en deze oplossing laat ik hier verder buiten beschouwing.
De vraag of de Awb geen bijstelling behoeft om rekening te houden met een reéler
burgerbeeld laat ik verder buiten beschouwing in verband met de bondigheid van
dit preadvies. Ik merk wel op dat er ook genoeg partijen in het bestuursrecht zijn die
wel voldoen aan het ‘Awb-beeld’ van de mens. Bovendien, hoewel het uitgaan van de
‘homo juridicus’ problemen oplevert voor diegenen die niet aan dat beeld voldoen,
zal het in de Awb uitgaan van een burger zonder voldoende ‘doekracht’ weer allerlei
andere problemen met zich meebrengen (met name: veel meer werk voor alle betrok-
kenen in het bestuursrecht en significant hogere systeemkosten).

Problemen (1) en (2) hangen naar mijn idee sterk samen. Het bestuursrecht is ver
verwijderd van de belevingswereld van de burger, die meestal de rechtsverhouding
ziet maar niet het besluit. De burger snapt niet altijd waarom hij niet meer tegen het
eerste besluit kan ageren als hij tegen het tweede besluit opkomt. Wat is daar eigen-
lijk op tegen? Ook A-G Wattel stelt die vraag: ‘Ik heb mij zelfs afgevraagd wat er
tegen is om bezwaar tegen de invorderings- of verhaalbeschikking op te vatten als
mede omvattende bezwaar tegen de lastoplegging.” Hetzelfde geldt voor de korte
bezwaar- en beroepstermijn. Dat die zinnig is in meerpartijenverhoudingen staat
denk ik niet ter discussie, maar bij ketenbesluitvorming gaat het go procent van de
tijd om tweepartijengeschillen tussen de overheid en een burger. Wat maakt het nu
eigenlijk uit dat iemand één dag te laat beroep instelt? Alsof de bestuursrechter dan
al naar het dossier heeft gekeken en de argumenten niet meer kan meenemen. Welk
belang verdedigt een korte bezwaar- en beroepstermijn dan precies?

Deze problemen worden veroorzaakt door het besluitals rechtsingang te hanteren
gecombineerd met de wens om snel duidelijkheid te krijgen over de rechtmatigheid
van het besluit op een duidelijke manier, wat noopt tot korte bezwaar- en beroeps-
termijnen en de uniformiteit van het bestuursprocesrecht. De problemen worden
ook nog eens verergerd door, zoals Van Ommeren en Huisman het formuleren, ‘de

128 Ziein datverband: Malan 2014.
129 Conclusie A-G Wattel, 4 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1152, r.0. 8.9.
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tendens dat één en dezelfde rechtsverhouding dwangmatig opgehakt moet wor-
den in een grote serie besluiten om rechtsbescherming te kunnen bieden.° Kort
samengevat: de burger snapt niet altijd ddt hij aan de noodrem moet trekken en
heeft daar soms te weinig tijd voor. Dddr moeten wij iets aan doen volgens mij.

Met andere woorden, de bijtijds onredelijke gevolgen die wij zien, liggen volgens
mij niet (alleen) aan de formele rechtskracht, maar aan de combinatie daarvan met
het besluit als rechtsingang en de korte bezwaar- en beroepstermijnen. Als wij de
bijtijds onredelijke gevolgen niet meer willen accepteren, dan denk ik dat er gezocht
moet worden naar een structurele oplossing met betrekking tot het besluit als recht-
singang en de korte bezwaar- en beroepstermijn — niet met betrekking tot de for-
mele rechtskracht.

Toegegeven, mijn snelle diagnose en oplossingen hebben iets weg van een arts die
bij een patiént met lichte hoofdpijn na vijf minuten inspectie concludeert dat het tijd
is voor een hersenoperatie in plaats van een paracetamolletje toe te dienen. Daarbij
komt dat het makkelijker is voor bestuursrechters om de formele rechtskracht te
nuanceren en een ‘noodklep’ in te bouwen, dan om het hele systeem om te gooien
en ervoor te kiezen om het besluit voorbij te gaan. In dit geval zou ik echter willen
betogen dat de patiént alleen maar zieker gaat worden van de paracetamol. Zie het
als een patiént die allergisch is voor paracetamol. Je lost met paracetamol misschien
de hoofdpijn tijdelijk op, maar je krijgt er vermoedelijk verstikkingsverschijnselen
voor terug.

Hoe dan ook, er zijn volgens mij wel degelijk oplossingen voor het probleem waar
we over spreken in dit preadvies. Dat geeft mij weer hoop. We kunnen misschien
toch meer materiéle rechtvaardigheid bewerkstelligen zonder aan rechtszekerheid
in te boeten. We moeten volgens mij dan alleen wel andere keuzes maken. Bijvoor-
beeld door eens serieus te gaan kijken naar het voorstel van Leo Damen om toe te
bewegen naar een bestuursrecht van twee gestrengheden. Streng in meerpartijen-
verhoudingen, soepel in tweepartijenverhoudingen. Ik vind dat een heel charmante
gedachte waar veel voor te zeggen valt. Of we moeten ervoor kiezen om het besluit
niet meer als (enige) rechtsingang te hanteren. De rechtsregel ‘klaar is klaar’ onder-
graven zie ik echter niet als wenselijke oplossing.

Ik had graag meer ruimte in dit preadvies willen besteden aan wat wél een oplossing
zou zijn. Met name de oplossing van Damen is volgens mij best interessant: hij stelt
in feite voor om de klas uit elkaar te halen: één klas die goed mee komt met de stof
en dus wat strenger kan worden behandeld en één klas die niet goed mee komt met
de stof en dus wat meer tijd en ruimte moet krijgen om fouten te maken. Omdat je
dit systeem echter niet in een kort tijdsbestek kan bespreken moet ik hier helaas
volstaan met de suggestie dat een bestuursrecht van twee gestrengheden een heel
mooi onderwerp zou zijn voor een volgende VAR-jaarvergadering.

130 Van Ommeren en Huisman 2013, p.42.
131 Zie onder (velen) meer: Damen 2006, 2014, 2018.
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8 Conclusie

In de kern genomen heb ik in dit preadvies het volgende betoogd. Er is een pro-
bleem. Het komt voor dat burgers niet tijdig opkomen tegen evident onrechtmatige
besluitvorming. Vanwege de formele rechtskracht moet het onrechtmatige besluit
omwille van de rechtszekerheid echter voor geldig en rechtmatig worden gehouden
in opvolgende procedures. Dat levert spanning op tussen rechtszekerheid enerzijds
en rechtvaardigheid anderzijds, twee kernwaarden van ons recht. Bij ketenbesluit-
vorming in het bestuursrecht komt deze spanning het sterkst naar voren, omdat
daar sprake is van een serie opvolgende besluiten waar het voor burgers verwarrend
kan worden omdat het feitelijke gevolg van de keten pas duidelijk wordt bij het laat-
ste besluit. Dan is het vaak al te laat omdat de belangrijkste onderwerpen doorgaans
aan het begin van de keten bij het eerste besluit aan de orde komen. Ik heb daarom
onderzocht of we de formele rechtskracht moeten loslaten, of nuanceren, bij keten-
besluitvorming in het bestuursrecht.

Ik heb eerst vastgesteld dat er een onderscheid moet worden gemaakt tussen de
rechtsgeldigheidsleer (‘het besluit geldt’) en de rechtmatigheidsfictie (‘het besluit
is rechtmatig’). Dat het besluit op enig moment moet gelden omwille van de rechts-
zekerheid staat doorgaans niet ter discussie. De vraag is echter of het nodig is om
in andere procedures aan te nemen dat het besluit ook rechtmatig is — zelfs al kun-
nen we allemaal zien dat het besluit niet rechtmatig is. Mijn conclusie is dat zon-
der de rechtmatigheidsfictie de overheid linksom of rechtsom zal proberen om het
rechtsgeldige besluit in trekken. Zonder de rechtmatigheidsfictie komen wij volgens
mij uit op twee mogelijke scenario’s: ofwel het bestuursorgaan zal als gevolg van
de aansprakelijkheid voor onrechtmatige besluitvorming rechtsgeldige besluiten
willen terugdraaien door deze in te trekken, waarmee de rechtszekerheid die het
resultaatis van de rechtsgeldigheidsleer stelselmatig zal worden ondermijnd. Ofwel
het bestuursorgaan kan de onrechtmatige besluitvorming niet meer terugdraaien,
in welk geval de overheid een schadeplicht heeft die niet alleen (bij voortdurende
activiteiten) elke dag zal groeien, maar ook nog eens op geen enkele manier meer
kan worden beperkt. Beide scenario’s vind ik bezwaarlijk. Ik pleit daarom voor het
behouden van de rechtmatigheidsfictie en daarmee voor het behouden van de leer
van de formele rechtskracht in zijn huidige vorm.

Vervolgens heb ik onderzocht of we misschien de rechtmatigheidsfictie moe-
ten nuanceren door een uitzondering te gaan maken voor evident onrechtmatige
besluiten bij ketenbesluitvorming. Daarbij heb ik eerst gekeken naar waarover de
rechtmatigheidsfictie zich uitstrekt en geconstateerd dat de fictie zich niet uitstrekt
tot feiten. Met andere woorden: als het eerste besluit in de keten is gebaseerd op
onjuiste feiten, dan kan je dat bij de latere besluiten in de keten corrigeren. Daarna
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heb ik de uitzonderingen op de rechtmatigheidsfictie onderzocht. De rechtma-
tigheidsfictie geldt niet als (1) het feit dat geen gebruik is gemaakt van het recht
van bezwaar of beroep aan de overheid is toe te rekenen; (2) het bestuursorgaan
de onrechtmatigheid van het onaantastbare besluit erkent en (3) de bestuursrech-
ter in strijd heeft gehandeld met een fundamenteel rechtsbeginsel waardoor niet
meer gesproken kan worden van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de
zaak. Kort samengevat: als de belanghebbende geen eerlijke kans heeft gehad om
het besluit te betwisten of de overheid is het met hem eens.

In zoverre beperkt het probleem zich volgens mij tot die gevallen waarin het besluit
is gebaseerd op de juiste feiten en waar de belanghebbende op zich wel verweten kan
worden dat hij niet (tijdig) bezwaar of beroep heeft ingesteld tegen het eerste besluit
in de keten, maar waar de juridische gevolgtrekking die aan bepaalde feiten is gege-
ven in het eerste besluit zodanig onjuist is dat sprake is van een evident onrechtma-
tig besluit. De vraag is of daar een aanvullende uitzondering voor moet komen op
de rechtmatigheidsfictie. Moet bij de beoordeling van het tweede besluit in de keten
(of daaropvolgende besluiten) van de rechtmatigheid van het eerste besluit worden
uitgegaan?

De argumenten voor het aannemen van een uitzondering op de leer van de formele
rechtskracht zijn de volgende. Het levert een rechtvaardige uitkomst op, terwijl de
voordelen van de leer van de formele rechtskracht wel grotendeels behouden blij-
ven. De met het aannemen van een uitzondering gemoeide inbreuk op de rechts-
zekerheid is aanvaardbaar, omdat de rechtszekerheid in dat soort gevallen alleen
de overheid ten goede komt, terwijl die daar geen recht op heeft gelet op de (evi-
dente) onrechtmatigheid van het besluit. Bovendien is een dergelijke uitzondering
burgervriendelijk en past het bij een reéler burgerbeeld om de burger die nalaat om
bezwaar en beroep in te stellen in schrijnende gevallen zijn fout te vergeven. Verder
past het aannemen van een uitzondering bij hoe de bestuursrechter steeds indrin-
gender is gaan toetsen gelet op de terugtredende overheid. Tot slot ziet het ingrij-
pen bij ketenbesluitvorming meestal op het voorkomen dat de overheid de burger
onterecht nadeel toebrengt, wat erger is dan wanneer de burger onterecht een voor-
deel wordt onthouden (zoals de civiele rechter doet).

De argumenten tegen het aannemen van een uitzondering op de formele rechts-
kracht zijn de volgende. De uitzondering raakt niet alleen de rechtmatigheidsfictie,
het leidt ertoe dat een rechtsgeldig besluit niet meer ten uitvoer kan worden gelegd.
Dat is een zeer grote ingreep in de werking van het bestuursrecht. Het doorkruist
namelijk een aantal kernregels in ons bestuursrecht. De bestuursrechter toetst
immers een ander besluit dan waartegen beroep is ingesteld, hecht geen waarde
aan het feit dat niet binnen zes weken beroep is ingesteld tegen dat besluit en houdt
een onaantastbaar besluit bovendien niet voor geldig. Daarnaast is een uitzonde-
ring op een procedurele regel omwille van de materiéle rechtvaardigheid juist inhe-
rent onrechtvaardig. Het is niets anders dan het bij gelegenheid aanpassen van de
spelregels om één partij te laten winnen. Dat is onrechtvaardig omdat de gelding
en werking van procedurele spelregels niet afthankelijk zouden moeten zijn van
de vraag of iemand eigenlijk materieel gelijk zou moeten krijgen. De uitzondering
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ondermijnt ook de rechtzekerheid. Een onaantastbaar besluit bestaat daardoor niet
meer. Ook in de toepassing zal de uitzondering leiden tot rechtsonzekerheid. Wat
is een ‘evident’ onrechtmatig besluit? Het is een hellend vlak. Het aannemen van de
uitzondering maakt verder een relatief eenvoudige en duidelijke rechtsregel (‘klaar
is klaar’) een stuk complexer (‘klaar is klaar, tenzij het ‘evident’ onrechtmatig is’).
De uitzondering maakt zo heel het bestuursrecht ingewikkelder, tijdrovender en
duurder. Dit terwijl de burger ook een verwijt valt te maken bij een evident onrecht-
matig besluit. Als hij gewoon had gedaan wat hij had moeten doen, dan zat hij niet
met een onrechtmatig besluit. Voorts tast het op deze manier bijsturen van de uit-
komst van een procedure ook de geloofwaardigheid en houdbaarheid van andere
procedurele regels aan. Immers, als het aanvaardbaar is om een procedurele regel
terzijde te stellen omdat iemand materieel gezien ‘echt gelijk’ heeft, waarom moet
bijvoorbeeld dan wel nog het gezag van gewijsde blijven bestaan? Verder past de
uitzondering niet in het systeem van de formele rechtskracht. Het is inconsistent,
terwijl voor de geloofwaardigheid van het systeem consistentie juist heel belangrijk
is. Tot slot: de bestuursrechter geeft met het aannemen van deze uitzondering het
slechte voorbeeld aan de civiele rechter. Als de bestuursrechter de formele rechts-
kracht niet toepast omdat een besluit ‘evident’ onrechtmatig is, waarom zou de
civiele rechter dat dan niet ook moeten kunnen? Het gaat er dan toch om dat de
onrechtvaardige uitkomst wordt voorkomen?

Mijn conclusie is dat de prijs die voor iets meer rechtvaardigheid moet worden
betaald te hoog is. Mijn belangrijkste bezwaar is dat ik het aannemen van de uitzon-
dering inconsistent acht met het hanteren van de spelregels zoals wij die nu hebben
in het bestuursrecht. Het kruist dwars door het onderwerp van het geschil in het
bestuursrecht (een ander besluit wordt beoordeeld dan waartegen beroep is inge-
steld), het negeert de termijn voor het instellen van bezwaar en beroep (aangezien na
die termijn het besluit alsnog wordt beoordeeld) en het laat de rechtsgeldigheidsleer
buiten toepassing (nu een onaantastbaar besluit niet voor geldig wordt gehouden).
Het raakt daarmee de logica, de begrijpelijkheid en de duidelijkheid van de spelre-
gels. Ik heb daar dus principiéle moeite mee — ook al is het doel van die ingreep op
zich lovenswaardig. Ook heb ik principieel moeite met het ad hoc aanpassen van
een procedurele regel om een andere materiéle uitkomst in het individuele geval te
bewerkstelligen: dat is niets anders dan het achteraf aanpassen van de spelregels
om é¢én partij alsnog te laten winnen.

Ondanks mijn principiéle bezwaren zou de ingreep voor mij nog aanvaardbaar zijn
als er sprake zou zijn van een schrijnende situatie waar de burger niets aan kon
doen, maar dat is hier niet het geval. De burger heeft immers zelf nagelaten om
bezwaar en beroep in te stellen. Tot slot zou de uitzondering voor mij nog misschien
te billijken zijn als de kosten van de ingreep beperkt zouden zijn, maar ook dat is
niet het geval. De uitzondering maakt het bestuursrecht significant complexer,
rechtsonzekerder en duurder, terwijl er maar een heel beperkt probleem mee wordt
opgelost. Het aannemen van een uitzondering op de formele rechtskracht bij keten-
besluitvorming dient de rechtvaardigheid ‘op de vierkante millimeter’, maar brengt
te hoge kosten op systeemniveau met zich mee om het (voor mij) te rechtvaardigen.
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Kortom: het aannemen van een uitzondering op de formele rechtskracht bij keten-
besluitvorming dient de rechtvaardigheid ‘op de vierkante millimeter’, maar brengt
te hoge kosten op systeemniveau met zich mee om het te rechtvaardigen. Ik pleit
daarom tegen het aannemen van een uitzondering op de leer van de formele rechts-
kracht bij ketenbesluitvorming in het bestuursrecht. Wel erken ik dat een andere
weging van de belangen — en daarmee een andere conclusie op dit punt — volgens
mij net zo goed te verdedigen is.

Ik ben zelf niet tevreden met de uitkomst van mijn preadvies. Het is onbevredigend
dat wij onrechtmatige uitkomsten moeten accepteren als logisch gevolg van ons
systeem. Ik bepleit om niet te morrelen aan de leer van de formele rechtskracht. Dat
betekent echter niet dat ik ontken dat er een probleem is. De rechtsregel resulteert
bijtijds in onredelijke uitkomsten. De onredelijke gevolgen die wij zien, liggen vol-
gens mij echter niet aan de formele rechtskracht als zodanig, maar ook aan de com-
binatie daarvan met het besluit als rechtsingang en de korte bezwaar- en beroep-
stermijnen. Volgens mij is niet zozeer de rechtsregel ‘klaar is klaar’ het probleem,
maar (in de woorden van A-G Wattel) dat de belanghebbende: ‘maar zes weken de
kans heeft om te beseffen dat hij een geschil had moeten beginnen’ en kennelijk niet
in staat is om de consequentie van het niet starten van dat geschil te overzien. Dat
duidt op heel andere problemen: de burger snapt niet altijd ddt hij moet handelen
en heeft daar soms te weinig tijd voor. Dddr moeten wij iets aan doen volgens mij.
Bijvoorbeeld door eens serieus te gaan kijken naar het voorstel van Leo Damen om
naar een bestuursrecht van twee gestrengheden toe te bewegen: streng in meerpar-
tijen verhoudingen, soepel in tweepartijen verhoudingen. Wat volgens mij echter
niet een goed idee is, is om de rechtsregel ‘klaar is klaar’ om te toveren naar ‘klaar
is klaar, tenzij evident onrechtmatig.” Dat lost volgens mij het probleem niet op en
creért alleen maar meer en grotere problemen.

130



Stellingen

1. Er moet wel een uitzondering komen op de leer van de formele rechtskracht
voor evident onrechtmatige besluiten bij ketenbesluitvorming.

2. Debestuursrechter moet de burger geen procedurele regels tegenwerpen als het
besluit waar de burger mee wordt geconfronteerd evident onrechtmatig is.
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1 Verleden, heden, toekomst

Den Haag 1815

De Grondwet van 1815 stuitte op veel verzet in de Zuidelijke Nederlanden. Van de
1603 stemgerechtigden stemden 527 voér de Grondwet en 796 tegen, 281 stemge-
rechtigden brachten geen stem uit. Daarmee haalde de Grondwet geen meerderheid.
Koning Willem I achtte de Grondwet toch goedgekeurd, enerzijds door van de 796
tegenstemmen 126 af te trekken die uitdrukkelijk waren gebaseerd op religieuze
redenen en anderzijds door de 281 thuisblijvers mee te rekenen als voorstemmers.
De Koning schreef:*

‘Bijna een zesde der opgeroepene personen zijn niet in de vergadering verschenen, en
hoewel hunne afwezigheid kan worden beschouwd als een bewijs, dat zij met het voor-
gestelde ontwerp genoegen hebben genomen, ware het Ons aangenamer geweest, dat
niemand de hem aangebodene gelegenheid had verzuimd, van over de hoogste belan-
gen van den Staat zijn gevoelen vrijmoediglijk te uiten.’

Sinds die tijd is ‘Hollandse rekenkunde’ een spotnaam voor de redenering waarbij
een meerderheid tegen een voorstel wordt verdraaid in een meerderheid vé6r door-
dat degenen die thuisbleven geacht werden voor te hebben gestemd.

Den Haag 1986

De rechtsmachtsverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter is
complex. In 1986 besloot de Hoge Raad? dat:

‘wanneer tegen een beschikking een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang
heeft opengestaan (...), de burgerlijke rechter, zo deze beroepsgang niet is gebruikt, in
geval de geldigheid van de beschikking in het voor hem gevoerde geding in geschil is,
ervan dient uit te gaan dat die beschikking zowel wat haar wijze van tot stand komen
als wat haar inhoud betreft in overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke
voorschriften en algemene rechtsbeginselen.’

Sinds die tijd is de ‘formele rechtskracht’ een aanduiding voor een beginsel waar-
bij een besluit waartegen geen rechtsmiddelen zijn aangewend, geacht wordt voor

1 Ontstaan der grondwet, Bronnenverzameling 1814-1815, p. 619.
2 HR 16 mei 1986, ECLI:NL:HR:1985:AC9347, AB 1986/573 m.nt. F.H. van der Burg, NJ 1986/723
m.nt. MS.
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wat betreft de inhoud en wijze van totstandkoming in overeenstemming te zijn met
de desbetreffende wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen. Gezegd
zou kunnen worden dat de belanghebbende met het besluit heeft ingestemd. Een
moderne versie van ‘Hollandse rekenkunde’, die in de woorden van de Hoge Raad
om diverse redenen onontbeerlijk is.3

Hetbeginsel van de formele rechtskracht heeft zich 33 jaar lang kunnen ontwikkelen
en hetis er in de loop der tijd niet eenvoudiger op geworden. Tijdens mijn voorberei-
ding op het schrijven van dit preadvies heb ik onder meer de kroniek Overheidsaan-
sprakelijkheid die in de laatste tien jaargangen van het NTB+ zijn gepubliceerd nog
eens doorgelezen. Deze staan bol van toepassingen van de formele rechtskracht, de
uitzonderingen op het beginsel en het toepassingsbereik door zowel de burgerlijke
rechter als de bestuursrechter. Geen licht verteerbare kost. Het is ook geen won-
der dat zowel de rechtspraktijk als de wetenschap worstelt met het beginsel, temeer
nu de meningen over de formele rechtskracht variéren van instemmend tot ronduit
afwijzend. Het VAR-bestuur achtte de tijd rijp om terug te kijken en vooruit te blik-
ken naar de toekomst. De VAR verzocht mij om enig rechtsvergelijkend perspectief
te bieden. Dat deed ik al eerder. In 2003 schreefik een artikel genaamd ‘De toekomst
van de formele rechtskracht’ en daarin besteedde ik kort aandacht aan het Duitse
recht. Het verzoek van de VAR bood mij de gelegenheid om dieper in het onderwerp
te duiken, waarvoor dank.

Waarom koos ik voor het Duitse recht? De voornaamste reden is dat de rechtsmacht-
verdeling in Duitsland in grote lijnen vergelijkbaar is met de rechtsmachtsverde-
ling in Nederland. In het kort: de bestuursrechter beoordeelt de rechtmatigheid
van besluiten en de burgerlijke rechter is bevoegd kennis te nemen van vorderingen
wegens onrechtmatige overheidsdaad.’ Dit biedt een goed uitgangspuntvoor rechts-
vergelijking. Een andere reden is dat de Duitse wet een bepaling kent die inhoudt dat
een verplichting tot schadevergoeding vervalt indien geen gebruik wordt gemaakt
van de beschikbare rechtsmiddelen. De vraag is of een dergelijke regeling in Neder-
land van toegevoegde waarde zou kunnen zijn. En een derde — meer praktische —
reden is dat ik mij al eerder in het Duitse recht heb verdiept en in Duitsland heb
gestudeerd.

Ik zeg het maar direct: het beginsel van de formele rechtskracht is onbekend
in Duitsland en dat geldt ook voor andere Europese landen.’ Is het beginsel dan
wel zo onontbeerlijk als de Hoge Raad benadrukt? Is het beginsel van de for-
mele rechtskracht nodig om de overheid te beschermen tegen een uitdijende

3 HR g september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7774, AB 2006/286 m.nt. F.J. van Ommeren, NJ
2006/93 m.nt. M.R. Mok.

4  Oorspronkelijk verzorgd door B.P.M. van Ravels en sinds enige jaren door T.W. Franssen en

S.A.L. van de Sande.

Roozendaal 2003

Zie verder Roozendaal 2015.

Zie Olifant 2016. In dit rechtsvergelijkende onderzoek uit 2016 in achttien landen zoekt men

tevergeefs naar het beginsel van de formele rechtskracht of iets wat er maar op lijkt.
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overheidsaansprakelijkheid?® Of kunnen wij, gelet op de huidige bevoegdheidsver-
deling tussen de burgerlijke rechter en bestuursrechter, eigenlijk niet anders? De
Hoge Raad baseert de formele rechtskracht op drie pijlers: de deskundigheid van de
bestuursrechter, het concordantiebeginsel en de rechtszekerheid. Deze drie thema’s
komen we in het Duitse recht ook tegen en toch bestaat het beginsel van de formele
rechtskracht daar niet. Dat roept de vraag op of de drie pijlers van de formele rechts-
kracht (nog) wel voldoende actueel zijn en het beginsel van de formele rechtskracht
kunnen dragen.

In de tweede volgende paragrafen geef ik een uitgebreide schets van het Duitse
overheidsaansprakelijkheidsrecht en ga ik met name in op de verhouding tussen de
bestuursrechter die bevoegd is om besluiten te vernietigen en de burgerlijke rechter
die bevoegd is om geschillen over de aansprakelijkheid van de overheid te beslech-
ten. De kritische VAR-lezer zal dan onmiddellijk denken: alleen Duitsland? Is dat
niet te beperkt? Hoe zit het in de andere ons omringende landen dan? Deze lezers
hebben gelijk, doch gelet op het aantal aan mij toegekende pagina’s moest ik de
keuze maken mij tot één land te beperken. Om het perspectief toch enigszins te
verbreden heb ik ook het overheidsaansprakelijkheidsrecht in Belgi¢, Engeland en
Frankrijk bestudeerd en mijn bevindingen geeft ik aan einde van paragraaf 3 in het
kort weer.

Het beginsel van de formele rechtskracht is geen rustig bezit. Ik verwijs graag naar
de preadviezen van mijn medepreadviseurs Polak en Sanders die de kritiek op de
formele rechtskracht ongetwijfeld zullen bespreken. Ik doe dat niet. Ik heb ervoor
gekozen om in dit preadvies een rechtsvergelijkend experiment uit te voeren door
vier verschillende gevalstypen te identificeren die in de Nederlandse literatuur in
meer of mindere mate bekritiseerd worden. Vervolgens geef ik weer hoe de rechter
in Duitsland zou hebben beslist. Ik sluit dit preadvies af met enkele gedachten over
de toekomst van de formele rechtskracht.

8  Zie met name de conclusies van A-G Spier en zijn interview in Mr. 2010, p. 17 e.v. en Spier 2014,
p-33ewv.
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2 Overheidsaansprakelijkheid in
Duitsland - Amtshaftung

2.1 Rechtsbescherming in Duitsland in vogelvlucht

In de volgende twee hoofdstukken wordt ingegaan op de aansprakelijkheid van de
overheid voor onrechtmatig handelen in Duitsland. Voor een goed begrip daarvan
is enige kennis noodzakelijk van het Duitse systeem van rechtsbescherming en de
bevoegdheidsverdeling tussen — kort gezegd — de burgerlijke rechter en de bestuurs-
rechter.? De rechtsmachtsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuurs-
rechter wordtvormgegeven door de aard van het geschil. Bestuursrechtelijke rechts-
bescherming staat open bij alle publiekrechtelijke geschillen voor zover de wet geen
andere vorm van rechtsbescherming voorschrijft (zoals bij het ambtenarenrecht en
het socialezekerheidsrecht) én het geen grondwettelijke kwestie betreft, zie artikel
40 van het VerwaltungsGerichtOrdnung (VwGO). Indien zich geen dffentlichrechtliche
Streitigkeit voordoet is de burgerlijke rechter bevoegd. Deze groep is kleiner dan in
Nederland, onder meer omdat publiekrechtelijke rechtsbescherming niet is beperkt
tot Verwaltungsakten (zeg maar beschikkingen). Bestuursrechters kunnen ook oorde-
len over de rechtmatigheid van feitelijk handelen zolang de aard van de gedraging
publiekrechtelijk is. Slechts de puur civiele kwesties, daar waar naar de heersende
leer geen offentlichrechtlicher Streitigkeit voorligt, kunnen worden beoordeeld door de
burgerlijke rechter. Met één belangrijke uitzondering: schadevergoeding wegens
onrechtmatige daad en deels ook wegens rechtmatige daad zijn via wetsduiding
toegekend aan de burgerlijke rechter. De reden hiervoor ligt in de historie, waarover
later.

9  De ordentliche Gerichtbarkeit en de Verwaltungsgerichtsbarkeit. Ik laat hierbij de bijzondere
gerechtelijke instanties op het gebied van het sociaal recht, belastingen en arbeidsrecht buiten
beschouwing.
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Figuur 1
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2.2 Enige historie

In het Duitse recht heeft het systeem van overheidsaansprakelijkheid voor onrecht-
matig handelen zich langs twee lijnen ontwikkeld: de Amtshaftungsanspruch en de
Enteignungsgleiche Eingriff. Eerstgenoemde kent een wettelijke basis in § 839 Biirgerli-
ches Gesetzbuch (BGB) en artikel 34 van de Duitse Grondwet. Laatstgenoemde is in de
rechtspraak van de burgerlijke rechter ontwikkeld. Deze twee grondslagen dienen
goed onderscheiden te worden omdat het toepassingsbereik nogal verschilt.

Overheidsaansprakelijkheid die is gebaseerd op § 839 BGB gaat uit van een opzet-
telijke of verwijtbare schending van een publiekrechtelijke verplichting van een
ambtenaar en wordt in de literatuur beschouwd als een hoogst onwenselijke en
archaische regeling omdat het is gebaseerd op de persoonlijke aansprakelijkheid
van een ambtenaar. Amtshaftung is alleen met enige kennis van de historie te
begrijpen. Daarom nu, heel kort, wat historische achtergronden.
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In de achttiende eeuw werd de verhouding tussen de landheer en de ambtenaar
gezien als volledig privaatrechtrechtelijk. De ambtenaar — zo was de gedachte — han-
delde krachtens een mandaatscontract namens de landheer. Als deze ambtenaar dat
goed deed en dus rechtmatig handelde, werd zijn handelen aan de landheer toegere-
kend. Maar wanneer de ambtenaar onrechtmatig handelde werd dat beschouwd als
een handelen buiten het mandaatscontract en werd dat handelen toegerekend aan
de ambtenaar in privé. Deze vorm van persoonlijke aansprakelijkheid was in 1865
neergelegd in § 88 en 89 ALR™ en in 1900 werd § 839 in het nieuwe burgerlijk wet-
boek opgenomen. Enkele deelstaten kozen ervoor de financiéle verantwoordelijk-
heid van de ambtenaren over te nemen, maar dat gold niet voor alle deelstaten. Ten
tijde van de Weimarrepubliek (1898-1933) werd een algemene regeling ingevoerd die
de Amtshaftung in de vorm van persoonlijke aansprakelijkheid van de ambtenaar in
stand liet,™ maar de financiéle verantwoordelijkheid op de Staat legde. Deze rege-
ling is vervolgens in 1949 in artikel 34 van de nieuwe grondwet opgenomen.

§ 839 BGB luidt:

1. Verletzt ein Beamter vorsitzlich oder fahrldssig die ihm einem Dritten gegen-
iber obliegende Amtspflicht, so hat er dem Dritten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen. Fillt dem Beamten nur Fahrlissigkeit zur Last, so kann er
nur dann in Anspruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf andere
Weise Ersatz zu erlangen vermag.

(..

Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorsitzlich oder fahrlissig
unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwen-
den.

Vertaling:™

1. Wanneer een ambtenaar opzettelijk of verwijtbaar jegens een derde een publiek-
rechtelijke verplichting schendt, dient deze ambtenaar de schade te vergoeden.
Indien de ambtenaar slechts verwijtbaar heeft gehandeld, is hij enkel aanspra-
kelijkheid indien de benadeelde niet op andere wijze vergoeding kan verkrijgen.
(..)

3. De vergoedingsplicht bestaat niet indien de benadeelde opzettelijk of verwijt-
baar heeft nagelaten de schade te voorkomen door gebruik te maken van een
rechtsmiddel.

Artikel 34 GG luidt:

1. Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes die
ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwort-
lichkeit grundsitzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht.

10 Preullischen Allgemeinen Landrecht.

11 Art. 131 Weimarer Reichsverfassung.

12 Een officiéle vertaling van deze wetteksten heb ik niet kunnen vinden, reden waarom ik ten
behoeve van de leesbaarheid een poging heb gewaagd. Dat heb ik ook gedaan bij diverse citaten
uit rechterlijke uitspraken.
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2. Bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit bleibt der Riickgriff vorbehalten.
3. Fiir den Anspruch auf Schadensersatz und fiir den Riickgriff darf der ordent-
liche Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden.

Vertaling:

1. Schendt iemand in de uitoefening van een aan hem toevertrouwd openbaar
ambt jegens een derde een op hem rustende publiekrechtelijke verplichting,
dan rust de verantwoordelijkheid op de Staat of de publiekrechtelijke rechtsper-
soon waar hij in dienst is.

2. Bij opzet of grote roekeloosheid kan verhaal plaatsvinden.

3. Hetisniettoegestaan om de toegang tot de burgerlijke rechter uit te sluiten voor
de aanspraak op schadevergoeding.

2.3  Amtshaftung algemeen

Aansprakelijkheid wegens Amtshaftung is gebaseerd op de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van een ambtenaar. Dit stuitte in de loop der tijd op steeds meer weer-
stand omdat de overheid niet rechtstreeks aansprakelijk was. Daarbij komt dat de
Amtshaftung bepaalde beperkingen kent in het toepassingsbereik die bedoeld
waren ter bescherming van de ambtenaar, maar nu feitelijk de overheid ten gun-
ste kwamen. In de loop der jaren heeft de hoogste burgerlijke rechter, het Bundesge-
richtshof (BGH) er in een lange rij van uitspraken voor gezorgd dat het systeem als
zodanig nagenoeg functioneert als een directe aansprakelijkheid van de overheid
en de overheid ook als de procespartij optreedt. De betalingsverplichting rust recht-
streeks op de overheid via artikel 34 van de Grondwet. Het is niet mogelijk om een
ambtenaar in privé wegens Amtshaftung in rechte te betrekken. Of de overheid
aansprakelijk is wegens de schending van een Amtspflicht is afhankelijk van een
groot aantal vereisten:

een ambtenaar in ruime zin die een publiekrechtelijke taak uitoefent;™
schending van een Amtspflicht;

relativiteit van de Amtspflicht;

verwijtbaarheid/toerekening

causaliteit;

aansprakelijkheidsbeperkingen:

a. andere aanspraak mogelijk?

b. Richterspruchprivileg;

c. nalaten rechtsmiddel in te dienen;

d. eigen schuld/schadebeperking;

7. verjaring (termijn van drie jaar).

SR ST

13 OLG Niirnberg NVwZ 2001, 1324 (LS 1). In enkele gevallen sluit de wet uit dat de overheid in
haar hoedanigheid van publiekrechtelijke rechtspersoon de verplichting uit Amtshaftung over-
neemt, zie 1 april 2014 GV, NRW 246 ObVIG NRW. Dat zijn zeer specifieke uitzonderingen die ik
verder onbesproken laat.

14 Ditzijn nietalleen ambtenaren die als zodanig zijn aangesteld. Bepalend is welke taak zij uitvoe-
ren, zie BGH 25 maart 1993, BGHZ 122, 85.
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In dit preadvies zal ik alleen ingaan op de vereisten die noodzakelijk zijn voor de

beantwoording van de onderzoeksvraag.’s Het kernbegrip van § 839 is de Amts-

pflicht. De schending van een Amtspflicht is de ingangsvoorwaarde voor de toepas-

sing van § 839 BGB. De term Amtspflicht wordt in de rechtspraak ruim uitgelegd en

betreft alle verplichtingen die een ambtenaar ten opzichte van zijn werkgever, de

overheid, heeft. Allereerst gaat het om de schending van wettelijke bepalingen: de

grondwet, andere landelijke wetgeving, specifieke wetgeving van de deelstaten en

decentrale wetgeving. Maar ook de schending van rechtsnormen wordt gezien als

de schending van een Amtspflicht. Ik neem een lijstje op van de meest voorkomende

Amtspflichten:

— rechtmatig handelen;

— bevoegdelijk handelen;*

— hetvolgen van de juiste procedures;”

— juiste toepassing van beleidsvrijheid (verbod van willekeur);®

— evenredig handelen;®

— tijdige besluitvorming,* in sommige gevallen zelf actieve informatieverplich-
ting.>* Bij nalaten mededelen dat de vergunning van rechtswege was verleend
terwijl wel werd medegedeeld dat aanvrager nog wat geduld moest hebben
omdat het wat langer duurde;

— verstrekken van juiste informatie>* en openbare bekendmakingen;

— consequent handelen, vertrouwensbeginsel. Belangrijk is daarbij de disposi-
tie.?s

Er wordt pas een schending van een Amtspflicht aangenomen indien aan het relati-
viteitsvereiste wordt voldaan. In de praktijk leidt de strikte toepassing van de relati-
viteit tot een aanzienlijke beperking van de toepassing van de Amtshaftung.>* Een
voorbeeld:

Een ontwikkelaar geeft een architect opdracht een woonhuis te ontwerpen. Deze
architect dient ook een aanvraag in voor een bouwvergunning. Deze bouwvergunning
wordt ten onrechte en dan ook nog eens te laat geweigerd. De grondeigenaar leidt
hierdoor aanzienlijke schade. Een vordering gebaseerd op Amtshaftung wordt echter
afgewezen omdat hij zelf geen aanvraag heeft ingediend en dus geen procespartij was.
Bij de afwijzing van een bouwvergunning bestaan er alleen Amtspflichten ten opzichte
van de aanvrager en niet ten opzichte van de ontwikkelaar. Dit is alleen anders indien

15  Voor meer informatie verwijs ik naar hét handboek overheidsaansprakelijkheid in Duitsland:
Ossenbtihl/Cornelis 2013.

16 BGH 20 februari 1992, NJW 1992, 3229.

17 Brandenburgisches OLG 16 februari 2010, Az 2 U 5/08.

18 BGH 15 februari 1979, BGHZ 74, 144

19 BGH 8 februari 1971, BGHZ 55, 261, 266.

20 BGH 12juli 2001, NVWZ 2002, 124, OLG Koéln 11 december 2014 — 7 U 23/14.

21 BGH 20 april 2017 III ZR 470/16,

22 BGH 26 april 2018, 26 mei 2011, Az. 1 U 4834/10, OLG Karlruhe 18 december 2012, 12 U 105/12.

23 BGH 26 oktober 2000, WM 2001, 147; BGH 7 februari 1985, VersR 1985, 37.

24 Zievoor overzichtsuitspraak BGH 20 oktober 2016 III ZR 278/15.
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de aanvrager geen ontwikkelaar is, maar er zelf wilde gaan wonen. Ook de architect
kan geen schadevergoeding vorderen wegens Amtshaftung omdat er weliswaar jegens
hem Amtspflichten zijn geschonden, maar hij heeft zelf geen schade geleden.>

Op grond van § 839 BGB is vereist dat de schending van de Amtspflicht opzettelijk of
(en dat is veel vaker aan de orde) verwijtbaar geschiedt. Niet noodzakelijk is dat de
verwijtbaarheid tevens ziet op het toebrengen van schade.? Uit onderzoek blijkt dat
ruim 10 procent van de zaken door de rechter wordt afgewezen wegens het ontbre-
ken van opzet of verwijtbaarheid*

Het vereiste van verwijtbaarheid wordt niet subjectief beoordeeld, maar geplaatst in
de sleutel van een redelijk handelend en denkende ambtenaar. Een schending van
een Amtspflicht is verwijtbaar indien de betreffende ambtenaar de gebruikelijke
zorgvuldigheid niet in acht heeft genomen. Het komt daarbij aan op de kennis en
ervaring die bij de uitvoering van de op de ambtenaar rustende taken en verplichtin-
gen noodzakelijk zijn. Niet van belang is over welke deskundigheid de ambtenaar
daadwerkelijk zelf beschikte.?® Zo wordt bijvoorbeeld bij te late besluitvorming
door de burgerlijke rechter overwogen dat een ambtenaar toch moet weten dat hij
besluitvorming niet zomaar mag uitstellen.> Aan leden van gemeenteraden worden
dezelfde eisen gesteld als aan ambtenaren omdat anders het schaderisico op onaan-
vaardbare wijze op de burger wordt afgewenteld.>° Als zij bij de uitvoering van hun
bevoegdheden niet beschikken over de juiste kennis of vaardigheden, dan wordt van
hen vereist dat zij zich voldoende laten voorlichten.*

De verwijtbaarheid is in de rechtspraak niet alleen geobjectiveerd, maar wordt ook
in de sleutel geplaatst van hetgeen van de organisatie in zijn geheel mag worden
verwacht. De benadeelde partij behoeft daardoor ook geen naam te noemen van de
ambtenaar die een Amtspflicht zouden hebben geschonden, het volstaat om het ver-
antwoordelijke onderdeel van de overheid te noemen. Vertaald naar het Nederlands
recht: noem alleen de publiekrechtelijke rechtspersoon aan wie de gedraging of het
nalaten dient te worden toegerekend.

Niet elk onrechtmatig handelen is naar Duits recht zonder meer verwijtbaar, ook
niet wanneer de bestuursrechter het schadeveroorzakende besluit heeft vernietigd.
De maatstaf is of is gehandeld als een zorgvuldig ambtenaar. Dat betekent dat een
ambtenaar op zorgvuldige wijze een besluit dient voor te bereiden en te motiveren.
Daarbij dient hij tevens rekening te houden met de rechtspraak van de hoogste rech-
ter. Als deze (nog) ontbreekt en de handelwijze van de ambtenaar niet in strijd is met

25 BGH 6juni 1991, NJW 1991, 2696.

26 BGH 20 februari 2003, NJW 2003, 1308.

27  Miiko-Papier § 839, Rnd 104 ff. Bij ‘enkel’ verwijtbaarheid is het Verweisungsprivileg van § 839 lid
1 BGB van toepassing.

28 BGH 4 december 2013, XII ZR 157/12.

29 OLG Dresden, 27 april 2018 1 U 1701/16.

30 BHG 26 januari 1989, NJW 1989, 976, 978

31 BGH 13 oktober 2005, NVWZ 2000, 117.

145



de heldere en eenduidige tekst van de wet of norm, dan handelt de ambtenaar niet
verwijtbaar. De enkele omstandigheid dat de bestuursrechter nadien oordeelt dat
het besluit onrechtmatig is, betekent niet dat de ambtenaar verwijtbaar onrechtma-
tig heeft gehandeld:

‘Nach dem objektivierten Sorgfaltsmaf3stab, der im Rahmen des § 839 Abs. 1 BGB
gilt, kommt es fiir die Beurteilung des Verschuldens auf die Kenntnisse und Fihig-
keiten an, die fiir die Fiihrung des iibernommenen Amts im Durchschnitt erforder-
lich sind. Jeder Inhaber eines 6ffentlichen Amtes hat die Sach- und Rechtslage unter
Zuhilfenahme der ihm zu Gebote stehenden Hilfsmittel sorgfiltig und gewissenhaft
zu priifen und sich danach aufgrund verniinftiger Uberlegungen eine Rechtsmeinung
zu bilden. Wenn die nach solcher Priifung gewonnene Rechtsansicht des Amtstrigers
als vertretbar angesehen werden kann, lisst sich aus der spateren Missbilligung dieser
Rechtsauffassung durch die Gerichte ein Schuldvorwurf nicht herleiten.’s*

Dat geldt ook indien een meervoudige kamer van de rechtbank heeft geoordeeld
dat het besluit rechtmatig is en in hoger beroep anders wordt geoordeeld. Een amb-
tenaar hoeft niet slimmer te zijn dan de onafhankelijke rechter, luidt het devies.
Deze uitzondering gaat niet op indien de betreffende rechtbank de wet volstrekt
onjuist heeft uitgelegd, wanneer de rechtbank relevante gezichtspunten buiten de
beoordeling heeft gelaten of wanneer de verkeerde feitelijke uitgangspunten aan
het oordeel ten gronde zijn gelegd.>* Er bestaat wel een uitzondering: de centrale
overheid kan zich niet beroepen op het oordeel van de meervoudige kamer van de
rechtbank, omdat van de centrale overheid een gelijk kennisniveau wordt verwacht
als van de rechterlijke macht.3

Bij de Amtshaftung bestaat derhalve geen risicoaansprakelijkheid bij onrechtmatig
handelen. Dit beperkt het toepassingsbereik van de Amtshaftung en heeft (mede)
aanleiding gevormd voor een nieuwe grondslag van aansprakelijkheid die onaf-
hankelijk van schuld of toerekening is: de Enteignungsgleiche Eingriff, zie paragraaf 3
hierna.

2.4  Geen gebruik maken van een rechtsmiddel: Rechtsmittelversiumnis

Vanuit Nederlands perspectief is het derde lid van § 839 het interessantst. In dat
derde lid is opgenomen dat de verplichting tot schadevergoeding vervalt indien de

32 BGH 8 Oktober 1992 — III ZR 220/90, BGHZ 119, 365, 369 f; BGH 17 maart 1994 — III ZR 27/93,
NJW 1994, 3158, 3159; BGH 3 februari 2000 - III ZR 296/98, BGHZ 143, 362, 371; BGH 9 december
2004 — III ZR 263/0o4, BGHZ 161, 305, 309: OLG Miinchen, 17 september 2015, I U 1041/14; BGH
14 juni 2018, 111 ZR 54/17.

33 BGH 11 december 1978, BGHZ 73, 161; BVerwG 21 september 2000, NJW 2001, 1878.

34 BGH 2 augustus 2018, ECLI:DE:BGH:2018:020818UIIIZR 466.16.0.

35 OLG Diisseldorf, 26 maart 2014 — VI-u (Kart) 43/13. Dat geldt ook bij gespecialiseerde bestuurs-
organen (Kollegialgerichtsrichtlinien), zie onder meer BGH 16 januari 1997, III ZR 117, 95; BGH
14 maart 2002, III ZR 302/00.
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benadeelde verwijtbaar heeft nagelaten de schade te voorkomen door het instellen
van een rechtsmiddel.

2.4.1  Achtergronden

Het derde lid van § 839 BGB betreft een bijzondere toepassing van de medeschuld ex
§ 254 BGB.3° Anders dan § 254 BGB, dat uitgaat van een beoordeling van alle rele-
vante feiten en omstandigheden van het geval en de schade naar evenredigheid van
de eigen schuld wordt vergoed (vergelijkbaar met het Nederlandse systeem), strekt
de letterlijke tekst van § 839 derde lid BGB ertoe dat bij het verwijtbaar niet aan-
wenden van een rechtsmiddel elke aanspraak op schadevergoeding vervalt.’” Het
oorspronkelijke doel van deze bepaling was om het aansprakelijkheidsrisico van de
individuele, financieel zwakkere, ambtenaren te beperken.:® Dit doel is met artikel
34 van de Grondwet als gevolg waarvan de financiéle gevolgen op de overheid wor-
den afgewenteld niet langer opportuun. Het BGH hanteert het derde lid nu als een
soort sanctie voor het niet aanwenden van een rechtsmiddel om schade te beperken
of te voorkomen. In uitspraken van het BHG maar ook lagere rechters treft men dan
veelvuldig de volgende (door mij vertaalde) passage(s) aan:3

‘Het is niet toelaatbaar schade te laten ontstaan of de omvang niet te beperken, om
deze schade dan vervolgens, als beloning voor het eigen nalaten, in rekening te bren-
gen bij de overheid.’

of

‘Het is in strijd met de redelijkheid en billijkheid dat schadevergoeding wordt toege-
kend aan iemand die zijn eigen belangen niet naar behoren heeft behartigd door te
trachten schade te voorkomen.

De achterliggende gedachte is dat een burger of ondernemer die wordt geconfron-
teerd met een schadeveroorzakend besluit niet de keuze heeft tussen bestuursrech-
telijke rechtsbescherming en het instellen van een vordering wegens onrechtmatige
overheidsdaad. Het BGH neemt aan dat onder het derde lid ook valt de situatie dat
er weliswaar binnen de termijnen bezwaar of beroep wordt ingesteld, maar dat er
geen of nauwelijks gronden worden ingediend. In de literatuur wordt het derde lid
gezien als een uiting van de voorrang van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming
(Primdrrechtsschutz), zoals ook is benadrukt in de uitspraak NaRauskiesung (zie hier-
over paragraaf 3). Ook de hoogste bestuursrechter, het Bundesverwaltungsgericht,
is van mening dat bij onrechtmatig overheidshandelen de bestuursrechtelijke

36  Wockel 2006, p. 22.

37 Baldus 2007, p. 209, 2008

38 Ahrens 2018, p. 34.

39 BGH 29 maart 1971, BGHZ 56, 57.

40 Ossenbiihl/Cornelis 2013, p. 94; Erbguth 2002, p. 228. Het wordt ook wel aangeduid als een Ver-
schulden gegen sich selbst, BGH 15 november 1990, BGHZ 113, 17. Rohlfing 2017, p. 49.
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rechtsbescherming vooropstaat. Hij verwijst daarbij naar de rechtspraak van de
burgerlijke rechter:+

‘Bij het onrechtmatig handelen van de overheid behoort de bestuursrechtelijke rechts-
bescherming voorop te staan. De benadeelde heeft niet de keuze tussen het inroepen
van bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen de onrechtmatige overheidshande-
ling of enkel schadevergoeding te verlangen.’

2.4.2  Welke vormen van rechtsbescherming tellen mee?

In het Duitse recht bestaan diverse vormen van bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming, die allemaal hun eigen rechtsgevolgen hebben. Het Widerspruchverfahren op
grond van § 68 e.v. VerwaltungsGerichtOrdnung (VwGO) is enigszins vergelijkbaar
met onze bezwaarschriftprocedure. Beroep bij bestuursrechters gaat door middel
van het instellen van een vordering (Klage), veelal de Anfechtungsklage, de Verpflich-
tungsklage en bij het ambtenarenrecht de allgemeine Leistungsklage en Untdtigkeitsklage.
Ook de voorlopige voorziening (einstweilige Anordnung) van § 8o lid 5 en § 123 VWGO
wordt beschouwd als een rechtsmiddel, ook al is het een spoedprocedure en kan
er slechts een voorlopige maatregel worden getroffen.4* Tevens bieden bijzondere
wetten nog andere vormen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Van belang
is dat het instellen van een rechtsmiddel juridisch gezien wel moet kunnen leiden
tot het voorkomen of verminderen van schade. Zo wordt een Feststellungsklage niet
als rechtsmiddel als bedoeld in het derde lid gezien, omdat deze vordering is gericht
op een declaratoire uitspraak en niet tot rechtsgevolg kan hebben dat een besluit
wordt ingetrokken of vernietigd.+ Volgens het BGH omvat het begrip rechtsmiddel
alle mogelijke vormen van rechtsbescherming die het intrekken, herroepen en de
vernietiging van een besluit of andere schadeveroorzakende overheidshandeling tot
doel hebben én die geschikt zijn om het ontstaan of beperken van schade te voor-
komen.#

Indien geen gebruik wordt gemaakt van bestuursrechtelijke rechtsbescherming,
dan wordt het besluit onherroepelijk (bestandskrdftig) en kan niet meer in rechte wor-
den aangevochten. Dat staat niet in de weg aan toetsing door de burgerlijke rechter
van de rechtmatigheid van het besluit omdat bij de Amtshaftung niet de vraag naar de
rechtmatigheid van een besluit centraal staat, maar de vraag of een Amtspflicht is
geschonden door een onrechtmatig besluit te nemen als gevolg waarvan schade is
ontstaan. De beantwoording van de vraag naar de rechtmatigheid wordt gezien als
een noodzakelijke bestuursrechtelijke voorvraag die beantwoord dient te worden.

41  BVerwG 3 november 2014, 2 B 24.14. Ter verduidelijking: de bestuursrechter is niet bevoegd om
vorderingen gebaseerd op Amtshaftung te beoordelen. Dit betrof een ambtenarenzaak, waarbij
de bestuursrechter bevoegd is om over schadevergoeding te oordelen en in dat kader past de
bestuursrechter § 839, derde lid, BGB, analoog toe.

42 Zievoor een overzicht: Rohlfing 2017, p. 54-55.

43  Zie hierover ook De Graaf 2013, p. 267.

44 Ahrens 2018, p. 34. BGH 4juli 2013, III ZR 201/12; BGHZ 123, 1,7 NVWZ 2002, 373. BGH 20 febru-
ari 2003, III ZR 224/o1, NJW 2003, 1308.
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Bij samenloop van de bestuursrechtelijke procedure tegen een schadeveroorzakend
besluit en een vordering uit Amtshaftung is de burgerlijke rechter bevoegd de pro-
cedure te schorsen® totdat de bestuursrechter een oordeel heeft gegeven over de
rechtmatigheid van het besluit. De burgerlijke rechter beoordeelt de opschorting
van de procedure in een aparte procedure en tegen zijn oordeel staat ook hoger
beroep open. De burgerlijke rechter is niet verplicht de procedure te schorsen. De
burgerlijke rechter maakt een belangenafweging, waarbij relevant is in hoeverre
de rechtmatigheid van het overheidshandelen bepalend is voor de verdere beoorde-
ling van de vordering, maar ook de proceseconomie speelt een rol.+® Het komt dan
ook regelmatig voor dat de burgerlijke rechter, vooruitlopend op een oordeel van de
bestuursrechter, in het kader van een vordering uit Amtshaftung de rechtmatigheid
van een besluit beoordeelt.

2.4.3 Verwijtbaarheid niet instellen rechtsmiddel

In het algemeen wordt van de benadeelde verlangd dat gebruik wordt gemaakt van
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming om een vordering wegens Amtshaftung
in te kunnen stellen. Het rechtsmiddel en de wijze waarop hiervan gebruik wordt
gemaakt, moet wel kunnen leiden tot intrekking of vernietiging van het besluit en
het niet instellen van een rechtsmiddel moet verwijtbaar zijn. De verwijtbaarheid
wordt beoordeeld aan de hand van welke maat van kennis en zorgvuldigheid van de
benadeelde verwacht kan worden.# Verwijtbaarheid wordt aangenomen wanneer
een benadeelde geen rechtsmiddel instelt terwijl dat op grond van gevestigde recht-
spraak succesvol lijkt te kunnen zijn én kan leiden tot het voorkomen of verminde-
ren van de schade, maar:4®

‘Een verwijt ontbreekt indien de resultaatsvooruitzichten zo gering of twijfelachtig
zijn, dat in redelijkheid van de benadeelde niet kan worden verwacht bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming in te roepen.’

Gedacht kan worden aan de situatie dat geen beroep wordt ingesteld omdat dit op
grond van vaste rechtspraak van de bestuursrechter niet kan leiden tot een vernieti-
ging van het schadeveroorzakende besluit, maar de bestuursrechter in een andere,
vergelijkbare zaak ‘omgaat.

De benadeelde burger kan zich niet beroepen op onbekendheid met het recht. Van
hem wordt verwacht zich juridisch goed te (laten) informeren. Dat aan het inroe-
pen van juridische deskundigheid kosten verbonden zijn, leidt er niet toe dat het
inroepen van deskundige hulp niet in redelijkheid van de benadeelde kan worden
verlangd. Indien deze deskundige een fout advies geeft, is dat aan de benadeelde toe

45 §148ZPO.

46  Zievoor een goed gemotiveerde en onderbouwde beslissing de uitspraak van het OLG Frankfurt
am Main, 2 december 2002, 24 W 45/02.

47 BGH 28 november 1990, NVWZ 1991, 915.

48 OLG Karlsruhe VersR 2000, 121.
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te rekenen.4 De kosten van de juridisch adviseur worden bij winst vergoed binnen
de grenzen van het redelijke. Ook om een andere reden is het relevant zich goed
te laten informeren door een deskundige, want wanneer niet het meest effectieve
rechtsmiddel wordt ingezet (bijvoorbeeld de verkeerde vordering), kan dat leiden tot
het afwijzen van de vordering.

Een burger kan wel vertrouwen op de adviezen en mededelingen van een ambte-
naar. Indien een ambtenaar aangeeft dat er geen aanleiding bestaat een rechtsmid-
del in te stellen, dan mag daar in beginsel op worden vertrouwd. Dat is alleen anders
indien er aanleiding is om te twijfelen aan de juistheid van deze mededeling.5° En
ook wordt geen verwijtbaarheid aanvaard wanneer een burger in onderhandeling is
met de overheid en deze succesvol lijkt te zijn.>*

Kan van een burger worden verlangd om na bezwaar ook beroep of hoger beroep in
te stellen? Indien er geen beroep wordt ingesteld, zal dat inderdaad leiden tot een
rechtens relevant verwijt omdat een beslissing van een bestuursorgaan niet op één
lijn kan worden gesteld met de uitspraak van een rechter. Het is niet verwijtbaar
indien de benadeelde uitgaat van de juistheid van een rechterlijke uitspraak in eerste
aanleg en niet in hoger beroep gaat. Dit is anders indien bijzondere omstandighe-
den aanleiding vormen om te twijfelen aan de juistheid van de uitspraak.

Een andere correctie is de objectieve redelijkheid. Zo heeft het BGH geoordeeld dat
een burger geen verwijt kan worden gemaakt dat hij geen gebruik gemaakt heeft
van alle rechtsmiddelen indien hij zich wel heeft verzet tegen de vaststelling van het
bestemmingsplan, maar niet tegen de op basis van dat bestemmingsplan verleende
bouwvergunningen.*

2.4.4 Burgerlijke rechter beoordeelt rechtmatigheid

Indien wordt aangenomen dat de benadeelde burger niet verwijtbaar heeft nagela-
ten een rechtsmiddel in te stellen, beoordeelt de burgerlijke rechter de rechtmatig-
heid van het schadeveroorzakende besluit. Zonder beoordeling hiervan kan de bur-
gerlijke rechter immers niet beoordelen of er een Amtspflicht is geschonden. Dit is
alleen anders indien de vordering uit Amtshaftung wordt ‘misbruikt’ om een ander
doel te bereiken, zoals de inhoudelijke beoordeling of vernietiging van een beschik-
king.s3 Voor de schending van een Amtspflicht is niet noodzakelijk dat het besluit
nietig is of kenbare gebreken bevat. Ook het feit dat het besluit in rechte onaantast-
baar is, is niet relevant. Het BGH overweegt daarover:54

49 Op grondvan § 278 BGB.

50 BGH 6juli 1989, BGHZ 108, 224,230.

51 BGH 11 mei 1989, VersR 1989, 959.

52  BGH 28juni 1984, BGHZ 92, 34.

53 BGH 27 mei 1957, NJW 1957, 1235 en BGH 12 maart 1963, NJW 1963, 1203. Zie ook de aansprake-
lijkheid voor onjuiste mededelingen BGH 25 september 1980, NJW 1981, 675.

54 BGH 15 november 1990, BGHZ 113, 17.
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‘Wanneer de vordering uit Amtshaftung wordt gebaseerd op het nemen van een
onrechtmatig besluit, dan dient de burgerlijke rechter de rechtmatigheid van het
besluit te beoordelen, zonder rekening te houden met de onaantastbaarheid van het
besluit.’

En:

‘De aanspraak op schadevergoeding vervalt niet door de onherroepelijkheid van het
besluit.’

De burgerlijke rechter dient derhalve de rechtmatigheid van een besluit te toetsen en
daarbij teabstraherenvan het feitdathet besluit onherroepelijk is. De reden daarvoor
is enerzijds dat aan de onherroepelijkheid van een besluit die door het verstrijken
van de termijn is ontstaan, niet dezelfde veronderstelling van juistheid (Richtigkeits-
gewdhr) kan worden toegekend als wanneer de bestuursrechter een uitspraak heeft
gedaan over de rechtmatigheid van een besluit.>s Er wordt een scherp onderscheid
gemaakt tussen de formele en de materiéle Bestandskraft.5¢ Bestandskraft kan worden
vertaald met rechtskracht en heeft betrekking op de mogelijkheid om besluiten in
te trekken.’” Van formele rechtskracht spreekt men indien tegen een besluit geen
reguliere rechtsmiddelen meer openstaan, bijvoorbeeld doordat de termijnen voor
het instellen van een rechtsmiddel ongebruikt zijn verstreken. De materiéle rechts-
kracht ziet op de mogelijkheden om de beschikking in te trekken. Eenmaal ben ik
in de literatuur de aanduiding formelle Richtigkeitsgewdhr tegengekomen,® waarmee
bedoeld wordt dat een dergelijk besluit naar buiten toe als rechtmatig heeft te gel-
den in verband met de rechtszekerheid, maar daarbij werd onmiddellijk de opmer-
king geplaatst dat dat niet betekent dat het besluit inhoudelijk juist is.

Het onderscheid tussen onherroepelijkheid van besluiten en de rechtmatigheid van
besluiten heeft te maken met het in Duitsland in de Grondwet verankerde uitgangs-
punt van de rechtmatigheid van overheidshandelen. Daarmee verhoudt zich slecht
de gedachte dat een besluit dat in strijd met de wet is genomen, na het verstrijken
van de termijnen van bezwaar of beroep als rechtmatig wordt beschouwd. Dat bete-
kent dat de burgerlijke rechter de rechtmatigheid van besluiten zelfstandig dient
te beoordelen. Ditzelfde uitgangspunt van rechtmatig overheidshandelen leidt er
ook toe dat de hoogste bestuursrechter mag besluiten om bij de beoordeling van
een beslissing die voortbouwt op een eerder genomen, niet in rechte aangevoch-
ten onrechtmatige beslissing, uit te gaan van de onrechtmatigheid van die eerdere
beslissing.’® Dat die eerdere beslissing in rechte onaantastbaar is, staat daar niet
aan in de weg.

55 BGH 26 januari 1984, BGHZ go, 17. Ahrens 2018, p. 19

56 Aangeduid met ‘formelle Bestandskraft’ en de ‘materielle Bestandskraft’, zie Maurer 2011,
p- 292.

57 Zievoor een nadere uitzetting De Kam 2016, p. 372.

58 F. Weyreuther, annotatie bij BVerwG 31 juli 1964, BVBI. 1965, 281, 283.

59 BVerwG 31juli 1964, DVBL. 1965, 281.
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2.4.5 De wijze van beoordeling

De burgerlijke rechter dient vervolgens de vraag te beantwoorden welke beslissing
de bestuursrechter (of het bestuursorgaan in bezwaar) zou hebben genomen. Eerst
dan wordt een oorzakelijk verband tussen het niet instellen van een rechtsmiddel en
het ontstaan van schade aangenomen. De burgerlijke rechter maakt een vergelijking
tussen de situatie zonder het aanwenden van een rechtsmiddel en de situatie die zou
zijn ontstaan indien wel een rechtsmiddel zou zijn ingesteld (hypothetische Kausa-
litdt). In het algemeen wordt causaliteit aangenomen tussen het niet instellen van
een rechtsmiddel en de geleden schade indien het instellen van een rechtsmiddel
succesvol zou zijn geweest.*® Hiervan kan worden afgeweken indien een feitelijk
te verwachten uitslag niet zonder meer is vast te stellen.5 Dit oordeel komt toe aan
de rechterlijke instantie die ook moet beslissen over de aansprakelijkheid.® Bij de
Amtshaftung is dat de burgerlijke rechter. Het is de feitenrechter die deze beoorde-
ling maakt en het BGH toetst dit terughoudend.®

Indien de burgerlijke rechter van mening is dat het instellen van een rechtsmiddel
niet tot succes zou hebben geleid en de schade niet voorkomen had kunnen worden,
kan aan de benadeelde partij geen verwijt worden gemaakt geen gebruik te hebben
gemaakt van de bestuursrechtelijke rechtsmiddelen. De burgerlijke rechter is dan
bevoegd en verplicht om de rechtmatigheid van het schadeveroorzakende handelen
vol te toetsen.

Lastiger is de situatie dat het instellen van een rechtsmiddel niet kan leiden tot voor-
komen van de volledige schade. Bij de toepassing van de letterlijke tekst van § 839
BGB zou ook dat leiden tot het volledig vervallen van elke aanspraak. In de recht-
spraak is ervoor gekozen om bij het derde lid een woord ‘soweit’ erbij te denken.
De plicht tot schadevergoeding vervalt alleen voor zover het niet instellen van een
rechtsmiddel in oorzakelijk verband staat — in de zin van (mede)oorzaak — met de
schade.’ De schade die door het instellen van een rechtsmiddel niet voorkomen had
kunnen worden, wordt dan wel vergoed.

2.5  Bindende kracht van het oordeel van de bestuursrechter

Indien de bestuursrechter in een uitspraak een oordeel heeft gegeven over de recht-
matigheid van een besluit, dan is de burgerlijke rechter aan dat oordeel gebonden
bij een vordering op basis van Amtshaftung.’ De uitspraak heeft dan rechtskracht
gekregen (§ 121 VwGO). De burgerlijke rechter is in het kader van een vordering
uit Amtshaftung wel bevoegd om de rechtmatigheid van een besluit te beoordelen,
maar is daarbij gebonden aan de uitspraak van de bestuursrechter indien deze is

6o BGH 3juni1gg3, NJW 1993, 3061.

61 BGH 20 februari 2003 NJW 2003, 1308.

62 BVerwG 8juni 2017, Aktenzeichen 2 B 17.17

63 BGH 29 januari 2009, III ZR 182/08.

64 BGH 3 oktober 1985, NJW 1986, 1924.

65 BGH 30april 1953, BGHZ 9, 329; BGH g juli 1953, BGHZ 10, 220; BGH 15 november 199o, 113, 17;
BGH 16 januari 1997, BGHZ 134, 268.
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gegeven.’ Andersom geldt ook dat indien de bestuursrechter het besluit als recht-
matig heeft beoordeeld, de burgerlijke rechter uit dient te gaan van de rechtmatig-
heid van dat besluit en de vordering af te wijzen.®

Deze binding aan het oordeel van de bestuursrechter geldt in beginsel enkel in de
relatie tussen dezelfde partijen en hun rechtsopvolgers (§ 63 VwGO) én derden-
belanghebbenden (Beigeladenen), die verplicht zijn deel te nemen aan de rechtsstrijd,
ook wanneer deze abusievelijk niet zijn uitgenodigd.De binding geldt ook slechts
voor het schadeveroorzakende besluit dat onderwerp was van het bestuursrechte-
lijke geschil. Dat is bij de reguliere Anfechtungsklage en Verpflichtungsklage die worden
gevolgd door een procedure uit Amtshaftung geen probleem. Wel problematisch
kan het zijn wanneer de kwesties parallel lopen, de burgerlijke rechter de procedure
niet schorst en eerder een beslissing neemt dan de bestuursrechter.

De uitspraak in voorlopige voorziening heeft geen bindende werking voor de bur-
gerlijke rechter. De voornaamste reden is dat de beoordeling van het verzoek tot
schorsing of tot het treffen van een andere voorziening niet alleen gebaseerd hoeft
te zijn op de onrechtmatigheid van het besluit. Bij een voorlopige voorziening vindt
altijd een belangenafweging plaats, waarbij de rechtmatigheid van het besluit er één
van is. Dit betekent dat een schorsing van een besluit (of de opheffing van de auto-
matische schorsende werking van het instellen van een rechtsmiddel) niet geba-
seerd behoeft te zijn op een oordeel over de rechtmatigheid of onrechtmatigheid
van een besluit.5

De binding ziet alleen op het dictum van de uitspraak van de bestuursrechter. Het
BGH heeftin een uitspraak van 3 juli 1997 benadrukt dat met de vernietiging van een
besluit, de onrechtmatigheid van dat besluit weliswaar vast staat maar dat met het
onrechtmatigheidsoordeel niets is gezegd over de verwijtbaarheid van dat onrecht-
matig handelen aan de overheid of over de andere criteria van de Amtshaftung.%

2.6  Amtshaftungskammer

Een van de redenen voor het ontwikkelen en handhaven van de formele rechtskracht
in Nederland is de ervaring en deskundigheid van de bestuursrechter bij het beoor-
delen van de rechtmatigheid van besluiten. In het Duitse recht vormt dat geen rele-
vant gegeven omdat alle vorderingen die zijn gebaseerd op de Amtshaftung wor-
den beoordeeld door zogeheten Amtshaftungskammers. Dit zijn gespecialiseerde
kamers bij de rechtbanken of appelinstanties. De Amtshaftungskammer is niet
krachtens publiekrecht ingesteld en kent geen wettelijke grondslag. Deze bijzon-
dere kamer maakt onderdeel uit van de administratieve organisatie van de burger-
lijke rechter.

66 Zie ook Schmidt 2015, p. 406.

67  Schlick 2010, p. 1484-1489.

68 BGH 16 januari 1997, BGHZ 134, 268.

69 BGH 3juli1ggy III ZR 205/96. BGHZ 136, 182-187.

153



Omdat de Amtshaftungskammer bij wijze van voorvraag ook de rechtmatigheid van
besluiten en andere schadeoorzaken dient te beoordelen indien deze niet of niet tij-
dig aan de bestuursrechter ter beoordeling zijn voorgelegd, bestaat het risico dat er
tegenstrijdige rechtsopvattingen bestaan. Om dat risico te vermijden maakt § 148
ZPO het mogelijk dat de burgerlijke rechter de procedure schorst totdat de bestuurs-
rechter over deze — in de ogen van de burgerlijke rechter — voorvraag onherroepelijk
heeft beslist. Het gaat daarbij echter alleen om procedures bij de bestuursrechter.”

2.7  Aansprakelijkheidsbeperking

De Amtshaftung kent diverse aansprakelijkheid beperkende voorwaarden. Deze
zijn in het kader van dit preadvies minder van belang. Ik noem slechts het Verwei-
sungsprivileg, omdat deze beperking van aansprakelijkheid — net als het instellen van
een rechtsmiddel — bedoeld is om de financieel kwetsbare ambtenaar te bescher-
men maar waarvan de overheid profiteert.”*

Indien er verwijtbaar een Amtspflicht is geschonden komt aansprakelijkheid wegens
Amtshaftung pas aan de orde wanneer de benadeelde niet op andere wijze scha-
devergoeding kan verlangen. De benadeelde is gehouden om allereerst te proberen
schadevergoeding te verlangen van een derde, op basis van een andere wettelijke
grondslag. Indien er een andere manier is om schadevergoeding te verkrijgen, dient
deze weg ook te worden bewandeld. Amtshaftung is daardoor een laatste redmid-
del. Doordat de overheid de financiéle gevolgen van aansprakelijkheid heeft over-
genomen komt deze ‘bescherming’ nu de staat toe. Ook het BGH merkt in een wat
oudere uitspraak uit 1964 al op dat het derde lid een ‘antiquierte Vorschrift’ betreft.”>
Om deze reden wordt het Verweisingsprivileg terughoudend toegepast en is het belang
voor de rechtspraktijk gering.”? Uit onderzoek is gebleken dat circa 5 procent van de
procedures sneuvelt wegens een andere grondslag van aansprakelijkheid.”+

Als er onduidelijkheid bestaat of de andere rechtsweg tot hetzelfde resultaat kan
leiden, dan volgt een tijdelijke afwijzing, hetgeen inhoudt dat indien blijkt dat de
andere rechtsweg niet tot hetzelfde resultaat leidt (daarvoor is een rechterlijke uit-
spraak noodzakelijk, maar niet tot in hoogste instantie) er alsnog een vordering
wegens Amtshaftung kan worden ingediend. Het gaat daarbij om het resultaat, niet
om de juridische constructie. Indien schade wordt vergoed door een verzekeraar
wordt dat ook gezien als een andere rechtsweg. Een voorbeeld uit de rechtspraak:

Een advocaat maakt een beroepsfout door niet tijdig een rechtsmiddel in te stellen
tegen een besluit. Dit besluit is onrechtmatig en deze onrechtmatigheid wordt gezien
als een verwijtbare schending van een Amtspflicht. Het instellen van een rechtsmiddel

70  Bijv. een procedure bij de Bankrat, een niet tot de rechterlijke macht behorende instantie, OLG
Koln 16 augustus 2018, Az. 4 W 34/18.

71 BGH 12 april 1964, BGHZ 13, 88.

72 BGH 16 april 1964, BGHZ 42, 176, 181.

73 BGH 5 april 1984, BGHZ 91, 48, 54.

74  BGH 10januari 2002, NJW 2002, 1266.
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had ertoe geleid dat het besluit was herroepen. De advocaat is jegens zijn cliént volle-
dig aansprakelijk wegens een beroepsfout op grond van de tussen hen gesloten over-
eenkomst. Dit leidt ertoe dat een vordering gebaseerd op Amtshaftung wordt afgewe-
zen. De advocaat of diens aansprakelijkheidsverzekeraar kan de schade niet verhalen
op de overheid.”s

Als van de andere rechtsweg hoogst twijfelachtig is of deze tot een vergelijkbaar
resultaat kan leiden of er onevenredige inspanningen noodzakelijk zijn, wordt de
vordering uit Amtshaftung wel beoordeeld. Te denken is aan een langdurige en
onzekere procedure, waarbij de executie uiteindelijk in het buitenland dient plaats
te vinden en ook wanneer de aansprakelijke partij niet in staat is de vordering te
voldoen (bijv. bij faillissement). Samengevat is de benadeelde niet gehouden een
uitzichtloze strijd te voeren. Maar wanneer vaststaat dat de benadeelde verwijtbaar
heeft nagelaten een andere rechtsweg te benutten of de vordering heeft laten ver-
jaren, dan wordt de fictie gehanteerd dat deze andere rechtsweg is gevolgd en de
aanspraak is toegewezen.

75 BGH 12 december 2002, III ZR 182/or1.
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3 De enteignungsgleiche Eingriff,
de onrechtmatige quasi-onteigening

3.1 Enige historie

De Amtshaftung kent in haar toepassing een aantal beperkingen. Met name het
element van de verwijtbaarheid bleek in de praktijk soms een lastige barriere te
zijn, maar een andere mogelijkheid om de overheid aansprakelijk te stellen wegens
onrechtmatig handelen bestond niet.

In navolging van zijn voorganger, het Reichsgericht, ontwikkelde het BGH het
leerstuk van de enteignungsgleiche Eingriff, — niet verrassend — naar analogie met de
onteigening. Kenmerkend voor de onrechtmatige quasi-onteigening is dat de eis
van verwijtbaarheid niet wordt gesteld. Het werd als een gebrek in het systeem
beschouwd dat voor rechtmatig handelen wel aansprakelijkheid kon bestaan, maar
voor onrechtmatig handelen niet als dit onrechtmatig handelen niet verwijtbaar
was. Een tweede argument werd ontleend aan het op de idee van de rechtstaat geba-
seerde beginsel van de wetmatigheid van bestuur. Voor onrechtmatig handelen ont-
breekt een wettelijke grondslag en is de overheid verplicht de schade te vergoeden
die voortvloeit uit een onrechtmatige inbreuk op de eigendom. Een derde argument
werd ontleend aan de idee van onrechtmatige verrijking, die overigens te onder-
scheiden is van het leerstuk uit het burgerlijk recht. De gedachte is dat de overheid
zich op kosten van de burger heeft verrijkt door onrechtmatig te handelen. In 1933
deed het Reichsgericht van de toenmalige Weimarrepubliek een uitspraak waarin
uitgebreid werd ingegaan op de aansprakelijkheid van de overheid voor onrecht-
matig, maar niet-verwijtbaar handelen. Het ging in die kwestie om schade die was
ontstaan door gedurende vele jaren een bouwvergunning te verlenen. Deze weige-
ring was onrechtmatig omdat het onderliggende bestemmingsplan onverbindend
bleek te zijn. Bij de toepassing van het leerstuk van de Amtshaftung was geoordeeld
dat deze onrechtmatigheid niet verwijtbaar was. Toch kende de lagere rechter een
schadevergoeding toe gebaseerd op een analoge toepassing van § 75 Einleitung All-
gemeines Landrecht (Einl. ALR). Dit artikel had betrekking op schadeloosstelling voor
schadeveroorzakend rechtmatig overheidshandelen en wordt aangeduid met Aufop-
ferung. Het Reichsgericht breidde de werkingssfeer van § 75 uit door te overwegen
datwanneer een schadevergoeding wordt betaald voor rechtmatig, schadeveroorza-
kend handelen in het kader van het algemeen belang, dit zeker dient te gelden voor
onrechtmatig handelen. Rechtmatig schadeveroorzakend overheidshandelen werd
hiermee op één lijn gesteld met onrechtmatig handelen. Het Reichsgericht paste
hiermee de idee van de ongerechtvaardigd verrijking toe in combinatie met de idee
van de Aufopferung. Dat de Aufopferung oorspronkelijk slechts gold voor rechtmatig

156



handelen werd geen onoverkomelijk bezwaar geacht. Immers, het zou volgens het
Reichsgericht tot ongewenste gevolgen leiden indien schade als gevolg van recht-
matig handelen wél, maar als gevolg van onrechtmatig handelen niet zou worden
vergoed. Een duidelijk doelgerichte argumentatie.

3.2 Onrechtmatige quasi-onteigening

Het BGH ging er anders mee om. In 1952 wees het BGH uitspraak in een drietal
zaken met betrekking tot de vordering van woningen ten behoeve van inwoning. In
deze gevallen was er sprake van onrechtmatig handelen, zonder dat enig verwijt aan
de zijde van de overheid werd aangenomen. Een aanspraak op basis van Amtshaf-
tung was om die reden uitgesloten. Het BGH stelde zich vervolgens de vraag of de
woningonttrekking wellicht zou kunnen worden gezien als een vorm van onteige-
ningindezinvanartikel 14, derdelid, GG. Dezevraag werd ontkennend beantwoord
omdat de eigendom op grond van de betreffende wet (Wonunggesetz) slechts beperkt
werd en niet ontnomen. Onteigening was daarom niet aan de orde. Op zich leidde
het onttrekken van woonruimte niet tot enige materiéle schade omdat de eigenaar
hiervoor een redelijke huurprijs ontving. Wanneer door middel van een wettelijk
voorschrift de eigendom wordt beperkt, wordt dat de Sozialbindung van eigendom
genoemd. Deze wettelijke voorschriften worden Inhaltbestimmungen genoemd,
zijn per definitie rechtmatig en kunnen geen aanspraak op schadevergoeding met
zich brengen. Dat wordt anders indien de beschikkingen die hierop zijn gebaseerd
op onrechtmatige wijze tot stand zijn gekomen. Een onrechtmatige handeling kan
nooit als een rechtmatige Inhaltbestimmung worden gezien. Wel kunnen er naar
aard en intensiteit zodanige grote overeenkomsten zijn met een onteigening, dat
een vergoeding net als bij een onteigening op zijn plaats is. Het BGH overwoog dat
een dergelijke onrechtmatige handeling zodanig ingrijpt in het private eigendom
dat het een onteigening nabijkomt en de benadeelde partij onevenredig wordt bena-
deeld. In de daaropvolgende jaren heeft het BGH het leerstuk verder uitgewerkt. De
grondslag is niet meer ter discussie gesteld totdat het Bundesverfassungsgericht in
de NaRRauskiesungszaak in 1981 ingreep. Ik ga op deze uitspraak wat uitgebreider op
in omdat het de basis biedt voor het huidige leerstuk.

Het Wasserhaushaltgesetz (WGH) houdt een regeling in van het oppervlaktewater en
grondwater. Voor het onttrekken van kiezels was een vergunning noodzakelijk.
Belanghebbende was eigenaar van een baggerbedrijf en won op twee aangren-
zende gepachte percelen kiezels en zand. De belanghebbende vroeg op grond van
het nieuwe WGH een verlenging aan van zijn activiteiten die hij daar al dertig jaar
ontplooide. De vergunning werd geweigerd omdat de onttrekking de waterkwaliteit
in gevaar kon brengen. Het daartegen gerichte bezwaarschrift leidde tot niets. De
belanghebbende ging niet in bezwaar maar eiste een vergoeding van de schade als
gevolg van de weigering. De burgerlijke rechter kende een vergoeding toe. In hoger
beroep legde het BGH aan het Bundesverfassungsgericht de vraag voor of het WHG
verenigbaar was met de grondwet. Het BVerfG oordeelde dat het niet mogelijk was
om schadevergoeding toe te kennen, naar analogie van de onteigening, bij onrecht-
matig handelen. De burgerlijke rechter is niet bevoegd om bij het ontbreken van een
schadevergoedingsregeling op eigen initiatief, dat wil zeggen naar analogie van de
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onteigening, een schadeloosstelling toe te kennen, zoals het BGH vanaf 1952 tot
1981 heeft gedaan.

In het arrest wordt tevens ingegaan op de relatie tussen de rechtsbescherming bij
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Het BVerfG is van mening dat een
onrechtmatig besluit altijd door de bestuursrechter beoordeeld dient te worden,
alvorens de burgerlijke rechter kan oordelen over schadevergoeding. De dragende
overweging luidt (in vertaling):

‘Met het openstellen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming heeft de Grondwet
de benadeelden de mogelijkheid geboden, het besluit zelf ten val te brengen indien de
bovenliggende norm vanwege het ontbreken van een schadevergoedingsregeling of
op een andere grond nietig is. Daarbij staat als laatste mogelijkheid de weg naar het
BVerG open, wanneer de bestuursrechter van mening is dat het schadeveroorzakende
besluit niet nietig is. Beschouwt de burger de tegen hem gerichte maatregel als een
onteigening, dan kan er slechts een schadevergoeding worden toegekend op grond
van een wettelijke grondslag. Bij het ontbreken van een wettelijke grondslag dient de
burger zich tot de bestuursrechter te wenden om vernietiging van het besluit na te
streven. Hij kan daarvan niet afzien en enkel om schadevergoeding vragen. Wegens
het ontbreken van een wettelijke grondslag kan de burgerlijke rechter geen schade-
vergoeding toekennen. De benadeelde heeft niet de keuze om zich ofwel te verzetten
tegen wegens het ontbreken van een wettelijke schadevergoedingsregeling onrecht-
matige quasi-onteigening of rechtstreeks schadevergoeding te vorderen. Indien de
benadeelde het besluit onherroepelijk laat worden, dan vervalt elke aanspraak op
schadevergoeding.’

Klare taal van het Bundesverfassungsgericht zou je menen en een uit Nederlands
perspectief alleszins duidelijk stellingname. Een belanghebbende dient een
beschikking aan te vechten bij de bestuursrechter teneinde de onrechtmatigheid
hiervan te kunnen vaststellen. Indien de belanghebbende benadeelde zulks nalaat,
dan vervalt zijn mogelijkheid om schadevergoeding te verlangen. Echter, niet veel
later, in 1984, bleek dat het BGH vasthield aan zijn rechtspraak, maar dan met een
twist. De aanzet was hiervoor overigens al gegeven in een uitspraak van 198o. Het
BGH zag de discussie met het BVerfG waarschijnlijk al aankomen en oordeelde in
een uitspraak van 28 februari 19807° dat, ofschoon de onrechtmatige quasi-ontei-
gening was afgeleid van de onteigening, ze voor wat betreft de materiéle vereisten
gevormd werd door het einfache Recht, het gewoonterecht.

De grondslag voor de onrechtmatige (en rechtmatige, maar daarop ga ik in het
kader van dit preadvies niet in) quasi-onteigening kon niet meer worden gevonden
in de onteigening. Dat stuitte volgens het BVerfG op grondwettelijke bezwaren. Het
BGH heeft dan ook een andere grondslag gevonden. Daarbij overwoog het BGH
dat de uitspraak van het BVerfG uit 1981 enkel betrekking had op onteigening in

76 BGH 28 februari 1980, BGHZ 76, 375.
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formele zin en geen gevolgen had voor de quasi-onteigening, aangezien dat geen
onteigening in enge zin betreft. Daarmee erkende het BGH wel dat artikel 14 GG (de
onteigeningsbasis) niet langer de grondslag kon zijn voor de quasi-onteigening. De
onrechtmatige quasi-onteigening kon wel worden gebaseerd op de gedachte van de
Aufopferung, zo oordeelde het BGH in een uitspraak van 26 januari 1984.77

In diezelfde uitspraak oordeelde het BGH datvan een voorrang van de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming geen sprake is. Wel meende het BGH dat § 254 (mede-
schuld) analoog diende te worden toegepast. Uit de ratio van dit artikel volgt dat een
benadeelde de plicht heeft om schade te voorkomen. Wanneer er voldoende twijfel is
aan de rechtmatigheid van een besluit, dient de benadeelde de bestuursrechter over
dit besluit te laten oordelen. Wanneer dit wordt nagelaten kan er geen schadever-
goeding worden toegekend voor schade die voorkomen had kunnen worden.

Intussen heeft het BVerfG het bestaan van de onrechtmatige quasi-onteigening aan-
vaard’® en noemt het BGH de oorsprong van dit leerstuk niet meer. Het bestaan
wordt zonder meer erkend. In de praktijk zal een vordering wegens onrechtmatige
overheidsdaad — indien mogelijk — primair worden gebaseerd op de schending van
een Amtspflicht en subsidiair op de onrechtmatige quasi-onteigening. De reden
daarvoor is dat bij Amtshaftung volledige schadevergoeding (§ 249 e.v. BGB) uit-
gangspunt is en bij de onrechtmatige quasi-onteigening niet.”

3.3  Verhouding burgerlijke rechter — bestuursrechter

3.3.1  Onrechtmatigheid

Net als bij de Amtshaftung wordt het onrechtmatigheidsoordeel van de bestuurs-
rechter door de burgerlijke rechter zonder meer overgenomen. Zoals het BGH in een
(standaard)uitspraak uit 1992 oordeelde:

‘Door het oordeel van het Beierse Verwaltungsgerichthof van 5 februari 1987 is met
betrekking tot de gemeente onherroepelijk vastgesteld dat de bouwvergunning ver-
leend kon worden.’

In latere rechtspraak wordt ook wel gesproken van het bindend vaststellen van de
onrechtmatigheid, en niet alleen van rechtskrdftig.> De burgerlijke rechter kan de
onrechtmatigheid van een besluit zelf vaststellen, net als bij de Amtshaftung het
geval is. Voorwaarde is wel dat de bestuursrechter geen uitspraak heeft gedaan.
De burgerlijke rechter noemt het beoordelen van de rechtmatigheid van een besluit
een bestuursrechtelijke voorvraag waardoor de rechtmatigheid en geldigheid van
het besluit niet wordt aangetast. Indien het besluit niet door de bestuursrechter
is vernietigd of ingetrokken, dan blijft het besluit objectief geldend recht. Daarbij

77 BGH 29 maart 1984, BGHZ 91, 20.

78  BVerfG 2 december 1999, NJW 2000, 1402.

79 OLG Miinchen, 17 september 2015 — 1 U 1041/14.
80 OLG Miinchen, 17 september 2015 — 1 U 1041/14.
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overweegt de burgerlijke rechter dat een besluit dat onrechtmatig is geworden door-
dat de openstaande termijnen zijn verstreken, niet te vergelijken is met een besluit
dat door de bestuursrechter in stand is gelaten. In het eerste geval dient de burger-
lijke rechter de formele en materiéle onrechtmatigheid van het besluit vast te stellen,
terwijl in het laatste geval de burgerlijke rechter zonder meer moet uitgaan van de
rechtmatigheid van het besluit.®

Met de vernietiging van een besluit staat de onrechtmatigheid vast en deze onrecht-
matigheid is toe te rekenen aan de overheid die dit besluit heeft genomen. Reeds
in 1960% oordeelde het BGH dat de schade als gevolg van een onrechtmatige over-
heidsdaad gedragen dient te worden door de staat als belichaming van het open-
baar belang en niet door de individuele burger. In de rechtspraak worden regel-
matig argumenten aangedragen waarom de schade niet dient te worden gedragen
door de overheid. Het BGH wil hier niet aan. Er is volgens het BGH behoefte aan
een schuldonafhankelijke overheidsaansprakelijkheid aangezien het ‘den algeme-
nen Gerechtigkeitsvorstellungen entspricht.” Dit komt overeen met de rechtspraak in het
Nederlandse recht waarbij een vernietigd besluit inhoudt dat de onrechtmatigheid
vast staat en de toerekening in beginsel is gegeven.

Het toepassingsbereik van de quasi-onteigening is ruim en ziet niet alleen op
onrechtmatige besluiten, zoals ten onrechte geweigerde of te laat verleende bouw-
vergunningen, maar ook op feitelijk handelen, wateroverlast wegens gebreken aan
het gemeentelijk riool of het niet functioneren van verkeerslichten. Het is in veel
opzichten lastig te vergelijken met het in Nederland gebruikelijke overheidsaan-
sprakelijkheidsrecht omdat bij de toepassing de oorsprong in de onteigening dui-
delijk zichtbaar blijft. Dat wordt ook duidelijk bij de soort schade die wordt vergoed.
Hetis voornamelijk zaakschade omdat het bij onteigening voornamelijk gaat om het
ontnemen van eigendom. Andere schadeposten, zoals gemiste winst, worden veelal
niet vergoed.

Ofschoon het dient te gaan om een Eingriff (inbreuk), is in de rechtspraak van het
BGH ook duidelijk geworden dat nalaten/weigeren en te laat handelen wordt gezien
als een inbreuk. Een eenvoudig voorbeeld is het officieel weigeren van een bouwver-
gunning. Daardoor kan de grondeigenaar zijn eigendom niet volledig benutten. Dit
wordt aangeduid als qualifiziertes Unterlassen. Maar ook wanneer het bestuursorgaan
door een afwijzende houding aan te nemen een grondeigenaar ervan weerhoudt een
aanvraag in te dienen kan een inbreuk worden aanvaard.®

Van een rechtens relevante inbreuk is eerst sprake indien het publiekrechtelijk han-
delen een rechtstreekse inbreuk op een eigendomspositie inhoudt. Zo wordt schade
als gevolg van een gesprongen gemeentelijke waterleiding niet vergoed op grond van
een onrechtmatige quasi-onteigening omdat geen sprake is van een onmiddellijke

81 BGH 24 januari 1984, BGHZ go, 17.
82  BGH 25 april 1960, BGHZ 32, 208.
83 BGH 10 februari 1972, BGHZ 58, 124.

160



inbreuk,® maar wordt wel de schade vergoed als gevolg van een gemeentelijke
grondwateronttrekking.

De exploitant van een restaurant vraagt een vergunning voor het exploiteren van een
Gaststube (§2 ff. GastG). Deze wordt hem geweigerd maar na een succesvolle Klage bij
de bestuursrechter werd het bestuursorgaan verplicht aan hem de vergunning geruime
tijd later toch te verlenen. De kosten voor het aanschaffen van het interieur waren ech-
ter zodanig gestegen dat hij er aanzienlijk meer voor moest betalen. De exploitant start
een procedure bij de burgerlijke rechter wegens onrechtmatige quasi-onteigening. Het
niet verlenen van de aangevraagde vergunning wordt beschouwd als gekwalificeerd
nalaten en dus is sprake van een Eingriff.

3.4 Formele rechtskracht?

Het BGH heeft nooit willen aanvaarden dat er een verplichting bestaat om een
besluit te laten vernietigen alvorens een vordering in te dienen bij de burgerlijke
rechter. Netals bij de Amtshaftung is de burgerlijke rechter bij onrechtmatige quasi-
onteigening bevoegd om de rechtmatigheid van een besluit zelfstandig te beoor-
delen. Een voorwaarde is dat de bestuursrechter over de rechtmatigheid van het
schadeveroorzakende besluit geen uitspraak heeft gedaan. Wanneer de burgerlijke
rechter de rechtmatigheid van een schadeveroorzakend besluit beoordeelt, betreft
dit een bestuursrechtelijke voorvraag en kan door het oordeel van de burgerlijke
rechter de geldigheid (materielle Bestandskraft) van het besluit niet worden aangetast.
Tot dat laatste is slechts de bestuursrechter bevoegd.®

De burgerlijke rechter heeft daarbij overwogen dat een besluit dat onaantastbaar is
geworden doordat de openstaande termijnen zijn verstreken, niet te vergelijken is
met een besluit dat door de bestuursrechter in stand is gelaten.® Wel heeft het BGH
aanvaard dat de aanspraak op vergoeding van schade wegens onrechtmatige over-
heidsdaad geheel of ten dele wordt verminderd indien de benadeelde verwijtbaar de
schade door het instellen van een rechtsmiddel had kunnen voorkomen. Er dient wel
voldoende aanleiding te zijn om de kwestie voor te leggen aan de bestuursrechter
in de vorm van aanleiding om te twijfelen aan de rechtmatigheid van een besluit.
Het verweer dat een dergelijke procedure lang duurt en dat dit niet van een burger
kan worden gevergd wordt niet gehonoreerd. Ook het proceskostenrisico wordt
niet gezien als een onoverkomelijk probleem om bezwaar of beroep in te stellen.
§ 254 BGB (medeschuld) wordt bij de onrechtmatige quasi-onteigening op dezelfde
wijze toegepast als bij de Amtshaftung. Een belanghebbende dient op de hoogte te
kunnen zijn van de mogelijke onrechtmatigheid van een besluit althans twijfel te
kunnen hebben aan de rechtmatigheid alvorens hem medeschuld kan worden ver-
weten aan het ontstaan van de schade. Wanneer de kansen bij de bestuursrechter

84 Een vordering uit Amtshaftung wordt veelal ook afgewezen in verband met het ontbreken van
schuld.

85 BGH 23 maart 1953, BGHZ 9, 129; BGH 26 januari 1984, BGHZ go, 17.

86 BGH 26 januari 1984, BGHZ 9o, 17.
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moeilijk zijn in te schatten, bijvoorbeeld wanneer rechtspraak ontbreekt, zal geen
medeschuld worden aanvaard wanneer het besluit niet wordt aangevochten bij de
bestuursrechter en de burgerlijke rechter oordeelt dat het besluit onrechtmatig is.
Dat geldt ook wanneer de onrechtmatigheid schuilt in een bovenliggende norm,
zoals een gemeentelijke verordening. En ook wanneer er andere redenen zijn om
vertrouwen te ontlenen aan het besluit, zoals een uitlating van een bestuursorgaan
of eerdere, gelijkluidende besluiten. Het nalaten een rechtsmiddel in te stellen leidt
niet tot vermindering van de (hoogte van de te vergoeden) schade wanneer de schade
niet kan worden voorkomen.

Een bestuursorgaan verleent een vergunning voor de bouw van een windmolen. Deze
wordt gebouwd en in gebruik genomen. Na enige tijd komt het bestuursorgaan erach-
ter dat publieke belangen zich verzetten tegen de ingebruikname en maakt gebruik
van zijn bevoegdheid om de vergunning in te trekken (Baubeseitigungsanordnung).
Zonder zich te verzetten tegen dit besluit verwijdert de eigenaar de windmolen. Hijj
dient een verzoek in tot schadevergoeding wegens onrechtmatige quasi-onteigening.
Hem wordt tegengeworpen dat hij rechtsmiddelen had dienen aan te wenden (Wider-
spruch, Anfechtungsklage) en dat dit nalaten verwijtbaar is. Verwijtbaar is het echter
pas wanneer de benadeelde een vermoeden kon hebben dat de intrekking onrechtma-
tig was. Van een benadeelde kan niet worden verwacht zonder enige hoop op succes
een rechtsmiddel aan te wenden met als enige doel te voorkomen dat hem later wordt
verweten geen rechtsmiddel te hebben aangewend.

Zoals al eerder aangegeven gaat het bij de quasi-onteigening om een schadeloosstel-
ling en niet om schadevergoeding. Uitgangspuntis dan niet een volledige schadever-
goeding, maar er wordt aangeknoopt bij de onteigeningsmaatstaven. In het Duitse
recht is er een aanzienlijk verschil tussen beide vormen van geldelijke vergoeding.
Bij de onrechtmatige quasi-onteigening wordt niet de volledige schade vergoed,
maar een schadeloosstelling, die wordt beoordeeld aan de hand van de inbreuk
op de eigendom. Daarmee wordt alleen vermogensschade vergoed en ook niet een
hypothetische waardevermeerdering. Soms leidt een vordering uit Amtshaftung tot
eenzelfde omvang van de schade,®” vaak ook niet. Dit is ook de reden waarom vor-
deringen veelal primair worden gebaseerd op een schending van een Amtspflicht en
niet op de onrechtmatige quasi-onteigening, ondanks dat bij de laatste de verwijt-
baarheid niet relevant is. De burgerlijke rechter is overigens verplicht om — indien
aansprakelijkheid wegens Amtshaftung is uitgesloten —ambtshalve te onderzoeken
of de vordering kan worden toegewezen op grond van de onrechtmatige quasi-ont-
eigening.®® Om duidelijk te maken welke gevolgen dit heeft, geef ik een voorbeeld.

De eigenaar van een stuk grond dient een aanvraag in voor een bouwvergunning.
Deze grond was al verkocht aan een ontwikkelaar, maar wel met een ontbindende

87 BGH 18 augustus 2016 III ZR 325/15; BGH 26 november 2009 III ZR 116/09; OLG Karlsruhe g mei
2018, 4 U 2/17.

88 OLG Diisseldorf 26 maart 2014, VI-U 43/13; BGH 3 juli 1997, III ZR 205/96; BGH 11 juni 1992, III
ZR 201/90.
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voorwaarde. De bouwvergunning wordt ten onrechte geweigerd en — na een bestuurs-
rechtelijke procedure — ongeveer een jaar later verleend. De oorspronkelijke koper
haakte al eerder af. Twee jaar daarna wordt de grond aan een derde verkocht, maar
voor een lager bedrag. De vordering wegens Amtshaftung wordt afgewezen omdat de
weigering zumindest vertretbar was als gevolg waarvan de schuld ontbrak. Naar Neder-
lands recht overigens onbegrijpelijk. De vordering wegens onrechtmatige quasi-ont-
eigening slaagde wel omdat die niet afhankelijk is van schuld. Echter, de omvang van
de schadevergoeding is afhankelijk van de vergoeding die de eigenaar had kunnen
krijgen indien zijn gronden wel conform zijn wens te gebruiken waren, zoals huur-
opbrengsten en niet het verschil in verkoopprijzen.®

3.5  De bestuursrechter als schadevergoedingsrechter

In 1991 werd het Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) gewijzigd. Als gevolg hiervan werd
het mogelijk dat de bestuursrechter zowel oordeelt over de rechtmatigheid van een
besluit als over de schadevergoeding. Dit doet sterk denken aan de introductie van
artikel 8:73 Awb in 1994 (inmiddels ingetrokken en deels vervangen door de ver-
zoekschriftprocedure ex afdeling 8.4 Awb). Het betreffende artikel § 17, tweede lid,
GVG), dat als volgt luidt:

‘De bevoegde rechterlijke instantie oordeelt over het geschil met inachtneming van
alle relevante gezichtspunten. Artikel 14, derde lid, en artikel 34, derde lid, van de
Grondwet blijven van kracht.

Indien belanghebbende hierom verzoekt, kan de bestuursrechter schadevergoeding
toekennen afhankelijk van de aard van de ingestelde vordering. De bevoegdheid van
de bestuursrechter is echter beperkt tot vorderingen gebaseerd op de onrechtma-
tige quasi-onteigening. Het oordeel over Amtshaftung blijft exclusief voorbehouden
aan de burgerlijke rechter. Dit betekent dat het mogelijk is dat zowel de burgerlijke
rechter als de bestuursrechter bevoegd is om de overheid te veroordelen tot vergoe-
ding van schade. In de praktijk wordt hier weinig gebruik van gemaakt omdat vor-
deringen bij de burgerlijke rechter veelal primair zijn gebaseerd op Amtshaftung en
subsidiair op de onrechtmatige quasi-onteigening. Bij de bestuursrechter is deze
dubbele grondslag niet mogelijk.

3.6  Totslot: Poging tot wetwijziging: Staatshaftungsgesetz

Als gevolg van de vele kritiek op het geldende overheidsaansprakelijkheidsrecht,
dat wordt gezien als een samenraapsel van historische verworvenheden, werd op
de 47e Duitse Juristentag in 1968 voorgesteld het overheidsaansprakelijkheidsrecht
volledig te herzien. Deze aanbeveling werd overgenomen door de toenmalige
minister van Justitie hetgeen leidde tot een ontwerp van een Staatshaftungsgesetz. Het
ontwerp dateert van 1978. Aan het ontwerp lag de gedachte ten grondslag om de

89 BGH 3juli 1997, BGHZ 136, 182.
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onrechtmatigheid als basis te hanteren, niet langer de schending van een Amtsp-
flicht en zeker niet een verwijtbare schending van een Amtspflicht. Rechtmatig
handelen viel er niet onder. Van belang in het kader van dit preadvies is dat in het
ontwerp was opgenomen dat alle geschillen over aansprakelijkheidsrecht werden
aangebracht bij de rechter die bevoegd was om te oordelen over de rechtmatigheid
van het overheidshandelen. Dat betekent dat zowel de burgerlijke rechter, als de
algemene bestuursrechter, als de bijzondere rechterlijke instanties bevoegd zou-
den kunnen zijn. Dat het overheidsaansprakelijkheidsrecht daarmee versplinterde
over diverse rechterlijke instanties nam men voor lief. Op 2 juli 1981 trad de wet in
werking, maar de wet is niet lang van kracht geweest. De regering van een aantal
deelstaten was het niet eens met de wet en startte een procedure bij het BVerfG. Op
19 oktober 1982 verklaarde het BVerfG het Staatsshaftungsgesetz nietig wegens strijd
metartikel 7o van de Grondwet wegens het ontbreken van wetgevende bevoegdheid.
De wetgever is enkel bevoegd wetten (op grond van art. 74) vast te stellen voor zover
die betrekking hebben op het burgerlijke recht, maar het overheidsaansprakelijk-
heidsrecht werd door het BVerfG niet gezien als burgerlijk recht.

Toch is nog wel een poging gewaagd. In 1983 en 1987 hebben de ministers van Justi-
tie nog de wens uitgesproken om het overheidsaansprakelijkheidsrecht te moderni-
seren, maar de grondwettelijke belemmering bleef in de weg te staan. In 1994 is de
grondwet gewijzigd zodat de afzonderlijke landen zelf wel een Staatshaftungsgesetz
zouden kunnen vaststellen. Er bleek onvoldoende steun voor een wetswijziging voor
Staatshaftungsgesetz voor geheel Duitsland.
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Intermezzo: Enkele landen in kort bestek

Bij de voorbereiding van dit preadvies heb ik niet alleen het Duitse systeem beoor-
deeld op geschiktheid voor rechtsvergelijking. Van het Duitse recht wist ik uit eerder
onderzoek® dat er iets te halen zou zijn. Van het Franse recht wist ik uit datzelfde
onderzoek dat de ‘winst’ en de toegevoegde waarde veel geringer zouden zijn. Ver-
volgens heb ik een korte studie gemaakt van het Engelse recht, waarbij ik bedoel
het recht van Engeland en Wales. Bij een eerste korte studie van dit rechtssysteem
bleek dat een uitgebreidere studie waarschijnlijk niet tot enig bruikbaar resultaat
zou leiden. Dat geldt ook voor het Belgische recht, waar de ontwikkeling van de
overheidsaansprakelijkheid heel anders is gelopen. Toch wil ik wel enige aandacht
besteden aan het overheidsaansprakelijkheidsrecht in deze drie landen om de lezer
een beeld te geven van de manier waarop overheidsaansprakelijkheid ook kan wor-
den vormgegeven.

Belgié

In Belgié wordt een strikt onderscheid gemaakt tussen de rechtsbescherming die
de bestuursrechter biedt tegen een formeel besluit van een overheidsorgaan en de
rol van de burgerlijke rechter die bevoegd is te oordelen over aansprakelijkheid
voor onrechtmatig handelen. De aansprakelijkheid van de overheid wordt sinds het
Flandria-arrest uit 19209 gebaseerd op de artikelen 1382 en 1383 van het Burgerlijk
Wetboek. Deze artikelen verplichten eenieder, door wiens fout schade is ontstaan,
die schade te vergoeden. Deze verplichting geldt dus ook voor de overheid. Het Hof
van Cassatie erkende in het Flandria-arrest de bevoegdheid van de burgerlijke rechter
om een vergoeding toe te kennen voor schade die is veroorzaakt door een onrecht-
matige daad van de overheid. Bij het Flandria-arrest werd nog wel een onderscheid
gemaakt tussen de overheidsbeslissing en haar uitvoering. De overheidsbeslissing
zelf kon niet leiden tot aansprakelijkheid, wel de wijze van uitvoering. Dit onder-
scheid heeft het Hof van Cassatie met het Verkeerstekenarrest uit 1963 verlaten.®
In de loop der tijd heeft het Hof van Cassatie de aansprakelijkheid van de overheid
uitgebreid en thans kan de overheid aansprakelijk worden gesteld voor schade als
gevolg van een foutvan de overheid, ongeacht of dat gebeurt door het nemen van een
besluit of door enig feitelijk handelen. De fout kan zijn gelegen in de schending van
een algemene zorgvuldigheidsnorm of een specifieke rechtsnorm. Deze algemene
zorgvuldigheidsnorm bestaat uit een verplichting om geen schade toe te brengen

9o Roozendaal 1998 en Roozendaal 2003.
91 Hofvan Cassatie 5 november 1920, Pas. 1920, I, 193.
92 Hofvan Cassatie 7 maart 1963, Pas. 1963, I, 744.



aan een ander door gedrag dat niet in overeenstemming is met de normale zorg-
vuldigheid die iedereen aan de dag moet leggen in het maatschappelijk verkeer.%
In een arrest van 2009 over de dioxinecrisis% geeft het Hof van Beroep te Brussel dit
duidelijk weer:

‘De staat en andere publiekrechtelijke personen zijn — net zoals de burgers — onder-
worpen aan de rechtsregels, inzonderheid die welke betrekking hebben op de ver-
goeding van schade ten gevolge van fouten waardoor de subjectieve rechten en de
gewettigde belangen van personen worden aangetast. Geen enkele grondwettelijke of
wettelijke bepaling of algemeen beginsel stelt de administratieve overheid in de uitoe-
fening van haar bevoegdheid vrij van de verplichting die door de artikelen 1382 en 1383
B.W., inclusief de daar beschreven zorgvuldigheidsplicht, wordt opgelegd. Het door
NV Bawy aangeklaagd gedrag van de overheid dient derhalve getoetst te worden aan
de hypothetische handelwijze van de goede huisvader. Een gedraging kan beschouwd
worden als “rechtmatig” indien ze strookt met hetgeen kan verwacht worden van een
normaal voorzichtig en vooruitziend persoon, de zogenaamde “goede huisvader” of
“bonus pater familias”, in dezelfde omstandigheden geplaatst.’

Wanneer er sprake is van de schending van een rechtsnorm, leidt dat niet onmiddel-
lijk tot onrechtmatigheid. Er dient een specifieke rechtsnorm te worden geschon-
den wat inhoudt dat de betreffende rechtsnorm een gebod of verbod inhoudt. Van
onrechtmatigheid is geen sprake bij een ‘onoverkomelijke’ fout of een andere recht-
vaardigingsgrond.® Bij een onoverkomelijke fout of een andere rechtvaardigings-
grond kan de fout niet worden toegerekend aan de overheid. Het Hof van Cassatie
heeft in een arrest van 2008 geoordeeld dat een dwaling omtrent het recht door de
rechter als onoverkomelijk wordt beschouwd, mits uit de omstandigheden van het
geval kan worden afgeleid dat de overheid heeft gehandeld zoals elke redelijke en
voorzichtige persoon zou hebben gedaan. Dat kan betekenen dat een overheidshan-
deling die achteraf bezien niet juist is, niet als een onrechtmatige daad kan worden
aangemerkt. Dat is alleen het geval indien de onjuistheid voortvloeit uit de misken-
ning van een rechtsnorm die aan de betrokken overheid een bepaald gedrag oplegt
of verbiedt. Indien daarvan sprake is en de onjuistheid heeft geleid tot een vernieti-
ging van de betreffende beslissing moet de rechtbank

‘wegens het gezag van gewijsde erga omnes van een dergelijke beslissing tot vernie-
tiging, noodzakelijkerwijs beslissen dat de bestuursoverheid, die de vernietigde han-
deling heeft verricht, een fout heeft begaan en dat die fout vergoed moet worden, op
voorwaarde dat het oorzakelijk verband tussen de machtsoverschrijding en de schade
is aangetoond.”””

93 Berkx 2000, p. 305.

94 Hofvan Beroep Brussel 2 juni 2009, 2007AR1625.

95 Hofvan Cassatie 14 januari 2000, RW 2001-02, 1096; Wirtgen 2008, p. 145-146.
96 Hofvan Cassatie 8 februari 2008, NjW 2008, 638.

97 Hofvan Cassatie 25 april 2008, AR Co60286F.



Dit ligt anders wanneer de bestuursrechter een beslissing vernietigt die is genomen
in het kader van een ruime discretionaire bevoegdheid of wanneer — en dat is uit
Nederlands standpunt merkwaardig — wanneer de vernietiging is gebaseerd op de
overweging dat de beslissing is gebaseerd op een regeling die in strijd is met de
grondwet. Dat wordt gezien als een ‘onoverkomelijke dwaling’ of ‘onoverwinnelijke
dwaling’ omdat de overheid niet op de hoogte hoeft te zijn van deze strijdigheid.s®

Uitgangspunt is dat wanneer de Raad van State de onrechtmatigheid (onwettigheid
genoemd) van een handeling heeft vastgesteld, de burgerlijke rechter noodzakelij-
kerwijs moet beslissen dat de overheid een fout heeft begaan:

‘Wanneer de gewone rechter kennis neemt van een aansprakelijkheidsvordering,
gegrond op machtsoverschrijding van de administratie door schending van grond-
wettelijke of wettelijke regels die haar voorschrijven op een bepaalde wijze niets of
wel iets te doen, en die machtsoverschrijding aanleiding heeft gegeven tot nietigver-
klaring door de Raad van State van een administratieve handeling, moet die rechter de
machtsoverschrijding vaststellen.

Tenzij het bewijs wordt geleverd van onoverkomelijke dwaling of enige andere oorzaak
van vrijstelling van aansprakelijkheid, moet de rechter in dat geval beslissen dat de
overheid van wie de handeling nietig is verklaard, een fout heeft begaan.’

Ditwerkt echter maar één kant op. Wanneer de Raad van State de beslissing in stand
laat, behoeft de burgerlijke rechter niet uit te gaan van de rechtmatigheid van deze
beslissing en kan hij de rechtmatigheid zelf onderzoeken.*® De reden daarvoor is
dat het onderwerp van de vordering wegens onrechtmatige daad verschilt van dat
van het verzoek waarover de Raad van State uitspraak heeft gedaan.

Wanneer een burger geen annulatieberoep heeft ingesteld tegen de schadeveroorza-
kende beslissing, doet dit geen afbreuk aan de bevoegdheid van de burgerlijke rech-
ter om de beslissing op rechtmatigheid te toetsen om zo de aansprakelijkheid van de
overheid te kunnen vaststellen.™ Dit betekent dat een burger ervoor kan kiezen om
een vordering wegens onrechtmatige overheidsdaad in te stellen bij de burgerlijke
rechter zonder de overheidsbeslissing aan bestuursrechtelijke rechtsbescherming
te onderwerpen. Problematisch kan wel zijn dat dan onduidelijk is wat de overheid
bij rechtmatig handelen zou hebben beslist. Dit wordt door de burgerlijke rechter
beoordeeld aan de hand van een reconstructie van een hypothetisch rechtmatig
alternatief in combinatie met kansaansprakelijkheid.”* Het Hof van Cassatie over-
woog in een kwestie rondom het verkrijgen van een convenant/vergunning voor een

98 Hofvan Cassatie 21 december 2007, AR Co60457F.

99 Hofvan Cassatie 21 december 2001, AR C.99.0528.F. A.C., 2001, nr. 719; Hof van Cassatie 13 mei
1981, Arr.Cas. 1981-82, 1134. Zie ook Olifant 2016, p. 663.

100 Hofvan Cassatie 24 maart 1977, Arr.Cas. 1976-77, 799; Hof van Cassatie g januari 1997, 9 januari
1997, AR C960066F.

101 Hofvan Cassatie 7 november 1975, RW 1976-67, 2410.

102 Hofvan Cassatie 15 maart2o10, AR Cogo433N; Hofvan Cassatie 14 december 2017, C.16.0296.N/7.
Zie ook het Grondwettelijk Hof 30 maart 2017, GH 42/2017.
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lunapark dat het bestaan van een kans geen zekerheid vereist op het verwerven van
het beoogde resultaat. Het verkrijgen van het convenant (indien de overheid geen
formele fouten zou hebben gemaakt) behoeft niet met zekerheid vast te staan om in
aanmerking te komen voor schadevergoeding voor het verlies van de kans.

Geplaatstin hetlichtvan het thema van dit preadvies dient te worden geconcludeerd
dat in Belgié — anders dan in Nederland — de burgerlijke rechter de rechtmatigheid
van beslissingen beoordeelt in het kader van de aansprakelijkheid. Maar net als in
Duitsland kan het nalaten gebruik te maken van bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming een belemmering opleveren in de zin van eigen schuld. Van de benadeelde
kunnen echter alleen redelijke maatregelen worden gevergd.™s

In 2017 heeft de Belgische regering een voorontwerp voor een wijziging van het bur-
gerlijke wetboek opgesteld. De voorwaarden waaronder de overheid aansprakelijk
kan worden gesteld, zijn daarmee expliciet ongewijzigd gebleven.+

Engeland

Tot het midden van de twintigste eeuw genoot de Engelse centrale overheid immu-
niteit. Het uitgangspunt was dat ‘the King can do no wrong.™> Dat uitgangspunt
gold overigens niet voor decentrale overheden. Sinds 1866 konden decentrale over-
heden aansprakelijk worden gesteld voor onrechtmatig handelen,”®® maar in de
praktijk werd er zelden aansprakelijkheid vastgesteld. De Crown Proceedings Act
1947 bracht voor Engeland een grote verandering omdat daarmee voor een groot
deel een einde werd gemaakt aan immuniteit voor aansprakelijkheid van de Kroon.
Daarmee werd het mogelijk dat de overheid op dezelfde wijze als andere deelnemers
aan het rechtsverkeer aansprakelijk was voor onrechtmatig handelen. In de toepas-
sing blijkt dat de mogelijkheden voor de Engelse burger om de overheid met succes
aansprakelijk te stellen gering zijn. Een van de voornaamste redenen is dat men in
Engeland bevreesd is voor verruiming van aansprakelijkheid vanwege de financiéle
gevolgen voor de schatkist.

In het Engelse recht bestaat bestuursrechtelijke rechtsbescherming in de vorm van
tal van bijzondere bestuursrechtelijke colleges,”” maar het is de gewone rechter die
bevoegd is schadevergoedingen toe te kennen. Daarbij beoordeelt hij de rechtmatig-
heid van het schadeveroorzakende overheidshandelen volledig zelf.

Een schending van een publiekrechtelijke verplichting brengt nog geen verplichting
tot schadevergoeding met zich brengt. Daarvoor is het noodzakelijk dat sprake is

103 Hofvan Cassatie 14 mei 1992, Verkeersrecht Jurisprudentie 1992, 250.

104 Memorie van toelichting van het voorontwerp van wet houdende invoeging van de bepalingen
betreffende buitencontractuele aansprakelijkheid, Commissie tot hervorming van het aanspra-
kelijkheidsrecht, p. 7 en 47, 30 maart 2018.
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van ‘negligence’, ‘breach of statutory duty’ of ‘misfeasance in public office.” Wan-
neer de rechter een overheidsbeslissing vernietigt in het kader van judicial review kan
dat aanleiding geven tot aansprakelijkheid, maar ook zonder vernietiging is het
mogelijk een succesvolle vordering in te dienen.

Een leerstuk dat ook maar in de richting komt van de formele rechtskracht is ver te
zoeken en dat geldt ook voor de bindende werking van de uitspraak van de bestuurs-
rechter voor het aansprakelijkheidsrecht. Besluitaansprakelijkheid is beperkt ont-
wikkeld omdat het weliswaar mogelijk is dat overheden wegens onzorgvuldig han-
delen aansprakelijk zijn, maar dan moet er wel sprake zijn van een common law duty
of care, waarbij de burger dient aan te tonen dat de wetgever de intentie heeft gehad
dat de common law tot schadevergoeding zou kunnen leiden bij een schending van
de betreffende wettelijke plicht. Daarvan is slechts zelden sprake. Indien bijvoor-
beeld een vergunning wordt ingetrokken en een tribunal draait deze beslissing terug
omdat de beslissing feitelijk onjuist was, dan is de overheid alleen aansprakelijk
indien de beslissing opzettelijk onjuist is genomen. Materiéle schade wordt niet
vergoed en toekennen van schadevergoeding is veelal niet voorzien in de wettelijke
regeling.’®

In 1998 trad de Human Rights Act 1998 (HRA) in werking. Deze regeling lijkt meer
ruimte te bieden voor schadevergoeding indien artikel 1 Eerste Protocol is geschon-
den,™ maar in de praktijk blijkt dat een beroep op de HRA zelden succesvol is.™

Frankrijk

Het Franse rechtinzake overheidsaansprakelijkheid is ontwikkeld door de bestuurs-
rechter en gebaseerd op de gedachte van een faute de service.”™ De bestuursrechter
oordeelt bij uitsluiting over geschillen die voortvloeien uit de service public.”* Zo is
hij bevoegd te oordelen over de rechtmatigheid van besluiten en deze te vernietigen.
Deze twee bevoegdheden, vernietiging en het toekennen van schadevergoeding, zijn
scherp van elkaar te onderscheiden. Voor de vernietiging van een besluit staat een
bijzonder rechtsmiddel open, het recours pour exces de pouvoir. Wanneer de bestuurs-
rechter een besluit vernietigt, houdt dat in dat het besluit met terugwerkende kracht
uit de rechtsorde verdwijnt. De feitelijke gevolgen van een vernietigd besluit kan de
bestuursrechter in het kader van het vernietigingsberoep niet ongedaan maken, hij
kan de overheid niet veroordelen tot het vergoeden van schade. Voor het verkrijgen
van schadevergoeding moet een ander rechtsmiddel worden aangewend, het recours
de pleine juridiction, waarbij de schending van subjectieve rechten centraal staat.
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De onrechtmatigheid van een besluit kan op twee manieren worden vastgesteld. Ten
eerste in een vernietigingsberoep en ten twee in het aansprakelijkheidsberoep. In
dat laatste geval kan de bestuursrechter, bij wijze van voorvraag, de rechtmatigheid
van een besluit beoordelen. De vernietiging van een besluit houdt per definitie in dat
een besluit onrechtmatig is. De vernietiging bindt de rechter die later oordeelt in het
aansprakelijkheidsberoep. In de rechtspraak wordt aan de redenen voor deze bin-
ding geen aandacht besteed, het is een gegeven. In de rechtspraak wordt verwezen
naar de eerdere vernietiging van het besluit en een faute de service staat vast sinds het
arrest Ville de Paris uit 1971.™3 Er wordt in het aansprakelijkheidsberoep geen zelf-
standig oordeel gegeven over de rechtmatigheid van het besluit.

Wanneer de termijn van twee maanden voor het instellen van het vernietigingsbe-
roep is verstreken, zal een vernietigingsberoep niet-ontvankelijk worden verklaard.
Dit houdt echter niet in dat het schadeveroorzakende besluit als rechtmatig wordt
beschouwd. Het Franse recht kent geen beginsel dat vergelijkbaar is met de formele
rechtskracht in Nederland. In het aansprakelijkheidsberoep kan de bestuursrech-
ter de rechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit zonder enige terug-
houdendheid toetsen. Het feit dat de bestuursrechter de rechtmatigheid van een
besluit na ommekomst van de beroepstermijn op rechtmatigheid beoordeelt, wordt
niet als een probleem beschouwd. Dat is geen schending van de rechtszekerheid,
die wordt gediend met korte beroepstermijnen. Het vernietigingsberoep dient het
objectieve belang dat onrechtmatige besluiten uit de rechtsorde verdwijnen, terwijl
het aansprakelijkheidsberoep strekt ter waarborging van subjectieve rechten. De
beoordeling van de rechtmatigheid van een besluit is enkel bedoeld om het recht op
schadevergoeding vast te stellen. Opmerkelijk is dat het mogelijk is dat de bestuurs-
rechter in het kader van het aansprakelijkheidsberoep een besluit als onrechtmatig
aanmerkt, terwijl het besluit in een voorafgaand vernietigingsberoep in stand is
gebleven. De reden hiervoor is dat anders dan aan de vernietiging, aan de onge-
grondverklaring geen bindende kracht toekomt voor de bestuursrechter die over de
aanspraak op schadevergoeding oordeelt.

Het vorenstaande is anders bij geschillen van puur financiéle aard, zoals subsi-
dies. In dat soort kwesties staat alleen het vernietigingsberoep open en wordt in
dezelfde procedure ook geoordeeld over schadevergoeding. Wanneer een bedrag
wordt gevorderd dat gelijk is aan het niet toegekende bedrag, is het resultaat van het
vernietigingsberoep en het aansprakelijkheidsrecht gelijk. De redenering is dat het
in dat soort kwesties vaak gaat om geschillen met een beperkt financieel belang,
zodat het achtereenvolgens moeten doorlopen van het vernietigings- en aansprake-
lijkheidsberoep als te bezwarend wordt gezien.

Het is ook mogelijk om in één procedure zowel een vernietigingsberoep als een aan-
sprakelijkheidsberoep in te stellen. Deze koppeling is met name voor de praktijk van

113 CE 26januari 1971, Rec. P. 77.
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belang en leidt tot een arrét mixte, waarin zowel een bindend oordeel wordt geven
over de rechtmatigheid van een besluit als over de aanspraak op schadevergoeding.

Indien er geen vernietigingsberoep is ingesteld heeft dat dus niet tot gevolg dat de
bestuursrechter in het aansprakelijkheidsberoep uitgaat van de rechtmatigheid
van het schadeveroorzakende besluit. Het kan echter wel tot gevolg hebben dat de
schade geheel of ten dele voor rekening van de benadeelde blijft omdat — net als in
het Duitse recht - op elke burger de verplichting rust om het ontstaan van schade te
voorkomen of te beperken.
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4 De vertaalslag: gevalstypen
Nederlands recht

4.1 Dedrie pijlers in het Duitse recht

In het voorgaande is een schets gegeven van het Duitse overheidsaansprakelijk-
heidsrecht voor onrechtmatig handelen. Daaruit blijkt ook dat zoiets als ‘formele
rechtskracht’ in het Duitse recht niet bestaat. Ook in andere, ons omringende lan-
den, is een vergelijkbaar beginsel of leerstuk niet aan te treffen. Indien een belang-
hebbende niet of niet tijdig gebruikmaakt van de aan hem openstaande rechts-
middelen, beoordeelt de burgerlijke rechter vorderingen wegens onrechtmatige
overheidsdaad. De burgerlijke rechter zal de vordering niet afwijzen om de enkele
reden dat uitgegaan dient te worden van de rechtmatigheid van het schadeveroor-
zakende besluit. Maar het overslaan van bestuursrechtelijke rechtsbescherming is
vaak niet zonder gevolgen en daarmee vertoont het Duitse recht materieel gelijke-
nissen met het Nederlandse recht. In veel gevallen zal de uitkomst dus gelijk zijn:
indien geen gebruik is gemaakt van bestuursrechtelijke rechtsbescherming wordt
de vordering afgewezen. En er is nog een overeenkomst: indien het niet gebruikma-
ken van bestuursrechtelijke rechtsbescherming niet verwijtbaar is, dan beoordeelt
de burgerlijke rechter de onrechtmatigheid van de schadeoorzaak zelfstandig.

Weinig leerstukken of beginselen hebben in de afgelopen decennia geleid tot zoveel
discussie en zoveel verschillende meningen. Bij enkele schrijvers is zelfs enige
—veelal negatieve — emotie te ontwaren indien het gaat over de formele rechtskracht.
De formele rechtskracht wordt verguisd of vergoelijkt, is gewenst of wordt verwenst.
Waarom eigenlijk? Heeft dat te maken met de redenen die er bij de Hoge Raad toe
hebben geleid om het beginsel te ontwikkelen en zelfs als onontbeerlijk aan te dui-
den, of heeft het te maken met de gevolgen die onverkorte toepassing van het begin-
sel kan hebben?

Over de redenen die de Hoge Raad ertoe hebben gebracht het beginsel van de for-
mele rechtskracht te ontwikkelen en te handhaven bestaat gelukkig wel overeen-
stemming.”™ Voor een nadere beschouwing hierover, het toepassingsbereik van en

114 Mok en Tjittes 1995, p. 385. De redenen komen terug in het arrest van de Hoge Raad inzake
Van Gog/Nederweert, HR 31 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0261, AB 1992/290, NJ 1993/112 m.nt.
C.J.H. Brunner, welk arrest betrekking heeft op de bindende kracht van een uitspraak van de
bestuursrechter, ook wel aangeduid als de oneigenlijke formele rechtskracht.
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de uitzonderingen op het beginsel verwijs ik graag naar de bijdrage van medepread-
viseur Polak. In het Duits recht spelen deze redenen ook een rol, maar met andere
gevolgen.

Rechtszekerheid

Net als in het Nederlandse recht wordt in het Duitse recht grote waarde gehecht
aan de rechtszekerheid. Voor de houder van een vergunning, ontheffing of toestem-
ming maar ook voor het bestuursorgaan dat het besluit heeft genomen, is het van
belang dat op zeker moment duidelijk is dat uitvoering kan worden gegeven aan het
besluit en dat in beginsel geen publiekrechtelijke belemmeringen meer bestaan. De
houder van een bouwvergunning moet ervan uit kunnen gaan dat hij gebruik kan
maken van de vergunning, zonder dat de buurman/vrouw ontvankelijk bezwaar kan
maken. Dat is één kant van de medaille. In het Nederlandse recht heeft de medaille
een tweede kant. De overheid weet na ommekomstvan de termijnen waarbinnen een
rechtsmiddel kan worden ingesteld ook dat zij in beginsel — uitzonderingen daarge-
laten — niet met succes aansprakelijk kan worden gesteld voor schade als gevolg van
het op onrechtmatige wijze verlenen van de vergunning.

In Duitsland heeft de medaille ook twee kanten. De burger kan rechtszekerheid
ontlenen aan de onherroepelijkheid van besluit, maar onder omstandigheden kan
een onrechtmatig besluit wel worden ingetrokken. Rechtszekerheid voor de over-
heid in het licht van aansprakelijkheid is geen relevant gezichtspunt, daarvoor zijn
verjaringstermijnen in het BGB opgenomen (bij Amtshaftung drie jaar). Net als in
Nederland treedt in Duitsland een besluit in werking nadat het is bekendgemaakt en
zolang dit niet is ingetrokken heeft het besluit rechtskracht (art. 43 VwV{G). Beslui-
ten die niet of niet tijdig zijn aangevochten zijn onherroepelijk. Er wordt formelle
Bestandskraft aan toegekend.”s Anders dan in het Nederlandse recht zijn bepaalde
besluiten in het Duitse recht nietig wanneer zij in strijd zijn met hogere regelgeving.
Het gaat dan om Rechtsverordnungen (vergelijkbaar met AMvB’s) en Satzungen (verge-
lijkbaar met verordeningen van decentrale overheden). Voor besluiten geldt dat deze
nietig zijn indien aan het besluit een bijzonder zwaarwegend gebrek kleeft en dat
voor eenieder duidelijk is. In § 44, tweede lid, van het VwVfG staat bovendien nog
een limitatieve opsomming van nietigheden. De rechtszekerheid die burgers kun-
nen ontlenen aan niet aangevochten besluiten is derhalve beperkter dan in Neder-
land.

Besluiten hebben materielle Bestandskraft zolang zij niet zijn ingetrokken. In § 48 Ver-
wVfG is de algemene bevoegdheid opgenomen om onrechtmatige besluiten gedu-
rende één jaar na bekendmaking in te trekken, ook met terugwerkende kracht. Deze
bevoegdheid is van belang in verband met het Prinzip des GezetzdRigkeit der Verwaltung,
zoals in artikel 20, derde lid, van de grondwet is neergelegd. Uitgangspunt is dat de
overheid op rechtmatige wijze handelt en onrechtmatig handelen zo veel mogelijk

115 Maurer 2011, p. 292.
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dient terug te draaien. De bevoegdheid om onrechtmatige (veelal begunstigende)
besluiten in te trekken wordt beperkt door het vertrouwensbeginsel. Indien is ver-
trouwd op de rechtmatigheid van het besluit en gebruik is gemaakt van de vergun-
ning (dispositie-eis) dient de overheid een belangenafweging te maken tussen het
vertrouwensbeginsel en het uitgangspunt van de rechtmatigheid van overheidshan-
delen. Indien het vertrouwensbeginsel zwaarder weegt, dan mag het besluit niet
worden ingetrokken of enkel met vergoeding van de schade.

Dat de burgerlijke rechter in het kader van een vordering uit Amtshaftung de recht-
matigheid van een besluit toetst, wordt niet beschouwd als een inbreuk op de rechts-
zekerheid. De formele of materiéle Bestandskraft worden namelijk niet aangetast.
Het betreffende besluit blijft in stand en dat geldt dan ook voor de rechtsgevolgen
die zijn verbonden aan dat besluit. De burgerlijke rechter mag een besluit ook niet
vernietigen of herroepen, hij mag enkel beoordelen of de overheid een Amtspflicht
geschonden heeft.

Deskundigheid|specialisatie

De bestuursrechter in Nederland beoordeelt de rechtmatigheid van besluiten en is
bevoegd besluiten te vernietigen en te herroepen. De burgerlijke rechter is bevoegd
om kennis te nemen van vorderingen wegens onrechtmatige overheidsdaad (tenzij
titel 8.4 Awb van toepassing is). De burgerlijke rechter in Nederland waagt zich niet
aan de beoordeling van de rechtmatigheid van besluiten tenzij er voor de benadeelde
geen bestuursrechtelijke rechtsgang heeft opengestaan of de benadeelde op het ver-
keerde been is gezet."*®

In Duitsland beoordeelt de burgerlijke rechter de rechtmatigheid van het schadever-
oorzakende overheidshandelen wel zowel binnen de Amtshaftung als de onrecht-
matige quasi-onteigening. De deskundigheid wordt geborgd doordat gespeciali-
seerde kamers bij de burgerlijke rechter als bevoegde rechterlijke instantie kwesties
inzake Amtshaftung beoordelen (Amtshaftungskammer). Deze rechters beschik-
ken over de deskundigheid om de rechtmatigheid van besluiten en ander scha-
deveroorzakend overheidshandelen te beoordelen. Daarbij kan het dus gaan om
besluiten, maar ook om feitelijk handelen zoals voorbereidingshandelingen. Op die
manier kan de Amtshaftungskammer van de rechtbank het gehele overheidshande-
len beoordelen en behoeft er geen splitsing te worden gemaakt tussen appellabele
besluiten en niet appellabel schadeveroorzakend handelen. Een kwestie zoals Over-
zee|Zoeterwoude™ zou dus naar Duits recht niet hebben geleid tot ingewikkelde
afbakeningsvragen. Of een vordering nu is gebaseerd op de onrechtmatigheid van

116 Inhetkadervan dit preadvies zie ik ervan af om alle uitzonderingen te noemen en te volstaan met
enkele steekwoorden: misleid door het burgerrechtelijk uiterlijk van het stelsel (NJ 1986/723);
informatieplicht met betrekking tot voorgenomen besluit (ECLI:NL:HR:2007:AZ1598); terechte
veronderstelling dat geen beroep openstond (ECLI:NL:HR:2007:AX3070) en de veronachtza-
ming van fundamentele rechtsbeginselen (ECLI:NL:HR:2004:A03167).

117 HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1683, AB 2016/58 m.nt. G.A. van der Veen en A.H.J. Hofman.
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een besluit tot vaststelling van een bestemmingsplan, of op het niet nakomen van
een toezegging om een voormalige dienstwoning als burgerwoning op te nemen
in een bestemmingsplan, maakt naar Duits recht niets uit. Dat geldt ook voor een
zaak als Katgert/Borne en Hengelo™ waarbij de formele rechtskracht eraan in de
weg stond dat werd onderzocht of het bestemmingsplan een onrechtmatige daad
jegens eiser oplevert omdat diens woning daarin niet positief is bestemd. De bur-
gerlijke rechter kan en moet dat zelfstandig beoordelen. Wanneer de burgerlijke
rechter tot de conclusie komt dat het vaststellen van het bestemmingsplan jegens de
benadeelde een onrechtmatige daad oplevert, tast dat de onherroepelijkheid van het
bestemmingsplan niet aan.

Concordantiebeginsel

Een derde reden voor het handhaven van het beginsel van de formele rechtskracht
is dat voorkomen dient te worden dat de bestuursrechter en de burgerlijke rechter
bij gelijke rechtsvragen tot een andersluidend oordeel komen over de rechtmatig-
heid van het schadeveroorzakende besluit. In beide rechtssystemen kan worden
voorkomen dat dit gebeurt. In het Nederlandse recht is dat het beginsel van de for-
mele rechtskracht. In het Duitse recht kan de burgerlijke rechter met toepassing
van § 148 ZPO de behandeling van de procedure opschorten in afwachting van een
onherroepelijk oordeel van de bestuursrechter. De burgerlijke rechter is overigens
niet verplicht om § 148 ZPO toe te passen en is bevoegd om de rechtmatigheid van
een besluit te beoordelen terwijl er nog een bestuursrechtelijke procedure loopt.
Dit wordt niet als een groot probleem gezien, gelet op de deskundigheid op het
gebied van het bestuursrecht waarover de Amtshaftungskammer beschikt, waar-
door de kans op tegengestelde rechtsoordelen als gering wordt beschouwd. Heeft
de bestuursrechter eenmaal onherroepelijk uitspraak gedaan, dan is de burgerlijke
rechter gebonden aan het oordeel van de bestuursrechter over de rechtmatigheid
van het schadeveroorzakend besluit. Hij mag dan niet zijn eigen oordeel over de
rechtmatigheid daarvoor in de plaats stellen. In dit aspect zijn het Duitse en het
Nederlandse recht vergelijkbaar.

In het voorgaande is aangegeven hoe in het Duitse recht wordt omgegaan met de
uitgangspunten die aan het beginsel van de formele rechtskracht ten grondslag
liggen. Het lijkt mij nu een aardige exercitie om een aantal casus naar Duits recht
op te lossen om te bezien of dit leidt tot een andere oplossing. Wellicht biedt het
inspiratie voor de toekomst (zie par. 5). Ik heb gekozen voor gevalstypen die de pen-
nen in beweging hebben gebracht en nog steeds tot discussie leiden. Achtereenvol-
gens behandel ik de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige primaire besluiten
(par. 4.2), de reikwijdte en strekking van de vernietiging van een besluit (par. 4.3),
het samenhangcriterium (par. 4.4) en het uitblijven van een beslissing op bezwaar

(pat. 4.5).

118 HR 6 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2563, NJ 2017/409.
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4.2 Onrechtmatige primaire besluiten
Casus: De buxuskwekerij te Assendelft'®

Een buxuskweker verzocht in 2005 aan het college toestemming voor de uitbrei-
ding van de kwekerij met containerteelt. Bij besluit van 13 oktober 2005 heeft het
college dit verzoek opgevat als een verzoek om vrijstelling en geweigerd vrijstel-
ling te verlenen voor de uitbreiding van de buxuskwekerij met containerkweek. Het
college heeft vervolgens vier keer, voor de laatste keer bij besluit van 18 april 2014
het bezwaar van de kweker tegen de weigering om medewerking te verlenen onge-
grond verklaard, onder aanvulling van de motivering dat het bedrijf niet grotendeels
grondgebonden is. De kweker heeft inmiddels — in overleg met het college — zijn
bedrijf met containerkweek uitgebreid. De eerste drie genoemde beslissingen op
bezwaar zijn vernietigd in procedures bij de rechtbank en de Afdeling. De kweker
wilde van de bestuursrechter een oordeel te verkrijgen over de (on)rechtmatigheid
van het besluit van 18 april 2014, alsmede van de aanvankelijke weigering bij besluit
van 13 oktober 2005, om dit oordeel in te brengen in een te entameren schadever-
goedingsprocedure.

De Afdeling heeft beslist — onder verwijzing naar de uitspraak van de Afdeling
inzake Delisea™ — dat de kweker belang heeft bij de beoordeling van zijn beroep
tegen de laatste beslissing op bezwaar en vernietigde daarbij de uitspraak van de
rechtbank:

‘Indien er een procedure bij de bestuursrechter openstond tegen een beweerdelijk
schadeveroorzakend besluit en daarin de onrechtmatigheid niet is vastgesteld, dan
zal de schade niet kunnen worden verhaald, omdat — specifieke uitzonderingen daar-
gelaten — door de burgerlijke of bestuursrechter of het bestuursorgaan zal worden uit-
gegaan van de rechtmatigheid van de besluitvorming. In dit verband is van belang dat
het college op geen enkele wijze de onrechtmatigheid van het primaire besluit heeft
erkend.

Vervolgens beoordeelt de Afdeling het beroep tegen de laatste beslissing op bezwaar
en komt tot de conclusie dat dit besluit én het primaire besluit zijn genomen in strijd
met het bestemmingsplan en ‘dus onrechtmatig zijn.’

Stel nu dat de kweker zich had laten overtuigen door de uitspraak van de recht-
bank dat hij geen procesbelang meer zou hebben bij de beoordeling van de laatste
beslissing op bezwaar. Wat voor gevolgen zou dat hebben gehad voor een eventu-
ele vordering wegens onrechtmatige daad? De beslissing op bezwaar zou onher-
roepelijk vast komen te staan en daarmee ook het primaire besluit strekkende tot
weigering van de gevraagde vergunning. De Hoge Raad heeft immers in het arrest

119 ABRvVS 18 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1332, AB 2017/217 m.nt. C.N.J. Kortmann en S.F.A. van
Ravels en de tussenuitspraak van 20 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3488.
120 ABRVS 8 december 2004, AB 2006/139 m.nt. Van der Grinten onder nr. 140.
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Boxtel/Meulendijk™" uitgesproken dat wanneer in de loop van de bestuursrechte-
lijke procedure het belang bij de uitkomst van de procedure (het processueel belang)
komt te ontbreken, en de belanghebbende om die reden in zijn (bezwaar of) beroep
niet-ontvankelijk wordt verklaard, hem daarmee niet een met voldoende waarbor-
gen omklede administratieve rechtsgang wordt onthouden. Een doelmatige taak-
verdeling die ten grondslag ligt aan de leer van de formele rechtskracht brengt met
zich dat de burgerlijke rechter zich dient te onthouden van hernieuwde beoordeling
van het processueel belang met de mogelijke uitkomst dat dat belang nog steeds
bestaat zodat de bestuursrechtelijke kwestie alsnog door de burgerlijke rechter
zou moeten worden beoordeeld. Het gevolg is dat het zou ontbreken aan een tot
schadevergoeding strekkende onrechtmatige daad en een vordering van de kweker
wegens onrechtmatige daad zou afstuiten op de formele rechtskracht van het pri-
maire besluit.

We verplaatsen de zaak naar Duitsland. De kweker stelt primair een vordering uit
Amtshaftung in bij de burgerlijke rechter. Daarmee kunnen — anders dan bij de
onrechtmatige quasi-onteigening — in beginsel alle schadeposten voor vergoeding
in aanmerking komen. De burgerlijke rechter is bevoegd en de Amtshaftungskam-
mer van de rechtbank zal zich over de zaak buigen. Subsidiair zou de kweker de
vordering hebben gebaseerd op de onrechtmatige quasi-onteigening. De kweker
stelt dat het college een Amtspflicht heeft geschonden door hem in 2005 een ver-
gunning te weigeren en wijst daarbij op de drie uitspraken van de bestuursrechter
die de voorgaande drie beslissingen op bezwaar (Widerspruchsverfahren) heeft vernie-
tigd. De burgerlijke rechter zal dit betoog volgen en bij de verdere beoordeling van
de vordering ervan uitgaan dat het college een Amtspflicht heeft geschonden door
ten eerste de vergunning in 2005 te weigeren én ten tweede deze handhaving in
bezwaar te handhaven. Daarmee is de kous niet af. Relevant is welke Amtspflicht is
geschonden. Indien de vernietiging is gebaseerd op een motiveringsgebrek, kan de
vordering van de kweker worden afgewezen wegens het ontbreken van causaal ver-
band. Een schending van een Amtspflicht wegens een gebrekkige motivering zegt
naar vaste rechtspraak van het BGH nog niets over de uiteindelijke aanspraak op de
vergunning. De burgerlijke rechter beoordeelt dan zelfstandig of aan de kweker in
2005 de gevraagde vergunning verleend had moeten worden. Ditis in de ogen van de
burgerlijke rechter een voorvraag die beantwoord moet worden.

Wanneer de vernietiging is gebaseerd op een formeel gebrek, beantwoordt de bur-
gerlijke rechter de vraag of het besluit hetzelfde zou zijn geweest indien wel de juiste
procedures zouden zijn gevolgd.”* Indien het besluit een materieel gebrek ver-
toonde, zal de burgerlijke rechter zelf beoordelen hoe het besluit had moeten luiden.
Er wordt alleen causaal verband aangenomen wanneer het gevraagde besluit met
een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid zou zijn genomen. Dit is blijkens de
rechtspraak een zodanig strenge eis dan bij vernietigde besluiten die zijn genomen

121 HR 17 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM6102, NJ 2010/608 m.nt. M.R. Mok, AB 2011/19
m.nt. G.A. van der Veen.
122 BGH 3 februari 2000, III ZR 296/98, BGHZ 143, 362.
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met gebruikmaking van een discretionaire bevoegdheid slechts zelden causaal ver-
band wordt aangenomen. De wijze waarop in het Duitse recht met de eis van het cau-
saal verband wordt omgegaan is naar mijn opvatting een grotere belemmering voor
toewijzing van een vordering wegens onrechtmatige overheidsdaad, dan de formele
rechtskracht in Nederland.

De conclusie is dat in het Duitse recht in het hypothetische geval dat de kweker geen
hoger beroep had ingesteld, de vordering niet zou afstuiten op het ontbreken van
onrechtmatigheid, maar naar Nederlands recht wel. Gelukkig maakte de kweker de
juiste keuze en hield hij daarmee zijn toekomstige vordering overeind.™ Dit resul-
taat appelleert aan het rechtsgevoel, althans aan het mijne.

Wellicht is het goed om nog te vermelden dat de kwestie naar Duits recht heel
anders had kunnen aflopen indien de rechtbank de voorgaande drie beslissingen op
bezwaar niet zou hebben vernietigd, maar het Bundesverwaltungsgericht dat zou heb-
ben gedaan. De burgerlijke rechter zou dan hebben geoordeeld dat het college geen
verwijt kan worden gemaakt dat tot driemaal toe een beslissing op bezwaar is geno-
men, die door de hoogste bestuursrechter is vernietigd. De beslissing op bezwaar
is namelijk bij de bestuursrechter in eerste aanleg in stand gebleven en van een
ambtenaar kan niet worden verlangd dat hij slimmer is dan de rechtbank. Daarmee
staat vast dat er geen sprake is van een verwijtbare schending van een Amtspflicht
en wordt de vordering afgewezen. Appelleert dit aan het rechtsgevoel? Neen, en dat
vinden ook veel Duitse rechtsgeleerden.

Terug naar het Nederlandse recht. Uitgangspunt van de Hoge Raad is dat de beslis-
sing op bezwaar het uitgangspunt vormt van de toetsing van de rechtmatigheid van
het primaire besluit.”+ In de Nederlandse literatuur wordt veel kritiek geleverd op de
rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot onrechtmatige primaire beslui-
ten.’> Zeer uitgesproken is Kortmann die in een groot aantal artikelen en commen-
taren™® duidelijk stelling neemt tegen de rechtspraak van de Hoge Raad. In zijn arti-
kel uit 2016 in het NJB noemde hij bijvoorbeeld het arrest Rotterdam/Hoogland uit
20087 ‘het dieptepunt in de rechtsbescherming.’ Deze arresten suggereren dat de
burgerlijke rechter niet zelf mag concluderen dat het primaire besluit onrechtmatig
is maar moet uitgaan van de beslissing op bezwaar. Vervolgens schrijft hij dat in
de literatuur oplossingen zijn voorgesteld, onder meer dat de Hoge Raad zijn uit-
gangspunt opgeeft, dat de onrechtmatigheid van een appellabel besluit per se in

123 Op 13 februari heeft de Afdeling in een einduitspraak een schadevergoeding toegekend van
€12.843,16 te vermeerderen met wettelijke rente, ECLI:NL:RVS:2019:427.

124 HR 20 februari 1998, NJ 1998, 526 m.nt. ARB, AB 1998, 231 m.nt. ThGD; HR 13 oktober 2006,
NJ 2007/187 m.nt. MRM, AB 2007/270 m.nt. GAVDV; HR 19 december 2008, AB 2010/147 m.nt.
F.J.van Ommeren. NJ 2009/146 m.nt. M.R. Mok, AB 2010/147 m.nt. F.J. van Ommeren.

125 Zonder pretentie van volledigheid: J.J. Hoekstra 2007 p. 11; Gelpke 2007, p. 161; Van der Veen
2009, p. 11; Van der Veen 2011.

126 Zie onder meer: Kortmann 2002; Kortmann 2005; Kortmann 2005a; Kortmann 2008; Kortmann

2016, p. 1343.
127 HR 19 december 2008, NJ 2009, 146 m.nt. M.R. Mok, AB 2010, 147 m.nt. F.J. van Ommeren.
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een bestuursrechtelijke procedure moet worden vastgesteld. Deze oplossingsrich-
ting zou het Nederlandse systeem in lijn brengen met dat van veel andere Europese
landen en met de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie. Daar
zou dit ‘probleem’ niet bestaan en hij verwijst dan naar een bijdrage van Marseille
en Wevers in het NTB van 2016.8 Zij constateren naar mijn mening terecht dat wan-
neer de bestuursrechter het besluit op bezwaar (Widerspruchbescheid) rechtmatig
acht, hij zijn beoordeling beperkt tot dat besluit en hij niet ook nog kijkt naar het
primaire besluit zoals dat gold voor het besluit op bezwaar. Kortmann constateert
vervolgens dat het Duitse systeem dus geen oplossing biedt voor de situatie waarin
een bestuursorgaan een primair besluit herroept maar zich niet uitlaat over de (on-)
rechtmatigheid van dat primaire besluit. Dat is echter niet juist en dat is overigens
ook niet conclusie van Wevers en Marseille. Hun bijdrage ging over de wijze van
toetsing door de bestuursrechter en bevatte geen vertaling naar het aansprakelijk-
heidsrecht. Hiervoor is gebleken dat deze oplossing wel degelijk bestaat, namelijk
de bevoegdheid van de burgerlijke rechter om een schending van een Amtspflicht
vast te stellen. Indien de schade wordt geleden door het primaire besluit, zal de bur-
gerlijke rechter de rechtmatigheid van dat besluit zelf beoordelen.

4.3 Dereikwijdte en strekking van de vernietiging van een besluit
Casus: het groothandelsbedrijfin Apeldoorn

Kaveka exploiteerde onder de naam Mammoet+ een groothandelsbedrijf met een
pasjessysteem. Kaveka trachtte al jaren tevergeefs om op het perceel de bestemming
‘detailhandel’ te krijgen. Op zeker moment publiceerde de gemeente Apeldoorn een
voorontwerp bestemmingsplan en in dat plan werd op de gronden de bestemming
detailhandel uitgesloten. Kaveka maakte in eerste instantie gebruik van de moge-
lijkheid om zienswijzen in te dienen, maar verkocht het bedrijf vervolgens aan Welco.
Welco zette de procedure op eigen naam voort. Uiteindelijk oordeelde de Kroon dat
op het perceel een dubbelbestemming moest worden gelegd, als gevolg waarvan
detailhandel mogelijk werd. Kaveka vorderde vervolgens schadevergoeding van de
gemeente. Indien op het perceel een bestemming detailhandel zou hebben gelegen,
was het perceel met opstallen immers veel meer waard geweest. De Hoge Raad wees
devordering af met een beroep op de formele rechtskracht van het besluit van Gede-
puteerde Staten:

‘Met betrekking tot de vraag of het besluit van gedeputeerde staten jegens Kaveka for-
mele rechtskracht heeft verkregen, nu zij daartegen geen beroep heeft ingesteld, moet
worden vooropgesteld dat de burgerlijke rechter, wanneer tegen een besluit een met
voldoende waarborgen omklede rechtsgang heeft opengestaan en deze beroepsgang
niet is gebruikt, in beginsel ervan dient uit te gaan dat het besluit zowel wat betreft
zijn wijze van totstandkoming als wat betreft zijn inhoud in overeenstemming is met
de wettelijke voorschriften en met algemene rechtsbeginselen. Deze in verscheidene

128 Wevers en Marseille 2016, par. 6.
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arresten van de Hoge Raad tot uitdrukking gebrachte regel berust op de gedachte
van een doelmatige taakverdeling, waarbij als uitgangspunt heeft te gelden dat ten
aanzien van overheidsbesluiten de beslissing omtrent de vraag of het besluit jegens
een belanghebbende als onrechtmatig moet worden aangemerkt, in een administra-
tiefrechtelijke procedure wordt genomen. Hieruit vloeit voort dat degene die de admi-
nistratiefrechtelijke procedure niet heeft gebruikt, zich niet op de onrechtmatigheid
van het besluit kan beroepen.’

Bij het arrest Kaveka™ speelt de vraag naar de reikwijdte en strekking van de vernie-
tiging van een beschikking. Ofschoon de vernietiging jegens eenieder werkt bete-
kent dat niet dat hiermee vaststaat dat jegens eenieder onrechtmatig is gehandeld.
De Hoge Raad laat hierover in het Kaveka-arrest geen twijfel bestaan en dat geldt
ook voor de Afdeling. De Afdeling overweegt in de kwestie Leiduin uit 2004 name-
lijk:1°

‘Echter de omstandigheid dat die vernietiging naar haar aard jegens een ieder werkt,
heeft niet tot gevolg dat de uitspraak daarmee ook in het geschil tussen appellanten
en verweerder doet vaststaan dat verweerder door het nemen van desbetreffend deel
van het besluitvan 6 juni 1995 (00k) jegens appellanten onrechtmatig heeft gehandeld.
Nu appellanten geen beroep tegen het besluit van 6 juni 1995 hebben ingesteld, moet
ervan worden uitgegaan dat dit besluit jegens hen rechtmatig is. Niet is gebleken van
bijzondere, zeer klemmende omstandigheden die een uitzondering op dit uitgangs-
punt rechtvaardigen.’

Het CBD sluit zich bij deze rechtspraak aan.3* Met de vernietiging staat slechts vast
datjegens degene die gebruik heeft gemaakt van zijn rechtsmiddelen onrechtmatig
is gehandeld. Dit kan ook wel worden aangeduid als de relatieve werking van de
vernietiging. De keerzijde is dat voor degenen die geen gebruik hebben gemaakt
van hun rechtsmiddelen, terwijl deze wel voor hen openstonden, de formele
rechtskracht van deze beschikking krijgen tegengeworpen. Dit speelt niet alleen
in gevallen waarbij niet alle diverse van elkaar te onderscheiden partijen bezwaar
en/of beroep instellen, maar ook in gevallen waarbij een onderscheid kan worden
gemaakt tussen de natuurlijke persoon en de vennootschap.?

We verplaatsen de groothandel naar Duitsland. Kaveka GmbH dient een vordering
bij de burgerlijke rechter in en baseert deze primair op de schending van een Amts-
pflicht. De burgerlijke rechter is vervolgens verplicht een oordeel te geven over de
rechtmatigheid van het handelen van de gemeente omdat dat een relevante voor-
vraag betreft. De vraag naar Duits recht is niet of met de vernietiging van het besluit

129 HR 19 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2674, AB 1998/416 m.nt. Th.G. Drupsteen, NJ 1998/897
m.nt. M. Scheltema. Zie Roozendaal 1999.. Zie ook HR 8 september 1995, AB 1996/57 m.nt.
Th.G. Drupsteen.

130 ABRVS 24 maart 2004, ECLI:NL:RVS:2004:A06051, AB 2004/165 m.nt. A. van Hall.

131 CBb 3 mei 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA0g22, AB 2013/232 m.nt. R. Ortlep.

132 Zie HR 25 juni 2004, ECLI:NL:HR:2004:A06918, NJ 2004/605.
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ook de onrechtmatigheid vaststaat jegens Kaveka, maar of de burgerlijke rechter
gebonden is aan het oordeel van de bestuursrechter over de rechtmatigheid van
het reeds vernietigde besluit, ook al is dit oordeel gegeven in een procedure tussen
(deels) andere partijen. En wanneer hij niet gebonden zou zijn, zoekt de burgerlijke
rechter dan aansluiting bij de uitspraak van de bestuursrechter? Naar Duits recht zou
de burgerlijke rechter zich gebonden achten aan het oordeel van de bestuursrechter,
omdat Kaveka eerder als belanghebbende (Beigeladene) is aangemerktin de bestuurs-
rechtelijke procedure. Indien Kaveka geen belanghebbende zou zijn geweest, dan
zou de burgerlijke rechter zelf de schending van een Amtspflicht hebben moeten
vaststellen. Wanneer de uitspraak afkomstig was van de hoogste bestuursrechter,
dan volgt de burgerlijke rechter dit oordeel. Dat kan anders zijn indien het een uit-
spraak van een lagere bestuursrechter betrof. Indien die uitspraak naar het oordeel
van de gespecialiseerde Amtshaftungskammer kennelijk onjuist was, zal de burger-
lijke rechter zijn eigen oordeel hiervoor in de plaats stellen.

Naar Duits recht zou de kwestie voor Kaveka tot een ander resultaat hebben geleid.
De burgerlijke rechter zou zijn uitgegaan van de onrechtmatigheid van het besluit
van de provincie. En omdat Kaveka gebruik heeft gemaakt van de openstaande
rechtsmiddelen, zal Kaveka niet worden tegengeworpen dat hij deze uiteindelijk
niet op eigen naam heeft doorgezet. Daarvan is Kaveka in redelijkheid geen verwijt
te maken.

4.4 Het samenhangcriterium
Casus: De goedgelovige notaris

Een notaris is partner bij een notariskantoor, maar wil zich afsplitsen. Dit leidt tot
een conflict met de andere partners en zij besluiten mediation toe te passen. Uitein-
delijk komen de notarissen overeen dat de notaris over zes maanden het kantoor
zal verlaten en spreken zij af welke cliénten hij mag meenemen. De vertrekkende
accountant wil zijn praktijk vanuit huis gaan voeren en neemt contact op met de
gemeente om te vernemen wat de mogelijkheden zijn om een uitbouw te realise-
ren. In een gesprek met een ambtenaar legt hij zijn plannen voor aan de hand van
een gedetailleerde bouwtekening. Een week later krijgt hij schriftelijk bericht van
het college waarin staat dat het gebruik in overeenstemming is met de gebruiks-
voorschriften, maar dat het bebouwingspercentage overschreden wordt. De notaris
koopt vervolgens een strook grond van zijn buurman. De nieuwe eigendomssituatie
wordt in het kadaster opgenomen. De notaris vraagt een omgevingsvergunning aan
en deze wordt door het college tijdig verleend. In de omgevingsvergunning staat dat
het bouwplan in overeenstemming is met het bestemmingsplan. De notaris rea-
liseert de uitbouw en start zijn praktijk aan huis. Enkele maanden later vertelt hij
het verhaal aan zijn neef, een advocaat gespecialiseerd in het omgevingsrecht. Deze
neef’is van mening dat de gemeente hem verkeerd heeft geinformeerd en de notaris
de strook grond niet had hoeven kopen. De notaris stelt de gemeente aansprakelijk
wegens het verstrekken van onjuiste inlichtingen.
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Naar Nederlands recht roept deze casus de vraag op of de inlichtingen kunnen val-
len onder de formele rechtskracht van de omgevingsvergunning. In het arrest Kuij-
pers/Valkenswaard™3 overweegt heeft de Hoge Raad:

‘Het — om diverse redenen onontbeerlijke — beginsel van de formele rechtskracht zou
onaanvaardbaar worden uitgehold als inlichtingen die door een overheidsorgaan aan
een burger worden gegeven met het oog op een door dat overheidsorgaan te nemen
besluit, steeds of in de regel aan de formele rechtskracht van dat later gevolgde besluit
onttrokken zouden worden geacht. Daarom heeft de Hoge Raad in zijn arresten van
2 februari 1990, nr. 13763, NJ 1993, 635 [Staat/Bolsius] en 7 oktober 1994, nr. 15436,
NJ 1997, 174 [Staat/Van Benten], geoordeeld dat een overheidsorgaan slechts aanspra-
kelijk kan zijn op grond van onjuiste of onvolledige inlichtingen die aan een burger
zijn gegeven, vooruitlopend op een beschikking die inmiddels formele rechtskracht
heeft gekregen, indien het geven van ditinlichtingen onafhankelijk van de inhoud van
de desbetreffende beschikking onrechtmatig is. Inlichtingen die zozeer samenhan-
gen met het beoogde besluit, dat zij ten opzichte daarvan een onzelfstandig karak-
ter dragen, hoezeer ook onjuist, worden in beginsel echter ‘gedekt’ door de formele
rechtskracht van dat besluit.’

In het midden kan blijven of de mededeling van het college dat de aanvraag in strijd
is met bestemmingsplan onjuist is. De burgerlijke rechter komt aan de beoordeling
van de rechtmatigheid van de mededeling namelijk niet toe, omdat deze medede-
ling zozeer samenhangt met het beoogde besluit, dat hij ten opzichte daarvan een
onzelfstandig karakter draagt, hoezeer ook onjuist, en in beginsel wordt gedekt
door de formele rechtskracht van dat besluit.

We verplaatsen het kantoor naar Duitsland, de notaris wordt een Notar. De notaris
stelt de gemeente aansprakelijk wegens schending van een Amtspflicht. De schen-
ding bestaat uit het verstrekken van onjuiste informatie met als gevolg dat de nota-
ris kosten heeft moeten maken. De Amtshaftungskammer van de rechtbank beoor-
deelt de mogelijke schending van de Amtspflicht. De informatie blijkt onjuist te zijn
en de gemeente treft ook een verwijt. Het gevolg is dat de gemeente in beginsel aan-
sprakelijk is voor de schade. Vervolgens onderzoekt de Amtshaftungskammer of de
verplichting tot schadevergoeding wordtverminderd omdat de notaris geen gebruik
heeft gemaakt van zijn rechtsmiddelen. De Amtshaftungskammer zal hierop ont-
kennend antwoorden omdat het instellen van een rechtsmiddel niet had kunnen lei-
den tot het voorkomen of beperken van de schade.4

De vraag naar samenhang met een besluit dat onherroepelijk is geworden,
wordt niet gesteld omdat er in het Duitse recht onderscheid wordt gemaakt tus-
sen de rechtszekerheid die kan worden ontleend aan een besluit dat niet bij de

133 HR g september 2005, ECLI:NL:HR 2005:AT7774, AB 2006/268 m.nt. F.J. van Ommeren, NJ
2006/93 m.nt. M.R. Mok.

134 Naar Duits recht heeft het instellen van een rechtsmiddel schorsende werking, tenzij het
bestuursorgaan onmiddellijke werking toekent aan het besluit. Echter, bij het weigeren van een
vergunning heeft de schorsende werking weinig effect.
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bestuursrechter is aangevochten (enkel door het verstrijken van een termijn’s) en
een besluit dat in stand is gebleven bij de bestuursrechter en anderzijds de beoorde-
ling van de rechtmatigheid van een besluit door de bestuursrechter en de schending
van een Amtspflicht die enkel door de burgerlijke rechter kan worden vastgesteld.

4.5 Hetnalaten een nieuwe beslissing op bezwaar te nemen
Casus: De gestaakte bezwaarschriftprocedure’s®

Na een vernietiging van een bestuursdwangaanschrijving tegen een veehouder,
bereidt het college van burgemeester en wethouders van Bergen op Zoom een nieuwe
beslissing op bezwaar voor. Discussiepunt is de lengte van de begunstigingstermijn.
De gemeente had extern advies ingewonnen en wilde een nieuwe hoorzitting plan-
nen ter voorbereiding van de nieuwe beslissing op bezwaar. De veehouder liet echter
via zijn advocaat weten geen prijs te stellen op een nieuwe beslissing op bezwaar en
in te zetten op schadevergoeding. Hij meende dat door de vernietiging van de eerste
beslissing op bezwaar wegens een motiveringsgebrek de onrechtmatigheidsvraag
genoegzaam was beantwoord. Het college heeft geen nieuwe beslissing op bezwaar
genomen, conform de wens van de veehouder.

Wat is rechtens wanneer er geen nieuwe beslissing op bezwaar wordt genomen? Vol-
gens de Hoge Raad in het arrest Laser/Haarlemmermeer uit 1992 leidt dit ertoe dat
het primaire besluit formele rechtskracht krijgt. Volgens de Hoge Raad diende te
worden aangenomen dat het primaire besluit formele rechtskracht heeft. Datzelfde
lot deelt het primaire besluit van de veehouder in de hiervoor geschetste casus.
Zowel de rechtbank als het hof wees de vordering af wegens de formele rechtskracht
van het primaire besluit. De CRvB hanteert dezelfde redenering. In een uitspraak
van 11 oktober 20183 overweegt de CRvB dat belanghebbende onredelijk laat is
opgekomen tegen het niet tijdig beslissen van de staatssecretaris op het ingediende
bezwaarschrift tegen de vaststelling van een functiebeschrijving en dat het gevolg
van deze uitspraak is dat de totstandkoming van een beslissing op bezwaar niet
meer rechtens afdwingbaar is. De functiebeschrijving moet onder die omstandig-
heden voor rechtmatig worden gehouden, aldus de CRvB.

We verplaatsen het bedrijf naar Duitsland en zien dat de veehouder een vordering
indienten deze primair baseert op de schendingvan de Amtspflicht (rechtmatig han-
delen). Subsidiair baseert hij de vordering op een onrechtmatige quasi-onteigening.
De Amtshaftungskammer van het Landsgericht constateert dat de bestuursrechter
de beslissing uit het Widerspruchverfahren heeft vernietigd. Volgens vaste rechtspraak

135 Ahrens 2018, p. 19 die spreekt over onherroepelijkheid ‘bloR durch Zeitablauf.

136 HR 8 juli 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT4070 (de Hoge Raad deed de zaak af met toepassing van
artikel 81 RO) en HR 16 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5980, NJ 2011/527 m.nt. M.R. Mok.

137 HR 13 november 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0758, NJ 1993, 639 m.nt. M. Scheltema, HR 16 sep-
tember 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5980, NJ 2011/527 m.nt. M.R. Mok en HR 18 december 2015,
ECLI:NL:HR:2015:3625, AB 2016/21 m.nt. L.J.M. Timmermans, NJ 2016/30.

138 CRVB 11 0ktober 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3237.
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van het BGH staat daarmee vast dat een Amtspflicht is geschonden. In Nederlandse
termen: onrechtmatigheid van de beslissing op bezwaar staat vast. De volgende stap
zou zijn dat de burgerlijke rechter in het kader van de beoordeling van het causaal
verband beoordeelt of het bestuursorgaan op rechtmatige wijze hetzelfde besluit
zou hebben kunnen nemen. De burgerlijke rechter komt daar echter niet aan toe,
indien de veehouder verwijtbaar heeft nagelaten zijn schade te beperken door het
instellen van een rechtsmiddel. Een rechtsmiddel is elk rechtsmiddel — formeel of
informeel — dat ertoe kan leiden dat de schade wordt voorkomen of verminderd.
In dit geval had de Nederlandse veehouder bezwaar gemaakt én — vergeefs — een
verzoek om voorlopige voorziening ingediend. Daarmee heeft de veehouder naar
Duits recht voldaan aan zijn verplichting een rechtsmiddel in te stellen, temeer nu
het instellen van een rechtsmiddel naar Duits recht in beginsel schorsende wer-
king heeft. Zijn bedrijf werd ontruimd vdérdat de Afdeling uitspraak deed op het
beroep, zodat naar Duits recht de veehouder niet het verwijt kan worden gemaakt de
bezwaarprocedure te hebben afgebroken.

Naar Duits recht zou de burgerlijke rechter de vordering inhoudelijk hebben beoor-
deeld. Dat de burgerlijke rechter daarbij vragen dient te beantwoorden die bestuurs-
rechtelijk van aard zijn, stuit niet op formele barrieres. Echter, de burgerlijke rechter
respecteert veelal de beleidsvrijheid van een bestuursorgaan en zal niet snel tot het
oordeel komen dat een bestuursorgaan inhoudelijk een ander besluit zou hebben
genomen. Dit is alleen anders indien de burgerlijke rechter kan vaststellen dat de
overheid met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid anders zou hebben
beslist. Daarvan was in dit geval geen sprake temeer omdat het college ter voor-
bereiding van de nieuwe beslissing op bezwaar een extern deskundigenadvies had
laten opstellen waaruit bleek dat hetzelfde besluit met een verbeterde motivering
in stand kon blijven. De vordering zou naar Duits recht zijn afgewezen wegens het
ontbreken van causaal verband.
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5 De toekomst: formele rechtskracht,
mag het een beetje minder?

Kunnen we zonder de formele rechtskracht en zo ja, wat zou er eigenlijk veranderen
wanneer het beginsel niet zou bestaan? We hebben in het voorgaande gezien dat
de formele rechtskracht een typisch Nederlands fenomeen is, dat geen equivalent
kent in de ons omringende landen. Een nieuw soort Hollandse rekenkunde: wan-
neer je niet opkomt tegen een besluit, wordt je geacht vodr te zijn. We hebben ook
gezien dat de redenen die ten grondslag liggen aan de formele rechtskracht ook in
Duitsland een niet onbelangrijke rol spelen. De rechtszekerheid komt tot uiting in
de Bestandskraft van beschikkingen en de wens tot concordantie en deskundigheid
komt terug in het bestaan van de Amtshaftungskammers en de bindende kracht van de
uitspraken van de bestuursrechter. Netals in Nederland staat in Duitsland bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming voorop. Indien de bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming niet wordt benut, kan dat verstrekkende gevolgen hebben. In Nederland leidt
dat — uitzonderingen daargelaten — tot de formele rechtskracht van het besluit. In
Duitsland leidt dat tot een verminderingen van de aanspraak op schadevergoeding
indien en voor zover de schade had kunnen worden voorkomen door het instellen
van een rechtsmiddel.

Uit mijn onderzoek is gebleken dat in een groot aantal gevallen, zeg maar de stan-
daardgevallen, het resultaat in beide landen gelijk is en de vordering wordt afge-
wezen. De weg hiernaar toe is wel een andere. De Duitse burgerlijke rechter moet
onderzoeken of het niet instellen van een rechtsmiddel verwijtbaar is. Dan hebben
we het niet over een verschoonbare termijnoverschrijding of een burger die op het
verkeerde been is gezet door de overheid, maar over het persoonlijk verwijt dat de
benadeelde kan worden gemaakt én een inhoudelijke beoordeling of het instellen
van bezwaar en/of beroep er redelijkerwijs toe had kunnen leiden dat de schade
niet of niet geheel zou zijn ontstaan. Dat vergt een inhoudelijke beoordeling van de
rechtmatigheid van besluiten omdat zonder inhoudelijke beoordeling de kans op
een succesvol bezwaar of beroep niet kan worden gemaakt. Ik zie dat in Nederland
nog niet gebeuren en vind het ook niet wenselijk. Ik ga hier later op in.

Medepreadviseur Polak heeft in het verleden gepleit voor behoud van de leer van de
formele rechtskracht, met name om praktische redenen. Hij meent dat afschaf-
fing van de formele rechtskracht grote onzekerheid met zich mee zou brengen

139 DPolak 2007, p. 273 en Polak 2010, p. 37.
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omdat de formele rechtskracht al sinds 1986 blijkens vele arrest van de Hoge Raad
als een hoeksteen van zijn rechtspraak op het terrein van de overheidsaansprakelijk-
heid moet worden beschouwd. Er zijn ook andere geluiden. Zo kan gewezen worden
op het Rapport van de Commissie rechtsbescherming VAR 2004 waarin wordt
voorgesteld — onder verwijzing naar Europees recht — een genuanceerdere benade-
ring te kiezen, via toepassing van de eigen schuld. Gewezen kan ook worden op de
annotatie van Widdershoven onder de uitspraak Danske Slagterier tegen de BRD™#
die meent dat het verstandiger is om op de Europese trein te stappen en de formele
rechtskracht te vervangen door het beginsel van schadebeperking. De onzekerheid
waar Polak het over heeft, zal zich in het begin inderdaad voordoen volgens Wid-
dershoven. Er zijn procedures nodig om de grenzen van het beginsel van schadebe-
perking af te tasten. Daarvoor kan inspiratie worden geput uit Duitse en Europese
recht. Hij schrijft vervolgens:

‘Op grond van dit criterium kan het overgrote deel van de zaken dat nu strandt op
formele rechtskracht ook onder het beginsel van schadebeperking op een eenvoudige
manier worden afgedaan. Het beginsel biedt echter wel meer mogelijkheden voor een
genuanceerde benadering van zaken waarin de situatie niet zo eenvoudig ligt. Een
aantal procedures om de precieze grenzen te bepalen, moet dan maar voor liefworden
genomen.’

Zo eenvoudig ligt het echter niet. Over de manier waarop in het Europese recht met
de verplichting tot schadebeperking wordt omgegaan, kan ik niet oordelen. Het
Europese recht heb ik niet betrokken bij mijn onderzoek. Daarvoor verwijs ik graag
naar het preadvies van medepreadviseur Reneman. Uit het Duitse recht blijkt wel
dat de toepassing van schadebeperkingen ook zo zijn beperkingen kent. De bena-
deelde dient een verwijt te worden gemaakt. Daarbij dient de burgerlijke rechter een
beoordeling te maken van (1) de objectieve kansrijkheid van de bestuursrechtelijke
procedure en (2) of de benadeelde subjectief kan worden verweten geen bestuurs-
rechtelijke rechtsmiddelen in te hebben gesteld. Uit kort onderzoek blijkt dat we
ook uit het Engelse, Belgische en Franse recht geen tot nauwelijks inspiratie kunnen
opdoen. Naar mijn overtuiging zal de Nederlandse burgerlijke rechter de contou-
ren van een nieuwe loot aan de schadebeperkingsboom zelf moeten ontwikkelen.
Als zou worden overwogen om de plicht tot schadebeperking als vervanging van de
formele rechtskracht te aanvaarden, zijn er diverse mogelijkheden. Om de discussie
enigszins vorm te geven, noem ik drie varianten.

a. Geen gebruikt gemaakt: schadevergoedingsplicht vervalt
Indien geen gebruik wordt gemaakt van bestuursrechtelijke rechtsmiddelen leidt

dit tot volledige afwijzing van de vordering. Dat geldt ook wanneer er geen beroep
tegen een beslissing op bezwaar of hoger beroep is ingesteld tegen een ongunstige

140 VAR 2004.
141 AB 2009, 229. Zie voor een genuanceerdere benadering — onder verwijzing naar Europees recht—
VAR-Commissie 2004.
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uitspraak.™* Voordeel van deze benadering is dat bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming centraal blijft staan en dat de burgerlijke rechter geen oordeel hoeft te geven
over de rechtmatigheid van besluiten. Uitzondering moet worden gemaakt voor de
situatie dat de benadeelde geen gebruik heeft gemaaktvan de voor hem openstaande
rechtsmiddelen omdat hij door de overheid op hetverkeerde been is gezet. Onder die
omstandigheden kon het instellen van een rechtsmiddel in redelijkheid niet van de
benadeelde worden gevergd. Op deze manier wordt de formele rechtskracht een-op-
een vervangen door eigen schuld. Er is wel een probleem. Onder huidig recht leidt
een schending van de plicht tot schadebeperking niet tot verval van aansprakelijk-
heid, maar totvermindering van de verplichting tot schadevergoeding. Het resultaat
van de poging tot schadebeperking is niet bepalend. Waar het om gaat, is of een
benadeelde redelijk handelde en of er een redelijke kans op succes bestond.*3 Daar-
bij past niet goed dat de benadeelde beroep of hoger beroep moet instellen terwijl
de schade al is geleden en de schade niet meer of niet geheel kan worden beperkt
door het instellen van een rechtsmiddel. Hiermee wordt een nieuwe juridische fictie
gecreéerd.

b. Geen gebruik: schadebeperkingsplicht alleen in bestuurlijke
voorprocedure

Dit is zeg maar de optie Kortmann. Kortmann pleit in zijn dissertatie voor afschaf-
fing van de rechtmatigheidsfictie van de formele rechtskracht. Deze zou moeten
worden vervangen door de schadebeperkingsleer met dien verstande dat schade-
beperking alleen geldt indien bezwaren niet tijdig kenbaar zijn gemaakt en het
bestuur daardoor niet in de gelegenheid is gesteld tot adequate heroverweging.'+
Het grootste voordeel om eigen schuld in de plaats te stellen van de formele rechts-
kracht is dat de benadeelde niet langer gedwongen is om door te procederen tegen
het besluit zelf, als hij bij een oordeel over de geldigheid van dat besluit geen belang
(meer) heeft.™ Groot nadeel is dat de burgerlijke rechter bij besluitaansprakelijk-
heid zelfstandig de rechtmatigheid van een besluit zal moeten vaststellen. Voor een
dergelijke taak lijkt mij de burgerlijke rechter thans niet geéquipeerd. Mijn ervaring
is dat de burgerlijke rechter over onvoldoende bestuursrechtelijke kennis beschikt
om de rechtmatigheid van besluiten op een juiste manier te kunnen beoordelen. Ik
vrees dan ook rechtsonzekerheid en talloze hoger beroepen van de benadeelde of
de overheid. Dit zou wellicht kunnen worden opgelost door, net als in Duitsland,
speciale kamers Overheidsaansprakelijkheid in het leven te roepen, waarin ook
bestuursrechters zitting hebben. Gelet op het aantal zaken in Nederland lijkt het
mij voldoende om deze kamers bij een aantal (bijvoorbeeld vijf) rechtbanken en

142 Laten we dit laatste overigens voortaan niet meer de oneigenlijke formele rechtskracht noemen,
maar gewoon aanduiden als de bindende kracht van een uitspraak.

143 Zievoor een uiteenzetting de conclusie bij HR 22 juni 2018, ECLI:NL:PHR:2018:402.

144 Kortmann 2006, p. 181. Zie voor een voorbeeld CRvB 26 november 2008, ECLI:NL:CRVB:
2008:BG5317.

145 Waarbij het procesbelang niet magliggen in hetvaststellen van de onrechtmatigheid ten behoeve
van de vaststelling van aansprakelijkheid.
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(bijvoorbeeld twee) hoven'S in te stellen. Een bijkomend nadeel is dat de burgerlijke
rechter in het kader van het vaststellen van het causaal verband zelf dient te beoor-
delen hoe het hypothetisch rechtmatige besluit zou hebben geluid. Dat gebeurt nu
uiteraard ook. Sinds 2016 hanteren de bestuursrechters en de burgerlijke rechter
daarvoor dezelfde beoordelingsmaatstaf.’” Maar er is dan wel een verschil. In al die
zaken heeft de bestuursrechter al eerst een oordeel gegeven over de rechtmatigheid
van het schadeveroorzakende besluit en dat zou bij deze optie kunnen ontbreken.

c. Geen gebruik: schadebeperkingsplicht in volle omvang

Ofschoon volgens de letterlijke tekst van § 839 BGB het volledige recht op scha-
devergoeding vervalt indien geen gebruik wordt gemaakt van de openstaande
rechtsmiddelen, heeft het BGH de praktijk ontwikkeld dat het recht op schadever-
goeding alleen vervalt, indien de schade door het instellen van een rechtsmiddel
deels of geheel kan worden voorkomen. Indien de burgerlijke rechter in Nederland
deze lijn zou volgen is de rechtmatigheidsfictie van de baan en kan deze niet meer
worden gehanteerd als bescherming van de schatkist van de overheid. Bijkomend
voordeel is dat procedeerdwang van de baan is. Een belanghebbende hoeft geen
bestuursrechtelijke rechtsbescherming in te roepen, indien dat niet kan leiden tot
vermindering van de schade. Groot nadeel is echter net als bij de hiervoor genoemde
optie b dat de burgerlijke rechter in een groot aantal gevallen de onrechtmatigheid
van een besluit zal moeten beoordelen en — zonder voorafgaande toetsing door de
bestuursrechter — het causaal verband tussen het schadeveroorzakend besluit en een
hypothetisch rechtmatig besluit dat zou zijn genomen. Bijkomend nadeel is dat bij
onverkorte toepassing van artikel 6:101 BW ook zal moeten worden beoordeeld of
van de benadeelde in redelijkheid had kunnen worden gevergd bestuursrechtelijke
rechtsmiddelen aan te wenden tegen een schadeveroorzakend besluit. Zou dan de
burgerlijke rechter de kans op succes bij de bestuursrechter moeten inschatten?
De burgerlijke rechter zou aansluiting kunnen zoeken bij de lijn die de Afdeling
hanteert bij de schadebeperkingsplicht. De Afdeling gaat uit van beperking van de
schadevergoedingsplicht indien een gerede kans op toewijzing bestaat.*® Relevante
gezichtspunten daarbij zouden kunnen zijn of er vaste rechtspraak bestaat of dat
de uitkomst ongewis is.™9 Onduidelijk blijft in alle gevallen welke gezichtspunten
de burgerlijke rechter dient te hanteren indien een bestuursorgaan beschikt over
beleids- of beoordelingsvrijheid. De burgerlijke rechter hanteert bij de toepassing
van artikel 6:1o1 BW de lijn of de benadeelde heeft gedaan wat redelijkerwijs van
hem kon worden gevergd.° Dit wordt beoordeeld aan de hand van alle feiten en

146 Met staatsraden als raadsheer-plv.

147 Ziedebekende arresten Hengelo/Wevers (ECLI:NL:HR:2016:112), UWV/X (ECLI:NL:HR:2017:18),
Biolicious (ECLI:NL:RVS:2016:3462) en Medemblik/Het Grootslag (ECLI:NL:RVS:2017:1429).

148 ABRVS 15 juni 1998, AB 1999/34 m.nt. B.J.P.G. Roozendaal; ABRvVS 23 januari 2002, JB 2002/69.
Zie ook Neerhof 2003.

149 Zie voor een dergelijke worsteling een arrest van het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van
19 december 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11169.

150 HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:BM7040, AB 2012/382 m.nt. S.M. Peek, NJ 2011/6 m.nt.
R.M. Mok.
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omstandigheden van het geval. Onverkorte toepassing van artikel 6:1or BW zal dan
tot allerhande vragen leiden.

Een ding is wel duidelijk, ook afschaffing of beperking van de reikwijdte van de
formele rechtskracht ten gunste van de schadebeperkingsplicht leidt tot nieuwe
vragen over de bevoegdheidsverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke
rechter. Zeker indien zou worden gedacht aan volledige afschaffing van de formele
rechtskracht, lijkt een stelselwijzing ten gunste van de bestuursrechter noodzake-
lijk. De bestuursrechter is immers bij uitstek deskundig om de rechtmatigheid van
besluiten en bestuurshandelingen in brede zin (zoals inlichtingen, toezeggingen en
ander feitelijk handelen) te beoordelen.™

Een tweede ding is zeker: als het gaat om de toekomst van de formele rechtskracht
is de toegevoegde waarde van rechtsvergelijking beperkt. De manier waarop in de
ons omringende landen de aansprakelijkheid van de overheid is vormgegeven, is
veelal het gevolg van historische ontwikkelingen. Een sterk dogmatisch fundament
ontbreekt veelal. Er heerst — zeker in Duitsland — veel onvrede met het huidige sys-
teem. Een poging om een nieuw Staatshaftungsgesetz tot stand te brengen, dat niet
gebaseerd is op historische eigenaardigheden of verworvenheden, bleek in strijd
met de grondwet en daar is het bij gebleven. In Duitsland worden ook opmerke-
lijk weinig artikelen in tijdschriften en commentaren onder uitspraken geschreven
over dit onderwerp. Nieuwe drukken van handboeken bevatten nauwelijks nieuwe
inzichten en blinken uit in herhaling en verwijzingen naar oude rechtspraak. Echte
ontwikkelingen hebben zich sinds 1984 ook niet meer voorgedaan. Onvrede en
berusting heersen.

Dan mogen wij ons in Nederland gelukkig prijzen met een zeer levendig debat op
nagenoeg alle onderdelen van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Wetenschap
en rechtspraak staan niet stil en beinvloeden elkaar continu. Binnen de wetenschap-
pelijke geledingen lijkt er een zekere vorm van overeenstemming te zijn dat de wijze
waarop de Hoge Raad het beginsel van de formele rechtskracht heeft ontwikkeld
en in de loop der jeren heeft toepast op onderdelen aanpassing behoeft. Er is geen
overeenstemming op welke onderdelen en op welke manier het systeem bijstelling
behoeft en dat is niet erg. Zelf ben ik van mening dat kan worden volstaan met het
bijslijpen van de scherpe randjes van de formele rechtskracht, systeemtechnische
uitwassen van een dogmatisch te ver doorgevoerd leerstuk waardoor de rechtvaar-
digheid uit het oog is verloren.

Voorstel 1

De Kaveka-lijn is lastig te verklaren afgezet tegen de drie redenen van de formele
rechtskracht. Deskundigheid en specialisatie vormen een belangrijke pijler van
het beginsel van de formele rechtskracht. Indien een besluit al is vernietigd door
de bestuursrechter op grond van een beroep van een andere belanghebbende, hoeft
de burgerlijke rechter de rechtmatigheid van een besluit niet meer te beoordelen.

151 Waarbij ook het procesrechtelijk arsenaal van de bestuursrechter moet worden uitgebreid om dit
soort geschillen goed te kunnen behandelen.
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In Duitsland wordt het onrechtmatigheidsoordeel van de bestuursrechter als bin-
dend gezien bij elk aansprakelijkheidsdispuut van een belanghebbende bij dat-
zelfde besluit. Ook de wens van congruentie staat niet aan de weg aan wijziging
van de Kaveka-lijn. De burgerlijke rechter hoeft geen eigen oordeel te geven over de
rechtmatigheid van een besluit, maar legt het oordeel van de bestuursrechter zon-
der nadere motivering aan zijn beoordeling ten grondslag. Het risico dat de burger-
lijke rechter tot een ander oordeel komt dan de bestuursrechter bestaat dan niet.
Tot slot ben ik van mening dat de rechtszekerheid niet wordt geschaad indien de
Kaveka-lijn wordt losgelaten door de Hoge Raad. De formele rechtskracht beoogt
niet de rechtszekerheid van een overheid te dienen. Net als in het Duitse, Franse
en Belgische recht dient er een scherper onderscheid te worden gemaakt tussen de
rechtszekerheid die kan worden ontleend aan onherroepelijkheid van besluiten en
de financiéle rechtszekerheid van de overheid.’>* Voor dat laatste zijn verjaringster-
mijnen in het leven geroepen.

Naar mijn mening vormt de rechtszekerheid overigens geen draagkrachtige onder-
bouwing voor het beginsel van de formele rechtskracht. Er wordt in de rechtspraak
niet veel aandacht aan geschonken. In het arrest Aharchi/Bedrijfsvereniging™3 over-
weegt de Hoge Raad dat er zonder de formele rechtskracht sprake zou zijn van een
‘onaanvaardbare onzekerheid van de rechtmatigheid van beschikkingen.”s

Ik zie dat anders. Het belang van rechtszekerheid is duidelijk. Na het verstrijken van
de openstaande bezwaar- of beroepstermijnen moet de houder van een vergunning,
ontvanger van een subsidie of uitkering er in beginsel van uit kunnen gaan dat het
besluit onherroepelijk is.’5> Diezelfde rechtszekerheid leidt er ook toe dat iemand
die geen gebruik heeft gemaakt van zijn rechtsmiddelen niet via een herzienings-
verzoek kan bereiken dat de bestuursrechter alsnog tot een inhoudelijke beoorde-
ling overgaat van het eerder afwijzende besluit.’s® De rechtszekerheid waar de Hoge
Raad over spreekt, dient enkel de financiéle zekerheid van de overheid, die na het
verstrijken van de termijnen in beginsel gevrijwaard is van aansprakelijkheid. Maar
dat is nooit de reden geweest voor korte bezwaar- en beroepstermijnen. De onher-
roepelijkheid van een besluit behoeft niet in de weg te staan aan vergoeding van
door een onrechtmatig besluit veroorzaakte schade.’s”

152 Roozendaal 2003, p.157.

153 HR 2 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1744, AB 1995/542 m.nt. Th.G. Drupsteen, NJ 1997/164
m.nt. M. Scheltema; vergelijkbaar HR 4 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW4754.

154 Zie ook de conclusie van Koopmans bij dit arrest en de conclusie van A-G Mok bij Smit/Staat HR
7 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1700, AB 1995/541 m.nt. Th.G. Drupsteen, NJ 1997/166 m.nt.
M. Scheltema.

155 ABRVS 20 november 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AE3261.

156 ABRvS 7 mei 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF8293. Zie meer recent: ABRvS 13 juni 2018, ECLI:
NL:RVS:2018:1963, AB 2018/407 m.nt. T.N. Sanders. Maar onder omstandigheden kan de rechts-
zekerheid er wel toe leiden dat aan de overheid geen beroep op de formele rechtskracht toe-
komt, zie CRvB 20 januari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:390, AB 2016/225 m.nt. T.N. Sanders en HR
23 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AX3070, AB 2009/30 m.nt. B.P.M. van Ravels, NJ 2007/503.

157 Van Angeren 2011, p. 1-11. Kortmann 2009; Scheltema 2007, p. 96-97.
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De benadering van de Hoge Raad heeft iets onbevredigends en behoeft herover-
weging. Het gaat om het vinden van een balans tussen de rechtsmachtsverdeling
in Nederland, de rechtszekerheid die burgers/ondernemers kunnen ontlenen aan
onherroepelijke besluiten en het gevoel van rechtvaardigheid dat geweld wordt
aangedaan indien de enkele omstandigheid dat er geen gebruik is gemaakt van
een rechtsmiddel, de rechtmatigheid van dat besluit voor een belanghebbende vast
staat, terwijl de bestuursrechter als meest gerede rechter de onrechtmatigheid van
dat besluit al bindend heeft vastgesteld. Een voorbeeld uit mijn advocatenpraktijk:

Vader is eigenaar van een pand, dochter gebruikt het pand beweerdelijk in strijd met
het bestemmingsplan als kapster. Vader gaat in bezwaar en beroep tegen dwang-
sombesluit maar vergeet dit mede namens zijn dochter te doen. Vader wint, beroep
gegrond wegens een rechtmatigheidsgebrek en het besluit wordt herroepen. In de tus-
sentijd heeft dochter geen inkomen gehad, maar haar vordering op basis van onrecht-
matige daad wordt afgewezen omdat het handhavingsbesluit jegens haar formele
rechtskracht heeft.

Welk van de belangen die ten grondslag liggen aan het beginsel van de formele
rechtskracht wordt hier nu mee gediend? Naar mijn mening geen. Toegegeven zij,
het is mogelijk dat de overheid ervoor kiest een onrechtmatig besluit in te trekken
indien zij over de bevoegdheid daartoe beschikt en zij op deze wijze schade kan
voorkomen of beperken. Is dat erg? Het doet mij enigszins denken aan de vergoe-
ding in natura bij planschade. De overheid kan ervoor kiezen planschade te betalen
maar ook om de vorige (planologische en onherroepelijke) situatie te herstellen.
Indien dit bij rechtmatig handelen al mogelijk is om schade te voorkomen, dan toch
zeker bij onrechtmatig handelen? Ik wijs hierbij op het Duitse recht waarbij een veel
ruimere bevoegdheid dan in Nederland bestaat om besluiten in te trekken indien
deze in strijd met de wet genomen zijn. Het intrekken van onrechtmatige besluiten
wordt in de Duitse literatuur beschouwd als een onderdeel van het overheidsaan-
sprakelijkheidsrecht.

Voorstel 2

Dan ga ik nu in op een volgende, naar mijn mening noodzakelijk aanpassing van
de rechtspraak van de Hoge Raad: het samenhangcriterium uit Kuypers/Valkens-
waard.’s® Graag zo snel mogelijk afschaffen. De gedachte achter dit arrest is dat
voorkomen moet worden dat de burgerlijke rechter gehouden is rechtsvragen te
beantwoorden die des bestuursrechters zijn. Dit geldt naar mijn menig uiteraard
voor de typisch bestuursrechtelijke vragen maar dan wel voor zover van een bur-
ger in redelijkheid kan worden gevergd deze vragen aan de bestuursrechter voor te
leggen. Bij Kuypers/Valkenswaard is dat problematisch. Advocaat-generaal Spier
steltin 6.2.1-6.2.2:

158 Zievoor een analyse van het samenhangcriterium: Van der Grinten 2008. Van Triet 2018.
159 Zo ook Van Ommeren in zijn noot onder dit arrest, AB 2006/286. Schossels noemt het samen-
hangcriterium mistig, glibberig en ongrijpbaar, JB 2005/275.
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‘6.2.2. In zekere zin kan dat resultaat niet bijzonder bekoren. Maar het is onvermij-
delijk wanneer men wil vasthouden aan de rechtsmachtverdeling tussen burgerlijke
rechter en bestuursrechter. Het is bovendien aan twijfel onderhevig of het werkelijk
(steeds) onbevredigend is dat een justitiabele die een voor hem openstaand rechtsmid-
del niet heeft aangewend, de vruchten daarvan moet plukken. Het hele rechtsverkeer
is nu eenmaal gestoeld op regels die rechten en plichten afbakenen. Het niet (tijdig of
op de juiste wijze) benutten van rechten, kan ertoe leiden dat deze teloor gaan. In elk
geval op macro-schaal is de samenleving daarmee gebaat omdat slechts op die wijze
een vlot en praktisch verlopend rechtsverkeer mogelijk is.’

Echter, in Kuypers/Valkenswaard stond er aan de benadeelde geen rechtsmiddel
open waardoor de verbindendheid van het ammoniakreductieplan aan de bestuurs-
rechter kon worden voorgelegd. Vast staat dat indien Kuypers niet had gehandeld
conform de verstrekte informatie (lees: ammoniakrecht aankopen en daarmee
aantonen dat elders in hetzelfde deelgebied een milieuvergunning voor ten minste
hetzelfde aantal varkens als met de uitbreiding werd beoogd, was ingetrokken) hij
geen vergunning had gekregen. De enige mogelijkheid om de onjuistheid van de
verstrekte informatie aan de kaak te stellen was door een aanvraag voor een vergun-
ning in te dienen zonder ammoniakrechten aan te kopen, de weigering af te wach-
ten en vervolgens in beroep bij de bestuursrechter aan te voeren dat ten onrechte is
geweigerd wegens strijd met de Interimwet Ammoniak en Veehouderij (oud). Een
zeer omslachtige, tijdrovende en kostbare weg omdat dan pas na enkele jaren vast-
staat dat er wel een vergunning had moeten worden verleend. In veel gevallen zal
de uitbreiding er dan niet meer komen en zal de overheid schadevergoeding moe-
ten betalen. Een redelijk handelende ondernemer maakt deze keuze niet en han-
delt in overeenstemming met de aan hem verstrekte informatie. De onjuistheid
van de mededeling kwam pas aan het licht toen de Afdeling bestuursrechtspraak
in een aantal zaken van andere veehouders oordeelde dat het ammoniakreductie-
plan onverbindend was en de gemeente de daarop gebaseerde salderingseis niet had
mogen stellen.

De Hoge Raad lijkt het eendimensionale pad te bewandelen dat indien de kwestie
bij de bestuursrechter op welke manier dan ook aan de orde kan komen, een voorbe-
reidingshandeling valt onder de formele rechtskracht van dat besluit. Dat bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming alleen mogelijk is door het volgen van ‘een zeer
omslachtige, volstrekt niet voor de hand liggende weg’, acht de Hoge Raad onvol-
doende zwaarwegend gezien ‘de zwaarwegende belangen die door het genoemde
beginsel worden gediend.’ Is de burger hier niet door het handelen van de overheid
op hetverkeerde been gezet? De Hoge Raad heeft wel aanvaard dat wanneer een bur-
ger door de overheid op het verkeerde been is gezet als gevolg waarvan geen gebruik
wordt gemaakt van de openstaande rechtsmiddelen, een uitzondering op de for-
mele rechtskracht kan worden gemaakt. Indien al zou moeten worden aangenomen
dat mededelingen of andere voorbereidingshandelingen die zozeer samenhangen
met het besluit dat zij als het ware onderdeel uitmaken van het geheel aan handelin-
gen dat heeft geleid tot dit besluit, is er dan niet voldoende aanleiding om daarop
een uitzondering te maken omdat de burger op het verkeerde been is gezet? Of dat
al dan niet bewust is gebeurd acht ik niet relevant voor beantwoording van de vraag
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of een uitzondering op de formele rechtskracht aangewezen was wegens zeer klem-
mende redenen.™®

We pakken er een andere bekende casus erbij: De Vries/Voorst.' Daarbij ging
het om een mededeling van het college van burgemeester en wethouders van de
gemeente Voorst dat het exploiteren van een architectenbureau in de weg stond aan
het ontvangen van een uitkering op basis van de Rijksgroepregeling werkloze werk-
nemers (R.w.w). De gemeente verzocht De Vries mede te delen of en zo ja wanneer
zij haar zelfstandige activiteiten zou beéindigen en dat de beslissing op de aanvraag
zou worden genomen na ontvangst van de bewijsstukken dat de activiteiten waren
stopgezet. In de uiteindelijke beschikking stond de voorwaarde dat De Vries zich
diende uit te schrijven uit het architectenregister. Na vele jaren — toen De Vries weer
hetarbeidsproces in wilde — bleek dat het exploiteren van een architectenbureau niet
in de weg zou hebben gestaan aan het ontvangen van de uitkering en dat — achteraf
bezien — De Vries zich niet had hoeven uit te schrijven uit het register. De mededeling
van het college aan De Vries kwam overeen met de voorwaarde die in de beschikking
was opgenomen en om die reden is het uit een oogpunt van rechtsmachtverdeling
begrijpelijk dat de Hoge Raad het oordeel van het hof dat de mededeling zozeer
samenhangt met de daaropvolgende toewijzende beschikking dat zij ten opzichte
daarvan een onzelfstandig karakter draagt in stand laat. De kwestie onderscheidt
zich van Kuypers/Valkenswaard doordat de mededeling die voorafgaand aan de
beschikking was gedaan, correspondeerde met de voorwaarde die aan de uitkering
was verbonden. Daarmee had De Vries een zelfstandig belang om rechtsmiddelen
aan te wenden tegen de bezwarende voorwaarde die aan de uitkering was verbon-
den. De beoordeling van de rechtmatigheid van de voorwaarde betreft een vraag
waarvan de beoordeling aan de bestuursrechter is voorbehouden.

Van Ravels® schrijft hierover dat de vraag of handelingen voorafgaande aan een
besluit een onzelfstandig karakter hebben ten opzichte van het daaropvolgende
besluit, in beginsel bevestigend moeten worden beantwoord, zodra het bij de
beoordeling van de rechtmatigheid van (de voorbereiding van) het besluit, gaat om
vraagpunten waarvan de beoordeling aan de bestuursrechter is voorbehouden. Dit
is een begrijpelijk standpunt vanuit het perspectief van de rechtsmachtsverdeling,
maar ik zou daar iets aan willen toevoegen. Onder verwijzing naar het Duitse recht
ben ik van mening dat de vraag of handelingen voorafgaande aan een besluit alleen
een onzelfstandig karakter kunnen hebben ten opzichte van het daaropvolgende
besluit, indien deze onjuistheid voor een belanghebbende in redelijkheid aanleiding
dient te vormen rechtsmiddelen aan te wenden tegen dit besluit, zoals in De Vries/
Voorst.

160 Zie hierover ook onderdeel 2.22 van de conclusie van A-G Keus bij HR 15 oktober 2005, ECLI:NL:
PHR:AU4526.

161 HR 25 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC2800, AB 2008/259 m.nt. R. Ortlep, NJ 2008, 553 m.nt.
H.J. Snijders. Voor de lezer: in deze kwestie stond ik de gemeente Voorst bij.

162 Van Ravels 2008, p. 137.
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Daarom heb ik ook geen bezwaar tegen een arrest zoals het benzinestation in Oir-
schot uit 2006.3 In die zaak stelde een exploitant van een tankstation de gemeente
Oirschot aansprakelijk omdat een concurrent een tankstation met LPG heeft mogen
realiseren. De stelling was dat de gemeente onrechtmatig heeft gehandeld door
voorafgaand aan de vaststelling van een bestemmingsplan geen distributie planolo-
gisch onderzoek (dpo) op te stellen. De vordering werd afgewezen omdat het nalaten
een dpo op te stellen niet als een los van de besluitvorming in de bestemmingsplan-
procedure gepleegde onrechtmatige daad kan worden beschouwd. Dit is een kwes-
tie die thuishoort bij de bestuursrechter en was overigens ook al beoordeeld door de
bestuursrechter. Als de burgerlijke rechter zich (nogmaals) over deze rechtsvraag
had kunnen buigen, zou dat neerkomen op een vorm van forumshopping met een
(wellicht theoretische) mogelijkheid dat de burgerlijke rechter tot een ander oordeel
zou komen dan de gespecialiseerde bestuursrechter. Juist om dit alles te voorkomen
en de grondwettelijke rechtsmachtsverdeling in stand te houden, is het beginsel van
de formele rechtskracht relevant.

Soortgelijks geldt voor het Zandwinnersarrest uit 2008, waarbij de provincie Gelder-
land werd verweten niet tijdig een besluit te hebben genomen tot het onthouden van
goedkeuring aan een bestemmingsplan, waarbij een door de provincie vastgesteld
bestemmingsplan dat zandwinning mogelijk maakte, weer opzij werd gezet.’®* Hoe
past dit in het plaatje? De zandwinners hadden zelf geen zienswijzen ingediend
tegen het bestemmingsplan dat door de gemeente was vastgesteld en stonden der-
halve door eigen toedoen buitenspel. GS onthielden inderdaad goedkeuring, maar
maakten dat besluit één dag te laat bekend aan de gemeenteraad als gevolg waarvan
het bestemmingsplan van de gemeente onherroepelijk werd. De Hoge Raad oor-
deelde dat de te late toezending van het besluit een onzelfstandig karakter draagt
en niet tot andere schade leidt dan die welke door de fictieve goedkeuring zelf is
veroorzaakt. Indien de zandwinners een zienswijze hadden ingediend tegen het
bestemmingsplan, zouden zij beroep hebben kunnen instellen. In dat licht is het
niet verwonderlijk en ook niet onrechtvaardig te achten dat de vordering van de
zandwinners werd afgewezen. Zij waren belanghebbenden bij het bestemmings-
plan, maar lieten na hiervan gebruik te maken zodat zij ook niet konden opkomen
tegen de fictieve goedkeuring.

In deze kwesties, met uitzondering van Kuypers/Valkenswaard, is het aanvaardbaar
dat de beoordeling van de rechtmatigheid van inlichtingen die zijn verstrekt bij (de
voorbereiding van) het besluit aan de bestuursrechter is voorbehouden. In al deze
zaken kan — net als in het Duitse recht — van een benadeelde partij in redelijkheid
worden verwacht gebruik te maken van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.
Bij Kuypers/Valkenswaard had dat tot geen enkel effect kunnen leiden omdat de
beslissing om gebruik te maken van bestuursrechtelijke rechtsbescherming pas
gemaakt kan worden op het moment dat het besluit is genomen. Kuypers kreeg

163 HR g juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6031 (afgedaan met art. 81 RO).
164 HR 11 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1649, AB 2008/170 m.nt. G.A. van der Veen, NJ 2008/519
m.nt. M.R. Mok.
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echter exact de vergunning die hij wenste. De pijn — lees: het beweerdelijk onrecht-
matig handelen van de overheid — zat ruim daarvoor.

Er ligt in dit soort kwesties ook geen uitspraak van de bestuursrechter voor over het
feitelijk handelen, zodat er geen gevaar bestaat van tegenstrijdige rechtsoordelen.
Ook de onbetwiste deskundigheid van de bestuursrechter noopt niet tot een der-
gelijke uitbreiding van de omvang van een besluit omdat het niet gaat om de uitleg
van een besluit. De beoordeling van feitelijk handelen is niet opgedragen aan de
bestuursrechter en met de beoordeling van feitelijk handelen in de vorm van mede-
delingen heeft de burgerlijke rechter al decennialang ervaring.ss

Voorstel 3

Wijziging van de rechtspraak is ook aan de orde wanneer er in strijd met de wet geen
nieuwe beslissing op bezwaar wordt genomen. Met de vernietiging van een besluit
staat ingevolge de leer van de risicoaansprakelijkheid voor vernietigde besluiten de
onrechtmatigheid van het bestreden besluit vast. Maar meestal is dat niet het besluit
dat de schade heeft veroorzaakt. Veelal is dat het primaire besluit en dat besluit
wordt niet getroffen door de vernietiging. Dit is alleen anders wanneer de bestuurs-
rechter zelf in de zaak voorziet en het primaire besluit herroept (de finale geschil-
beslechting indachtig). Op het bestuursorgaan rust alsdan de verplichting om een
nieuwe beslissing op bezwaar te nemen. Deze verplichting wordt niet altijd door het
bestuursorgaan of de burger opgepikt, zodat het kan voorkomen dat er een aantal
jaren niets gebeurt. Indien de burger na verloop van jaren een vordering indient,
dan stuit deze af op de formele rechtskracht van het primaire besluit, aldus de Hoge
Raad.’® Immers, indien de bestuursrechter geen gebruik heeft gemaakt van de
mogelijkheid om zelfin de zaak te voorzien, het bezwaar gegrond heeft verklaard en
het bestreden besluit heeft herroepen, dan bestaat het primaire besluit nog steeds.
Het zou dan aan de burgerlijke rechter zijn om de rechtmatigheid van dit primaire
besluit te beoordelen. Ik acht dat niet wenselijk, temeer omdat de benadeelde partij
het zelfin zijn macht had een nieuwe beslissing op bezwaar te nemen. Om daar dan
formele rechtskracht aan toe te kennen gaat mij echt te ver. Ik vind dat de burgerlijke
rechter onder bepaalde omstandigheden best in staat is om te beoordelen of uit de
vernietiging volgt dat het schadeveroorzakende primaire besluit onrechtmatig is.
Dit is naar mijn mening het geval indien hetzelfde gebrek dat kleefde aan het bestre-
den besluit, ook kleeft aan het primaire besluit en rechtens geen andere mogelijk-
heid zou resteren dan intrekking van het primaire besluit onder gegrondverklaring
van de bezwaren. Dit is anders indien op voorhand niet vaststaat hoe de nieuwe
beslissing op bezwaarschrift zal luiden, aangezien sprake is van een motiverings- of
zorgvuldigheidsgebrek en nader onderzoek of belangenafweging noodzakelijk is.

165 HR 2 februari 1990, ECLI:NL:PHR:1990:AB7898, AB 1990/223 m.nt. Kleijn, NJ 1990/635 m.nt.
MS; HR 7 oktober 1994, AB 1996/125 m.nt. B.J.P.G. Roozendaal, NJ 1997/174 m.nt. MS; HR 25 mei
2012, ECLI:NL:HR:2012:BWo0219, NJ 2012/340. Van de Sande 2015, p. 262.

166 Ervan uitgaande dat de termijn voor het instellen van beroep tegen het niet tijdig nemen van een
besluit is verstreken.
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De bestuursrechter doet dat ook.’” In zaken waarbij de Hoge Raad zich zou beroe-
pen op de formele rechtskracht, interpreteert de bestuursrechter de gehele besluit-
vormingsketen. Een voorbeeld biedt een recente uitspraak van de Centrale Raad van
Beroep.’®® Daarbij ging het om een verzoek om toekenning van bijzondere bijstand
welk verzoek aanvankelijk buiten behandeling werd gesteld. Tijdens bezwaar werd
om een voorlopige voorziening gevraagd en die werd toegewezen in die zin dat het
college werd opgedragen een voorschot toe te kennen. In een nieuw primair besluit
werd vervolgens aan belanghebbende bijzondere bijstand toegekend, maar op het
bezwaar werd niet beslist. Dit weerhield de Centrale Raad van Beroep er niet van
om ervan uit te gaan — gelet op besluitvorming die volgde — dat het primaire besluit
onrechtmatig was. Waarom zou de burgerlijke rechter dit niet kunnen en mogen?
Het vergt geen bijzondere deskundigheid op het gebied van het bestuursrechtelijke
besluitvorming, het betreft enkel een interpretatie van reeds genomen besluiten en
bestuursrechtelijke oordelen.

Dit geldt ook in de gevallen waarbij er wel een beslissing op bezwaar is genomen,
maar onduidelijk is of daarmee de onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende
primaire besluit vaststaat. Als een bestuursorgaan een besluit intrekt of herroept
onder mededeling dat dit geschiedt omdat het besluit onjuist is, of anderszins
erkent dat een besluit onrechtmatig is, komt aan het ingetrokken of herroepen
besluit geen formele rechtskracht toe en behoort de burgerlijke rechter de onjuist-
heid van het besluit tot uitgangspunt te nemen bij de beoordeling van een vordering
die is gegrond op een onrechtmatige daad van het bestuursorgaan bij het nemen
van het besluit. Tot zover de duidelijke gevallen. Indien een zodanige mededeling of
erkenning niet is gedaan, hangt het afvan de redenen voor intrekking of herroeping
en de omstandigheden waaronder het primaire besluit tot stand is gekomen, of dat
besluit onrechtmatig is in de zin van artikel 6:162 BW en, zo ja, of de onrechtmatige
daad aan het bestuursorgaan kan worden toegerekend, met dien verstande dat de
onrechtmatigheid is gegeven indien het ingetrokken of herroepen besluit berust op
een onjuiste uitleg van de wet.'® Hiermee lijkt de burgerlijke rechter aan te geven dat
hij net als de bestuursrechter de gehele besluitvormingsprocedure kan beoordelen
om te kunnen beoordelen of het schadeveroorzakende besluit als een onrechtmatige
daad heeft te gelden, maar de praktijk wijst uit dat de burgerlijke rechter daarin zeer
terughoudend is. Ik pleit voor meer durf bij de burgerlijke rechter om op basis van
de gehele besluitvormingsketen de onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende
primaire besluit vast te stellen. Daarbij hoeft de burgerlijke rechter niet te treden in
de beantwoording van vragen die bestuursrechtelijk van aard zijn, hij hoeft enkel de
besluitvormingsketen te beoordelen en te waarderen in het licht van de vaststelling
van onrechtmatigheid.

167 ABRVS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2755, AB 2011/53 m.nt. A.A.J. de Gier.

168 CRvB 3 juli 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2136. Zie ook ABRvS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:
2011:BP2755, AB 2011/131 m.nt. A.A.J. de Gier.

169 HR 21 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1705, NJ 2013/422 m.nt. JW. Zwemmer; HR 20 febru-
ari 1998, ECLI:NLHR:1998:ZC2588, AB 1998/231 m.nt. Th.G. Drupsteen, NJ 1998/526 m.nt.
A.R. Bloembergen.
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Tot slot

Ik ben geen tegenstander van het beginsel van de formele rechtskracht. Met name in
de reguliere gevallen waarbij een belanghebbende geen rechtsmiddelen heeft inge-
steld, terwijl daarvoor voldoende aanleiding bestond, de weg naar de bestuursrech-
ter wagenwijd openstond en het volgen van deze weg redelijkerwijs ook kan worden
gevergd, is het met name vanuit het perspectief van de rechtsmachtverdeling aan-
vaardbaar dat de burgerlijke rechter in die gevallen uitgaat van de rechtmatigheid
van het schadeveroorzakende besluit. De eendimensionale manier waarop de Hoge
Raad de formele rechtskracht toepast, leidt in sommige gevallen tot onwenselijke
uitkomsten. Deze onwenselijke uitkomsten vormen op zichzelf geen aanleiding om
het beginsel af te schaffen. De wijze waarop de Hoge Raad het beginsel toepast leidt
tot een hoge mate van rechtszekerheid. Dat is ook wat waard. Wel is er aanleiding
om in enkele gevallen een uitzondering te maken op het beginsel of het beginsel
minder breed toe te passen. Ik heb hiervoor enkele situaties geschetst waarin dat
mogelijk is zonder afbreuk te doen aan de rechtsmachtverdeling in Nederland.
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Stellingen

De Hoge Raad dient zo spoedig mogelijk een arrest te wijzen waarbij afscheid
wordt genomen van het samenhangcriterium van Kuypers/Valkenswaard.

Een zeer strikte toepassing van het beginsel van de formele rechtskracht tast
het rechtvaardigheidsgevoel aan en holt het beginsel daardoor uit.

De burgerlijke rechter kan een vordering wegens onrechtmatige overheidsdaad
niet goed beoordelen zonder gedegen bestuursrechtelijke kennis. Om die reden
zou de rechterlijke macht er goed aan doen om naar Duits voorbeeld Kamers
Overheidsaansprakelijkheid in te stellen, waarin ook een bestuursrechter zit-
ting heeft.

De toegevoegde waarde van rechtsvergelijking bij overheidsaansprakelijkheid
is beperkt, een-op-een vertaling is niet mogelijk. Het dient slechts ter inspiratie.
Medeschuld in de vorm van schadebeperking biedt bij de huidige rechtsmachts-
verdeling geen goed alternatief voor de formele rechtskracht.
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1 Inleiding

Ocan is een Oegandese man die in 2012 in Nederland asiel heeft aangevraagd. De
Immigratie- en Naturalisatiedienst (hierna: IND) heeft zijn asielrelaas in de eer-
ste asielprocedure ongeloofwaardig bevonden en het asielverzoek afgewezen. Het
beroep en hoger beroep tegen dit besluit zijn ongegrond verklaard, waarmee het
formele rechtskracht kreeg. Ruim negen maanden later vraagt Ocan opnieuw asiel
aan. Hij legt daarbij een medisch rapport over dat verschillende littekens op het
lichaam van Ocan beschrijft. Een litteken op zijn onderarm is kenmerkend voor
verbranding met een strijkijzer en een litteken op zijn bovenbeen is typerend voor
verbranding met een gloeiende buis. Ook de andere littekens zijn consistent met het
door Ocan genoemde type mishandeling. Daarnaast lijdt Ocan volgens de arts aan
ernstige psychische klachten, die typerend zijn voor wat hij in het land van herkomst
stelt te hebben meegemaakt en die hem zeer waarschijnlijk hebben verhinderd zijn
asielrelaas in de eerste asielprocedure volledig naar voren te brengen. De IND vindt
het asielrelaas nog steeds ongeloofwaardig en wijst het asielverzoek opnieuw af. De
rechtbank oordeelt in beroep dat de IND niet voorbij had mogen gaan aan de conclu-
sies van het medisch rapport zonder zelf nader medisch onderzoek te laten doen en
verwijst de zaak terug naar de IND.* De staatssecretaris gaat echter in hoger beroep.
De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling) past
het ne bis in idem-beginsel toe. Zij oordeelt dat het medisch rapport geen nieuw feit
is, omdat het op verzoek van Ocan is opgesteld en Ocan geen ‘in rechte te honore-
ren verklaring heeft gegeven waarom hij een soortgelijk rapport niet al heeft laten
opstellen en overgelegd in de bestuurlijke fase dan wel beroepsfase van de eerdere
procedure.” Zij gaat daarom niet in op de inhoud van het medisch rapport, vernie-
tigt de uitspraak van de rechtbank en verklaart het beroep ongegrond.

Deze zaak is mij altijd bijgebleven en stond voor mij symbool voor de aspecten
die ik, in de context van het asielrecht, problematisch vond aan het beoordelings-
kader voor tweede en volgende (hierna: opvolgende) aanvragen: strikte criteria voor
de herbeoordeling en een beperkte rechterlijke toets. Een zaak zoals die van Ocan
zal zich nu (gelukkig!) niet meer voordoen. De herziene Procedurerichtlijn? en uit-
spraken van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) waren
voor de Afdeling reden de ne bis in idem-jurisprudentie in asielzaken te verlaten.

1 Rb. Den Haag z.p. Middelburg 12 december 2013, AWB 13/12241, ECLI:NL:RBZWB:2013:9069.

2 ABRVS 29 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3306, 1.0. 2.5.

3 Richtlijn 2013/32/EUvan het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 betreffende gemeen-
schappelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale bescherming,
PbEU 2013, L 180.

4 ABRvS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759, AB 2016/253, m.nt. Reneman.
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Later trok de Afdeling deze ontwikkeling door naar de rest van het bestuursrecht.s
Zo leidde Unierechtelijke regelgeving voor een heel specifiek deelgebied van het
bestuursrecht tot een grote verandering in het hele bestuursrecht.

Het beoordelingskader voor opvolgende aanvragen raakt direct aan het beginsel
van formele rechtskracht. Artikel 4:6 Awb bepaalt grofweg dat een bestuursorganen
dezelfde aanvraag niet meerdere malen inhoudelijk hoeft te beoordelen. Het staat
het bestuursorgaan toe om een aanvraag waarbij geen relevante nieuwe feiten of
omstandigheden naar voren zijn gebracht onder verwijzing naar het besluit in de
eerdere procedure af te wijzen. Volgens de memorie van toelichting bij artikel 4:6
Awb zou het

‘niet in overeenstemming met het bestuursrechtelijke stelsel van rechtsbescherming
zijn, wanneer men een onherroepelijke beschikking nog weer langs een omweg zou
kunnen aantasten door het bestuur te vragen terug te komen van die beschikking door
het indienen van een nieuwe aanvraag.’s

Het beoordelingskader voor opvolgende aanvragen hangt dus samen met het fatale
karakter van bezwaar- en beroepstermijnen. Door het niet instellen van een rechts-
middel wordt het besluit definitief of onherroepelijk.”

In de context van opvolgende aanvragen ligt aan het beginsel van formele
rechtskracht in principe alleen het belang van rechtszekerheid ten grondslag, het
gaat immers om een puur bestuursrechtelijke context. Het door Polak en Sanders
genoemde concordantiebeginsel en de specialisatiegedachte, waar de Hoge Raad
de leer van formele rechtskracht op baseert, zijn hier dus niet van belang. Boven-
dien gaat het hier niet, zoals in het preadvies van Sanders, om de doorwerking van
bestuursrechtelijke besluiten met formele rechtskracht in bestuursrechtelijke ver-
volgprocedures (ketenbesluitvorming), maar om verzoeken om heroverweging van
een eerder genomen besluit.

Onderwerp en doel van het preadvies

In dit preadvies staat de vraag centraal in hoeverre het Unierecht de procedurele
autonomie van Nederland beperkt op het gebied van de formele rechtskracht van
bestuursrechtelijke besluiten. Ik heb ervoor gekozen om het advies grotendeels toe
te spitsen op de Unierechtelijke normen met betrekking tot opvolgende aanvragen,
een aspect van formele rechtskracht dat in de andere preadviezen niet aan de orde
komt. Daarnaast speelt het asielrecht in dit preadvies een prominente rol.

Het doel van dit preadvies is meerledig. In de eerste plaats geefik een overzichtvan
de Unierechtelijke rechtspraak op het gebied van het beginsel van formele rechts-
kracht en het sterk daarmee samenhangende beginsel van gezag van gewijsde.
Waarom ik ook het beginsel van gezag van gewijsde bij het overzicht betrek, terwijl
mijn mede preadviseurs juist een strikt onderscheid maken tussen dit beginsel en

5  ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, AB 2017/101, m.nt. Broring.
6  Kamerstukken I 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 94.
7 Widdershoven 2016.
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dat van formele rechtskracht, licht ik in de inleiding van paragraaf 2 toe. Het doel
van dit brede overzicht is om (naast over het onderwerp van opvolgende aanvragen)
ook over de andere preadviezen een discussie in het licht van het Unierecht mogelijk
maken.

Om twee redenen, die ik hieronder nader toelicht, besteed ik in dit advies veel
aandacht aan specifiek opvolgende asielaanvragen. In de eerste plaats doe ik dit om
te laten zien dat de discussie over het beoordelingskader voor opvolgende aanvra-
gen zich niet beperkt tot de spanning tussen rechtmatigheid en rechtszekerheid.
Bij de beoordeling van opvolgende asielaanvragen is namelijk (ook) sprake van een
andere spanning: die tussen het belang misbruik van asielprocedures te voorkomen
en terugkeer te bevorderen aan de ene kant en het respecteren van mensenrechten
aan de andere kant.

Daarnaast is het zinvol opvolgende asielaanvragen in dit advies te betrekken,
omdat de invloed van het Unierecht op de beoordeling in het asielrecht veel groter is
dan in andere gebieden van het bestuursrecht. Dit leidt niet alleen tot wijzigingen in
het Nederlandse asielrecht, maar werkt ook door in de rest van het bestuursrecht. Ik
zal betogen dat het Nederlandse beoordelingskader voor opvolgende (asiel)aanvra-
gen nog op een aantal punten op gespannen voet staat met het Unierecht. Daarom,
en op basis van nu aanhangige voorstellen van de Uniewetgever, zijn er mogelijk
nog meer wijzigingen van het Unierechtelijke beoordelingskader voor opvolgende
asielaanvragen op komst, die gevolgen kunnen hebben voor het algemeen bestuurs-
rechtelijk beoordelingskader voor opvolgende aanvragen.

1.1 Aardvan de betrokken belangen

Asielzoekers stellen dat hun bij terugkeer ernstige mensenrechtenschendingen te
wachten staan en doen daarbij een beroep op internationaal en Europees recht: het
Vluchtelingenverdrag, het absolute verbod van marteling en onmenselijke behande-
ling neergelegd in artikel 3 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM)
en de Kwalificatierichtlijn.® © Het verbod van refoulement (het verbod om een per-
soon uit te zetten naar een land waar hem een schending van het verbod op mar-
teling of onmenselijke behandeling te wachten staat) heeft een absoluut karakter.
Daarom is het niveau van procedurele bescherming dat het internationale en Euro-
pese recht vereist, hoog.®

Het vaststellen van de feiten in asielzaken is vaak een groot probleem. Voor asiel-
zoekers is het verkrijgen van bewijs ter ondersteuning van de asielaanvraag een
grote opgave.” Soms bestaan er geen documenten of andere bewijsmaterialen ter
onderbouwing van het asielrelaas, heeft een asielzoeker deze moeten afgeven aan

8  Richtlijn 2011/95/EU van het Europees Parlement en de Raad van 13 december 2011 inzake nor-
men voor de erkenning van onderdanen van derde landen of staatlozen als personen die inter-
nationale bescherming genieten, voor een uniforme status voor vluchtelingen of voor personen
die in aanmerking komen voor subsidiaire bescherming, en voor de inhoud van de verleende
bescherming, PbEU 2011, L 337/9.

9  Ziede toelatingsgronden van art. 29 lid 1 Vw 2000.

10 EHRM 21januari 2011, nr. 30696/09, M.S.S. t. Belgié en Griekenland, r.0. 218, 293.

11 Zie bijvoorbeeld UNHCR 2013, p. 85.
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een smokkelaar of is hij deze kwijtgeraakt tijdens de reis. Het kan voorkomen dat
documenten in het land van herkomst zijn achtergebleven en moeilijk naar Neder-
land te halen zijn. Sommige asielzoekers vernietigen hun documenten bijvoorbeeld
om terugzending naar een andere Europese lidstaat te voorkomen of uitzetting te
bemoeilijken. Bij de beoordeling van asielaanvragen moet de IND dan ook vaak
afgaan op de verklaringen van de asielzoeker. Voor asielzoekers is het lang niet
altijd makkelijk hun asielrelaas in één keer volledig en duidelijk te vertellen.”* Voor
de IND is de beoordeling van de geloofwaardigheid van die asielrelazen een inge-
wikkelde klus.

De redenen voor het indienen van een opvolgende asielaanvraag hangen vaak
samen met de hierboven genoemde bijzondere kenmerken van het asielrecht. De
omstandigheden in landen van herkomst wijzigen voortdurend, hetgeen kan leiden
tot nieuw beleid. Asielzoekers verkrijgen belangrijke documenten pas als de eerste
asielprocedure is afgerond of durven pas na enige tijd te praten over hetgeen hen in
het land van herkomst is overkomen. Sommige asielzoekers ontdekken in Neder-
land dat zij homoseksueel zijn of bekeren zich hier tot het christendom en leggen dit
aan een nieuwe asielaanvraag ten grondslag. Soms grijpen asielzoekers een nieuwe
asielprocedure aan om uitzetting naar hun land van herkomst te voorkomen, omdat
ze bang zijn voor mishandeling bij terugkeer of andere redenen hebben om niet te
willen terugkeren.

Voorkomen van misbruik en bevorderen terugkeer

Politici hebben de beperking van het aantal opvolgende asielaanvragen al lange tijd
hoog op de agenda staan. Sinds 2002 is in ieder regeerakkoord opgenomen dat de
regering het indienen van opvolgende asielaanvragen zal ontmoedigen.™ Tegen
opvolgende asielaanvragen wordt een aantal bezwaren genoemd. Door het stapelen
van procedures kunnen lastige situaties ontstaan ‘waarin vreemdelingen dusdanig
lang in Nederland verblijven dat zij, en met name hun kinderen, enerzijds geinte-
greerd raken in de Nederlandse samenleving, terwijl zij anderzijds niet volledig
kunnen meedoen in de maatschappij.”> Bovendien leert de ervaring dat, naarmate
vreemdelingen langer in Nederland verblijven, hun uitzetting moeilijker wordt.™ De
recente discussie over het kinderpardon laat dat maar weer eens zien. Daarnaast
belast het grote aantal opvolgende asielaanvragen natuurlijk de IND.

12 Zie bijvoorbeeld UNHCR 2013, p. 56-74.

13 Zie ook Kamerstukken I 2011/12, 19 637, nt. 1531, p. 2.

14 Vertrouwen in de toekomst Regeerakkoord 2017-2021 VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, 10 okto-
ber 2017, p. 52, Bruggen slaan, Regeerakkoord VVD-PvdA, 29 oktober 2012, p. 30, Vrijheid en
verantwoordelijkheid, Regeerakkoord VVD-CDA, 30 september 2010, p. 22, Coalitieakkoord
tussen de Tweede Kamerfracties van CDA, PvdA en ChristenUnie, 7 februari 2007, p. 43, Mee-
doen, meer werk, minder regels, Hoofdlijnenakkoord voor het kabinet CDA, VVD, D66, 16 mei
2003, p. 11, Werken aan vertrouwen, een kwestie van aanpakken, Strategisch akkoord voor kabi-
net CDA, LPF, VVD, 3 juli 2002, p. 17.

15  Kamerstukken I 2012/13, 19 637, nr. 1654.

16  Kamerstukken Il 2008/09, 31 994, nr. 3, p. 5-7.
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Er zijn in de afgelopen jaren diverse maatregelen genomen om opvolgende asiel-
aanvragen te voorkomen. De rechtbanken kunnen in het beroep tegen de afwijzing
van het asielverzoek nieuwe feiten en omstandigheden (hierna ook: nova) en nieuw
beleid meenemen (ex nunc toets), zodat asielzoekers niet genoodzaakt zijn dit beleid
of die nova ten grondslag te leggen aan een opvolgende asielaanvraag.” In de asiel-
procedure worden andere gronden voor verblijf in Nederland zo veel mogelijk mee
getoetst, om te voorkomen dat na de asielprocedure een nieuwe verblijfsrechtelijke
procedure wordt gestart. Het gaat bijvoorbeeld om medische of andere humanitaire
gronden.®® De gefinancierde rechtsbijstand voor tweede en volgende asielverzoeken
is beperkt, om prikkels tot het indienen van kansloze opvolgende aanvragen weg te
nemen.” Tweede en volgende asielverzoeken kunnen in een ultrasnelle procedure
worden afgewezen.>® Zoals blijkt uit onderstaande tabel blijft het aantal opvolgende
asielaanvragen ondanks alle maatregelen substantieel.

Tabel1  Aantallen opvolgende asielaanvragen*

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 |2018
(eerste
helft)

Opvolgende | 1.880| 1.260| 1.820| 3.040| 3.460| 2.790| 2.720| 1.940| 1.660| 2.120 1.340
aanvragen

Eerste aan- | 15.280 | 16.160| 15.150 | 14.630| 9.710| 14.440| 21.810 | 43.090| 18.170 | 14.720 8.370
vragen

1.2 Unierechtelijke regulering

Wanneer een onderdeel van het bestuursrecht helemaal niet wordt gereguleerd door
het Unierecht, kan het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: Hv] EU)* ook
geen grenzen stellen aan de nationale procedurele autonomie op het gebied van de
toepassing van het beginsel van formele rechtskracht. Unierechtelijke beginselen
en fundamentele rechten zijn dan immers niet van toepassing.> In veel gebieden
van het bestuursrecht zal het materiéle recht (gedeeltelijk) wel vallen binnen
de reikwijdte van het Unierecht, maar ontbreken Unierechtelijke regels over de

17 Art. 83 Vw 2000. Kamerstukken Il 2008/09, 31 994, nr. 3, p. 5-7.

18  Kamerstukken Il 2008/09, 31 994, nr. 3, p. 5-7. Kamerstukken Il 2008/09, 31 994, nr. 3, p. 5-7.

19  Art. 5a Besluit Vergoedingen Rechtsbijstand. Advocaten krijgen 2 punten (ruim 200 euro) als de
opvolgende aanvraag wordt afgewezen. Kamerstukken II 2010/11, 19 637 nr. 1400, Kamerstukken II
2014/15, Aanhangsel van de Handelingen nr. 460.

20 Dit wordt de eendagstoets genoemd. De asielzoeker krijgt direct na het gehoor een voornemen
tot afwijzing en binnen drie dagen een beschikking. Zie art. 3.18b Vreemdelingenbesluit.

21 Voor de periode t/m 2012, zie Rapportages Vreemdelingenketen van het ministerie van Justitie
(en Veiligheid) over de jaren 2013-2018. Voor de periode 2008-2011, zie Kamerstukken II 2011/12,
19 637, nr. 1531, p. 2.

22 Voor het gemak gebruik ik in zowel de lopende tekst als in de voetnoten de afkorting HvJ EU, ook
als het gaat om uitspraken van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap (Hv) EG).

23 Zieart. 51lid 1 Handvest Grondrechten EU, HvJ EU 26 februari 2013, Zaak C-617/10, Akerberg, r.o.
21, HvJ EU 29 mei 1997, Zaak C-299/95, Kremzow, r.0. 16-18.
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toepassing van het beginsel van formele rechtskracht en de beoordeling van opvol-
gende aanvragen. In dat geval vallen de procedureregels die betrekking hebben op
de formele rechtskracht, in de regel binnen de nationale procedurele autonomie van
de lidstaten. Deze procedurele autonomie wordt begrensd door het gelijkwaardig-
heidsbeginsel en het doeltreffendheidsbeginsel.>* De nationale procedureregels
mogen de uitoefening van het Unierecht niet onmogelijk of uiterst moeilijk maken
en niet ongunstiger zijn dan die welke voor soortgelijke nationale vorderingen gel-
den.>

Waar het gaat om opvolgende asielaanvragen is de situatie heel anders. Niet arti-
kel 4:6 Awb, maar artikel 40 van de herziene Procedurerichtlijn bevat het beoorde-
lingskader voor opvolgende aanvragen. De lidstaten zijn niet meer vrij zelf te bepa-
len onder welke voorwaarden zij kunnen afzien van een volledige herbeoordeling
van een opvolgende asielaanvraag. Daarnaast stelt de richtlijn eisen aan de omvang
en intensiteit van de rechterlijke toetsing van opvolgende aanvragen.

1.3  Opzetvan het advies

Dit preadvies gaat in paragraaf 2 in op de situatie waarin het Unierecht geen speci-
fieke regels bevat over de toepassing van het beginsel van formele rechtskracht. Het
geeft een breed overzicht van de jurisprudentie van het Hv] EU over het beginsel van
formele rechtskracht en het gezag van gewijsde. Deze paragraaf beperkt zich dus
niet tot het kader voor opvolgende aanvragen. In paragraaf 3 zal ik het Unierechte-
lijke kader uiteenzetten voor de beoordeling van opvolgende asielaanvragen. Para-
graaf 4 gaat vervolgens in op de gevolgen van het Unierecht voor het Nederlandse
bestuursrecht op het gebied van opvolgende aanvragen en meer specifiek opvol-
gende asielaanvragen. Daarbij besteed ik ook aandacht aan de vraag of het Neder-
landse recht in overeenstemming is met het Unierecht, welke ontwikkelingen in het
asielrecht ons (mogelijk) te wachten staan en welke gevolgen die zouden kunnen
hebben voor het algemeen bestuursrecht.

24 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.0. 69, AB 2012/375, m.nt. Widdershoven, JV
2012/479, m.nt. Boeles.
25 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 14 december 1995, Zaak C-312/93, Peterbroeck, r.o. 12.
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2 Unierechtelijke grenzen aan formele
rechtskracht en gezag van gewijsde

In deze paragraaf bespreek ik de jurisprudentie van het Hv] EU over het beginsel
van formele rechtskracht (binding van definitief geworden besluiten) en het begin-
sel van gezag van gewijsde (binding van definitief geworden rechterlijke oordelen).
Allereerst moet ik misschien de vraag beantwoorden waarom ik ook het beginsel
van gezag van gewijsde in mijn overzicht betrek, terwijl Polak en Sanders dit begin-
sel juist van formele rechtskracht onderscheiden en daarop uitdrukkelijk niet ver-
der ingaan.?$ Daarvoor heb ik verschillende redenen. Het Hof van Justitie maakt in
zijn jurisprudentie niet altijd een duidelijk onderscheid tussen formele rechtskracht
en gezag van gewijsde. Bovendien volgen uit de rechtspraak over de beginselen van
formele rechtskracht en gezag van gewijsde mijns inziens gemeenschappelijke
principes, die grotendeels over en weer toepasbaar zijn.” Het Hv] EU verwijst in
uitspraken over formele rechtskracht dan ook naar de jurisprudentie over gezag van
gewijsde en vice versa.?® Het leek mij daarom onlogisch om een deel van het plaatje
weg te laten.

Dit betekent niet dat het Hv] EU hetzelfde omgaat met formele rechtskracht als
met gezag van gewijsde. Het Unierecht lijkt een hogere drempel te hanteren voor
de doorbreking van het gezag van gewijsde van rechterlijke beslissingen dan voor
doorbreking van de formele rechtskracht van administratieve besluiten.>® Dat blijkt
vooral uit het feit dat het Hv] EU onder bepaalde voorwaarden een lidstaat verplicht
een besluit in te trekken of opnieuw te beoordelen, terwijl het Hv] EU dat niet eist
waar het gaat om rechterlijke beslissingen. Dit zou kunnen betekenen dat waar het
HvJ] EU grenzen stelt aan de reikwijdte van het beginsel van gezag van gewijsde,
ten minste dezelfde grenzen zouden moeten gelden voor het beginsel van formele
rechtskracht. We zullen echter zien dat die redenering niet altijd op lijkt te gaan.
Ik zal in deze paragraaf duidelijk aangeven, waar het over het beginsel van formele

26 Zie het preadvies van Polak in par. 3.2 en het preadvies van Sanders par. 4.

27  Zie de annotatie van Barkhuysen en al Khatib bij Gst. 2016/34, punt 2, annotatie van Widdersho-
ven bij Hv] EU 11 november 2015, Zaak C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen, AB 2016/117, punt 7.

28 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.0. 77-78 (over formele rechts-
kracht) waarin wordt verwezen naar HvJ EU 3 september 2009, Zaak C-2/08, Fallimento Olimpiclub
(over gezag van gewijsde).

29 X. Groussot en T. Minnen, ‘Res Judicata in the Court of Justice Case-Law: Balancing Legal Cer-
tainty with Legality?’, European Constitutional Law Review 2007, p. 415. Zij verwijzen naar de Con-
clusie van A-G Tizzano bij Hv] EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer en de uitspraak in
Kapferer zelf.
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rechtskracht gaat en waar over gezag van gewijsde en ook waar er overeenkomsten
of verschillen zitten in de benadering van het HvJ EU.

In deze paragraaf gaat het om uitspraken in zaken, waarin het Unierecht niet
voorziet in regels over de toepassing van de beginselen van formele rechtskracht en
gezag van gewijsde. Het Hof van Justitie heeft een Unierechtelijke invulling gegeven
aan deze beginselen in de context van directe beroepen tegen besluiten van EU-in-
stellingen en niet-nakomingsprocedures. Daarnaast heeft het HvJ EU in prejudiciéle
procedures grenzen gesteld aan nationale regels met betrekking tot beide begin-
selen. In deze zaken verwijst het Hv] EU meestal naar de procedurele autonomie
van de lidstaten en beoordeelt het of de toepassing van de nationale procedureregel
een beroep op door het Unierecht toegekende rechten onmogelijk of uiterst moeilijk
maakt (doeltreffendheidsbeginsel)®® of dat de nationale autoriteiten op basis van
een nationale bevoegdheid terug moeten komen op een definitief besluit of rech-
terlijke beslissing (gelijkwaardigheidsbeginsel). Het Hv] EU tracht in dit kader een
evenwicht te bewerkstellingen tussen het belang van de rechtszekerheid en het
belang van ‘de rechtmatigheid uit het oogpunt van het Unierecht.”* Dit kan in het
voordeel maar ook in het nadeel uitvallen van betrokken individuen. Naast effec-
tieve rechtsbescherming van individuen staat in veel zaken juist (0ok) de effectiviteit
van het Unierecht op het spel.3?

Het HvJ EU hecht groot belang aan de beginselen van formele rechtskracht en
gezag van gewijsde. Alleen onder zeer beperkte voorwaarden vereist het Hv] EU
intrekking of heroverweging van een definitief besluit. Met betrekking tot het
beginsel van gezag van gewijsde heeft het HvJ] EU alleen qua reikwijdte grenzen
gesteld en nationale rechters op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel gedwon-
gen gebruik te maken van een nationale herzieningsbevoegdheid. Lidstaten zijn
echter niet verplicht te voorzien in een bevoegdheid tot herziening van definitieve
rechterlijke beslissingen.

In de bespreking van de jurisprudentie van het HvJ EU, die hieronder volgt, haak
ik grotendeels aan bij de systematiek van Kornezov. Deze maakt een onderscheid
tussen de jurisprudentie over de reikwijdte van het beginsel van gezag van gewijsde
en de daadwerkelijke doorbreking daarvan.3 Zijn stelling is dat het Hv] EU de kern
van het beginsel van gezag van gewijsde respecteert in het licht van het rechtszeker-
heidsbeginsel, maar het beginsel van gezag van gewijsde een beperkte reikwijdte
geeft.3+ Nationale regels die een ruimere toepassing geven aan dit beginsel dan het
Hv] EU voorstaat, moeten wijken als deze leiden tot een schending van het Unie-
recht.3s

30 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, AB 2012/375, m.nt. Widdershoven, JV 2012/479,
m.nt. Boeles.

31 HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte Corporation, r.o. 48.

32 Vergelijk Kornezov 2014, p. 828.

33 Kornezov 2014, p. 809-842.

34 Zie ook de annotatie van Barkhuysen en al Khatib bij Gst. 2016/34, punt 4, waar zij schrijven dat
het Hv] EU ‘af en toe de scherpe kantjes van het beginsel van gezag van gewijsde wegslijpt, maar
dit beginsel (in de kern) respecteert.” Met deze scherpe kantjes doelen zij op situaties waarin
volgens het Hv) EU ‘de reikwijdte van het gezag van gewijsde té ruim is.’

35 Kornezov 2014, p. 826.
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2.1 Formele rechtskracht, gezag van gewijsde en rechtszekerheid

Volgens de vaste rechtspraak van het HyJ EU ‘draagt het feit dat een bestuursbesluit
definitiefis geworden na het verstrijken van redelijke beroepstermijnen of na uitput-
ting van alle rechtsmiddelen, bij tot de rechtszekerheid, zodat het Unierecht niet ver-
eist dat een bestuursorgaan in beginsel moet terugkomen op een dergelijk definitief
bestuursbesluit.”® Het Hv] EU heeft een vergelijkbaar standpunt ingenomen over
het beginsel van gezag van gewijsde.” Het Unierecht verplicht de lidstaten daarom
niet om nationale procedures die een rechterlijke beslissing gezag van gewijsde ver-
lenen, buiten toepassing te laten,?® ook niet als alleen op die manier een schending
van het Unierecht ongedaan kan worden gemaakt.’® Zowel in het kader van formele
rechtskracht als het gezag van gewijsde speelt het beginsel van rechtszekerheid een
belangrijke rol.+

In de volgende paragrafen analyseer ik hoe het Hy] EU omgaat met de spanning
tussen het belang van rechtszekerheid en het belang van rechtmatigheid uit het
oogpunt van het Unierecht. Ik bespreek de Hv] EU-jurisprudentie in drie catego-
rieén, in de volgorde van de mate waarin inbreuk wordt gemaakt op het nationale
recht met betrekking tot de beginselen van formele rechtskracht en het gezag van
gewijsde. De eerste categorie betreft jurisprudentie waarin het Hv] EU grenzen stelt
aan de reikwijdte van deze beginselen. Het Hof oordeelt in deze uitspraken niet dat
het beginsel van formele rechtskracht of het beginsel van gezag van gewijsde op
zichzelf moet wijken op grond van het Unierecht, maar dat deze beginselen in het
nationale recht een te grote reikwijdte hebben. Het gaat in deze categorie zaken
uitdrukkelijk niet om herbeoordeling of intrekking van definitieve besluiten of de
herziening van rechterlijke beslissingen, maar om de vraag in hoeverre beslissingen
met formele rechtskracht of rechterlijke beslissingen met gezag van gewijsde door-
werken in volgende procedures.+ Hierbij kan het gaan om ketenbesluitvorming of
schadevergoedingsprocedures (bij de bestuursrechter of civiele rechter).

36  HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte Corporation, r.o. 46, Hv] EU 4 oktober 2012, Zaak
C-249/11, Byankov, AB 2012/375, m.nt. Widdershoven, JV 2012/479, m.nt. Boeles, r.o. 76, Hv] EU
13 januari 2004, Zaak C-453/00, Kiihne & Heiz NV, r.o. 24. Zie in met betrekking tot besluiten van
EU-instellingen: Hv] EU g maart 1994, Zaak C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf GmbH, r.o. 16.

37 ‘Omzowel de stabiliteitvan het recht en van de rechtsbetrekkingen als een goede rechtsbedeling
te waarborgen, is het (...) van belang dat rechterlijke beslissingen die definitief zijn geworden
nadatde beschikbare beroepsmogelijkheden zijn uitgeput of nadat de beroepstermijnen zijn ver-
streken, niet opnieuw aan de orde kunnen worden gesteld.’ Zie bijvoorbeeld HvJ EU 17 oktober
2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.0. 63, Hv] EU 11 november 2015, Zaak C-505/14, Klausner Holz
Niedersachsen, r.o. 38, HvJ EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer, r.o. 20, Hv] EU 30 septem-
ber 2003, Zaak C-224/or1, Kébler, r.o. 38.

38  Zie bijvoorbeeld Hv] EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.o. 64, Hv] EU 20 maart
2018, Zaak C-596/16 en C-597/16, di Puma, r.o0. 31.

39 Ziebijvoorbeeld HvJ EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer. Zie ook Hv] EU 11 november 2015,
Zaak C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen, r.o. 39, HvJ] EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tdrsia,
r.o. 38.

40 Daarnaast heeft het Hv] EU (in het beroep tegen een besluit van een EU-instelling) overwogen
dat de regel dat een definitief besluit niet onbeperkt in het geding kan worden gebracht ziet op
‘de vereisten van goede rechtsbedeling en van proceseconomie.” Hv] EU 14 november 2017, Zaak
C-122/16D, British Airways plc, r.o. 84.

41 Kornezov 2014, p. 813.
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De tweede categorie jurisprudentie betreft uitspraken waarin het HvJ] EU conclu-
deert dat de lidstaatverplichtis om gebruik te maken van een nationale bevoegdheid
om terug te komen van een definitief geworden besluit of rechterlijke beslissing. In
dergelijke zaken dwingt het Hv] EU de nationale autoriteiten soms een brede(re) toe-
passing te geven aan deze nationale bevoegdheid.

De laatste categorie betreft situaties waar het Unierecht daadwerkelijk een door-
breking van (de kern van) het beginsel van formele rechtskracht vereist, ook als
daarvoor geen nationale bevoegdheid bestaat. Het Hv] EU heeft geoordeeld dat
lidstaten in bijzondere omstandigheden verplicht zijn om besluiten met formele
rechtskracht in te trekken of opnieuw te beoordelen, hoewel daar geen nationale
bevoegdheid voor bestaat. Er bestaat (vooralsnog) geen verplichting om rechterlijke
uitspraken te herzien.

2.2 Reikwijdte formele rechtskracht en gezag van gewijsde

In hoeverre mogen de nationale beginselen van formele rechtskracht en gezag van
gewijsde doorwerken in volgende procedures? Dat is de vraag die in deze paragraaf
aan de orde is. Het HvJ EU heeft vooral aan de reikwijdte van het gezag van gewijsde
duidelijke grenzen gesteld. Deze zullen hier besproken worden. Daarnaast wordt
bekeken of de door het HvJ EU uitgezette lijnen kunnen worden doorgetrokken naar
de formele rechtskracht. In sommige situaties lijkt het Hv] EU van mening dat dit
het geval moet zijn.

Triple identity test gezag van gewijsde

Het HvJ EU heeft in zijn jurisprudentie met betrekking tot directe beroepen tegen
besluiten van EU-instellingen en niet-nakomingsprocedures, blijk gegeven van een
beperkte opvatting van de reikwijdte van het beginsel van gezag van gewijsde.+ Het
beginsel van gezag van gewijsde geldt voor het dictum van een rechterlijke beslis-
sing en voor ‘de overwegingen die de noodzakelijke steun bieden aan het dictum
en er daardoor onlosmakelijk mee verbonden zijn.*? Volgens het Hv] EU strekt het
gezag van gewijsde van een rechterlijke beslissing zich alleen uit tot latere procedu-
res, waarin het juridisch kader feitelijk en rechtens hetzelfde is.+ Daarvan is sprake
wanneer aan drie voorwaarden is voldaan:

1. dezelfde partijen zijn betrokken in de procedure;

2. hetzelfde voorwerp is aan de orde;#

3. de zaak gaat over dezelfde juridische grondslag.+®

42 Kornezov 2014, p. 820.

43 HvJ EU 19 april 2012, Zaak C-221/10P, Artegodan t. Commissie, r.0. 87, HvJ EU 1 juni 2006, Zaken
C-442/03P en C-471/03P, P&O European Ferries e.a. t. Commissie, r.0. 44.

44 HvJ EU 29 juni 2010, Zaak C-526/08, Commissie t. Luxemburg, r.0. 28, Hv] EU 24 januari 2013, Zaak
C-529/09, Commissie t. Spanje, r.0. 67.

45 HvJ EU 24 januari 2013, Zaak C-529/0o9, Commissie t. Spanje, r.o. 68.

46  HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/or1, Kébler, r.o. 39. Zie A. Kornezov, ‘Res Judicata of Nati-
onal Judgments Incompatible with EU Law: Time for a Major Rethink?’, 51 Common Market Law
Review 2014, p. 820. Het gezag van gewijsde staat eraan in de weg dat dezelfde rechtsvragen
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Dit wordt de ‘triple identity test’ genoemd, die ook in sommige lidstaten wordt toe-
gepast.# In directe beroepen toetst het Hv] EU ambtshalve of er sprake is van gezag
van gewijsde, omdat dit een kwestie van openbare orde is.*®

Het HvJ EU heeft vergelijkbare grenzen gesteld aan de toepassing van het beginsel
van gezag van gewijsde op nationaal niveau. In zaken met betrekking tot het begin-
sel van formele rechtskracht komen vergelijkbare overwegingen terug. De beper-
kingen die het Hv] EU oplegt, kunnen vaak worden herleid tot de eerdergenoemde
‘triple identity test.’ In Ciola uit 1999 overweegt het Hv] EU dat het beginsel van for-
mele rechtskracht niet aan de orde is, wanneer niet het besluit zelf wordt herroepen,
maar dit besluit in een procedure met een ander voorwerp buiten toepassing wordt
gelaten. Het ging in deze zaak, voor zover ik kan overzien, om een typisch voor-
beeld van ketenbesluitvorming. Aan Ciola was een verbod opgelegd om ligplaatsen
te verstrekken aan meer dan 6o boten met een buitenlandse eigenaar. Dit besluit
had formele rechtskracht gekregen. Het verbod bleek echter in strijd te zijn met het
Unierechtelijke vrij verkeer van diensten. Volgens het Hv] EU moest daarom in de
procedure over oplegging van een sanctie vanwege niet-naleving van dit verbod, de
beslissing tot oplegging van het verbod buiten toepassing worden gelaten.4

Het HvJ EU verwijst in zaken over de reikwijdte van het gezag van gewijsde of het
beginsel van formele rechtskracht vaak niet naar de procedurele autonomie van de
lidstaten, maar naar de effectieve doorwerking van het Unierecht,”® of het (doel
van) de toepasselijke Unierechtelijke regelgeving.s*

Op basis van mijn inventarisatie van de rechtspraak van het Hv] EU concludeer ik

datin de hieronder genoemde situaties de toepassing van het beginsel van het gezag

van gewijsde en/of formele rechtskracht niet gerechtvaardigd wordt door de rechts-
zekerheid:

1. Een partij heeft om schadevergoeding gevraagd, omdat een rechterlijke beslis-
sing met gezag van gewijsde of een besluit met formele rechtskracht in strijd is
met het Unierecht.

2. De rechterlijke beslissing werkt (onbeperkt) door in toekomstige procedures.

3. In de eerdere procedure heeft de rechter niet (volledig) getoetst aan het Unie-
recht.

4. De rechterlijke beslissing is onbevoegd genomen.

De eerste drie genoemde situaties zijn te herleiden tot de ‘triple identity test. In
essentie komt het erop neer dat in de volgende procedure niet dezelfde zaak aan
de orde is als in de eerdere procedure waarin een besluit formele rechtskracht en/
of een uitspraak gezag van gewijsde gekregen heeft: er zijn andere partijen bij het

opnieuw aan de Unierechter worden voorgelegd en onderzocht. Hv] EU 1 juni 2006, Zaken
C-442/03P en C-471/03P, P&O European Ferries e.a. t. Commissie, 1.0. 45.

47 Kornezov 2014, p. 815, 819. Zie ook Cret en Stoicu 2016, p. 68, met betrekking tot Roemenié.

48 HvJ EU1juni 2006, Zaken C-442/03P en C-471/03P, P&O European Ferties e.a. t. Commissie, r.0. 45.

49 HVJ EU 29 april 1999, Zaak C-224/97, Ciola, r.0. 25.

50 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini,

51 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, Hv] EU 26 januari 2017,
Zaak C-421/14, Banco Primus.
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geding betrokken, het doel van de procedure is anders dan in de voorgaande proce-
dure en/of er zijn rechtsvragen aan de orde waar de rechter zich nog niet eerder over
heeft uitgelaten. In de vierde categorie zijn er ernstige gebreken aan de rechterlijke
beslissing. In de komende paragrafen zal ik deze situaties een voor een bespreken
en bekijken of de overwegingen van het Hof ook gelden voor het beginsel van for-
mele rechtskracht.

2.2.1  Schadevergoeding vanwege schending Unierecht

In zaken waarin wordt gevraagd om schadevergoeding vanwege schending van het
Unierecht door een definitief geworden rechterlijke beslissing heeft het Hv] EU de
‘triple identity test’ expliciet toegepast.5> Het overweegt dat het voorwerp en mogelijk
de partijen in een schadevergoedingsprocedure anders zijn dan in de eerdere pro-
cedure die gericht was tegen het schadeveroorzakende besluit zelf.>> Het (opnieuw)
ter discussie stellen van de rechtmatigheid van een rechterlijke beslissing in een
schadevergoedingsprocedure valt daarom niet binnen de reikwijdte van het gezag
van gewijsde. Het HvJ] EU vindt kennelijk dat de rechtszekerheid in een schadevor-
deringsprocedure minder in het geding is, dan bij een verzoek om de rechterlijke
beslissing zelf ongedaan te maken. Het Hv] EU ziet een schadevorderingsprocedure
zelfs als een geschikt rechtsmiddel tegen de gevolgen van een met het Unierecht
strijdige uitspraak, die gezag van gewijsde heeft gekregen.5+ Het Hv] EU overweegt
in Kébler:

‘In een schadevergoedingsactie tegen de staat verkrijgt de verzoeker namelijk, indien
hij in het gelijk wordt gesteld, de veroordeling van de staat om de geleden schade te
vergoeden, maar niet noodzakelijkerwijze de opheffing van het gezag van gewijsde
van de rechterlijke beslissing die de schade heeft veroorzaakt. In ieder geval vereist het
beginsel van staatsaansprakelijkheid, dat inherent is aan de communautaire rechts-
orde, een dergelijke vergoeding, maar niet een herziening van de rechterlijke beslis-
sing die de schade heeft veroorzaakt.’ss

In Medeval, een zaak waar het beginsel van formele rechtskracht aan de orde was,
oordeelt het Hv] EU langs dezelfde lijn. Het benadrukt ‘dat de mate waarin rechts-
zekerheid is vereist in het kader van de ontvankelijkheidsvoorwaarden voor beroe-
pen, niet dezelfde is voor schadevorderingen als voor beroepen die ertoe strek-
ken een overeenkomst onverbindend te verklaren.’s® In deze zaak had een besluit
tot toekenning van een overheidsopdracht formele rechtskracht gekregen, omdat
een beroepstermijn van zes maanden na gunning van de opdracht was verstreken.
Het Hv] EU wijst erop dat het onverbindend verklaren van een dergelijk besluit een
‘wezenlijke inmenging’ zou vormen in de contractuele relatie tussen particulieren

52 Kornezov 2014, p. 819-820.

53 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/o1, Kébler, r.o. 39.

54 HvJ EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tdrfia, r.o. 40.

55 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/o1, Kébler, r.0. 39. Zie ook Hv] EU g september 2015, Zaak
C-160/14, Ferreira da Silva, r.o0. 55, AB 2016/1, m.nt. Ortlep.

56 HvJ EU 25 november 2015, Zaak C-166/14, MedEval, r.0. 39.
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en overheidsinstellingen en nadelige gevolgen (‘aanzienlijke verstoring en econo-
mische verliezen’) kan veroorzaken voor degene aan wie de overheidsopdracht is
vergund en derden.5” Het HvJ EU is echter van oordeel dat Medeval wel in staat moet
zijn een schadevordering in te dienen en daarin de rechtmatigheid van de toeken-
ning van de overheidsopdracht ter discussie te stellen.s®

Voorwaarden voor schadevergoeding

In geval van met het Unierecht strijdige besluiten of rechterlijke beslissingen zijn

de algemene voorwaarden voor overheidsaansprakelijkheid voor schending van het

Unierecht van toepassing:

1. De geschonden rechtsregel strekt ertoe particulieren rechten toe te kennen.

2. Eris sprake van een voldoende gekwalificeerde (kennelijke) schending.

3. Er bestaat een rechtstreeks verband tussen deze schending van de op de staat
rustende verplichting en de door de betrokkenen geleden schade.>

In Kébler heeft het Hv] EU het recht op schadevergoeding vanwege met het Unie-
recht strijdige rechterlijke beslissingen beperkt tot schade veroorzaakt door uitspraken
van rechters in laatste aanleg. Het Hv] EU wijst op de ‘essentiéle rol van de rechter-
lijke macht bij de bescherming van de rechten die particulieren aan communautaire
voorschriften ontlenen.’® De effectiviteit van het Unierecht zou volgens het Hv] EU
in gevaar komen als particulieren onder voorwaarden geen schadevergoeding zou-
den kunnen krijgen vanwege met het Unierecht strijdige rechtspraak.5 Lidstaten
mogen staatsaansprakelijkheid vanwege beslissingen van rechters in laatste aanleg
niet beperken door middel van nationale eisen, die verder gaan dan een kennelijke
schending.®

In verschillende zaken is de vraag aan de orde geweest of lidstaten als voorwaarde
voor schadevergoeding kunnen stellen dat het schadeveroorzakende besluit is ver-
nietigd. Een dergelijke voorwaarde beoogt de rechtszekerheid te verzekeren. In
Ferreira da Silva overweegt het Hv] EU dat het beginsel van rechtszekerheid ‘geenszins

57 HvJ EU 25 november 2015, Zaak C-166/14, MedEval, r.o. 40. Het verwijst in dit verband naar Richt-
lijn 2007/66/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 december 2007 tot wijziging
van de Richtlijnen 89/665/EEG en 92/13/EEG van de Raad met betrekking tot de verhoging van
de doeltreffendheid van de beroepsprocedures inzake het plaatsen van overheidsopdrachten,
Considerans punt 25, dat stelt dat ‘de noodzaak de rechtszekerheid van door de aanbestedende
diensten genomen besluiten in de tijd te verzekeren, [verlangt] dat een redelijke minimale ver-
jaringstermijn wordt vastgesteld voor beroepen die beogen vast te stellen dat de overeenkomst
onverbindend is.” Zie ook punt 27.

58 HvJ EU 25 november 2015, Zaak C-166/14, MedEval, r.0. 43-44-.

59 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/or1, Kébler, r.o. 51.

6o HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/or1, Kébler, r.o 33.

61 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/o1, Kébler, r.o 33, Hv] EU g september 2015, Zaak C-160/14,
Ferreira da Silva e Britto e.a., r.0. 47.

62 In HvJ EU 13 juni 2006, Zaak C-173/03 Traghetti del Mediterraneo SpA in Liquidation t. Italié, r.o. 39,
44, 46 sloot het Italiaanse recht staatsaansprakelijkheid uit in situaties waarin de schending
werd veroorzaakt door een foutieve interpretatie van het recht of de beoordeling van feiten of
bewijs door de rechter en beperking tot kwader trouw of grove schuld van de rechter.

63 HvJ EU g september 2015, Zaak C-160/14, Ferreira da Silva e Britto e.a., r.0. 53.
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afbreuk kan doen aan het beginsel dat de staat aansprakelijk is voor schade die par-
ticulieren lijden ten gevolge van schendingen van het Unierecht die aan hem kunnen
worden toegerekend.’®+ Het vereiste van een voorafgaande nietigverklaring voor het
verkrijgen van schadevergoeding kan dan ook niet worden gerechtvaardigd door het
beginsel van het gezag van gewijsde of het rechtszekerheidsbeginsel.®> Het Hv] EU
neemt in Ferreira da Silva in aanmerking dat de beslissing van de hoogste Portugese
rechter slechts in een uiterst beperkt aantal gevallen kon worden getoetst.5

Uit twee latere uitspraken lijkt te volgen dat het vereiste van een voorafgaande
vernietiging van het schadeveroorzakende besluit wel gesteld mag worden in het
kader van schadevergoeding voor met het Unierecht strijdige besluiten met formele
rechtskracht. Nationale procedureregels mogen de verkrijging van die vernietiging
echter niet onmogelijk of uiterst moeilijk maken. In Medeval schendt de combinatie
van een vervaltermijn van zes maanden voor het beroep tegen de gunning van een
overheidsopdracht en het ontbreken van bekendmaking van het besluit aan degene
die schade heeft geleden het doeltreffendheidsbeginsel. Volgens het Hv] EU leidt die
combinatie er mogelijk toe dat de persoon die schade heeft geleden niet in staat is
binnen de termijn van zes maanden de vereiste informatie te verzamelen voor een
eventueel beroep.”” In Hochtief concludeert het Hv] EU echter dat een combinatie
van nationale procedureregel die eraan in de weg stond dat Hochtief voor het eerst
in hoger beroep de onverenigbaarheid van het betrokken besluit met het Unierecht
aanvoerde en een eis tot voorafgaande nietigverklaring van het besluit voor het ver-
krijgen van schadevergoeding, geen strijd oplevert met het doeltreffendheidsbegin-
sel. In deze zaak oordeelt het Hv] EU dat de betrokkene in staat was om de strijdig-
heid van het Unierecht in een eerdere fase van de procedure aan te voeren.%

Het Hof lijkt hier dus strengere eisen te stellen aan de schadevergoeding voor defi-
nitief geworden besluiten dan voor de schadevergoeding voor rechterlijke beslissin-
gen die gezag van gewijsde hebben. Wellicht is dit te verklaren doordat Kiihne en Heiz
in sommige gevallen herziening van het besluit met formele rechtskracht vereist en
de Kébler-rechtspraak in die zin aanvullende bescherming biedt.®

2.2.2  (Onbeperkte) doorwerking in toekomstige procedures

Het HvJ EU staat niet toe dat nationale procedureregels ertoe leiden dat met het
Unierecht strijdige rechterlijke beslissingen langdurig of zelfs blijvend doorwerken
in latere procedures. In Fallimento Olimpiclub concludeert het Hv] EU dat het gezag van
gewijsde van een met het Unierecht strijdige uitspraak over één belastingjaar, zich

64 HvJ EU g september 2015, Zaak C-160/14, Ferreira da Silva e Britto e.a., r.o. 56.

65 HvJ EU g september 2015, Zaak C-160/14, Ferreira da Silva e Britto e.a., r.0. 59.

66 HvJ EU g september 2015, Zaak C-160/14, Ferreira da Silva e Britto e.a., r.0. 52.

67 HvJ EU 25 november 2015, Zaak C-166/14, MedEval.

68 HvJ EU 7 augustus 2018, Zaak C-300/17, Hochtief AG. Volgens A-G Wathelet zou het recht op
een effectief rechtsmiddel in de weg kunnen staan aan de betreffende nationale procedurere-
gels wanneer Hochtief niet in staat was de onverenigbaarheid met het Unierecht eerder aan te
voeren. Of dat het geval was, moest door de nationale rechter worden beoordeeld. Conclusie
A-G Wathelet in HvJ EU 7 augustus 2018, Zaak C-300/17, Hochtief AG, r.o. 70-73.

69 Groussot en Minnen 2007, p. 417.
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niet mag uitstrekken tot opvolgende belastingjaren.”® In deze zaak over de navor-
dering van btw, beriep Olimpiclub zich op twee uitspraken, die betrekking hadden
op eerdere belastingtijdvakken. Daarin was geoordeeld dat een bruikleenovereen-
komst een geldige economische oorzaak had en dus geen misbruik van recht betrof
om belasting te ontduiken. Het Italiaanse recht met betrekking tot het gezag van
gewijsde in belastingzaken hield in dat een rechterlijke uitspraak in een geding
met succes kan worden ingeroepen in een ander geding, dat een later aanslagjaar
betreft.”* Het Hv] EU overweegt dat dit recht tot gevolg heeft

‘dat, gesteld dat de definitief geworden rechterlijke uitspraak steunt op een met het
gemeenschapsrecht strijdige uitlegging van de gemeenschapsvoorschriften betref-
fende misbruik inzake btw, de onjuiste toepassing van deze regels wordt herhaald
voor elk nieuw belastingjaar, zonder dat deze onjuiste uitlegging kan worden bijge-
stuurd.””?

Het HvJ EU oordeelt dat ‘beletsels van een dergelijke omvang voor de daadwerkelijke
toepassing van de gemeenschapsregels inzake de btw niet redelijkerwijs kunnen
worden gerechtvaardigd door het rechtszekerheidsbeginsel en dus in strijd met het
doeltreffendheidsbeginsel moeten worden geacht.”s Het Hof sluit hier aan bij de
tweede voorwaarde van de eerder genoemde ‘triple identity test’: het voorwerp van
de latere procedure is anders.”+ Het gaat dus niet om het ongedaan maken van de
uitspraken met gezag van gewijsde zelf7s

Hoewel het HvJ EU zich er niet over heeft uitgelaten, is het denk ik niet goed voor-
stelbaar dat een besluit met formele rechtskracht dat in strijd blijkt te zijn met het
Unierecht wel mag doorwerken in procedures die een ander voorwerp hebben. Stel
dat er in Fallimento Olimpiclub geen sprake was van een rechterlijke beslissing met
gezag van gewijsde, maar van een besluit met formele rechtskracht (wellicht een
gegrond bezwaar tegen de navordering) waarin het bestuursorgaan had geoordeeld
dat geen sprake was van belastingontduiking, ook dan zou de reikwijdte van het
beginsel van formele rechtskracht mijns inziens de Unierechtelijke grens over-
schrijden, als dat besluit doorwerkt in procedures over latere belastingjaren. Zoals
we hieronder zullen zien, had het HvJ] EU in de zaak Byankov (die niet over reikwijdte
van formele rechtskracht gaat, maar over heroverweging van een eerder besluit) ook

70 HvJ EU 3 september 2009, C-2/08, Fallimento Olimpiclub, r.o. 25, AB 2009/335, m.nt. Widdershoven,
FED 2009/89, m.nt. Van Eijsden.

71 HvJ EU 3 september 2009, C-2/08, Fallimento Olimpiclub, r.o. 13, AB 2009/335, m.nt. Widdershoven,
FED 2009/89, m.nt. Van Eijsden.

72 HvJ EU 3 september 2009, C-2/08, Fallimento Olimpiclub, r.o. 30, AB 2009/335, m.nt. Widders-
hoven, FED 2009/89, m.nt. Van Eijsden.

73 HvJ EU 3 september 2009, C-2/08, Fallimento Olimpiclub, r.o0. 31, AB 2009/335, m.nt. Widdershoven,
FED 2009/89, m.nt. Van Eijsden. Vergelijk ook Hv] EU 11 november 2015, Zaak C-505/14, Klausner
Holz Niedersachsen, r.o. 43. Zie annotatie van Widdershoven bij Hv] EU 11 november 2015, Zaak
C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen, AB 2016/117, punt 4.

74 Kornezov 2014, p. 823.

75 Kornezov 2014, p. 823.
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grote moeite met het feit dat de gevolgen van het met het Unierecht strijdige besluit
niet meer ongedaan konden worden gemaakt.”s

2.2.3  Rechter heeft nog niet over verenigbaarheid met Unierecht geoordeeld
Volgens de vaste rechtspraak van het HvJ EU in directe beroepen geldt het gezag van
gewijsde alleen voor de punten, feitelijk en rechtens, die in een rechterlijke beslis-
sing daadwerkelijk of noodzakelijkerwijs zijn beslecht.”” Het Hof lijkt van mening te
zijn dat, wanneer een rechter zich niet heeft uitgelaten over de verenigbaarheid van
een besluit met het Unierecht in de uitspraak die gezag van gewijsde heeft gekregen,
deze verenigbaarheid in een latere procedure alsnog moet kunnen worden getoetst.
In deze latere procedure is sprake van een andere juridische grondslag, zodat niet is
voldaan aan de derde voorwaarde van de ‘triple identity test.”7

In hetarrest Klohn trekt het Hv] EU deze lijn door naar de nationale context. In deze
zaak had de betrokkene een beroep tegen een verleende bouwvergunning verloren.
Hij werd door de rechter verwezen in de proceskosten. Klohn diende geen rechtsmid-
del in tegen deze uitspraak, zodat deze gezag van gewijsde kreeg. De proceskosten
werden een jaar later door de Taxing Master, een rechter die belast is met het begroten
van de proceskosten, vastgesteld op 86.000 euro. Volgens Klohn was dit bedrag in
strijd met een richtlijn, die bepaalt dat procedures inzake milieuaangelegenheden
niet buitensporig kostbaar mogen zijn.”? Het Hv] EU overweegt :

‘Volgens de rechtspraak van het Hof geldt het gezag van gewijsde uitsluitend voor de
rechtsvorderingen waarover de rechter uitspraak heeft gedaan. Het gezag van gewijsde
staat bijgevolg niet eraan in de weg dat de Taxing Master of een rechter in het kader
van een later geding zich uitspreekt over rechtspunten waarover in deze definitieve

beslissing geen uitspraak is gedaan.®

Het Hv] EU overweegt in Klohn uitdrukkelijk dat de procedure over de hoogte van
de proceskosten een ander voorwerp had dan de procedure waarin de rechter de
proceskosten aan Klohn had toebedeeld.® Daarnaast wijst het Hv] EU erop dat de
beslissing van de Taxing Master over de hoogte van de proceskosten voor Klohn niet
voorzienbaar was en dat hij daar dus in een later stadium verweer tegen moest kun-
nen voeren.® Klohn kon immers tot het moment van de beslissing van de Taxing
Master niet weten hoe hoog het aan de in het gelijk gestelde partijen te vergoeden
bedrag zou zijn. Daarom kon hij niet met volle kennis van zaken de eerste beslissing

76 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov.

77 HvJ EU 13 september 2017, Zaak C-350/16P, Pappalardo e.a. t. Commissie, r.0. 37, Hv] EU 24 januari
2013, Zaak C-529/09, Commissie t. Spanje, r.0. 66, Hv] EU 19 april 2012, Zaak C-221/10P, Artegodan t.
Commissie, r.0. 87.

78 Ook rechtsoverwegingen ten overvloede, die niet binnen de grenzen van het geschil vallen, krij-
gen geen gezag van gewijsde. Hv] EU 29 maart 2011, Zaak C-352/09P, ThyssenKrupp Nirosta t. Com-
missie, r.0. 131-132.

79  Richtlijn 85/337/EEG betreffende de milieueffectbeoordeling van bepaalde openbare en particu-
liere projecten.

8o HvJ EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.o0. 69.

81  HvJ EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.o0. 69.

82 HvJ EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.0. 70.
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betwisten. Het Hof verwijst naar het rechtszekerheidsbeginsel en het vereiste van de
voorzienbaarheid van het Unierecht.®

In Klohn verwijst het Hv] EU naar zijn eerdere uitspraak in Klausner Holz.%+ In die
uitspraak en in de zaak Lucchini is het Hof kritisch over het feit dat volgens het natio-
nale recht het beginsel van gezag van gewijsde zich er niet alleen tegen verzette dat
in een tweede geding middelen waarover reeds definitief'is beslist, worden herover-
wogen ‘maar tevens dat kwesties die in het kader van het eerdere geding aan de orde
hadden kunnen worden gesteld, doch niet aan de orde zijn gesteld, alsnog worden
behandeld.s In Klausner Holz merkt het Hv] EU op dat wanneer een rechter zich in
een later geding uitspreekt over rechtspunten waarover in een definitieve rechter-
lijke beslissing geen uitspraak is gedaan, dit op zichzelf niet tot gevolg zou hebben
dataan het definitieve gezag van gewijsde van de beslissing van de nationale rechter
wordt afgedaan.®

Dat de nationale rechter in staat moet zijn op nieuwe punten aan het Unierecht te
toetsen, blijkt ook uit een paar recente consumentenzaken. Hierin heeft het Hv] EU
geoordeeld dat de rechter die beslist over de tenuitvoerlegging van een betalings- of
huisuitzettingsbevel moet kunnen toetsen of een beding in het consumentencon-
tract in het licht van het Unierecht oneerlijk is, als dat niet in de procedure tegen de
oplegging van het betalingsbevel is gebeurd.®” De zwakke positie van consumenten
tegenover de verkoper of kredietverstrekker®® speelt in deze zaken een belangrijke
rol.% Volgens het Hv] EU zijn Unierechtelijke bepalingen, die stellen dat consu-
menten niet gebonden zijn door oneerlijke bedingen, van openbare orde. Rechters
moeten ambtshalve aan deze bepalingen toetsen.®® Het Hv] EU grijpt in wanneer
een ‘systematisch probleem’ ertoe leidt dat in geen van de stadia van de procedure
is voorzien in de ambtshalve toetsing van oneerlijke bedingen.* Het Unierecht ver-
zet zich echter niet tegen een nationale procedureregel die een nationale rechter
verbiedt ‘nogmaals ambtshalve te onderzoeken of de bedingen in een consumen-
tenovereenkomst oneerlijk zijn wanneer over de rechtmatigheid van alle in de over-
eenkomst vervatte bedingen in het licht van die richtlijn reeds uitspraak is gedaan
bij een beslissing die gezag van gewijsde heeft.> Het Hv] EU houdt dus de kern van
het beginsel van het gezag van gewijsde overeind. Het Hof baseert dit oordeel op de
richtlijn zelf en verwijst niet naar de procedurele autonomie van de lidstaten.

83  HvJ EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.0. 70.

84 HvJ EU 17 oktober 2018, Zaak C-167/17, Volkmar Klohn, r.0. 69.

85 HvJ EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini, r.o0. 59.

86 HvJ EU 11 november 2015, Zaak C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen, r.o. 37.

87 HvJ EU 26 januari 2017, Zaak C-421/14, Banco Primus, HvJ EU 18 februari 2016, Zaak C-49/14, Finan-
madrid.

88  Zie ook Patti 2015, p. 180, Jull Serensen, p. 795 .

89 In Banco Primus draaide het om art. 6 lid 1 van Richtlijn 93/13, dat bepaalt dat consumenten niet
gebonden worden door een oneerlijk beding. Hv] EU 26 januari 2017, Zaak C-421/14, Banco Pri-
mus, r.0. 50-51.

9o HvJ EU 26 januari 2017, Zaak C-421/14, Banco Primus, r.0. 42-43, Hv] EU 16 november 2010, Zaak
C-76/10, Pohotovost, r.0. 50. Zie ook par. 2.3.2 van dit preadvies.

91 Conclusie A-G Szpunar van 11 november 2015, Zaak C-49/14, Finanmadrid, r.o. 61.

92 HvJ EU 26 januari 2017, Zaak C-421/14, Banco Primus, r.o. 49. Cursivering door de auteur.
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De bescherming van consumenten is overigens niet absoluut.% In Asturcom verwijt
het Hv] EU de consument passiviteit, omdat deze geen beroep heeft ingediend tegen
een arbitraal vonnis. De bedingen van het contract konden daardoor in een volgende
procedure niet alsnog aan het Unierecht worden getoetst. Het Hv] EU constateert
hier geen schending van het doeltreffendheidsbeginsel.% In latere uitspraken lijkt
het Hv] EU consumenten meer bescherming te bieden. Het verplicht de nationale
rechter in de procedure over de tenuitvoerlegging van een betalingsbevel de eerlijk-
heid van contractuele bedingen ambtshalve te toetsen, hoewel de consument geen
rechtsmiddelen had ingediend tegen het betalingsbevel, dat door de griffier van de
rechtbank was vastgesteld.® In Finanmadrid gaat het Hv] EU nog in op de redenen
waarom de consument (mogelijk) geen rechtsmiddelen heeft ingesteld: korte ter-
mijnen, kosten, onwetendheid over rechten of onvolledigheid van informatie.® In
het nog latere Banco Primus rept het Hv] EU helemaal niet over de passieve houding
van de consument.%”

De bovenstaande uitspraken betreffen allemaal zaken waarin sprake was van
een rechterlijke beslissing met gezag van gewijsde. Volgt nu uit deze rechtspraak
dat het bestuur en vervolgens de rechter een besluit, dat formele rechtskracht heeft
verkregen omdat daartegen geen rechtsmiddelen zijn ingediend, in een vervolgpro-
cedure alsnog aan het Unierecht moet toetsen als dat niet in de eerste procedure is
gebeurd? Dat is mij niet geheel duidelijk, maar het lijkt mij niet uitgesloten. In ver-
schillende situaties werpt het Hof de betrokken partij tegen dat deze heeft nagelaten
om rechtsmiddelen in te stellen (Hochtief, Asturcom). In andere zaken vindt het Hof
dat een Unierechtelijke kwestie waarover de rechter zich nog niet heeft gebogen in
een vervolgprocedure door de rechter moet kunnen worden getoetst, ook al had de
betrokken partij deze kwestie in een eerdere procedure aan de orde kunnen stellen
(Klausner Holz, Lucchini). Het lijkt mij vreemd als het bestuursorgaan dat in een ver-
volgprocedure (bijvoorbeeld in het geval van ketenbesluitvorming) dan niet alsnog
aan het Unierecht moet toetsen. Uit de rechtspraak van het Hv] EU volgt waarschijn-
lijk dat Unierechtelijke kwesties die van openbare orde zijn en dus ambtshalve moe-
ten worden getoetst (zoals sommige consumentenrechtelijke en mededingingsbe-
palingen)®® in een vervolgprocedure in ieder geval alsnog door het bestuur en de
rechter moeten worden beoordeeld, ook als die kwesties eerder aan de orde hadden
kunnen worden gesteld.

Het lijkt mij overigens zuiverder om het verwijtbare gedrag van een partij niet te
betrekken bij de vraag of een Unierechtelijke kwestie al dan niet binnen de reikwijdte
van de beginselen van gezag van gewijsde of formele rechtskracht valt. Verwijtbaar-
heid kan wel een rol spelen bij de vraag of het bestuur een besluit met formele rechts-
kracht moet herzien (zie daarover de volgende paragrafen).

93 HvJ EU 6 oktober 2009, Zaak C-40/08, Asturcom, r.0. 33-34, bevestigd in HvJ EU 26 januari 2017,
Zaak C-421/14, Banco Primus, r.0. 47.

94 Zie hieronder in par. 2.3.2 van dit preadvies.

95 HvJ EU 18 februari 2016, Zaak C-49/14, Finanmadrid, r.o. 20.

96 HvJ EU 18 februari 2016, Zaak C-49/14, Finanmadrid, r.o. 52. Zie ook Conclusie A-G Szpunar van
11 november 2015, in Zaak C-49/14, Finanmadrid, r.o. 72.

97 HvJ EU 26 januari 2017, Zaak C-421/14, Banco Primus.

98 Zie ook par. 2.3.2 van dit preadvies.
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2.2.4 Onbevoegd genomen besluit

Volgens het HvJ EU is het beginsel van gezag van gewijsde niet van toepassing, wan-
neer een rechterlijke beslissing op grond van het Unierecht onbevoegd is genomen.
In Lucchini deed zich de situatie voor dat Italiaanse rechters de autoriteiten dwongen
om steun aan Lucchini uit te keren, terwijl op dat moment de Europese Commissie
al in een beschikking had geoordeeld dat deze steun onverenigbaar was met het
Unierecht. De uitspraken van de Italiaanse rechter kregen gezag van gewijsde. De
Europese Commissie bepaalde vervolgens dat de Italiaanse autoriteiten de steun van
Lucchini moesten terugvorderen, om zo aan haar beschikking te voldoen. De Itali-
aanse autoriteiten trokken daarop de steunmaatregel in en vorderden Lucchini de
steun terug te betalen. Het gezag van gewijsde van de uitspraken van de nationale
rechters stond echter in de weg aan de terugvordering van de steun. De Italiaanse
rechter stelde het Hv] EU vragen over de verhouding tussen het beginsel van voor-
rang van het rechtstreeks toepasselijke Unierecht en het (nationale) beginsel van
gezag van gewijsde.

In zijn uitspraak valt het HvJ EU terug op drie belangrijke bestaande jurispruden-
tielijnen.% In de eerste plaats heeft de Europese Commissie een monopolie waar
het gaat om het beoordelen van de toelaatbaarheid van staatssteun.™ Ten tweede is
de nationale rechter niet bevoegd om te oordelen over de rechtmatigheid van beslis-
singen van EU-instellingen, in dit geval de verenigbaarheid van staatssteun met
het Unierecht. Het oordeel van de Italiaanse rechters kon dus de geldigheid van het
besluit van de Europese Commissie, waarbij de steunmaatregelen onverenigbaar
met de gemeenschappelijke markt werden verklaard, niet opzij zetten.™ Ten derde
krijgen beslissingen van de Europese Commissie formele rechtskracht wanneer zij
niet binnen twee maanden zijn aangevochten, hetgeen hier het geval was.™* Volgens
Biondi kan de uitspraak in Lucchini dan ook worden gezien als een bevestiging van
het beginsel van formele rechtskracht.*s

Zowel in de latere jurisprudentie van het Hv] EU™4 als in de literatuur™ is bena-
drukt dat het in Lucchini om een zeer bijzondere situatie ging en dat deze uitspraak
dus niet afdoet aan het belang dat het Hv] EU hecht aan het beginsel van het gezag
van gewijsde.*8 Verschillende auteurs stellen dat in Lucchini geen sprake was van een
afweging van het belang van de rechtszekerheid tegen het belang van de

99 Biondi 2007, p 1461.

100 HvJ EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini, r.o. 52, AB 2007, 362, m.nt Ortlep, NJ 2007/477, m.nt.
Mok.

101 HvJ EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini, r.0. 51, 53, 57.

102 HvJ EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini, r.0. 54.

103 Biondi 2008, p 1465.

104 HvJ EU 10 oktober 2014, Zaak C-213/13, Impresa Pizzarotti, r.o. 61, AB 2015/251, m.nt. Ortlep, Hv]
EU 3 september 2009, Zaak C-2/08, Fallimento Olimpiclub, r.o. 25, AB 2009/335, m.nt. Widdersho-
ven, FED 2009/89, m.nt. Van Eijsden.

105 Zie de annotatie van Mok bij NJ 2007/477 en Biondi 2008, p. 1463. Ortlep schrijft, onder verwij-
zing naar de conclusie van A-G Geelhoed in deze zaak, dat sprake was van een flagrante schen-
ding van het Unierecht door de nationale rechter, die maakte dat de nationale procedureregel
niet beschermingswaardig was. Annotatie Ortlep bij Hv] EU 18 juli 2007, Zaak C-119/05, Lucchini,
AB 2007, 362, punt 5.

106 Zievoor kritiek op Lucchini, Adriaanse 2008, p. 44.
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rechtmatigheid uit het oogpunt van het Unierecht, waarbij dit laatste belang meer
gewicht kreeg.”” Ortlep wijst erop dat er in deze zaak een geschreven Unierechte-
lijke norm was geschonden, waarmee een nationale procedurele regel en het Unie-
recht direct botsten.*® Het Hv] EU past hier dan ook het beginsel van voorrang van
het Unierecht toe en verwijst niet naar de procedurele autonomie of het rechtsze-
kerheidsbeginsel.™ In de uitspraak ging het bovendien over een zeer belangrijk
gebied binnen het Unierecht en waren er duidelijk ernstige fouten gemaakt door
de nationale rechter.”™ Kornezov merkt op dat het in de tradities van de lidstaten
vrij gebruikelijk is dat het beginsel van gezag van gewijsde zich niet uitstrekt tot
onbevoegd genomen en duidelijk gebrekkige uitspraken. Hij stelt dat de uitspraak
in Lucchini kan worden gezien als een nietige uitspraak, die geen rechtsgevolg heeft
gekregen.’™

Op basis van het bovenstaande lijkt het mij niet goed denkbaar dat besluiten die
onbevoegd genomen zijn en daarmee de bevoegdheid van de EU-instellingen onder-
mijnen, wél formele rechtskracht zouden krijgen. Ook dan botst een Unierechtelijke
norm direct met een nationale procedureregel en zal het Hv] EU naar verwachting
de Unierechtelijke norm laten voorgaan.™

2.3  Verplichte gebruikmaking van een nationale bevoegdheid

In deze paragraaf gaat het om situaties waarin het Hv] EU heeft geoordeeld dat
lidstaten gebruik moeten maken van een bestaande nationale bevoegdheid om
een besluit met formele rechtskracht of een rechterlijke beslissing met gezag van
gewijsde te herzien of in te trekken. In deze paragraafbespreek ik allereerst de Kiihne
en Heiz-jurisprudentie, waarin het Hv] EU heeft bepaald wanneer lidstaten verplicht
zijn terug te komen op een met het Unierecht onverenigbaar besluit dat formele
rechtskracht heeft gekregen. Daarvoor heeft het Hv] EU uniforme Unierechtelijke
voorwaarden gesteld.

Daarna ga ik in op zaken waarin het Hv] EU heeft geoordeeld over de vraag of
een lidstaat op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel verplicht is om gebruik
te maken van een bestaande nationale bevoegdheid om een besluit met formele

107 Biondi 2008, p. 1464-1465.

108 Annotatie van Ortlep bij Hv] EU 18 juli 2017, Zaak C-119/05, Lucchini, AB 2007, 362, punt 5. Zie
ook de conclusie van A-G Geelhoed in Zaak C-119/os, Lucchini, r.o. 72, A. Biondi, ‘Case C-119/05,
Ministero dell’Industria, del Commercio e dell’Artigianato v Lucchini SpA, formerly Lucchini
Siderurgica SpA, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 18 July 2007’, 45 Common
Market Law Review 2008, p 1464.

109 Zie hierover de annotatie van Widdershoven bij Hv] EU 3 september 2009, Zaak C-2/08, Fallimento
Olimpiclub, r.o0. 13, AB 2009/335.

110 Groussot en Minnen 2007, p. 412.

111 De uitspraak in Klausner Holz, ook een zaak over staatsteun, ligt in dezelfde lijn als Lucchini. Zie de
annotatie van Barkhuysen en Al Khatib 2016, bij Gst. 2016/34, punt 7. In die zaak lag er echter op
het moment van de uitspraak van de nationale rechter nog geen beschikking van de Commissie
die bepaalde dat de steunmaatregel in strijd was met het Unierecht.

112 Enigszins vergelijkbaar is wellicht de zaak Alcan, waar het Hv] EU oordeelde dat ongeoorloofde
steun moest worden teruggevorderd, hoewel daarvoor de nationale termijnen waren verlopen.
HvJ EU 20 maart 1997, Zaak C-24/95, Alcan, AB 1997, 288, m.nt. Van den Burg.
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rechtskracht opnieuw te beoordelen of in te trekken of een rechterlijke beslissing
met gezag van gewijsde te herzien. Hier hebben de lidstaten procedurele autonomie
en gelden de nationale voorwaarden.

In beide soorten zaken gaat het uitdrukkelijk niet om een verplichting om een
rechtsmiddel te introduceren teneinde het beginsel van formele rechtskracht of het
beginsel van gezag van gewijsde te kunnen doorbreken.”™ Het Hof vereist van lid-
staten dat zij een bestaande bevoegdheid toepassen en in sommige gevallen ruim
interpreteren.

2.3.1  Kiihne en Heiz

Uit de uitspraak in Kiihne en Heiz en latere jurisprudentie volgt dat lidstaten verplicht

zijn om terug te komen van een finaal besluit wanneer aan de volgende vier voor-

waarden is voldaan:™4

1. Het bestuursorgaan moet naar nationaal recht bevoegd zijn om van een finaal
besluit terug te komen.

2. Hetbesluit moet definitief zijn geworden ten gevolge van een uitspraak van een
nationale rechterlijke instantie die uitspraak doet in laatste aanleg.

3. De uitspraak moet, gelet op latere jurisprudentie van het Hv] EU, berusten op
een onjuiste uitleg van het Unierecht en de hoogste rechter heeft geen prejudici-
ele vraag naar het Hv] EU verwezen.

4. De betrokkene heeft zich onmiddellijk nadat hij van die rechtspraak heeft ken-
nisgenomen tot het bestuursorgaan gewend.™

In deze uitspraak verwijst het Hv] EU naar het in artikel 1o EG Verdrag"$ vervatte
samenwerkingsbeginsel"7, dat vaak door het Hv] EU in verband wordt gebracht met
het beginsel van voorrang van Unierecht en het effectiviteitsbeginsel. Dit suggereert
dat de vrijheid van lidstaten verregaand wordt beperkt.”® Tegelijkertijd legt het Hv]
EU veel nadruk op het nationale recht van de lidstaten. Uit de eerste voorwaarde van
Kiihne en Heiz volgt immers dat het afthangt van het nationale recht, of een lidstaat
verplicht wordt het beginsel van formele rechtskracht opzij te zetten.™

Nadere invulling voorwaarden Kiihne en Heiz

Een beroep op de Kiihne en Heiz-jurisprudentie is alleen mogelijk als de betrokken
partij tot in hoogste instantie tegen het met het Unierecht strijdige besluit heeft

113 Zie ook Conclusie A-G Saugmansgaard QE van 5 juni 2018 in Zaak C-234/17.

114 In eerste instantie waren dit de omstandigheden van de zaak op grond waarvan het beginsel van
formele rechtskracht werd doorbroken. Later paste het Hv] EU ze als voorwaarden toe. Jans en de
Graaf 2004, p. 99, Taborowski 2007, p. 1469.

115 HvJ EU 13 januari 2004, Zaak C-453/00, Kiihne & Heiz NV, r.o. 26.

116 Huidigart. 4 lid 3 Verdrag betreffende de Europese Unie.

117 HvyJ EU 13 januari 2004, Zaak C-453/00, Kiihne & Heiz NV, r.0. 27-28.

118 Groussot en Minnen 2007, p. 400-401.

119 Zie ook Conclusie A-G Bot bij Hv] EU 12 februari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 80, Kornezov
2014, p. 832, Wallerman 2016, p. 350. Taborowski stelt dat het Hv] EU hiermee de procedurele
autonomie en rechtszekerheid verzoent met de effectiviteit van het Unierecht, zie Taborowski

2007, p. 14604.
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geprocedeerd. Het Hof laat wel een mogelijkheid open dat dit vereiste niet wordt
tegengeworpen, als de beroepstermijnen onredelijk waren.*

Het s niet altijd nodig dat de partijen de onverenigbaarheid van het besluit met het
Unierecht voor de nationale rechter hebben aangevoerd. Volgens het Hv] EU is aan
de derde voorwaarde voldaan

‘wanneer het punt van gemeenschapsrecht, waarvan de uitlegging in het licht van een
later arrest van het Hof onjuist is gebleken, door de nationale rechterlijke instantie
waarvan de beslissingen niet vatbaar zijn voor hoger beroep werd onderzocht, dan wel
ambtshalve had kunnen worden opgeworpen.”

De nationale rechter is (ook hier) alleen verplicht ambtshalve aan het Unierecht te
toetsen, wanneer het nationale recht hem de bevoegdheid of verplichting geeft dit te
doen met betrekking tot een dwingende regel van nationaal recht.”>> Anders dan in
Kabler is niet vereist dat sprake is van een kennelijke schending van het Unierecht.’»

Op grond van de vierde voorwaarde en in het kader van de rechtszekerheid mogen
lidstaten eisen dat een verzoek tot heronderzoek en intrekking van een definitief
geworden bestuursbesluit ‘binnen een redelijke termijn wordt ingediend bij het
bevoegde bestuursorgaan.”>+ Het Unierecht stelt geen beperkingen in tijd voor de
indiening van een verzoek tot heronderzoek.™s

Toepassing van Kiihne en Heiz op rechterlijke beslissingen met gezag van gewijsde?

De Kiihne en Heiz-jurisprudentie lijkt niet te worden toegepast op rechterlijke beslis-
singen met gezag van gewijsde. In Kapferer overweegt het Hof dat ‘[z]o de in ditarrest
geformuleerde beginselen al toepassing zouden kunnen vinden in een context die,
zoals die van het hoofdgeding, betrekking heeft op een in kracht van gewijsde
gegane rechterlijke beslissing’ in deze zaak niet aan de voorwaarden van Kiihne
en Heiz was voldaan.”$ A-G Tizzano schreef in zijn Conclusie bij Kapferer dat het in
Kiihne en Heiz ging

‘om de eventuele intrekking van definitief geworden bestuurlijke besluiten die in
strijd met het gemeenschapsrecht tot stand waren gekomen, dus om een vraag van
een andere aard en strekking dan die omtrent het beginsel van kracht van gewijsde,
een fundamenteel beginsel dat enkel betrekking heeft op beslissingen van rechterlijke
instanties.”

120 HvJ EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcor, r.0. 51, 59, 60.
121 HvJ EU 12 februari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 44.

122 HvJ EU 12 februari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 45.

123 Barkhuysen en Griffioen 2004, p. 2137, Wattel 2004, p. 189.

124 HvJ EU 12 februari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 59.

125 HvJ EU 12 februari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 60.

126 HvJ EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer, r.o. 23.

127 Conclusie A-G Tizzano bij Hv EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer, r.0. 25.
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Hij is van mening dat Kiihne en Heiz daarom niet zonder meer kan worden toegepast
op zaken die draaien om het beginsel van het gezag van gewijsde.'?

2.3.2  Het gelijkheidwaardigheidsbeginsel
Wanneer niet is voldaan aan de criteria van Kiihne en Heiz, dan valt de vraag of het
beginsel van formele rechtskracht buiten toepassing moet worden gelaten vanwege
schending van het Unierecht, binnen de procedurele autonomie van de lidstaten.™
In dat geval kan alsnog een verplichting bestaan om terug te komen op een finaal
besluit op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel. Het Hv] EU heeft in Arcor
geoordeeld dat wanneer het bestuursorgaan naar nationaal recht verplicht is om
terug te komen op een finaal besluit dat in strijd is met nationaal recht, de lidstaat
hiertoe ook verplicht is als er sprake is van een met het Unierecht strijdig besluit.°
Het is opvallend dat het HvJ EU de procedurele autonomie van de lidstaten verder
beperkt op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel waar het gaat om rechterlijke
beslissingen met gezag van gewijsde. Net als in Arcor heeft het HvJ EU in Impresa Piz-
zarotti en Eco Swiss geoordeeld dat de lidstaten verplicht zijn een met het Unierecht
strijdige uitspraak te herzien, in situaties waarin zij naar nationaal recht verplicht
zijn een met het nationaal recht strijdige uitspraak te herzien. Het Hv] EU verplicht
lidstaten echter ook gebruik te maken van een nationale bevoegdheid tot het herzien
van een rechterlijke beslissing, wanneer sprake is van een met het Unierecht onver-
enigbare rechterlijke beslissing.* Wallerman merkt terecht op dat het HvJ EU hier
meer eist dan alleen gelijke behandeling van nationaal recht en Unierecht. Het Hv]
EU beperkt de discretionaire nationale bevoegdheid tot herziening van rechterlijke
beslissingen immers tot nul, wanneer deze in strijd zijn met het Unierecht.* Het
is onduidelijk waarom het Hv] EU rechters verplicht een met het Unierecht strijdige
rechterlijke beslissing te herzien wanneer zij daartoe de bevoegdheid hebben, maar
bestuursorganen alleen verplicht gebruik te maken van hun bevoegdheid tot her-
overweging van een met het Unierecht strijdig besluit als aan de drie aanvullende
voorwaarden van Kiihne en Heiz is voldaan.3

Vergelijkbaarheid van zaken

Bij de toepassing van het gelijkwaardigheidsbeginsel is het soms de vraag of sprake
is van vergelijkbare zaken onder nationaal en Unierecht. In sommige lidstaten
bestaat bijvoorbeeld een speciaal rechtsmiddel om definitieve besluiten of rech-
terlijke beslissingen te herzien, wanneer het EHRM heeft geconstateerd dat deze
een schending van het EVRM opleveren. Over de vraag of de lidstaat dan eenzelfde

128 Conclusie A-G Tizzano bij Hv EU 16 maart 2006, Zaak C-234/04, Kapferer, r.0. 25.

129 HvJ EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcor, r.0. 57.

130 HvJ EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcot, r.0. 63.

131 HvJ EU 10 oktober 2014, Zaak C-213/13, Impresa Pizzarotti, r.0. 56, AB 2015/251, m.nt. Ortlep, HvJ
EU 1juni 1999, Zaak C-126/97, Eco Swiss. Zie ook Hv] EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tarfia.

132 Wallerman 2016, p. 353. Wallerman had het beter gevonden als het Hv] EU de verplichte toepas-
sing van de nationale (discretionaire) bevoegdheid had gebaseerd op het samenwerkingsbegin-
sel.

133 Zie ook Wallerman 2016, p. 353-354-.
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rechtsmiddel moet openstellen voor gevallen waarin het Hv] EU een schending van
het Unierecht heeft geconstateerd, heeft het Hv] EU nog niet geoordeeld. Advo-
caat-generaal Saugmansgaard QE stelt in een recente conclusie dat het gelijkwaar-
digheidsbeginsel dit niet vereist. Volgens de A-G is een vordering op grond van
het EVRM geen ‘soortgelijke vordering naar nationaal recht.” Hij betoogt dat het
begrip ‘nationaal recht’ alleen betrekking heeft ‘op regels die de instellingen van de
betrokken lidstaten kunnen wijzigen of opheffen.”s4+ Ook de vraag of een schending
van het Unierecht vergelijkbaar is met een schending van de nationale grondwet is
door het HvJ EU nog niet beantwoord.’>

In Tarsia oordeelt het Hv] EU dat het gelijkwaardigheidsbeginsel ook niet rechts-
gebiedoverstijgend werkt.3% In die zaak was de vraag aan de orde of een bevoegd-
heid tot herziening van definitieve bestuursrechtelijke uitspraken ook moest wor-
den toegepast in civiele zaken. Het Hv] EU overweegt dat

‘het gelijkwaardigheidsbeginsel zich er niet tegen verzet dat een nationale rechter
niet de mogelijkheid heeft een definitieve rechterlijke beslissing op een beroep in een
civiele zaak te herzien wanneer deze beslissing onverenigbaar blijkt met het recht van
de Unie zoals uitgelegd door het Hof na de datum waarop deze beslissing definitief’is
geworden, terwijl zulks wel mogelijk is voor definitieve rechterlijke beslissingen op
beroepen in bestuurszaken die onverenigbaar zijn met het recht van de Unie.”s”

Volgens A-G Jaidskinen is het redelijk om ‘verschillende gronden voor afwijking van
het beginsel van het gezag van gewijsde te hanteren in het geval van onherroepe-
lijke civiele, strafrechtelijke en bestuursrechtelijke uitspraken.” Hij wijst erop dat de
gevolgen van deze uitspraken en de rechtspolitieke overwegingen die een rol spelen
bij het bepalen van uitzonderingen op het beginsel van het gezag van gewijsde ver-
schillend zijn. Hij vindt dat de rechtszekerheid en stabiliteit van de rechtsverhou-
dingen die bekrachtigd worden door een in kracht van gewijsde gegane uitspraak in
civiele zaken uiterst belangrijk zijn. In strafrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken
kan het volgens hem gerechtvaardigd zijn soepeler om te gaan met het beginsel van
gezag van gewijsde, onder meer vanwege de rechtsbescherming van de betrokken
justitiabelen.?

134 Conclusie A-G Saugmansgaard QE van 5 juni 2018 in Zaak C-234/17, r.0. 67. Zie ook Conclusie
A-G Mengozzi bij HvJ] EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.0. 44 en Ebers 2010, p. 835.

135 Zie ook A. Kornezov, ‘Res Judicata of National Judgments Incompatible with EU Law: Time for a
Major Rethink?’, 51 Common Market Law Review 2014, p. 835.

136 Annotatie Widdershoven bij Hv] EU 11 november 2015, Zaak C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen,
punts.

137 HvJ EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tdrsia, r.0. 35.

138 Conclusie A-G Jadskinen van 23 april 2015, bij HvJ EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tdrsia, r.o0.
50-51. Zie ook de annotatie van Ortlep bij deze uitspraak in AB 2016/109 en Sowery 2016, p. 1722-
1725.
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Voorwaarden voor toepassing bevoegdheid

Anders dan in Kiihne en Heiz-situaties mag het nationale recht in het kader van het
gelijkwaardigheidsbeginsel voorwaarden stellen voor gebruikmaking van de
bevoegdheid tot het terugkomen op een finaal besluit (of het herzien van een rech-
terlijke beslissing met gezag van gewijsde). In Arcor bepaalde het nationale recht bij-
voorbeeld dat het bestuursorgaan een finaal besluit moest intrekken, wanneer dit
‘kennelijk onverenigbaar’ was met het nationale recht. Hieruit volgt volgens het Hv]
EU dat deze verplichting ook bestaat wanneer sprake is van een besluit dat kennelijk
onverenigbaar is met het Unierecht.9 Of sprake is van kennelijke onverenigbaar-
heid moet de nationale rechter in het licht van de doelstelling van de toepasselijke
EU-regelgeving beoordelen.™* In Arcor stuurt het Hv] EU de nationale rechter wel,
door te benadrukken dat sprake is van een ‘ernstige belemmering van de mededin-
ging."#+

In sommige zaken gaat het Hv] EU echter een stap verder en geeft het de lidsta-
ten geen ruimte om zelf invulling te geven aan hun nationale criteria. Het Hv] EU
bepaalt namelijk welke Unierechtelijke bepalingen in de nationale context als van
openbare orde moeten worden aangemerkt.’+* Het gaat om bepalingen van Unie-
recht die fundamenteel zijn voor het vervullen van de taken van de Unie en voor
het bereiken van door het Unierecht gestelde doelen.™ Dit geldt bijvoorbeeld voor
Unierechtelijke bepalingen over oneerlijke bedingen in consumentenovereenkom-
sten*# en voor artikel 81 van het EG-Verdrag,# dat bepaalt dat met de interne markt
onverenigbare overeenkomsten van rechtswege nietig zijn.*

2.4  Verplichte doorbreking van formele rechtskracht: Byankov

Het Hv] EU heeft in Byankov geoordeeld dat in bijzondere omstandigheden een
bestuursorgaan op grond van het doeltreffendheidsbeginsel en het beginsel van
loyale samenwerking gehouden kan zijn ‘een definitief geworden bestuursbesluit
opnieuw te onderzoeken teneinde meer bepaald rekening te houden met de uitleg-
ging die het Hof nadien aan een relevante bepaling van Unierecht heeft gegeven.

139 HvJ EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcot, r.0. 69.

140 HvJ EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcot, 1.0. 70-71.

141 Hv] EU 19 september 2006, Zaken C-392/04 en C-422/04, i-21 en Arcor, r.0. 71. Het Duitse Bun-
desverwaltungsgericht oordeelde echter dat de beslissing niet manifest in strijd waren met het
Unierecht op het moment dat zij genomen werden en dat zij dus niet hoefden te worden herzien.
Taborowski 2007, p. 1475-1476.

142 Jull Serensen 2016, p. 818.

143 Zie ook Ebers 2010, p. 845 en Jull Sorensen 2016, p. 815. Zij wijzen op de vaagheid van de criteria
van het HvJ] EU voor beoordeling welke Unierechtelijke bepalingen van openbare orde zijn.

144 Hv] EU 6 oktober 2009, Zaak C-40/08, Asturcom, HvJ] EU 16 november 2010, Zaak C-76/10, Pohoto-
vost.

145 Huidigart. ror lid 2 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU).

146 HyJ EU 1juni 1999, Zaak C-126/97, Eco Swiss, r.0. 37, 39. Het Hof merkt art. 81 EG-Verdrag aan als
‘een fundamentele bepaling die onontbeerlijk is voor de vervulling van de taken van de Gemeen-
schap en in het bijzonder voor de werking van de interne markt.’

147 Hv] EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o. 77. Het Hof verwijst naar HvJ EU 12 febru-
ari 2008, Zaak C-2/06, Kempter, r.0. 38. Zie ook Hv] EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte
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Daarvoor is geen nationale bevoegdheid tot heroverweging vereist. Het ging in deze
zaak om een uitreisverbod dat in strijd met Richtlijn 2004/38/EG was opgelegd. Dit
bleek uit een uitspraak van het Hv] EU die werd gedaan nadat het uitreisverbod for-
mele rechtskracht had gekregen.'#

Aan de voorwaarden van Kiihne en Heiz was niet voldaan omdat Byankov het besluit
tot oplegging van de maatregel niet had aangevochten.™ Volgens Bulgaars recht
was intrekking ook niet meer mogelijk, omdat daarvoor strikte voorwaarden gol-
den. Een beroep op het gelijkwaardigheidsbeginsel leverde Byankov dus ook niets
op. Het HvJ] EU oordeelt echter dat op grond van de bijzondere omstandigheden in
deze zaak het beginsel van formele rechtskracht toch moest worden doorbroken.
Het Hof neemt in deze zaak in aanmerking dat Byankov de dwangmaatregel alleen
kan laten opheffen, wanneer hij zijn schuld zou afbetalen of voldoende zekerheid
zou stellen.

Er zijn in deze zaak enige parallellen te trekken met de uitspraak in Fallimento
Olimpiclub. Ook in Byankov speelt het aspect van doorwerking in de toekomst immers
een grote rol.>® Anders dan in Fallimento Olimpiclub werkt die doorwerking uit in het
nadeel van de betrokken persoon, in dit geval een burger. Het Hv] EU merkt in dit
kader ook op dat artikel 32 van Richtlijn 2004/38/EG lidstaten verplicht te voorzien
in de mogelijkheid van een heronderzoek van een uitreisverbod ‘zelfs wanneer deze
maatregelen in overeenstemming met het Unierecht zijn vastgesteld en zelfs wan-
neer zij (...) definitief zijn geworden.”s* Het overweegt dat het rechtszekerheidsbe-
ginsel in deze situatie niet dwingend gebiedt dat een handeling waarbij een dergelijk
verbod wordt opgelegd voor onbeperkte duur rechtsgevolgen sorteert. Daarnaast
wijst het Hof op ‘het belang dat het primaire recht aan de hoedanigheid van burger
van de Unie hecht.”s

Er is, voor zover ik kon overzien, slechts één uitspraak waarin Byankov navolging
heeft gekregen. In Incyte overweegt het Hv] EU onder verwijzing naar Byankov dat een
bestuursorgaan in bijzondere omstandigheden op grond van het beginsel van loyale
samenwerking gehouden kan zijn een definitief geworden besluit te herzien.’s3 In
deze zaak had de betrokkene op basis van een basisoctrooi en een vergunning voor
het in de handel brengen van een medicijn (hierna: VHB) een aanvullend bescher-
mingscertificaat (hierna: ABC) aangevraagd. De ingangs- en vervaldatum van het
ABC waren, zo bleek uit een latere uitspraak van het HvJ EU, verkeerd berekend. Dit
besluit kreeg formele rechtskracht. Incyte verzocht vervolgens om wijziging van de
vervaldatum van het ABC.>* Het Hv] EU overweegt dat bij een verzoek om wijziging

Corporation, r.o0. 48.

148 Volgens het Hv] EU was er sprake van een besluit dat ‘kennelijk onverenigbaar’ is met het Unie-
recht. Hv] EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o. 61.

149 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o. 51.

150 Dit blijkt uit het feit dat het Hv] EU verwijst naar de uitspraak in Fallimento Olimpiclub. Hv] EU
4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o0. 77, JV m.nt. Boeles. Zie ook de annotatie van Wid-
dershoven bij AB 2012/375.

151 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o. 8o.

152 HvJ EU 4 oktober 2012, Zaak C-249/11, Byankov, r.o. 81.

153 HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte Corporation, r.o. 48.

154 NB het ging hier om een verlenging van vier dagen.
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van de vervaldatum van het ABC het ‘wegens de aard ervan’ minder waarschijnlijk is
‘dat afbreuk wordt gedaan aan de rechtszekerheid dan bij de met een heronderzoek
gepaard gaande meer ingrijpende wijzigingen.> Het HvJ] EU concludeert dat de toe-
passelijke richtlijn vereist dat de vervaldatum van het ABC kan worden gewijzigd.’s

Het HvJ EU heeft Byankov niet toegepast op rechterlijke beslissingen met gezag
van gewijsde. Het is, lijkt me, ook het meest logisch om in een situatie waarin een
besluit op grond van een latere uitspraak van het HvJ EU in strijd blijkt te zijn met het
Unierecht het bestuursorgaan om herziening of intrekking van dat besluit te vragen,
in plaats van herziening van een uitspraak met gezag van gewijsde. Bij afwijzing van
datverzoek kan de rechter toetsen of het bestuursorgaan op grond van Kiihne en Heiz
of Byankov verplicht was het besluit te herzien of in te trekken.

2.5  Conclusie en beschouwing

Op basis van het voorgaande moet worden geconcludeerd dat het Hv] EU de kern
van het beginsel van formele rechtskracht in principe respecteert. Het verplicht de
lidstaten niet om te voorzien in herzieningsprocedures om schendingen van het
Unierecht door definitief geworden besluiten te voorkomen of te herstellen. De ver-
plichte herbeoordeling op grond van Kiihne en Heiz is beperkt tot situaties waarin
er een nationale bevoegdheid tot herbeoordeling bestaat en aan een aantal verdere
criteria is voldaan, vooral dat tot in hoogste nationale instantie is geprocedeerd.
Als niet aan die criteria is voldaan en er geen nationale bevoegdheid is, waarvan op
grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel gebruik moet worden gemaakt, dan is
er in beginsel geen verplichting tot herbeoordeling of intrekking van het met het
Unierecht strijdige besluit. Dat is op grond van Byankov alleen anders als er bijzon-
dere omstandigheden aan de orde zijn. Die kunnen gelegen zijn in de aard van het
recht dat aan de orde is (fundamentele rechten), de voortdurende doorwerking van
het met het Unierecht strijdige besluit of het feit dat het niet om de inhoud van het
besluit gaat, maar om de geldigheidsduur ervan (formele aspecten).

Voor het beginsel van gezag van gewijsde geldt nog sterker dat dit in de kern wordt
gerespecteerd. Het Unierecht verplicht de lidstaten alleen op grond van het gelijk-
waardigheidsbeginsel tot herziening van rechterlijke beslissingen met gezag van
gewijsde. Dat betekent dat er een nationale bevoegdheid voor herziening moet
bestaan, die wordt toegepast op vergelijkbare zaken onder nationaal recht. Het nati-
onale recht stelt dus de voorwaarden voor herziening van een uitspraak. Alleen als
daaraan is voldaan, heeft de rechter onder het Unierecht niet alleen de bevoegdheid,
maar ook de plicht tot herziening van de met het Unierecht strijdige uitspraak. Het
HvJ EU bepaalt wel zelf welke Unierechtelijk bepalingen van openbare orde zijn. De
uitspraken in Kiihne en Heiz en Byankov zijn (zeer waarschijnlijk) niet van toepassing
op de herziening van rechterlijke beslissingen van met gezag van gewijsde.

155 HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte Corporation, r.0. 49.
156 HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, Incyte Corporation, r.o. 61.
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Reikwijdte beginsel van formele rechtskracht

Het HvJ EU heeft wel de ruimte van de lidstaten ingeperkt wanneer het gaat om de
reikwijdte van het beginsel van gezag van gewijsde. Het Hof van Justitie lijkt in grote
lijnen van mening te zijn dat zolang de rechterlijke beslissing met gezag van gewijsde
zelf niet wordt aangetast, het beginsel van rechtszekerheid voldoende wordt geres-
pecteerd. Deze lijn lijkt het Hv] EU ook door te trekken naar het beginsel van for-
mele rechtskracht. Het Hv] EU vindt dus dat met het Unierecht strijdige besluiten
of rechterlijke beslissingen in vervolgprocedures alsnog met succes ter discussie
moeten kunnen worden gesteld. Het kan daarbij gaan om een schadevergoedings-
procedure vanwege een onrechtmatig besluit of een onrechtmatige uitspraak van
een uitspraak in laatste instantie (Kobler). Daarnaast kan het gaan om andere ver-
volgprocedures, zoals een procedure over de sanctie vanwege de overtreding van
een verbod, dat in een eerdere bestuursrechtelijke procedure definitief is geworden
(Ciola), een procedure over de hoogte van een proceskostenveroordeling die volgt op
een procedure waarin de verdeling van de proceskosten is vastgesteld (Klohn) of een
(civiele) procedure over de tenuitvoerlegging van een betalingsbevel, die volgt op
een procedure waarin dat betalingsbevel is vastgesteld (Finanmadrid).

Schadevergoeding en ketenbesluitvorming

Het is de vraag wat dat betekent voor ketenbesluitvorming, waarin een met het Unie-
recht strijdig besluit doorwerkt. En hoe zit het met bestuursrechtelijke of civielrech-
telijke procedures waarin schadevergoeding wordt gevraagd, vanwege een met het
Unierecht strijdig besluit dat formele rechtskracht heeft? Uit de Hv] EU-jurispruden-
tie zou mijns inziens kunnen worden geconcludeerd dat zolang het eerdere besluit
zelf in stand blijft, het beginsel van formele rechtskracht niet wordt doorbroken,
als vanwege schending van het Unierecht dit besluit in een vervolgprocedure opzij
wordt gezet of schadevergoeding wordt verleend. In dat geval vindt het HvJ EU dat
het belang van de rechtszekerheid niet in het geding is, of in ieder geval minder dan
bij heroverweging van het een besluit of herziening van een rechterlijke beslissing.

Het concordantiebeginsel of de specialisatiegedachte speelt in de Hv] EU-juris-
prudentie geen enkele rol. Het maakt het Hv] EU denk ik niet uit hoe de schending
van het Unierecht in een vervolgprocedure wordt rechtgezet, door middel van een
civielrechtelijke of bestuursrechtelijke schadevergoeding of het opzij zetten van het
met het Unierechtelijke besluit in bestuursrechtelijke ketenbesluitvorming. Wat dat
betreft zou de oplossing die Polak voorstelt, om de rechtsmacht van de bestuurs-
rechter te verruimen, mijns inziens (0ok) in de context van het Unierecht een goede
oplossing zijn. Het Unierecht vereist niet dat het de civiele rechter is die schadever-
goeding voor een met een Unierecht strijdig besluit toekent.’s”

De Afdeling heeft ook twijfels over de vraag of de formele rechtskracht van een
met het Unierecht strijdig besluit mag doorwerken in een vervolgprocedure. Zij
heeft prejudiciéle vragen verwezen in een zaak waarin een omwonende vroeg om

157 Vergelijk Varga 2017.
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de intrekking van een vergunning voor een nabij gelegen LPG-station. Het college
van B&W wees het verzoek af, maar stelde twee aanvullende voorschriften aan de
wijze waarop het tankstation dient te worden bevoorraad. De omwonende stelt dat
deze voorschriften in strijd zijn met het Unierecht. De Afdeling oordeelt echter dat
de Unierechtelijke voorschriften niet tot doel hebben om omwonenden te bescher-
men. Op grond van het relativiteitsvereiste van artikel 8:69a Awb kan het door de
omwonende aangevoerde argument daarom niet leiden tot vernietiging van de ver-
gunningvoorschriften. De Afdeling vraagt echter toch aan het HvJ EU of een van de
twee voorwaarden strijdig is met het Unierecht (het andere voorschrift is volgens de
Afdeling in overeenstemming met de relevante richtlijn). Dat is van belang omdat
volgens de Afdeling geen vergunningvoorschriften mogen worden gesteld die niet
handhaafbaar zijn. Zij vraagt het Hv] EU daarnaast ‘of het nationaalrechtelijke
uitgangspunt dat een in rechte onaantastbaar geworden vergunningvoorschrift
in beginsel handhaafbaar is, tenzij evident is dat het voorschrift niet gesteld had
mogen worden wegens strijd met hoger recht, in overeenstemming is met het Unie-
recht.”s® De Afdeling verwijst in dit kader onder meer naar de uitspraak in Ciola en
overweegt dat zij het niet uitgesloten acht

‘datin het kader van het doeltreffendheidsbeginsel op grond van het Unierecht nadere
voorwaarden worden gesteld aan het evidentiecriterium. Dit is van belang, omdat
naarmate de “lat” voor deze toets hoger komt te liggen, ook de situaties waarin voor-
schriften niet kunnen worden gehandhaafd wegens strijd met het Unierecht meer uit-
zonderlijk zullen zijn, hetgeen afbreuk kan doen aan de effectieve en uniforme door-
werking van het Unierecht.”s

De Afdeling vraag het Hv] EU ook of het daarbij uitmaakt of de vervolgprocedure een
reparatoire sanctie of een bestraffende sanctie betreft. s

De discussie die naar aanleiding van de Hv] EU-rechtspraak is gevoerd, lijkt erg
op de nationale discussie over formele rechtskracht die in de preadviezen van Polak
en Sanders is weergegeven. Ook hier betogen sommige auteurs dat wanneer een
besluit of rechterlijke beslissing in een vervolgprocedure ter discussie wordt gesteld,
dit de formele rechtskracht of het gezag van gewijsde weliswaar niet formeel maar
wel materieel aantast.’ Sommigen vinden bovendien dat de schadevergoeding van-
wege met het Unierecht strijdige rechtspraak de onafhankelijkheid en de autoriteit
van de rechter ondermijnt.®* Het Hv] EU overwoog daarover in Kébler alleen dat de
toekenning van schadevergoeding de onafhankelijkheid van de rechter niet onder-
mijnt, omdat het de aansprakelijkheid van de staat als geheel en niet van de rechter

158 ABRVS 30januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:260, r.0. I.

159 ABRVS 30januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:260, r.0. 48.

160 ABRVS 30januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:260, 1.0. 49.

161 Wattel 2004, p. 177. Zie ook de verwijzingen in Groussot en Minnen 2007, p. 394-395 en Ruffert
2007, p. 485.

162 M. Ruffert, ‘Case C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA in Liquidation v Italian Republic, Judgment
of the Court (Great Chamber) of 13 June 2006’, 44 Common Market Law Review 2007, p. 485. Zie
ook de opvatting van de regering van Itali€, Ierland en het Verenigd Koninkrijk in Zaak C-173/03,
Traghetti del Mediterraneo SpA in Liquidation t. [talié, r.o. 28.
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als persoon betreft.’3 Ook wordt de autoriteit van de rechter in laatste instantie
volgens het HvJ EU niet aangetast. Een rechtsmiddel waarmee onder voorwaarden
schadevergoeding voor een met het Unierecht strijdige rechterlijke beslissing kan
worden verkregen, kan volgens het Hof juist bijdragen aan de versterking van de
kwaliteit van een rechtsorde en derhalve uiteindelijk ook van de autoriteit van de
rechterlijke macht.™+

Andere auteurs wijzen juist op de beperkingen van de jurisprudentie van het HvJ
EU. De nadruk die het HvJ EU legt op schadevergoeding als rechtsmiddel tegen met
het Unierecht strijdige besluiten of onrechtmatige rechtspraak (in plaats van her-
overweging of herziening) wordt bekritiseerd. Volgens hen biedt een schadevergoe-
ding vaak onvoldoende bescherming.’ss In de eerste plaats zijn met name de moge-
lijkheden tot verkrijging van schadevergoeding vanwege rechterlijke beslissingen
die gezag van gewijsde gekregen hebben, beperkt. In lang niet alle zaken wordt aan
de voorwaarden voor schadevergoeding van Kébler voldaan. Nederlandse auteurs
wijzen erop dat het vereiste dat tot in hoogste instantie is geprocedeerd vaak in de
weg staat aan schadevergoeding.’® Daarnaast moet zijn voldaan aan het vereiste dat
sprake is van een kennelijke schending van het Unierecht.’” Sowery ziet het feit dat
het HvJ EU de schadevergoedingsprocedure aanmerkt als een rechtsmiddel tegen
een met het Unierecht strijdige rechterlijke beslissing dan ook als een ‘throwaway
statement’, wanneer het Hv] EU niet ingaat op de waarschijnlijkheid van daadwerke-
lijke toekenning van schadevergoeding in een concrete zaak. De rechtsbescherming
van individuen wordt hiermee volgens haar ondermijnd.™?

Bovendien neemt schadevergoeding het onrechtmatige besluit of de onrechtma-
tige rechterlijke beslissing zelf niet weg en is het alleen een oplossing voor geleden
financiéle schade.’® De eerder besproken zaak Byankov is een goed voorbeeld waarin
een schadevergoedingsprocedure het probleem (het uitreisverbod) niet had opge-
lost.”7°

163 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/or1, Kébler, r.o. 42.

164 HvJ EU 30 september 2003, Zaak C-224/o1, Kébler, r.0. 43. Zie ook R. Ortlep, De aantasting van
stabiele bestuursrechtelijke rechtsvaststellingen in het licht van het Unierecht, p. 284.

165 Sowery 2016, p. 1722.

166 Annotatie van Drijber bij Hv] EU 6 oktober 2015, Zaak C-69/14, Tdrsia en Hv] EU 11 november
2015, Zaak C-505/14, Klausner Holz Niedersachsen, NJ 2016/13, punt 7.

167 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 28 juli 2016, Zaak C-168/15, Tomdsovd, waar geen sprake was van een
dergelijke schending. Varga 2017, p. 62.

168 Sowery 2016, p. 1722.

169 Varga 2017, p. 62-63.

170 Kornezov 2014, p. 838.
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Tabel 2

Formele rechts-
kracht

Algemeen uitgangspunt: geen verplichting doorbreking formele
rechtskracht bij schending Unierecht: Zie Kiihne en Heiz, r.o 24.

Beperking Medeval Schade- Doeltreffend-

omvang formele vergoeding heidsbeginsel

rechtskracht (voorwaarden) (Procedurele
autonomie)

Verplichte Kiihne en Heiz Terugkomen op Samenwerkings-

gebruikmaking besluit: plicht

nationale — Schending

bevoegdheid volgt uit

doorbreking for- latere HvJ EU-

mele rechtskracht

jurisprudentie
— Totin hoogste

instantie
geprocedeerd
— Onmiddellijk
verzoek
i-21, Arcor Terugkomen op Gelijkwaardig-
besluit onder heidsbeginsel
nationale voor- (Procedurele
waarden autonomie)
Verplichte door- | Byankov Terugkomen Doeltreffend-
breking formele op besluit 0.g.v. heidsbeginsel
rechtskracht bijzondere (Procedurele
zonder nationale omstandigheden |autonomie)
bevoegdheid

Gezagvan
gewijsde

Algemeen uitgangspunt: geen verplichting doorbreking gezag van
gewijsde bij schending Unierecht: Zie bijvoorbeeld Kapferer en

Tarsia, r.o. 29.

Beperking Kébler Schade- Beginsel staats-
omvang gezag vergoeding aansprakelijkheid
van gewijsde voor schending
Unierecht
Faillimento Voortdurende Doeltreffend-
Olimpiclub schendinginvol- | heidsbeginsel
gende procedures | (Procedurele
autonomie)
Klohn Rechtspunten zijn | Doel van de
nog niet eerder richtlijn
aan de orde
geweest
Lucchini Onbevoegd Doorwerking
genomen besluit | Unierecht
Verplichte Eco Swiss Terugkomen op Gelijkwaardig-
gebruikmaking besluit onder heidsbeginsel
nationale nationale voor- (Procedurele
bevoegdheid waarden autonomie)
doorbreking
gezagvan
gewijsde
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Opvolgende aanvragen

In hetvolgende deel van dit preadvies zal ik mij richten op de beoordeling van opvol-
gende (asiel)aanvragen. Het gaat daarbij om een verzoek om herbeoordeling van
besluiten die formele rechtskracht hebben gekregen. Dat kan zijn omdat het besluit
dat in de eerdere procedure is genomen, bijvoorbeeld vanwege een latere uitspraak
van het HvJ EU, in strijd blijkt te zijn met het Unierecht. In dat geval zijn de uitspra-
ken in Kiihne en Heiz, Arcor en Byankov relevant. In paragraaf 4 bekijk ik welke con-
sequenties deze uitspraken hebben gehad voor het Nederlandse bestuursrecht, met
name de toepassing van artikel 4:6 Awb.

In asielzaken komt het vaak voor dat een opvolgende aanvraag op grond van
nieuw beleid of nieuw bewijs wordt ingediend. Voor de beoordeling van deze opvol-
gende aanvragen is een Unierechtelijk kader in paragraaf 4 laten zien welk effect dit
kader heeft gehad op het Nederlandse asielrecht en vervolgens ook op het algemene
Nederlandse bestuursrecht. Mogelijk zijn op grond van dit Unierechtelijke kader
meer wijzigingen te verwachten.
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3 Unierechtelijk kader opvolgende
asielaanvragen

Op Europees niveau ontwikkelen de lidstaten een Gemeenschappelijk Europees
Asielstelsel (GEAS). Er zijn richtlijnen en verordeningen aangenomen op het gebied
van onder meer de vaststelling van de verantwoordelijkheid van de lidstaten voor
het behandelen van een asielverzoek (Dublinverordening'”), de erkenning als vluch-
teling en subsidiair beschermde (de Kwalificatierichtlijn) en de opvang van asiel-
zoekers (Opvangrichtlijn'7?). Het GEAS omvat ook EU-regelgeving op het gebied
van asielprocedures. In 2005 werd de Procedurerichtlijn'? aangenomen, waarin
minimumnormen waren opgenomen voor de administratieve fase en het beroep in
asielprocedures. Deze richtlijn is in 2013 herzien met als doel de asielprocedures in
de lidstaten verder te harmoniseren.”7+ In 2016 heeft de Europese Commissie een
voorstel gedaan voor een Procedureverordening.””s Over dit voorstel wordt op dit
moment nog door de lidstaten onderhandeld.””®

In de komende paragrafen zal ik het vrij gedetailleerde Unierechtelijke kader
voor opvolgende aanvragen schetsen. Eerst zal ik laten zien dat de herziene Pro-
cedurerichtlijn een speciale beslismodaliteit (niet-ontvankelijkheid) introduceert
voor opvolgende asielaanvragen. Daarnaast bevat de richtlijn regels over wanneer
een opvolgende asielaanvraag inhoudelijk moet worden beoordeeld. Daarvoor is bij-
voorbeeld relevant of de asielzoeker ‘nieuwe elementen of bevindingen’ naar voren
heeft gebracht, een Unierechtelijke term die de lidstaten (en uiteindelijk wellicht het
HvJ EU) moeten interpreteren. Ik zal onder meer aan de hand van jurisprudentie van
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens analyseren hoe de Unierechtelijke

171 Verordening (EU) nr. 604/2013 van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 tot vast-
stelling van de criteria en instrumenten om te bepalen welke lidstaat verantwoordelijk is voor de
behandeling van een verzoek om internationale bescherming dat door een onderdaan van een
derde land of een staatloze bij een van de lidstaten wordt ingediend, PbEU 2013, L 180/31.

172 Richtlijn 2013/33/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 tot vaststelling van
normen voor de opvang van verzoekers om internationale bescherming, PbEU 2013, L 180/96.

173 Richtlijn 2005/85/EG van de Raad van 1 december 2005 betreffende minimumnormen voor de
procedures in de lidstaten voor de toekenning of intrekking van de vluchtelingenstatus, PbEU
2005, L 326/13.

174 Richtlijn 2013/32/EUvan het Europees Parlementen de Raad van 26 juni 2013 betreffende gemeen-
schappelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale bescherming,
PbEU 2013, L 180/60.

175 Voorstel voor een Verordening van het Europees Parlement en de Raad tot vaststelling van een
gemeenschappelijke procedure voor internationale bescherming in de Unie en tot intrekking
van Richtlijn 2013/32/EU, COM(2016) 467 final.

176 Zie www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-towards-a-new-policy-on-migration/
file-jd-reform-of-the-asylum-procedures-directive. Zie verder par. 4.4 van dit preadvies.
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regels geinterpreteerd moeten worden. De jurisprudentie van het EHRM is van
belang omdat Unierechtelijke asielbescherming gedeeltelijk gebaseerd is op arti-
kel 3 EVRM. Unierechtelijke asielbescherming mag niet minder bescherming bie-
den dan artikel 3 EVRM."77

3.1 Beoordeling opvolgende asielaanvragen volgens de herziene
Procedurerichtlijn

Al in de oorspronkelijke Procedurerichtlijn uit 2005 waren bepalingen opgenomen
over opvolgende aanvragen”® (in de richtlijn ‘volgende verzoeken’ genoemd), die
in de herziene versie van de richtlijn grotendeels gelijk zijn gebleven. Net als in het
Nederlandse asielsysteem zijn op Unierechtelijk niveau maatregelen getroffen om
misbruik door asielzoekers te voorkomen7? en de belasting voor de lidstaten te
beperken.®° Zo is het recht om in de lidstaten te verblijven tijdens de aanvraagpro-
cedure en de beroepsfase beperkt in opvolgende (met name derde en volgende) asiel-
verzoeken.® Ook kan een gehoor over de asielmotieven in een opvolgende asiel-
procedure achterwege worden gelaten.™?

Daarnaast zijn er bepalingen in de richtlijnen opgenomen die specifiek regule-
ren onder welke omstandigheid het bestuursorgaan (in de richtlijn de beslissings-
autoriteit genoemd) een opvolgende asielaanvraag inhoudelijk moet beoordelen.
De Unierechtelijke wetgever verwijst in dit kader naar het beginsel van gezag van
gewijsde™®s (maar bedoelt neem ik aan het beginsel van formele rechtskracht). Ik
zal in deze paragraaf het beoordelingskader voor opvolgende asielaanvragen van de
herziene Procedurerichtlijn bespreken. In de volgende paragraaflaat ik zien welke
gevolgen dit beoordelingskader heeft gehad voor het Nederlandse beoordelings-
kader voor opvolgende (asiel)aanvragen.

3.1.1  Reikwijdte formele rechtskracht

De herziene Procedurerichtlijn definieert een opvolgend asielverzoek (in de richt-
lijn ‘volgend verzoek’) voor zover relevant als ‘een later verzoek om internationale
bescherming dat wordt gedaan nadat een definitieve beslissing over een vorig ver-
zoek is genomen.”®+ Een ‘definitieve beslissing’ is volgens de richtlijn een beslissing
op een asielverzoek, waartegen geen rechtsmiddel in eerste aanleg meer openstaat,

177 HvJ EU 17 februari 2009, Zaak C-465/07, Elgafaji, JV 2009/111, m.nt. Spijkerboer, RV 2009, nr. 6,
m.nt. Battjes, r.o. 28.

178 Zievooral art. 32 van Richtlijn 2005/85/EG.

179 Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende minimum-
normen voor de procedures in de lidstaten voor de verlening of intrekking van internationale
bescherming, COM(2009) 554 definitief; p. 8.

180 Zie bijvoorbeeld punt 36 Considerans Richtlijn 2013/32/EU.

181 Art. g lid 2 en 41 (administratieve fase) en art. 46 lid 6 sub b jo. 33 lid 2 sub d (beroep) Richtlijn
2013/32/EU.

182 Art. 34lid 1jo. 42 1id 2 sub b Richtlijn 2013/32/EU.

183 Zie bijvoorbeeld punt 36 Considerans Richtlijn 2013/32/EU.

184 Art. 2q Richtlijn 2013/32/EU.
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ongeachtof ditrechtsmiddel tot gevolg heeft dat de verzoekers in de lidstaten mogen
blijven in afwachting van het resultaat.’®s

De Unierechtelijke regels over opvolgende asielverzoeken gelden ook voor verzoe-
ken van asielzoekers, namens wie een andere asielzoeker (een echtgenoot of ouder)
eerder een asielverzoek heeft ingediend. In die gevallen zal beoordeeld worden of
met de situatie van de afhankelijke persoon of de ongehuwde minderjarige verband
houdende feiten, een apart verzoek rechtvaardigen.

3.1.2  Voorwaarden voor (her)beoordeling
Het kader voor de beoordeling van opvolgende aanvragen, zoals dit in de herziene
Procedurerichtlijn is opgenomen, vertoont grote gelijkenissen met het kader dat
volgt uit artikel 4:6 Awb. Artikel 40 van de richtlijn bepaalt dat lidstaten in een
voorafgaand onderzoek mogen onderzoeken of er ‘nieuwe elementen of bevindin-
gen aan de orde zijn gekomen of door de verzoeker werden voorgelegd die de kans
aanzienlijk groter maken dat de verzoeker voor erkenning als persoon die interna-
tionale bescherming geniet in aanmerking komt.” Wanneer dergelijke nieuwe ele-
menten of bevindingen aanwezig zijn, moet de beslissingsautoriteit de asielaanvraag
inhoudelijk beoordelen, met in achtneming van alle waarborgen die gelden voor
eerste asielprocedures.’® Dat is alleen anders als de lidstaat de asielzoeker tegen-
werpt dat hij de nieuwe elementen of bevindingen eerder naar voren had kunnen
brengen.’” Als er geen nieuwe elementen of bevindingen aan de orde zijn of het de
asielzoeker verweten kan worden dat hij nieuwe elementen of bevindingen te laat
naar voren heeft gebracht, kan de beslissingsautoriteit de asielaanvraag niet-ont-
vankelijk verklaren.® Dit betekent dat de beslissingsautoriteit het asielrelaas niet
opnieuw inhoudelijk hoeft te beoordelen in het licht van hetgeen de asielzoeker bij
de opvolgende aanvraag heeft aangevoerd. Lidstaten kunnen er dus voor kiezen
om de ‘beslismodaliteit’ niet-ontvankelijk toe te passen en eerst een voorafgaand
onderzoek te doen of om opvolgende asielaanvragen inhoudelijk te beoordelen.

In eerdere stukken heb ik betoogd dat uit de systematiek van artikel 40 van de
richtlijn volgt dat er drie opeenvolgende en op zichzelf staande vragen moeten wor-
den beantwoord:

1. Zijn de elementen (verklaring of bewijs) of bevindingen, die bij de opvolgende
aanvraag zijn overgelegd of aan de orde zijn, nieuw (in de zin van nog niet eerder
naar voren gebracht)?

2. Maken deze elementen of bevindingen de kans aanzienlijk groter dat de asielzoe-
ker in aanmerking komt voor internationale bescherming?

3. Kan het de asielzoeker verweten worden dat hij de elementen of bevindingen niet
eerder naar voren heeft gebracht?

Als de eerste twee vragen positief worden beantwoord, dan is de lidstaat in beginsel
verplicht de opvolgende asielaanvraag volledig te beoordelen. Lidstaten kunnen een

185 Art. 2d Richtlijn 2013/32/EU.

186 Art. 40 lid 2 en 3 Richtlijn 2013/32/EU.

187 Art. 40 lid 4 Richtlijn 2013/32/EU.

188 Art. 40 lid 5 jo. art. 33 lid 2 sub d Richtlijn 2013/32/EU.
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volledige beoordeling alleen achterwege laten, als zij gebruikmaken van de moge-
lijkheid de verwijtbaarheidstoets van artikel 40 lid 4 van de richtlijn toe te passen.
Naar mijn mening kan dat echter alleen als zij deze mogelijkheid in het nationale
recht hebben geimplementeerd.®® Volgens het Hv] EU mag een lidstaat zich name-
lijk ten opzichte van een particulier niet op een facultatieve afwijkende bepaling van
een richtlijn beroepen, wanneer deze die bepaling niet rechtsgeldig in het nationale
recht heeft omgezet.°

3.1.3  Nieuwe elementen en bevindingen

Over de term ‘nieuwe elementen of bevindingen’ heeft het Hv] EU nog geen uitleg
gegeven. Het ligt voor de hand te veronderstellen dat het begrip ‘elementen’ moet
worden uitgelegd conform de definitie neergelegd in artikel 4 lid 2 van de Kwalifi-
catierichtlijn, namelijk de verklaringen van de verzoeker en alle documentatie in het
bezit van de verzoeker over onder meer zijn persoon en de redenen waarom hij een
asielverzoek indient. De tekst van de richtlijn suggereert dat elementen als ‘nieuw’
moeten worden aangemerkt, wanneer zij voor het eerst aan de beslissingsautoriteit
zijn voorgelegd. Artikel 40 lid 3 van de Procedurerichtlijn bepaalt namelijk dat de
nieuwe elementen of bevindingen ‘aan de orde zijn gekomen of door de verzoeker
werden voorgelegd.” De term ‘aan de orde zijn gekomen’ suggereert dat de elemen-
ten er eerder nog niet waren. Daarentegen heeft de term ‘werden voorgelegd’ geen
tijdselement in zich.™

3.1.4 Relevantie
Elementen en bevindingen moeten niet alleen nieuw zijn, maar ook de ‘de kans
aanzienlijk groter maken’ dat de asielzoeker een asielvergunning wordt verleend.
Hieruit volgt mijns inziens dat veranderingen in het land van herkomst substantieel
moeten zijn en/of nieuwe bewijsstukken voldoende bewijskracht dienen te hebben
om tot een andere beslissing over het asielverzoek te kunnen leiden. Op deze manier
kan de beslissingsautoriteit voorkomen dat de asielzoeker steeds met nieuwe, niet
zo relevante of zwaarwegende gewijzigde omstandigheden of nieuwe bewijsstuk-
ken, een inhoudelijke beoordeling van de opvolgende asielaanvraag kan afdwingen.

De Kwalificatierichtlijn stelt geen eisen aan de documenten die de asielzoeker
overlegt ter onderbouwing van zijn asielaanvraag. Er staat bijvoorbeeld nergens dat
het moet gaan om originele documenten. Het ligt wel voor de hand dat aan kopieén
van documenten minder bewijskracht hoeft te worden toegekend dan aan origine-
len. Dit is van belang omdat, zoals we in paragraaf 4.4.2 zullen zien, de Afdeling
bepaalde typen documenten niet aanmerkt als ‘nieuwe elementen.>

Het HvJ EU heeft in zijn jurisprudentie duidelijk gemaakt dat de automatische uit-
sluiting van bepaalde categorieén bewijs van een procedure in strijd kan zijn met het
Unierechtelijke effectiviteitsbeginsel. In de belastingzaak San Giorgio overwoog het
Hof'van Justitie dat onder meer ‘bijzondere beperkingen met betrekking tot de vorm

189 Zie onder meer Reneman 2015, p. 368-381.

190 HvJ EU 21 oktober 2010, Zaak C-227/09, Accardo en anderen, r.0. 45-47.
191 Zie Migration Law Clinic 2015, p. 22-23.

192 Zie par. 4.4.2.

240



van het te leveren bewijs, zoals de uitsluiting van alle niet-schriftelijke bewijsmid-
delen’ strijdig kunnen zijn met het effectiviteitsbeginsel.”3 Het Hof vindt bovendien
dat niet te formalistisch met bewijsmiddelen mag worden omgegaan. Bewijs mag
niet alleen op grond van de gedetailleerdheid en de vorm buiten beschouwing wor-
den gelaten, als het de beslisser wel in staat stelt om een zaak te beoordelen.”%+

In de zaak Bolbol ging het specifiek over bewijs in asielzaken. In dat geval was de
vraag aan de orde wanneer een Palestijnse asielzoeker aannemelijk had gemaakt dat
hij onder de bescherming van de UNRWA (de VN-organisatie die hulp en bescher-
ming biedt aan Palestijnen vluchtelingen) had gestaan. Het Hv] EU overwoog dat
een UNRWA-registratie toereikend bewijs vormde voor het feit dat daadwerkelijk
hulp daarvan wordt genoten. Een registratie is volgens het Hof echter niet nodig
om die hulp aannemelijk te maken, ‘de rechthebbende moet worden toegestaan dat
bewijs met elk ander middel te leveren.”s A-G Sharpston schreef in haar conclusie
bij deze uitspraak dat het van wezenlijk belang is

‘om zowel het legitieme belang van de staat te erkennen, na te gaan of de aanspraken
van een bepaalde persoon gegrond zijn, als de zeer reéle, praktische problemen waar-
mee ontheemden die de vluchtelingenstatus wensen te verkrijgen, te maken kunnen
hebben bij het leveren van het bewijs van hun rechten. Sommige aanvragers zullen
geen gegronde aanspraak hebben op de vluchtelingenstatus, en het komt de staat toe
hun zaak te onderzoeken. Tezelfdertijd mag de staat geen onrealistische maatstaven
voor het vereiste bewijs aanleggen.

Ook het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) heeft in een
aantal uitspraken duidelijk gemaakt dat ideaal bewijs nietvan asielzoekers kan wor-
den verlangd.”” Kopieén van documenten moeten volgens het EHRM in de beoor-
deling van een asielaanvraag worden betrokken. De authenticiteit van documen-
ten moet bovendien gemotiveerd bestreden worden.¥® Wanneer beslisautoriteiten
documenten negeren, dan houden zij volgens het EHRM onvoldoende rekening met
‘the particular situation of asylum seekers and their special difficulties in providing
full proof of the persecution in their home countries.”® Deze EHR M-jurisprudentie
kan het Hof van Justitie inspireren bij het (verder) invullen van het effectiviteitsbe-
ginsel in de context van artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn en artikel 40 lid 3 Pro-
cedurerichtlijn.>°

193 HvJ EU g november 1983, Zaak 199/82, SpA San Giorgio, r.0. 14.

194 HvJ EU 30 juni 2011, Zaak C-262/09, Meilicke en anderen, r.o. 46, Hv] EU 15 september 2011, Zaak
C-310/09, Arcot, 1.0. 99.

195 HvJ EU 17 juni 2010, Zaak C-31/09, Bolbol, r.0. 52.

196 Conclusie A-G Sharpston van 4 maart 2010, in Zaak C-31/09, Bolbol, r.0. 95.

197 EHRM 18 december 2012, nr. 28774/09, E.N. t. Zweden, r.0. 72, JV 2013/35, m.nt. Battjes.

198 EHRM 18 november 2014, nr. 52589/13, M.A. t. Zwitserland, r.o. 52-56, JV 2015/1, m.nt. Schiiller en
De Boer, EHRM 2 oktober 2012, nr. 33210/11, Singh t. Belgi¢, r.o. 101, JV 2012/478, m.nt. Boeles, RV
2012, nt. 60, m.nt. Spijkerboer.

199 EHRM 18 november 2014, nr. 52589/13, M.A. t. Zwitserland, r.o. 62, JV 2015/1, m.nt. Schiiller en De
Boer.

200 Reneman 2015, p. 373.
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3.1.5 Verwijtbaarheidstoets

De richtlijn staat lidstaten toe een verwijtbaarheidstoets toe te passen. Artikel 40
lid 4 van de richtlijn stelt dat lidstaten kunnen bepalen dat het asielverzoek enkel
verder wordt behandeld indien de asielzoeker de nieuwe elementen en bevindingen
‘in het kader van de vorige procedure niet kon doen gelden, in het bijzonder door zijn
recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel’ uit te oefenen. Ook in dat geval kan het
asielverzoek niet-ontvankelijk worden verklaard.>*

Op grond van het Unierecht mogen lidstaten van een asielzoeker verlangen ‘dat zij
alle elementen ter staving van het verzoek om internationale bescherming zo spoe-
dig mogelijk indient.” Tegelijkertijd heeft de beslissingsautoriteit een samenwer-
kingsplicht die inhoudt dat

‘indien de door de verzoeker om internationale bescherming aangevoerde elementen
om welke reden ook niet volledig, actueel of relevant zijn, de betrokken lidstaatin deze
fasevan de procedure actief met de verzoeker moet samenwerken om alle elementen te
verzamelen die het verzoek kunnen staven.”s

Ook heeft de beslissingsautoriteit de plicht om zelf onderzoek te doen naar met
name de situatie in het land van herkomst.>*4

Het is aannemelijk dat onder het Unierecht rekening moet worden gehouden met
het feit dat sommige asielzoekers meer tijd nodig kunnen hebben om hun verhaal
naar voren te brengen, bijvoorbeeld vanwege psychische aandoeningen.>*s De lid-
staten zijn verplicht deze asielzoekers passende steun te bieden.>* Het Hv] EU houdt
in het kader van procedurele waarborgen dan ook rekening met ‘de moeilijke situ-
atie waarin [asielzoekers] zich op menselijk en materieel vlak kunnen bevinden.>°”
Hieruit volgt mijns inziens dat met deze bijzondere procedurele behoeften rekening
moet worden gehouden bij de vraag of het laat afleggen van bepaalde verklaringen
over het asielrelaas (zoals in het land ondergane marteling of verkrachting) of het
laat overleggen van bewijs aan de asielzoeker kan worden verweten.

Het HvJ EU heeft met betrekking tot homoseksuele asielzoekers overwogen dat uit
het enkele feit dat een asielzoeker deze persoon niet meteen heeft verklaard homo-
seksueel te zijn, niet de conclusie mag worden getrokken dat hij niet geloofwaardig
is. Het Hof verwijst naar het feit dat vragen over iemands persoonlijke levenssfeer en
met name zijn seksualiteit gevoelig liggen en dat asielzoekers terughoudend zijn bij
het onthullen van intieme aspecten van hun leven.>*®

Hieruitkan worden afgeleid datheteen asielzoeker nietaltijd kan worden verweten
dat hij laat, pas na de eerste asielprocedure, verklaringen aflegt over intieme aspec-
ten van zijn of haar leven. Daarbij kan het niet alleen gaan om homoseksualiteit,

201 Art. 40 lid 5 Richtlijn 2013/32/EU.

202 Art. 4lid 1 Richtlijn 2011/95/EU.

203 HvJ EU 22 november 2012, Zaak C-277/11, M. v. Minister for Justice, Equality and Law Reform, r.o. 62.
204 Art. 10lid 3 Richtlijn 2013/32/EU.

205 Punt 29 Considerans Richtlijn 2013/32/EU.

206 Art. 24 lid 3 Richtlijn 2013/32/EU.

207 HvJ EU 20 oktober 2016, Zaak C-429/15, Danqua, r.o. 46.

208 HvJ EU 2 december 2014, Zaken C-148/13 tot en met C-150/13, A, B, C, r.0. 69.
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maar ook om bijvoorbeeld marteling, verkrachting of andere gebeurtenissen waar-
over asielzoekers vanwege onder meer schaamte of schuldgevoel niet makkelijk pra-
ten.>* Het VN Comité tegen Foltering overweegt bijvoorbeeld dat ‘complete accu-
racy is seldom to be expected by victims of torture.®

Hetlijkt mijduidelijk dathetUnierechtverbiedteen asielaanvraag niet-ontvankelijk
te verklaren, wanneer een asielzoeker weliswaar verwijtbaar te laat nieuw bewijs
heeft aangevoerd, maar tegelijk aannemelijk heeft gemaakt dat zijn uitzetting in
strijd is met het Unierechtelijke verbod van refoulement.>” Net als het refoulement-
verbod van artikel 3 EVRM is het Unierechtelijke refoulementverbod absoluut.>™ Dat
betekent dat een afweging van het beginsel van formele rechtskracht aan de ene
kant en een aanstaande schending van het refoulementverbod aan de andere kant,
niet mogelijk is. Het blijft dus altijd noodzakelijk het risico op vervolging en ern-
stige schade in te schatten in een opvolgende asielaanvraag.

Dit blijkt ook uit de uitspraak van het EHRM de uitspraak in M.D. en M.A. t. Belgié.
Het EHRM constateerde in deze zaak, waarin een echtpaar vier asielverzoeken had
ingediend, een schending van artikel 3 EVRM. Reden was dat de Belgische autoritei-
ten in de opvolgende asielprocedures niet hadden onderzocht of de asielzoekers bij
terugkeer een risico op refoulement liepen. Het Hof vond dat de Belgische autoritei-
ten het concept ‘nieuwe feiten’ te restrictief had uitgelegd, omdat zij geen rekening
hielden met de mogelijkheid dat de klagers de documenten niet eerder konden ver-
krijgen. Het te laat overleggen van documenten was voor de Belgische autoriteiten
reden om deze niet op de inhoud te beoordelen.>s

3.1.6  Het recht op een effectief rechtsmiddel

De richtlijn vereist dat tegen de afwijzing van een opvolgende aanvraag een effec-
tief rechtsmiddel open staat. Dit rechtsmiddel dient in ieder geval in eerste aanleg
een ‘volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke als juridische gronden’ te
omvatten ‘met inbegrip van, indien van toepassing, een onderzoek van de behoefte
aan internationale bescherming.’ Het Hv] EU heeft recent overwogen dat dit bete-
kent dat

‘de rechterlijke instantie van een lidstaat waarbij in eerste aanleg een beroep tegen een
beslissing inzake een verzoek om internationale bescherming is ingediend, verplicht
is zowel de elementen, feitelijk en rechtens (...), waarmee het orgaan dat deze beslis-
sing heeft genomen rekening heeft gehouden of had kunnen houden, als de elementen
die zich na de vaststelling van die beslissing hebben aangediend, te onderzoeken.”*+

Hieruit volgt mijns inziens dat de rechter niet bepaalde onderdelen van het asielbe-
sluit mag uitsluiten van de rechterlijke toetsing in beroep.

209 Zie bijvoorbeeld Bloemen en Keunen 2013, p. 455-456 en CAT 22 januari 2007, nr. 262/2005, V.L. .
Zwitserland, r.o. 8.8.

210 Zie bijvoorbeeld CAT 22 juni 2017, nr. 653/2015, AMD t. Denemarken, r.o. 9.7.

211 Hetrefoulementverbod is neergelegd in art. 4 en 19 EU Handvest.

212 EHRM 18 februari 2008, nr. 37201/06, Saadi t. Itali¢, r.0. 127, 138-142.

213 EHRM 19 januari 2016, nr. 58689/12, M.D. en M.A. t. Belgié, r.0. 55, 65-67.

214 HvJ EU 25 juli 2018, Zaak C-585/16, Alheto, AB 2018/368, m.nt. Reneman.
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In de eerder genoemde uitspraak in M.D. en M.A. t. Belgi¢ overweegt het EHRM
dat ook in het beroep tegen de afwijzing van een opvolgende aanvraag een onaf-
hankelijke en strikte beoordeling van het risico op een schending van artikel 3
EVRM bijj uitzetting moet plaatsvinden. In deze zaak leidde het feit dat de Belgische
rechter slechts geoordeeld had dat de nieuwe stukken die de asielzoekers hadden
overgelegd, geen nieuwe feiten waren tot een (procedurele) schending van artikel 3
EVRM.>

3.3  Conclusie

Het Unierecht bevat een gedetailleerd beoordelingskader voor opvolgende asielaan-
vragen. Hoewel dit kader op het eerste gezicht erg lijkt op het beoordelingskader van
artikel 4:6 Awb, kan er niet van worden uitgegaan dat beide identiek zijn. De term
‘nieuwe elementen of bevindingen’ is bijvoorbeeld een Unierechtelijke term, die bin-
nen de EU uniform moet worden uitgelegd en mogelijk in de toekomst wordt inge-
vuld door het Hof van Justitie. Die invulling kan afwijken van het beoordelingskader
onder artikel 4:6 Awb dat wij in Nederland gewend zijn. Uitspraken van het Hv] EU
en het EHRM met betrekking tot de relevantie van documenten en de verwijtbaar-
heidstoets hebben de ruimte van de lidstaten om opvolgende asielaanvragen al dan
niet inhoudelijk te beoordelen, ingeperkt. Zo moeten de autoriteiten beoordelen of
documenten, die voor het eerst voorgelegd worden in een opvolgende asielaanvraag,
leiden tot een reéel risico op een schending van artikel 3 EVRM. Daarnaast moet bij
de beoordeling van late verklaringen rekening worden gehouden met de mogelijke
terughoudendheid van asielzoekers om te vertellen over intieme aspecten van hun
leven.

In het volgende paragraaf wordt besproken op welke wijze de Unierechtelijke nor-
men, die volgen uit Kiihne en Heiz, Arcor en Byankov en de herziene Procedurerichtlijn
het Nederlandse bestuursrecht hebben beinvloed. Daarbij ga ik in op de vraag of het
bestuursrechtelijk kader voor opvolgende (asiel)aanvragen nu in overeenstemming
is met het Unierecht. Ten slotte zal ik ingaan op de wijzigingen in het bestuursrech-
telijke kader voor de beoordeling van opvolgende asielaanvragen die het Unierecht
in de toekomst mogelijk nog teweeg zal brengen.

215 EHRM 19 januari 2016, nr. 58689/12, M.D. en M.A. t. Belgié, r.o. 55, 65-67.
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4 Invloed van het Unierecht op het
beoordelingskader voor opvolgende
aanvragen

In deze paragraafzal ik ingaan op de wijze waarop het Unierecht het beoordelings-
kader voor opvolgende aanvragen in het Nederlandse bestuursrecht heeft beinvloed.
Ik zal eerst artikel 4:6 Awb en zijn relatie tot het beginsel van formele rechtskracht
kortintroduceren. Daarna zal ik laten zien dat het Unierecht, en specifiek de uitspra-
ken in Kiihne en Heiz en Byankov weinig gevolgen hebben gehad voor het Nederlandse
bestuursrecht. Voor gebieden van het bestuursrecht waarin er geen specifieke Unie-
rechtelijke bepalingen over de beoordeling van opvolgende aanvragen bestaan, is de
invloed vanuit het Unierecht vooralsnog dus vrij minimaal.

Daarna besteed ik aandacht aan het asielrecht, waar dat heel anders ligt. Naar
aanleiding van de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn heeft de Afde-
ling het ne bis in idem-beoordelingskader in asielzaken verlaten. Deze ontwikkeling
hebben de Afdeling, de Centrale Raad van Beroep (CRvB) en het College van Beroep
voor het bedrijfsleven (CBb) doorgetrokken naar de rest van het bestuursrecht.

Tegelijkertijd is er in het asielrecht veel hetzelfde gebleven: het strikte novacrite-
rium en de ruime invulling van de verwijtbaarheidstoets zijn gehandhaafd. Dat wil
echter niet zeggen dat dit zo zal blijven. Ik ben van mening dat het twijfelachtig is of
jurisprudentie van de Afdeling op deze twee punten in overeenstemming is met het
Unierecht. Het Hof van Justitie zou dus een wijziging van deze jurisprudentie nood-
zakelijk kunnen maken. Bovendien is er een Procedureverordening op komst waarin
onder meer de niet-ontvankelijkverklaring van opvolgende asielaanvragen vanwege
het ontbreken of verwijtbaar laat indienen van nieuwe elementen of bevindingen
verplicht wordt. Daarmee zou een eind komen aan de discretionaire bevoegdheid
van de IND om opvolgende asielaanvragen inhoudelijk te beoordelen. Het laatste
deel van deze paragraaf gaat daarom over de vraag: gaat het asielprocesrecht daar-
mee (nog) verder afwijken van het algemeen bestuursrecht, of is een wijziging van
het algemeen bestuursrecht opnieuw noodzakelijk?

4.1 Artikel 4:6 Awb en ne bis in idem

Wanneer een afwijzende beschikking op een aanvraag formele rechtskracht heeft
gekregen, kan de aanvrager een tweede aanvraag indienen. Op grond van artikel 4:6
lid 2 Awb kan een bestuursorgaan deze aanvraag onder verwijzing naar de eerdere
beschikking afwijzen, als er geen nieuw gebleken feiten of veranderde omstandig-
heden zijn vermeld. Een inhoudelijke herbeoordeling van de aanvraag (buiten de
vraag of er nova zijn) blijft dan achterwege. Het bestuursorgaan mag er echter ook
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voor kiezen om de tweede aanvraag inhoudelijk te beoordelen en vervolgens toe-
of af te wijzen. Hetzelfde geldt wanneer een rechtszoekende het bestuursorgaan
vraagt om terug te komen van een eerder besluit.>*®

De Afdeling paste tot voor kort in het bestuursprocesrecht het ne bis in idem-be-
oordelingskader toe. Dit hield in dat de bestuursrechter in het beroep tegen een
negatieve beschikking op een opvolgende aanvraag ambtshalve toetste of er een
wijziging van het recht of relevante nieuwe feiten en omstandigheden zijn. Als daar-
van geen sprake was, kon de bestuursrechter het bestreden besluit in beginsel niet
toetsen, ook niet als het bestuursorgaan de zaak volledig had (her)beoordeeld.>”
Marseille noemt dit verschijnsel, waarbij de rechter het besluit van een bestuursor-
gaan niet kan toetsen ‘rechtsvrije’ ruimte voor het bestuursorgaan.>?

De Afdeling overwoog dat artikel 4:6 Awb ‘voor de bestuurlijke besluitvorming
invulling geeft aan het algemene rechtsbeginsel, volgens hetwelk niet meermalen
wordt geoordeeld over eenzelfde zaak (ne bis in idem).” Dit beginsel geldt voor zowel
het bestuur als de rechtspraak.

‘[Bluiten de aanwending van ingevolge de wet openstaande rechtsmiddelen, kan
eenzelfde geschil niet ten tweede male aan de rechter worden voorgelegd. Voor de
bestuursrechtspraak in vreemdelingenzaken vindt het beginsel nadere invulling in
het bepaalde in art. 8:1 Awb, gelezen in verband met art. 69 Vw 2000. Deze wettelijke
bepalingen verzetten zich ertegen dat door het instellen van beroep tegen het besluit
op een herhaalde aanvraag wordt bereikt dat de rechter de zaak beoordeelt, als ware
het beroep gericht tegen het eerdere besluit. Daarbij geldt dat de wet voor de recht-
spraak, anders dan voor het bestuur niet voorziet in discretie, noch anderszins in uit-
zonderingen op de regel dat de weg naar de rechter slechts eenmaal gedurende een
beperkte periode open staat.

Schreuder- Vlasblom merkt op dat het dus niet zo kon zijn dat men via de weg van
een verzoek aan het bestuur om heroverweging van een niet tijdig beroepen besluit,
de beroepstermijnen kan omzeilen.> Zij stelt dat:

‘aangenomen werd dat iedere toetsing van de aanwending van de discretie waarover
het bestuur beschikt, maatstaven impliceert, die een door de wetgever niet gewenste
heroverwegingsplicht met zich brengen. De wetsgeschiedenis wekt sterk de indruk
dat de wetgever zich met het scheppen van de discretie in art. 4:6 lid 2 Awb alleen tot
het bestuur heeft willen richten; niet tot de rechter. Aanwending van de discretie van
het bestuur heeft hij aan de rechterlijke toetsing willen onttrekken. Dit werd aanvaard

216 ABRVS 17 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1578, r.0. 6.1-6.2. Zie ook Ortlep 2011, p. 420, 435-439.

217 Zie voor het vreemdelingenrecht ABRvS 4 april 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF7223, AB 2003/215,
m.nt. Vermeulen, JV 2003/219, m.nt. Spijkerboer.

218 Zie annotatie van Marseille bij AB 2016/5 en Marseille 2017, p. 325. Zie voor de verschillen tussen
de jurisprudentie van de hoogste bestuursrechters over het beoordelingskader voor opvolgende
aanvragen ook de noot van Schueler bij AB 1998/32.

219 Schreuder-Vlasblom 2017, par. 2.7.2. Zie ook Ortlep 2011, p. 428.
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wegens de rechtsweg die in het kader van de eerste procedure ten volle heeft openge-
staan.”*°

De jurisprudentie van de Afdeling en de CRvB liep op dit punt lange tijd uiteen.
De CRvB liet, in de woorden van Marseille, twee gezichten zien. Soms liet de
CRvB rechtsvrije ruimte aan het bestuursorgaan, maar soms toetste hij ook of het
bestuursorgaan in redelijkheid had kunnen afzien van een heroverweging van het
eerdere besluit.?** De CRvB vond dus, anders dan de Afdeling, dat hij de mogelijk-
heid om in te grijpen als de weigering tot heroverweging van een eerder besluit onre-
delijk uitpakte.>*

Op de toepassing van artikel 4:6 Awb en het ne bis in idem-beoordelingskader was
kritiek. In de eerste plaats vonden sommigen dat een bestuursorgaan verplicht zou
moeten zijn op een eerder besluit terug te komen, wanneer dit onmiskenbaar onjuist
blijkt te zijn. De bestuursrechter zou het besluit op dit punt moeten kunnen toet-
sen.>>3 Daarnaast werd het feit dat een inhoudelijk besluit op een opvolgende aan-
vraag, niet door de rechter kon worden getoetst als er geen nieuw gebleken feiten of
veranderde omstandigheden aan de orde waren, bekritiseerd.>>+ Marseille schrijft:

“Zeker als het bestuur zelf— door het rechtens onaantastbaar geworden besluit te gaan
heroverwegen — duidelijk maakt er [aan het beginsel van rechtszekerheid MR] niet al
te zeer aan te hechten, is er geen reden waarom de rechter dat wel zou doen. Als de
rechtszekerheid van derden in het spel is, kan dat anders liggen, maar zelfs dan zijn
er meer dan genoeg situaties denkbaar waarin het gerechtvaardigd is dat de rechter
beoordeelt of een rechtens onaantastbaar besluit moet worden gewijzigd, ondanks dat
derden erop hadden gerekend dat dat nimmer zou gebeuren.”»*

Anderen vonden dat de rechter een beslissing op een opvolgende aanvraag alleen
marginaal moest kunnen toetsen als het bestuursorgaan ook de beschikking in de
eerdere procedure opnieuw had beoordeeld.>*$

4.2 Criteria voor toepassing arikel 4:6 Awb

In het kader van de toepassing van artikel 4:6 Awb zijn de volgende vragen van
belang:

1. Gaat het om een aanvraag met dezelfde strekking?

2. Ishetvoor de aanvraag relevante recht gewijzigd?

3. Isersprake van nieuw gebleken feiten of omstandigheden?

220 Schreuder-Vlasblom 2017, par. 2.7.2.

221 Marseille 2017, p. 322. Zie ook de annotatie van Broring bij AB 2017/101.

222 Zie ook Ortlep 2011, p. 450-471, De Poorte 2004.

223 Zie bijvoorbeeld Broring en Marseille 2002, p. 63, De Poorte 2004.

224 Zie bijvoorbeeld Marseille en Broring 2002, p. 69, annotatie van Vermeulen bij AB 2003, 315,
Verheij 2005, p. 5, Reneman 2015. Zie ook de verwijzingen in Ortlep 2011, p. 470.

225 Marseille 2017, p. 321-326..

226 De Vries 2002, De Poorte 2004.
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4. Zijn deze nieuw gebleken feiten of omstandigheden relevant voor de beoorde-
ling van de aanvraag?*

Artikel 4:6 Awb is alleen van toepassing op een gelijke aanvraag door dezelfde aan-
vrager aan hetzelfde bestuursorgaan dat eerder op dezelfde rechtsgrondslag een afwijzende
beschikking heeft genomen. Daarvoor is van belang of de aanvraag strekt tot het in
het leven roepen van hetzelfde rechtsgevolg.>?

Artikel 4:6 Awb is niet van toepassing op situaties waarin het voor de aanvraag
relevante recht is gewijzigd.>* Het kan daarbij ook gaan om een beleidswijziging.>°

Het begrip ‘nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden’ uit artikel 4:6
Awb wordt strikt uitgelegd.>* Het moet gaan om feiten en niet om argumenten of
meningen. Latere beslissingen en rechterlijke uitspraken zijn dan ook geen nova.>>
Schreuder-Vlasblom schrijft dat men dus niet achteraf kan meeliften op het succes-
vol procederen van anderen.>3 Dat betekent dat uitspraken van het Hof van Justitie
waaruit blijkt dat het bestuursorgaan en/of de rechter in de eerdere procedure het
Unierecht onjuist heeft uitgelegd in beginsel niet tot een inhoudelijke herbeoorde-
ling van een tweede aanvraag of een verzoek tot heroverweging hoeven te leiden. Dat
is alleen anders, als aan de voorwaarden van Kiihne en Heiz is voldaan.>3+

In het begrip ‘nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden’ wordt een
verwijtbaarheidstoets gelezen. Het gaat om ‘feiten of omstandigheden die na het
eerdere besluit zijn voorgevallen of die niet vo6r dat besluit konden en derhalve
behoorden te worden aangevoerd, alsmede bewijsstukken van reeds eerder gestelde
feiten of omstandigheden die niet vodr het nemen van het eerdere besluit konden en
derhalve behoorden te worden overgelegd.”3s Deze feiten en omstandigheden moe-
ten dus niet alleen nog niet eerder aan het bestuursorgaan zijn voorgelegd, maar
ook niet eerder aan het bestuursorgaan voorgelegd hebben kunnen worden. Het is
aan de aanvrager om nova aan te voeren en aannemelijk te maken.

Het relevantie criterium houdt in dat de naar voren gebrachte nova ‘in beginsel
kunnen afdoen aan de eerdere afwijzingsgronden.’ Ze mogen dus niet op voorhand
evident irrelevant zijn.>”

227 Zie ook Spijkerboer 2014, p. 293.

228 Tekst & Commentaar Algemene Wet bestuursrechtsrecht, Schreuder Vlasblom 2017, par. 2.7.2, Ortlep
2011, P. 429.

229 CRvB 19 juli 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2225, r.0. 4.4.2. De CRvB verwijst naar de MvT bij art. 4:6
Awb: Kamerstukken I11988/89, 21 221, nr. 3, p. 94.

230 Ortlep 2011, p. 234 en daar genoemde verwijzingen naar jurisprudentie.

231 CRvB 8 augustus 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2716, r.0. 4.4-.

232 Zie ABRvS 21 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3387, r.0. 4.1, CRvB 27 december 2018, ECLI:
NL:CRVB:2018:4270, r.0. 5.1.3, CBb 10 april 2018, ECLI:NL:CBB:2018:146, r.0. 3.6. Zie ook Wid-
dershoven 2016.

233 Schreuder-Vlasblom 2017, par. 2.7.2.

234 Broring en de Graaf 2019, p. 350.

235 Zie bijvoorbeeld ABRvS 6 maart 2008, nr. 200706839/1, JV 2008/169, m.nt. Olivier, CRvB
27 december 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:4270, r.0. 5.1.3.

236 Schreuder-Vlasblom 2017, par. 2.7.2.

237 Schreuder-Vlasblom 2017, par. 2.7.2.
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4.3  Unierechtelijke grenzen aan de toepassing van artikel 4:6 Awb

In paragraaf 2 hebben we gezien dat voor de vraag of een met het Unierecht strijdig
besluit met formele rechtskracht heroverwogen moet worden, vooral de uitspraken
in Kiihne en Heiz en Byankov van belang zijn. Kiihne en Heiz verplicht een bestuursor-
gaan gebruik te maken van een bevoegdheid tot heroverweging, wanneer het eerdere
besluit definitief is geworden door een uitspraak van de rechter in hoogste instan-
tie, de uitspraak van deze rechter op grond van een latere uitspraak van het Hv] EU
in strijd blijkt te zijn met het Unierecht en de betrokkene zich na deze uitspraak
onmiddellijk tot het bestuursorgaan heeft gewend. Byankov verplicht een bestuurs-
orgaan het beginsel van formele rechtskracht opzij te zetten als sprake is van bij-
zondere omstandigheden. De doorwerking van deze twee uitspraken bespreek ik in
deze paragraaf.

4.3.1  Kiihne en Heiz
In de rechtspraak van de Afdeling, de CRvB en het CBb heeft een beroep op de uit-
spraak in Kiihne en Heiz vrijwel nooit succes gehad. Uit Kiihne en Heiz volgt volgens
deze instanties niet dat aan een besluit dat in strijd is met het Unierecht geen for-
mele rechtskracht kan toekomen of dat dit besluit moet worden herzien.>s® Alleen
in de bijzondere situatie, waarin is voldaan aan de omstandigheden zoals genoemd
in Kiihne en Heiz, moet het beginsel van formele rechtskracht wijken en het met het
Unierechtelijk strijdige besluit worden heroverwogen. Het is aan degene die een
beroep doet op Kiihne en Heiz om aannemelijk te maken dat dergelijke omstandighe-
den zich voordoen.>® De Afdeling merkt in een aantal uitspraken slechts op dat de
betrokkene niet aannemelijk heeft gemaakt dat bijzondere omstandigheden in de
zin van Kiihne en Heiz aan de orde zijn.>+°

Het bestaan van een bevoegdheid tot heroverweging levert in het Nederlandse
bestuursrecht geen problemen op: het bestuursorgaan kan dit op grond van (een
overeenkomstige toepassing van) artikel 4:6 Awb altijd doen.># In de meeste uit-
spraken waarin een beroep werd gedaan op Kiihne en Heiz werd echter niet voldaan
aan het vereiste dat het met het Unierecht strijdige besluit tot in hoogste instan-
tie was aangevochten, omdat geen of slechts beperkt rechtsmiddelen waren inge-
diend.>#* 1k ben slechts één uitspraak tegengekomen (in de zaak van Kiihne en Heiz

238 ABRvS 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3700, r.0. 2.4, ABRvS 21 juli 2010, ECLI:NL:
RVS:2010:BN1933, r.0. 2.4.2, ABRVS 27 oktober 2010, ECLI:NL:RVS:2004:AR4641.

239 ABRvVS 18 september 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1197, r.0. 4.3, ABRVS 2 december 2015, ECLI:
NL:RVS:2015:3700, r.0. 2.4, ABRVS 26 augustus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2702, r.0. 2.2, ABRVS
15 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1165, r.0. 2.4.

240 Zie bijvoorbeeld ABRYS 17 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:115, r.0. 4.4, ABRVS 15 juli 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:2227, r.0. 2.2, ABRVS 26 augustus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2702, r.0. 2.2.
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242 Zie bijvoorbeeld ABRvS 7 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1507, CRvB 3 april 2018, ECLI:NL:
CRVB:2018:989, CRvVB 21 oktober 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4148, CRvB 28 september 2012,
ECLI:NL:CRVB:2012:BX9398 en ECLI:NL:CRVB:2012:BX9419, CRVB 6 januari 2011, ECLI:NL:
CRVB:2011:BP0348, CRVB 6 november 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BG5037, CRVB 4 januari 2006,
ECLI:NL:CRVB:2006:AU9156, CBb 26 september 2013, ECLI:NL:CBB:2013:174, CBb 12 febru-
ari 2013, ECLI:NL:CBB:2013:BZ4423,CBb 28 november 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BBg712, CBb
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zelf), waarin werd geoordeeld dat het de betrokkene niet kon worden verweten dat
deze niet tot in hoogste instantie had doorgeprocedeerd tegen het met het Unierecht
strijdige besluit. Het CBb overweegt in die zaak dat bezwaar tegen het tariefinde-
lingsbesluit (dat achteraf in strijd bleek te zijn met het Unierecht) alleen mogelijk
was, door aangifte te doen onder een andere tariefpost, hetgeen strafbaar is. Daar-
naast was het instellen van een rechtsmiddel tegen het tariefindelingsbesluit bij
voorbaat kansloos en zou dit misbruik van procesrecht in de zin van artikel 3:13 lid
2 BW hebben opgeleverd, omdat het CBb dit besluit al bekrachtigd had.>+

4.3.2  Byankov
Ook de uitspraak in Byankov heeft een zeer beperkte rol gespeeld in de Nederlandse
bestuursrechtelijke jurisprudentie. De Afdeling erkende de relevantie van Byankov
pas recent*#+ en ging slechts in drie uitspraken in op de betekenis van dit arrest voor
de toepassing van artikel 4:6 Awb.># In twee zaken ging het om hoge boetes op
grond van de Wet Arbeid Vreemdelingen, die formele rechtskracht hadden. Deze
bleken later op grond van een uitspraak van het HvJ EU in strijd te zijn met het Unie-
recht. De beboete bedrijven vroegen vervolgens om herziening van het boetebesluit.
De Afdeling wijst het beroep op Byankov af, verwijzend naar drie elementen uit de
uitspraak: (1) het feit dat in Byankov de met het Unierecht strijdige situatie zonder
mogelijkheid van heroverweging zou voortduren; (2) het feit dat in Byankov het
besluit de fundamentele vrijheden van de betrokkene belemmerde; (3) het feit dat er
in Byankov sprake was van een kennelijke schending van het Unierecht. Volgens de
Afdeling staan de eventuele financiéle gevolgen van de boeteoplegging (zoals een
toekomstig faillissement) niet gelijk aan de rechtsgevolgen van het verbod dat in het
arrest Byankov aan de orde was.>+* Bovendien was er volgens de Afdeling in het geval
van het boetebesluit geen sprake van een kennelijke schending van het Unierecht,
omdat de rechtbank (in een gerelateerde zaak) ‘uitvoerig feitenonderzoek’ had moe-
ten doen, voordat deze tot het oordeel was gekomen dat het Unierecht geschonden
was.>¥

De CRyB had eerder dan de Afdeling erkend dat naast de Kiihne en Heiz-criteria ook
bijzondere omstandigheden, zoals bedoeld in Byankov, een verplichting tot herover-
weging van een besluit met formele rechtskracht met zich mee kunnen brengen.>+
Ook de CRvB heeft echter weinig jurisprudentie over de toepassing van Byankov
ontwikkeld. Net als de Afdeling hecht de CRvB veel belang aan de onbeperkte duur
van de met het Unierecht strijdige situatie als criterium voor heroverweging.>+

22 september 2004, ECLI:NL:CBB:2004:AR3073. Zie ook de annotatie van Ortlep bij AB 2013/364.
Zie ook Ortlep 2013, p. 7.
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Overigens voorkomt de CRvB een situatie zoals in Byankov door bij duurbesluiten
onderscheid te maken tussen de periode ex tunc (waarbij geen heroverweging hoeft
plaats te vinden) en ex nunc (waarbij wel een heroverweging moet plaatsvinden).>°

Uit de in paragraaf 2.4 besproken Hv] EU-uitspraak in Incyte blijkt echter dat de
onbeperkte duur van de schending of de belemmering van fundamentele vrijhe-
den geen voorwaarde is voor het aannemen van bijzondere omstandigheden. Ook
andere factoren kunnen ertoe leiden dat het belang van rechtszekerheid dat aan het
beginsel van formele rechtskracht ten grondslag ligt minder gewicht toekomt dan
het belang van de rechtmatigheid uit het oogpunt van Unierecht. In Incyte ging het
om de wijziging van de vervaldatum van een besluit in plaats van de inhoud van
een besluit, waardoor het volgens het Hv] EU minder waarschijnlijk was dat afbreuk
werd gedaan aan de rechtszekerheid. Het bestuursorgaan en de bestuursrechter
mogen zich dus niet beperken tot de vraag of de hierboven genoemde drie elemen-
ten van Byankov tot een heroverweging moeten leiden. Er moet een afweging plaats-
vinden tussen rechtszekerheid en rechtmatigheid, waarbij ook andere factoren een
rol kunnen spelen. Zoals we straks zullen zien, kan die afweging eventueel plaats-
vinden in het kader van de vraag of de toepassing van artikel 4:6 lid 2 Awb ‘evident
onredelijk’ is.

4.4 Opvolgende asielaanvragen

Tot juli 2015 was het beoordelingskader van artikel 4:6 Awb en de vaste Afdelings-
jurisprudentie daarover van toepassing op opvolgende asielaanvragen. Sinds de
implementatie van de herziene Procedurerichtlijn is voor asielzaken het beoorde-
lingskader van artikel 4:6 Awb losgelaten en het systeem van de richtlijn in de Vw
2000 overgenomen.>"

Het beoordelingskader van artikel 4:6 Awb leverde spanning op met het absolute
refoulementverbod en het recht op een effectief rechtsmiddel. Dat kwam in de eer-
ste plaats door de restrictieve interpretatie van het begrip ‘nieuw gebleken feiten of
veranderde omstandigheden.”s* Met name de uitsluiting van bepaalde categorieén
bewijs van dit begrip en de ruime toepassing van de verwijtbaarheidstoets leidde tot
problemen. Dat is met de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn niet ver-
anderd: ook het begrip ‘nieuwe elementen en bevindingen’ interpreteert de Afdeling
restrictief.>s3

In de tweede plaats ontbrak er, net als in het algemeen bestuursrecht, vanwege
het ne bis in idem-beoordelingskader een inhoudelijke rechterlijke toetsing in zaken
waarin de IND gebruik had gemaakt van zijn discretionaire bevoegdheid om de

250 Ortlep 2013.

251 Wetvan & juli 2015 tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 ter implementatie van Richtlijn
2013/32/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 betreffende gemeenschap-
pelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale bescherming (PbEU
2013, L 180) en Richtlijn 2013/33/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 tot
vaststelling van normen voor de opvang van verzoekers om internationale bescherming (PbEU
2013, L 180), Stb. 2015, 292.

252 Zie ook Helmink 2012, p. 291-303 en Spijkerboer 2014, p. 300-302.

253 Zie bijvoorbeeld ABRvS 19 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2473.
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opvolgende asielaanvraag, ondanks het ontbreken van nova, volledig te behandelen.
De Afdeling heeft het ne bis in idem-beoordelingskader ten gevolge van Europees-
rechtelijke ontwikkelingen in 2016 afgeschaft.>+

Hieronder zal ik eerst kort bespreken hoe het beoordelingskader voor opvolgende
asielaanvragen er sinds de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn uitziet,
waarbij ik inga op de hierboven genoemde twee spanningspunten. Vervolgens laat
ik zien hoe de Europeesrechtelijke ontwikkelingen in het asielprocesrecht hebben
doorgewerkt in het algemeen bestuursrecht.

4.4.1  Voorwaarden voor herbeoordeling

Op grond van de Vreemdelingenwet kunnen opvolgende asielaanvragen sinds de
implementatie van de Procedurerichtlijn op vier manieren worden afgedaan. Ze
kunnen niet-ontvankelijk worden verklaard op grond van artikel 30a lid 1 sub d Vw
of na een inhoudelijke beoordeling worden ingewilligd of ongegrond (art. 31 Vw
2000) of kennelijk ongegrond (art. 30b lid 1 sub g Vw 2000) worden verklaard.

De voorwaarden voor niet-ontvankelijkheid en kennelijk ongegrondheid zijn
vrijwel letterlijk uit de herziene Procedurerichtlijn in de Vw 2000 overgenomen. Zo
bepaalt artikel 30a lid 1 sub d Vw dat een asielaanvraag niet-ontvankelijk kan wor-
den verklaard, wanneer ‘de vreemdeling een opvolgende aanvraag heeft ingediend
waaraan door de vreemdeling geen nieuwe elementen of bevindingen ten grondslag
zijn gelegd of waarin geen nieuwe elementen of bevindingen aan de orde zijn geko-
men die relevant kunnen zijn voor de beoordeling van de aanvraag.’ Er zijn twee
belangrijke verschillen met artikel 40 van de richtlijn. In de eerste plaats lijkt het
relevantiecriterium in artikel 30a lid 1 sub d Vw minder strikt te zijn dan in de richt-
lijn: er wordt vereist dat de nieuwe elementen ‘relevant’ zijn en niet dat zij de kans op
asiel ‘aanzienlijk groter’ maken. In de tweede plaats implementeert artikel 30a lid 1
sub d Vw niet expliciet de verwijtbaarheidstoets van artikel 40 lid 4 van de richtlijn.

Het kader van artikel 30a lid 1 sub d Vw is door de staatssecretaris verder uitge-
werkt in de Vreemdelingencirculaire en diverse werkinstructies. Daarnaast heeft de
Afdeling uitspraak gedaan over de interpretatie van artikel 30a lid 1 sub d Vw in het
licht van artikel 40 van de richtlijn. De Afdeling erkent dat de Procedurerichtlijn
zelfstandige Unierechtelijke termen bevat, zodat de jurisprudentie over artikel 4:6
van de Awb niet meer van toepassing is in asielzaken.>5 Niettemin heeft de Afdeling
de jurisprudentie over de term ‘nieuw gebleken feiten of veranderde omstandighe-
den’ uit artikel 4:6 Awb gehandhaafd bij de uitleg van de term ‘nieuwe elementen
of bevindingen’ uit de richtlijn. Volgens de staatssecretaris wordt met ‘nieuwe ele-
menten of bevindingen’ hetzelfde bedoeld als ‘nieuw gebleken feiten of veranderde
omstandigheden’ zoals bedoeld in artikel 4:6 Awb.>s¢

254 ABRvVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759, AB 2016/253, m.nt. Reneman.
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4.4.2  Nieuwe elementen en bevindingen

Het begrip ‘nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden’ uit artikel 4:6
Awb heeft de Afdeling in asielzaken altijd restrictief uitgelegd. Na de implementatie
van de herziene Procedurerichtlijn is daarin geen verandering gekomen. Ik zal in
deze paragraaf vooral aandacht besteden aan de uitsluiting van bepaalde catego-
rieén documenten die volgens de Afdeling niet als ‘nieuw element’ hoeven te wor-
den aangemerkt. De toepassing van de verwijtbaarheidstoets komt in de volgende
paragraafaan de orde.

Volgens de Afdeling moest een document kunnen worden ‘aanvaard als objectieve
bron die de feiten, gesteld in het asielrelaas, bevestigt, zodat het relaas in het licht
daarvan opnieuw onder ogen moet worden gezien’ om te worden aangemerkt als
een nieuw gebleken feit in de zin van artikel 4:6 Awb.>7 Volgens Van Bennekom en
Van de Winden was (en is) de rode draad in de jurisprudentie van de Afdeling ‘dat
hetgeen nader is aangevoerd daadwerkelijk feiten moet betreffen.”s® Dit is sinds de
implementatie van de herziene asielprocedure niet veranderd.

Volgens de Afdeling kunnen bepaalde categorieén bewijs, zoals documenten
die niet zijn gedateerd®" en/of niet zijn vertaald>* niet als ‘nieuw element’ worden
aangemerkt. De datering is van belang om te kunnen vaststellen of het document
tijdens de eerdere asielprocedure had kunnen en dus moeten worden ingediend.>
Ook documenten waarvan de authenticiteit niet kan worden vastgesteld>® of die niet
afkomstig zijn uit objectieve bron2% zijn geen nova.>* Volgens de Afdeling moet de
asielzoeker de authenticiteit van het aan zijn opvolgende aanvraag ten grondslag
gelegde document aantonen.>’ De IND kan een vreemdeling tegemoet komen door
zelf de authenticiteit van de documenten te laten onderzoeken, maar dit doet niet
af aan de eigen verantwoordelijkheid van die vreemdeling.>® De IND laat dergelijk
onderzoek uitvoeren door het Bureau Documenten of de Koninklijke Marechaus-
see. Vaak kunnen deze de authenticiteit van een document echter niet vaststellen,
bijvoorbeeld omdat vergelijkingsmateriaal ontbreekt. Als de asielzoeker vervolgens
niet zelf in de administratieve fase of in beroep een deskundigenrapport overlegt
dat onderbouwt dat het document authentiek is, dan wordt het document door de
Afdeling niet als novum beschouwd.>

257 ABRVS 25 september 2003, nr. 2003042021, JV 2003/504.
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De Afdeling houdt weinig rekening met de lastige bewijspositie waarin asielzoe-
kers vaak verkeren. Dat een asielzoeker niet in het bezit kan komen van een ori-
gineel document, in bewijsnood verkeert en daarom alleen een afschrift van een
document overlegt, is volgens de Afdeling bijvoorbeeld geen reden om de IND te
verplichten een asielaanvraag inhoudelijk te beoordelen. Dat kan alleen anders zijn
wanneer de asielzoeker de informatie in het document met ander concreet bewijs
heeft gestaafd.>® De Afdeling houdt ook weinig rekening met het feit dat de (eer-
ste) asielprocedure vaak zeer snel verloopt. De beoordeling door de IND vindt in de
meeste gevallen in acht dagen plaats.>%

Een recent voorbeeld van hoe lastig het voor asielzoekers is om hun asielrelaas in
een opvolgende asielaanvraag alsnog met succes te onderbouwen, betreft een zaak
van asielzoekers die een origineel vonnis van een Iraakse rechtbank hadden overge-
legd. De IND liet het vonnis door Bureau Documenten onderzoeken. Dit had onvol-
doende betrouwbaar vergelijkingsmateriaal om de authenticiteit van het document
te kunnen vaststellen. De door de asielzoeker overgelegde contra-expertise ver-
meldde dat het document geen duidelijke grammaticale, orthografische of logische
fouten bevatte en dat de verwijzingen naar wettelijke bepalingen klopten. Bureau
Documenten zag hierin echter geen aanleiding zijn rapport te herzien. De Afdeling
overweegt in deze zaak dat nu de authenticiteit van het vonnis niet is komen vast
te staan, er niet van uit kan worden gegaan dat het is afgegeven door de daartoe
bevoegde autoriteiten en op de daarvoor vereiste wijze is opgemaakt.

‘Reeds daarom kan ook niet van de juistheid van de inhoud worden uitgegaan. Van
enig ander concreet bewijs van de veroordeling is niet gebleken. Het vonnis kan
daarom, zoals besloten ligt in het standpunt van de staatssecretaris, niet afdoen aan
het eerder ongeloofwaardig geachte asielrelaas en vormt dus geen nieuw element of
bevinding.”°

Het is van belang te vermelden dat er in eerste asielprocedures anders met bewijs
wordt omgegaan. De Afdeling heeft geoordeeld dat in een eerste asielprocedure
documenten waarvan de authenticiteit niet kan worden vastgesteld, niet alleen
daarom van de beoordeling kunnen worden uitgesloten. Wanneer er bij de staatsse-
cretaris geen concrete twijfel bestaat over de authenticiteit van de documenten, kan
het niet voor risico van de vreemdeling worden gebracht dat de authenticiteit van de
documenten niet kan worden vastgesteld wegens het ontbreken van referentiema-
teriaal. Dat geldt ook als het asielrelaas tegenstrijdigheden bevat.*”* Deze jurispru-
dentie is in lijn met de in paragraaf 3.1.4 genoemde jurisprudentie van het EHRM.
Het is de vraag of het verschil in bewijslast en bewijswaardering tussen eerste
en opvolgende asielprocedures gerechtvaardigd is. Waarom mag in een opvolgende

268 ABRvS 5augustus 2013, ECLI:NL:RVS:2013:733, r.0. 2.4, JV 2013/336, m.nt. Boeles. Zie ook ABRvS
17 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2394, r.0. 3.2.
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asielprocedure een document buiten beschouwing worden gelaten, omdat de asiel-
zoeker de authenticiteit ervan niet heeft aangetoond en de IND deze niet kon vast-
stellen, terwijl er geen concrete redenen zijn om te twijfelen aan de authenticiteit?
Mijns inziens volgt uit de richtlijn dat ook documenten waarvan niet duidelijk is
of ze echt zijn, ‘nieuwe elementen’ kunnen zijn. Het feit dat de authenticiteit niet
kan worden vastgesteld, moet worden meegenomen in de tweede vraag die vol-
gens de richtlijn moet worden gesteld:*”> Maken deze elementen of bevindingen de
kans aanzienlijk groter dat de asielzoeker in aanmerking komt voor internationale
bescherming (of in de bewoordingen van art. 30a lid 1 sub d Vw, zijn ze relevant)?
Dit vergt een inhoudelijke beoordeling van het document in het licht van het eerder
naar voren gebrachte asielrelaas. Dit zou ook in lijn zijn met de jurisprudentie van
het EHRM, dat zeer kritisch is over de uitsluiting van documenten waarvan er geen
concrete twijfels zijn dat ze niet echt zijn.

4.4.3 Verwijtbaarheidstoets

Onder artikel 4:6 1id 1 Awb is het, zoals gezegd, vaste jurisprudentie dat geen sprake
is van ‘nieuw gebleken feiten of veranderde omstandigheden’, wanneer bij de opvol-
gende aanvraag overgelegde documenten of verklaringen in de eerdere asielproce-
dure naar voren hadden kunnen, en daarmee hadden moeten, worden gebracht.>3
In artikel 4:6 lid 1 Awb zit deze ‘verwijtbaarheidstoets’ dus besloten in het novacri-
terium. De Afdeling paste onder artikel 4:6 Awb de verwijtbaarheidstoets ruim toe
in asielzaken. De Afdeling verwacht bijvoorbeeld van getraumatiseerde asielzoekers
dat zij bij hun gehoor ten minste summier aangaven dat zij over bepaalde gebeurte-
nissen niet konden praten.?”# Daarnaast merkte zij op verzoek van de vreemdeling
opgestelde rapporten in beginsel niet aan als nova, omdat zij in de eerste procedure
door de asielzoeker hadden kunnen worden aangevraagd.>”s Het gaat dan bijvoor-
beeld om medische rapportages, die ingaan op het verband tussen gebeurtennissen
die de asielzoeker in het land van herkomst stelt te hebben meegemaakt en de lit-
tekens of medische problemen van de asielzoeker, zoals in de zaak van Ocan in de
inleiding van dit preadvies. Het duurt vaak lang om een dergelijk rapport te verkrij-
gen, omdat er maar een beperkt aantal organisaties is dat deze schrijft.

Ik ben van mening dat het systeem van de herziene Procedurerichtlijn niet toe-
laat dat in het begrip ‘nieuwe elementen of bevindingen’ een verwijtbaarheidstoets
wordt gelezen. De verwijtbaarheidstoets is immers als aparte, facultatieve bepaling
opgenomen in artikel 40 lid 4 van de richtlijn. Het zou niet logisch zijn om die ver-
wijtbaarheidstoets apart te vermelden, als die in het begrip ‘nieuwe elementen en
bevindingen’, genoemd in artikel 4o lid 3 van de richtlijn moet worden ingelezen.
Dit is van belang omdat de verwijtbaarheidstoets naar mijn mening apart moet wor-
den geimplementeerd in artikel 30a lid 1 sub d Vw 2000. Nu dat niet is gebeurd,
zou de consequentie zijn dat de IND de verwijtbaarheidstoets niet kan toepassen.

272 Zie par. 3.1.2 van dit preadvies.
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Opvolgende asielverzoeken waaraan nieuwe (in de zin van nog niet beoordeelde)
documenten of ander bewijs ten grondslag liggen, moet de IND dan inhoudelijk
beoordelen totdat artikel 30a Vw 2000 is gewijzigd.

De Afdeling heeft het probleem echter ‘opgelost’ door te oordelen dat ook onder
het Unierechtelijke systeem de term ‘nieuw element’ een verwijtbaarheidstoets
omvat.”” Volgens de Afdeling voorziet de richtlijn in een ruime lijn waarin geen
verwijtbaarheidstoets wordt toegepast en een strenge lijn, waarin dat wel het geval
is. De keuze voor de strenge lijn hoeft niet in nationale wetgeving te worden geim-
plementeerd. De Afdeling wijst er bovendien op dat de verwijtbaarheidstoets in de
richtlijn®7 niet apart als grond voor niet-ontvankelijkheid wordt genoemd. De gron-
den voor niet-ontvankelijkverklaring zijn limitatief. Het is volgens de Afdeling niet
de bedoeling de verwijtbaarheidstoets van artikel 40 lid 4 van de richtlijn als aparte
grond voor niet-ontvankelijkheid aan te merken.

Een andere interpretatie is echter ook mogelijk. Artikel 40 lid 5 bepaalt immers
dat een opvolgende asielaanvraag die niet verder wordt behandeld overeenkomstig
artikel 40 (dus verwijzend naar lid 3 en 4), overeenkomstig artikel 33 lid 2 sub d van de
richtlijn niet-ontvankelijk wordt geacht. Deze bepaling was onnodig geweest als het
relevantiecriterium en de verwijtbaarheidstoets onder het begrip ‘nieuw’ moeten
worden gevat. Uit artikel 33 lid 2 sub d blijkt immers al dat een asielaanvraag waarin
geen nieuwe elementen aanwezig zijn, niet ontvankelijk kan worden verklaard.>®

Daarnaast wijst de Afdeling naar de ongewenste effecten van een aparte ver-
wijtbaarheidstoets. Volgens de Afdeling is de verwijtbaarheidstoets een ‘wezenlijk
onderdeel’ van de beoordeling van opvolgende aanvragen. Het ontbreken van een
verwijtbaarheidstoets zou misbruik in de hand werken: asielzoekers zouden bewijs
kunnen achterhouden en bewaren voor een opvolgend asielverzoek om zo hun ver-
blijf in Nederland te rekken. Slechts een identieke opvolgende aanvraag zou dan
niet-ontvankelijk zijn en dat is nu juist wat de herziene Procedurerichtlijn wil voor-
komen.

Ook dit is geen sterk argument. Als de Europese wetgever de verwijtbaarheids-
toets inderdaad zo wezenlijk vond voor de beoordeling van opvolgende aanvragen,
dan had hij deze niet als facultatieve bepaling in de richtlijn opgenomen. Lidstaten
zijn zelfs niet verplicht om de bevoegdheid tot niet-ontvankelijkverklaring van een
asielverzoek in hun wetgeving te implementeren of om deze toe te passen op opvol-
gende asielaanvragen. Zoals we hieronder zullen zien, gaat die vrijheid voor de lid-
staten in de toekomst waarschijnlijk verdwijnen.

Bovendien kunnen ook zonder verwijtbaarheidstoets opvolgende aanvragen zon-
der sterke nieuwe bewijzen niet-ontvankelijk verklaard worden. De lidstaten zijn
volgens de richtlijn immers alleen verplicht om de nieuwe bewijzen inhoudelijk te
beoordelen, wanneer zij de kans op asiel aanzienlijk groter maken. Een prejudiciéle
vraag over de al dan niet verplichte implementatie van de verwijtbaarheidstoets was
mijns inziens op zijn plaats geweest.

276 ABRVS 6 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2718.
277 Art. 331id 2 Richtlijn 2013/32/EU.
278 Zievoor een uitgebreide toelichting mijn annotatie bij AB 2017/381.

256



Ook als de verwijtbaarheidstoets juist in het Nederlandse recht is geimplemen-
teerd, is het de vraag of de jurisprudentie die zich onder artikel 4:6 Awb heeft ont-
wikkeld, kan worden gehandhaafd. In paragraaf 3.1.5 betoogde ik al dat de verwijt-
baarheidstoets moet worden geinterpreteerd in het licht van het feit dat asielzoekers
zich vaak in een moeilijke situatie bevinden en het soms lastig vinden om over
intieme aspecten van hun leven te praten. Daarnaast kan het tijd kosten om docu-
menten over te laten komen uit het land van herkomst.

Overigens heeft het Unierecht ervoor gezorgd dat de verwijtbaarheidstoets enigs-
zins is afgezwakt. Naar aanleiding van de uitspraak van het Hv] EU in A, B en C heeft
de Afdeling geoordeeld dat de IND opvolgende asielverzoeken waarin een asiel-
zoeker voor het eerst vertelt over problemen vanwege zijn of haar seksuele orién-
tatie, altijd inhoudelijk moet beoordelen.”® De staatssecretaris heeft daar in zijn
beleid aan toegevoegd dat dit ook geldt voor opvolgende aanvragen van asielzoekers
die voor het eerst aanvoeren bekeerd te zijn, die een medische rapportage van een
deskundige naar aanwijzingen van vroegere mishandeling overleggen of met een
authentiek (origineel, onvervalst en bevoegd afgegeven) document alsnog zijn nati-
onaliteit aannemelijk maakt.>® Dat de asielzoeker verwijtbaar laat met zijn verkla-
ringen, rapport of document is gekomen, wordt hem dus niet tegengeworpen, tenzij
‘op voorhand vaststaat dat hetgeen de vreemdeling aanvoert niet kan afdoen aan het
in de voorgaande procedure genomen besluit.”*

4.4.4 DeBahaddar-exceptie
De Afdeling erkende al voor de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn dat
de toepassing van artikel 4:6 Awb en het ne bis in idem-beoordelingskader kan botsen
met het absolute refoulementverbod dat volgt uit artikel 3 EVRM. Zij introduceerde
daarom een veiligheidsklep, de zogenoemde ‘Bahaddar- exceptie.” Die houdt in dat
de IND en de rechter artikel 4:6 Awb respectievelijk het ‘ne bis in idem’-beoorde-
lingskader niet mogen toepassen, hoewel er geen nieuwe gebleken feiten of veran-
derde omstandigheden zijn aangevoerd, wanneer sprake is van bijzondere feiten en
omstandigheden. Volgens de Afdeling wordt hiermee ‘gewaarborgd dat het verbod
op refoulement wordt geéerbiedigd.”®> De Bahaddar-exceptie begrenst dus de dis-
cretionaire bevoegdheid van de IND om een zaak onder verwijzing naar het eerdere
besluit af te wijzen als nova ontbreken.>®

Deze exceptie was gebaseerd op de EHRM-uitspraak in Bahaddar tegen Neder-
land.?® In die zaak ging het om een asielzoeker die zowel in de eerste als in de
tweede asielprocedure had verzuimd de gronden van het beroep in te dienen, waar-
door het beroep niet-ontvankelijk werd verklaard. Het EHRM oordeelde dat Bahad-
dar de nationale rechtsmiddelen niet had uitgeput en verklaarde de klacht niet-ont-
vankelijk. Het overwoog dat asielzoekers die een beroep doen op artikel 3 EVRM

279 Zie ook par. C1/4.6 Vreemdelingencirculaire en IND Werkinstructie 2018/9, par. 4.
280 Par. C1/4.6 Vreemdelingencirculaire.

281 Par. C1/4.6 Vreemdelingencirculaire.

282 ABRVS 4 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2660, r.0. 10.5.1.

283 Zie ook par. C1/4.6 Vreemdelingencirculaire.

284 EHRM 19 februari 1998, Bahaddar t. Nederland, nr. 25894/94-.
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niet ontheven zijn van de verplichting tot het uitputten van de beschikbare effectieve
rechtsmiddelen. ‘Even in cases of expulsion to a country where there is an alleged
risk of ill-treatment contrary to Article 3, the formal requirements and time-limits
laid down in domestic law should normally be complied with, such rules being
designed to enable the national jurisdictions to discharge their caseload in an
orderly manner.”® Dit is volgens het EHRM alleen anders in bijzondere omstandig-
heden, waarbij moet worden bedacht dat

‘in applications for recognition of refugee status it may be difficult, if not impossible,
for the person concerned to supply evidence within a short time, especially if — as in
the present case — such evidence must be obtained from the country from which he or
she claims to have fled. Accordingly, time-limits should not be so short, or applied so
inflexibly, as to deny an applicant for recognition of refugee status a realistic opportu-
nity to prove his or her claim.”2%

Volgens de Afdeling zijn bijzondere omstandigheden aan de orde, indien hetgeen
de asielzoeker heeft aangevoerd en overgelegd ‘onmiskenbaar tot het oordeel leidt’
dat de staatssecretaris bij uitzetting van die vreemdeling artikel 3 EVRM zou schen-
den.?¥” De drempel die de Afdeling hanteert voor doorbreking van het beginsel van
formele rechtskracht wordt in de rechtspraak niet vaak gehaald.>®

Bij de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn in juli 2015 is de Bahad-
dar-exceptie gecodificeerd voor het bestuursorgaan?®® en de rechter.>® Sinds de
afschaffing van het ne bis in idem-beoordelingskader hoeft de rechter de Bahaddar-ex-
ceptie niet meer toe te passen om een besluit in een opvolgende aanvraag, waar
nieuwe elementen en bevindingen ontbreken, inhoudelijk te kunnen toetsen. Wel
kan de Bahaddar-exceptie de IND dwingen gebruik te maken van zijn discretionaire
bevoegdheid een opvolgende aanvraag, ondanks een gebrek aan nieuwe elementen
en bevindingen, volledig te beoordelen. De rechter kan toetsen of de IND terecht
heeft geoordeeld dat de Bahaddar-exceptie niet aan de orde was (volle toets).>*

De toepassing van de Bahaddar-exceptie beperkt zich in het asielrecht inmiddels
niet meer tot (de toetsing van) opvolgende aanvragen. De Afdeling heeft de exceptie
ook toegepast in zaken waarin asielzoekers de beroepstermijn hadden overschre-
den.?* Ook daar moet het beginsel van formele rechtskracht dus wijken voor het
absolute refoulementverbod.

285 EHRM 19 februari 1998, Bahaddar t. Nederland, nr. 25894/94, r.0. 45.

286 EHRM 19 februari 1998, Bahaddar t. Nederland, nr. 25894/94, r.0. 45.

287 ABRVS 30juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2483, r.0. 1.4.

288 Zie voor voorbeelden van een geslaagd beroep op de Bahaddar-exceptie: ABRvS 30 juni 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:2483 en Rb. Den Haag z.p. Amsterdam 8 december 2015, ECLI:NL:
RBDHA:2015:14489 en 11 juni 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:8795. Zie ook Helmink 2012, p. 302,
Spijkerboer 2014, p. 304-306.

289 Art. 31lid 7 Vw 2000.

290 Art. 83.0.a Vw 2000.

291 In feite betreft het immers een toetsing aan art. 3 EVRM, die vol moet gebeuren.

292 Zie ABRvS 22 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1006, ABRVS 11 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1381I.
Zie ook Rb. Den Haag, ECLI:NL:RBDHA:2016:316.
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In zekere zin is de Bahaddar-exceptie vergelijkbaar met de veiligheidsklep die het
HvJ EU in de uitspraak in Byankov heeft ingebouwd. In beide gevallen vereisen bij-
zondere omstandigheden dat het beginsel van formele rechtskracht opzij wordt
gezet. In beide gevallen weegt het belang om een schending van (EU) fundamentele
rechten op te heffen of te voorkomen zwaarder dan de rechtszekerheid. Het is echter
de vraag of de Bahaddar-exceptie voldoende is om daadwerkelijke schending van het
refoulementverbod te voorkomen, nu de drempel voor toepassing van deze exceptie
erg hoog is en in asielzaken vooralsnog alleen is gekoppeld aan een schending van
artikel 3 EVRM.

4.4.5 Afschaffing ne bis in idem-beoordelingskader
Op 22 juni 2016 besloot de Afdeling vanwege de ontwikkelingen in het Europese
asielrecht het ‘ne bis in idem’-beoordelingskader te verlaten. Dit gold zowel voor de
beoordeling van opvolgende asielaanvragen als voor de beoordeling van verzoeken
om terug te komen op een eerder asielbesluit. In de eerste plaats vond de Afdeling
dat het beoordelingskader voor opvolgende aanvragen van de herziene Procedure-
richtlijn, zoals dat was overgenomen in de Nederlandse Vreemdelingenwet, ook
moest leiden tot een ander beoordelingskader voor de bestuursrechter. Daarnaast
verwijst de Afdeling naar de EHRM-uitspraken in M.D en M.A. t. Belgié en F.G. t.
Zweden.>3 Gek genoeg verwijst de Afdeling niet naar artikel 46 lid 3 van de herziene
Procedurerichtlijn, dat een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek door de rechter
vereist. In april 2016 oordeelde de Afdeling namelijk dat dit inhoudt dat ‘geen enkel
aspect of bestanddeel van een besluit aan rechterlijke toetsing mag zijn onttrokken.’
De Afdeling lijkt dus van mening te zijn dat deze bepaling het bestaan van ‘rechts-
vrije ruimte’ verbiedt.>o+

De afschaffing van het ne bis in idem-beoordelingskader betekent dat de bestuurs-
rechter de beslissing op een opvolgende aanvraag toetst zoals deze een beslissing
op een eerste aanvraag toetst, namelijk aan de hand van de door de asielzoeker
ingediende beroepsgronden. Als de IND de asielaanvraag niet-ontvankelijk heeft
verklaard, vanwege een gebrek aan nieuwe elementen en bevindingen, dan toetst
de rechter of die beslissing terecht is (volle toets).?% Als de IND terecht heeft geoor-
deeld dat nieuwe elementen of bevindingen ontbreken, dan toetst de rechter ver-
volgens in het licht van het beleid van de staatssecretaris daarover, of de IND niet
ten onrechte gebruik heeft gemaakt van zijn discretionaire bevoegdheid de asiel-
aanvraag niet-ontvankelijk te verklaren (enigszins terughoudende toets).%% De
bestuursrechter oordeelt daarbij over de wijze waarop de staatssecretaris het belang
van de vreemdeling heeft afgewogen tegen ‘het met de afwijzing gediende belang
van de rechtszekerheid’ (dat besluiten definitief worden).29”

293 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759, I.0. 4.4, AB 2016/253, m.nt. Reneman. Zie over de
EHRM-uitspraken par. 3.1.5.

294 ABRVS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890, AB 2016/195, m.nt. Reneman.

295 Zie bijvoorbeeld ABRvS 27 december 2018, ECLI:NL:RVS:2018:4250, r.0. 2.4.

296 Zie ook Geertsema 2015.

297 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759, r.0. 4.7.
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De staatssecretaris heeft, zoals in paragraaf 4.4.3 is aangegeven, in de Vreem-
delingencirculaire en werkinstructies neergelegd wanneer de IND een opvolgende
asielaanvraag in ieder geval inhoudelijk behandelt.>® De bestuursrechter toetst vol
of de IND zich aan dit beleid of deze instructies gehouden heeft.

Het is de vraag of de Bahaddar-exceptie (art. 83.0.a. Vw 2000) voor de rechter nog
betekenis heeft. Wanneer de rechter op basis van de aangevoerde beroepsgronden
van oordeel is dat er onmiskenbaar risico op een schending van artikel 3 EVRM is bij
uitzetting, dan kan de rechter nu oordelen dat de IND ten onrechte niet heeft afge-
zien van toepassing van artikel 4:6 Awb. Het belang van de rechtszekerheid weegt
immers per definitie minder zwaar dan een schending van het absolute verbod van
artikel 3 EVRM.

Figuur 1

Niet-onvankelijk Inhoudelijk
Nieuwe elementen of bevindingen Toetsing aan de hand
van beroepsgronden

Evt finale Bel fweai Kihne en Heiz
geschillenbeslechting €langenaiweging

Beleid juist toegepast? Bahaddar/Byankov

4.5 Doorwerking in het algemeen bestuursrecht

De herziene Procedurerichtlijn heeft niet alleen gezorgd voor veranderingen in het
beoordelingskader voor opvolgende asielaanvragen maar ook geleid tot de afschaf-
fing van het ne bis in idem-beoordelingskader in het algemene bestuursrecht. Daarbij
is ook in het algemeen bestuursrecht een veiligheidsklep ingebouwd, die van de evi-
dente onredelijkheid.

298 Par. C1/4.6 Vreemdelingencirculaire. Werkinstructie 2018/10 over bekeerlingen, p. 12-13, Werkin-
structie 2018/g over Horen en beslissen in zaken waarin lhbt-gerichtheid als asielmotief is aan-
gevoerd, p. 6. Werkinstructies zijn beschikbaar op https://ind.nl/over-ind/Cijfers-publicaties
|Paginas/Werkinstructies.aspx.
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De Bahaddar-exceptie

Voor de afschaffing van het ‘ne bis in idem’-beoordelingskader leek de Afdeling
in navolging van het vreemdelingenrecht ook in het algemeen bestuursrecht een
veiligheidsklep te introduceren.?® In 2015 verwees de Afdeling in verschillende
uitspraken over verzoeken tot vervallenverklaring van de tenaamstelling van een
voertuig naar het Bahaddar-arrest.3°° De Afdeling overwoog dat de rechter het ne bis
in idem-beoordelingskader dient toe te passen in beroepen tegen de afwijzing van
een opvolgende aanvraag en dat dit slechts uitzondering lijdt ‘onder bijzondere, op
de individuele zaak betrekking hebbende feiten en omstandigheden’, als bedoeld
het Bahaddar-arrest.’** De Afdeling geeft aan dat het moet gaan om ‘buitengewone
omstandigheden (...) waarin zeer zwaarwegende belangen op het spel staan.** De
appellanten hadden in geen van deze zaken bijzondere omstandigheden aanneme-
lijk gemaakt. In latere uitspraken verwijst de Afdeling echter niet meer naar Bahad-
dar. Wellicht is daar nu de ‘evidente onredelijkheidstoets’ voor in de plaats gekomen,
die sinds de afschaffing van het ne bis in idem-beoordelingskader wordt toegepast.
Deze wordt in de volgende paragraafbesproken.

Afschaffing ne bis in idem-beoordelingskader

De Afdeling schafte op 22 november 2016 het ‘ne bis in idem’-beoordelingskader af
voor alle vreemdelingenrechtelijke zaken, vanwege de ‘verwevenheid tussen asiel-
en reguliere procedures sinds de inwerkingtreding van de Wet Modern Migratiebe-
leid.”3 Vervolgens trok de Afdeling op 23 november 2016 deze lijn door naar het gehele
bestuursrecht.>*+ De Afdeling was van oordeel dat daarmee ‘de eenvormigheid van de
rechtspraak over artikel 4:6 van de Awb en verzoeken om terug te komen van rechtens
onaantastbare besluiten in het bestuursrecht’ is gediend. Daarnaast overwoog de Afde-
ling dat de ne bis in idem-rechtspraak uit oogpunt van rechtsbescherming niet onom-
streden was, zodat ook daarom aansluiting bij de in het asielrecht gestarte nieuwe lijn
in de rede lag.3°s Schreuder-Vlasblom schreef over deze aansluiting dat ‘nu de proble-
matiek van de herhaalde aanvragen en de rechterlijke toetsing van de daarop genomen
besluiten zich in zeer overwegende mate voordoet in het asielrecht het niet in de rede
ligt voor het relatief kleine aantal zaken elders, aan de oude lijn vast te houden.’s*s De
CRvB37 en het CBb*® hebben zich bij de nieuwe lijn van de Afdeling aangesloten.

299 Zie ook Schreuder-Vlasblom, par. 2.7.2.

300 ABRvS 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3700, ABRvS 26 augustus 2015, ECLI:NL:
RVS:2015:2702, ABRVS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2227 en ECLI:NL:RVS:2015:1165, ABRVS
15 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1165.

301 ABRVS 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3700, 1.0. 2.3.

302 ABRVS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2227, .0. 2.2.

303 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1759, r.0. 4.9.

304 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, AB 2017/101, m.nt. Broring, JB 2017/7, m.nt.
Timmermans.

305 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, r.0. 3.2.

306 Schreuder-Vlasblom 2017.

307 CRvB 20 december 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4872, AB 2017/102, m.nt. Broring, JB 2017/13, m.nt.
Timmermans.

308 CBb 24 mei 2017, ECLI:NL:CBB:2017:190, AB 2017/334, m.nt. Stijnen.
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Dit betekent dat de bestuursrechter het besluit op een opvolgende aanvraag aan
de hand van de gronden van het beroep toetst. Als het bestuursorgaan een aanvraag
op grond van artikel 4:6 Awb heeft afgewezen onder verwijzing naar het eerdere
besluit, dan toetst de bestuursrechter of het bestuursorgaan terecht heeft geoor-
deeld dat nieuwe feiten of veranderde omstandigheden ontbraken.>*® Dat doet hij
‘aan de hand van de aangevoerde beroepsgronden en eventueel door het bestuursor-
gaan gevoerd beleid.”™ Wanneer de bestuursrechter tot het oordeel komt

‘dat het bestuursorgaan zich terecht op het standpunt heeft gesteld dat geen nieuw
gebleken feiten of veranderde omstandigheden zijn, dan kan dat de afwijzing van het
verzoek om terug te komen van een besluit in beginsel dragen. De bestuursrechter
kan aan de hand van wat de rechtzoekende heeft aangevoerd evenwel tot het oordeel
komen dat het besluit op het verzoek om terug te komen van een besluit evident onre-
delijk is.s™

Een inhoudelijke beoordeling van het besluit op een opvolgende aanvraag door de
rechter kan nu alleen achterwege blijven als er sprake is van misbruik van recht.
Volgens de Afdeling is de ‘enkele omstandigheid dat sprake is van een herhaalde
aanvraag waaraan, naar het oordeel van het bestuursorgaan, geen nieuwe feiten
of veranderde omstandigheden ten grondslag liggen, (...) daartoe onvoldoende.’*
Het aantal malen dat een gelijkluidende aanvraag wordt ingediend, kan in combi-
natie met andere bijzondere omstandigheden echter wel leiden tot de conclusie dat
misbruik van recht heeft plaatsgevonden. In dat geval kan de bestuursrechter het
beroep tegen de afwijzing van de opvolgende aanvraag niet-ontvankelijk verklaren.

Evidente onredelijkheid

De betrokkene moet onderbouwen dat afwijzing van de opvolgende aanvraag op
grond van artikel 4:6 Awb evident onredelijk was.>> Wanneer een bestuursorgaan
beleid voert met betrekking tot de vraag wanneer toepassing van artikel 4:6 evident
onredelijk is, dan kan de bestuursrechter toetsen of dit beleid onredelijk is. De CRvB
oordeelde dat het beleid van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen
(UWV) om niet terug te komen van onherroepelijke boetebesluiten die mogelijk
in strijd zijn met een uitspraak van de CRvB, tenzij er sprake was van nieuwe fei-
ten of veranderde omstandigheden, onaanvaardbaar was. De CRvB overwoog dat
‘[dloor aanwending van zijn bevoegdheid tot herziening van de hier bedoelde

309 ABRVS 21 november 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3825, r.0. 6.1.

310 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, r.0. 3.5.

311 ABRvS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, r.0. 3.6. Zie ook CRvVB 24 januari 2019, ECLI:
NL:CRVB:2019:227, 1.0. 4.3.

312 Zie ABRVS 5 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1779, AB 2017/289, m.nt. Barkhuysen en Koenraad,
I.0. 4.1.

313 Zie bijvoorbeeld ABRvS 5 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:901, r.0. 2.3, CRVB 8 november 2018,
ECLI:NL:CRVB:2018:3495, r.0. 4.7, CRVB 22 februari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:522, r.0. 4.3.2.
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besluiten categoraal uit te sluiten wordt geen redelijk gebruik gemaakt van die
bevoegdheid.’s™

De CRvB achtte het beleid van de Sociale Verzekeringsbank (SVB) dat bepaalt dat
sprake is van evidente onredelijkheid als het besluit ‘onmiskenbaar onjuist is’ wel
redelijk. Volgens het beleid kan de SVB een uitkering met terugwerkende kracht van
één jaar herzien als de onjuistheid van een eerder besluit niet is te wijten aan een fout
van de SVB en met een terugwerkende kracht tot een maximum van vijf jaar indien
de onjuistheid wel het gevolg is van een fout van de SVB.3*

Wanneer het beleid zelf niet onredelijk is, toetst de bestuursrechter of het beleid
juist is toegepast.3®® Als het bestuursorgaan geen beleid voert en het hierover in
het besluit ook geen standpunt heeft ingenomen, dan stelt de bestuursrechter het
bestuursorgaan in de gelegenheid zodanig standpunt alsnog in te nemen.3”

Als het bestuursorgaan een juiste toepassing heeft gegeven aan het beleid, dan
beoordeelt de bestuursrechter of de toepassing van artikel 4:6 overigens evident
onredelijk is. Wanneer daarvan sprake is, wordt beoordeeld op basis van wat de
betrokkene heeft aangevoerd met betrekking tot zijn individuele omstandigheden,
zoals bijvoorbeeld het niet meer kunnen uitoefenen van een beroep.3® De Afdeling
en de CRvB overwegen in veel zaken slechts dat in hetgeen appellant heeft aange-
voerd geen aanleiding wordt gevonden voor het oordeel dat het bestreden besluit
evident onredelijk is.3™ Marseille verwachtte dat in dit kader zou worden aangeslo-
ten bij de eerdere jurisprudentie van de CRvB, waarin ook de onredelijkheid van de
weigering tot heroverweging werd getoetst. Hij stelt dat de CRvB vooral gevoelig
was voor ‘het argument dat een bestuursorgaan zijn herzieningsbevoegdheid niet
consistent hanteert.’s*

Ik heb geen uitspraken gevonden waarin de Afdeling, de CRvB of het CBb aan-
neemt dat het vanwege individuele omstandigheden evident onredelijk is om het
besluit niet te heroverwegen. Het lijkt wel duidelijk dat van dergelijke onredelijkheid
geen sprake is als de betrokkene heeft verzuimd informatie te verstrekken of rechts-
middelen in te dienen.3* Ook het feit dat een persoon door een eerder (onrecht-
matig) besluit kosten heeft moeten maken, is niet voldoende om op dat besluit te

314 CRvB 31januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:363, r.0. 4.4. Zie ook CRvB 31 januari 2018, ECLI:NL:
CRVB:2018:365. Ook de Afdeling suggereert dat beleid dat herziening van onherroepelijke boete-
besluiten per definitie uitsluit, onredelijk is. ABRvS 28 november 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3887,
I.0.9.2.

315 CRvB 22 februari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:522, r.0. 4.3.1, CRvB 3 mei 2017, ECLI:NL:
CRVB:2017:1899, 1.0. 4.8-4.9. Zie beleidsregel SB1076.

316 CRvB 3 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1899, r.0. 4.8-4.9.

317 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, r.0. 3.6, CRvVB 22 februari 2018, ECLI:NL:
CRVB:2018:521, 1.0. 4.2.

318 ABRVS 15 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:679, r.0. 3.6.

319 Zie bijvoorbeeld ABRvS 27 december 2018, r.0. 2.5, ECLI:NL:RVS:2018:4250, ABRVS 3 oktober
2018, ECLI:NL:RVS:2018:3203, r.0. 4.4. CRvVB 15 november 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3635, r.0.
5.3., CRvB 14 november 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3564, r.0. 4.4, CRVB 25 oktober 2018, ECLI:NL:
CRVB:2018:3439, r.0. 4.4.4, CRVB 4 juli 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2022, r.0. 4.4, CBb 29 juni
2017, ECLI:NL:CBB:2017:244, r.0. 4.5, CBb 8 januari 2019, ECLI:NL:CBB:2019:15, r.0. 3.6.

320 Marseille 2017, p. 325.

321 CRvB 1 augustus 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:2351, r.0. 4.4, ABRvS 28 februari 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:693, r.0. 3.2, ABRVS 16 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2178, r.0. 3.2, CBb 15 januari
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moeten terugkomen.’** Zelfs een strafrechtelijke uitspraak waaruit blijkt dat een
bestuursrechtelijke maatregel aan de verkeerde persoon is opgelegd, is hiervoor
niet voldoende.3*3 Ten slotte leidt het feit dat het bestuursorgaan inmiddels anders
besluit in vergelijkbare zaken niet tot evidente onredelijkheid.3*+

In theorie past de evidente onredelijkheidstoets goed bij de individuele beoorde-
ling die de arresten Byankov en Incyte voorschrijven, waarin de individuele omstan-
digheden zwaarder kunnen wegen dan het belang van de rechtszekerheid. Het is
overigens opvallend dat de evidente onredelijkheidstoets geen rol speelt in asielza-
ken en ook bijna niet in andere vreemdelingenzaken. Slechts in drie vreemdelingen-
zaken (over de Wet arbeid vreemdelingen en de Rijkswet op het Nederlanderschap),
ben ik deze toets tegengekomen.’* Is de Afdeling van mening dat de Bahaddar-ex-
ceptie in het asielrecht een evidente onredelijkheidstoets overbodig maakt?

Figuur 2

Toepassing 4:6 Awb Inhoudelijke beoordeling

Nieuwe fei derde omstandigheden

Kiihne en Heiz

Beleid juist toegepast?

Byankov

2019, ECLI:NL:CBB:2019:19, r.0. 5.7, ECLI:NL:CBB:2019:20, r.0. 4.7 en ECLI:NL:CBB:2019:21, r.0.
4.3.2, CBb 15 januari 2019.

322 ABRvS 28 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1033, r.0. 9.6, ABRvS 21 februari 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:580, r.0. 3.3, ABRVS 15 februari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:385, r.0. 3.2, CRVB g augustus
2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2758, 1.0. 4.7.

323 ABRVS 21 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3387.

324 ABRVS 7 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1507.

325 ABRVS 28 november 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3887, ABRVS 11 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2324
en ABRVS 7 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1507.
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4.6  Toekomstige ontwikkelingen

De regering bereidt nieuwe maatregelen voor om opvolgende asielverzoeken te voor-
komen. Er zijn plannen om de mogelijkheid te introduceren het gehoor in een opvol-
gende asielprocedure achterwege te laten en de procedure voor opvolgende aanvra-
gen nog sneller te laten verlopen.3* Opvolgende (asiel)aanvragen zullen echter altijd
worden blijven gedaan, ook als de prikkels tot het doen van dergelijke aanvragen zo
veel mogelijk worden weggenomen. Bovendien worden er in het asielrecht maatre-
gelen voorbereid die opvolgende aanvragen juist in de hand zouden kunnen werken.
In asielzaken wordt (overigens net als in veel andere rechtsgebieden) de rechtsbij-
stand drastisch beperkt. Asielzoekers krijgen in de toekomst voorafgaand en tij-
dens de eerste dagen van de asielprocedure geen advocaat meer. Pas als het voorne-
men tot afwijzing is genomen, hebben zij voor het eerst contact met hun advocaat.*
De kans wordt daarmee groter dat pas in een later stadium van de procedure of in
een tweede asielprocedure cruciaal bewijs op tafel komt.3?® De spanning tussen het
verbod van refoulement en het belang om misbruik van procedures te voorkomen en
een effectief terugkeerbeleid te voeren, zal dus nog zeker blijven bestaan.

Het is te verwachten dat de Europeesrechtelijke invloed op het beoordelingskader
voor opvolgende asielaanvragen alleen maar toe gaat nemen. Het Hof van Justitie
zal mogelijk invulling geven aan de bepalingen van de herziene Procedurerichtlijn.
Het kan bepalen of de uitsluiting van bepaalde typen bewijs van het begrip ‘nieuwe
elementen of bevindingen’ is toegestaan. Ook vragen over de verwijtbaarheidstoets
zijn zeker niet uitgesloten.

Voorstel voor een Procedureverordening

Daarnaast wordt op dit moment onderhandeld over een Procedureverordening die
de herziene Procedurerichtlijn zal vervangen. In het voorstel voor de verordening
is opnieuw een beoordelingskader voor opvolgende asielaanvragen opgenomen.
Het doel van dit Unierechtelijke beoordelingskader is ‘te voorkomen dat misbruik
wordt gemaakt van de mogelijkheid om volgende verzoeken in te dienen.’* Evenals
in de Procedurerichtlijnen, worden in de verordening voor opvolgende asielproce-
dures uitzonderingen gemaakt op waarborgen, zoals het recht op het grondgebied
te verblijven, het recht op een persoonlijk gehoor, het recht op een rechtsmiddel met
automatisch schorsende werking en het recht op gratis rechtsbijstand. De Europese
Commissie beschouwt deze aanpak als gerechtvaardigd, aangezien het verzoek
van de individuele verzoeker dan al is behandeld in het kader van de administra-
tieve procedure alsook door een rechterlijke instantie en de verzoeker procedurele

326 Kamerstukken II 2018/19, 19 637, nr. 2443.

327 VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, Vertrouwen in de toekomst, Regeerakkoord 2017-2021,
10 oktober 2017, p. 52.

328 Zie hierover ook Reneman 2o01;.

329 COM(2016) 467 final, p. 18, zie ook p. 5.
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waarborgen heeft genoten, met inbegrip van een persoonlijk onderhoud, tolkdien-
sten en kosteloze rechtsbijstand en vertegenwoordiging.3>°

Anders dan de herziene Procedurerichtlijn hoeft een Procedureverordening niet te
worden geimplementeerd in het Nederlandse recht. De bepalingen gaan direct gel-
den. Dat betekent dat Nederland nog minder ruimte zal krijgen om de oude artikel
4:6 Awb-jurisprudentie te handhaven. Op sommige punten zal het beoordelingska-
der voor opvolgende asielaanvragen worden aangescherpt. Zo moet het Europese
relevantiecriterium worden overgenomen: nieuwe elementen of bevindingen leiden
alleen tot een inhoudelijke beoordeling van een opvolgende asielaanvraag als deze
de kans aanzienlijk groter maken dat aan de asielzoeker asiel wordt verleend.

De belangrijkste wijziging ten opzichte van de huidige richtlijn en het Nederlandse
recht is dat niet-ontvankelijkverklaring van een opvolgende asielaanvraag, waarbij
geen nieuwe elementen of bevindingen zijn aangevoerd of deze nieuwe elementen
of bevindingen te laat naar voren zijn gebracht, verplicht wordt. Anders dan in arti-
kel 30a Vw 2000 en artikel 4:6 Awb wordt in de verordening geen ruimte gelaten
aan het bestuursorgaan om een opvolgende asielaanvraag opnieuw te beoordelen
als er geen nieuwe elementen of bevindingen aan de orde zijn. Het voorstel van de
verordening bepaalt dat wanneer aan een van de voorwaarden voor niet-ontvanke-
lijkheid is voldaan, de aanvraag niet-ontvankelijk wordt verklaard.33* De toelichting bij
het voorstel vermeldt: ‘Een verzoek moet als niet-ontvankelijk worden beschouwd
wanneer het een volgend verzoek is zonder nieuwe relevante elementen of bevindin-
gen of wanneer een afzonderlijk verzoek van een echtgenoot, partner of begeleide
minderjarige niet gerechtvaardigd wordt geacht.’ss* De tekst van het voorstel stelt
echter ook dat lidstaten verplicht zijn een asielverzoek niet-ontvankelijk of kennelijk
ongegrond te verklaren, ‘wanneer het verzoek zo duidelijk ongegrond of bedrieglijk
is dat het geen reéle kans van slagen heeft.’33 Het is onduidelijk of dit laatste (duide-
lijke ongegrondheid of bedrieglijkheid) een extra voorwaarde is voor een verplichte
niet-ontvankelijkheidverklaring.

Het bestuursorgaan wordt ook verplicht de verwijtbaarheidstoets toe te passen.
Alleen hier heeft de beslissingsautoriteit nog enige ruimte, en is er een veiligheids-
klep ingebouwd. Wanneer het onredelijk wordt geacht om niet met de nieuwe ele-
menten of bevindingen rekening te houden, mag de opvolgende aanvraag name-
lijk toch inhoudelijk beoordeeld worden. De beslissingsautoriteit moet dus, als
een asielzoeker verwijtbaar laat is gekomen met verklaringen of documenten een
belangenafweging doen. De verordening geeft niet aan welke omstandigheden het
achterwege laten van een inhoudelijke beoordeling onredelijk kunnen maken. Deze
afweging geeft beslisautoriteiten de mogelijkheid het verwijtbaar laat overleggen
van bewijs of afleggen van verklaringen niet tegen te werpen, als dit een schen-
ding van het absolute verbod van refoulement oplevert. Dit lijkt mij op grond van het
refoulementverbod neergelegd in het Handvest zelfs geboden. Net zo goed lijkt het
me onontkoombaar dat een definitief asielbesluit wordt heroverwogen, als later

330 COM(2016) 467 final, p. 19.
331 Punt44 Considerans, art. 36 lid 1 sub c en 42 lid 5 en de toelichting in COM(2016) 467 final, p. 17.
332 COM(2016) 467 final, p. 18.
333 COM(2016) 467 final, p. 18.
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duidelijk wordt dat de asielzoeker bij terugkeer gegronde vrees voor vervolging heeft
of een reéel risico loopt op ernstige schade, ook als daar geen nieuwe elementen of
bevindingen aan ten grondslag liggen.

Doorwerking in het algemeen bestuursrecht?

Of de ontwikkelingen in het Europese asielrecht opnieuw gevolgen zullen hebben
voor het algemene bestuursrecht is nu nog lastig te voorzien. Het kan twee kanten
op. Of het beoordelingskader voor opvolgende asielverzoeken komt nu toch verder
af te staan van het beoordelingskader voor andere opvolgende aanvragen. Het rele-
vantiecriterium wordt aangescherpt, de verwijtbaarheidstoets komt los te staan van
de vraag of een element ‘nieuw’ is en niet-ontvankelijkheidverklaring wordt ver-
plicht als niet aan de voorwaarden voor herbeoordeling wordt voldaan.

Of het algemeen bestuursrecht beweegt opnieuw met het asielrecht mee. Dat zou
betekenen dat de bevoegdheid van bestuursorganen om eerdere besluiten te her-
overwegen wordt beperkt en het relevantiecriterium strenger wordt. Anders dan de
afschaffing van het ne bis in idem-beoordelingskader pakken deze wijzigingen uit in
het nadeel van degene die een opvolgende aanvraag indient. Mjj lijkt dit niet voor de
hand te liggen, al was het alleen maar omdat in het asielrecht het stringente beoor-
delingskader voor opvolgende asielaanvragen wordt gecombineerd met een volledig
en ex nunc rechterlijk onderzoek in het beroep tegen de afwijzing van een asielaan-
vraag. Hierdoor is het mogelijk om nieuwe elementen en bevindingen tijdens de
beroepsfase in te brengen. Al moet daarbij worden opgemerkt dat ook de ex nunc
rechterlijke toets in het voorstel van de Procedureverordening wordt beperkt.33+ In
het algemeen bestuursrecht is geen sprake van een dergelijke ex nunc rechterlijke
toets, maar ook dat zou natuurlijk veranderd kunnen worden.

Veiligheidskleppen

Dit preadvies maakt duidelijk dat waar het gaat om de toepassing van het beginsel
van formele rechtskracht in de context van opvolgende aanvragen, er altijd behoefte
blijft aan veiligheidskleppen. We hebben ze in het bestuursrecht nu in diverse vari-
anten. De Unierechtelijke heroverwegingsplicht uit Kiihne en Heiz en Byankov, in
asielzaken de Bahaddar-exceptie op grond van artikel 3 EVRM en in het nieuwe ne bis
in idem-beoordelingskader (voor zover het niet-asielzaken betreft) de uitzondering
van de ‘evidente onredelijkheid.” Hoe al deze veiligheidskleppen zich tot elkaar ver-
houden, waar zij overlappen en waar zij elkaar aanvullen, is niet altijd even helder.
Het zou mooi zijn als de hoogste bestuursrechters daar in hun jurisprudentie duide-
lijkheid over kunnen geven.

Ook over de reikwijdte van de verschillende veiligheidskleppen is het laatste
woord nog niet gezegd. De Afdeling legt Byankov nu nog erg beperkt uit, en hanteert
de omstandigheden uit die zaak (er is een fundamentele vrijheid aan de orde en de

334 Art. 53 1id 3 van het voorstel bepaalt dat de verzoeker alleen nieuwe elementen naar voren mag
brengen, die relevant zijn voor de behandeling van zijn verzoek en waarvan hij in een eerder sta-
dium geen kennis had kunnen hebben of die betrekking hebben op wijzigingen in zijn situatie.
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schending van het Unierecht werkt onbeperkt door in de toekomst) als voorwaar-
den voor het aannemen van een verplichting tot heroverweging vanwege de strijdig-
heid met het Unierecht. Uit de recente uitspraak in Incyte blijkt echter dat de rech-
ter op grond van de bijzondere omstandigheden van het geval een afweging moet
maken tussen aan de ene kant het belang van de rechtszekerheid en aan de andere
kant de rechtmatigheid uit het oogpunt van Unierecht. Daarbij kunnen heel andere
omstandigheden dan die genoemd in Byankov (bijvoorbeeld het feit dat het gaat om
de geldigheidsduur en niet om de inhoud van een besluit) maken dat het belang van
rechtszekerheid het onderspit moet delven.
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Concluderende stellingen

Op basis van het voorgaande kom ik tot de volgende concluderende stellingen:

Het HvJ EU respecteert de kern van het beginsel van formele rechtskracht.
Het verplicht de lidstaten niet om te voorzien in herzieningsprocedures
om schendingen van het Unierecht door definitief geworden besluiten te
voorkomen of te herstellen. Er bestaat alleen een Unierechtelijke verplichting
tot heroverweging, wanneer is voldaan aan de strikte criteria van Kiihne
en Heiz of wanneer er een nationaalrechtelijke bevoegdheid bestaat tot
heroverweging voor soortgelijke nationale vorderingen. Het Hv] EU eist alleen
doorbreking van het beginsel van formele rechtskracht wanneer sprake is
van bijzondere omstandigheden (zie de uitspraken in Byankov en Incyte). Voor
het beginsel van gezag van gewijsde geldt nog sterker dat het HvJ EU dit in de
kern respecteert. Het Unierecht verplicht de lidstaten alleen op grond van het
gelijkwaardigheidsbeginsel tot herziening van rechterlijke beslissingen met
gezag van gewijsde.

Het Hv] EU kent een beperkte reikwijdte toe aan het beginsel van gezag
van gewijsde en (naar verwachting ook) aan het beginsel van formele
rechtskracht. Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie kan worden
afgeleid dat zolang een rechterlijke beslissing met gezag van gewijsde of een
besluit met formele rechtskracht zelf niet wordt aangetast, het beginsel van
rechtszekerheid voldoende wordt gerespecteerd. Op basis hiervan kan worden
geconcludeerd dat doorwerking van een met het Unierecht strijdig definitief
besluit in ketenbesluitvorming of in een (civiele of bestuursrechtelijke)
schadevergoedingsprocedure een schending van het Unierecht oplevert. De
Afdeling heeft over deze kwestie inmiddels prejudiciéle vragen gesteld.33s

Op een aantal punten is de interpretatie van de Afdeling van het
beoordelingskader voor opvolgende asielaanvragen neergelegd in artikel 40 van
de herziene Procedurerichtlijn in strijd met het Unierecht. De Afdeling leest een
verwijtbaarheidstoets in het begrip ‘nieuw element’, sluit bepaalde categorieén
bewijs van ditbegrip uit en geeft ruime toepassing aan de verwijtbaarheidstoets.
Het wordt tijd dat de Afdeling of de rechtbanken het Hv] EU vragen wat de
(juiste) Unierechtelijke interpretatie is van het begrip ‘nieuw element’ en de
verwijtbaarheidstoets.

335 ABRVS 30januari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:260.
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4. In het kader van opvolgende (asiel)aanvragen bestaan verschillende
veiligheidskleppen die het bestuursorgaan tot heroverweging verplichten,
zonder dat voldaan is aan de criteria van artikel 4:6 Awb of 30a lid 1 sub d Vw
2000: de Unierechtelijke verplichtingen volgend uit Kiihne en Heiz, Byankov,
de Bahaddar-exceptie en de toets van evidente onredelijkheid. Byankov, de
Bahaddar-exceptie en de evidente onredelijkheidstoets zien alle op bijzondere
individuele omstandigheden (vaak onder meer de schending van fundamentele
rechten) die doorbreking van de formele rechtskracht vereisen. De hoogste
bestuursrechters zouden in hun rechtspraak duidelijkheid moeten geven over
hoe deze verschillende veiligheidskleppen zich tot elkaar verhouden, waar zij
elkaar aanvullen en waar zij overlappen.

5. Dehoogste bestuursrechters geven een te beperkte uitleg aan de verplichting uit
het arrest Byankov om een besluit met formele rechtskracht te heroverwegen op
grond van bijzondere omstandigheden. Uit de uitspraak in Incyte blijkt dat deze
bijzondere omstandigheden niet zijn beperkt tot de omstandigheden zoals diein
Byankov aan de orde waren (een voortdurende schending van een fundamentele
vrijheid van een Unieburger). Het Unierecht vereist een afweging van het belang
van de rechtszekerheid aan de ene kant en de individuele omstandigheden van
de zaak aan de andere kant. De veiligheidskleppen van Byankov, Bahaddar en
de evidente-onredelijkheidstoets moeten een echt vangnet bieden in situaties
waarin de toepassing van de formele rechtskracht leidt tot een schending van
(EU) fundamentele rechten of zeer onredelijk uitpakt. Mijns inziens geven de
hoogste rechters deze veiligheidskleppen een te beperkte invulling.

6. Op basis van het huidige voorstel voor de Procedureverordening is het
voorzienbaar dat in de toekomst de keuze gemaakt moeten worden of het
beoordelingskader voor opvolgende aanvragen in het algemeen bestuursrecht
opnieuw moet meebewegen met het asielrecht. De verordening beperkt de
discretionaire bevoegdheid van de beslissingsautoriteit om een opvolgende
asielaanvraag, ondanks het ontbreken van relevante nieuwe elementen of
bevindingen, inhoudelijk te beoordelen. Meebewegen leidt tot eenzelfde
beperking van de discretionaire bevoegdheid in het algemeen bestuursrecht.
Dit pakt uit in het nadeel van personen die een opvolgende aanvraag indienen
en lijkt mij daarom niet voor de hand liggen. Ook al niet omdat het asielrecht
diverse andere waarborgen kent die in het algemeen bestuursrecht niet
voorkomen, zoals een ex nunc beoordeling door de rechter in eerste aanleg.
Niet meebewegen betekent echter dat de beoordelingskaders voor opvolgende
aanvragen in het asielrecht en het algemeen bestuursrecht uit elkaar gaan
lopen en er niet langer sprake zal zijn van de door de hoogste bestuursrechters
gewenste ‘eenvormigheid van de rechtspraak.’s

336 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131, r.0. 3.2.
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