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Voorwoord

Tijdens het afronden van deze scriptie moest ik terugdenken aan de scriptie die ik zes jaar
geleden schreef voor de kunstacademie. Toen onderzocht ik de mogelijkheden van een
persoonlijk universum als bron voor inspiratie. Het systeem van het persoonlijke universum is
(zoveel mogelijk) autonoom en rationaliteit moet in zekere zin uitgebannen worden. Het is
(denk ik) frappant dat in deze scriptie het algemeen bestuursrecht —een intersubjectief
systeem- wordt onderzocht en wordt gepleit voor meer realiteitszin. Bij nader inzien zijn er
ook overeenkomsten. In mijn vorige scriptie stond het magisch denken als motor voor het
creatieve proces centraal. In dit onderzoek werd ik met magisch denken over de
zelfredzaamheid en juridische competenties van de mens geconfronteerd.

In ons eerste gesprek gaf mijn scriptiebegeleider Philip Langbroek aan dat wat ik wilde
moeilijk is en dat we zouden moeten proberen te voorkomen dat deze scriptie tot slapeloze
nachten zou leiden. Ik ben bang dat dat niet helemaal gelukt is. Toch denk ik dat ik er redelijk
uitgekomen ben. Daarnaast ben ik ervan overtuigd dat ik van het denken over het
bestuursrecht als systeem veel heb geleerd. Ik hoop dat ik met deze scriptie een deel van wat
ik heb opgestoken over kan brengen op de lezer. In ieder geval denk ik dat de burger in het
bestuursrecht een onderwerp is dat aandacht verdient.

In het voorwoord past het ook om woorden van dank uit te spreken. Allereerst wil ik Philip
Langbroek bedanken voor onze prettige en informatieve gesprekken. Vanaf het begin heb ik
de ruimte gevoeld om dit onderzoek op eigen wijze vorm te geven. Dat waardeer ik zeer. Bij
voorbaat dank ik de tweede lezer Martje Boekema. Ook wil ik mijn ouders bedanken voor
hun steun en bemoedigende woorden. Mijn vader dank ik in het bijzonder voor zijn pogingen
mij te behoeden voor lange zinnen al te veel ambtenaren chinees, zonder van de inhoud te
derogeren. Ik ben bang dat dat ook dit niet helemaal gelukt is. Anne Lotte de Jong wil ik
bedanken voor onze gesprekken over dit onderzoek. Zij bekommert zich over de burger in het
gevang en in haar vind ik een gelijkgestemde. Marc Hertogh wil ik bedanken voor het
opsturen van de drukproeven van het boek ‘Slimme handhaving’. Dit bleek een waardevolle
bron.

Ik ben mij ervan bewust dat scripties in de regel door slechts een select gezelschap worden
gelezen (afgelopen zomer heb er ik als student-assistent nog een hoop weg mogen gooien in
de voorbereiding van de verbouwing van Achter St. Pieter 200). Ik wil dan ook eenieder
bedanken die de moeite neemt deze scriptie te lezen.

Veel leesplezier!

Maurits Ippel, Utrecht, juli 2018.
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Inleiding

De afbeelding op het titelblad is afkomstig uit het in 1948 door de Franse architect Le
Corbusier uitgegeven boek getiteld Le Modulor. Le Corbusier, een van de grondleggers van
de modernistische architectuur, stelde in Le Modulor voor een op de proporties van de mens
gebaseerd systeem van maten te hanteren voor het bepalen van de hoogte en verhoudingen
van tafels, stoelen, plafonds, enzovoorts. De mens als modulor werd zo als het ware een
ontwerpprincipe. Samen met meer idealistische ontwerpprincipes die gericht waren op een
beter leven van mensen, zoals: de scheiding van leef- werk- en recreatiefuncties, het gebruik
van beton en glas vormde de modulor een van de dragende beginselen voor de
modernistische beweging in de architectuur. Dat leek mooi op papier, maar in 1972 —nog
maar 24 jaar later- werden deze ideeén met de sloop van de modernistische wijk Pruitt—Igoe
in Saint Louis (zeg: de Bijlmermeer van Saint Louis) al weer doodverklaard.! Het bleek toch
niet zo fijn wonen in de modernistische visie van grote betonnen flats en gescheiden
functies: mensen bleven weg waardoor de wijk snel verloederde. De mens als maatstaf voor
de architectuur bleef echter. De meer idealistische en daarmee sturende principes van de
modernistische architectuur bleken een minder lang leven beschoren: de mens bleek anders
in elkaar te zitten dan gedacht.

Dit jaar is het ook 24 jaar geleden dat de Awb werd ingevoerd. Deze wet geeft algemene
normen voor de verhouding tussen de overheid en de burger. De Awb, en de rechtsstaat in
het algemeen, vormen een systeem bedoeld voor de burger. Net als de architectuur hebben
zij met de mens achter de burger te doen en zou de mens als modulor voor het algemeen
bestuursrecht moeten dienen.

De Awb blijkt een stuk duurzamer dan de modernistische idealen en komt niet voor
sloop in aanmerking. Dit heeft er wellicht mee te maken dat de ambities achter de Awb een
stuk bescheidener waren. Dit betekent echter niet dat de Awb een rustig bezit is. Er zijn drie
observaties te maken over de verhouding tussen de overheid en de burger in het
bestuursrecht die te denken geven over of de Awb nog wel aan de huidige behoeften
voldoet.

De eerste observatie is dat het bestuursrecht ingewikkeld is en dat er betrekkelijk
weinig rekenschap wordt gegeven aan dat de burger daar soms de draad in kwijtraakt.
Daarmee bedoel ik niet de subtiele uitleg van het belanghebbende-begrip of de publieke-
taak jurisprudentie, maar het web aan publiekrechtelijke regels in het algemeen. Het
bestuursrecht is betrekkelijk hard voor de burger; wanneer hij te laat in bezwaar gaat, is het
een kwestie van openbare orde dat hij zijn recht op beroep bij de bestuursrechter heeft
verloren. Niet zelden wordt van de burger verwacht dat hij procedurele valkuilen voorziet en
anticiperend handelt.

De tweede observatie is dat de overheid in de afgekondigde participatiesamenleving
zich herpositioneert in het maatschappelijk veld en een steeds groter beroep doet op het
zelfredzaam vermogen van de burger. Enerzijds past dit helemaal in deze tijd van mondige
burgers en de netwerkmaatschappij waarbij de overheid meer de kaders stelt en minder als
regisseur van het maatschappelijk bedrijf fungeert, anderzijds spelen
doelmatigheidsoverwegingen een grote rol. Er wordt expliciet de kant van de ‘hardwerkende

1 "Modern architecture died in St Louis, Missouri on July 15, 1972, at 3.32pm (or thereabouts)" schreef de
architect Charles Jencks in: C. A. Jencks, The language of post-modern architecture, London : Academy Editions
1977.



Nederlander’ gekozen. In het kielzog van deze nieuwe rol voor de overheid wordt steeds
meer ingezet op een beleid van hardere bestuursrechtelijke handhaving, want binnen de
participatiesamenleving past een welwillende overheid die soms een oogje toeknijpt minder
goed.

De derde observatie is dat de rationaliteit en het redzaam vermogen van de mens
achter de burger door wetenschappelijke inzichten en ervaringen uit de praktijk steeds
verder wordt gerelativeerd. Zijn vermogen om te handelen wanneer de overheid dit van
hem verwacht is -net als zijn vermogen om ingewikkelde publiekrechtelijke regels te
begrijpen- beperkt. De Nationale ombudsman spreekt over de illusie van zelfredzaamheid en
de directeur van het Sociaal Cultureel Planbureau waarschuwt voor een nieuwe tweedeling
tussen ‘cans en cannots’.?

Directe aanleiding voor deze scriptie is een rapport van de Wetenschappelijke Raad voor het
Regeringsbeleid (WRR) ‘Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op
redzaamheid’ waarin deze adviesinstantie op basis van gedragswetenschappelijke inzichten
uitwerkt dat de burger lang niet altijd het doenvermogen heeft om in actie te komen. Gebrek
aan doenvermogen doet zich in alle lagen van de samenleving voor (dus ook onder
hardwerkende Nederlanders) en neemt af in stressvolle life events zoals de dood van een
naaste, faillissement of werkeloosheid. Mensen maken daardoor hun post niet op tijd open
of handelen niet waar handelen wel in hun belang zou zijn. De raad komt tot de conclusie
dat de overheid het rationalistisch perspectief in zou moeten ruilen voor een realistisch
perspectief op de burger. Het realistisch perspectief relativeert, op basis van objectiveerbare
gegevens, de vermogens van burgers. Wanneer het perspectief niet wordt bijgesteld, komen
veel burgers in een vicieuze cirkel van problemen terecht en moeten zij bijvoorbeeld vaker
een beroep op de (kostbare) schuldsanering doen en kan de legitimiteit van
overheidsoptreden op den duur afkalven, zo stelt de raad.

Deze gevolgen doen zich door de combinatie van de bovengenoemde observaties
daadwerkelijk voor. Er wordt een groter beroep gedaan op de schuldsanering en burgers die
niet moedwillig regels overtreden worden als fraudeurs aangemerkt, met verlies van
vertrouwen in de overheid als gevolg. De WRR stelt een doenvermogentoets voor om
erachter te komen of regelgeving ‘doenbaar’ is voor de burger. Deze scriptie kan als een
eerste poging tot doenvermogentoets voor de Awb gezien worden; gaat hij uit van een
realistisch perspectief op de burger of behoeft hij aanpassing?

Het mensbeeld uit de Awb is al sinds de invoering ervan onderwerp van discussie.3
Een uniforme visie op de burger blijkt lastig te vinden in de Awb.* Het realistische
perspectief van de WRR biedt een objectiveerbare maatstaf voor menselijk handelen en wat
er van de burger verwacht mag worden. In deze scriptie wordt dit perspectief aangevuld met
andere factoren die van invloed zijn op menselijk gedrag en relevant zijn voor het
bestuursrecht, zoals opleiding, geletterdheid en digitale vaardigheden.

2 K. Putters, ‘Pas op voor nieuwe tweedeling tussen ‘cans’ en ‘cannots”’, NRC van 18 september 2017; K.
Putters, Een lokaal sociaal contract. Voorwaarden voor een inclusieve samenleving, Den Haag: SCP 2018, pp.
29-30.

3 L.J.A. Damen, ‘bestaat de Awb-mens?’, in: J.L. Boxum ea. (red.), Aantrekkelijke gedachten : beschouwingen
over de Algemene wet bestuursrecht, Deventer: Kluwer 1993.

4).B.J.M. Ten Berge, 'De mythische burger in het bestuursrecht’, NTB 2011/22.



1. Onderzoeksopzet: een verkennend onderzoek

Deze scriptie heeft het karakter van een verkennend onderzoek. Dit betekent ten eerste dat
op basis van bestaande literatuur verkend wordt op welke wijze er binnen de sfeer van het
algemeen deel van het bestuursrecht —het werkingsgebied van de Awb- beter ingespeeld
kan worden op de werkelijke eigenschappen van de gemiddelde burger. Ten tweede
betekent dit dat er aanknopingspunten voor veranderingen van de Awb worden gegeven.
Wetswijzigingen moeten nooit lichtvaardig worden genomen?, dit geldt al helemaal voor een
systeemwet als de Awb. Dit houdt in dat er aan het einde van deze scriptie geen direct
toepasbare oplossing ligt, maar beredeneerde aanknopingspunten voor normering.
Sommige aanknopingspunten zullen eenvoudiger direct toepasbaar zijn dan andere.

2. Verantwoording

Voor dit verkennende onderzoek is een literatuurstudie verricht. Hiervoor is eerst een
zoekplan opgesteld.® Uit het zoekplan werd duidelijk dat het zoekbereik behalve strikt
juridische bronnen uitgebreid moest worden naar het snijvlak tussen bestuursrecht en
bestuurskunde.” Vanwege de verbinding met de huidige praktijk is daarbij gezocht naar de
meest actuele bronnen.

De literatuurstudie is begonnen bij de delen over het algemeen bestuursrecht van
drie bestuursrechtelijke handboeken.® Vervolgens is de parlementaire
totstandkomingsgeschiedenis van de eerste twee tranches van de Awb doorgenomen.® Een
belangrijke bron was het deel van de derde evaluatie van de Awb, getiteld ‘Awb-procedures
vanuit het gezichtspunt van de burger’.!® Om een goed beeld te krijgen van het
burgerperspectief zijn de gepubliceerde rapporten van de Nationale Ombudsman over de
periode 2010-2018 via de website van de Nationale ombudsman bekeken, op titel
geselecteerd en vervolgens doorgenomen. Het hierboven genoemde rapport van de WRR
vormde tevens een primaire bron.

Op basis van bovenstaande bronnen zijn relevante zoektermen opgesteld!! en in de
databases ‘Rechtsorde’ en ‘legal intelligence’ ingevoerd en ‘bestuursrecht’ als filter
ingesteld. Het zoekbereik is beperkt tot de periode 2008-2018. Aan de hand van deze
literatuur is verder gezocht op basis van het sneeuwbalmodel.

5S.A.J. Munneke, ‘Sterven niet toegestaan: over de mogelijkheden en onmogelijkheden van goede wetgeving’,
in: P. C. Westerman, & A. R. Mackor (red.), Vormen van (de?)regulering, Den Haag: Bju, 2008, pp. 33-50.

61, Curry-Summer, F. Kristen, T. van der Linden-Smith & J. Tichelaar, Onderzoeksvaardigheden. Instructie voor
juristen, Nijmegen: Ars Aequi Libri, 2010; M. Snel, ‘De ‘goede’ onderzoeksopzet als succesfactor voor de
juridische scriptie’, AA september 2017.

7 Om een algemeen beeld te krijgen van de bestuurskunde zijn de relevante delen doorgenomen van: M.A.P.
Bovens, P. 't Hart, M.J.W. van Twist, Openbaar bestuur. Beleid organisatie en politiek, Deventer: Kluwer, 2007;
Het tijdschrift ‘Recht der werkelijkheid’ bleek tevens relevant.

8 R.J.N. Schldssels, S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat (onderwijseditie), Deventer: Kluwer,
2010; L.J.A. Damen (ea.), Bestuursrecht 1. Systeem, bevoegdheid, bevoegdheidsuitoefening, handhaving, Den
Haag: Bju, 2013; en: H.D. Van Wijk, W. Konijnenbelt & R. van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Deventer:
Kluwer, 2014.

9 E.J. Daalder (ea.), PG AWB (I&ll), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink, 1993-1998.

10 M.T.A.B. Laemers, L.E. de Groot-van Leeuwen, R. Fredriks, Awb-procedures vanuit het gezichtspunt van de
burger. Stand van zaken in theorie en eerder onderzoek, Den Haag: WODC 2007.

11 De belangrijkste zoektermen zijn: wederkerigheid, horizonalisering, responsiviteit, behoorlijk bestuur, goed
bestuur, doenvermogen, dienende overheid, de burger en mensbeelden.



3. Plan van aanpak

De hoofdvraag luidt: op welke wijze kan in de primaire fase van besluitvorming, zoals
genormeerd door de Awb, voldoende recht worden gedaan aan de eigenschappen van de
burger en zou dit tot aanpassingen van de Awb moeten leiden, zo ja: welke?

De blik wordt dus gericht op de primaire fase van besluitvorming. Wanneer de mens
als modulor wordt genomen is de primaire fase namelijk de belangrijkste fase. Veel burgers
komen niet in de bezwaar- en beroepsfase terecht of weten hem niet te vinden. Het WRR-
rapport bevestigt dit nog eens; het ontbreekt burgers vaak aan doenvermogen om hun recht
te halen. Het recht moet dus in zekere zin gebracht worden. De inzet zou moeten zijn dat het
besluit in primo in één keer goed is.

Tevens wordt er alleen naar tweepartijenverhoudingen gekeken. Dat wil zeggen: de
verhouding tussen het bestuursorgaan en de burger (als belanghebbende en doorgaans
adressant). In de praktijk zijn er soms ook derde-belanghebbenden bij een besluit betrokken.
In dat geval moeten de belangen van beide belanghebbenden worden afgewogen. Mede
gezien het verkennende karakter van deze scriptie blijft deze afweging grotendeels buiten
beschouwing.'? Eerst zal de rechtsverhouding tussen de individuele burger en het
bestuursorgaan bepaald moeten worden.

In hoofdstuk 1 wordt onder andere besproken hoe deze rechtsverhouding in abstracte zin
moet worden begrepen. In dit hoofdstuk staat de volgende deelvraag centraal: doet de Awb
in de primaire fase van besluitvorming door het bestuur, zoals hij in de jurisprudentie wordt
uitgelegd, voldoende recht aan de eigenschappen van de gemiddelde tot zwakkere burger
die hem redelijkerwijs kunnen worden toegeschreven? Het bestanddeel ‘voldoende recht’
heeft te doen met de gekozen rechtsverhouding. In de totstandkomingsgeschiedenis van de
Awb wordt de wederkerige rechtsverhouding gevonden. De wederkerige rechtsverhouding
blijkt in bepaalde opzichten te weinig bepaald om vast te kunnen stellen wat ‘voldoende
recht’ is. In hoofdstuk 1 wordt er dan ook beredeneerd gekozen voor het idee van de
dienende overheid als toetsingsmaatstaf voor de rechtsverhouding tussen het bestuur en de
burger. De dienende overheid zou erop gericht moeten zijn de burger zoveel mogelijk tot
zijn recht te doen komen, zonder een eigen (verborgen) agenda te voeren.

Vervolgens wordt in dit hoofdstuk gekeken naar welke eigenschappen de burger
heeft. Aan de hand hiervan wordt een profiel gemaakt van de burger en wordt gekeken in
hoeverre de Awb, zoals hij wordt uitgelegd in de jurisprudentie, de burger voldoende recht
wordt gedaan.

Zonder al te veel op de zaken vooruit te lopen, kan hier al gesteld worden dat dit (deels) niet
het geval is. Vanuit een rechtsbeschermingsperspectief is dit zorgwekkend te noemen, maar
dit betekent niet dat de burger ook daadwerkelijk in de knel komt. De Awb biedt namelijk
minimumnormen. Het is bestuursorganen in veel gevallen toegestaan om meer bescherming
te bieden. Is dit het geval, dan neemt de urgentie van interventie door de wetgever af. In
hoofdstuk 2 wordt daarom een antwoord gezocht op de deelvraag: welke knelpunten treden
er in de praktijk op in de relatie tussen het bestuur en de burger? Wat volgt is een geenszins
uitputtende inventarisatie van drie knelpunten die deels voortkomen uit de eerste twee

12 Wel wordt er uitdrukkelijk aandacht besteed aan de situatie waarbij de belangen van derden niet in het
geding zijn.



observaties die hierboven genoemd zijn. Er wordt gekeken naar complexiteit, een groter
beroep op zelfredzaamheid, een verhardende handhavingscultuur en het oog voor de grote
gevolgen die de burger ondervindt door overheidshandelen in zijn nadeel. Uit deze
inventarisatie komt naar voren dat de burger in de praktijk, in ieder geval deels, niet
voldoende recht wordt gedaan. In zowel het recht als de praktijk is dus een argument te
vinden voor verandering.

In hoofdstukken 3 en 4 staan deze veranderingen centraal en wordt toegekomen aan de
beantwoording van de hoofdvraag: op welke wijze kan in de primaire fase van
besluitvorming, zoals genormeerd door de Awb, voldoende recht worden gedaan aan de
eigenschappen van de burger en zou dit aanpassingen van de Awb moeten leiden, zo ja:
welke? Deze vraag is tweeledig. Hoofdstuk 3 behandelt de vraag op welke wijze er binnen
het bereik van de Awb beter recht zou kunnen worden gedaan aan de eigenschappen van de
burger, die in hoofdstuk 1 in het profiel zijn gevangen. Eerst wordt nagegaan wat als het
werkgebied van de Awb kan worden beschouwd en in welk kader de Awb begrepen kan
worden. Vervolgens wordt op basis van de aanbevelingen van het WRR-rapport en best
practices uit de praktijk een beslissingsmodel voor het nemen van belastende besluiten
samengesteld. Dit model is gericht op de-escalatie van gevolgen en het voorkomen van
juridisering.

Vervolgens komt in hoofdstuk 4 het tweede deel van de beantwoording van de
hoofdvraag aan de orde; tot welke veranderingen in de Awb zou dit model kunnen leiden?
Eerst wordt gekeken naar de bestaande mogelijkheden in het bestaande recht, waarna de
normen van de Awb aan bod komen. Gezien het verkennende karakter van deze scriptie zijn
dit richtingen voor verandering. Aanvullend onderzoek, waaronder een doorwrochte
doelmatigheidsanalyse, zal nodig om tot daadwerkelijke veranderingen in de Awb te komen.



Hoofdstuk 1. De burger en de Awb.

Zoals in de inleiding aangegeven, komt er uit verschillende hoeken de kritiek dat het
bestuursrecht te weinig oog heeft voor de normale of modale burger. Het bestuursrecht zou
te complex zijn, te veel vanuit een bestuurlijke rationaliteit opereren en binnen vastomlijnde
bevoegdheidsverdelingen werken. Scheltema stelt dat “[h]Joewel de rechtsstaat bedoeld is
om de burger een centrale plaats te geven, verplaatst de wetgever zich onvoldoende in het
perspectief van de burger om de rechtsstaat voor die burger tot een werkelijkheid te
maken”.23 In dit hoofdstuk staat de volgende deelvraag centraal: doet de Awb in de primaire
fase van besluitvorming door het bestuur, zoals hij in de jurisprudentie wordt uitgelegd,
voldoende recht aan de eigenschappen van de gemiddelde tot zwakkere burger die hem
redelijkerwijs kunnen worden toegeschreven?

Deze vraag roept direct de wedervraag op: wat is voldoende? Dit is een vraag die
betrekking heeft op de rechtsbetrekking tussen bestuur en burger. Wanneer de positie
wordt ingenomen dat de democratisch gelegitimeerde wet de wet is en de burger daaraan
moet voldoen, dan komt de burger per definitie voldoende aan zijn recht, tenzij het bestuur
buiten de wet treedt. Deze objectieve benadering is, zoals uit 1.1 blijkt, sinds enige tijd
losgelaten. In 1.2 wordt bezien in welke rechtsverhouding het bestuur dan wel tot de burger
staat. Daaruit komt naar voren dat de subjectieve rechtsbescherming aan belang heeft
gewonnen.

Uit 1.2.3 zal blijken dat met Scheltema gesteld kan worden dat de burger een
centrale plaats inneemt wanneer uitgegaan wordt van een wederkerige rechtsverhouding en
een dienende overheid. Zijn beleving en eigenschappen doen er dus toe. In 1.3 wordt
gesteld dat de beleving van de burger belangrijk is, maar dat zijn eigenschappen ook
belangrijk zijn voor de inrichting van het algemeen bestuursrecht. Vervolgens wordt in 1.3.3
t/m 1.3.5 door een profiel van de burger te formuleren, bezien welke voor het bestuursrecht
relevante eigenschappen aan de burger in de primaire fase kunnen worden toegeschreven.
In 1.4 wordt daarna aan de hand van drie vragen bekeken in hoeverre de Awb recht doet
aan deze eigenschappen. Er wordt in 1.5 afgesloten met de beoordeling of de Awb, in het
licht van de wederkerige rechtsverhouding en een dienende overheid voldoende recht doet
aan de eigenschappen van de burger, zoals geformuleerd in het profiel van de burger.

1.1 De noodzaak van het formuleren van een beeld van de burger in het bestuursrecht.

Klassiek ging het bestuursrecht uit van een objectieve rechtmatigheidstoets van besluiten

die grotendeels zonder aanziens des persoons werd uitgevoerd. Dit wordt de recours objectif
genoemd.* Deze toets kwam voort uit het idee dat de rechter slechts moest toetsen of het
bestuur met zijn besluit in lijn met het recht handelde.'® Oftewel: voldoet het besluit aan de
eisen van legaliteit? Hierbij geldt een object-subject relatie waarbij het bestuur, op grond
van een hem toekomende bevoegdheid, eenzijdig jegens de burger kan optreden in de vorm
van een besluit. Tegenover de recours objectif kan de recours subjectif gesteld worden.
Hierbij speelt de subjectieve rechtsbescherming van de betrokkene een centrale rol. In de
loop van de twintigste eeuw werd de individuele rechtsbescherming steeds belangrijker. Dit

13 M. Scheltema, de burger in de rechtsstaat: Alice in Wonderland?, NTB 2016/33.

14 ).C.A. Poorter & K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak, Den Haag: Raad van State, 2011, p.
15.

15 N. Verheij, ‘Tussen toen en nu’, JBplus 2003/1, p. 26-45.
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hangt samen met wat de terugtred van de wetgever wordt genoemd.'® Hiermee wordt
bedoeld dat de wetgever steeds minder in staat bleek met de wet duidelijke normen te
stellen en het bestuur steeds meer discretionaire ruimte werd gelaten. Subjectieve
rechtsbescherming werd geboden door de in de jurisprudentie ontwikkelde algemene
beginselen van behoorlijk bestuur. Deze stellen eisen aan de wijze waarop het bestuur zijn
bevoegdheden aanwendt.’

De ongeschreven algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn deels
gecodificeerd in de Awb.'® De Awb-wetgever neemt verder expliciet afscheid van de
handhaving van het objectieve recht als primaire functie van de bestuursrechtelijke
procedure.® De rechtsbescherming van de individuele burger neemt deze plaats in. Dit komt
bijvoorbeeld naar voren in het verbod van reformatio in peius van artikel 8:69 Awb.?° Een
belanghebbende kan door in beroep te gaan niet in een slechtere positie terechtkomen, ook
als dit er toe leidt dat een situatie die in strijd is met het objectieve recht blijft bestaan. Met
de invoering van het relativiteitsvereiste van art. 8:69a Awb, waardoor de burger slechts een
beroep kan doen op normen die tot bescherming van zijn belangen strekken, is later nog
verder afstand genomen van het doel van de handhaving van het objectieve recht.?!

Bij een model van subjectieve rechtsbescherming, ligt steeds de vraag voor hoe de
rechtsverhouding in concreto vastgelegd moet worden.?2 Door het deels loslaten van het
objectieve recht als toetsingsgrond (en daarmee de object-subject relatie) rijst de vraag in
welke rechtsverhouding het bestuur dan wel tot de burger staat. Hoever reikt deze
rechtsbescherming en wanneer moet het individuele belang van de burger wijken voor het
algemeen belang dat het bestuur tracht te behartigen?

1.2 De geldende verhouding bestuur-burger

In de grondwet van 1983 werd de wetgever in artikel 107 Gw de opdracht gegeven
algemene regels voor het bestuursrecht te formuleren. Door de totstandkoming van de Awb
is gevolg gegeven aan deze opdracht. De Awb had vier doelstellingen: het bevorderen van
eenheid binnen de bestuursrechtelijke wetgeving; het systematiseren en, waar mogelijk,
vereenvoudigen van de bestuursrechtelijke wetgeving; het codificeren van ontwikkelingen
die zich in de bestuursrechtelijke jurisprudentie hadden afgetekend; en het treffen van
voorzieningen voor onderwerpen die zich naar hun aard niet voor regeling in een bijzondere
wet lenen. Het grotendeels organisch, in bijzondere wetten gegroeide bestuursrecht met
eigen toetsingskaders en rechterlijke uitleg werd als te ingewikkeld voor de burger en het
bestuur ervaren. Het geformuleerde kerndoel van de Awb was dus harmonisatie van het

16 L.J.A. Damen (ea.) 20133, p. 41.

17 Schléssels & Zijlstra 2010, p. 388.

18 R.J.N. Schlssels, ‘Rechtsbeginselen en de Algemene wet bestuursrecht. Tevreden met een codificatie
‘light'?’, JB Plus 2012,14(2), pp. 87-100.

19 Kamerstukken 11 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 35.

20pG Awb II, pp. 463-464.

21 Kamerstukken 11 2009/10, 32 450, nr. 4, p. 5.; Het zou echter een misvatting zijn om te stellen dat het
objectieve recht geen rol meer speelt in het bestuursrecht. Het bestuursrecht heeft nog steeds een
overwegend objectief karakter, volgens: Schléssels & Zijlstra 2010, pp. 324-325.

22 LJ.A. Damen, ‘juridische kwaliteit: de burger centraal’, in: A.T. Marseille, F.M. Noordam, H.B. Winter & M.
Herweijer (red), Alles in een keer goed. Juridische kwaliteit van bestuurlijke besluitvorming, Deventer: Kluwer,
2005.
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bestuursrecht en niet het aanbrengen van belangrijke veranderingen in het geldende
recht.?3

Ondanks deze beperkte taakstelling van de Awb-wetgever werd er aandacht besteed
aan de verhouding tussen het bestuur en de burger. Hiermee werd expliciet geen
fundamentele of dogmatische beschouwing beoogd, maar eerder een beschrijving van de
geldende verhoudingen.?* Het bestuursrecht was niet meer te typeren als de overheid die
over de burger beslist zonder met diens zienswijze rekening te houden. Dit houdt in dat het
bestuur, hoewel het gebonden is aan de uitkomst van politieke besluitvorming en de door
de wetgever gestelde regels, zoveel mogelijk tegemoetkomt aan de belangen van de
betrokken burger zoals deze die zelf ziet.?>

1.2.1 De wederkerige rechtsverhouding

Bij de verhouding bestuur-burger moet dus een balans gezocht worden tussen enerzijds het
bestuur dat het algemeen belang tracht te behartigen en anderzijds de belangen van
burgers. Deze balans werd gevonden in de wederkerige rechtsbetrekking tussen het bestuur
en de burger.?® Hoewel beide partijen in hun aard verschillend zijn, dat wil zeggen: er is een
verticale relatie waarbij het bestuur eenzijdig jegens de burger op kan treden, moeten zij
zoveel mogelijk met elkaars belangen rekening houden. Dit houdt ook in dat de burger oog
heeft voor de belangen van het bestuur.?” Met de wederkerigheidsnotie wordt tevens een
zekere horizontalisering tussen de burger en het bestuur nagestreefd: de overheid en de
burger staan in zekere zin naast elkaar en zijn partners in het maatschappelijk bedrijf.

In de literatuur is niet zonder kritiek gereageerd op de wederkerige rechtsbetrekking.
Het eerste kritiekpunt is dat het bestuur als ‘rechtssubject’ niet verwisselbaar is met de
burger.?® Het bestuur is als rechtsvormer namelijk niet gelijk aan de burger, dus in die zin is
er nog steeds een object-subject relatie.?® Tevens zou wederkerigheid een problematisch
begrip zijn vanuit rechtsstatelijk oogpunt bezien. De wederkerige rechtsbetrekking
impliceert namelijk dat de burger -zonder dat daar een wettelijke basis voor is- jegens het
bestuur een plicht heeft om het belang van het bestuur te respecteren.3° Dit gaat in tegen
de fundamentele notie van het legaliteitsbeginsel.3! Wederkerigheid zou als begrip tevens
onvoldoende bepaald zijn om effectief invulling kunnen te geven aan de verhouding tussen
het bestuur en de burger.3? Door de onbepaaldheid van het wederkerigheidsbegrip zou dit
volgens sommige auteurs nooit een rol van betekenis hebben gespeeld. Een andere
gevolgtrekking van de onbepaaldheid van de wederkerigheidnotie is dat deze, mede in het
licht van de verschuiving naar een beeld van de mondige en zelfredzame burger,
sluipenderwijs als argument heeft gediend voor het bij de burger beleggen van allerhande

22 pG AWB | p. 15.

24pG AWB | p. 39.

25pG AWB | p. 39.

26 Damen (ea.) 2013a.

27PG AWB I p. 40.

28 Zie bijvoorbeeld: E. C. H. J. van der Linden & A. Q. C. Tak (red.), Eenzijdig en wederkerig? : beschouwingen
over de wederkerige rechtsbetrekking als basisconcept in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 1995.

2% Damen (ea.) 20134, p. 263.

30 S E. Zijlstra, ‘burgerplichten en burgerlasten in het bestuursrecht’, NTB 2009/1.

31 Schlssels & Zijlstra 2010, p. 48.

32 Anders: Damen, ‘Is de burger beter af onder het bestuursrecht van 2004 dan onder dat van 19937, NTB
2004,5.
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plichten.33 Een oorzakelijk verband is in de literatuur inderdaad geopperd.3* De vraag blijft
echter onbeantwoord of deze ontwikkeling het gevolg is van de proclamatie van de
wederkerige rechtsverhouding, of van veranderende rechtspolitieke visies op de burger.3®

Er is hier geen ruimte om in te gaan op alle in het vertoog over wederkerigheid
ingenomen standpunten. Duidelijk is wel -en voor zover is de wederkerigheidsnotie in het
kader van dit onderzoek relevant- dat het bestuur volgens de Awb-wetgever zoveel mogelijk
aan het belang van de burger tegemoet zou moeten komen. In de derde evaluatie van de
Awb wordt de intentie van de wetgever als volgt weergeven:

Voor de wetgever was het begrip een inspiratiebron, al werd het voornamelijk in abstracte zin
gebruikt. De volgende eenvoudige interpretatie werd eraan gegeven: 1) overheid en burger zijn
ongelijk, 0.a. in macht, 2) voor de wet moeten partijen zo gelijk mogelijk zijn, en dus 3) laten we in de
Awb actief en nauwlettend proberen de ongelijkheid zo klein mogelijk te maken.3®

1.2.2 Een dienende overheid

Hoewel deze enigszins no-nonsense uitleg van de bedoeling van de wetgever waarschijnlijk
niet heel ver van de waarheid ligt, geeft hij nog geen duiding voor de rechtsverhouding
tussen bestuur en burger. Er zal een antwoord moeten worden gevonden voor hoe zij in
verhouding staan voor zover zij in hun aard verschillen.

Een ander concept dat wellicht een beter werkbare maatstaf biedt, is dat van de
dienende overheid. Dit idee wordt door sommige auteurs als een dragend beginsel van de
rechtsstaat en als fundamenteel rechtsbeginsel gezien.?” Een dienende overheid heeft geen
eigen belangen en is principieel-faciliterend voor zijn burgers.?® Bij het idee van een
dienende overheid staat de burger centraal omdat het bestuur het algemeen belang,
gevormd door de burger, dient.3° Dit betekent volgens Damen dat de burger zoveel mogelijk
recht wordt gedaan. Dit wil zeggen dat hij zoveel mogelijk krijgt waar hij recht op heeft en zo
weinig mogelijk nodeloos lastiggevallen wordt.*° Schldssels en Zijlstra onderschrijven deze
invulling en verwoorden hem als volgt: “[e]en dienende overheid moet de burger op een
onbevooroordeelde wijze en zonder dat een verborgen agenda wordt gehanteerd
behulpzaam zijn bij het realiseren van diens rechten.”*! Hoewel de overheid zich onder het

33 L.E. de Groot-van Leeuwen & M.T.A.B. Laemers, ‘De Awb en de ‘burger”, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden &
J.E.M. Polak (red.), Bestuurstrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Bju, 2010.

34 Ch. Backes & A.M.L. Jansen, de wederkerige rechtsbetrekking als panacee voor de gebreken van de
'besluiten-Awb'?, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar
Awb Den Haag Bju 2010.

3 Zie hoofdstuk 2.

36 M.T.A.B. Laemers e.a., Awb-procedures vanuit het gezichtspunt van de burger, Den Haag: WODC, 2007, p. 20.
37 M. Scheltema, ‘de rechtsstaat’, in: J.W.M. Engels (red.), De rechtsstaat herdacht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink, 1989, pp. 11-17. Volgens Schldssels is deze notie overigens vrijwel onomstreden binnen de
bestuursrechtelijke literatuur, zie: R.J.N. Schldssels, ‘Bestaat er nog een dienende overheid?’, Gst. 2010/102;
ook: Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 274.

38 Schléssels 2010.

3% van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 274.

40J.A. Damen, ‘Helpt de Centrale Raad van Beroep Jan Splinter door de bestuursrechtelijke winter?’, in:
Centrale Raad van Beroep 1903-2003, Den Haag: SDU, 2003, p. 259.

41 Schldssels & Zijlstra 2010, p. NB: in de meest recente versie van dit handboek wordt de dienende overheid
nog wel, maar minder uitgebreid, genoemd. In plaats daarvan wordt er gewag gemaakt van het
Europeesrechtelijke service principle dat een soortgelijke betekenis kent. Zie: R.J.N. Schldssels, ‘Service
Principle’, Gst. 2016/20.
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mom van de participatiesamenleving een andere en meer subsidiaire rol aanmeet in het
maatschappelijk leven, wordt het idee dat de overheid er voor de burger is nog steeds
onderschreven. Zo wordt in het huidige regeerakkoord gesteld dat ‘het zorgen voor een
vrije, veilige en rechtvaardige samenleving een kerntaak van de overheid is’*? en tracht de
Wmo 2015 de maatschappelijke ondersteuning vanuit het perspectief van de burger te
organiseren.*3

1.2.3 De burger centraal

Aan de notie van wederkerigheid, in de zin dat de afstand en het machtsverschil tussen de
burger en het bestuur zo klein mogelijk wordt gemaakt (dus niet volledig horizontaal) en dat
er zoveel mogelijk aan de belangen van de burger zoals deze die zelf ziet tegemoet wordt
gekomen, kan het gevolg worden verbonden dat het bestuursrecht zo veel mogelijk aan zou
moeten sluiten bij de eigenschappen en de belevingswereld van de burger. Het concept van
de dienende overheid stelt de burger eveneens centraal; het bestuur moet zich dienstbaar
jegens de burger opstellen en voor de burger werken. Dit geldt voor zowel de primaire fase
als de bezwaar- en beroepsfase.** Dit betekent dat de ‘burger’ geen abstracte gedaante kan
blijven, maar dat er inzicht moet worden verkregen in zijn belevingswereld en
eigenschappen. Anders geformuleerd: de overheid heeft een actieve plicht om zich ervan te
vergewissen dat zijn beeld van de burger zoveel mogelijk in overeenstemming is met de
eigenschappen van de mens achter de burger en, als daartoe aanleiding is, beleid en
regelgeving aan te passen.®

1.3 De belevingswereld en eigenschappen van de burger

In de inleiding is al ter sprake gekomen dat hoe het bestuur de burger ziet niet altijd
overeenstemt met zijn belevingswereld en eigenschappen, hoewel er bij de overheid en in
onderzoek wel een groeiende interesse in de belevingswereld en eigenschappen van de
burger waarneembaar is. Dit is terug te zien in projecten als Prettig contact met de overheid
van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties.*® Ook behartigt de
Nationale ombudsman het burgerperspectief in interacties tussen de burger en het
bestuur.*’” In de derde evaluatie van de Awb is expliciet aandacht besteed aan de burger als
one shotter.*®

In veel empirisch onderzoek naar de burger in het bestuursrecht wordt gekeken naar
hoe hij het bestuursrecht ervaart.*® Ervaart hij de procedure en uitkomst als legitiem en hoe
komt dat? Bij de zoektocht naar verklaringen waarom burgers vertrouwen hebben in de

42 Regeerakkoord 2017 — 2021. Vertrouwen in de toekomst, 2017. p. 4.

43 Kamerstukken 11 2013-2014 33 841, nr. 3.

4 Volgens Damen maakt de rechter ook deel uit van de dienende overheid, zie: L.J.A. Damen 2003.

45 Zie voor deze houding: M. Scheltema, Rechtseenheid of rechtsstaat als doelstelling van de Awb?, NJB
2015/814.

46 M. Euwema, L. van der Velden & C. Koetsenruijter (red.), Prettig contact met de overheid. Praktische
handreiking voor het inzetten van mediationvaardigheden, Den Haag: BZK 2010 (PCMO 1).

47 Kamerstukken Il, 2016—2017 34 696 nr. 2 (Jaarverslag van de Nationale ombudsman over 2016) p. 18.
48 M.T.A.B. Laemers e.a., Awb-procedures vanuit het gezichtspunt van de burger, Den Haag: WODC, 2007.
49 Zie bijvoorbeeld: B.W.N. de Waard (red.), Ervaringen met bezwaar. Onderzoek naar de ervaringen van
burgers met de bezwaarschriftenprocedure uit de Algemene wet bestuursrecht, Den Haag: Bju, 2011.
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bestuursrechtelijke procedure is de theorie van de procedurele rechtvaardigheid in zwang.>°
Wanneer mensen zich rechtvaardig behandeld en met respect behandeld voelen, zullen zij
het beslissende orgaan eerder als legitiem ervaren en zal het vertrouwen in instituties
toenemen. De materiéle uitkomst -heeft de burger zijn ‘zin” gekregen?- is daarbij
ondergeschikt. >! Het tegendeel is waar; de mate van aanwezigheid van procedurele
rechtvaardigheid laat juist een groot verschil in vertrouwen zien wanneer de uitkomst
negatief is. Sturing op de ervaringen van burgers en de correcte bejegening van burgers is
belangrijk en kan tot gunstige veranderingen vanuit het burgerperspectief bezien leiden. Een
correcte manier van bejegening door de overheid is nodig en is onomstreden.>?

Echter, de op ervaringen gebaseerde methodiek is in de context van dit onderzoek —
waarbij de eigenschappen van de burger centraal staan- minder goed toepasbaar.>® Zoals
hieronder zal blijken, kunnen burgers vaak hun eigen rechtspositie lastig inschatten en zijn
ze behoorlijk zelf- en schuldbewust over fouten die zij maken, ook al zijn deze vanuit een
gedragswetenschappelijk perspectief hun niet aan te rekenen. Mensen zijn goed in staat de
procedure te scheiden van de effecten die de uitkomst voor hen heeft gehad. lemand kan
van de regen in de drup zijn beland door voor hem moeilijk uitvoerbare regelgeving, maar
nog steeds redelijk tevreden zijn over de procedure. Bovendien blijken laagopgeleiden lastig
te bereiken met dergelijk onderzoek.>*

Kortom: de ervaringen van de burger verschaffen slechts beperkt inzicht in of het
bestuursrecht voldoende recht doet aan de burger. Daarvoor zal moeten worden gekeken
naar de eigenschappen van de burger. De belevingswereld van de burger wordt dus
voorlopig geparkeerd® en de blik wordt gericht op de eigenschappen van de burger.

Voor een systematische analyse van de burger in de primaire fase van de besluitvorming zal
in de navolgende paragrafen een profiel van (eigenschappen van) de burger gemaakt
worden.

1.3.1 Wie komt er met het bestuursrecht in de primaire fase in aanraking?

Voor het opstellen van een burgerprofiel is allereerst van belang om na te gaan wie de
‘doelgroep’ precies is. Naar wie met het bestuursrecht in aanraking komt is relatief weinig
onderzoek gedaan. Wel lijkt er een relatieve ondervertegenwoordiging te zijn van lagere-
inkomensgroepen in de bezwaar- en beroepsfase.>® Hierbij kan opgemerkt worden dat lang
niet alle groepen hun ‘recht’ weten te halen.>” Aanwijzingen hiervoor kunnen liggen in de

0 N. Doornbos, Voorbij procedurele rechtvaardigheid. ‘De betrekkelijkheid van de beleving van respondenten’,
Recht der werkelijkheid 2017 (38) 2.

51 Hoewel op procedurele rechtvaardigheid gebaseerde projecten wel tot betere materiéle uitkomsten kunnen
leiden, zie bijvoorbeeld: K. van den Bos & L. van der Velden, Legitimiteit van de overheid, aanvaarding van
overheids- besluiten & ervaren procedurele rechtvaardigheid. Prettig contact met de overheid deel 4, Den Haag:
BZK 2013 (PCMO 4), p. 8.

52 Doornbos, 2017.

53 Ten Berge 2011.

54S. te Riele, Vertekening door non-respons. Hoe nauwkeurig zijn de uitkomsten van persoonsenquétes, Den
Haag: Centraal Bureau voor de Statistiek, Sociaal economische maandstatistiek 2002/4, p. 20-25.

55 In hoofdstuk 3 zullen op de ervaring van burgers gebaseerde technieken weer terugkeren.

6 Ten Berge 2011.

57 RMO, Toegang tot recht, Den Haag: Raad voor Maatschappelijke Ontwikkeling 2004.

15



complexiteit van procedures en onvoldoende know how om (soms) complexe
bezwaarschriftprocedures te volgen of de bestuursrechter te vinden.>®

Onderzoek naar klagers bij de ombudsman laat zien dat klagers over het algemeen
uit de hogere sociaaleconomische regionen van de samenleving komen en dat de lagere
inkomensgroepen sterk ondervertegenwoordigd zijn.>® Dit terwijl geldt dat hoe meer
problemen de burger in zijn leven ondervindt, en daarmee meer op overheidszorg is
aangewezen of daarvoor in aanmerking komt, hoe meer door de Awb gereguleerde
contacten met de overheid hij heeft.?® Lager opgeleiden zijn daarbij relatief sterk
vertegenwoordigd.®! Deze discrepantie maakt het volgende duidelijk: de burger die bij de
bestuursrechter terechtkomt is niet per definitie de burger die in de primaire fase met de
overheid te maken heeft. Hierdoor is het nog belangrijker dat zijn belangen in deze fase
(door het bestuur) geborgd worden.

1.3.2 Relevante eigenschappen

In het samenstellen van dit burgerprofiel is gekozen om een aantal voor het bestuursrecht
relevante eigenschappen te selecteren. De selectie hiervan is gedaan aan de hand van een
tweetal juridische ficties; de homo economicus en de homo juridicus. Deze ficties
vertegenwoordigen in zekere zin standaardposities in het recht.®? De homo economicus is
gericht op winstmaximalisatie. Binnen de context van het bestuursrecht wordt hij vaak
geassocieerd met een negatief mensbeeld, namelijk de calculerende burger die het bestuur
uit winstbejag pootje probeert te lichten door berekenend te werk te gaat. Hier wordt
uitgegaan van een bredere betekenis: de burger die rationeel handelt en in staat is zijn
genot of nut te maximaliseren.®® De homo economicus weet wanneer hij in aanmerking komt
voor een regeling en maakt hier (tijdig) gebruik van; hij reageert op aanmaningen teneinde
incassokosten te voorkomen. Kortom: hij is in staat zijn situatie te overzien en de voor hem
beste keuze te maken.

ledere burger behoort de wet te kennen; de homo juridicus voldoet hieraan. Hij weet
zijn weg in vaak complexe regelingen te vinden en maakt voortvarend gebruik van de voor
hem openstaande rechtsbescherming. Of de burger in staat is aan deze ficties te voldoen,
hangt af van zijn vermogen economisch en juridisch verantwoorde keuzes te maken. Het
moge duidelijk zijn dat dit niet altijd het geval is. Daar waar de burger hier niet aan kan
voldoen, vormt dit een aanwijzing dat het recht een correctie toe zou moeten passen.

8 H. Grootelaar, L. Venderbos, S. Vromen, Toegang tot het recht: een actueel portret. Een verkennend
onderzoek naar relevante Nederlandse overheidsmaatregelen sinds 2008 en de gevolgen daarvan voor
rechtzoekenden, Utrecht, 2014, pp. 24-25.

59 B. Hubeau, ‘Wie klaagt bij de ombudsman en wat zijn de effecten van zijn werk?’, in: M. Hertogh & H. Weyers
(red.), Recht van onderop, Antwoorden uit de rechtssociologie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, pp. 269-283.

80 Deloitte, Onderzoek naar regeldruk als gevolg van koppeling van regelingen aan inkomen van de burger, Den
Haag: Deloitte, 2014. Uit dit onderzoek blijkt ook dat burgers met lage inkomens door versnipperde regelingen
door de bomen het bos niet meer zien.

61 CPB/SCP 2015.

62 M. Scheltema, ‘Bureaucratische rechtsstaat of responsieve rechtsstaat?’, NTB 2015/37.

63 |.M. Boekema, ‘De keuze voor hoger beroep: wat is het effect van procedurele en distributieve
rechtvaardigheid?’, NTB 2015/38. P. 290.
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1.3.3 Welke relevante eigenschappen heeft de burger?

Bij de analyse van wie de burger is, is er een groeiende interesse voor de
gedragswetenschappelijke aspecten ervan: op welke wijze handelen mensen of waarom
handelen ze niet. Het rapport van de WRR, dat in de inleiding ook al kort ter sprake is
gekomen, ‘Weten is nog geen doen: een realistisch perspectief op redzaamheid’, heeft deze
interesse (ook onder juristen) nog meer kracht bijgezet.®* In dit rapport roept de WRR de
regering op om een realistisch perspectief op de burger te hanteren bij het ontwikkelen van
beleid. De burger is namelijk vaak beperkt in zijn doenvermogen, waardoor hij niet altijd in
staat is te handelen. De stelling van de WRR is: de burger moet de wet niet alleen kennen, hij
moet hem ook kunnen. Gedragswetenschappelijke inzichten leiden tot, wat de WRR noemt,
een realistisch perspectief op de burger. Dit wordt tegenover het rationalistisch perspectief
gezet dat overeenkomt met de homo economicus en homo juridicus die hierboven zijn
besproken.®>

De aanwezigheid van doenvermogen staat grotendeels los van de cognitieve
vermogens van de burger, waardoor het soms lastig is om erachter te komen over hoeveel
doenvermogen iemand beschikt.®® Het correleert enigszins met opleidingsniveau, maar is
verder grotendeels normaal verdeeld.®’ Verder blijkt het doenvermogen lastig te trainen,
dus het bevorderen van (zelf)redzaamheid is in die zin beperkt.®® Het doenvermogen kan
overigens wel (tijdelijk) beperkt worden door stressvolle situaties, zoals werkeloosheid,
schulden, ziekte of een overlijden in de familie.®®

Zowel het kenvermogen als het doenvermogen zijn nodig om in actie te komen; de burger
moet in staat zijn informatie te verzamelen en te wegen, en vervolgens in staat zijn te doen,
met tegenslagen om te gaan en acties vol te houden. Deze inzichten zijn voor dit
burgerprofiel relevant omdat de overheid vaak een beroep doet op het doenvermogen,
zelfredzaamheid en eigen verantwoordelijkheid. Gedragswetenschappelijke inzichten geven
sterke aanwijzingen dat dit beroep slechts in beperkte mate kan worden beantwoord en dat
dit in stressvolle situaties nog meer het geval is.

Bij het samenstellen van dit profiel van de burger zal eerst stilgestaan worden bij de
gedragswetenschappelijke inzichten die uit de analyse van de WRR volgen. Daarna zal bij
meer bekende en meer intuitieve factoren stilgestaan worden die er toe kunnen leiden dat
burgers niet aan bovengenoemde juridische ficties kunnen voldoen, zoals opleidingsniveau,
geletterdheid, digitale vaardigheden en sociaaleconomische status.

54 \WRR, Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op redzaamheid, Den Haag: WRR 2017. De WRR
bouwt hierbij voort op eerdere rapporten: WRR, Met kennis van gedrag beleid maken, Den Haag: WRR 2014 en
WRR, Eigen schuld? Een gedragswetenschappelijk perspectief op problematische schulden, Den Haag: WRR
2016.

5 WRR 2017, pp. 14-15.

6 WRR 2017, p. 57.

57 WRR 2017, p. 81.

58 Tot deze conclusie kwam de Rotterdamse rekenkamer ook: Rekenkamer Rotterdam, Schone schijn.
Zelfredzaamheid in huishoudelijke verzorging, 2016.

% WRR 2017, p. 11.
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1.3.3.1 Persoonlijkheidskenmerken

Het doenvermogen van mensen wordt bepaald door hun persoonlijkheidskenmerken.
Persoonlijkheidskenmerken zijn voor een substantieel deel genetisch bepaald en liggen na
de jeugd grotendeels vast.” De WRR onderscheidt drie voor redzaamheid belangrijke,
persoonskenmerken: temperament, zelfcontrole en overtuiging.”* Het temperament van
mensen kan op verschillende manieren worden omschreven, de twee uitersten zijnde:
approach temperament, mensen die geneigd zijn stressvolle situaties (ook wel ‘stressoren’)
tegemoet te treden, en avoidance temperament, mensen die geneigd zijn stressvolle
situaties te ontkennen en te mijden. Een approach temperament levert doorgaans betere
uitkomsten op.”?

Met zelfcontrole wordt het vermogen aangeduid tegen dominante neigingen in te
gaan en emoties, gedrag en gedachten te reguleren. Een betere zelfcontrole leidt tot betere
uitkomsten, zoals betere school- en werkprestaties, een betere gezondheid en
probleemgerichte oplossingsstrategieén. Binnen een samenleving die steeds meer prikkels
en verleidingen geeft en een overheid die op zelfredzaamheid stuurt, wordt zelfcontrole
steeds belangrijker.”3

Onder overtuigingen wordt de mate van optimisme en waargenomen controle
geschaard. Deze overtuigingen kleuren het oordeelsvermogen. Te veel optimisme en
waargenomen controle kunnen leiden tot een te rooskleurig beeld, waardoor gezondheids-
en financiéle problemen weggewuifd worden. Terwijl een negatief zelfbeeld en een gebrek
van waargenomen controle ervoor kan zorgen dat mensen niet goed in staat zijn te
handelen. De WRR stelt: “het [is] wellicht het beste als er sprake is van een redelijk
optimisme en waargenomen controle, zodat iemand problemen durft aan te pakken, maar
dan wel in combinatie met voldoende realiteitszin.”’* Precies in het midden dus. Voor
zelfcontrole en de andere persoonlijkheidskenmerken geldt dat veel mensen niet precies in
het midden zitten en dat deze persoonlijkheidskenmerken zijn zoals gezegd redelijk stabiel
zijn.

1.3.3.2 De (tijdelijke beperking) van het doenvermogen

Het doenvermogen is dus lastig te verbeteren, maar kan wel negatief beinvloed worden
door bepaalde situaties. De WRR noemt dit situationele invloeden en richt zich in zijn
rapport op de invloed ervan op de zelfcontrole. Zelfcontrole is het vermogen om tegen
impulsen in te gaan, dit is bijvoorbeeld nodig om een ingewikkelde aanvraag in te dienen of
langere tijd alert te blijven. Daarnaast roept een ervaren gebrek aan zelfcontrole bij mensen
een schuldgevoel op, wat ontwijkgedrag oplevert.”>

De belangrijkste conclusies zijn dat acute stress ervoor kan zorgen dat mensen een
verminderde cognitieve flexibiliteit hebben, meer gewoontegedrag vertonen en een sterkere
korte termijn oriéntatie hebben. Daarnaast blijkt een dat een langdurige mentale belasting
ervoor kan zorgen dat mensen niet langer goed in staat zijn taken op een hoog niveau uit te

70 \WRR 2017, p. 67.
7L\WRR 2017, p. 11.
72\WRR 2017, p. 67.
73 WRR 2017, p. 79.
74\WRR 2017, p. 11.
75 WRR 2017, p. 91.
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blijven voeren. Er treedt mentale vermoeidheid op. Juist in stressvolle situaties is handelen
vaak geboden. De WRR verwoordt het als volgt: “[d]at is extra problematisch op momenten
wanneer het leven tegenzit, zoals bij een echtscheiding, faillissement, of ontslag. Juist dan is
het cruciaal dat iemand in actie komt, de juiste keuze maakt en die weet vol te houden.
Helaas zijn dit nu net de situaties die gepaard gaan met stress.”’®

1.3.3.3 Opleidingsniveau

Het opleidingsniveau in Nederland is nog altijd stijgende. In 2017 was 30,6% van de
Nederlanders hoogopgeleid, onder Nederlanders tussen de 30 en 35 ligt dit percentage nog
hoger.”” Dit betekent echter dat er nog steeds een groot deel van de Nederlanders niet
hoogopgeleid is. De overheid zet in op een steeds beter opgeleide bevolking; de vraag is
echter hoeveel rek er (nog) in dit percentage zit.”® Lager opgeleiden hebben gemiddeld een
slechtere gezondheid, een minder gunstige sociaalmaatschappelijke positie, zijn vaker
werkloos en werken vaker op flexibele basis.” Hierdoor ligt het in de rede dat
laagopgeleiden relatief vaker met het bestuursrecht in de praktijk in aanraking komen
doordat er vaker een beroep wordt gedaan op toeslagen, uitkeringen en maatschappelijke
ondersteuning.

1.3.3.4 Geletterdheid

Tegenover het beeld van een steeds beter opgeleide bevolking staat een toenemende
aandacht voor laaggeletterdheid. In 2016 berekende de Algemene Rekenkamer dat er in
Nederland 2,5 miljoen mensen laaggeletterd zijn.® Zij ondervinden allerhande problemen in
een steeds complexer wordende samenleving. Zo zijn laaggeletterden vaker werkloos en
bevinden er zich een kleine 100.000 mensen in Nederland in een situatie van structurele
armoede doordat zij laaggeletterd zijn.®! Tevens zijn laaggeletterden ongezonder en maken
ze hierdoor meer gebruik van de gezondheidszorg. Uit het genoemde rapport van de
Algemene Rekenkamer blijkt dat het probleem van laaggeletterdheid, ondanks een
toenemend opleidingsniveau, een weerbarstig probleem blijkt.

1.3.3.5 Digitale vaardigheden
Met de maatschappij digitaliseert de overheid steeds verder. Veel uitvoeringsorganisaties

zijn voornamelijk nog digitaal te benaderen. Digitalisering is niet tegen te houden en biedt
de overheid en burger aanzienlijke voordelen. Enige voor de hand liggende voorbeelden zijn

7 WRR 2017, p. 11.

77 CBS statline: Bevolking; onderwijsniveau; geslacht, leeftijd en migratieachtergrond,
https://opendata.cbs.nl/statline/#/CBS/nl/dataset/82275NED/table?ts=1526566863270

(geraadpleegd op 17 mei 2018).

78 De Groot-van Leeuwen & Laemers 2010.

79 Zie uitgebreid, inclusief een toekomstbeeld: CPB/SCP, De onderkant van de arbeidsmarkt in 2025, Den Haag,
CPB/SCP 2015.

80 De Algemene rekenkamer, Aanpak van laaggeletterdheid, Den Haag: 2016. P. 1.

81 PWC, Maatschappelijke kosten laaggeletterdheid, 2018 (rapport in opdracht van de Stichting Lezen &
Schrijven); T. Madern, N. Jungmann & R. van Geuns, Over de relatie tussen lees- en rekenvaardigheden en
financiéle problemen, Stichting Beheer en Ontwikkeling Instrumenten Ondersteuning Vakmanschap Sociaal
Domein, 2016.
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de beschikbaarheid van informatie, het koppelen van gegevens, snelheid van
dienstverlening, lagere uitvoeringslasten door automatisering, gebruiksgemak en lagere
kosten. Uit verschillende rapporten van de Nationale ombudsman blijkt echter dat de
overheid en de digitalisatie nog niet altijd even harmonieus samengaan.? De Ombudsman
heeft digitalisering dan ook bovenaan zijn onderzoeksagenda gezet.8® Hierbij is het belangrijk
om duidelijkheid over de digitalisering te geven en toegankelijk te blijven voor burgers met
minder digitale vaardigheden, ook wel offliners. De toegenomen digitalisering draagt bij aan
een verdere complexiteit en de bescherming van offliners moet niet uit het oog verloren
worden 8

1.3.4 Conclusie ten aanzien van de relevante eigenschappen van de burger

Uit bovenstaand burgerprofiel kan wellicht het beeld ontstaan dat niemand binnen deze
samenleving zich voldoende staande kan houden. Dit lijkt niet het geval, burgers met wie het
relatief goed gaat kunnen zich doorgaans redelijk staande houden en zijn in staat hulp te
organiseren als ze er niet uitkomen. Dit geldt echter niet voor iedereen en altijd.
Terugkerend naar de twee juridische ficties van de homo economicus en homo juridicus
kunnen de volgende conclusies getrokken worden.

De burger is, hoewel vaak welwillend, niet altijd in staat zijn belang op een
economisch efficiénte manier te behartigen. Een rationeel handelende mens zal reageren op
aanmaningen en dwangbevelen en zal voldoen aan inlichtingenplichten wanneer niet
handelen hem op hoge kosten zal jagen. De burger beschikt niet altijd over het benodigde
doenvermogen om in actie te komen. Dit onvermogen neemt toe naarmate de problemen
verergeren en langer duren, er treedt mentale vermoeidheid op. Ook een toenemende
complexiteit die vaak volgt naarmate de situatie verergert, omdat er meer
overheidsinstanties en private partijen betrokken raken, vermindert het vermogen in actie
te komen. De burger raakt het overzicht kwijt en er kan een gevoel van onmacht ontstaan;
de burger is zich namelijk wel bewust van het feit dat hij tekortschiet. Het doenvermogen is
lastig te trainen en is dus in zekere zin een gegeven. Hieruit wordt duidelijk dat burgers met
wie het relatief goed gaat er ook niet helemaal gerust op kunnen zijn dat dit in de toekomst
ook nog het geval zal zijn. Stress en mentale vermoeidheid kunnen ervoor zorgen dat zij niet
in staat zijn rationeel en tijdig in actie te komen. Stabiliserende factoren zoals
opleidingsniveau en sociaaleconomische klasse zijn dus niet allesbepalend.

Ten aanzien van deze factoren kan het volgende opgemerkt worden. Onwetendheid,
taalvaardigheid en een gebrek aan digitale vaardigheden spelen ook een rol in het vermogen
van de burger om juiste keuzes te maken en hun eigen rechtspositie te beoordelen. Juridisch
jargon speelt daarbij ook een rol, ook burgers met een redelijk hoog opleidingsniveau zullen
weinig bekend zijn met de soms abstracte en in het normaal spraakgebruik weinig gangbare
terminologie die voor juristen en ambtenaren gesneden koek is. Deze vaardigheden zijn te
verbeteren, maar ook daarvan moet niet te veel verwacht worden. De juridische-
bureaucratische vaardigheden van de burger moeten dus niet overschat worden. Deze

82 Bjjvoorbeeld: de Nationale ombudsman, Onderzoek naar de communicatie van het UWV over digitalisering,
Rapportnummer: 2017/002, 2017; de Nationale ombudsman, Hoezo Mijnoverheid, Onderzoek naar knelpunten
voor burgers bij MijnOverheid / de Berichtenbox, Rapportnummer: 2017/098, 2017.

83 Kamerstukken 11 2017-2018 34 890, nr. 2 (Jaarverslag over 2017), p. 8.

84 Zie over dit vraagstuk het preadvies van de NJV: G-J. Zwenne & A.H.J. Schmidt, Wordt de homo digitalis
bestuursrechtelijk beschermd?, Deventer: Kluwer 2016.
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vermogens zijn in zekere zin verbonden met het doenvermogen van de burger. Wanneer hij
geconfronteerd wordt met het bestuursrecht en dit zijn pet te boven gaat, zal hij door een
gebrek aan doenvermogen niet altijd in staat zijn de benodigde kennis te vergaren of hulp in
te schakelen.

De homo economicus en homo juridicus zijn dus inderdaad ficties, die als wensbeelden
weinig realistisch zijn gezien de bovenstaande inzichten. Te veel hieraan vasthouden kan
ertoe leiden dat een aanzienlijk deel buiten de boot kan vallen. In de maatschappij in het
algemeen, maar ook binnen het bestuursrecht. Dit buiten de boot vallen kan ernstige
consequenties hebben, zoals een verergerde schuldenproblematiek en een nog
uitzichtlozere situatie waardoor de betreffende burger in een neerwaartse spiraal terecht
kan komen. Het moge duidelijk zijn dat het individuele belang van de burger daarmee niet
gediend is. Ook het algemeen belang lijkt hier niet mee gediend, door de escalatie van
problemen zullen burgers eerder aangewezen zijn op het sociaal vangnet en regelingen als
de Wet schuldsanering natuurlijke personen (Wsnp). Doelmatigheidsoverwegingen nopen
dus ook tot een realistisch beeld van de burger.

1.4 Hoe scoort de Awb in het licht van dit burgerprofiel?

Bij het scoren van de Awb kan een onderscheid gemaakt worden in burgervriendelijk of
bestuursvriendelijke normen.® Dat wil zeggen, wanneer helpt het bestuursrecht de burger
en wanneer wordt de positie van het bestuur, als behartiger van het algemeen belang,
beschermd. Kortom: welke verplichtingen hebben zij over en weer? Daarbij is bij het scoren
van de Awb de vraag: is het bestuursrecht in het licht van het bovenstaande burgerprofiel
burgervriendelijk genoeg? Hierbij zijn de volgende drie vragen geformuleerd:

1. Hoe gaat de Awb om met de complexiteit van het bestuursrecht voor de burger die
geen homo juridicus is, in hoeverre mag hij (procedurele) fouten maken en zijn er
normen die de complexiteit wegnemen of mitigeren?

2. Welke consequenties verbindt de Awb aan het stilzitten van de burger?

3. In hoeverre verplicht de Awb het bestuursorgaan om naar de problemen van de
burger in hun volledigheid, en dus integraal, te kijken?

Dit onderzoek richt zich uitdrukkelijk op de primaire fase. Over de verhoudingen in de
bezwaar- en beroepsfase bij de bestuursrechter is behoorlijk wat geschreven, maar deze
zullen hier grotendeels onbesproken blijven.® Er wordt bij vraag 2 wel enigszins over de
rand van de primaire fase gekeken, namelijk in hoeverre het stilzitten van de burger leidt tot
het afsnijden van zijn toegang tot de bezwaar- en beroepsfase.

1.4.1 Complexiteit
Zoals aangegeven strekt de Awb onder andere tot het harmoniseren van het organisch

gegroeide bestuursrecht; waar mogelijk vereenvoudigen van procedures; en het codificeren
van in de jurisprudentie gegroeide normen. Aan deze doelen lag het idee ten grondslag dat

85 L.J.A. Damen, De autonome Awb-mens?, AA juli/augustus 2017.

86 Zie onder andere: K.A.W.M. de Jong, Snel, eenvoudig en onkostbaar. Over continuiteit en verandering in de
aard en de inrichting van het bestuursprocesrecht in de periode 1815 tot 2015, Den Haag: Bju 2015 en A.
Mallan, Lekenbescherming in het bestuursrecht, Oisterwijk: Wolf legal publishers 2014.
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het bestuursrecht te ingewikkeld was geworden. De burger houdt immers niet de
jurisprudentie bij en is niet op de hoogte van de soms subtiele verschillen in bijzondere
wetten. Over in hoeverre dit gelukt is, lopen de meningen uiteen. Wel kan gesteld worden
dat het steeds verder uitdijende bestuursrecht nog steeds behoorlijk complex is.?’

Dat het bestuursrecht niet in alle gevallen duidelijk is voor de burger en hij daardoor soms
fouten maakt, heeft ook zijn weerslag gekregen in een aantal concrete normen van de
Awb.2 In het oog springend is bijvoorbeeld de doorzendplicht van artikel 2:3 Awb.
Bestuursorganen hebben de plicht om geschriften waarover kennelijk een ander
bestuursorgaan bevoegd is door te zenden. De Awb-wetgever stelt:

“ieder bestuursorgaan krijgt, zo leert de praktijk, van tijd tot tijd te maken met geschriften van burgers
die aan een andere instantie gestuurd hadden moeten worden. Vaak zal daarbij de onbekendheid van
de burger met de op het punt van bevoegdheidstoedeling soms ingewikkelde regelingen een rol
spelen. Van de overheid mag in het algemeen een grotere deskundigheid in dit opzicht worden
verwacht. [...] [Hieraan ligt ten] grondslag dat de overheid actief mee moet denken met de burger over
oplossingen die het door deze kennelijk nagestreefde doel zo veel mogelijk benaderen. Het
doorzenden van verkeerd geadresseerde stukken, dat ook een actief ingrijpen van de overheid ter
voorkoming van “ongelukken” vereist, past geheel in deze lijn.”®

Een andere norm die opvalt is de verplichte rechtsmiddelenvermelding bij appellabele
besluiten. Het bestuursorgaan heeft op grond van artikel 3:45 Awb de actieve plicht te
vermelden door wie, binnen welke termijn en bij welk orgaan bezwaar kan worden gemaakt
of beroep kan worden ingesteld. De Awb-wetgever heeft zich toentertijd overigens niet
gewaagd aan het stellen van een duidelijk gevolg van het verzaken hiervan.®® Uit de
jurisprudentie volgt dat deze omissie in beginsel een verschoonbare termijnoverschrijding in
de zin van artikel 6:11 Awb oplevert, tenzij er redelijkerwijs vanuit mag worden gegaan dat
de burger wist dat hij binnen de termijn moest reageren. Dit is het geval als er een
professionele rechtsbijstandverlener in het spel is.’?

Ook mag een burger fouten maken bij de aanvraag van een besluit. Op grond van
artikel 4:2 lid 2 Awb moet de aanvrager de voor de beslissing noodzakelijke gegevens
verschaffen. Het bestuursorgaan mag een onvolledige aanvraag slechts afwijzen wanneer hij
de aanvrager eerst de kans heeft gegeven binnen een door het bestuursorgaan gestelde
termijn aan te vullen, aldus artikel 4:5 lid 1 onder c Awb.

Een norm die uiteindelijk niet in de Awb gecodificeerd is, maar wel onderdeel
uitmaakt van de bestuursrechtelijke toetsing onder de Awb en daarmee relevant is in de
primaire fase, is het vertrouwensbeginsel.’? Uit deze norm volgt dat de burger, soms zelfs
contra legem, onder bepaalde omstandigheden kan varen op uitspraken van (personen
rondom) het bestuursorgaan. Hierbij spelen de juridische kwaliteiten van de burger, in de

87 Voor zowel burger als bestuur: A.T. Marseille & M. Wever, ‘Huisvuil en responsiviteit’, NJB 2018/4.

88 A. Mallan, ‘het ‘Awb-recht van de burger op bescherming tegen zijn gebrek aan juridische deskundigheid’, in:
A.T. Marseille, A.C.M. Meuwese, F.C.M.A. Michiels & J.C.A. de Poorter (red.) Behoorlijk bestuursprocesrecht.
Opstellen aangeboden aan prof. mr. B.W.N. de Waard over grondslagen, beginselen en vernieuwingen van het
bestuursprocesrecht, Den Haag: Bju 2015, pp. 61-80.

8 pG Awb |, p. 173.

PG Awb |, p. 233-234.

91 ABRVS 21 september 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BT2131, AB 2011/299 m.nt. R. Ortlep (Euro-Journey).

92 Deze codificatie was in de eerste tranche wel voorzien: PG AWB | p.200. Zie verder: Schldssels 2012.
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context van het vertrouwensbeginsel de fidens, uitdrukkelijk een rol.>® Van een
professionele marktpartij mag meer verwacht worden van een normale burger. De uitleg en
reikwijdte van het vertrouwensbeginsel zelf is vervolgens weer aanzienlijk gecompliceerd. In
de praktijk slaagt een beroep op dit beginsel overigens niet snel en kan de burger dus niet al
te snel varen op uitspraken van bij het bestuursorgaan werkzame personen.®*

Behoudens bovengenoemde normen ‘helpt’ de Awb de burger die het bestuursrecht als
complex kan ervaren en daardoor fouten maakt verder nauwelijks en gaat uit van een
burger die zijn weg weet te (doen) vinden in het bestuursrecht. Grote nadruk ligt op de
adequate bekendmaking, immers zonder bekend te zijn met de bestuurshandeling kan ook
de homo juridicus niet handelen. Naar geldend recht bestaat er buiten de formele
bekendmakingseisen geen, of slechts een zeer beperkte, algemene of individuele
inlichtingenplicht voor bestuursorganen.®® Enigszins frappant is wel dat het bestuursorgaan
bij complexe aanvragen, op straffe van buiten behandeling laten, een samenvatting kan
verlangen.’® De Awb stelt geen eisen aan het taalgebruik, in de zin dat dit begrijpelijk is voor
de burger, van het bestuur.”” Verder is het bestuursrecht een schriftelijke bezigheid en
gelden er allerhande schriftelijkheidsvereisten, wat voor laaggeletterden een lastige situatie
oplevert. Zo blijkt uit de rechtspraak dat bestuursorganen niet verplicht zijn om te helpen
met het invullen van formulieren, het overhandigen ervan is voldoende.*®

1.4.2 De stilzittende burger

De Awb kent een standaardtermijn van zes weken; in een bijzondere wet kan een andere
termijn gehanteerd worden. Na het verstrijken van de termijn krijgt het besluit formele
rechtskracht en is dit niet meer voor bezwaar en beroep vatbaar. Ook kan de burger in
verzuim raken bij een geldschuld bij de overheid, waarna de vordering opeisbaar wordt.

Zoals eerder ter sprake is gekomen kan de overschrijding verschoonbaar zijn. Artikel 6:11
Awb spreekt van een situatie waarin redelijkerwijs niet kan worden geoordeeld dat de
indiener (van het bezwaar- of beroepsschrift) in verzuim is geweest. Deze
verschoonbaarheid door persoonlijke omstandigheden aan de kant van de burger wordt
echter niet snel aangenomen.®® Bij ziekte kan redelijkerwijs verwacht worden dat hij iemand
inschakelt om zijn belangen waar te nemen.' In bijzondere gevallen zoals een zeer ernstige

93 Schldssels & Zijlstra 2010, p. 427.

% Vaak loopt het stuk op de bevoegdheid van degene die de uitspraken doet, zie: O. Schuwer, ‘Het
vertrouwensbeginsel anno 2012: dode mus of hellend vlak?’, Gst. 2012/56.

% L.J.A. Damen, ‘Een informatieplicht voor dienende bestuursorganen, een hintplicht voor dienende
bestuursrechters?’, in: A.T. Marseille, A.C.M. Meuwese, F.C.M.A. Michiels & J.C.A. de Poorter (red.) Behoorlijk
bestuursprocesrecht. Opstellen aangeboden aan prof. mr. B.W.N. de Waard over grondslagen, beginselen en
vernieuwingen van het bestuursprocesrecht, Den Haag: Bju 2015, pp. 421-446. NB: artikel 3:20 Awb bevat wel
een inspanningsverplichting bij samenhangende besluiten voor activiteiten in het omgevingsrecht.

% Artikel 4:5 lid 3 Awb.

97 Volgens Michiels is juridisch taalgebruik een bepaalde waarde en is de situatie wel enigszins verbeterd:
F.C.M.A. Michiels, De taal van het bestuursrecht. Een pleidooi voor verstaanbaarheid, Den Haag: Bju 2017, p.
27.

% CRVB 5 juni 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BW8071, NJB 2012/1488.

% L.J.A. Damen (ea.) Bestuursrecht 2. Rechtsbescherming tegen de overheid. Bestuursprocesrecht, Den Haag:
Bju, 2013, p. 168.

100 ABRVS 20 januari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BK9906.:
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stoornis, waarbij de adressant het besluit van zijn begeleiders heeft onthouden, kan de
overschrijding verschoonbaar zijn.1°* Wanneer er reeds een gemachtigde in het spel is, maar
de burger mede als gevolg van ernstige psychische klachten niet alle post naar hem heeft
doorgestuurd, blijft de overschrijding voor het risico van de burger.'9? Staat de burger onder
bewind vanwege problematische schulden, waardoor zijn post direct naar de bewindvoerder
gaat, dan ligt het op zijn weg en in zijn risicosfeer om hier afspraken met de bewindvoerder
over te maken.1%3

Indien de termijnoverschrijding niet verschoonbaar is, is het bestuursorgaan,
behoudens veranderde omstandigheden, in beginsel niet verplicht om het besluit te
heroverwegen, hoewel deze bevoegdheid hem wel toekomt.1%* Voor beschikkingen op
aanvraag volgt uit artikel 4:6 Awb dat er nieuwe omstandigheden aangedragen moeten
worden. Zo niet, dan kan de aanvraag buiten beschouwing worden gelaten. Voor ambtshalve
besluiten is geen regeling voor heroverweging in de Awb opgenomen, maar wordt artikel 4:6
Awb analoog toegepast. Als er geen nieuwe feiten of veranderde omstandigheden blijken,
toetst de bestuursrechter slechts of het besluit evident onredelijk is.1%

Concluderend kan gesteld worden dat de burger die langer dan zes weken stilzit van
de Awb weinig kan verwachten. Hij is hierbij grotendeels aan de welwillendheid van het
bestuursorgaan overgelaten.

1.4.3 Oog voor de problemen van de burger

Artikel 3:2 van de Awb behelst een onderzoeksplicht voor het bestuursorgaan. Het
bestuursorgaan is verplicht de nodige kennis omtrent de relevante feiten en de af te wegen
belangen te verzamelen. Dit wordt ook wel het formele zorgvuldigheidsbeginsel
genoemd.!% Onderdeel van deze onderzoeksplicht is het horen van de belanghebbende.%’
Het bestuursorgaan is na het verzamelen van de relevante feiten gehouden een zorgvuldige
belangenafweging te maken, zo volgt uit artikel 3:4 eerste lid Awb. Het tweede lid van dit
artikel luidt: De voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit
mogen niet onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen. Tevens is
het bestuursorgaan gehouden zijn besluit en dus de gemaakte keuzes deugdelijk te
motiveren.10®

Zo opgesomd lijkt het nemen van een beschikking een behoorlijke opgave die de
burger een hoop bescherming biedt. Nadere analyse laat echter zien dat veel besluiten met
vrij veel gemak genomen kunnen worden. Hoewel de primaire fase van besluitvorming in
deze scriptie centraal staat, moet voor rol van evenredigheid bij het besluit in primo
eveneens naar de bezwaarfase en de toets door de bestuursrechter in beroep gekeken
worden; deze werpen schaduw in zekere zin vooruit.

In dit onderzoek gaat het om fouten van de burger; evenredigheid moet dan ook in
relatie tot belastende besluiten die volgen op overtredingen van een bestuursrechtelijk

101 CRvB 4 juli 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BX0565.

102 CRvB 25 april 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1274, ABkort 2018/221.

103 ABRVS 18 januari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV1196. Zie voor een enigszins vernietigend oordeel hierover:
L.J.A. Damen, ‘De mensbeelden van bestuursorganen en bestuursrechter’, AA september 2012.

104 CBb 26 maart 2009, ECLI:NL:CBB:2009:B10948, AB 2009/355.

105 ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131; CRvB 25 oktober 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4023.

106 Schigssels & Zijlstra 2010, p. 445.

107 Artt. 4:7 en 4:8 Awb.

108 Artikel 3:46 Awb.
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voorschrift besproken worden. Belastende besluiten die bestraffend (of: punitief) bedoeld
zijn, worden hier niet besproken. Deze besluiten zijn een criminal charge in de zin van artikel
6 lid 1 EVRM%° waarbij het Europees Hof voor de Rechten van de Mens full jurisdiction van
de bestuursrechter verlangt. Dit houdt in dat de evenredigheid van het belastende besluit
vol getoetst moet worden op onder andere verwijtbaarheid en evenredigheid van de
sanctie. Tevens geldt vanwege de onschuldpresumptie een grotere bewijslast voor het
bestuur. Hoewel de hierboven beschreven eigenschappen van de burger de verwijtbaarheid
bij bestraffende sancties wellicht verder invullen, zal een realistischer perspectief op de
burger minder impact hebben. Deze besluiten zijn al aan strenge normen gebonden.'1° Voor
de vereisten van deze besluiten is een afdeling in de Awb opgenomen.

Voor andere belastende besluiten, zoals terug- of invordering, of de (automatische)
verhoging bij het uitblijven van een betaling,'!! geldt het ‘gewone’ bestuursrechtelijke
regime.''? Dit regime biedt de burger beduidend minder waarborgen.

Dit soort beschikkingen, zoals de terugvordering van een onterecht uitgekeerde
inkomensafhankelijke toeslag of van onterecht verkregen uitkeringen, worden in veel
gevallen genomen op grond van gegevens in databanken, of basisregistraties. De
Basisregistratie personen (Brp) is hier het bekendste voorbeeld van, maar er zijn tal van
andere basisregistraties te noemen.!3 De gegevens in deze registraties worden door
verschillende bijzondere wetten als authentiek aangewezen, waarmee bedoeld wordt dat
het bestuursorgaan in beginsel van de juistheid van deze gegevens uit mag gaan.''# Deze
registraties worden centraal beheerd (in de woorden van de wet: verstrekt).!?> Een mutatie
(of soms fout) in een basisregistratie heeft automatische effecten op domeinen die door
andere bestuursorganen worden beheerd verderop in de bestuurlijke keten.'® De
beschikkingen die daarop volgen worden dan ook ketenbeschikkingen genoemd.” In veel
gevallen geldt er een afnameplicht van deze gegevens. Zo moet de
Belastingdienst/Toeslagen centraal beheerde inkomensgegevens gebruiken, zelfs wanneer
er gerede twijfel bestaat over de juistheid hiervan.'® Wanneer een besluit op basis van een
gegeven uit een basisregistratie wordt genomen, geldt er, vanwege het predicaat
‘authentiek’, een bewijsvermoeden dat deze gegevens juist zijn.1'° Het is vervolgens aan de
burger om dit vermoeden te weerleggen.'?°

Het horen van de belanghebbende wordt als een belangrijk onderdeel van het
zorgvuldigheidsbeginsel geacht. Omdat het doorgaans om een financiéle beschikking gaat,

109 EHRM, 21 februari 1984, NJ 1988/937 (Oztiirk).

110 7je: M.L. van Emmerik & C.M. Saris, ‘Evenredige boeteoplegging in het bestuursrecht’, JBplus 2015, p. 220-
242.

111 Die overigens ook op een bestraffende sanctie kan volgen.

112 70als in hoofdstuk 2 naar voren komt ligt hier de kern van het probleem.

113 B M.A. van Eck, ‘Burger of basisregistraties? Wie gunt de bestuursrechter het voordeel van de twijfel bij
beschikking gebaseerd op gegevens uit een basisregistratie’, P&/ 2015(3).

114 G. Overkleeft-Verburg, 'Basisregistraties en rechtsbescherming. Over de dualisering van de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking', NTB 2009, 10.

115 70 verstrekt de Rijksdienst voor Identiteitsgegevens de Brp (art. 1.5 Wet Brp).

116 pe Algemene rekenkamer, Basisregistraties vanuit het perspectief van de burger, fraudebestrijding en
governance, Den haag: de Algemene rekenkamer 2014.

117 G. Overkleeft-Verburg 2009.

118 ABRVS 19 september 2012, ECLI:RVS:2012:BW8169.

119 CRvB 1 juni 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1878, AB 2016/226, (m.nt. R. Stijnen).

120 Bjj sommige besluiten is meer verificatie van feiten vereist: CRvB 12 mei 2009 ECLI:NL:CRVB:2009:BI6816.

25



waarvan de gevolgen in bezwaar volledig ongedaan gemaakt kunnen worden, kan vaak van
horen afgezien worden.*?! Verder is de bevoegdheid tot terugvordering in veel gevallen
gebonden. Dit houdt in dat het bestuursorgaan moet beschikken?? en daarom niet toekomt
aan een evenredigheidsafweging.'?® In de praktijk is het dus mogelijk dat een belastend
besluit wordt genomen zonder dat daar een mens aan te pas is gekomen, de
belanghebbende is gesproken of een evenredigheidsafweging is gemaakt.'?*
Bestuursorganen gaan door af te zien van het horen van de belanghebbende ervan uit dat
de burger zelf in actie komt bij een onjuist besluit door in bezwaar te gaan.'®

Heeft het bestuursorgaan wel discretionaire ruimte -dat wil zeggen: het bestuursorgaan kan
beschikken, maar is hier niet toe gehouden, dan is er wel ruimte voor een
evenredigheidstoets.'?® De bestuursrechter toetst een (niet punitief) belastend besluit, dat
op grond van een bevoegdheid die beoordeling- en/of beleidsvrijheid laat wordt genomen,
in beginsel marginaal.*?’ Dat wil zeggen dat de bestuursrechter beoordeelt of het
bestuursorgaan binnen de grenzen —of ‘marges’- van zijn bevoegdheid is gebleven. Voor de
evenredigheid van de uitkomst houdt dit in dat de bestuursrechter toetst of de uitkomst niet
onevenredig is in relatie tot de met het besluit gediende doelen. Volgens de Afdeling past
het de bestuursrechter, gezien zijn binnen rol binnen binnen het staatsbestel, niet om voor
te schrijven wat het meest evenredige besluit zou moeten zijn.*?® Door deze uitleg leidt de
evenredigheid volgens sommigen een grotendeels slapend bestaan.'?°

Tevens wordt de discretionaire ruimte door bestuursorganen zelf vaak vooraf
behoorlijk gedetailleerd door beleidsregels ingekaderd. Beleidsregels zijn bedoeld om de
burger rechtszekerheid te bieden en kunnen hem niet als absoluut bindend worden
tegengeworpen. Wanneer er sprake is van van bijzondere omstandigheden, die bovendien
onevenredig zijn voor de belanghebbende, is het bestuursorgaan gehouden tot afwijking. 13°

In de regel kan het bestuursorgaan echter in zijn besluit verwijzen naar een
beleidsregel indien bij de totstandkoming van de beleidsregel de situatie voorzien is.'3! De
aanwezigheid van bijzondere omstandigheden waardoor de toepassing van een beleidsregel
onevenredige gevolgen heeft, zal doorgaans niet uit algemene gegevens blijken. Doordat het

121 Artikel 4:12 lid 2 Awb.

122 Echt gebonden bevoegdheden bestaan volgens Schidssels en Zijlstra niet, het bestuursorgaan heeft altijd
ruimte om wettelijke termen te interpreteren. Voor de burger maakt dit niet zoveel verschil. Deze ruimte
wordt door de bestuursrechter namelijk aan het bestuursorgaan gelaten; Schldssels & Zijlstra 2010, pp. 154-
155.

123 7je bijvoorbeeld: CRvB 12 mei 2009, ECLI:NL:CRVB:2009:BI3834.

124 70uridis sprak in 2000 al over de disciplinerende effecten hiervan: S. Zouridis, Digitale disciplinering. Over
ICT, organisatie, wetgeving en het automatiseren van beschikkingen, Delft: Eburon 2000.

125 yan Eck 2015.

126 Er is hier niet de ruimte om in te gaan op alle vormen van discretionaire ruimte die in de literatuur geopperd
zijn: zie voor een overzicht: Schl6ssels & Zijlstra 2010, pp. 154-171.

127R. Ortlep en W. Zorg, ‘Marginale rechterlijke toetsing onder druk: een voortgaande tred vooruit?’, in: R.
Ortlep, F.Groothuijse, J. Kiewiet, R. Nehmelman (red.), De rechter onder vuur, Oisterwijk: Wolf legal publishers,
2016, p. 2.

128 ABRVS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153, AB Klassiek 2009/28 m. nt. B.W.N. de Waard, (Maxis en
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129 Hoewel daar onder invloed van het Europees recht verandering in lijkt te komen: T. Barkhuysen, ‘De opmars
van evenredigheid in het bestuursrecht’, NJB 2018/445.
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bestuursorgaan vaak niet gehouden is tot het horen van burgers, blijven deze
omstandigheden vaak onderbelicht in de primaire fase van besluitvorming.

Voor veel besluiten die -zoals uit hoofdstuk 2 zal volgen- voor burgers grote gevolgen
kunnen hebben, spelen deze mogelijke gevolgen in de primaire fase van besluitvorming vaak
geen of een ondergeschikte rol in de overweging van het bestuursorgaan. De effecten van
de voortgaande digitalisering en de status die deze digitale gegevens in bijzondere wetten
wordt gegeven, was bij de totstandkoming van de Awb minder goed te voorzien en het
besluitvormingsproces van de Awb sluit hier niet goed bij aan.'3? Doordat de hoorplicht een
beperkte is, wordt een besluit zonder de belanghebbende te spreken genomen.

Omstandigheden kunnen in de bezwaarfase op tafel komen en dan heeft het
bestuursorgaan een volle herkansing om een nieuw besluit te nemen. Bij gebonden
bevoegdheden speelt evenredigheid geen rol en bij discretionaire bevoegdheden acht de
bestuursrechter zich gehouden tot een rol als ‘grensrechter’; is het bestuursorgaan binnen
zijn bevoegdheden gebleven en zijn de gevolgen niet onevenredig? De Awb dwingt het
bestuursorgaan dus vaak niet tot het betrekken van de gevolgen voor de burger in hun
afweging wanneer zij een belastend besluit nemen.

1.5 Conclusie

Ten aanzien van de drie gestelde vragen kan geconstateerd worden dat de Awb in de
primaire fase weinig ‘hulp’ biedt. Er is, behoudens een aantal specifieke normen, voor de
burger weinig ruimte voor het maken van fouten. Daarnaast ontbreekt normering ten
aanzien van voor de burger begrijpelijke informatieverstrekking door bestuursorganen
grotendeels. De notie dat de burger de wet behoort te kennen is nog behoorlijk dominant.
Het niet handelen van de burger brengt hem in een potentieel lastig pakket. Correctie
afdwingen meer dan zes weken na het primaire besluit is slechts in beperkte mate mogelijk.
Bestuursorganen zijn gebonden aan zorgvuldigheidsnormen en moeten een proportioneel
besluit nemen, maar de Awb verlangt slechts in beperkte mate dat zij een concreet beeld
krijgen van de situatie van de burger en hier moet slechts bij uitzondering gevolg aan
worden gegeven. Een meer indringende toets die zich aftekent in de jurisprudentie kan
vanuit het perspectief van de burger toegejuicht worden, maar blijft thans nog een
uitzondering. Daarbij kan opgemerkt worden dat ook een gematigde boete nog
verstrekkende gevolgen voor de burger kan hebben.33 De niet altijd (rationeel) handelende
en niet altijd even juridisch vaardige burger die uit het profiel van de burger volgt, is
overgeleverd aan de welwillendheid van bestuursorganen of een interventie van de
Nationale ombudsman.

Vanuit het in 1.2.3 geformuleerde kader van de wederkerige rechtsverhouding en een
dienende overheid, waarbij de beleving en de eigenschappen van de burger centraal
behoren te staan, kan dit zorgwekkend genoemd worden. De vraag of de Awb in de primaire
fase, zoals hij in de jurisprudentie wordt uitgelegd, voldoende recht doet aan de
eigenschappen van de gemiddelde tot zwakkere burger die hem redelijkerwijs kunnen

132 G, Overkleeft-Verburg 2009.

133 4, Nummerdor-Buijs & J.C. de Wit, ‘De bestuurlijke boete in de Participatiewet na de uitspraken van de
Centrale Raad van Beroep bezien vanuit het perspectief van de wetgever, het bestuursorgaan, de rechter en de
burger’, Gst. 2016/101.
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worden toegeschreven, moet dan ook negatief beantwoord worden. Veel burgers kennen de
wet niet en kunnen hem evenmin. Wanneer de burger daadwerkelijk centraal staat, noopt
deze incongruentie tot bijsturing. Deze bijsturing zal in de hiernavolgende twee
hoofdstukken nader worden onderzocht. In hoofdstuk 2 wordt de blik gericht op mogelijke
normen voor bestuurshandelen in de primaire fase die beter aansluiten bij de burger zoals
volgt uit het geformuleerde profiel, onder ander aan de hand van bestaande best practices.
In hoofdstuk 3 zal bezien worden of en op wat voor wijze deze normen in de Awb gestalte
zouden kunnen krijgen.
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Hoofdstuk 2. De burger in de knel?

Hoofdstuk 1 leert dat de Awb zoals hij wordt uitgelegd aan de burger met beperkte juridisch-
bureaucratische vaardigheden en die niet altijd in staat is rationeel te handelen betrekkelijk
weinig bescherming biedt. Er zijn drie voor de primaire fase relevante eigenschappen te
onderscheiden. Kortgezegd zijn dit: de burger heeft een beperkte tolerantie voor
complexiteit, waardoor hij geneigd is (procedurele) fouten te maken; de burger handelt,
hoewel hij welwillend is, soms niet of te laat; en de burger kan door bestuursoptreden in een
penibele (financiéle) situatie terechtkomen.

Aan het einde van hoofdstuk 1 is aan de hand van het recht van de Awb
geconstateerd dat de burger potentieel buiten de boot kan vallen, omdat hij niet kan
voldoen aan de eisen die de Awb aan hem stelt. In het kader van een wederkerige
rechtsverhouding en een dienende overheid, waarbij de beleving en de eigenschappen van
de burger centraal behoren te staan, is dit zorgelijk.

Aanleiding voor dit onderzoek zijn echter de daadwerkelijke problemen die de burger
ondervindt in zijn relatie tot het bestuur in de primaire fase. Bij de constatering dat de regels
an sich niet goed aansluiten bij de belevingswereld en eigenschappen van de burger kan het
dan ook niet blijven. De blik dient verruimd te worden naar de uitvoeringspraktijk. Dat
nadelige gevolgen voor de burger daadwerkelijk optreden is namelijk geen noodzakelijk
gevolg van de beperkte bescherming die de Awb biedt.

De Awb stelt ten eerste minimumnormen voor het bestuur. De Awb-wetgever ging
uit van een vertrouwen in de kennis en kunde van het bestuur en wilde geen onnodige, vaak
juridiserende, eisen stellen.'3* Gezien de noodzakelijke algemeenheid van de Awb is dit goed
te begrijpen. Ten tweede werkt de Awb nooit op zichzelf, maar normeert hij de uitoefening
van bevoegdheden die in een bijzondere wet zijn vastgelegd. Daarnaast kan er bij bijzondere
wet afgeweken worden van de Awb. Dat gebeurt bijvoorbeeld bij geldschulden aan de
overheid.'3> Voor een goed begrip moet dus het samenspel tussen de bijzondere wet en de
algemene normen van de Awb onderzocht worden.

Uit het bovenstaande kunnen drie voor dit onderzoek relevante conclusies getrokken
worden. Allereerst de weinig opzienbarende constatering dat het bestuur een eigen
specifieke en zelfstandige taakstelling heeft, die niet volledig door het recht ‘gevangen’
wordt. Ten tweede kunnen de knelpunten waarmee de burger zich geconfronteerd ziet
alleen goed begrepen worden door de praktijk te bezien. Ten derde kan de
uitvoeringspraktijk en het onderzoek daarnaar als inspiratie voor verbetering dienen.

Ter inspiratie komen best practices in hoofdstuk 3 aan bod. Dan wordt er namelijk gezocht
naar lijnen voor een algemeen bestuursrecht dat beter op de burger ‘zoals hij is’ is
toegesneden. In dit hoofdstuk staan echter de knelpunten waarmee de burger zich
geconfronteerd ziet centraal. Wanneer de in hoofdstuk 1 benoemde zorgen zich in de
praktijk manifesteren en de overheid aldus aan zijn dienende functie onvoldoende gevolg
geeft, vormt dit een eerste aanwijzing dat herziening van het recht geboden kan zijn.

134 A.T. Marseille, H.D. Tolstra, K.J. de Graaf, Prettig contact met de overheid 3. Juridische handreiking informele
aanpak, Den Haag: BZK 2011 (PCMO 3), p. 15.

135 W. Den Ouden, C.N.J. Kortmann, A.W. Jongbloed, J.E. van den Brink en M.K.G. Tjepkema, De
bestuursrechtelijke geldschuldenregeling. Titel 4.4. Awb geévalueerd, Den Haag, WODC, 2013, p. 189.

29



De volgende deelvraag is geformuleerd: welke knelpunten treden er in de praktijk op in de
relatie tussen het bestuur en de burger? Met ‘de burger’ wordt gedoeld op de burger die uit
het in hoofdstuk 1 geformuleerde burgerprofiel naar voren komt. Er zijn drie knelpunten
geselecteerd die correleren met de eigenschappen die in het burgerprofiel zijn
onderscheiden en hierboven kort zijn samengevat.

Het eerste knelpunt, dat 2.1 wordt uitgewerkt, is complexiteit. Deze uitwerking laat
een beeld zien van ingewikkelde regels (2.1.1), versnipperde verantwoordelijkheden (2.1.2)
en stroef contact tussen het bestuur en de burger (2.1.3). In 2.2 wordt het beroep op
zelfredzaamheid als knelpunt uitgewerkt. Het beroep hierop wordt groter (2.2.1), mede
onder invloed van een verharding van het beleid (2.2.2). De wetgever koestert het beeld van
de zelfredzame burger. In de praktijk blijkt een uitvoeringspraktijk die op deze gedachte
gestoeld is tot problemen te leiden wanneer de burger niet zelfredzaam is. Dit effect wordt
versterkt door een verharding in beleid, waardoor maatwerk minder aan de orde kan
komen. Het laatste en derde knelpunt, besproken in 2.3, betreft de nadelige gevolgen voor
de burger die complexiteit en het beroep op zijn zelfredzaam vermogen kunnen hebben. De
gevolgen blijken aanzienlijk. De aandacht hiervoor wordt groter, zeker ten aanzien van
problematische schulden. Het oog voor de gevolgen bij het nemen van de aan de schulden
aan de overheid ten grondslag liggende beschikking blijkt vooralsnog kleiner.
In 2.4 wordt afgesloten met een conclusie.

2.1 Knelpunt 1: Complexiteit

Dat de samenleving steeds complexer wordt, lijkt in zijn algemeenheid een juiste
constatering, maar geldt ook voor de verhouding tussen burger en overheid. Complexe en
bovendien vaak veranderende regelgeving die door veel verschillende bestuursorganen
wordt uitgevoerd, leidt tot een complex geheel waar de burger zijn weg in moet vinden. In
zijn jaarverslag over 2012 getiteld ‘Mijn onbegrijpelijke overheid’ stelde de Nationale
ombudsman: “Complexiteit is, naast bureaucratie en onvoldoende inlevingsvermogen, de
belangrijkste oorzaak van de spanning tussen de overheid — als systeem — en de leefwereld
van de burger. Wet- en regelgeving zijn complex [...]. De overheidssystemen zijn zelf ook
complex en regelmatig zijn meerdere overheidsorganisaties tegelijk betrokken bij één
onderwerp dat de burger raakt.” 3¢ Sommige burgers worden hier extra hard door
getroffen, zoals ‘digibeten’ en laaggeletterden.3” De Nationale ombudsman spreekt over
een diplomabureaucratie, waarin alleen hoogopgeleiden zich een weg weten te vinden in de
systeemwereld van de overheid. De WRR voegt hier het perspectief van de burger die door
langdurige stress mentaal minder flexibel wordt aan toe.’*® Voor medewerkers van de
overheid is het begrijpen van deze systeemwereld overigens ook niet altijd gemakkelijk,
waardoor er veel fouten worden gemaakt.'3® De complexiteit kan onderverdeeld worden in
ingewikkelde regelgeving, versnipperde verantwoordelijkheden en moeizaam contact met
de overheid. Deze worden hieronder afzonderlijk besproken.

136 De Nationale ombudsman, Mijn onbegrijpelijke overheid. Jaarverslag over 2012, 2012, p. 3.
137De Nationale ombudsman 2017b; De Algemene rekenkamer, 2016.

138 \WRR 2017, p. 101.

139 De Nationale ombudsman 2012 p. 11-12.
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2.1.1 Ingewikkelde regelgeving

Met name bij burgers met een laag inkomen kan de complexiteit hard knellen. Zeker
wanneer een complicatie aanwezig is, zoals een Wmo-indicatie met een eigen bijdrage, een
Pgb-toekenning, of een minnelijk of wettelijk schuldentraject. Deze burgers zijn op allerlei
inkomensafhankelijke toeslagen aangewezen, met vaak verschillende berekenmethodes en
voorwaarden. Dit kan leiden tot een ‘beschikkingenlawine’.?*! De situatie van een
alleenstaande ouder kan als voorbeeld genoemd worden:

Het gezinsbudget van [deze] alleenstaande ouder (twee kinderen van 9 en 16 jaar) met een
deeltijdbaan en een aanvullende bijstandsuitkering (WWB) met een huurwoning kan er zo uitzien:
loon aanvullende WWB, voorlopige teruggave, heffingskortingen, huurtoeslag, zorgtoeslag,
kinderbijslag, kindgebonden budget, belastingteruggave n.a.v. aangifte, tegemoetkoming
studiekosten, kwijtschelding gemeentelijke en waterschapsbelasting, sportbijdrage en
langdurigheidstoeslag. Deze alleenstaande ouder ontvangt twaalf inkomenselementen, afkomstig van
acht instanties. Daarvoor moeten achttien (digitale) formulieren per jaar worden ingevuld en ontvangt
het gezin tachtig betalingen per jaar.'%?

Een gezin kan in potentie voor 27 inkomensregelingen in aanmerking komen; daarbij moet
een onderscheid gemaakt worden in zeven verschillende definities voor inkomen, zoals
verzamelinkomen, toetsingsinkomen, besteedbaar inkomen en netto-inkomen.4?

Eenzelfde beeld laat zich in het sociaal domein na de decentralisaties zien.'** Een
burger met een arbeidsbeperking of die (gedeeltelijk) arbeidsongeschikt is, kan voor zijn re-
integratie onder vijf verschillende wettelijke regimes vallen, met verschillende
verantwoordelijke bestuursorganen.4

Dit soort verwikkelingen zorgen er eveneens voor dat het voor burgers vaak lastig in te
schatten is wat wanneer relevant is en wanneer juist niet. Een voorbeeld hiervan is de
informatieplicht bij uitkeringen. Burgers die op grond van verschillende
socialezekerheidswetten een uitkering ontvangen, zoals WW of bijstand, hebben een
informatieplicht jegens het uitvoerende orgaan om relevante wijzigingen in hun situatie te
melden. Zo luidt artikel 25 van de Werkeloosheidswet:

De werknemer is verplicht aan het UWV op zijn verzoek of onverwijld uit eigen beweging alle feiten en
omstandigheden mede te delen, waarvan hem redelijkerwijs duidelijk moet zijn dat zij van invloed
kunnen zijn op het recht op uitkering, het geldend maken van het recht op uitkering, de hoogte of de
duur van de uitkering, of op het bedrag van de uitkering dat aan de werknemer wordt betaald.[...]

De omvang en reikwijdte van deze informatieplicht is zeker niet voor iedereen duidelijk.
Uitvoeringsorganisaties zoals de SVB erkennen dat de informatieplicht voor veel burgers als
complex kan worden ervaren:

140 Raad voor volksgezondheid en samenleving, Eenvoud loont. Oplossingen om schulden te voorkomen, Den
Haag: RVS 2017.

141 De Nationale ombudsman, ‘Zorg voor duidelijke brieven!’, rapportnummer 2010/085, 2010, p. 4.

142 De Nationale ombudsman, In het krijt bij de overheid. Verstandig invorderen met oog voor maatschappelijke
kosten, Rapportnummer 2013 003, 2013, p. 13.

143 Deloitte 2014.

144 SCP, Overall rapportage sociaal domein 2016, Den Haag: SCP 2017.

145 De Nationale Ombudsman, Onderzoek naar klachtbehandeling in het sociaal domein na de decentralisaties,
Rapportnummer: 2017/035 p. 3.
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Hun ervaring was dat men er niet vanuit kan gaan dat de doelgroep deze brieven leest en begrijpt. Het
is een illusie om te verwachten dat burgers de consequenties van het niet doorgeven van wijzigingen
altijd even goed overzien, zo gaf iemand van de SVB aan. Uit het rondetafelgesprek met experts bleek
dat zeker de doelgroep bij gemeenten vaak zeer gerichte en laagdrempelige informatie nodig heeft.
Algemene folders en brieven zullen bij veel mensen niet van invloed zijn op hun gedrag, zo gaf men
aan.14¢

Mensen begrijpen niet welke informatie relevant is om te melden. Zoals een mevrouw die
op haar 655 verjaardag een eenmalige pensioenuitkering krijgt en zich niet realiseert dat ze
dit moet melden. Of een andere mevrouw die na het overlijden van haar man niet het juiste
formulier opstuurt.'*’ Zoals hieronder bij het tweede knelpunt naar voren zal komen, kan
het verzaken van de informatieplicht de burger op een flinke boete komen te staan.

Het ontwerp van regelingen en de uitvoering daarvan kunnen eveneens tot lastige
situaties voor burgers leiden. Zo wordt bij de toekenning van een inkomensafhankelijke
kinderopvangtoeslag eerst een voorschot verleend. Bij het verlenen van het voorschot wordt
beperkt getoetst of de burger inderdaad voor de toeslag in aanmerking komt.1#® Relevante
tussentijdse wijzigingen moeten zelf doorgeven worden. Bij de definitieve berekening komt
dit de burger in ongeveer een derde van de gevallen op een narekening in zijn nadeel te
staan.®® Tevens raken burgers, bijvoorbeeld als facturen voor kinderopvang achteraf niet
aan de formele eisen blijken te voldoen, in ingewikkelde bewijsperikelen verzeild.**° Een
toeslag is zo aangevraagd, maar wordt bij de definitieve vaststelling streng getoetst.
Bovendien treden er in de geautomatiseerde processen soms fouten op. Een korting gaat
per direct in, terwijl een beslissing op bezwaar soms lang op zich laat wachten.>!

2.1.2 Versnipperde verantwoordelijkheden

De uitvoering van beleid is bij veel verschillende bestuursorganen belegd, die ieder vanuit
een eigen wettelijk kader en met eigen bevoegdheden en budgetten werken. Dit zorgt niet
zelden voor de nodige verkokering en coérdinatieproblemen.'>? Een voorbeeld hiervan is de
burger met problematische schulden. De overheid is daarbij vaak één van de grootste
schuldeisers.?>3 Zij is echter schuldeiser in vele hoedanigheden, zoals de Belastingdienst, de
gemeenten en waterschappen, het CJIB en het CAK*>*. Zij hebben verschillende en vaak
verregaande invorderingsbevoegdheden; zoals het direct afschrijven van bedragen, het
verrekenen met toeslagen en beslaglegging. Er bestaat echter weinig codrdinatie, waardoor
een betalingsregeling met het ene bestuursorgaan door een invordering door het andere
kan worden doorkruist.'>> De beslagvrije voet, het bij wet vastgestelde bestaansminimum,

146 De Nationale ombudsman, Geen fraudeur, toch boete. Een onderzoek naar de uitvoering van de Fraudewet,
Rapportnummer: 2014/15, 2014, p. 43.

147 |Idem.

148 14 p. Hermans, ‘De wondere wereld van de toeslagen’, JBPLUS 2018/1.

149 De Belastingdienst, 13e Halfjaarsrapportage Belastingdienst juli — december 2013, pp. 14-15.

150 Hermans 2018.

151 De Nationale ombudsman, Gevraagd: maatwerk! Een onderzoek naar de uitvoeringspraktijk bij de
Belastingdienst/Toeslagen, 2015.

152 \WRR 20186, pp. 29-30.

153 1dem, p. 21.

154 Wanneer iemand 6 maanden zijn zorgverzekeringspremie niet betaalt, wordt de inning hiervan in de vorm
van een premieheffing naar het CAK overgeheveld.

155 WRR 2016, pp. 29-30.
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wordt daarbij- mede door de ingewikkelde achterliggende berekening hiervan-1°® vaak niet

gerespecteerd.’’ De burger dient de codrdinatie in veel gevallen zelf te verzorgen, door de
andere schuldeisers van een betalingsregeling op de hoogte te stellen of te ‘piepen’ als hij
onder de beslagvrije voet terecht komt.'>8

Dit terwijl de verbanden en bevoegdheden van de verschillende
uitvoeringsorganisaties en hun onderlinge relaties vaak onduidelijk zijn voor de burger. Deze
onduidelijkheid leidt niet zelden tot afwentelgedrag bij bestuursorganen.'>® De
versnippering vindt soms ook binnen een uitvoerend orgaan zelf plaats, bijvoorbeeld bij de
decentralisaties in het sociale domein. Een extra complicerende factor is dat hier vaak
private partijen als contactpunt voor de burger en als uitvoerder fungeren, terwijl de
gemeente eindverantwoordelijke is. Tussen deze partijen lopen vaak, voor de burger
ondoorgrondelijke, juridische en financiéle verbanden. In de bestuursrechtelijke literatuur is
er veel te doen om de rechtsbeschermingsvraagstukken die dit in de bezwaar- en
beroepsfase oplevert,'®® maar al voordat er een conflict ontstaat dient de burger tussen
allerlei organisaties door te laveren.

2.1.3 Contact met de overheid

Potentieel kan duidelijk en op de burger toegesneden contact tussen de overheid en de
burger de bestaande complexiteit enigszins compenseren. Het bestuur zelf heeft immers
vanuit zijn ervaring met de praktijk en de regelgeving een goede positie om de burger voor
te lichten en zijn vragen te beantwoorden. Brieven van de overheid bevatten echter vaak
ingewikkelde berekeningen en voor de burger ondoorgrondelijk taalgebruik. "De brieven van
de SVB zijn voor mij abracadabra” liet een burger de Nationale ombudsman weten.'®! Soms
moet de burger naar de bestuursrechter om enigszins begrijpelijke informatie te krijgen.%?
Informatie is bovendien soms onjuist, verouderd of tegenstrijdig.163

Dit alles levert veel vragen op bij de burger. Het in contact treden met het bestuur is
echter niet altijd eenvoudig. Sommige bestuursorganen werpen drempels voor contact op,
door bijvoorbeeld het aantal kanalen voor communicatie te beperken of een bepaalde wijze
van communicatie af te dwingen.'®* Digitalisering kan een versterkend effect hebben,
doordat het bijvoorbeeld niet meer mogelijk is om op de ‘ouderwetse’ papieren wijze met
de overheid in contact te treden.1®®> De weinig digitaal vaardige burger trekt daarbij aan het

156 De “Wet vereenvoudiging beslagvrije voet’ is inmiddels aangenomen (Stb. 2017, nr. 110) en treedt
waarschijnlijk voor 1 januari 2019 in werking.

157 De Nationale ombudsman 2015. P. 36.

158 MOgroep/LOSR, Belastingdienst, een bron van armoede? Over de invordering van belasting- en
toeslagschulden, Utrecht: MOgroep/LOSR 2014, p. 8.

159 De Nationale ombudsman, Zorgen voor burgers. Onderzoek naar knelpunten die burgers ervaren bij de
toegang tot zorg, Rapportnummer: 2018/030, 2018, p. 15.

160 Djt heeft in 2017 geleid tot het Advies integrale geschilbeslechting in het sociaal domein van Scheltema. Zie
voor voorprocedures: H. Winter, ‘Geintegreerde voorprocedures zijn 66k nodig!’ NTB 2018/8.

161 De Nationale ombudsman 2014, p. 12.

162 Het verbeteren hiervan blijkt lastig, zie: L.J.A. Damen, ‘Het CAK kan nog steeds niet begrijpelijk schrijven’, AA
januari 2015.

1631 J.A. Damen, Is de burger triple A: alert, argwanend, of raakt hij lost in translation?, in: Vertrouwen in de
overheid. VAR-preadviezen, Den Haag: Bju, pp. 9-99.

164 R.J.N. Schléssels, ‘Het recht op toegang tot het bestuur’, NTB 2017/23.

165 De Nationale ombudsman, Het verdwijnen van de blauwe envelop. Een onderzoek naar de digitalisering van
het berichtenverkeer van de Belastingdienst, Rapportnummer: 2016/030, 2016.
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kortste eind.'®® Ook voor doorgaans digitaal vaardige burgers blijkt de digitaliserende
overheid soms lastig omdat het gebruikersperspectief bij het ontwerp van digitale systemen
onderbelicht blijft. Hierdoor is het vaak onduidelijk welke communicatie digitaal gaat en
worden sommige belangrijke berichten gemist.1¢”

2.2 Knelpunt 2: Eigen verantwoordelijkheid én verharding.

De complexer wordende samenleving vraagt veel van de burger. Hij staat dagelijks voor
ingewikkelde keuzes over bijvoorbeeld werk in een flexibiliserende arbeidsmarkt,
gezondheid en financiéle administratie. Deze keuzes kunnen direct invloed hebben op zijn
bestaan, de uitkomsten zijn echter niet altijd op voorhand duidelijk. De WRR komt tot de
conclusie dat de lat hoog ligt; voldoende doenvermogen is onontbeerlijk.1%8

Dit effect wordt versterkt doordat de overheid stuurt op een beleid waarbij meer
verantwoordelijkheden bij de burger belegd worden.'®® Deze tendens is al enige tijd
gaande,'’? de meest recente iteratie hiervan is de in 2013 geintroduceerde
participatiesamenleving.!’! Enerzijds komt deze ontwikkeling voort uit het stellige idee dat
de geémancipeerde en mondige burger deze verantwoordelijkheden zelf wil en niet
accepteert dat de overheid zonder goede reden eenzijdig zijn rechtspositie bepaalt,'’?
anderzijds ziet de overheid hier een manier in om de overheidsuitgaven enigszins binnen de
perken te houden en daarmee solidariteit tussen burgers te borgen.'’3 De versterkte nadruk
op de eigen verantwoordelijkheid van de burger gaat gepaard met een waarneembare
verharding in retoriek!’* en beleid,'’> waarbij de wetgever de grenzen van de rechtsstaat
opzoekt.'’® Hieronder worden het beroep op zelfredzaamheid en de waarneembare
verharding jegens de burger verder uitgewerkt.

2.2.1 Zelfredzaamheid
Een beroep op en de vergroting van zelfredzaamheid en het zelf organiserend vermogen

vormen de kerngedachte van veel recente wetgeving.'’” Het meest in het oog springend zijn
hierbij de onder Rutte Il ingezette decentralisaties in het sociale domein. Daarbij wordt de

166 Zwenne & Schmidt 2016.

167 De Nationale ombudsman 2017b; De Nationale ombudsman, Een gewaarschuwd mens telt voor twee. Een
onderzoek naar de effectiviteit van de informatieverstrekking van de Dienst Uitvoering Onderwijs aan (oud-
)studenten met een schuld, Rapportnummer: 2017/040, 2017.

168 \WRR 2017. P. 56.

169 G, Vonk, ‘Repressieve verzorgingsstaat’, NJB 2014/18.

170 7ie bijvoorbeeld: De notitie 'verkenning burgerschap en andere overheid’, bijlage bij Kamerstukken Il 2004-
2005 29 362 nr. 31.

171 Troonrede 2013.

172 7je voor een goed voorbeeld hiervan, de memorie van toelichting bij de Omgevingswet: Kamerstukken Il
2013-2014 33 962, nr. 3. Pp. 13-24. De wetgever spreekt hier over een paradigmawisseling.

173 Troonrede 2013.

174 £, Brok, ‘De responsabilisering van burgers van verzorgingsstaat tot participatiesamenleving.
Discoursanalyse van troonredes en regeringsverklaringen sinds de jaren zestig’, Beleid en Maatschappij 2016
(43) 4.

175 A, Tollenaar, ‘Aanscherping sanctiebeleid SZW-wetten beoordeeld: Vliegt de wetgever uit de bocht?’, Beleid
en Maatschappij, 2013 40 (2).

176 7ie 2.2.2.

177 A, Tollenaar, ‘Empathie in het sociaal domein’, Rege/Maat 2018 (33) 3.
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mate van zorg die van overheidswege kan worden genoten direct afgemeten aan de
zelfredzaamheid van de burger. Waar zelfredzaamheid ontbreekt, wordt getracht deze te
vergroten.'’8

Buiten het sociaal domein speelt zelfredzaamheid ook een belangrijke rol.
Zelfredzaamheid wordt in zekere zin verondersteld. De relatie is gelegd met een groeiende
middenklasse die mondig is en uitstekend in staat is zijn eigen boontjes te doppen en
daardoor minder hulp behoeft.!”® Zo is de veronderstelling dat de burger in staat is zijn
beslagvrije voet te berekenen, bij het overheidsorgaan aan te kloppen als hij door
invordering van te veel betaalde toeslagen daaronder terecht komt en tijdig bezwaar
aantekent als het bestuur een fout maakt. De beleidsveronderstelling bij het
toeslagensysteem is eveneens dat de burger het beste zelf kan bepalen of een beroep op
een toeslag voor hem nodig is.8°

2.2.2 Verharding

Het beroep op eigen verantwoordelijkheid gaat gepaard met een zekere verharding in
regelgeving. Dit is vooral terug te zien in de sociale zekerheid, waarbij steeds meer eisen aan
de burger gesteld worden en er een zero tolerance handhavingsbeleid wordt gevoerd
teneinde ‘fraude en misbruik’ tegen te gaan.'®! Een harde handhaving, zoals in de hieronder
te bespreken fraudewet, wordt eveneens als een vereiste voor effectiviteit en het borgen
van solidariteit gezien.'®? De vergaande invorderingsbevoegdheden die hierboven zijn
besproken kunnen ook in deze context begrepen worden. Deze tendensen hebben invioed
op de uitvoeringspraktijk: een beroep op zelfredzaamheid wordt als sleutelbegrip in de
uitvoering gehanteerd,® uitvoerende organen voeren strenge handhavingswetten met
weinig discretionaire ruimte uit en er is een enigszins argwanende houding jegens de burger
in de uitvoering waarneembaar.'®*

Een voorbeeld aan de hand waarvan de verharding van de handhaving en de effecten die dat
oplevert zichtbaar worden is de Wet aanscherping handhaving en sanctiebeleid SZW-
wetgeving (ook wel: de Fraudewet). Het handhavingsregime van de eerder genoemde
informatieplichten bij uitkeringen is hiermee fors strenger geworden.® De informatieplicht
vraagt proactief handelen van de burger. Onder het beleid van het UWV dient een wijziging
bijvoorbeeld binnen zeven dagen gemeld te worden, bij de SVB is dit dertig dagen.

Expliciet uitgangspunt bij dit regime was dat uitkeringsgerechtigden zich wel twee
keer zouden bedenken voordat ze hun inlichtingenplicht zouden verzaken.8 Waar
bestuursorganen eerst een discretionaire bevoegdheid hadden het onterecht ontvangen

178 £, Linthorst, ‘De menselijke maat in de Wet maatschappelijke ondersteuning 2015: ideaal of instrument?
NTB 2018/42.

179 Ten Berge, 2011.

180 kamerstukken 11 2016—-2017, 31 066, nr. 324.

181 yonk 2014.

182 Kamerstukken 11 2011-2012, 33 207, nr. 3 p. 3.

183 Met wisselend succes, zo blijkt: E.M. Nijenhuis, ‘De empathische belastingdienst’, Rege/Maat 2018 (33) 3, p.
151.

184 R, van Zutphen, Vertrouwen krijgen door het te geven, in: H.D. Tolsma & P. de Winter (red.), De
wisselwerking tussen recht en vertrouwen bij toezicht en handhaving, Den Haag: Bju 2017, p. 9-11.

185 Tollenaar 2013.

186 Kamerstukken 11 2011-2012, 33 207, nr. 3 pp. 3-4.
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bedrag terug te vorderen, werd dit een gebonden bevoegdheid.'®” Tevens werd er een in
beginsel gebonden bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke boete
geintroduceerd. Alleen in het geval van dringende omstandigheden kon er van het opleggen
van een boete worden afgezien. Dit beleid kreeg al snel kritiek. Zo bracht de Nationale
ombudsman in 2015 een rapport uit met de veelzeggende titel: ‘Geen fraudeur, toch
boete’.’® |In het bijbehorende boetebesluit Sociale zekerheidswetten werd neergelegd dat
er in beginsel een boete van 100% en bij recidive 150% van het onterecht verkregen bedrag,
of het benadelingsbedrag, wordt opgelegd.® Bij recidive kon de beslagvrije voet tevens
voor respectievelijk 5 jaar bij WW uitkeringen en drie maanden bij bijstandsuitkeringen
buiten werking gesteld worden.

In een serie uitspraken heeft de CRvB, vanwege het bestraffende karakter ervan, dit
regime ten aanzien van de bestuurlijke boetes vergaand gematigd. Allereerst heeft hij
bepaald dat er meer gedifferentieerd moet worden. Een boete van 100% is alleen op zijn
plaats als er sprake is van opzet. In het geval van grove schuld is 75% procent op zijn plaats;
bij normale verwijtbaarheid 50%; en 25% bij verminderde verwijtbaarheid.’®® De bewijslast
ligt daarbij bij het bestuursorgaan.'®! Voorts is vereist dat er rekening wordt gehouden met
de draagkracht van de betrokkene, waaronder begrepen de tijd waarin de boete kan worden
betaald.®? De regering heeft in het kader van de rechtszekerheid de wetgeving en het
boetebesluit in overeenstemming met deze rechtspraak gebracht.'®> De WRR juicht deze
ontwikkeling vanuit het realistische perspectief toe. De wal lijkt het schip te keren, zo stelt
de Raad.®*

Een ander voorbeeld van de rechterlijke handrem zijn de uitspraken over het
alcoholslotprogramma. Het belastende karakter daarvan, hoewel niet bestraffend bedoeld,
werd de Afdeling te gortig.1% Binnen de kaders van de rechtsstaat zet de verharding echter
door. Ook in de fraudehandhaving die in lijn is met de jurisprudentie blijven er verplichte
boetes en invordering.’®® Deze verharding is in casu niet het gevolg van een te kwantificeren
probleem, er bestonden geen signalen dat de fraude met uitkeringen schrikbarend toenam,
noch dat de bestaande instrumenten ontoereikend waren.%’

Hoge boetes zullen echter niet altijd het veronderstelde afschrikwekkende effect
hebben, omdat burgers niet economisch handelen.'®® Zo onderscheidt de Nationale
Ombudsman vier categorieén van situaties waarin mensen niet aan hun informatieplicht
(kunnen) voldoen: burgers begrijpen niet welke informatie relevant is om te melden; de
informatie is niet aangekomen; de informatie is (nog) niet beschikbaar; en subjectief
onvermogen.'®® Uit onderzoek blijkt dat rond de 70% van degenen die door de wet als

187 Zie bijvoorbeeld: artikel 58 lid 1 Participatiewet.

188 De Nationale ombudsman 2014.

189 Artikel 2 lid 1 Boetebesluit socialezekerheidswetten, Stb. 2012, 531.

130 CRvB 24 november 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:3754, AB 2015/8 (m. nt. R. Stijnen).

191 CRvB 25 juni 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:1880, NJB 2015/1360.

192 CRvB 11 januari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:9, NJB 2016/218.

193 Zie respectievelijk, Kamerstukken 11 2015-2016, 34 396, nr. 3; Boetebesluit Socialezekerheidswetten, Stb.
2016, 421.

194 WRR 2017, p. 147.

195 ABRVS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:622, AB 2015/160 (m. nt.) R. Stijnen.

196 Zje voor de toepassing hiervan: J.R.K.A.M. Waasdorp, ‘Toepassing door de rechtbanken van het
genuanceerde boeteregime in bijstandszaken’, TRA 2015/101.

197 Aldus de Raad van State: Kamerstukken 11 2011-2012, 33 207, nr. 4, p. 3.

1%8 Eveneens in het advies van de Raad van State benoemd: Kamerstukken I 2011-2012, 33 207, nr. 4, pp. 3-4.
199 De Nationale ombudsman 2014, pp. 36-37.
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fraudeur worden bestempeld geen winstbejag hebben en dus onder andere uit onkunde,
onwetendheid of door een gebrek aan doenvermogen (niet) handelen.?%°

2.3 Knelpunt 3: Grote gevolgen voor de burger en het oog daarvoor

Bij het nemen van besluiten en het samenspel van verschillende besluiten blijft dikwijls
onderbelicht dat de gevolgen voor de burger groot kunnen zijn. Dit knelpunt is in zekere zin
deels een resultante van de bovengenoemde knelpunten. Door een complex samenspel van
regelingen dat onder een tendens van verharding steeds meer belastend wordt, is een fout
aan de kant van de burger snel gemaakt. Het rechtzetten van de fout is een complex proces
dat tijdig en adequaat handelen aan de kant van de burger vereist. Hij is immers zelfredzaam
en neemt zijn eigen verantwoordelijkheid. Als het misgaat ‘piept’ de mondige burger,
wanneer hij dit niet doet zijn de gevolgen voor zijn rekening.

Een groot deel van de Nederlanders kan zich hierin redelijk staande houden, maar
waar het misgaat gaat het in absolute getallen om grote groepen. Voor burgers die in een
minder gunstige positie raken, neemt de complexiteit snel toe en dient de burger regelmatig
een juridisch-bureaucratische balanceer-act uit te voeren. Een naheffing, boete of een
onverwacht hoge eigen bijdrage, die doorgaans automatisch verhoogd worden bij het
uitblijven van een betaling, heeft vervolgens weer invloed op de aanspraak op, en plichten
onder, andere regelingen.?%! Een relatief klein probleem kan daardoor vergaand escaleren.

Dit leidt tot schrijnende voorbeelden. Zoals een vrouw wier auto gestolen wordt en
daarna boetes blijft krijgen van het CJIB en de RDW voor de gestolen auto. Het kost haar 20
jaar van grote financiéle problemen en een interventie van de ‘Kafkabrigade’?°2 om de fout
recht te zetten. Het probleem is echter meer systematisch.

Hiervoor is in het publieke debat en daardoor op het Binnenhof een groeiend
bewustzijn.2%3 Deze aandacht richt zich op dit moment voornamelijk op de toenemende
schuldenproblematiek. Thans heeft één op de tien Nederlanders problematische schulden
en heeft een vijfde een verhoogde kans daarop.?®* In de praktijk speelt de overheid geen
onbelangrijke rol bij het ontstaan van schulden, zij is zoals gezegd de grootste schuldeiser.
Tevens is de overheid verantwoordelijk voor een groot deel van de escalatie van relatief
kleine schulden.?® In mei 2018 vulde staatssecretaris Van Ark (SZW) de in het regeerakkoord
aangekondigde aanpak van problematische schulden?°® verder in met een Kamerbrief
getiteld ‘de brede schuldenaanpak’.?%’ In haar brief wijst Van Ark onder meer naar de

200 G, Brummelkamp, A. Kerckhaert & M. Engelen, Wat beweegt de fraudeur? Motieven achter fraude met
sociale zekerheid. Den Haag: Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 2010.

201 De Nationale ombudsman, Een onverwacht hoge rekening. Onderzoek van de Nationale ombudsman naar
de informatieverstrekking over de eigen bijdrage ingevolge de Wmo, 2016/025, 2016.; De Nationale
ombudsman 2014.

202 NRC, Computer zegt nee. Hoe Saskia twintig jaar vastliep in het systeem, 1 juni 2018, “De Kafkabrigade is
opgericht om overbodige en disfunctionele bureaucratie op te sporen en aan te pakken”, aldus:
http://www.kafkabrigade.nl/home (geraadpleegd op: 11 juni 2018).

203 7Zje bijvoorbeeld: Kamerstukken 11 2017-2018, 34 775 VI, nr. 88.

204 Kamerstukken 11, 2017-2018, 24 515, nr. 431. P. 1; In de documentairereeks ‘Schuldig?” van HUMAN, wordt
de fundamentele vraag gesteld in hoeverre vaak ‘hardwerkende Nederlanders’ zelf schuldig zijn aan hun
situatie.

205 De RVS legt de oorzaak hiervoor onder andere bij de ingewikkeldheid van regelingen; RVS 2017, p. 17. Zie
tevens: T. Lennaerts, ‘Rechters en de schuldenindustrie’, NJB 2017/1175.

206 Regeerakkoord 2017-2021, p. 37.

207 kamerstukken 11, 2017-2018, 24 515, nr. 431.
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gevolgen van complexiteit, laaggeletterdheid en gebrek aan doenvermogen. Uiteraard is er
aandacht voor effectieve toegang tot schuldhulpverlening, afstemming tussen innende
instanties?® en kwijtschelding, maar er moet volgens de bewindspersoon ook aandacht
worden besteed aan het ontstaan en voorkomen van schulden.?%?

Schulden aan de overheid ontstaan doorgaans door Awb-beschikkingen. Bij het
nemen van deze beschikkingen is weinig aandacht voor de ongunstige gevolgen voor de
burger. Dit heeft meerdere oorzaken. Allereerst biedt het systeem van de bijzondere wet
niet altijd de mogelijkheid om deze gevolgen in de overweging te betrekken omdat het
gebonden bevoegdheden betreft. Dit is het geval bij de eerdergenoemde handhaving onder
de Fraudewet.

Met de Fraudewet, die een vergaande uniformering van het handhavingsbeleid
betekende, is de ruimte voor maatwerk ingeperkt. De VNG en Divosa stellen dat het voor
hen moeilijk is om de maatregelen in hun andere taken in te passen, kwetsbare burgers
worden hard geraakt. Zij stellen: “ [u]iteraard zijn de gemeenten ook van mening dat fraude
niet mag lonen. Maar door de huidige wetgeving kan de situatie van betrokkenen dermate
uitzichtloos worden, waardoor de maatschappelijke kosten hoog zijn.”?%? Een terugvordering
kan ertoe leiden dat een bijstandsgerechtigde een decennium op een absoluut
bestaansminimum moet leven.?!! Mede onder druk van de uitvoeringspraktijk is het
mogelijk geworden om een waarschuwing te geven, voordat een boete opgelegd hoeft te
worden. Na een eerste waarschuwing is er echter geen ruimte meer om van een boete af te
zien.?'2 Door het kader van de CRvB wordt de boete meer toegesneden op de situatie van de
burger. De professionals geven aan dat dit in de praktijk nog te weinig ruimte geeft, zeker
wanneer het gaat om een vergissing.??

Geautomatiseerde processen die gangbaar zijn bij grote uitvoeringsorganisaties
lenen zich bovendien slecht voor het signaleren van weinig redzame burgers.?'* Na de
bezwaartermijn van zes weken zijn hun formele rechten grotendeels beperkt en zijn ze
overgelaten aan de welwillendheid van het bestuursorgaan. Dit is een flinke discrepantie
met het regime van het privaatrecht waarbij een vordering, behoudens tussenkomst van de
rechter,?'®> nog lang betwist kan worden.

2.4 Conclusie

Uit de het bovenstaande overzicht van knelpunten waarmee de burger potentieel wordt

geconfronteerd in zijn relatie tot het bestuur, kan wellicht het beeld ontstaan dat er weinig
goed gaat in deze verhouding. Dit is geenszins het geval. Er wordt dagelijks hard gewerkt in
uitvoeringsorganisaties om de burger zo goed mogelijk van dienst te zijn.?1® Wel komt naar

208 7je reeds: de Rijksincassovisie, Kamerstukken 11 2015-2016, 24 515, nr. 336.

209 De VNG nam dit standpunt al eerder in: VNG, Voorkomen en aanpakken van problematische schulden
(position paper), januari 2018.

210 gjjlage bij Kamerstukken 11 2015-2016 34 396 nr. 3 (blg-670477), p. 2.

211 Nummerdor-Buijs & J. de Wit 2016.

212 kamerstukken 11 2014-2015, 17 050 nr. 497.

213 Stimulansz, Monitoronderzoek uitvoering Fraudewet, Den Haag: SWZ 2017, p. 14.

214 Nijenhuis 2018.

215 Verzet tegen een verstekvonnis moet binnen vier weken aangetekend worden, artikel 143 Rv.

216 7je bijvoorbeeld: P. de Winter, ‘We zijn hier om mensen op de rails te zetten.” Over afstemming van
handhaving in de sociale zekerheid, in: H.D. Tostra, P. de Winter (red.), De wisselwerking tussen recht en
vertrouwen bij toezicht en handhaving, Den Haag, Bju 2017, pp. 133-153.
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voren dat de burger potentieel buiten de boot valt omdat de overheid nog vaak uitgaat van
wat de WRR het rationalistisch perspectief noemt en hier in de figuren van de homo juridicus
en homo economicus is gegoten.

In hoofdstuk 1 is uiteengezet dat wanneer er gedrag van de burger verwacht wordt
dat hij niet waar kan maken, dit in het kader van de wederkerige rechtsverhouding en een
dienende overheid als problematisch kan worden gekwalificeerd. Omdat de Awb
minimumnormen stelt, is het niet een noodzakelijk gevolg van de zwakke normering van de
Awb dat het bestuur daadwerkelijk eisen stelt aan het gedrag van burgers die hij niet waar
kan maken. Uit de hierboven uiteengezette knelpunten blijkt echter dat dit in de praktijk wel
het geval is en dat de overheid aldus -ten minste ten dele- uitgaat van een onrealistisch
beeld van de burger. Een groter wordend beroep op de eigen verantwoordelijkheid van de
burger en de waarneembare verharding in regelgeving en de houding van het bestuur jegens
de burger lijken dit effect te versterken.

Tastbare gevolgen die zich inmiddels aftekenen zijn te vinden in problematische
schulden. Blijkens de eerder genoemde ‘Brede schuldenaanpak’ lijkt dit bewustzijn ook in
politiek Den Haag in te dalen.?!” Eenzelfde houding valt te ontwaren uit de kabinetsreactie
op de rapporten ‘Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op redzaamheid’ van
de WRR en ‘eenvoud loont’ van de RVS.?!8 “Het kabinet wil in haar beleid en in de uitvoering
van bestaand beleid steeds uitgaan van een realistisch burgerperspectief. Deze aanpak moet
een tweede natuur worden” zo valt te lezen.?!?

Inzet is aldus te komen tot een uitvoeringspraktijk waarbij het realistisch perspectief
op de burger tot ‘een tweede natuur’ verwordt. Vervolgvraag is op welke wijze dit zou
kunnen plaatsvinden en welke rol de Awb hierin kan spelen. Deze vraag staat centraal in het
volgende hoofdstuk.

217 Ten aanzien van andere beleidsterreinen zoals een ondoenlijk inburgeringbeleid is de reactie nog steeds
strenger straffen: T. De Waal, ‘Alleen een gegrilde burger is een echte burger’, NTB 2018/44.

218 Respectievelijk: Kamerstukken 11 2017—2018, 34 775 VI, nr. 88 en Kamerstukken 11 2017-2018, 24 515, nr.
428.

219 Kamerstukken 11 2017-2018, 34 775 VI, p. 9.
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Hoofdstuk 3. Recht doen aan de eigenschappen van de burger

In de voorgaande hoofdstukken kwam naar voren dat de overheid in recht en beleid nog
vaak uitgaat van een burger met adequate juridisch-bureaucratische vaardigheden en een
burger die op rationele wijze in zijn belang handelt; respectievelijk de homo juridicus en de
homo economicus. De burger is hier echter niet altijd toe in staat, zo leren de praktijk en
(gedrags)wetenschappelijke inzichten zoals door de WRR aangedragen. Deze mismatch kan
voor de burger ingrijpende gevolgen hebben. Dit effect wordt versterkt door complexer
wordende publiekrechtelijke regels; een groter beroep door de overheid op zelfredzaamheid
van de burger; en verharding in regelgeving. Dit kan maatschappelijk onwenselijke gevolgen
hebben: mensen komen in een vicieuze cirkel terecht. Deze effecten duiken op bij
problematische schulden, maar de negatieve effecten doen zich tevens voor op het gebied
van fysieke en mentale gezondheid, productiviteit en exclusiviteit.??° Vasthouden aan een
visie op de burger waar een aanzienlijk deel van de bevolking niet aan kan voldoen vergroot
ongelijkheid.??!

Dit is uiteraard nooit de bedoeling geweest. De dienende overheid hoort er op
gericht te zijn de burger zoveel mogelijk recht te doen. Wanneer het systeem van recht en
beleid zijn doelstelling (deels) niet blijkt te bereiken, moet er iets gebeuren. De dienende
overheid heeft de actieve taak te onderzoeken welke eigenschappen de burger heeft en
recht en beleid hier zoveel mogelijk in overeenstemming mee te brengen. Wanneer dit niet
gebeurt, dient de overheid kennelijk een ander doel dan het algemeen belang (het belang
van de burgergemeenschap) of het belang van de individuele burger en daarmee een eigen —
zelfstandig — doel. Uiteindelijk kan deze houding leiden tot een verlies van legitimiteit van
overheidsoptreden.???

Zoals aangegeven in het vorige hoofdstuk lijkt het inzicht dat bijstelling van beleid
nodig is op deelgebieden veld te winnen. Aanzet hiertoe is te vinden in de aangehaalde
‘Brede schuldenaanpak’. Het WRR rapport ‘Weten is nog geen doen’ lijkt tevens een meer
algemeen bewustzijn te hebben ontsloten dat de al te optimistische veronderstellingen over
de zelfredzaamheid van de burger bijstelling behoeven.??3 Het kabinet ambieert in
regelgeving en beleid uit te gaan van een realistisch perspectief op de burger.

Het door de WRR aangedragen realistisch perspectief stelt de aan- of afwezigheid van
doenvermogen centraal, in het in hoofdstuk 1 geformuleerde perspectief op de burger zijn
meer zichtbare en gevestigde variabelen op het gebied van digitale vaardigheden,
geletterdheid en opleiding eveneens meegenomen. De relevantie van deze variabelen in het
bestuursrecht is reeds beschreven.??* Het realistische perspectief doet niets af aan het
belang van deze variabelen, maar vult ze slechts aan met inzichten uit de
gedragswetenschappen.

In dit hoofdstuk staat de deelvraag centraal: hoe zou een systeem van het algemeen
bestuursrecht op grond van een realistisch beeld van de burger kunnen functioneren? De

220 WRR 2017, p. 100.

221 pytters 2017.

222 \WRR 2017, pp. 153-154; M.L.M. Hertogh, Rechtsvervreemding. Tussen rechtsstaat en rechtsgevoel, Den
Haag: Bju, 2006. P. 14.

223 0ok onder juristen, zo blijkt uit de vele verwijzingen naar het rapport in veel sindsdien verschenen artikelen.
224 7je: De Groot-van Leeuwen & Laemers 2010 en het ‘oeuvre’ van Damen, beginnend bij: L.J.A. Damen,
‘bestaat de Awb-mens?’, in: J.L. Boxum ea. (red.), Aantrekkelijke gedachten : beschouwingen over de Algemene
wet bestuursrecht, Deventer: Kluwer 1993, en meest recent: L.J.A. Damen, ‘De autonome Awb-mens?’, AA
juli/augustus 2017.
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implicaties voor beleid en recht worden in hoofdstuk 4 verkend. In dit hoofdstuk wordt een
handelingsperspectief geschetst. De beantwoording van de deelvraag gebeurt van algemeen
naar specifiek. Allereerst wordt in 3.1 gekeken naar welke beleidsstrategieén effectief
zouden kunnen zijn. Er worden er drie geidentificeerd: het verminderen van de kans op
fouten van burgers, dat wil zeggen: preventie; het inzicht verkrijgen in de situatie van de
burger, de WRR noemt dit inventarisatie; en op een op de situatie van de individuele burger
toegesneden wijze handelen, in de woorden van de WRR ‘differentiatie’.??

Alvorens na te gaan hoe deze beleidsstrategieén toegepast kunnen worden op het
algemeen bestuursrecht is het noodzakelijk om te begrijpen welke plaats het algemeen
bestuursrecht, zoals vastgelegd in de Awb, inneemt. Dit gebeurt in 3.2. Daarbij moet worden
gekeken naar het doel en systeem van de Awb. Het wordt duidelijk dat de oorspronkelijke
vier doelstellingen van de Awb (harmonisatie, systematisering, codificatie van
ontwikkelingen in de rechtspraak en het regelen van zaken die zich niet voor regeling in een
bijzondere wet lenen) enigszins op de achtergrond zijn geraakt. De Awb kan een bepaalde
sturende werking hebben. Er wordt hier gekozen voor de door Scheltema geopperde
doelstelling van de Awb: “het bieden van een eigentijds bestuursrechtelijk kader voor
effectief bestuur op basis van de waarden van de rechtsstaat”.??®

Eigentijds houdt in dat de Awb mee dient te veranderen met de eisen van de tijd en
dus geen eeuwigdurend en statisch geheel is. Het kader is het systeem van de Awb,
kortgezegd: bevoegdheidstoekenning in de bijzondere wet; het besluit als centrale grondslag
voor overheidssturing; de procedurele en materiéle normen van de Awb die bepalen aan
welke eisen dit besluit moet voldoen en de rechtsmiddelen die daar tegen open staan.

In 3.3 wordt een voorstel gedaan voor een systeem voor het nemen van belastende
besluiten op basis van een op een realistischer beeld van de burger. Allereerst wordt bezien
hoe deze burger in systeemtechnische zin bezien moet worden; welke rol spelen eigen
verantwoordelijkheid en de ficties van de homo economicus en homo juridicus in dit
systeem? Vervolgens worden de drie beleidsstrategieén die in 3.1 besproken zijn —preventie,
integraliteit en maatwerk- toegepast. Dit leidt tot een driestappenplan voor het nemen van
besluiten. Bij iedere stap worden de gevolgen voor de burger groter; zij escaleren als het
ware. Er moet echter de mogelijkheid zijn om een stap terug te nemen. In 3.4 wordt
afgesloten met een conclusie.

3.1 Beleidsstrategieén

In het vorige hoofdstuk zijn drie knelpunten geidentificeerd: complexiteit; een toenemend
beroep op zelfredzaamheid; en de beperkte aandacht voor de grote gevolgen die
overheidsoptreden voor de burger kan hebben. De logische vervolgvraag is welke
beleidsalternatieven, of strategieén, in algemene zin effectief zouden kunnen zijn in het
wegnemen van deze knelpunten. De WRR stelt: “[e]en realistisch perspectief dat rekening
houdt met verschillen en beperkingen in doenvermogen van burgers biedt meer kans op het
realiseren van redzaamheid. Regels en instituties moeten een zekere ‘robuustheid’ of
‘correctievermogen’ hebben jegens menselijke fouten. Bij het ontwerpen van beleid moet
de vraag gesteld worden wat er gebeurt met mensen die niet meteen hun post openmaken
of niet meteen in actie komen als dat noodzakelijk is.”??” Er kunnen aanknopingspunten

225 \WRR 2017 pp. 12-17.
226 Scheltema 2015a.
227 \WRR 2017 p. 13.
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gevonden worden voor de wijze waarop deze ‘robuustheid en dit ‘correctievermogen’
gerealiseerd kunnen worden.

Dit begint door te proberen te voorkomen dat burgers fouten maken; oftewel
preventie. Inzet van begrijpelijke informatievoorziening is essentieel, maar zal niet altijd
soelaas bieden. Burgers kunnen de informatie begrijpen (in de woorden van de WRR: hij
weet hoe hij moet handelen) maar dat loopt niet (altijd) uit op economisch of juridisch juist
handelen (weten is nog geen doen). Het handelen is sterk situationeel bepaald en dus zeer
contextafhankelijk. Welke preventie-strategieén in specifieke situaties effectief zijn, zal op
basis van uit de gedragswetenschappen bekende effectieve strategieén proefondervindelijk
moeten worden bepaald. Beproefde concepten zijn het beperken van keuzes, heldere
keuzearchitecturen en nudges in de vorm van standaardkeuzes.??®

Preventie is lang niet altijd succesvol. Het WRR-rapport beveelt aan om wanneer de
burger een fout begaat een beleid van verifiéren en differentiéren te hanteren. Daarbij moet
het bestuur vroegtijdig en persoonlijk contact zoeken bij onregelmatigheden, om zo te
kunnen verifiéren of de burger wel wil maar niet kan of weet. Vervolgens moet er
gedifferentieerd gehandeld worden aan de hand van de specifieke situatie. Hierbij dient het
bestuur proportioneel op te treden: “forse overtredingen verdienen een forsere straf dan
kleine overtredingen of fouten”.??° Burgers moeten tevens in staat gesteld worden fouten te
herstellen, zeker wanneer de situatie onoverzichtelijk was.

Een uitvoering van beleid gestoeld op een realistisch perspectief kan zo worden
samengevat: probeer te voorkomen dat de burger fouten maakt en kijk nauwlettend naar
hoe hij zich daadwerkelijk gedraagt. Wanneer hij toch een fout begaat moet nagegaan
worden hoe het met zijn doenvermogen zit (verifiéren). De uiteindelijke (re)actie moet
passen bij de specifieke situatie (differentiatie).

Wanneer nagedacht wordt over een systeem voor het algemeen bestuursrecht op
basis van een realistisch perspectief op de burger, zal dit systeem moeten berusten op drie
principes: preventie, integraliteit en maatwerk. Deze drie principes vereisen een proactieve
houding. Er kan niet, zoals in de vorige hoofdstukken beschreven, gewacht worden tot de
burger ‘piept’ omdat hij onder de beslagvrije voet komt of in bezwaar gaat.

3.2 De functie van de Awb

Voordat de bovenstaande principes kunnen worden toegepast op het algemeen
bestuursrecht van de Awb, is het zinvol nog eens te kijken naar hoofdfuncties van de Awb in
de bestuursrechtelijke keten. De Awb heeft als algemene codificatie van het bestuursrecht
een systematiserend en uniformerend karakter. Dit was evident bij de totstandkoming. Voor
de invoering van de Awb waren materiéle regels en procedures in bijzondere wetten
vastgelegd. Dat leidde tot een complex geheel aan verschillende voorschriften. 230

De Awb ontwikkelde een systeem dat zich in vogelvlucht als volgt laat beschrijven. De
centrale normstelling en het bevoegde bestuursorgaan zijn in de bijzondere wet vastgelegd.
Voor het karakter van de bevoegdheid, de materiéle vereisten en mogelijke discretionaire
ruimte moet dus in de bijzondere wet worden gekeken. Wanneer de aanwending van de
bevoegdheid aan de voorwaarden van artikelen 1:1 en 1:3 Awb voldoet en dus een besluit is,
zijn in het algemeen de procedurele en rechtsbeschermende normen van de Awb van

228 WRR 2017 p. 15.
229 WRR 2017 p. 16.
230 pG AWB | p. 15.
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toepassing. Het harmoniseren en daarmee bevorderen van eenheid in het bestuursrecht is
een functie die de Awb nog steeds vervult en waar grote aandacht voor blijft bestaan. 23!
Recente voorbeelden zijn: de introductie van de grote kamer en het instrument van de
conclusie van de Advocaat-generaal.?3?

In de kwart eeuw van zijn bestaan is de Awb uitgegroeid tot een gemeenschappelijk
kader.?®3 Het bevorderen en bereiken van rechtseenheid blijft een belangrijke functie. De
behoefte van juristen aan interne coherentie van het systeem kan echter niet het
overheersende of enige doel zijn,?3* zo blijkt eveneens uit de visie van de wetgever.

Sinds 1994 is de Awb namelijk een aantal keer aangepast en aangevuld. Sommige
aanvullingen waren bij de totstandkoming voorzien, andere —meer recente- aanvullingen
niet. Een aanvulling als de geldschuldentitel kan, hoewel niet voorzien als aanbouwdeel,
binnen de initiéle doelstellingen van de Awb begrepen worden. Dit onderwerp was in
afzonderlijke regelingen van bijzondere wetten te vinden. Veel bijzondere wetten bevatten
echter geen, of slechts een onvolledige regeling, waardoor veelvuldig op het BW
teruggevallen moest worden. Dit leverde rechtsonzekerheid en een
rechtsbeschermingsgebrek op.?*° In de geldschuldentitel wordt een gemeenschappelijk
kader geschapen waarbij een minimale afwijking van het burgerlijke recht wordt beoogd.?3¢
Dit lijkt dus goed te passen binnen ambities van de Awb-wetgever in 1994.237

Andere aanvullingen op de Awb kunnen moeilijker in het kader van de vier
oorspronkelijke doelstellingen begrepen worden. Een voorbeeld hiervan is de finale
geschilbeslechting. Dit betekent dat de bestuursrechter het geschil zoveel mogelijk binnen
de beroepsprocedure tracht te beslechten.?3® De nadruk op finale geschilbeslechting door de
rechter getuigt van een ander denken over de bestuursrechtelijke procedure. De
aanvankelijke angst was dat de rechter op de stoel van het bestuur ging zitten, maar
tegenwoordig staat een snelle en effectieve oplossing van het geschil voorop.?3°

Bovenstaande ontwikkelingen rechtvaardigen de conclusie dat de functie van de Awb
meer omvat dan codificeren, uniformeren en systematiseren. De Awb dient het dynamisch
denken over het bestuursrecht en de rechtsstaat te reflecteren. Een sluitende
‘functieomschrijving’ van de Awb blijkt echter lastig te geven. 2% Scheltema probeerde in

231 Met name doordat de interpretatie van de Awb aan meerdere hoogste bestuursrechters is overgelaten. De
literatuur is aanzienlijk, hierbij een kleine selectie op basis van titel: B.J. van Ettekoven, ‘One peak or twin
peaks? Het regeerakkoord en de toekomst van de bestuursrechtspraak’, NJB 2013/495; R.P. den Otter, 'Met
een pokerface aan de roulettetafel. Verschillen in de beoordeling van de ontvankelijkheid door de hoogste
bestuursrechters', JBplus 2008/2; R. Ortlep, 'Het 'feestje’ van de rechtseenheid bij de hoogste bestuursrechters'
NJB 2013/2408; R.J.N. Schléssels, ‘Rechtseenheid in het bestuursrecht: en nu doorploegen in de polder!, NTB
2017/3.

232 Kamerstukken 11 2009-2010, 32 450, nr. 3 pp. 16-17.

233 | J.A. Damen, ‘De Algemene wet bestuursrecht: een grote sprong voorwaarts’, AA juni 2010.

234 E p. Zwart, ‘Vijftien jaar Algemene wet bestuursrecht: een alternatieve evaluatie’, Trema 1/2010, p. 24; M.
Scheltema, 2015a.

235 Eerst opgemerkt door de Raad van State: Kamerstukken 11 1993-1994, 23 700, nr. A, p. 63.

236 C.N.J. Kortmann, 'Bestuursrechtelijke geldschulden, weer wat overheidsprivaatrecht in de Awb' NTB 2011, 9;
Kamerstukken 11 2003-2004, 29 702, nr. 3.

237 Den Ouden, Kortmann, Jongbloed, Van den Brink & Tjepkema, 2013, p. 19.

238 \Wet aanpassing bestuursprocesrecht; Stb. 2012, 682.

239 B J. Schueler, 'De grote verandering. Finaliteit in een nieuw bestuursprocesrecht', JBplus, 2012/2; een ander
voorbeeld is de introductie van het relativiteitsvereiste, dat ook in hoofdstuk 1 al de revue passeerde.

240 70 blijkt een evaluatiekader lastig te formuleren: P. Eijlander, 'De Awb-evaluatie geévalueerd', NTB 2003;
L.J.A. Damen, 'De 'huidige behoeften': waar blijven de ervaringen en behoeften van de burger?' NTB 2007, 23;

43



2015 een meer omvattende doelstelling van de Awb te formuleren. Deze luidt als volgt: “het
bieden van een eigentijds bestuursrechtelijk kader voor effectief bestuur op basis van de
waarden van de rechtsstaat”.?*! De rechtsstaat is daarbij bedoeld voor de burger:
“Iw]anneer rechtsstatelijkheid door de burger als bureaucratie wordt ervaren, klopt er iets
niet. Het gaat er immers niet om of het systeem klopt, maar of de rechtsstaat ook
werkelijkheid wordt voor de burger.”?42

Deze doelstelling van de Awb lijkt een kader te kunnen vormen voor het beoordelen
van het functioneren van de Awb. De vereiste eigenschap van eigentijdsheid kan worden
begrepen als een plicht tot evalueren of de Awb nog aansluit bij de geldende rechtsstatelijke
waarden.

3.2.1 Rechtsstatelijke waarden

Als centrale rechtsstatelijke waarde stelt Scheltema ‘responsiviteit’ voorop.?*? Bij de
responsieve rechtstoepassing staat een voor de burger rechtvaardige uitkomst voorop.2**
Scheltema zoekt en vindt deze rechtvaardigheid voornamelijk in het concept van
procedurele rechtvaardigheid. Er is ook een meer materiéle component: wordt het belang
van de burger materieel serieus genomen?24> Het concept van responsief bestuursrecht
wordt intensief besproken en kan in het kader van deze scriptie niet volledig uit de doeken
worden gedaan.?*® Wat een rechtvaardige uitkomst is, is immers lastig juridisch vast te
stellen.

Wel kan gesteld worden dat het verlangen van kwaliteiten van de burger die hij in
een concrete situatie redelijkerwijs niet bezit inherent onrechtvaardig is en er geen aan het
algemeen belang te ontlenen argument is om aan deze onrechtvaardigheid vast te
houden.?*’” Daarmee vormt dit een objectief bepaalbare -dan wel benaderbare-
ondergrens.?*8

Eveneens wordt meegenomen uit het concept van responsiviteit dat het recht niet in
een vacuiim wordt toegepast en dat de uitkomsten voor de burger er toe doen.?*
Responsiviteit wordt in die zin een handelingsvereiste; het recht moet toegesneden op de
situatie en daarmee gedifferentieerd toegepast worden.?>° Dit past bij de eerder beschreven
principes: integraliteit en maatwerk. Hier is echter een spanningsveld met gevestigde en nog
altijd relevante rechtsstatelijke waarden, zoals rechtszekerheid, het specialiteitsbeginsel en

F.C.M.A. Michiels, ‘Het evalueren van de Awb: een voortdurend proces’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden &
J.E.M. Polak (red.), Bestuurstrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Bju, 2010.

241 M. Scheltema 2015a.

242 | dem.

243 M. Scheltema 2015b.

244 E Tanja, ‘Responsiviteit: betekenis, waarde en gevolgen voor de bestuur(srechte)lijke praktijk, NTB 2018/29;
Marseille & Wever 2018.

245 M. Scheltema 2015b.

246 Zje bijvoorbeeld het recente themanummer van het NTB van mei 2018 (afl. 5) en voor de verschillende
betekenissen van responsiviteit de bijdrage van Tanja uit dat nummer: E. Tanja, ‘Responsiviteit: betekenis,
waarde en gevolgen voor de bestuur(srechte)lijke praktijk, NTB 2018/29.

247 Bezien vanuit het idee van de dienende overheid.

248 0ok wel: geen straf zonder schuld.

249 p_Nonet & P. Selznick, Law and Society in Transition: Towards Responsive Law, New York (N.Y.): Harper &
Row publishers, 1978, p. 84.

250 Zje ik het goed, dan ligt het belang dat Scheltema aan responsiviteit toekent vooral op dit vlak.
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het gelijkheidsbeginsel. Deze blijven van kracht, maar er moet een nieuwe balans worden
gevonden.

3.3 Een hedendaags kader

Voordat er in het volgende hoofdstuk een verkenning wordt gemaakt van mogelijke
aanpassingen van de Awb, zal -nu het algemeen kader voor het functioneren van de Awb
uiteen is gezet —of streefbeeld- moeten worden samengesteld voor een algemeen
bestuursrecht op basis van een perspectief op de burger die voortkomt uit het in hoofdstuk
1 opgestelde burgerprofiel.

Dat wil zeggen: wanneer als rechtsstatelijke waarde wordt genomen dat de burger
die naar voren is gekomen uit het burgerprofiel van hoofdstuk 1 zoveel mogelijk tot zijn
recht zou moeten komen, hoe zou dat systeem dan functioneren? Daartoe wordt in 3.3.1
eerst bezien hoe de burger in systeemtechnische zin zou moeten worden benaderd. Welke
basishouding jegens de burger is passend?

Vervolgens wordt in 3.3.2 allereerst vastgesteld dat de crux voor de burger
voornamelijk in het belastende besluit ligt. De in 3.1 geformuleerde principes (preventie,
integraliteit en maatwerk) vragen om een genuanceerde toepassing van dit instrument. Er
wordt een escalatiemodel voorgesteld voor wat betreft de aanwending, gevolgen en
juridisering van de relatie tussen bestuur en burger ten aanzien van belastende besluiten; A)
er moet getracht worden geen belastend besluit te hoeven nemen; als dat niet lukt moet B)
getracht worden een integraal en op maatwerk gebaseerd besluit te nemen; als dat niet
mogelijk blijkt, moet C) een generiek besluit volgen met de mogelijkheid tot heroverweging.

3.3.1 De burger

De veronderstelling dat de burger de vaardigheden bezit om juridisch en economisch juist te
handelen moet gerelativeerd worden. Hij heeft een beperkte tolerantie voor complexiteit,
waardoor hij geneigd is fouten te maken en hij zal niet altijd tijdig handelen. Er moet echter
gewaakt worden iedere verantwoordelijkheid van de burger weg te redeneren.?>! De burger
voelt een eigen verantwoordelijkheid en wil een bepaalde beslissingsruimte. Een
basispresumptie van de homo economicus geeft een goed te veralgemeniseren?>? kader,
maar moet gecorrigeerd worden waar de burger redelijkerwijs niet aan deze
veronderstelling kan voldoen. De mens achter de burger bezit -om het in economische
termen te gieten- een gebonden rationaliteit.?>3 Zijn rationaliteit wordt beperkt door zijn
cognitieve en niet-cognitieve mentale vermogens.

Tevens kan aangenomen worden dat de burger doorgaans te goeder trouw handelt
en de boel dus niet bewust probeert te flessen.?>* Uiteraard zijn er burgers die misbruik

251 WRR 2016 pp. 68-609.

252 Met Ten Berge kan gesteld worden dat een zekere algemeenheid nodig zal blijven: L. ten Berge, ‘De
gespleten opdracht van het recht. Autonomie en verbondenheid in het privaat-, straf- en staats- en
bestuursrecht’ AA juli/augustus 2017.

253 Bounded rationality werd in 1982 door de Amerikaanse econoom H.A. Simon als term geintroduceerd om
bepaalde vormen van marktfalen te verklaren, zie: H. A. Simon, Models of bounded rationality. Cambridge, MA:
MIT Press 1982; zie verder: P. Westerman, ‘Nudging en de paradox van autonomie’, AA juli/augustus 2017.

254 M. Hertogh, ‘Slimme handhaving in de sociale zekerheid: synthese’, in: M. Hertogh (red.), Slimme
handhaving. Een empirisch onderzoek naar handhaving en naleving van de socialezekerheidswetgeving, Den
Haag: Bju 2018.
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maken van het systeem, maar een kleine minderheid kan geen basis vormen voor een
algemeen systeem. Vertrouwen zou het uitgangspunt moeten zijn. Wanneer er een
onregelmatigheid geconstateerd wordt, zal er behoudens contra-indicaties vanuit kunnen
worden gegaan dat er niet bewust frauduleus gehandeld is of sprake is van misbruik, maar
dat er een fout is gemaakt door de burger.?>>

Concluderend zou het bestuursrechtelijke systeem uitkunnen gaan van: een in
beginsel te vertrouwen burger die eigen verantwoordelijkheid draagt, maar die door zijn
gebonden mentale vermogens beperkt wordft.

3.3.2 Het (niet) nemen van belastende besluiten

In hoofdstuk 2 zijn een aantal knelpunten besproken die voortkomen uit complexiteit, een te
groot beroep op zelfredzaamheid en verharding (lees: wantrouwen jegens de burger), en
een beperkte blik voor de gevolgen voor de burger van overheidshandelen. De
maatschappelijke kosten die deze knelpunten opleveren kunnen groot zijn. De toename van
problematische schulden en de rol die bestuursrechtelijke schulden hier in spelen zijn het
meest schrijnende voorbeeld.?*® Deze gevolgen komen in de bestuursrechtelijke context
voort uit belastende besluiten. Met belastende besluiten wordt naast bestuursrechtelijke
sancties gedoeld op besluiten die voortkomen uit een overtreding van een bestuursrechtelijk
voorschrift en —kortgezegd- de portemonnee van de burger raken.

De hierboven in 3.1 besproken beleidsstrategieén (preventie, integraliteit en
maatwerk) hebben implicaties voor de wijze waarop het belastende besluit wordt
aangewend en aan welke eisen een dergelijk besluit zou moeten voldoen.

In systeemtermen zou kunnen worden gesproken over een escalatiemodel, met
verschillende fases of stappen. Wat betreft de rechtsgevolgen voor de burger wordt het
principe ‘zacht waar het kan, hard waar het moet’ gehanteerd. Hoe verder in het proces de
casus zich bevindt, hoe groter de -deels onvermijdelijke- juridiserende effecten.?>” Aan de
top van het model bevindt zich het (hoger) beroep, waarbij de vaststelling van de formeel-
juridische rechtsaanspraak wordt bepaald, met de onvermijdelijke juridiserende effecten
van dien.

Steeds moet er oog blijven voor het nemen van een stap terug de zin van de
rechtsgevolgen (door een besluit te heroverwegen) of uit de gejuridiseerde context. De
waardering voor een stap terug van de gejuridiseerde context is reeds terug te zien in het
toenemend gebruik van mediation in het bestuursrecht?® en vormt het dragend beginsel
voor de nieuwe zaaksbehandeling, waar gekeken wordt naar het achter het juridisch geschil
verscholen conflict.?>® Bezwaar en beroep blijven in dit onderzoek buiten beschouwing. Een
dergelijk systeem voor de primaire fase laat zich als volgt in drie stappen typeren.

255 Een vertrouwensrelatie tussen burger en overheid blijkt veel gunstige effecten te hebben; deze komen
hieronder de orde. Zie tevens: M. Scheltema, ‘Wetgeving in de responsieve rechtsstaat’, Rege/Maat 2018 (33).
256 De Nationale ombudsman 2013, RVS 2017.

257 PCMO 1 p. 40.

258 A, Kramer, 'Mediation in het openbaar bestuur en bestuursrecht', NJB 2014/361.

259D A. Verburg, ‘De nieuwe zaaksbehandeling van de bestuursrechter’, Tijdschrift Conflicthantering 2013, afl.
3.
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A. Geen besluit”

Een belastend besluit kan het beste niet genomen worden. Een belastend besluit moet als
maatschappelijk fenomeen als onwenselijk worden beschouwd, in de zin dat indien er een
belastend besluit wordt genomen er kennelijk iets mis is gegaan. De individuele en
maatschappelijke kosten van belastende besluiten wanneer deze het gevolg zijn van een
fout van de burger kunnen dermate groot zijn dat de beste optie is om ze niet te hoeven
nemen. Het zoveel mogelijk voorkomen van fouten van burgers zou de inzet moeten zijn.

A.1 Manieren van het voorkomen van belastende besluiten

Bij het voorkomen van belastende besluiten speelt communicatie tussen het bestuursorgaan
en de burger een belangrijke rol; op welke wijze hebben zij contact? Algemene informatie
vanuit het bestuursorgaan en ontvankelijkheid voor door de burger geinitieerd contact —dat
wil zeggen: toegankelijkheid van het bestuursorgaan- vormt de basis voor het voorkomen
van belastende besluiten.

Tevens geldt dat codrdinatie door het bestuursorgaan van bij de overheid berustende
informatie een rol kan spelen in het voorkomen van belastende besluiten. Codrdinatie kan
binnen de sfeer van dezelfde overheidsorganisatie plaatsvinden. Een voorbeeld hiervan is
het op basis van belastinggegevens opmerken van een voor het recht op een
inkomensafhankelijke toeslag relevante wijziging. Daarnaast kan codrdinatie tussen
overheidsorganisaties plaatsvinden door -om in het voorbeeld van de toeslagen te blijven-
een voor het recht op een inkomensafhankelijk toeslag relevant wijziging in de Brp op te
merken. Na het opmerken van de relevante wijziging, zoekt het bestuursorgaan contact met
de burger. Coordinatie ziet dus op door het bestuur geinitieerde contacten. Coérdinatie
speelt op het snijvlak van preventie en inventarisatie (de volgende stap) plaats en zal hier
verder niet besproken worden. Hieronder wordt wel ingegaan op de rol van algemene
informatie en de toegankelijkheid van het bestuursorgaan bij het voorkomen van belastende
besluiten.

A.1.1 Algemene informatie

De algemene communicatie van overheidswege laat niet zelden te wensen over, zo kwam in
hoofdstuk 2 al aan de orde.?®® Adequate algemene informatie kan een manier zijn om de
complexiteit van de overheid aan de front end te verminderen voor de eindgebruiker. Van
effectieve algemene informatie toegesneden en toegankelijk voor de doelgroep gaat een
preventieve werking uit en wordt reeds gehanteerd in een op compliance gericht beleid.?%!
Zo zet de Rijksoverheid al in op een B1 taalniveau.?%? Het B1 niveau zou door het overgrote
deel van de bevolking begrijpelijk zijn.?%3 Binnen het project ‘Prettig contact met de

* Met het oog op de leesbaarheid wordt voor de verschillende stappen een afzonderlijke notering (A t/m C)
aangehouden.

260 7je voor een mooie selectie van hoe dat mis kan gaan (eerder aangehaald): Damen 2018.

261 7je bijvoorbeeld: De belastingdienst, Handhavingsstrategie Belastingdienst, 2017, p. 7.

262 https://www.communicatierijk.nl/vakkennis/r/rijkswebsites/aanbevolen-richtlijnen/taalniveau-b1

263 51O, Taalprofielen 2015. Herziene versie van Taalprofielen 2004, 2015.
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overheid’ wordt ingezet op voor de burger begrijpelijke brieven, opdat deze niet meer als
‘abracadabra’ worden gekwalificeerd door de burger.264

De objectieve begrijpelijkheid van teksten, door het meten van het taalniveau van de
tekst, betekent echter lang niet altijd dat de burger deze op zijn eigen situatie toe kan
passen. Informatie is vaak te algemeen om de rechtspositie effectief te bepalen; het is niet
altijd duidelijk voor de burger welke informatie op hem van toepassing is. Bovendien vraagt
het toepassen van algemene informatie op de eigen situatie een bepaald
redeneringsvermogen, dat juristen en ambtenaren natuurlijk voorkomt, maar niet voor
iedere burger eenvoudig is.?%

Om de effectiviteit van algemene informatie te vergroten zal deze informatie verder
toegesneden moeten worden op de individuele gebruiker. De mogelijkheden van data-
analyse en gedragswetenschappelijke inzichten kunnen daarbij behulpzaam zijn. Een heldere
keuze-architectuur en juiste default-opties —de standaardkeuzes- kunnen hierbij helpen.26®
Een voorbeeld hiervan is het aanpassen van het beleid bij de DUO. Voorheen wanneer de
prestatiebeurs van een student afliep, werd deze automatisch omgezet in een maximale
lening van €819,- per maand. Tegenwoordig is dit een lening ter hoogte van de
standaardbeurs. Het gemiddelde leenbedrag nam met 72% af.?®’ Tevens blijken checklists
een goede manier te zijn voor het verkrijgen van toegesneden informatie.?%®
Gedragswetenschappelijke inzichten kunnen verder -binnen de grenzen van het
behoorlijke?%°- in de vorm van nudges ingezet worden om fouten van de burger te
voorkomen.?70

De strategieén die ontwikkeld worden door de onderzoeksafdeling van de
Belastingdienst kunnen als voorbeeld genoemd worden voor hoe gedragswetenschappelijke
inzichten en gegevensanalyse ingezet kunnen worden in het voorkomen van fouten door de
burger.?’! De Belastingdienst heeft afscheid genomen van zelfredzaamheid als determinant
voor compliance en efficiéntie en neemt een meer actieve houding. De centrale
veronderstelling is dat: “als aangifte doen of een toeslag aanvragen ‘in één keer goed’ gaat,
het een hoop tijd, geld en emotie scheelt.”?’2 Sommige termen als ‘eigen woning’, waarmee
een koopwoning wordt bedoeld, bleken niet duidelijk?’3 Eigen woning is nu vervangen door
de term ‘koopwoning’ welke tot minder fouten leidt. Formulieren worden getest door
burgers en zij worden betrokken bij de vormgeving van informatie op basis van
samenwerking. Digitale filtermogelijkheden kunnen eveneens behulpzaam zijn, zo blijkt uit
het onderzoek van de Belastingdienst. Hierbij kan een schifting gemaakt worden op basis
van de specifieke situatie en veelgemaakte fouten in die situatie.?’*

264 De Nationale ombudsman 2014, p. 12.

265 De Groot-van Leeuwen & Laemers 2010.

266 \WWRR 2014; WRR 2017.

267 BIN NL, Rijk aan gedragsinzichten: editie 2017, 2017, pp. 28-29.

268 Deze moet dan wel juiste informatie bevatten: Damen 2018, pp. 21-23.

269 \Westerman 2017; G.H. Evers, ‘In de schaduw van de rechtsstaat: profilering en nudging door de overheid’,
Computerrecht 2016/84.

270 \WRR 2014.

271 E M. Nijenhuis, ‘De empathische belastingdienst’, RegelMaat 2018 (33) 3; het navolgende is grotendeels
gebaseerd op dit artikel.

272 Nijenhuis 2018.

273 \ooral bij jeugdige belastingplichtigen die net uit huis waren en hun nieuwe, doorgaans gehuurde,
onderkomen bleek deze term verwarrend te werken en tot fouten te leiden.

274 Nijenhuis 2018.
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Binnen de sfeer van de algemene communicatie met de burger blijkt betrekkelijk veel
kennis over effectieve en algemeen toepasbare communicatiestrategieén te bestaan. Het is
wel steeds zaak om de informatie af te stemmen op de doelgroep.

A.1.2 Toegankelijkheid en ontvankelijkheid voor contact

De voortgaande digitalisering zorgt ervoor dat de overheid ook steeds meer via de
elektronische weg communiceert. De efficiéntievoordelen en de analysemogelijkheden die
ontsloten worden door digitalisering zijn dus aanlokkelijk voor bestuursorganen.
Digitalisering biedt nieuwe manieren van effectieve communicatie: zo blijkt het sturen van
een sms-bericht ter herinnering in sommige gevallen effectiever dan een brief.2’> Veel
burgers blijken digitale communicatie dan ook te prefereren boven andere vormen van
communicatie. Zo geeft 60% van de ontvangers van een WW-uitkering en 37% van de
bijstandsgerechtigden de voorkeur aan communicatie via het internet.?’¢ Hoe aanlokkelijk
de digitale weg voor de overheid ook is, dit is niet voor alle burgers meest passende wijze
van communicatie met de overheid.

Voor sommige burgers werkt de digitale weg bezien vanuit een preventieperspectief
juist averechts, zij raken de weg kwijt in de digitale overheid. De ‘digibeet’ dient dus op een
andere manier met het bestuur in contact kunnen treden. Vanwege het hoog tekstuele
gehalte van digitale communicatie, maken laaggeletterden een groot deel uit van de burgers
die het beste op andere wijze met de overheid kunnen communiceren. Er blijft een flink deel
van de bevolking dat gebaat is andere vormen van communicatie, bijvoorbeeld persoonlijk
of telefonisch contact. Naar mate de complexiteit toeneemt kan de behoefte aan, en de
effectiviteit van, de wijze van contact veranderen. De overheid dient daarom ontvankelijk te
blijven voor andere vormen van communicatie,?’’ zeker omdat het niet zelden gaat om
kwetsbare groepen zoals laaggeletterden of burgers met een arbeidsbeperking.?’® Zij kunnen
zich vaak uitstekend verbaal uiten, waardoor voor hen persoonlijk of telefonisch contact
effectiever is voor het voorkomen van fouten.?’? Zo startte het belastingkantoor in
Rotterdam een loket dat speciaal ingericht is voor laaggeletterden.?®

Tussenconclusie is dat het bestuur toegankelijk en ontvankelijk via meerdere
‘kanalen’ van communicatie moet blijven om de burger effectief te behoeden voor
belastende besluiten.

B: Het gezien de situatie best mogelijke besluit

Wanneer preventie niet succesvol is, zal er in het licht van de omstandigheden van het geval
soms afgezien moeten worden van een belastend besluit. Dit kan het geval zijn als

275 BIN NL 2017, pp. 40-41.

276 \W. Bantema, ‘ik ben slecht in het legen van mijn brievenbus en heb een telefoonfobie. Het belang van een
match in het soort contact tussen uitkeringsgerechtigden en uitkeringsinstanties’, Recht der werkelijkheid, 2017
(38) 1, p. 52.

277 Schldssels 2017a.

278 Bantema noemt het voorbeeld van iemand die slechtziend is; Bantema 2017, p. 54.

29T, Lennaerts 2017.

280 https://www.taalvoorhetleven.nl/nieuws/belastingdienst-rotterdam-werkt-samen-met-laaggeletterden-
aan-betere-dienst (geraadpleegd op: 6 juli 2018).
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verwijtbaarheid ontbreekt en/of benadeling van de overheid afwezig of nihil is.?8% In een
dergelijk geval kan een formele of informele waarschuwing op zijn plaats zijn. De fout kan
ook bij het bestuursorgaan liggen. Overheidsfunctionarissen raken ook weleens de draad
kwijt in de bureaucratie en digitale systemen blijken tevens niet onfeilbaar. Bij een fout van
het bestuursorgaan past een belastend besluit zeker niet en moet de burger actief de kans
worden geboden zijn fout te herstellen.

Wanneer er naar het oordeel van het bestuursorgaan echter geen ruimte bestaat om
geen besluit te nemen, zal het best mogelijke besluit moeten worden genomen. Hiermee
wordt allereerst bedoeld dat de inspanning erop gericht is een besluit te nemen dat in één
keer goed is. Burgers zullen de weg naar bezwaar en beroep niet in alle gevallen (tijdig)
kunnen vinden, terwijl de negatieve gevolgen doorgaans direct doorwerken. Een besluit dat
in één keer goed, is: 1) een besluit dat op integrale blik te berust en dus zoveel mogelijk met
kennis van de daadwerkelijke situatie van de burger wordt genomen, en 2) op maatwerk
berust: afhankelijk van de situatie dient er proportioneel en dus gedifferentieerd gehandeld
te worden. Bij deze inventarisatie dient het bestuursorgaan proactief te handelen, maar mag
in redelijkheid van de burger verwacht worden dat hij meewerkt.

B.1 De wijze van het nemen van het best mogelijke besluit

Het best mogelijke besluit berust op maatwerk waarvoor inzicht in de situatie van de burger
noodzakelijk is. Zoals hierboven bij preventie aangegeven, heeft het bestuursorgaan al veel
informatie. Idealiter is er ten tijde van de voorbereiding van een belastend besluit al een lijn
van communicatie geopend en een vertrouwensrelatie tussen het bestuur en de burger
opgebouwd.?8? Het feit dat een belastend besluit aan de orde is, en preventie dus niet
succesvol is gebleken, vormt een belangrijke indicatie dat er meer aan de hand is dan op
basis van algemene informatie blijkt. Zoals aangegeven in 3.1 vraagt een dergelijke situatie
om inventarisatie (integraliteit) en differentiatie (proportionaliteit). Het bereiken hiervan
wordt hieronder besproken.

B.1.1 Inventarisatie

Uit de schakeringen van gevallen waarbij een belastend besluit aan de orde is, kunnen drie
typen van gevallen worden onderscheiden: 1) er is sprake van een foute voorstelling van
zaken bij het bestuursorgaan; 2) de burger heeft een fout gemaakt, bijvoorbeeld doordat hij
(tijdelijk) niet over het benodigde doenvermogen beschikt, of zijn weg is kwijtgeraakt in de
overheidsbureaucratie; of 3) de burger heeft opzettelijk of op andere wijze laakbaar
gehandeld. Eigenlijk alleen in het laatste geval is een belastend besluit in beginsel geboden.
Bij inventarisatie gaat het er dus om goed te schiften en te filteren, eventueel digitaal.?®3
Allereerst zal de coordinerende rol van het bestuursorgaan geintensiveerd moeten
worden, dit kan door een efficiénte gegevenskoppeling. Dit betekent echter tevens dat er
(door een mens) nog eens goed naar de bestaande informatie gekeken wordt. Misschien is
overleg met andere bestuursorganen wenselijk. Veelvoorkomende en aperte fouten kunnen
daarmee opgespoord worden. Hoewel integrale besluitvorming makkelijker gezegd dan

281 |n de woorden van artikel 3:4 lid 2 zijn in dat geval de nadelige gevolgen van het besluit onevenredig in
verhouding tot zijn doel.

282 Dit blijkt een effectieve manier om overtredingen te voorkomen, zie: Hertogh 2018.

283 |n de praktijk wordt al veel met risicoprofielen gewerkt.
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gedaan is,?®* geven pilotprojecten enige hoop. Hieruit blijkt eens te meer dat rechtstreeks

contact met de burger essentieel is.?8> Het bestuursorgaan zal in veel gevallen grotendeels
afhankelijk zijn van de vrijwillige medewerking van de burger; de vertrouwensrelatie speelt
dus ook hier een rol.

Voor de wijze waarop dit contact zou moeten plaatsvinden kan inspiratie worden
geput uit de informele aanpak zoals neergelegd in het project ‘Prettig contact met de
overheid’ van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties (BZK). In dit
project ligt de nadruk op conflictbeheersing in de bezwaarfase.?8® De geest, of
basisprincipes, van neergelegde aanpak is echter ook bruikbaar in de primaire fase, wanneer
er (nog) geen conflict bestaat. De informele aanpak houdt in dat het bestuur een formeel-
juridische en reactieve houding verlaat en een informele en proactieve houding aanneemt.
287 Dit houdt in dat communicatie duidelijk en niet juridiserend van aard is. Zo geeft dit
project aanwijzingen voor het opstellen van brieven. Boze brieven blijken daarbij minder
effectief dan een brief met de boodschap: “U heeft niet op tijd betaald, hoe kunnen wij u
daarbij helpen?”288

Het is vaak verstandig om wanneer de burger bezwaar maakt of een klacht indient,
telefonisch contact met de burger op te nemen.?8° De ervaring leert dat deze informele
aanpak tot een efficiéntere en voor de burger meer bevredigende afhandeling van bezwaren
en klachten leidt.?° In een significant deel van de gevallen wordt er een oplossing gevonden,
doordat fouten van het bestuursorgaan of de burger worden rechtgezet en er geen besluit
nodig blijkt. Ook kan er ruimte blijken voor een ander (voor de burger gunstiger) besluit.?°?
Voor de inventarisatiefase bij een voornemen tot een belastend besluit zou een dergelijke
manier van werken in veel gevallen uitkomst kunnen bieden. Het bestuursorgaan zal zich
moeten inspannen met de burger in contact te komen. Wanneer hij niet op brieven
reageert, zal onderzocht moeten worden of er op een andere manier contact gekregen kan
worden. Achterwege laten van ‘horen’, zonder dat er inspanning is verricht de burger te
spreken te krijgen, omdat ‘de nadelige gevolgen na bezwaar volledig ongedaan kunnen
worden gemaakt’, zoals in hoofdstuk 1 is besproken, kan daarom niet aan de orde zijn.

B.1.2 Maatwerk
Het onderscheid tussen de inventarisatiefase en het komen tot een besluit op basis van

maatwerk is op een bepaalde manier kunstmatig. Deze fases vloeien in elkaar over. Zo kan
de mogelijkheid van een bezwarend besluit ertoe leiden dat de burger toch inzicht in zijn

284 70 laat een recent rapport van de Nationale ombudsman zien dat er nog steeds veel in hokjes en
afgebakende kaders wordt gedacht; De Nationale ombudsman 2018.

285 F de Meere, J. van den Toorn, A. Hamdi, L. Wilderink, Doen wat nodig is voor inwoners. Ervaringen uit de de
City Deal Inclusieve Stad, Utrecht: Verwey-Jonker Instituut, 2018, p. 9.

286 pCMO 1 pp. 56-58.

287 M. Euwema, L. van der Velden & C. Koetsenruijter (red.), Prettig contact met de overheid 2, Eindrapportage
pioniertraject mediationvaardigheden resultaten, analyses & aanbevelingen, Den Haag: BZK 2010 (PCMO 2),
pp. 8-9.

288 V. Scheltema 2016.

289 pCMO 1 pp. 45-47.

2%0 Raad voor het openbaar bestuur, Hoe hoort het eigenlijk. Passend contact tussen overheid en burger, Den
Haag: 2014.

21 A T. Marseille, H.D. Tolstra, K.J. de Graaf, Prettig contact met de overheid 5. Juridische kwaliteit van de
informele aanpak beoordeeld, Den Haag: BZK, 2013 (PCMO 5), p. 26.
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situatie geeft.?>> Meer algemeen gesproken is het verkrijgen van een integraal beeld van
situatie van de burger een noodzakelijk vereiste. De informele aanpak strekt zich dus ook uit
tot de fase waarin tot een besluit op basis van maatwerk wordt gekomen.

Bij de informele aanpak treedt het formeel juridisch kader voor de burger niet direct
op de voorgrond. De behandelend ambtenaar zal vanuit zijn kennis van, en ervaring met, het
wettelijk kader de mogelijkheden beoordelen, maar zal vooral op zoek gaan naar een besluit
dat het beste past bij de omstandigheden van het geval.?® De formele eisen zijn de vangrails
waar hij binnen moet blijven. Wanneer de burger iets wil dat binnen het wettelijk kader
onmogelijk is, zal hem dat uitgelegd moeten worden. Het onderzoek naar procedurele
rechtvaardigheid toont aan dat een goed uitgelegde onmogelijkheid op meer acceptatie kan
rekenen en vertrouwen vergroot.?®*

Dit roept twee vragen op. Welke argumenten van de burger moeten daadwerkelijk
serieus genomen worden en welke rol speelt de behandelend ambtenaar die zelfstandig of
in teamverband tot een besluit komt hierin?

Wanneer een belastend besluit als een gepast middel wordt gezien, zijn er twee
factoren die van belang zijn om tot een evenredig -of proportioneel- besluit te komen. Ten
eerste is de vraag in hoeverre het handelen verwijtbaar is. De tweede vraag is of de gevolgen
van het besluit gezien de omstandigheden evenredig zijn. In wezen volgt het nemen van een
evenredig besluit de lijnen van het besluitvormingsproces van de Awb. In de
inventarisatiefase zijn, zoals artikel 3:2 Awb omschrijft, de relevante feiten en
omstandigheden verzameld. Vervolgens wordt in lijn met artikel 3:4 lid 1 Awb een
belangenafweging gemaakt. Daarbij wordt gekeken naar de verwijtbaarheid van de
overtreding van de burger. Na deze vastgesteld te hebben, wordt in lijn met artikel 3:4 lid 2
Awb bezien of de gevolgen evenredig zijn. De concrete beoordeling zal in het licht van de
omstandigheden van het geval en het wettelijk kader moeten gebeuren.

In de informele aanpak wordt daarbij veel nadruk gelegd op de individuele menselijke
beslisser; de behandelend ambtenaar. Zoals in hoofdstuk 1 is beschreven, is in veel
automatische processen de menselijke beslisser achter de beschikking veelal vervangen door
een koppeling van gegevens.?®> Voor algoritmes is het vooralsnog niet mogelijk om
evenredigheidsafwegingen te maken.?%® Het zal dus allereerst nodig zijn om de menselijke
beslisser terug te brengen. Wanneer deze ambtenaar ‘als ware hij een computer’
mechanisch het recht toepast, zal dat niet veel effect sorteren.?®’

Veel zal afhangen van de houding die de ambtenaar inneemt of handhavingsstijl die
deze street level bureaucrat hanteert.?®® Een gevestigd concept in toezichtland is de
responsive regulation.?*® Deze aanpak kan omschreven worden als ‘zacht waar het kan’, of
mooier: ‘speak softly and carry a big stick’.3°° Responsive regulation houdt in dat

292 De Winter 2017.

293 pCMO 5, pp. 8-9.

2% Doornbos 2017.

29 Zie: 1.4.3.

2% van Eck 2015; Hoewel big data al wel mogelijkheden lijkt te bieden (met bijbehorende risico’s), Zie
bijvoorbeeld: V. Mak ,'De ‘gemiddelde consument’ — van fictie naar feit?’, AA juli/augustus 2017.

297 Aangenomen kan worden dat deze ambtenaar door zijn gebonden rationaliteit een erg inefficiénte
computer zou zijn.

2% De Winter 2018.

299 Ayres & J. Braithwaite, Responsive Regulation. Transcending the Deregulation Debate, Oxford: Oxford
University Press 1992.

300 ), van Erp & K. van Wingerde, ‘De responsieve toezichthouder’, Tijdschrift voor Toezicht 2013 (4).
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ambtenaren met een overredende handhavingsstijl -en dus zacht- beginnen en opschalen
naar meer repressieve middelen als deze zachtere aanpak niet tot naleving leidt.3%*
Standaardpositie jegens de burger is, net als hierboven in 3.3.1 bij het beeld van de burger is
besproken, dat deze te vertrouwen is. Vertrouwen heeft een positief effect op de
welwillendheid van burgers om mee te werken.3% Er wordt dus niet zwart-wit naar de casus
gekeken, maar ingespeeld op de situatie van het geval en de houding van de burger. Het
menselijk contact en empathisch vermogen3°? is dus belangrijk om tot (g)een besluit op basis
van het concept van responsive regulation te komen. Dergelijke vaardigheden zijn deels te
trainen en moeten institutioneel ingebed worden.3%* Beleidskaders zullen nodig blijven om
tot een consistent beleid te komen, want er ligt een risico dat te veel inconsistenties leiden
tot een schending van het gelijkheidsbeginsel en het verbod van willekeur.3% Kennisdeling
speelt hier tevens een belangrijke rol, zeker waar het gaat over minder zichtbare zaken als
het inschatten van doenvermogen. Hier lijkt een plek weggelegd voor het recent opgerichte
Behavioural Insights Network nederland (BIN NL).306

C. Een generiek belastend besluit plus herstelmogelijkheid

In sommige gevallen zal het niet mogelijk zijn om de burger voor een fout te behoeden of
om een integraal en op maatwerk gebaseerd besluit te nemen. Dit kan zijn omdat een
burger niet goed in beeld te krijgen is of zich actief en bewust onttrekt aan contact met het
bestuursorgaan. Bij het tot stand komen van een dergelijk besluit zal het bestuursorgaan in
veel gevallen aangewezen zijn op de vrijwillige medewerking van de burger. Het kan niet zo
zijn dat doordat de burger zich in zekere zin niet laat kennen, er niet jegens hem opgetreden
kan worden. In het geval dat een bestuursorgaan, ondanks zijn proactieve houding,
redelijkerwijs geen inzicht in de situatie van de burger kan verkrijgen, past een meer
generiek belastend besluit.

Er moet echter ruimte zijn voor de burger, die in een later stadium ‘zijn leven weer
op de rails’ krijgt, om in een later stadium zijn fout te herstellen. In een dergelijk geval zal
het aan de burger zijn om feiten en omstandigheden aan te dragen, waarna een ex nunc
overweging ten aanzien van de gevolgen voor deze burger moeten worden gemaakt. Op dit
moment bestaat deze mogelijkheid zes weken, namelijk de bezwaarfase. Een realistisch
perspectief, waardoor duidelijk is dat het in sommige gevallen niet mogelijk is om binnen
deze periode de weg naar bezwaar te vinden, zal regelmatig om meer tijd vragen. Bij de
informele aanpak wordt al flexibel omgegaan met de termijn van zes weken wanneer er
geen belangen van derden in het spel zijn, zonder dat dit tot praktische problemen leidt.

3.4 Conclusie

In dit hoofdstuk zijn drie effectieve beleidsstrategieén onderzocht: preventie, inventarisatie
en differentiatie. Vervolgens is vastgesteld dat de Awb een eigentijds bestuursrechtelijk

301 p, Winter, ‘Zacht waar het kan, hard waar het moet? Casestudies naar handhaving in de sociale zekerheid’,
Recht der Werkelijkheid 2016 (37).

302 . Bantema & H. Weyers, ‘Vertrouwen voorspelt motiverende houdingen’, in: in: H.D. Tostra, P. de Winter
(red.), De wisselwerking tussen recht en vertrouwen bij toezicht en handhaving, Den Haag, Bju 2017.

303 Nijjenhuis 2018.

304 pCMO 1 pp. 172-180.

305 van Erp & Van Wingerde 2013.

306 Zie: www.binnldagvanhetgedrag.nl/over-bin-nl (geraadpleegd op: 6 juli 2018).
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kader voor effectief bestuur op basis van de waarden van de rechtsstaat zou moeten
vormen. Wanneer recht doen aan de eigenschappen en belangen van de burger als
rechtstatelijke waarde wordt genomen, leidt dit tot een besluitvormingsproces voor
belastende besluiten dat in drie fases kan worden omschreven:
A. Preventie: er kan het beste geen besluit worden genomen;
B. Inventarisatie en differentiatie: er moet getracht worden een integraal en op
maatwerk berusten;
C. Een generiek besluit plus herstelmogelijkheden: soms blijkt het niet mogelijk om een
integraal en op maatwerk berustend besluit te nemen, dan past een generiek besluit
met herstelmogelijkheden.
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Hoofdstuk 4. Moet de Awb aangepast worden?

In dit laatste hoofdstuk wordt toegekomen aan de beantwoording van de hoofdvraag: op
welke wijze kan in de primaire fase van besluitvorming, zoals genormeerd door de Awb,
voldoende recht worden gedaan aan de eigenschappen van de burger en zou dit
aanpassingen van de Awb moeten leiden, zo ja: welke? In hoofdstuk 3 is het eerste deel van
de hoofdvraag aan de orde gekomen en is een systeem uiteengezet voor de wijze waarop
het bestuursorgaan in de primaire fase tot een belastend besluit zou komen wanneer de
mens als modellor —of als ontwerpprincipe- wordt genomen. In dit hoofdstuk wordt gekeken
of deze werkwijze tot wijzigingen in de Awb zou moeten leiden en zo ja, welke. Zoals in de
inleiding gesteld heeft dit onderzoek een verkennend karakter; er wordt gezocht naar
richtingen voor verandering. In dit laatste hoofdstuk zullen beredeneerde
aanknopingspunten voor normering worden geformuleerd.

De aanpak is als volgt. In 4.1 wordt uiteengezet met welke andere factoren dan
rechtmatigheid er rekening moet worden gehouden wanneer er over een veranderde
normering wordt nagedacht. Voor effectief bestuur spelen -naast rechtmatigheid-
doelmatigheid, doeltreffendheid en acceptatie van overheidsoptreden een rol van
betekenis. Deze factoren staan soms op een gespannen voet met zwaardere
rechtmatigheidseisen. Er kan worden aangenomen dat wanneer een doel —in dit geval meer
rechtdoen aan de burger zoals hij is- met een beter gebruik van bestaande middelen kan
worden bereikt, dit de voorkeur geniet boven nieuwe regelgeving. In 4.2 wordt bezien of dit
het geval is. Zoals zal blijken, zijn er betrekkelijk weinig wettelijke barriéres voor een manier
van werken zoals in het vorige hoofdstuk beschreven. Met voldoende commitment van
beleidsmakers en de politiek zou al veel bewerkstelligd kunnen worden. Voor een
individueel bestuursorgaan zijn er echter minder incentives voor verandering.

In 4.3 wordt uiteengezet waarom veranderde normen in de Awb zouden kunnen
helpen een op de eigenschappen van de burger gericht algemeen bestuursrecht een realiteit
te maken. Wetgeving heeft namelijk een bepaalde sturende werking. Door verandering van
de normen van de Awb kan een op preventie gericht en met oog voor de eigenschappen van
en gevolgen voor de burger een stap dichterbij gebracht worden. Teven kunnen incentives
gecreéerd voor verdere inzet op het voorkomen van belastende besluiten. De volgorde van
hoofdstuk 3 wordt aangehouden. Er wordt in 4.4 eerst gekeken naar preventie. Vervolgens
wordt in 4.5 het primaire besluit onder de loep genomen. In 4.6 worden de
correctiemogelijkheden besproken. Gezien de bovengenoemde eisen van effectief bestuur
wordt in 4.7 bekeken hoe de voorgestelde wijzigingen van de Awb gewaardeerd moeten
worden in het kader van doelmatigheid, doeltreffendheid en acceptatie. In 4.7 wordt
afgesloten met een samenvattende conclusie en worden de aanbevolen wijzigingen kort
opgesomd.

4.1 Effectief bestuur
In het vorige hoofdstuk is de doelstelling van de Awb onderzocht. Er is gekozen voor de door
Scheltema geformuleerde doelstelling ‘het bieden van een eigentijds bestuursrechtelijk

kader voor effectief bestuur op basis van de waarden van de rechtsstaat.” Een wezenlijk
bestanddeel van deze doelstelling dat tot nu toe onbesproken is gebleven is: ‘effectief
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bestuur’.3%” Wanneer hieronder wordt bezien of normen kunnen worden geformuleerd die
de burger ‘zoals hij is’ beter beschermen, en dus hogere eisen aan rechtmatigheid stellen, zal
het belang van effectief bestuur niet onbesproken kunnen blijven.

De bescherming van de burger tegen de overheid - de waarborgfunctie van het
bestuursrecht genoemd-3°® mag namelijk niet zover gaan dat besturen onmogelijk wordt.
Het bestuur moet zijn taak effectief uit kunnen voeren.3% Hier is de samenleving en de
burger immers mee gediend en dit past binnen het concept van een dienende overheid.31°
Het beschermen van de burger tegen bestuursrechtelijk optreden gebeurt door eisen te
formuleren voor de rechtmatigheid van het optreden; bestuursorganen dienen echter
meerdere ballen in de lucht te houden. In de bestuurskunde wordt aangenomen dat
overheidsoptreden behalve rechtmatig tevens doeltreffend, doelmatig en politiek en publiek
aanvaardbaar dient te zijn.3!?

Doeltreffendheid heeft met de effectiviteit van het overheidsoptreden te maken.
Wordt het expliciete of impliciete beleidsdoel behaald met de overheidsinterventie?3!2 Een
specifiek beleidsdoel wordt doorgaans in de bijzondere wet gevonden.313

Doelmatigheid ziet op de efficiéntie in de zin van kosteneffectiviteit van het
overheidsoptreden. Een efficiénte overheidsinterventie bereikt zijn doel tegen zo laag
mogelijke kosten. Efficiéntie kan op meerdere niveaus gemeten worden: op het niveau van
een regeling®'* maar ook op het niveau van het besluit. Zo stelt Herweijer: “[w]il er sprake
zijn van een doelmatig besluit dan moeten de uitkomsten bevredigen. De gerealiseerde
baten moeten de gemaakte kosten overtreffen.”3%>

De aanvaardbaarheid van het optreden kan eveneens op meerdere niveaus gemeten
worden. De politieke aanvaardbaarheid van beleid vormt een vereiste van de democratische
rechtsstaat.3'® In de context van dit onderzoek wordt de politieke aanvaardbaarheid van
beleid in zekere zin als een gegeven beschouwd; met daarbij de opmerking dat toenemende
complexiteit van het normenstelsel of zeer moeilijk naleefbare normen een vervreemdend
effect kunnen hebben.3'” Deze rechtsvervreemding leidt tot minder acceptatie van
overheidsgezag in algemene zin.3® Acceptatie speelt ook een rol bij de toepassing van een
concrete norm. De meest zichtbare vorm van het ontbreken van acceptatie van de
toepassing van een norm is publieke verontwaardiging als bijvoorbeeld een verdachte op
een vormfout vrijkomt. Dat het OM aan normen gebonden is, wordt daarmee niet in twijfel

307 Scheltema benoemt dit expliciet, maar werkt effectief bestuur verder niet uit: Scheltema 2015a.

308 \/olgens Schldssels en Zijlstra zijn de twee andere functies: de legitimerende functie en de instrumentele
functie, zie: Schldssels & Zijlstra 2010, pp. 43-56.

309 Dit vormt een vereiste van de instrumentele functie: Schléssels & Zijlstra 2010, pp. 43-56.

310 schlgssels 2010.

311 M. Herweijer, ‘Onderzoek naar de kwaliteit van bestuursbesluiten’, in: M. Herweijer, A.T. Marseille, F.M.
Noordam, H.B. Winter, Alles in één keer goed. Juridische kwaliteit van bestuurlijke besluitvorming, Deventer:
Kluwer, 2005, p. 33.

312 A W.G.J. Buijze, ‘Effectiviteit in het bestuursrecht’, NTB 2009, 31.

313 yvan Wijk, Konijnenbelt Van Male 2014, p. 46.

314 Zie bijvoorbeeld de doelmatigheidsanalyse van decentralisatie: R.H.J.M. Gradus, Een verkenning naar de
macrodoelmatigheid van decentralisaties: eindrapport, Den Haag: BZK, 2017.

315 Herweijer 2005.

316 Damen (ea.) 2013a p. 45.

317 Hertogh 2006. P. 14; Munneke 2008.

318 |dem.
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getrokken, maar de uitkomst is onbevredigend voor veel mensen.31° Op individueel niveau
kan acceptatie van de toepassing van de norm ook ontbreken. Een sprekend voorbeeld is te
vinden bij burgers die onder de Fraudewet als fraudeur aangemerkt worden. Zij
onderschrijven de doelstellingen van fraudebestrijding, maar voelen zich onterecht als
fraudeur bestempeld.3?° Dezelfde rechtsvervreemdende tendensen kunnen zich op
individueel niveau voordoen.??! Doorgaans wordt aangenomen dat bij het opstellen van
regels en de toepassing daarvan gestreefd zou moeten worden naar een zo groot mogelijke
acceptatie, omdat de sturende werking van het recht beperkt is. 3%

Deze eisen zijn, mede door beperkte middelen, communicerende vaten; de
uitbreiding van rechtmatigheid kan dus invloed hebben op de andere drie factoren.
Acceptatie, rechtmatigheid, doeltreffendheid en doelmatigheid staan namelijk als
afzonderlijke kwaliteitseisen in zekere zin op gespannen voet met elkaar.3?3 Hogere eisen
aan rechtmatigheid kunnen leiden tot minder doeltreffend en doelmatig beleid, omdat meer
(soms kostbare) juridische hordes genomen moeten worden.3?* Eisen van rechtmatigheid
hebben eveneens invloed op doeltreffendheid in de zin dat niet ieder doel juridisch haalbaar
is. Een zeer doeltreffend beleid kan in strijd komen met de beginselen van de rechtsstaat en
daarmee de rechtmatigheid van het overheidsoptreden.3?°

Deze vier eisen zijn echter lang niet altijd tegengesteld en ze kunnen elkaar
versterken. Zo kan een grotere acceptatie van beleid tot een betere naleving leiden en
daarmee effectiviteit versterken.3?® Rechtmatigheidseisen als het gelijkheidsbeginsel of een
deugdelijke en vooral begrijpelijke motivering kunnen een positieve invloed hebben op
aanvaarding van het beleid. Rechtmatigheid staat dus in direct verband met de
(in)effectiviteit van het bestuur.

4.2 Een beter gebruik van bestaande mogelijkheden

Bovenstaande noopt dus tot een terughoudende houding wanneer nagedacht wordt over
hogere rechtmatigheidseisen. In ieder geval zullen de andere factoren in de overweging
meegenomen moeten worden. Deze terughoudende houding leidt ertoe dat hieronder eerst
wordt onderzocht welke mogelijkheden het bestaande recht biedt.

Het in hoofdstuk 3 geschetste model voor besluitvorming is grotendeels3?’ te
bereiken onder het geldende recht, in de zin dat het er niet mee in tegenspraak is. Er is geen
rechtsregel die het bestuursorgaan verbiedt vergaand in te zetten op preventie, om zijn

319 Hertogh 2006.

320 7ie voor een weergave van schrijnende gevallen: J. Witteman, ‘De doorgeslagen jacht op de
bijstandsfraudeur’ De Volkskrant, 16 juni 2018; De Nationale ombudsman 2014.

321 Hertogh 2005.

322 G.J. Veerman, Over wetgeving. Principes, paradoxen en praktische beschouwingen, Den Haag: SDU, 2012;
Munneke 2008.

323 Herweijer 2005.

324 70 leveren de de hogere eisen van de CRvB voor het opleggen van een boete voor gemeentes hogere lasten
op. Zie: PWC 2017. p. 27.

325 Herweijer 2005, p. 43.

326 Acceptatie is één van de factoren voor spontane naleving, Centrum voor Criminaliteitspreventie en
Veiligheid, De tafel van elf - Een veelzijdig instrument, Utrecht 2010, p. 11.

327 Een belangrijke uitzondering vormt een evenredigheidsafweging bij gebonden bevoegdheid, zie hieronder
bij 3.5.
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discretionaire bevoegdheid ten volle te benutten, te streven naar een proportioneel besluit,
of besluiten te heroverwegen nadat de termijn van zes weken is overschreden.3%8

De ervaringen met de informele aanpak van bezwaren en klachten leren dat deze op
informele basis rechtmatig behandeld kunnen worden.3?° Een informele aanpak heeft
voorzienbare risico’s.33? De toegang tot de formele procedure moet open blijven.
Onpartijdigheid en gelijkheid moeten gewaarborgd blijven en het bestuur dient binnen zijn
bevoegdheden te blijven. Transparantie over de werkwijze en intern toezicht zijn dus zeer
belangrijk. Voor een informele, effectieve, rechtmatige en op de-escalatie gerichte
besluitvorming in het bestuursrecht zal veel afhangen van het ethos van de individuele
ambtenaar, of de street level bureaucrat. Uit onderzoek blijkt dat hier nog veel verschil
bestaat tussen bestuursorganen en op het niveau van de individuele ambtenaar.33! Van een
zeer repressieve, op een autonome rechtstoepassing gestoelde, handelswijze, tot meer
informeel op basis van het concept van responsive regulation. Wil een dergelijke aanpak de
consistentie bereiken die het gerelativeerde perspectief op de burger verlangt, dan zal dat
veel commitment vragen van overheidsorganisaties.33? De Raad voor het openbaar bestuur
(Rob) heeft in 2014 onderzoek gedaan naar de vraag of de informele aanpak breder
toepasbaar is. Hij komt tot de conclusie de informele aanpak voor de gehele overheid
toepasbaar zou zijn en bovendien besparing op zou kunnen leveren, maar dat daarvoor de
wil individuele organisaties en bij beleidsmakers op centraal niveau nodig is.333 Dergelijke
veranderprocessen vereisen een lange adem en kan niet met een enkele wetswijzing
bewerkstelligd worden. Dat de burger de in hoofdstuk 2 beschreven knelpunten ervaart,
komt niet primair voort uit de normen van de Awb, maar door de toepassing daarvan.** In
zekere zin heeft de Awb-wetgever het bestuur juist ruimte gegeven, opdat het bestuur
vanuit zijn bijzondere kennis en kunde het individuele- en algemeen belang kan dienen. Een
dienende overheid zal zich dan ook grotendeels in de bestuurscultuur moeten
manifesteren.33>

De reden dat nog veel bestuursorganen een regelgeleide bestuurscultuur, dat wil
zeggen: een formeel-juridische houding, vertonen ligt wellicht in de wijze waarop over
doelmatigheid nagedacht wordt. Op het (mirco) niveau van een individuele beschikking, zal
een systeem zoals in hoofdstuk 3 beschreven kostbaarder zijn, maar er wordt ook veel leed
voorkomen. De gunstige effecten doen zich echter buiten de portemonnee van het
bestuursorganen voor. In zekere zin is het voor veel individuele bestuursorganen dus
irrationeel om van werkwijze te veranderen. Net als voor het opschalen van de informele
aanpak, zal centrale sturing dus nodig zijn. Eén van die sturende mechanismen is de wet in
formele zin.33®

328 7olang de belangen van de derden niet in het geding zijn.

329pCMO 5, pp. 76-77.

330 7o kwam na een Wob verzoek aan het licht dat de Belastingdienst een instructie gebruikte gericht op
telefonische intrekking van bezwaarschriften, dit is in strijd met artikel 6.21 lid 1 Awb. Inmiddels is de instructie
veranderd; zie: Handelingen 11 2016-2017 aanhangsel nr. 382

31p, de Winter, ‘De handhavingsrelaties bij Sociale Dienst en UWV’, in: M. Hertogh (red.), Slimme handhaving.
Een empirisch onderzoek naar handhaving en naleving van de socialezekerheidswetgeving, Den Haag: Bju 2018.
$2pCMO 2 p. 127.

333 Rob 2014.

334 Damen stelt: “Het echte probleem met het bestuursrecht voor de burger zit niet in de Awb, en ook niet in
de organisatie van de rechtsbescherming, maar in de juridische kwaliteit van het openbaar bestuur [...]“;
Damen 2004.

335 Schlgssels 2010.

336 Zie uitgebreid over de wet als beleidsinstrument: Veerman 2012.
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4.3 Naar een andere normering van belastende besluiten

Dat de Awb veel ruimte laat voor een bestuursorgaan is niet heel opzienbarend. De Awb
biedt minimumnormen en het is bestuursorganen vaak toegestaan om meer oog te hebben
voor de belangen en eigenschappen van burgers. Dat er al lange tijd wordt gesproken over
de voor de beknellende tendens die het strikt volgen van de minimumnormen oplevert,
zonder dat er systematisch —het niveau van een pilot overstijgend- naar verandering is
gestreefd, is in zekere zin ook niet erg verbazingwekkend. De algemene en beleidspolitieke
tijdsgeest lijkt zich op het eerste gezicht in een andere beweging te begeven.33’ Voor een
individueel bestuursorgaan is het, zoals hierboven beschreven, soms weinig kosteneffectief
om zelfstandig een andere aanpak te kiezen. Daarnaast kosten veranderprocessen veel tijd
en moete, waardoor een sterke commitment nodig is. De Rob merkt op over de informele
aanpak dat deze voornamelijk gehanteerd wordt door ambtenaren in managementposities
die persoonlijk overtuigd zijn van de gunstige effecten ervan.338

Door de enigszins zwakke materiéle normering van de Awb is het mogelijk dat de
burger in de knel komt doordat het bestuursorgaan weinig oog voor zijn eigenschappen en
situatie heeft. Wil de Awb inderdaad een eigentijds bestuursrechtelijk kader voor effectief
bestuur op basis van de waarden van de rechtsstaat bieden, zal een sterkere materiéle
normerende werking uit moeten gaan. Gebeurt dat niet, dan is te verwachten dat de
eigenschappen van de burger die in hoofdstuk 1 zijn beschreven grotendeels onderbelicht
zullen blijven. De burger blijft dan overgeleverd aan de welwillendheid van het individuele
bestuursorgaan. Aanpassingen in de Awb kunnen ervoor zorgen dat de burger een adequate
waarborg wordt geboden dat er voldoende rekening met zijn eigenschappen en situatie
wordt gehouden.

4.4 Preventie

Preventie of voorzorg is als onderliggend beginsel is terug te vinden in het bestuursrecht. Dit
kan het beginsel van de minste pijn genoemd worden.33° Preventie leent zich echter minder
goed voor directe normering. Het is lastig als zodanig als een in te roepen rechtsbeginsel te
omschrijven. Zoals in hoofdstuk 3 beschreven kan effectieve preventie, afhankelijk van de
specifieke relatie tussen de burger en het bestuursorgaan verschillende vormen aannemen.
Wanneer het bestuursorgaan genoeg werk gemaakt van voorzorg en wanneer niet, is
daardoor moeilijk vast te stellen.

Eventueel zou een abstracte zorgplicht uitkomst kunnen bieden. Een algemene
zorgplicht zou kunnen inhouden dat het bestuursorgaan in het besluit zou moeten
motiveren op welke wijze het getracht heeft een belastend besluit te voorkomen. Voor de
verdere invulling van deze zorgplicht zou het arbeidsrecht ter inspiratie kunnen dienen.
Tussen werkgever en werknemer bestaat eveneens een ongelijke gezagsverhouding. Gezien
de mogelijk grote gevolgen voor de werknemer, verplicht het beginsel van goed
werkgeverschap, zoals gecodificeerd in art. 7:611 BW, de werkgever in een
ontslagprocedure te onderbouwen dat hij maatregelen heeft getroffen het ontslag te
voorkomen.

337 G.J.M. Evers, 'De empathische wetgever', Rege/Maat 2018/03.
338 Rob 2014, p. 13.
339 Damen 2013a pp. 266-267.
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Binnen een bestuursrecht gebaseerd op het besluit, is een inroepbare zorgplicht
echter lastig voor te stellen. Begrijpelijkheid van communicatie tussen het bestuur en de
burger leent zich echter wel goed voor een zelfstandige norm. De mogelijkheden hiervan
worden hieronder in 4.4.1 besproken. Verder zal de inzet op preventie vooral indirect gevolg
zijn van zwaardere materiéle eisen aan het besluit zelf. Deze worden hieronder in 4.6
besproken. Een te verwachten (gunstig) neveneffect van het ‘minder makkelijk’ en daarmee
duurder maken van het nemen van een belastend besluit is dat bestuursorganen meer werk
van preventie zullen maken. Dit leert de ervaring met de boeteoplegging onder de
Fraudewet na de uitspraken van de CRvB.3*° Het opleggen van een boete is onder de
Fraudewet een semi-gebonden bevoegdheid. Het bestuursorgaan moet een boete opleggen,
maar deze moet tevens evenredig zijn in het licht van de overtreding en de situatie van de
overtreder. Dit inzicht verkrijgen blijkt een kostbare aangelegenheid. Dit heeft ertoe geleid
dat bestuursorganen inzetten op het voorkomen van dit kostbare onderzoek.3*! Er kan
worden aangenomen dat een verzwaarde rechtmatigheidseis dus indirect tot een meer op
preventie gerichte praktijk leidt.

4.4.1 Informatievoorziening

Het belang van algemene informatie wordt door de WRR gerelativeerd: weten is immers nog
geen doen. Het belang van begrijpelijke communicatie dient echter niet volledig
veronachtzaamd te worden, want niet weten leidt ook niet tot doen. Begrijpelijke informatie
vormt in zekere zin een basisvereiste. De fictie dat de burger de wet behoort te kennen en te
begrijpen is niet goed vol te houden.3*? Zoals eerder aangehaald laat de
informatievoorziening meer dan eens te wensen over. De kwaliteit van informatie leent zich
voor normering. Dit is bijvoorbeeld in het consumentenrecht reeds het geval. Zo luidt artikel

art. 6:230i BW (voor zover hier relevant):
Voordat de consument door enige [...] overeenkomst [...], dan wel een daartoe strekkend aanbod, is
gebonden, verstrekt de handelaar de consument op duidelijke en begrijpelijke wijze de volgende
informatie, voor zover deze niet reeds duidelijk uit de context blijkt: [vervolgens worden een aantal
verplichte informatiesoorten omschreven].

Dergelijke bepalingen vinden hun oorsprong doorgaans in het Europees recht, waar de plain
language gedachte reeds enige jaren gemeengoed is.3** Zo bevat de grotendeels
geéuropeaniseerde Wet op het financieel toezicht (Wft) soortgelijke bepalingen.3**

In de V.S. is kennen ze de Plain Writing Act.>* Onder deze wet moeten
overheidsorganisaties ervoor zorgen dat hun informatievoorziening begrijpelijk is en een
intern toezichtmechanisme opzetten dat hierop toeziet. Belanghebbenden kunnen echter
geen rechten aan ontlenen de wet en er is ook geen externe toezichthoudende instantie.34°
Met de Algemene Verordening gegevensbescherming (AVG), die ook op
overheidsinstellingen van toepassing is, gelden er al bindende eisen aan de
informatievoorziening door bestuursorganen.34’

340 Zie hoofdstuk 2.

341 Stimulansz 2017.

342 R, van Gestel, ‘Eenieder behoort de wet te kennen, maar wie begrijpt er iets van?’ AA januari 2006.
343 E. Hondius, ‘Jip en Janneke’, AA november 2016.

344 Artt. 4:71d lid 2 en 5:13 Wft.

345 H.R.946 (Plain Writing Act of 2010).

346 Section 6. (a & b) Plain Writing Act of 2010.

347 Bjjvoorbeeld: artikel 7 lid 2 AVG.
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Algemene informatie beschikbaar gesteld bestuursorganen in relatie tot belastende
besluiten kan de complexiteit van het bestuursrecht enigszins verminderen. Het is dan ook
aan te bevelen een bindende bepaling op te nemen over de begrijpelijkheid van deze
informatie. Wanneer regelgeving niet uit te leggen blijkt, is het misschien een goed idee
deze aan te passen.3* Informatievoorziening is echter niet zaligmakend, zo leert de ervaring

met financiéle producten:
“Men mag in de vorm van effecten waardeloze troep aanbieden, zolang men dat maar op de
voorgeschreven wijze kenbaar maakt. Dit sluit aan bij de privaatrechtelijke regels rondom de
koopovereenkomst: het is niet verboden rommel te verkopen, zolang de koper maar weet wat hij kan
verwachten.”34

Inhoudelijke eisen blijven dus nodig. Deze worden hieronder besproken.
4.5 In één keer goed

In dit onderzoek is vanaf de inleiding het uitgangspunt ‘in één keer goed’ genomen. Dat wil
zeggen dat er het besluit in primo al op basis van een integrale blik en met toepassing van
maatwerk wordt genomen. Het belang van hiervan wordt onderstreept door de wetenschap
dat de burger niet altijd tijdig in actie zal komen.

Dit uitgangspunt lijkt ook meteen een van de lastigere uitgangspunten om vast te
leggen zonder de gunstige werking van de bezwaarfase weg te nemen. In de bezwaarfase
kunnen fouten uit in de primaire fase van besluitvorming op een laagdrempelige wijze
worden weggenomen.3>° Zoals in hoofdstuk 1 beschreven wordt door bestuursorganen
echter vaak geanticipeerd op de herkansingsmogelijkheid die de bezwaarfase biedt.

De bezwaarfase wordt als filtermechanisme voor de beroepsfase getypeerd,3>! maar
biedt ook de mogelijkheid om minder zorgvuldigheid te betrachten bij het besluit in primo.
In de bezwaarfase kan op het verzoek van de burger nogmaals naar het besluit gekeken
worden. Gezien de eigenschappen van de burger en de relatief korte bezwaartermijn, kan
deze werkwijze ingrijpende gevolgen hebben. Het inperken van de heroverweging in
bezwaar of een ‘boete’ voor fouten in het primaire besluit lijken echter niet wenselijk en
kunnen tot juridisering en perverse prikkels voor (daadwerkelijk) calculerende burgers
leiden.3>2

Net als preventie zal het uitgangspunt ‘in één keer goed’ dus indirect bewerkstelligd
moeten worden. Allereest zou de hoorplicht uitgebreid kunnen worden. Een beleid van
inventarisatie en differentiatie verhoudt zich niet goed met het niet spreken van de
belanghebbende. Onder invloed van het Europeesrechtelijke verdedigingsbeginsel tekent
zich al een tendens af waarin steeds vaker niet van horen afgezien kan worden.3>3 In de
Europeesrechtelijke context heeft het recht om gehoord te worden een grondrechtelijke
status, met zeer gelimiteerde uitzonderingen die in de omstandigheden van het geval

348 Zie ook: Marseille & Wever 2018.

349’t Hart & Du Perron, De geinformeerde consument, Deventer: Kluwer 2006, citaat overgenomen uit: N.G.
Wijnstekers, 'lk zie, ik zie wat jij niet ziet en het is ...? Transparantie bij financiéle producten en diensten’,
Tijdschrift voor financieel recht 2012,3.

350 De Waard 2011.

351 Damen 2013b p. 186.

352 70 leert de ervaring met dwangsommen bij Wob-verzoeken.

353 R.J.G.M. Widdershoven, ‘Europeanisering van het algemeen bestuursrecht: stand van zaken en
toekomstperspectief, in: B.J. Schueler & R.J.G.M. Widdershoven (red.), Europeanisering van het algemeen
bestuursrecht, Den Haag: Bju 2014, p. 16.
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gewogen moeten worden.3>* De Awb zou in lijn kunnen worden gebracht met dit beginsel.
Hiermee wordt het menselijk contact teruggebracht in de ontstane praktijk van volledig
geautomatiseerde beschikkingen. 3>°

4.6 Een evenredig besluit

Bij een beleid van inventariseren en differentiéren speelt de evenredigheid van de beslissing
een centrale rol. Artikel 3:4 Awb is een centrale bepaling van de Awb. Toch blijkt deze
bepaling zeker niet bij alle besluiten een grote rol te spelen. De blik van de individuele
beschikking blijft vaak beperkt waardoor de vicieuze cirkel niet doorbroken wordt. In
hoofdstuk 1 zijn drie verschillende belastende besluiten onderscheiden waarin
evenredigheid een verschillende rol speelt: de bevoegdheid is gebonden, evenredigheid
speelt geen rol; het belastende besluit is een bestraffende sanctie waarbij de
bestuursrechter op grond van artikel 6 EVRM vol toetst; of er is sprake van discretionaire
ruimte waarbij de bestuursrechter marginaal toetst en beziet of de gevolgen niet
onevenredig zijn.

Er is dus een groot verschil in toetsingsintensiteit afhankelijk van de soort van het
belastende besluit. Wanneer het handelingsperspectief van responsiviteit wordt gehanteerd,
waarbij het —kortgezegd- gaat om de gevolgen voor de burger van het besluit, is dit verschil
lastig te verantwoorden. Als een realistisch perspectief wordt gehanteerd zal er altijd ruimte
moeten zijn voor differentiatie en zal zorgvuldig moeten worden geinventariseerd in welke
situatie de burger verkeert. Daarmee ligt de vraag voor hoe er om zou moeten worden
gegaan met belastende besluiten waarbij discretionaire ruimte bestaat en waar de
bevoegdheid gebonden is. Bij discretionaire ruimte zou het bestuursorgaan meer gebonden
moeten zijn aan het evenredigheidsbeginsel. Bij het ontbreken van deze ruimte zou de
mogelijkheid moeten bestaan af te wijken.

4.6.1 Bij discretionaire ruimte: meer gebondenheid

Of de geldende tekst van artikel 3:4 Awb een effectieve waarborg vormt dat het
bestuursorgaan een voldoende grondige evenredigheidsafweging maakt, hangt af van welke
gevolgen als onevenredig worden beschouwd. De bestuursrechter blijkt terughoudend in het
aanmerken van gevolgen als onevenredig. Het bestuur moet genoeg ruimte worden gelaten
een besluit te nemen, zo is de gedachte.3>® Eveneens onder invloed van het Europees recht,
waar de evenredigheid van besluiten intensiever wordt getoetst, lijkt hier verandering in te
komen.3>7

Er kan gewacht worden op de rechtsontwikkeling richting een intensievere
evenredigheidstoets. Gezien de mogelijke gevolgen voor de burger zou actief ingrijpen
wenselijker zijn om tot een stevigere -in het nationale recht gevestigde- evenredigheidstoets
te komen. Bij een algemeen bestuursrecht gebaseerd op een dichter bij de realiteit liggend

354 5, Prechal, R.J.G.M. Widdershoven (red.), Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri
2017, p. 233.

355 van Eck, die een dissertatie over automatisch genomen ketenbesluiten schreef, stelt deze wijziging ook
voor: B.M.A. van Eck, Geautomatiseerde Ketenbesluiten & Rechtsbescherming: Een onderzoek naar de praktijk
van geautomatiseerde ketenbesluiten over een financieel belang in relatie tot rechtsbescherming, Tilburg:
Tilburg University. 2018, p. 429.

356 Zie Hoofdstuk 1.

357 Widdershoven 2014.
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beeld van de burger zou het belastende besluit de laatste optie moeten zijn. Wanneer toch
een belastend besluit wordt genomen, moet worden getracht een evenredig besluit te
nemen. Dat een dergelijk besluit meer onderzoek vergt, weegt in zekere zin niet op tegen de
maatschappelijke kosten van een te generiek besluit. De bestuursrechter heeft in de dubbele
ontkenning in artikel 3:4 lid 2, het besluit moet niet onevenredig zijn, een zeer beperkte rol
voor de rechter gelezen.3>® Er zou dan ook tot een positieve omschrijving van het
evenredigheidsbeginsel gekomen moeten worden.

Gezien de subsidiariteit van het besluit binnen het in hoofdstuk 3 uiteengezette
systeem, zou aansluiting kunnen worden gevonden bij de Europeesrechtelijke invulling van
evenredigheid, waar expliciet aan subsidiariteit wordt getoetst.3>° In de literatuur is al eerder
gepleit voor een meer substantiéle evenredigheidstoets door de bestuursrechter.3¢ Een
realistisch perspectief op de burger leidt aldus tot eenzelfde conclusie.

4.6.2 Bij gebrek aan discretionaire ruimte: minder gebondenheid

Een belangrijke uitzondering op de mogelijkheden die het geldende recht biedst, is het
maken van een proportionaliteitsafweging bij een gebonden bevoegdheid. Wanneer de
bevoegdheid van een bijzondere wet geen afwegingsruimte biedt, is het een bestuursorgaan
niet toegestaan een afweging te maken en geen of een mitigerend en daarmee evenredig
besluit te nemen. Een rechtstoepassing waarbij de gevolgen voor de burger ertoe doen
vraagt een afwijkmogelijkheid.

Scheltema die zich recent naar aanleiding van het rapport van de WRR ook over de
consequenties voor de wetgever heeft gebogen, komt tot eenzelfde conclusie. Hij stelt voor

een artikel 3:4a aan de Awb toe te voegen, luidende:
Indien de toepassing van een wettelijke regel leidt tot nadelige gevolgen die onevenredig zijn in
verhouding tot de met die regel te dienen doelen, en de belanghebbende hiervan geen verwijt kan worden
gemaakt, kan van de regel worden afgeweken voor zover dat nodig is om tot een meer evenwichtige
regeltoepassing te komen.3¢!

Een soortgelijke toevoeging kan hier onderschreven worden. Een bepaling als deze biedt de
mogelijkheid om altijd situationeel te kunnen blijven handelen. Volgens Scheltema betreft
dit geen hardheidsclausule, maar een bepaling die de burger voldoende recht doet.
Daarvoor lijkt zijn artikel 3:4a echter te absoluut gesteld. Een regel die ‘geen verwijt’ bij de
burger verlangt, zal in veel gevallen (op goede gronden, want enige verwijtbaarheid zal vaak
ergens kunnen worden gevonden) wegberedeneerd kunnen worden. ‘Geen verwijt’ zou
aldus vervangen moeten worden voor: ‘geen of een beperkt verwijt’. Het bestuursorgaan
blijft in beginsel gehouden tot het nemen van het besluit. Op deze wijze echter wordt
daadwerkelijk recht gedaan aan de schakeringen van gevallen en daarmee de burger.

4.6 Herstelmogelijkheden

358 Eerder aangehaald: ABRvS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153, AB Klassiek 2009/28 m. nt. B.W.N. de
Waard, (Maxis en Praxis).

359 ). Gerards, ‘Het evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 lid 2 Awb en het Europese recht’, in: T. Barkhuysen, W,
Den Ouden, E. Steyger (red.), Europees recht effectueren. Algemeen bestuursrecht als instrument voor de
effectieve uitvoering van EG-recht, Deventer: Kluwer 2007.

360 £, M. H. Hirsch Ballin, 'Dynamiek in de bestuursrechtspraak’, In: Rechtsontwikkeling door de bestuursrechter:
Preadviezen uitgebracht door prof. dr. E.M.H. Hirsch Ballin, mr. dr. R. Ortlep, mr. dr. A. Tollenaar voor de
algemene vergadering van de VAR Vereniging voor Bestuursrecht op 22 mej 2015.). Den Haag: Bju 2015, pp. 7-
58.

361 Scheltema 2018.
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Zoals in de voorgaande hoofdstukken beschreven bezit de burger niet altijd het
doenvermogen tijdig in actie te komen. In sommige gevallen zal het bestuursorgaan, zijn
proactieve inspanningen ten spijt, geen goed beeld van de burger kunnen krijgen. In een
dergelijk geval, volgt een meer generiek besluit. Een belastend besluit is onder het geldende
recht zes weken vatbaar voor bezwaar. Daarna is het bestuursorgaan niet gehouden tot een
heroverweging.

De bezwaartermijn is bedoeld rechtszekerheid te bieden. In tweepartijen situaties is
echter de vraag voor wie deze rechtszekerheid bedoeld is.3%? Het belang van het
bestuursorgaan bij rechtszekerheid kan slechts beperkt gerespecteerd worden. In de
literatuur is er dan ook gepleit voor het hanteren van een regime van twee gestrengheden.
Strenger wanneer de belangen van derden in het geding zijn en minder streng als dit niet het
geval is.3%3

Op dit moment is het al mogelijk voor een bestuursorgaan om een bezwaar na het
verstrijken van de termijn alsnog inhoudelijk te behandelen, maar de weg naar de
bestuursrechter staat de burger dan niet meer open. Deze toetst namelijk ambtshalve aan
de bezwaartermijn.3%4 Het realistisch perspectief vraagt om hantering van twee
gestrengheden. Deze, zal gezien de lijn die de bestuursrechter aanhoudt, in de Awb moeten
worden gecodificeerd. Daarbij zou eventueel een onderscheid kunnen worden gemaakt
tussen een op maatwerk gebaseerd besluit en een meer generiek besluit. Wanneer het
bestuursorgaan hard kan maken er al een maatwerk besluit is genomen, zou het
rechtszekerheid hiermee kunnen ‘verdienen’ en een heroverweging vereenvoudigd af
kunnen doen. Er zou dan wel een weg naar de onafhankelijke rechter open moeten staan
om deze vereenvoudigde afdoening te toetsen.

4.7 Effectief bestuur?

Bovenstaande aanvullende eisen zullen meer werk voor bestuursorganen opleveren, omdat
er meer werk moet worden gemaakt van de inhoud van beschikkingen die op dit moment
vaak op volautomatische wijze genomen kunnen worden. Dit roept de vraag op of effectief
bestuur wel mogelijk blijft? Kortom: hoe scoren deze hogere eisen aan rechtmatigheid op
het gebied van doelmatigheid, doeltreffendheid en acceptatie?

Zoals hierboven aangegeven zou doelmatigheid breed benaderd moeten worden. Dit
lijkt eveneens de filosofie achter de ‘brede schuldenaanpak’. De individuele beschikking zal
kostbaarder zijn, maar het is waarschijnlijk dat deze investeringen zich terugverdienen. Door
hogere rechtmatigheidseisen te stellen, wordt een deel van de verantwoordelijkheid die
onder het mom van de zelfredzaamheid naar de burger is overgeheveld teruggebracht bij de
overheid. Zoals uit hoofdstuk 1 blijkt is de burger een weinig efficiénte, want beperkt
rationele, drager van deze verantwoordelijkheid. Aangenomen kan worden dat een
bestuursorgaan vanuit zijn bijzondere kennis van het bestuursrecht doelmatiger te werk kan
gaan. Dit is een enigszins gevaarlijke gedachte die tot vergaand paternalisme kan leiden. Er
moet dus altijd beredeneerd worden welke verantwoordelijkheden bij wie belegd moeten
worden. Daarbij is efficiéntie niet altijd de meest belangrijke factor, vrijheid speelt uiteraard
een belangrijke rol.

362 Scheltema 2018.
363 Damen 2015a.
364 Damen 2013b p. 258.
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Wat betreft doeltreffendheid van het bestuursoptreden kan gesteld worden dat
sommige specifieke doelen minder bereikbaar worden als bovenstaande wijzigingen worden
doorgevoerd. Dit kan wellicht niet als heel onwenselijk beschouwd worden. De Awb zou dan
meer dan nu het geval is als check fungeren tegen de verdergaande verharding in beleid. In
de woorden van Hertogh over de handhaving binnen de sociale zekerheid, maar breder
toepasbaar: “Het nalevingsniveau [is] is niet zozeer gebaat bij ‘meer’ handhaving, maar bij
‘slimmere’ handhaving”. Bovendien raken burgers in de knel door zero tolerance beleid en te
ambitieuze doelstellingen.

Acceptatie is tweeledig. De politieke tijdgeest verlangt in zekere zin om strenger
beleid en een groter beroep op zelfredzaamheid. Een meer ‘empatisch’ beleid kan wellicht
niet direct op algemene instemming van de bevolking rekenen. Een meer evidence based
benadering van beleid doet vermoeden dat een grotere nadruk op evenredigheid en
daarmee tegemoetkomen aan de eigenschappen van de burger een duurzamere vorm van
acceptatie van overheidsgezag bewerkstelligt. Uiteindelijk zijn het de gevolgen die tellen. Zo
heeft het kabinet recent vanwege zeer slechte resultaten moeten terugkomen van een op
zelfredzaamheid gebaseerd inburgeringsbeleid. Een beleid waarbij de (niet zelden
getraumatiseerde) Syrische vluchteling als een ‘juridische rambo’ met een lening bij de DUO
op zijn bankrekening zijn weg in de (volledig Nederlandstalige) overheidsbureaucratie zou

weten te vinden3® blijkt minder succesvol dan van tevoren gedacht.3®® De minister stelt nu:
[...]Juit de praktijk en nadrukkelijk ook uit de wetsevaluatie [blijkt] dat het niet reéel is om te
verwachten dat inburgeraars vanaf dag één de volledige eigen verantwoordelijkheid op zich kunnen
nemen voor hun inburgeringstraject. Veel inburgeraars zijn aan het begin van hun inburgeringstermijn
onvoldoende in staat om aan alle verwachtingen en eisen die er aan hen worden gesteld met
betrekking tot het organiseren van hun inburgering te kunnen voldoen.3%’

Het gevoerde inburgeringsbeleid blijkt door de band genomen weggegooid geld te zijn.3¢® Op
langere termijn tekenen de negatieve effecten van —met het oog op de eigenschappen van
de burger- verkeerd belegde verantwoordelijkheden zich af. Op langere termijn is het voor
het behoud van overheidsgezag dan ook beter om reéle verwachtingen van de burger te
hanteren.3®® Hetzelfde geldt voor de acceptatie door de burger die in concreto met
overheidshandelen in zijn nadeel wordt geconfronteerd. Wanneer er eigenschappen van
hem verwacht worden die hij niet bezit, ligt rechtsvervreemding op de loer.37°

4.7 Conclusie

In hoofdstuk 1 is allereerst uiteengezet dat met de wederkerige rechtsverhouding tussen het
bestuur en de burger, die bij de totstandkoming van de Awb werd gearticuleerd, werd

getracht de verschillen tussen de burger en het bestuur zo klein mogelijk te maken: er moest
zoveel mogelijk tegemoetgekomen worden aan de belangen van de burger zoals hij deze zelf
zag. Vervolgens is het concept van de dienende overheid genomen om de taakstelling van de

365 De Waal 2018.

366 De minister spreekt over ‘voortschrijdende inzichten’; Kamerstukken 11 2017-2018 32 824 nr. 223.

367 Kamerstukken 11 2017-2018 32 824 nr. 223, pp. 10-11.

368 pe Algemene rekenkamer, Inburgering. Eerste resultaten van de Wet inburgering 2013, Den Haag: de
Algemene Rekenkamer, 2017.

369 WRR 156.

370 Hertogh 2006; Damen 2018.
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overheid en de verhouding tot de burger verder in te vullen. De dienende overheid moet
erop gericht zijn de burger zoveel mogelijk tot zijn recht te doen komen en heeft daarmee
een actieve plicht te onderzoeken welke eigenschappen de burger bezit. Dat de overheid
een dienende functie heeft is vrijwel onomstreden. Onder de geldende rechtsverhouding is
de overheid dus in zekere zin al gehouden de mens achter de burger als modulor te
hanteren.

Vervolgens is in hoofdstuk 1 aan de hand van de voor het bestuursrecht relevante
eigenschappen een profiel van deze burger samengesteld. Uit dit profiel komt naar voren
dat de burger verre van een homo economicus of homo juridicus is. Hij kan niet goed
omgaan met complexiteit en handelt niet altijd tijdig. Tevens is aangegeven dat de gevolgen
voor de burger van bestuursrechtelijk handelen in zijn nadeel erg groot kunnen zijn en dat
hij er dus een groot belang bij heeft dat het bestuur oog heeft voor deze gevolgen.

Aan de hand van dit profiel van de burger is bezien of de Awb in de primaire fase van
besluitvorming eisen stelt waardoor voldoende tegemoet wordt gekomen aan deze
eigenschappen. Dat blijkt niet het geval. Het bestuur wordt niet verplicht actief te trachten
de complexiteit van het bestuursrecht voor de burger te mitigeren, termijnen worden strak
gehandhaafd en het is onder het regime van de Awb mogelijk om zonder veel aandacht voor
de gevolgen die de burger kan ondervinden van (niet punitieve) belastende besluiten te
nemen.

In hoofdstuk 2 is de blik op de praktijk gericht. De Awb biedt namelijk minimumnormen. Dat
de betrekkelijk povere bescherming van de burger die de Awb biedt er daadwerkelijk toe
leidt dat de burger in de knel komt is daarmee geen noodzakelijk gevolg van de Awb. Er zijn
drie knelpunten uitgewerkt: de voortgaande complexiteit van de overheid; een groter
beroep op zelfredzaamheid samen met een verharding van beleid; en weinig oog voor de
mogelijk aanzienlijke gevolgen voor de burger wanneer hij een fout maakt. De aandacht voor
de gevolgen lijkt te groeien. Het kabinet ambieert een realistisch perspectief op de burger te
hanteren. In de woorden van de WRR: de wal lijkt het schip te keren.

In hoofdstuk 3 is een verkenning gemaakt van hoe de Awb als besluitvormingssysteem zou
functioneren wanneer een de burger uit het burgerprofiel als maatstaf wordt genomen.
Allereerst zijn effectieve beleidsstrategieén geidentificeerd. Dit zijn: preventie, integraliteit
en maatwerk. Vervolgens is bezien welke rol de Awb speelt in de bestuursrechtelijke keten.
Als systeemwet brengt de Awb de bevoegdheden uit de bijzondere wet in een
gemeenschappelijk kader door gemeenschappelijke eisen aan de besluitvorming te stellen.

Er is gekozen voor de door Scheltema geopperde doelstelling van de Awb: het bieden
van een eigentijds bestuursrechtelijk kader voor effectief bestuur op basis van de waarden
van de rechtsstaat. Scheltema vindt de primaire rechtstatelijke waarde in responsiviteit.
Responsiviteit als handelingsperspectief is meegenomen: wanneer het recht toegepast
wordt doen de gevolgen ertoe. Tot eenzelfde conclusie wordt namelijk gekomen wanneer
‘oog voor de eigenschappen van de burger’ als rechtstatelijke waarde wordt genomen.

Vanuit een systeemperspectief kan uitgegaan worden van: een in beginsel te
vertrouwen burger die eigen verantwoordelijkheid draagt, maar die door zijn gebonden
mentale vermogens beperkt wordt. Op basis van deze burger is in hoofdstuk 3 een
besluitvormingsproces beschreven voor belastende besluiten. Dit bestaat uit drie fases: A)
preventie; B) een op een integraal beeld gebaseerd maatwerkbesluit; C) een generiek besluit
dat in een later stadium rechtgezet zou moeten kunnen worden.
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In hoofdstuk 3 is verder ingegaan op hoe deze stappen verder kunnen worden
ingevuld. Bij het nemen van een besluit is daarbij de waarde van de individuele beslisser, of
street level bureaucrat benadrukt.

In dit vierde en laatste hoofdstuk is gekeken naar mogelijke wijzigingen van de Awb.
Allereerst is vastgesteld dat hogere eisen aan rechtmatigheid in relatie tot doelmatigheid,
doeltreffendheid en acceptatie moeten worden bezien. Vandaar dat er eerst naar de
bestaande mogelijkheden is gekeken. Hieruit blijkt dat al veel mogelijk is, maar dat er vaak
niet gebruik wordt gemaakt van de bestaande mogelijkheden. Dit ligt voornamelijk in de
bestuurscultuur, centrale sturing is nodig. Centrale sturing zou in de Awb kunnen worden
gevonden. Op deze manier kan geborgd worden dat het bestuursorgaan gehouden is
rekening te houden met de eigenschappen en belangen van de burger. Bij de afsluiting van
dit onderzoek past de uitdrukkelijke opmerking dat andere wetgeving geen wondermiddel is
en dat deze gepaard zou moeten gaan met de commitment om tot een andere
bestuurscultuur te komen. Een bestuurscultuur biedt echter te weinig waarborgen voor de
burger. Om tot een algemeen bestuursrecht met de mens als modulor te komen moeten de
volgende wijzigingen van de Awb overwogen worden:

e Een ‘duidelijke taal’ bepaling ten aanzien van de communicatie over (belastende)
besluiten;

e Een ruimere hoorplicht bij primaire besluiten;

e Een positieve omschrijving van evenredigheid in artikel 3:4 Awb;

e Een evenredigheidsoverweging mogelijk maken bij gebonden bevoegdheden;

e Een flexibelere bezwaartermijn als de belangen van derden niet in het geding zijn.

Dit is geen limitatieve opsomming en andere mogelijkheden zijn te bedenken. De constante
blijft; de mens is modulor. Dit houdt in dat recht en beleid op de voortschrijdende inzichten
over de eigenschappen van de mens zouden moeten worden aangepast. Voor de Awb
betekent dit dat met enige regelmaat zal moeten worden nagegaan of dit nog het geval is.
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