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In deze aflevering van de
jaarlijkse kroniek bestuursrecht,
die de tweede helft van 1998 en
het begin van 1999 beslaat,
worden weer de voor de
procespraktijk nuttige high-lights
aangestipt. Onder inuloed van de
jonge Algemene wet bestuursrecht
is er zoveel nieuwe wetgeving,
literatuur en jurisprudentie
ontstaan dat een - soms enigszins
subjectieve - selectie noodzakelijk
is. Net als uorig jaar1 bestaat de
kroniek uit bestuursprocesrecht
(dit nummer) en materieel
bestuursrecht (uolgend nummer).

Vakgroep Staats- en
bestuursrecht
Katholieke Universiteit Brabant2

1 In AclvnntmUad 1998-17, l 998-18 en 1999-2
2 Deze kiomek weid geschicvcn dooi im F W (Wlllemijn)

van Blommeslcln, pi of. dl Ph (Philip) Eijlandei, mr
M C D. (Meliam) Embiegls, mr AM I (S.mdci) Jansen,
mi C J . A M . (Kann)Merkx, mi dis B.M J (Bcmd)van
dei Meulen, mr W M C J (Wilma) Runen, plof. mi B P
(Ben) Veimeulen en di W J M. (Wim) Voeimans
Wlllcmijn van Blommcscem, Philip Eljiandei en Wim
Voel mans voelden de ledacue

3 RappoiL van de weikgioep van Kemenaelc Bestuur m

geding 1997, p. 34

Het nieuwe bestuursprocesrecht en de hante-
ring daarvan door bestuursrechters heeft

nogal wat klachten van de zijde van het
openbaai bestuur teweeg gebracht. De

nieuwe regeling zou er toe leiden dat de
rechter steeds meer op de stoel van het

bestuur zou gaan zitten, zo heette het, en het
nieuwe bestuursrecht zou 'juridiseren',
waaidoor de mogelijkheden tot slagvaardig
bestuur in de verdrukking kwamen. Ook de
Awb-bezwaarschriftprocedure moest het ont-
gelden3. In bepaalde soorten ambtenarenza-

ken, zoals bij functionerings- en reorganisa-
tiebesluiten, verwordt die procedure tot een
rituele dans, omdat ambtenaren bij de voor-
bereiding van dergelijke besluiten al beden-

kingen in hebben kunnen brengen. Ook in
andere gevallen is de Awb-bezwaarschriftpro-
ceduie wat overdadig. Net zoals de bezwaar-
schriftprocedure achterwege blijft indien
reeds een uitgebreide openbare Awb-voorbe-
reidingsprocedure (afd. 3.5 Awb) is gevolgd,
gaan stemmen op de bezwaarschriftfase links
te laten liggen wanneer slechts de openbare
voorbereidingsprocedure (afd. 3.4 Awb) is
doorlopen. Vooralsnog is het kabinet er nog
niet toe overgegaan de Awb-procedure in eni-

gerlei vorm alternatief te maken, zoals wel is

voorgesteld. De commissie wetgeving
algemene regels van bestuursrecht is om
advies gevraagd over een regeling voor moge-
lijke uitzonderingen op de Awb-bezwaar-
schriftprocedure (Standpunt van het kabinet
over de evaluatie van de Awb, kamerstukken

II 1997, 98, 25 600 VI nr. 46). Wel zullen de
Awb-hoorplichten wat worden versoepeld

door de wijzigingen die met het wetsvoorstel
Eerste evaluatiewet, Algemene wet bestuurs-

recht worden aangebracht (kamerstukken II
1998/99, 26523, nr. 1-3).

Wie geruime tijd in de veronderstelling ver-
keerde dat de bezwaarschriftprocedure
een lang en breed uitgekauwd onder-
werp betrof, kunnen we naar boven-
staande paragraaf en enkele recente
dissertaties verwijzen voor diens
ongelijk. De Groningse onderzoeker
K.H. Sanders (De heroverweging

getoetst, diss. RUG, Deventer 1998)
onderzocht het functioneren van
bezwaarschriftprocedures. Hij conclu-
deert onder (veel) meer dat de (te)
lange duur ervan een voornaam
knelpunt vormt. Ongeveer tegelijker-
tijd boog J.H.W. Notten zich aan het
andere uiteinde van het land over
enkele zwaartepunten van de bestuur-
lijke voorprocedure in de Awb en het
maken van bezwaar (diss. UM, Den
Haag 1998).

Prorogatie bezwaarschriftverplichting?
De strikte jurisprudentie ten aanzien van het
in beginsel uit den boze geachte overslaan
van de wettelijk voorgeschreven bezwaar-

schriftprocedure, begint toch scheurtjes te
vertonen. De CRvB toont zich onder
omstandigheden bereid het beroep te behan-
delen hoewel bezwaar ten onrechte is overge-
slagen (CRvB 21 januari 1999, RAwb 1999,
101, m.a. A.M.L. Jansen, CRvB 25 maart

1999, JB 1999, 112 en RAwb 1999, nr. 135,



m.a. Voermans). Het betrof o.a. verzoek of

instemming partijen, belang partij(en), pro-

ceseconomie, standpunten partijen reeds uit-

eengezet. Wellicht speelt ook het eerder
genoemde op stapel staande wetsvoorstel

(kamerstukken II 1997-1998, 25 600, VI,
nr. 46) in dezen mee. Daarmee wordt ook

iets gezegd over het karakter van de prima

fade toch dwingend geformuleerde doorzend-

phcht van art. 6:15 Awb. Onder bepaalde

omstandigheden kan doorzending (van

rechter richting bestuursorgaan) kennelijk

achterwege blijven. Wij wijzen er voorts op

dat de prorogatie waarvan hier sprake is, zich

voordoet in twee-partijengeschillen. Goed

voorstelbaar is dat naarmate meer paitijen en

belanghebbenden zijn betrokken, zij niet snel

de voorkeur zullen geven aan prorogatie van

bezwaar.

Bezwaar- en beroepschriftencommissies
De ene commissie is de andere niet. Bezwaar-

adviescommissies kunnen niet zelf beslissen

op het bezwaar (o.a. CRvB 25 februari 1999,

RAwb 1999, nr. 127, m.a. Voermans). Dat
zou in strijd komen met art. 7: l Awb. Anders

ligt het bij besliscommissies in administratief

beroep. Mits er een wettelijke grondslag is

kan daaraan wel de bevoegdheid worden

overgedragen zelfstandig in administratief
beroep te beslissen (ABRvS 25 september

1998, RAwb 1999, 33 m.a. TB). De ABRvS
acht op 3 december 1998 (A4z^> 1999, 67

m.a. TB) een enkelvoudige adviescommissie

in administratief beroep niet in strijd met

art. 7:19 Awb. Bezwaaradviescommissies

zullen meestal door het tot besluiten bevoeg-

de bestuursorgaan worden ingesteld, maar
ook andere organen, dan het bevoegde be-

stuursorgaan, mogen een dergelijke commis-
sie - zo ze daartoe de bevoegdheid hebben -

instellen (CRvB 11 februari 1999, RAwb

1999, nr. 124 m.a. Voermans).

Horen in bezwaar

In bezwaar moet de appellant worden

gehoord. Echter, indien dat horen achterwege

wordt gelaten zal de rechter zulks niet ambts-
halve toetsen. Het was bekend van de

ABRvS, maar nu ook in die zin CRvB 7 april

1999 (nr. 97/3125 + 98/4693 AKW ). In
bezwaar wordt in principe ex nunc getoetst.
Toch is dit vraagstuk nog aanleiding voor

jurisprudentiële perikelen, getuige o.a.

ABRvS 24 maart 1998 en l oktober 1998

(Gst. 7098, 5 en 6, m.nt. Teunissen). Zie ook

ABRvS 11 maart 1999 (Gst. 7098, nr. 3

m.nt. HH) waarin het er verdacht veel op
lijkt dat de Afdeling het bestuur een ex tune-

toetsing laat uitvoeren, nu de Afdeling ten

aanzien van het bezwaar de vraag stelde of

'het primaire besluit indertijd op juiste
gronden was genomen'.

Ontvankelijkheid van beroep
Om ontvankelijk te zijn dient een appellant

aan een aantal formele vereisten te voldoen.

Ook moet hij belang hebben. Zeker vermel-

denswaard in dit verband is ABRvS 30 juli

1998 (fB 1998, 203) waarin een politieke
partij ontvankelijk is, aangezien het een actio

popularis betreft ('een ieder') en ook ABRvS

18 januari 1999 (AB 1999, 161 m.nt. AvH)
waar werd bepaald dat geen geschil (meer)

betekent dat er geen procesbelang (meer) is.

Hoger beroep is overigens, onder de Awb,

niet voorbehouden aan natuurlijke personen

en rechtspersonen. Ook bestuursorganen

kunnen in hoger beroep opkomen (art. 37

lid l , WrvS). In ABRvS 8 september 1998

(nr. HOI .98.0345) beslist de Afdeling dat het

processueel belang evenwel ontbreekt indien

de rechtbank het beroep ongegrond heeft ver-

klaard. Om ontvankelijk te zijn en te blijven

dient terughoudendheid te worden betracht
bij intrekking van (hoger) beroep. Het uit-

gangspunt is dat ongedaanmaking van de in-

trekking niet mogelijk is, tenzij van dwaling

of bedrog blijkt (o.a. CRvB 28 augustus
1998, AS 1999, 242).

We stuitten nog op een verrassende ont-

vankelijkheid in het ambtenarenrecht: tegen

een nog niet goedgekeurd plaatsingsbesluit

werd appellant ontvangen op grond van

art. 6:10 lid l, Awb (CRvB 15 oktober 1998,

AB 1999,156 m.nt. HH). In het vreemdelin-
genrecht lijkt zich de lijn af te tekenen dat

een asielzoeker die - al dan niet na verloop
van tijd — een verblijfsvergunning heeft

gekregen die dezelfde materiële rechten geeft

als een 'zwaardere' verblijfstitel (bijvoorbeeld

de toelating als vluchteling) geen proces-

belang (meer) heeft bij een beslissing dat hij

recht heeft op die zwaardere titel, en dus in

zijn beroep niet-ontvankelijk verklaard dient

te worden. Zie Rb. Den Haag (zp Den

Bosch) 26 augustus 1998 (JV—Jurisprudentie

Vreemdelingenrecht- 1998, 210) Rb. Den

Haag (zp Den Bosch) 7 decembei 1998 (JV

1999, 29) en Rb. Den Haag (Den Bosch)

4 januari 1999 (JV 1999, 95). Voor de toe-
komst is dat van groot belang, nu in het

ontwerp van een nieuwe Vreemdelingenwet
voorgesteld wordt om asielzoekers die voor

verblijf in aanmerking komen een titel met
dezelfde rechten te geven, ongeacht of ze nu

vluchteling zijn of niet. Als deze jurispruden-
tielijn vastgehouden wordt, betekent dat dus

dat het onder de nieuwe Vreemdelingenwet
geen zin meer heeft om door te procederen

om vastgesteld te krijgen dat men vluchteling

Bevoegdheid
Om Awb-bezwaar en -beroep aan te tekenen

is een besluit in de zin van ai t. 1:3 Awb
vereist. Oordelen en mededelingen van

bestuursorganen zijn — naar standaardjuris-

prudentie van de bestuursrechter - niet voor

beroep vatbaar nu ze — zelfs al zijn ze schrifte-

lijk - niet zijn gericht op enig rechtsgevolg.
In het geval van uitlatingen of mededelingen

van bestuuisorganen over wat de wet of het

recht op een bepaald punt volgens hen

inhoudt (de zgn. rcchtsoordelen) betreden we

een soort 'grijsgebied'/'
De Afdeling bestuursrechtspraak deed

enkele uitspraken over de reikwijdte van het

beroepsart. 8:4 Awb. Zo leerden we dat

'mcta'-besluiten waarbij examen- of beoorde-

lingsbesluiten /elf op hun beurt weer door
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een andere dan de exammeiende of beoorde-

lende autonteit wordt getoetst, niet van

beioep in de zin van art 8 4 ondei e Awb

zijn uitgezonderd, als de toetsende autoiiteit

i c zelf niet de bevoegdheid heeft om in een

examen of beoot delingsbesluit /elfte vooi-

/ien (ABRvS 24 juli 1998, JB 1998, 201) Bij
een dergelijk meta-besluit staat immeis niet

de, door ait 8 4 ondei e Awb tutgezondeide,

beooi deling van het kennen en het kunnen

van een beooideelde of geexammeeide zelf tei
discussie Ook besluiten op administratief

beroep, dat eeidei werd ingesteld tegen een
beoordehngsbesluit of examenuttslag, zijn

vatbaar vooi beioep bij de bestuuisiechtei,

indien het admimstiatieve beioepsoigaan met

zelfde mogelijkheid kende de beooi deling of
examenuitslag alsnog vast te stellen (ABRvS

26 apnl } 999, AB 1999, 231 m nt MSV)
Ook weigeimgen om het kennen of kunnen

van een kandidaat te beoordelen valt buiten

de leikwijdte van art 8 4 Awb ondei e

(ABRvS 16 april 1999, AB 1999, 230 m nt
MSV) Veidei stelde de Afdeling bestuuis-

rechtspraak vast dat de beioepsuitzondcnng

van alt 8 4 Awb ondei g slechts 7iet op

heffingsbesluiten zelf en niet op de besluiten
die nodig zijn om tot een heffing te kunnen

komen (ABRvS 12 juni 1998, AB 1998,

311)

Tijdige indiening beroepschrift
Volgens HR 12 juni 1998 (AB 1999, 53) is
de datum van indiening van het inleidend

veizoekschiift bepalend vooi het toepasselijke

piocesiecht Ook bezwaai- en beioepschnften

't H i LI op woi d t in hei iweede deel v w de kiomek besiuuis
rcchl ondei de k p Besluit ul%ebield ingcgun

5 /ie ook M Sch

tei W I J rjcc.uk Wil l ink 1999 S V
seh Beginselen vin behooiiijk bewijsII dijk De

m adminis tnt icv
p 308 323 A Q C l ik Hoojdlijmn ,an Int Neditlanrk

A R H m

inweikmgl

hQuml 1998 M Jjehieudei VI isblom

cdin^vm de Awb Ucicchi Ncclcilmdic,
L, vooi Pioccsicchi 1998

tegen het met tijdig nemen van besluiten

mogen niet te ('omedehjk') laat woiden inge-

diend, zo volgt tut ait 6 12 lid 3, Awb Dat
geldt ook een verzoek om heiziemne also o

bedoeld in ait 8 88 Awb Eerst na 16

maanden na bekend worden van de in

art 8 88 bedoelde feiten en omstandigheden
m geweei komen met het herzienmgsveizoek

is in stnjd met art 612 Awb en leidt tot

met ontvankelijkheid (ABRvS 16 maart

1999,/51999,88)

Intrekking of wijziging van een besluit
hangende de bezwaar- of beroepsprocedure
De pioblematiek van ai t 6 18 en 6 19 Awb

blijft de pioccssuele gemoedeien bezighou-

den Uit een bulk uitspiaken noemen we

ABRvS 29 juni 1998 (AB 1999, l m nt FM)
en ABRvS 2 juli 1998 (fB 1998, 184) In

navolging van de CRvB overweegt de Afde-

ling dat ait 6 18, eerste lid, Awb ook geldt

wanneei hangende hoger beroep een nieuwe

beslissing op bezwaar woidt genomen Vgl

veidei ook ABRvS 25 febiuan 1999 (AB

1999, 173 m nt MSV) en ABRvS 29 sep-

tembei 1998 (JB 1998, 255 m nt ARN)
waai m anders dan naai de lettei van de wet

doch confoim de latio een nieuw primair

besluit hangende beioep binnen de reikwijdte

van ai t 6 18 en 6 19 woidt gebracht

Onderzoek in de instructiefase en tijdens
het onderzoek ter zitting
In de mstiuctiefase blijven alt 831 en 8 42

Awb inteiessante uitspiaken geneieien Als m

de vonge kiomek al opgemeikt, zijn appelcol-

leges met enthousiast ovei gegiondveiklann-

gen als sanctie op een ai t 8 42-veizmm Zo'n

sanctie zegt niets ovei de inhoud van het

besluit en het bestuuisoigaan kan een inhou-
delijk zelfde besluit nemen (CRvB 9 apnl

1999, 97/885 AAW)

Over stukken gespioken, een algemeen

beiotp op het veischomngsiccht van advoca-

ten volstaat met om dooi het Buieau lechts-

bijstandvooiziemng geviaagde stukken m te

zenden (ABRvS 12 maait 1997, AB 1999,

223) Mag de Mimstei van Buitenlandse

Zaken met een beioep op art 8 29, eeiste lid,
Awb, inzending van stukken, die zich ondei

hem bevinden weigeien, m - let wel - een

pioceduie die tegen de Staatssecietans van
Justitie woidt gevoeld' De mimstei is geen

paitij, dus art 831 Awb is met van toepas-

sing naai de lettei de van de wet De recht-

bank acht het echter mogelijk 'bijzondeie

betekenis' te verbinden aan de weigeung,

waarbij ei tegen de weigerachtige minister

een motiveiingsveiphchting weid ingezet

(Rb Den Haag 10 februari 1999, AB 1999,

191 m nt Sew)

Tot tien dagen voor de zitting kunnen
pai tijen stukken indienen De bepaling

waann dit uitgangspunt is neeigelegd

(ait 8 58 Awb), blijft rechtspraak opleveren

In CRvB 26 juni 1998 (RAwb 1999, 7 m a

BdeW) heet het een tcimijn van orde te zijn

Doch CRvB 30 juli 1998 (RAwb 1999, 18
m a BdeW) bepaalt dat mogelijke leacties op

later dan tien dagen vooi de zitting met

stukken op de pi oppen komen fors kunnen

zijn schoisen of heropenen ondeizoek of

weigeien (') m ontvangst te nemen En CRvB

20 oktobei 1998 (RAwb 1999, 36, m a
Widdeishoven) onderstreept dat de lechtei

een zekeie vnjheid heeft bij de beooidehng of

de te laat ingediende stukken in het geding

worden beti okken Conclusie Last-minute-

werk blijft enigszins uskant

Bewijs
In 1998/1999 kwam ook het bestuuisrechte-

hjlce bewijsstelsel meei en meei m de belang-

stelling Zekei voor de advocatuur betreft het

hiei een interessant en wezenlijk onderweip

van bestuuispiocesiecht Het bestuursiecht

kent een vuj-bewijsstelsel 5 Dit houdt m dat

de rechtei in beginsel vnj is bij de beantwooi

ding van viagen omtrent bewijsomvang,
bcwijslastveideling, de keuze en waaidermg

van de bewijsmiddelen Dit betekent echtei

met dat de Awb geen legels van bewijsiecht
kent Het zogenaamde foimcle bewijsiecht is

wel gecodificeerd zoals het oproepen van

getuigen (ait 8 46 Awb), paitijen (ait 844

Awb) en deskundigen (ai t 8 47 Awb e v ) en

de descente (art 8 50 Awb e v ) Op een

enkele uitzondering na (ait 8 29 Awb, inzake
geheimhouding of vertiouwehjkheid van

stukken) kent het bestuuisiecht geen geschre-

ven legels van mateueel bewijsiecht Uit de

junspiudentie zijn wel enige uitgangspunten

af te lelden welke de i echtei m acht placht te

nemen

Zo is het uit het civiele lecht bekende

adagium 'wie stelt moet bewijzen' ook m het



A D V O CA T E N l L A D 19 15 O K T O B E R 99

bestuursrecht het uitgangspunt Op de aan-
vrager die een bijzonder belang of recht

claimt te hebben rust altijd de bewijslast met

betrekking tot de feiten die de?e uitzonde-

nngspositie staven Verder wordt de bewijs-

last daar gelegd waar die het gemakkelijkst is

te dragen Dit houdt onder meer m dat

degene die zich beroept op /ijn arbeidsonge-

schiktheid dit ten minste ook met een begin
van het bewijs aannemelijk maakt (CRvB

27 juni 1995,7/15^1995,325) Soms vloeit
de bewijslast voort mt een wettelijke bepa-

ling, 70 rust op degene die een voorlopige

voomening vraagt de last de onverwijlde

spoed aan te tonen (art 881 Awb)

Een partij die on/orgvuldig handelt

waardoor doorslaggevend bewijsmateriaal

verloren gaat draagt het risico hiervoor Als

de poststempel geen duidelijkheid verschaft

over de tijdigheid van de verzending, dient de

vei/ender deze aannemelijk te maken Dit

kan echter niet van de vcr/ender gevergd
worden als de ontvanger de enveloppe heeft

weggegooid De bewijslast wordt dan omge-

keerd, waardoor de ontvanger niet tijdige ver-

zending aannemelijk moet maken (CRvB

29 oktober 1998, AB l999, 24) Omkering

van de bewijslast zodat degene die de schijn

tegen zich heeft het tegendeel moet aantonen
komt met name in het sociale zekerheidsrecht

voor Als het bestuursorgaan aannemelijk

heeft gemaakt dat er sprake is van duuizaam

samenwonen is het aan de betrokkene(n) om
aan te tonen dat zij geen economische

eenheid vormen Op grond van het beginsel
van hoor en wedeihoor is het mogelijk vooi

een partij om tegenbewijs te leveren

Nadat de bewijsomvang is vastgesteld, de
bewijslast is toebedeeld en de daaruit vooit-
vloeicnde bewijsmiddelen vooi de rechter /ijn

gebracht, komt de belangrijkste fase inzake
het bewijsrecht, de bewijswaardenng De/e

fase is de kei n van de vnj-bewijsleei

In de waardering van de bewijsmiddelen
is de rechter viij Het 7al echter niet verbazen

dat aan het ene bewijsmiddel meer bewijs-

kracht wordt toegekend dan aan een ander

Zo levert een bij notariële akte vastgelegd

samenlevingscontract jegens een ieder

bindend bewijs op (ABRvS 18 januari 1996,

AB 1996, 225) Vaak neemt de bcstuuisrech-
ter genoegen met bewijs dat de betwiste

feiten aannemelijk maakt, de mogelijkheid

tot het geven van tegenbewijs heeft immcis

opengestaan

Ondei de bewijswaaideung valt ook de

vraag naar de toelaatbaaiheid van onrecht-

matig verkiegen bewijs (HR l juli 1992,
NJ 1994, 621 m nt MS, CRvB 28 november

1995, JABW\<)%, 69, Vz ABRvS 3 oktober

1997,/S 1997, 283 m nt MdW, CRvB

27 april 1999, RAwb 1999, 151 m nt
M C D Embregts) 6 Deze viaag doet zich

met name vooi als bewijsmateriaal m een

bestuursrechtelijk geding wordt gebracht dat

m een strafzaak als onrechtmatig veikiegen
terzijde was gelegd De bestuuisrechter acht

/ich niet gebonden aan de door de strafrech-

ter geconstateerde ontoelaatbaaiheid van

bewijs, omdat dit oordeel is gestoeld op de

daarvooi m het strafrecht geldende normen

welke de bestuursiechtei niet binden (AGvB

l maart 1990, ƒ45 W1990/118, AGvB

21 augustus, JABW 1990/265) De bestuurs-
rechter velt een eigen oordeel over de recht-
matigheid en de toelaatbaarheid van het

bewijs Tot het ooideel dat bewijs onrecht-

matig is vei kregen komt de i echter slechts m

uitzondei hjke gevallen Dit betekent echtei

niet dat het bewijs dan ook zondei meci

woidt uitgesloten Het bewijs is toch bruik-

baar als ei geen causaal verband is tussen de

onrechtmatige gedraging en het gevonden

bewijs (HR 9 september 1992, BNB 1992,

366 en 367 m nt P Den Boer), het niet
jegens belanghebbende onrechtmatig is vei-

kregen (HR 13 december 1995, BNB 1996,
144 m nt Ch J Langereis), het bewijs ook op

rechtmatige wijze had kunnen worden ver-
kregen (CRvB 30 januaii 1996, JABW1996,

62) Het gebruik van omechtmatig verkregen

bewijs is alleen dan niet toegestaan indien de

wijze van verkrijgen zozeer indruist tegen

hetgeen van een behoorlijk handelende

overheid mag worden vciwacht, dat dit

6 Vgl MC D l mbicgu, I en onrcchlm in^c ovcrhcids

UTid m hel strificcht en het bcsLuursiceht ccn ondu/ock

juai de bcwijsuitsluiungsrcfjd NtB 1999 p l 9

gebruik onder alle omstandigheden ontoe-
laatbaar moet worden geacht Dit is bijvooi-

beeld aan de orde als stukken door middel

van schending van het (afgeleid) verscho-

ningsrecht zijn verkregen (HR 12 maait

1997, FED 1997,621)

Object van geschil
Als motto inzake bestuuisrechtehjk procede-
ren mag gelden houd uw kruit niet onnodig

lang droog Om niet gevangen te wolden m

het zgn 'trechteimodeP (ook wel - pejoratie-

vei - aigumentatieve fuik, vgl Damen,

p 27-33, m Vijf jaar JB en Awb, 1999) is

het laadzaam gronden m een zo vioeg moge-

lijke fase van de proceduie te beide te

brengen Als de omechtmatigheid van het

besluit al m eerste aanleg weid vastgesteld

doet men er geen goed aan pas in hogei

bei oep schadevergoeding te vragen (ABRvS

19 maart \999,AB 1999, 204 m nt MSV)

Kritisch ontvangen werd ABRvS 27 augustus

1998 (AB 1999, 61 m nt JVJB 1998, 273
m nt RJNS, RAwb 1999, 27 m a BdeW)
waarin woidt geoordeeld dat een bepeiking

van het beroepsiecht (ai t 20 6 Wm) geen

strijdigheid met art 6 EVRM heibeigt Het

komt er op neer dat belanghebbenden bij de

rechter buitenspel staan met aigumenten die

7ij niet m een non-contentieuze (bedenkin-

gen) fase naar voien hebben gebiacht (vgl

voorts ABRvS 21 september 1998, ƒ£ 1998,
241)

Een andere kwestie is hoe de bestuui s-

icchter nu tegen het niet tijdig beslissen

aankijkt Het komt meer dan eens voor dat

bestuursorganen hun beslistermijnen niet

halen, waaina ai t 62, aanhef en onder b,

Awb m beeld raakt Maar wat voimt piecies

het voorweip van geschil bij een dei gelijk
beroep' Het niet tijdig beslissen is volgens de

Afdeling een proceduiele voorziening en

moet met matetieel worden geduid Een wei-

genng (of andeie inhoudelijke inkleming)

woidt met aangenomen (ABRvS 3 decembei

1998,^51999, 107mnt FM, JB 1999, 13
m nt FAMS) Dooi ?elf in de zaak te

vooi zien kan de i echtei via een achterdeui

toch naar de inhoud kijken, bovendien kan

hij dooi overwegingen ten oveivloede het

bestuuisoigaan in de goede lichting sturen

(vgl ABRvS 24 decembei 1998, RAwb,

1999, 71 m a Widdershoven)
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Intensiteit rechterlijke toetsing en
uitspraakbevoegdheden
Als we naar de intensiteit van rechterlijke

toetsing kijken, zijn de 21 april-uitspraken7

inmiddels tamelijk berucht. In art. 8.10 en

8.11 Wm leest de Afdeling bestuurlijke

beoordelingsvrijheid, die haar tot terughou-

dende toetsing noopt. Daar staat tegenover

dat de ABRvS de smaak van de punitieve

sanctie goed te pakken heeft. En dat heeft

gevolgen voor de indringendheid en wijze

van toetsing. Zij heeft een reeks uitspraken

gewezen waarin verminderingen van rijksbij-

*/

dragen wegens overtreding van de TWAO als

zijnde punitief werden beoordeeld, met als

gevolg dat de eisen waaraan een crimina.1

charge van art. 6 EVRM heeft te voldoen

worden gesteld (proportionaliteit en evenre-

digheid, onschuldpresumptie, legaliteitsbe-

ginsel). We noemen AB RvS 25 maart 1999

(AB 1999, 229 m.nt. BPV) en 15 april 1999
(nr.E04.98.0150).

Tussenuitspraken en incidenteel appel

kent de Awb niet (aldus ook AB RvS

4 augustus 1998, ,45 1998, 421 m.nt MSV

en CRvB 15 oktober 1998, AB 1999, 89

m.nt. HH). Maar de CRvB lijkt in 27 mei

1998 (RAwb 1998, 146 m.a. BdeW) een

opening te bieden. Het ging daar wel om een

specifieke situatie waarin de bedrijfsvereni-

ging verzocht het geding uit te strekken tot

de aanvankelijk in het besluit gehanteerde

weigeringsgrond. De (hoogste) bestuursrech-

ter accepteert het zelf in de zaak voorzien

door de rechter in eerste aanleg niet lichtzin-

nig. Alleen in situaties als rechtens maar één

besluit mogelijk zal zijn, is zelf voorzien door

de rechter aangewezen, aldus benadrukt nog

eens AB RvS 4 juni 1999 (NJB 1999,

p. 1163, nr. 27).

Proceskosten
Ook bestuursrechtelijk procederen kost geld.

De civiele rechter zet de deur op een wijder

kier dan de bestuursrechter als het gaat om

vergoeding van kosten gemaakt in de be-

zwaarschriftfase. Om deze divergentie een halt

toe te roepen, heeft op 17 september 1998

een voorontwerp van wet het licht gezien dat

kort samengevat de bestuursrechter ter zake

exclusief bevoegd maakt en aansluit bij de

rechtspraak van de bestuursrechter. Zie verder

N.S.J. Koeman, NTB 1998, 9, p. 290-293.

Het Besluit proceskosten bestuursrecht

levert af en toe uitspraken op waarvan het

nuttig kan zijn om weet van te hebben. De

CRvB besliste op 7 januari 1999 (AB 1999,

132 m.nt. HH, RAwb 1999, 99 m.a. A.J.

Bok) dat het verrichten van ongeveer dezelfde

werkzaamheden i.v.m. verschillende

beroepschriften, geen 'samenhangende zaken'

oplevert in de zin van art. 3 van het Besluit.

7 Zie de 3 uit.spi.iken van ABRvS 21 april ] 998,

ni.F.03.97.0115, AB ]998, 199 m.iu GJ,/M998,

133 m.nt. FAMS, KAïub 1999, 4 m.nt. Klap, Cst. 7078,
5 m.nt H.J.A.M. van Geest, AA l 998, p. 893-900 m.nt.

Mvl; m E03.94.1697AB 1998, 200, Gst. 7078, 6 m.nt.

H.J.A.M van Geest, MdrR 1998, 70 m.nt. Backes,

AA 1998, p. 893-900 en nr. E03 96.0623, AA 1998,
p 893-900.

8 Een handzaam oveizicht van de lechtspiaak inzake het

bestuutlijkschadevcigoedmgsiccln i.s I3.J. van Ettckuven

en A.R.E. Sc\ï\<\m, Jurisprudentie Schadevergoeding m het

bestuursrecht, W.E.J. Tjcenk Willink Dcventet 1998

Vootts kan wotdcn gewezen op de losbladige uitgave van

Elseviei. Bestuurt echtelijke Schadevergoeding.

9 Zie Advoaitenblatl 1998, p. 969-971.

10 Zie vooi de vraag of ook tel Aikc van omechtlnatig vci-

ootzaaktc schade specifieke icgelingen kunnen wolden

gelloffen: B. van dcrMeulen, '(Vci)oidening van zelfstan-

dige schadebesluiten', Gst. 1999, 7101, p. 365 e.V. Tegen

de weige: ing op een vei/oek een nadcclcompensaticlcgc-

hngvasr te stellen, staat bczw.iai en beioep open volgens

ABRvS 17 augustus 1998, JB 1998, 206 (Hibiides/lt

Marnelän). Dit geldt tiiteiaard alleen wanneei die icgeling

niet zou z i jn neeigelegd in een algemeen vcibmdend voor-

schrift of beleidsiegel.(

Schadevergoeding
De ontwikkelingen in het bestuurlijk schade-

vergoedingsrecht zijn nog bepaald niet tot

rust, laat staan tot voltooiing gekomen;8

rechtseenheid is nog ver te zoeken. De
recente ontwikkelingen betreffen in hoofd-

zaak vragen van rechtsingang. Vorig jaar is in

deze kroniek9 uiteen gezet dat er thans drie

wegen kunnen leiden tot een rechterlijke

beslissing inzake de verplichting van een

overheidslichaam om onrechtmatig veroor-

zaakte schade te vergoeden.
1. De rechtsvordering bij de burgerlijke

rechter.

2. De accessoire vordering op basis van

art. 8:73 Awb in een procedure bij de

bestuursrechter, gericht op vernietiging

van een besluit.

3. Het beroep bij de bestuursrechter gericht

tegen een besluit inzake schadevergoeding

(een zogenaamd zelfstandig of zuiver

schadebesluit).

De mogelijkheid om vergoeding te krijgen

van schade die een bestuursorgaan op recht-

matige wijze heeft veroorzaakt (bestuurscom-

pensatie of nadeelcompensatie) kent eveneens

drie ingangen.
1. Een zelfstandig schadebesluit gebaseerd

op een specifieke regeling.10

2. Een zelfstandig schadebesluit gebaseerd

op het beginsel van égalité devant les

charges publiques.

3. Een compensatie-component in een belas-

tend besluit (onzelfstandig of onzuiver

Door de rechter veroorzaakte schade
In geval van overschrijding door de bestuurs-

rechter in eerste aanleg van de redelijke

termijn in de zin van art. 6 EVRM, kan

slechts de burgerlijke rechter schadevergoe-
ding toekennen en niet de bestuursrechter in

hoger beroep. Zie de uitspraken CRvB

13 november 1997 (TAR 1998, 8 en annota-
tie TAR 1998 p. 269-272,^5 1998, 58) en

CRvB 24 december 1997 (ABkort 1998, 108,

USZ 1998, 42 en RSV1998, 101).

Zelfstandige schadebesluiten
De CRvB heeft het onderscheid van de hand

gewezen dat de ABRvS maakt tussen mate-

riële connexiteit en processuele connexiteit.



De Afdeling stelt zich op het standpunt dat

een beslissing van een bestuursorgaan - en

dus niet van de verzekeraar (Rb. Groningen

2 oktober 1998, JB 1998, 24%, Awb-katern

1998, 78) - omtrent vergoeding van schade

een besluit is in de zin van art. 1:3 Awb

indien het schade betreft die het bestuurs-

orgaan (volgens de verzoeker) heeft veroor-

zaakt bij de uitoefening van een aan het
publiekrecht ontleende bevoegdheid (mate-

riële connexiteii). Tegen zo'n besluit staat

echter, volgens de Afdeling, niet in alle

gevallen beroep open bij de bestuursrechter.

Dat laatste is volgens de Afdeling pas het

geval wanneer de eerder bedoelde uitoefening

van een aan het publiekrecht ontleende

bevoegdheid, het nemen betreft van een
besluit waartegen bij die bestuursrechter

beroep kan worden ingesteld (processuele con-

nexiteit)}1

De consequentie van deze opvatting van

de Afdeling is dat er twee soorten zelfstandige

schadebesluiten bestaan. Besluiten waartegen
geen bestuursrechtelijke rechtsmiddelen open

staan en waarover dus uitsluitend de burger-

lijke rechter kan oordelen en besluiten waar-

tegen wel bestuursrechtelijke rechtsmiddelen

open staan.

De Centrale Raad van Beroep kent maar
één soort zelfstandige schadebesluiten. Als er

connexiteit bestaat met een beroepbaar
besluit, dan is de schadebeslissing ook een

beroepbaar besluit. Bestaat deze connexiteit

niet, dan is er in het scheel geen besluit. DatD c>

sprake is van een door regels van publiekrecht

beheerste rechtsbetrekking, betekent nog niet

dat een beslissing ter regeling van de gevolgen

als een publiekrechtelijke rechtshandeling kan

worden beschouwd, aldus de CRvB 24 sep-
tember 1997 (JB 1997, 240).

Het is nog niet duidelijk geworden of het

onderscheid dat de ABRvS maakt in twee
verschillende soorten zelfstandige schadebe-

sluiten, materiële gevolgen heeft. Of dit het
geval is, hangt af van de burgerlijke rechter.
Indien deze bereid is de opvatting van de

Afdeling te volgen, zal hij de afwijzing van

een verzoek om schadevergoeding (dus de

afwijzing van aansprakelijkheid) desgevordcrd
moeten toetsen aan de materiële regels van

bestuursrecht, m.n. inzake (kenbare) vaststel-

ling van de feiten, zorgvuldige voorbereiding
en motivering. Een zodanige toetsing zou de

eiser zeer ten goede komen in zijn bewijsvoe-
ring.

Wanneer de burgerlijke rechter de

Afdeling niet volgt, dan lijkt het verschil in

opvatting tussen de Afdeling en de CRvB

geen consequenties te hebben. In dat geval

verdient de benadering van de raad vanwege
haar eenvoud de voorkeur.

Bestuurlijk nalaten

In een uitspraak van begin 1 998 (ABRvS

15 januari 1 998, JB 1998, 36, m.nt. EvdL)

heeft de Afdeling zich op het standpunt
gesteld dat het nalaten om op grond van de

Wet verontreiniging oppervlaktewateren op
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te treden tegen een illegale lozing is te kwali-

ficeren als feitelijk handelen. Een beslissing

omtrent vergoeding van schade die is veroor-

zaakt door dit nalaten, levert weliswaar een

besluit op (materiële connexiteit met de uit-

oefening van een aan het publiekrecht ont-

leende bevoegdheid tot handhaving), maar

niet een beroepbaar besluit (wegens het ont-

breken van processuele connexiteit met een

beroepbaar besluit).

Ruim een jaar later oordeelde de Afdeling

dat nalaten in de vorm van niet beslissen o}>

een verzoek om handhaving ingevolge art. 6:2

Awb voor wat betreft de mogelijkheid rechts-

middelen in te stellen, met een besluit gelijk

wordt gesteld (ABRvS 30 maart 1999, JB

1999, 107, m.nt. RJNS). In geval van een
beslissing omtrent vergoeding van schade die

zou zijn veroorzaakt door dit nalaten, is

volgens de Afdeling wel voldaan aan het

vereiste van processuele connexiteit. Die

beslissing is derhalve een beroepbaar zelfstan-

dig schadebesluit. Het verschil tussen beide
uitspraken is te verklaren uit het ontbreken in

de eerste zaak van een aanvraag om een hand-

havingsbesluit te nemen en de aanwezigheid

van zulk een aanvraag in de tweede zaak. In

deze zin ook ABRvS 21 september 1998 (JB

1998,241 m.nt. HJS).

Het CBB stelt zich op 4 november 1998

(JB 1999, 32) op het standpunt dat een ver-

oordeling tot vergoeding van schade die is

ontstaan door het uitblijven van een besluit,

alleen met toepassing van art. 8:73 Awb kan

worden uitgesproken in een procedure (op
basis van art. 6:2 Awb) tegen dat uitblijven,

niet in een procedure tegen het uiteindelijk

alsnog afgekomen besluit. Het CBB stelt voor

een zelfstandig schadebesluit een strengere

materiele connexiteitseis dan de Afdeling. De

schade dient veroorzaakt te zijn door een

publiekrechtelijke rechtshandeling. Het niet of

niet tijdig nemen van een besluit is geen

rechtshandeling, al is zij beroepbaar. Dp

beslissing op een verzoek om schadevergoe-

ding is dan geen zelfstandig schadebesluit en

is dan ook niet appellabel. Zie de uitspraken

van CBB 10 oktober 1995 (JB 1995, 28\,AB

1996, 33), CBB 19 februari 1997 (JB 1997,

47 m.nt. HJS) en CBB 18 december 1998

(JB 1999, 74). Zie ook CRvB 22 april 1997

l i Dc standaard nuspiaak is ABRvS 6 mei 1997 in/nkc V.m
Vlodiop. Deze ui tsprak is gcpubliceeid in alle gc/aghcb-

bende besf-uuisiechtelijke rechtspiaak-penodiekcn (JB

1997, 118 HJS, Aß 1997, 229 PvB, Git 7060.4 HH,
RAwb 1997, 96 B.J. Schuelcr, ER 1997, p. 599 B.P.M,
van Kavels, AA 1997, p. 602 l.C. van dei Vlies) en mtvoc-

ng bcspmken in Rcchtspr.uk Bestuursrcclu l 996-1 997,

De annotaties, VUGA Den l laag 1998. De Afdel ing
spiecki van Ac gestelde schade ooi/aak. In a fwi jk ing

daarvan ondci/oclu de Rb. Bicd.i (9 maait 1998, JSV
1998, 222) bij de bcooidehng van de ontvankelijkheid of
het besluit dat de vci/ockci als schade ooi/aak had aangc'-
wc/,en, die schade wel weikehjk kon hebben veiooi/aakt
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(AB 1997, 294) Het ziet einaar uit dat de

Afdeling op de buiger een schadcbeperkmgs

plicht legt, in die zin dat een beioep op ovei

schnjding van de ledehjke teimijn (al dan

niet in het kader van een voidering tot scha

deveigoedmg) niet wordt gehonoreerd

wanneei de burgei heeft nagelaten daartegen
in het geweei te komen op basis van art 6 2

Awb Zie de uitspiaak ABRvS 14 september

1997 (RAwb 1998, 23 m a Widdeishoven)

Ook de CRvB neemt de gedragingen van de

klager m aanmerking bij de beoordeling van

klachten ovei oveischnjdmg van de redelijke

teimijn (CRvB 13 maait 1997, RAwb 1997,
121 m a Widdeishoven) Meer m het alge-

meen geldt dat uit een oogpunt van schade

beperkingsplicht betekenis wordt toegekend

aan het vooitvaiend piocederen en viagen

van een vooilopige voorziening (Vgl ARRvS

31 juli 1979, AB 1980, 398 m nt JHvdV,
CBB 26 febiuan 1988, UCB 1988, 88 m nt

HJS/BvM, Rb Den Haag 4 decembei 1996,

JB 1997, 36 Zie ook AB RvS 15 juni 1998,

/ß 1998, 181 Anders HR 9 mei 1986, AB

1986, 429, Hof Den Haag, 12 november

1998, Rechtspraak Vieemdehngemecht

1998, 59)

Keuzevrijheid?
Eveneens onvoltooid is de ontwikkeling
inzake de viaag m hoeveire de bestuursrech-

telijke mogelijkheden om schadevei goedmg

te veiknjgen, gevolgen hebben vooi de moge

hjkheid om langs civiele weg vei goedmg te

voi deren Velen verwachten12 dat de Hoge

Raad in afwijking van zijn oude lechtspiaak

maai m ovei eenstemming met de bedoeling

van de Awb wetgevei aan de eisei de keuze

zal laten tussen de bestuuilijke en de civiele

12 Al is dl. htuiuiiii vcidccld met name ook ovei de* wcnsc
lijkheid vin dc/c uidcomst

l 3 /ie ovc! dc/c uitspi i ik ook 1l Ph J A M Hcnnelcuis

De gemeente lis icclmpcisoon C V 7081 l

lechtsmgang In deze zin Rb Gionmgen

28 novembei 1997 (AB 1998, 226 m nt

PvB) en Rb Breda 11 augustus 1998 (N/kort

1998,70) Zekei is dat echtei alleiminst De
Rb Roei mond bijvooibeeld heeft op 19 sep-

tembei 1996 (TAR 1996, 214) in andeie zm

geooideeld Zie ook CRvB l decembei 1994

(TAR 1995,33) Het begint er steeds meei
naar uit te zien dat een eisei zijn keuzevnj-

heid veispeelt wanneei hij eenmaal een keuze

maakt en dat een zelfstandig schadebesluit
foimele rechtskiacht kan knjgen

De Rb Den Haag wees op 20 januan

1999 (fB 1999, 59) een voideimg tot schade-

veigoedmg af omdat de eisei een piocedtue

bij de ABRvS waaim hij op basis van au

8 73 Awb een verzoek om schadevergoeding
had gedaan, had ingetrokken

De lechtbank oveiwoog 'De lechtbank

stelt ( ) vast dat de stichting m haai

beioepschnft [bij de ABRvS, led ] veizocht
heeft om veigoedmg van schade ( ) Door

het beroep daarna in te tiekken ( ) heeft de

stichting de door haai zelf gekozen admini-

stratiefrechtelijke weg waarlangs zij (een rech-

teilijke uitspiaak omtient deze) schadever-

goeding kon veiknjgen voortijdig veilaten

Daarmee heeft zij vooi zichzelf tevens de

mogelijkheid afgesneden in een proceduie bij
de burgerlijke rechter dezelfde schade te

vorderen, m dit opzicht dient ei geen onder-

scheid te wolden gemaakt tussen degene die
de administratief!echtelijke weg vooitijdig

heeft verlaten en degene die deze weg wel tot

het einde, maai zondei succes, heeft

afgelegd '

De CRvB heeft op 12 novembei 1996 (JB

1997, 10, reeds genoemd m de vorige

kiomek) een voi dei mg ex ai t 8 73 Awb niet
toewijsbaai geooideeld vooizovei ei teizake

van de desbetreffende schade al een onheiroe-
pehjke zelfstandig schadebesluit voorlag

Bevoegdheid
In de liteiatuur bestond verschil van inzicht

ten aanzien van de viaag welk bestuuisoigaan

bevoegd is een zelfstandig schadebesluit te

nemen, en bij welk oigaan dus een aanviaag

om zo'n besluit kan woiden ingediend Is dit

het orgaan dat het schadeveiooizakende

besluit heeft genomen of is dat het oigaan dat

bevoegd is over de financiële middelen van de

desbetieffende oveiheid te beschikken' De

ABRvS heeft op 10 apul 1998 (Gst 1999,

7101 2 m nt B van der Meulen) dit punt tot

klaarheid gebiacht In een besluit op bezwaai

was een college van burgemeester en wethou

ders met ingegaan op een veizoek om veigoe-

dmg van schade ten gevolge van het primaire

besluit In beroep werd tei veidedigmg aan

gevoerd dat op dit punt niet het college maai

de gemeenteraad bevoegd was De Afdeling

overwoog dat het college wel bevoegd is en

vernietigde het besluit Dei halve is m elk
geval het orgaan bevoegd dat het schadever

oorzakende besluit heeft genomen

Bestuurshulp
In een uitspiaak van de Afdeling bestuuis-

rechtspraak is een nieuwe categone besluiten

opgedoken op het giensvlak van het schade-

vei goedingsrecht en het subsidieiecht

(ABRvS 11 mei 1998, Gst 7081 4 m nt

HH,/5 1998, 197 m nt HJS) 13 Het betieft
beslissingen op een verzoek aan een bestutus-

orgaan om veigoedmg van (c q tegemoetko-
ming m) schade die niet is verooi zaakt door

het desbetieffende bestuuisorgaan of dooi de

rechtspersoon waartoe het behoort Er is dan

geen spiake van een zelfstandig schadebesluit

omdat ledeie connexiteit met de uitoefening

van een aan het publiekrecht ontleende

bevoegdheid ontbreekt Er is evenmin sprake

van bestuurscompensatie Deze lechtsfiguui

veieist weliswaai geen onrechtmatig

handelen, maai wel bestuiushandelen dat de

schade veioorzaakt I e ging het om schade

veiooizaakt dooi een andeie overheidslaag

Om die reden werd het verzoek afgewezen

De Afdeling oordeelde dat indien het veizoek

zou zijn toegewezen, de bevoegdheid tot deze

toewijzing zou zijn gebaseerd op de algemene

bestuuisbevoegdheid die m de Gemeentewet
woidt toegekend (van een pnvaatiechtelijke

giondslag was de Afdeling met gebleken) Die

beslissing zou een besluit zijn, waartegen

bestuuisrechtehjke rechtsmiddelen open
staan Daarmee is ook de afwijzende beslis

smg een beioepbaai besluit (vgl art l 3 lid 2

Awb, zie ook ai t 62)

De aanvaaidmg van de mogelijkheid dit

soort beslissingen — bij gebiek aan een

algemeen aanvaarde noemei en tei onder-

scheiding van bestuurscompensatie hiei als

'bestuurshulp' aangeduid — vooi te leggen aan

de lechter zou een belangnjke eerste stap
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kunnen zijn in een rechtsontwikkeling die

antwoord geeft op de vraag of en zo ja in

hoeverre de overheid in de verzorgingsstaat

(of wat daar nog van over is) in het algemeen

gehouden is steun te bieden in situaties van

VA*
VOO*. P

KUNT U AANéFVeM

meer dan gemiddelde maatschappelijke

tegenspoed. Tot op heden worden tegemoet-

komingen in schade bijvoorbeeld ten gevolge

van natuurgeweld of extreme weersomstan-

digheden op basis van ad hoc regelingen

geboden.

In de vorige aflevering van de kroniek is iceds
gewezen op de bevoegdheid om in een voor-

lopige-voorzieningsprocedure onmiddellijk
uitspraak te doen in de hoofdzaak en op de

hoofd- en knelpunten van deze in art. 8:86

Awb neergelegde optie. Wordt niet onmid-
dellijk na de zitting (van art. 8:83 lid 1,

waarnaar art. 8:86 verwijst) uitspraak gedaan
maar pas nadat - na de behandeling ter

zitting - nadere gegevens waren ontvangen,
dan ontbreekt de situatie die art. 8:86 nu

juist verlangt. De piesident had de behande-

ling van het zittingsonderzoek geschorst en
nadere gegevens gevraagd en vervolgens drie

maanden later ex art. 8:86 uitspraak gedaan.
Daar dat niet meer 'onmiddellijk' is, ont-

beerde de president de bevoegdheid tot der-

gelijke kortsluiting (CRvB 14 januari 1999,

AB 1999, 170 m.nt. HHM). Een gewone

voorlopige voorziening op grond van art.

8:81Awb is van herziening (8:88) uitgesloten,

een onmiddellijke uitspraak o.g.v. art. 8:86
daarentegen niet (ABRvS 10 juni 1998,

RAwb 1999, 42 m.a. BdeW).
Tegenover de in dezen rekkelijke CRvB

(o.a. 30 januari 1996,/ß 1996, 74) staan

ABRvS, wet en wetsgeschiedenis die als ver-
trekpunt nemen dat vernietiging van het

besluit in primo door de rechter in principe

niet mogelijk is; het is de beslissing op

bezwaar die kan worden vernietigd. Maar de

voorlopige-voorzieningsprocedure lijkt zich

wel te lenen voor vernietiging van het besluit

in primo, aangezien art. 8:72 lid l en 4, Awb

niet toepasselijk zijn verklaard in titel 8.3

(Pies. CRvB 26 februari 1999, RAwb 1999,

112 m.a. AJ. Bok, KG 1999, 154).
Ook in appel komen wc het administia-

tief kort geding tegen. Betreft het een verzoek

om voorlopige voorziening in hoger beroep

dan wil de president CRvB de ene keer de
'mate van waarschijnlijkheid, dat de aangeval-

len uitspraak in stand zal blijven' uitdiukke-

lijk meewegen (Pres. CRvB 13 mei 1998, AB

1998, 243 m.nt. HH, vgl. ook Vz. ABRvS
17 februari 1998, Gst. 7084, 4, met name

het kritisch naschrift van Hennekens), de

andere keer daar minder belang aan hechten

(Pres. CRvB 4 mei 1998, AB 1998, 242).

Kennelijke niet-ontvankelijkheid was het lot

dat beschoren was aan het verzoek van de

Minister van OCW (in zijn hoedanigheid

van besluitncmend bestuursorgaan) om een

voorlopige voorziening nu hij uitvoeiing had

gegeven aan de uitspraak in eerste aanleg.

Van een situatie als bedoeld in art. 21

14 Ovcngens kun je da

doei de /iumg nog i
sehoising van de /m
'onmiddellijk' na / i t

begiijpelijlc) niet wd

au 8 86 vei staat /i

iel eindigen, d

ng imspjaak cl
ing Dat is ccli

na dne maanden

en is wel elegelijk

ei kennelijk (en heel

Beroepswet juncto 8:81 Awb is dan geen

sprake, volgens Pres. CRvB 23 april 1998

(AB 1998, 250 m.nt. HH).
Tot slot wijzen we er nog op dat art. 6:18

en 6:19 Awb in spoedprocedures niet gelden.

Over de extra complicaties die dat gegeven

met zich brengt in het geval dat hangende

een voorlopige voorziening wel een nieuw

besluit wordt genomen, schrijft P.M.

Langbroek in TAR 1998, p. 409 e.v.

ook I Ic
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De onorthodoxe werkwijze van de
Rechtseenheidskamer staat op
gespannen voet met de wet en
levert niet in alle opzichten een
fair trial op. Is de prijs voor
rechtseenheid te hoog of mogen de
praktische voordelen zwaarder
wegen? Frits Koers over leerzame
experimenten waarbij advocaten
nogal eens het nakijken hebhen.

Frits Koers
Advocaat te Amsterdam

l Vrcemdelmgenkameis reihtbank Den Haag, ftltin>c>*/rtg
1998, tedactie en organisatie Rechtbank Den Haag, j u n i

1999.

In juni 1999 verscheen het jaarverslag 1998
van de vrcemdelingenkamers Rechtbank Den

Haag.' Het is een fraai, haast glossy uitge-
voerd boekwerkje van 32 pagina's, dat ons
een blik gunt in de keuken van de vreemde-
lingenrechtspraak. Dit kijkje in de keuken is
niet alleen interessant voor vreemdelingen-
advocaten, maar ook voor anderen omdat

enerzijds het werk van de vreemdelingen-
rechter niet fundamenteel verschilt van dat
van welke rechter ook, en anderzijds de

vreemdelingenkamers in een aantal opzichten
een eigen receptuur hebben ontwikkeld die
een interessante vergelijking met de recht-
spraak in het algemeen oplevert.

In afwijking van de gebruikelijke bevoegd-
heidsregels zijn in de vreemdelingen- en asiel-
procedure de arrondissementen praktisch
afgeschaft. De Rechtbank Den Haag is uit-
sluitend bevoegd. Deze opmerkelijkheid vindt
zijn oorsprong in de uitsluiting van het hoger
beroep in vreemdelingenzaken waartoe bij de
vervaardiging van de in 1994 in werking

getreden 'nieuwe' vreemdelingenwet was
besloten. Om toch rechtseenheid te bewaren
werd gekozen voor de ene bevoegde Haagse
rechtbank. Tegelijkertijd werd dat logistiek
weer niet helemaal praktisch gevonden, zodat
de Haagse rechtbank vier nevenzittingsplaat-
sen kreeg toegewezen: Amsterdam, Haarlem,
Den Bosch en Zwolle. Rechters van deze vier
rechtbanken fungeren in vreemdelingenzaken
als Haagse rechter. Maar aangezien dit weer
afbreuk zou kunnen doen aan de beoogde
rechtseenheid creëerde de Haagse rechtbank
het instituut Rechtscenheidskamer (de REK).

De REK is belast met de afdoening van zaken
die moeten leiden tot de vorming van rich-
tinggevende jurisprudentie.

Het jaarverslag vermeldt een voor de recht-
bank frustrerend voorval. De REK kreeg ter
beoordeling of de Staatssecretaris van Justitie
aan etnische Albanezen uit Kosovo een voor-
waardelijke vergunning tot verblijf (wtv) kon
weigeren. De bestreden besluiten (er waien
twee zaken naar de REK verwezen) dateerden
van eind 1996 en de zaken kwamen begin

1998 bij de REK terecht. Al direct werd door
het secretariaat van de REK bedacht dat het
gelet op de ontwikkelingen in Kosovo,
gewenst was ook een meer recente zaak te
behandelen. Aan de nevenzittingsplaatsen

werd gevraagd de voorraad op recentere
geschikte beroepszaken te onderzoeken en
aldus werd vanuit Haarlem een zaak aangele-

verd van eind 1997. Aan een (eind-)uitspraak
kwam de REK echter in die zaak niet toe.
Want na de sluiting van het onderzoek ter
zitting bleek (het verslag meldt niet hoe) dat
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De zaal m de Haagse Rechtbank ujaar de REK meestal zitting houdt

de vreemdeling m vreemdelingenbewaring
was gesteld en daarbij had verklaard dat hij
een 'echte' Albanees was niet uit Kosovo

maar uit Albanië' De rechtbank heropende

het onder/oek en vroeg de gemachtigde van
de Albanees om een toelichting De gemach-

tigde had kennelijk niets toe te lichten en tiok

het beroep in Pech voor de rechtbank De

rechtbank was intussen inventief genoeg om
in de zaken uit 1996 toch op 17 november

1998 een uitspraak te doen met actuele bete-
kenis (Zie kader)

217
Reehtbmk s Ciwenhtge Rechtseenhcidskimei
17 11 98 nr AWB 98/2947 VRWI l JV1998
m nt I P Spijkerboer Inmiddels weid lis veivolg op

de/e ul tspi lik door de /ittmgsplaJts Den Boseh ovei

wogen d u veiwceiders beslissing om op H m i n t 1998
wel een uitstel v in vertrekbcleld te gun voeren imar mei

lol uitvoering v m een vvrv beleid ovei t e g a m d e teiug
houdende - lechleil j jke toets niet kan dooismn
(Kb s Gt ivenluge / i t t p l Den Boseh (meciv )

150699 AWB 98/4755 /K 1999 m 182)

'De rechtbank constateeit dat, op het moment

van deze uitspiaak, verweeidei ten aanzien van

etnische Albane/en uit Kosovo iccds acht

maanden "op beleidsmatige gionden een uitstel

van vei tiek-beleid voert Reeds gelet op de lange

duur van dit 'beleidsmatige' uitstel van vcrtrek-

beleid, lijst de vnag of, bezien in het licht van

veiweeideis eigen uitgangspunten, inmiddels

met veeleer het voeren van een vvtv-beleid

(vooiwaaidelijke vergunning tot veiblijf led ) is

gemdiceeid Veiweeider /al dan ook in vooi

komende /aken nadei dienen te motiveien

waaiom de afweging tussen de velschillende

indicatoien ook nu nog zou kunnen leiden tot

het weigeien van voorwaaidclijke vergunningen

tot veiblijf aan etnische Albane/en uu Kosovo '2

Dit obitei dictum loept overigens wel enkele

viagen op Duidelijk is dat de REK zich

daatmee niet slechts posinoneeit als techts-

cenheidsbewaker maai ook nadrukkelijk als

rechtsvormend college, door de Staats-
secretaris van Justitie een schot voor de boeg
te geven over nog te voeren beleid

Nadelen ie lijf
Het gegeven vooi beeld vormt een illustiatie

van de blijkens het jaaiveislag intensieve

aandacht van de vieemdehngenkameis vooi

consistentie en eenheid in de vreemdehngen-

rechtspiaak Het veislag geeft leden tot lof

voor die intensieve aandacht en voor de
inspanningen om die aandacht het gewenste

effect te geven

Naast het REK-mstituut /ijn vooi al

ovei leg en cooidmatie de wapens waarmee de

vrecmdelmgenkameis de nadelen van de

eigen bijzondcie positie te lijf gaan Ei is

'vreemdclmgcnberaad' waarin centiaal staat
'de bcspiekmg van onderwcipen van

algemene en inhoudelijke aaid, die nadere
afstemming tussen de velschillende zitongs-

plaatsen vergen', ei is ovei leg tussen de lan-

delijke cootdmatoi en de plaatselijke cootdi-

natorcn met de lechtbankpresidenten van de

/ittmgsplaalsen, ei is een studiegiocp van

minstens één i echter uit elke zittmgsplaats

die lastige of netelige jundische kwesties
bestudeert, er is juiisprudentie-oveileg, ei

werd gecongresseeid over 'de kwaliteit van de

vreemdelmgenrechtspiaak', er is gesliuctti-

icerd ovei leg met partijen met de landsadvo-

caat, de Immigiatie- en Natuialisatiedienst en
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- toch in iets mindere mate - de vertegen-

woordigers van de rechtshulp. Dan is er ook

een landelijk stafbureau vreemdelingenzaken

met onder andere een documentatieafdeling

die de rechters kan bijstaan met landendocu-

mentatie en met literatuur en jurisprudentie-

onderzoek.

Tussen de regels van het verslag - maar

soms ook wel erop - is te lezen dat de vreem-

delingenkamers in de nadelen van de eigen

bijzondere positie juist motivatie vinden om

te streven naar niet alleen 'zorgvuldige recht-

spraak van een kwalitatief hoog niveau,

waarbij snelheid een belangrijk element van
die kwaliteit is' (zo staat het in het Ten

geleide), maar ook naar een zo volledig moge-

lijke compensatie van het ontbreken van

hoger beroep.

Van de nood een deugd maken zou het

motto voor het jaarverslag l998 kunnen zijn

en hopelijk kan dat ook voor 1999 gezegd

worden.

Rechts verscheidenheid
Maar hoe lovenswaardig het streven ook is,

de vraag kan niet uitblijven: wordt het motto

ook waargemaakt? De vreemdelingenkamers

gaan die vraag ook zelf niet uit de weg. In

1998 is mede op hun verzoek (en op dat van

de Tweede Kamer) een onderzoek gestart

naar de mate waarin rechtseenheid in vreem-

delingenzaken wordt gerealiseerd.

Rechtseenheid is in dit onderzoek als volgt

gedefinieerd:

a. uniformiteit in uitspraken van de vreem-

delingen kamers; dit betekent een eendui-

dige interpretatie van juridische begrip-

pen; en

b. een adequate belangenafweging; enerzijds

betekent dit dat dezelfde belangen worden

gewogen, anderzijds dat een consistente

weging van die belangen plaatsvindt.

Het resultaat van dit onderzoek is in boek-

vorm onder de titel Rechtseenheid in de vreem-

delingenrechtspraak vers van de persen

gerold.3 Ook dit boek verdient bredere

belangstelling dan alleen van specialisten, bij

wie het niet op de plank mag ontbreken. Het

onderzoek steunt op een verkenning van de

jurisprudentie en op een inventarisatie (door

enquête, intcrviewronde en expertbijeen-
komst) van meningen en oordelen van direct

betrokkenen, rechters, advocaten en rechts-
hulpverleners, medewerkers van justitie en

belangenorganisaties.

De onderzoekers beoordelen de rechtseen-

heid in vreemdelingenzaken voorzichtig

negatief. Oorzaken daarvoor lijken te moeten

worden gevonden in het ontbreken van hoger

beroep; de onduidelijkheid en complexiteit

van regelgeving en beleid; de (onoverzichte-

lijke) systematiek van het rechtsgebied; de

gepolitiseerdheid van het rechtsterrein. In

mindere mate zou de rechtsverscheidenheid

worden veroorzaakt door leeftijd, ervaring of

specifieke hoedanigheden van de individuele

rechters en door cultuurverschillen tussen de

verschillende zittingsplaatsen.

De onderzoekers hebben ook gekeken naar de

effectiviteit van de verschillende instrumen-

ten die worden ingezet om de rechtseenheid

te bevorderen. Daarbij blijkt de REK hoog te

scoren bij alle respondenten. Het vreemdelin-

genberaad scoort bij de rechters ook hoog, bij

de rechtshulp lager. Dat lijkt logisch, de

rechtshulp heeft geen zicht op dat beraad en

ervaart het zelfs wel als bedreigend vanuit de

gedachte dat uitspraken in achterkamertjes

worden voorgekookt zonder dat de rechts-

hulpverlener daar enige invloed in het debat

kan doen gelden. Dit probleem doet zich

overigens ook tot op zekere hoogte voor bij
de REK. Aan de beraadslagingen van de REK

wordt deelgenomen door rechters die niet

achter de tafel zitten, maar in de zaal. De

onderzoekers wijzen er m.i. terecht ook op

dat de wetkwijze van de REK op gespannen

voet staat met de wet RO. Hierover straks

Rop.pj beronp geen garantier vso«
rechtseenheid
Terwijl het onderzoek gaande was kwam

nieuwe wetgeving in voorbereiding: de

'Vreemdelingenwet 2000'. Met dit wetsvoor-
stel, dat inmiddels voorzien van advies van de

Raad van State klaarligt om bij de Tweede

Kamer te worden ingediend, indien de

regering althans overeenstemming weet te

bereiken over de wijze waarop de kritiek van

de Raad van State verwerkt moet worden, zal
weer hoger beroep worden ingevoerd, zij het

wellicht in meer of minder beperkte vorm.

In het onderzoek bleek dat zowel de rechters
als de rechtshulp van hoger beroep meer

rechtseenheid verwachten dan van de REK.

Even unaniem was overigens de afwijzing van

beperkingen in de mogelijkheden van hoger

beroep. Dat zou de rechtseenheid juist weer
schaden. Opmerkelijk is dat velen het zouden

betreuren als de invoering van hoger beroep

het einde van de REK inluidt; de rechters

zouden vooral het landelijk stafbureau

Bij de nogal eensgezinde opvatting dat door

invoering van hoger beroep de rechtseenheid

beter gediend zal worden dan door de REK

zou ik een vraagteken willen plaatsen. Is dat

een reële verwachting? Uit de door de onder-

zoekers verrichte verkenning van jurispruden-

tie valt dit allerminst te concluderen.

Weliswaar stellen de onderzoekers vast dat

de REK er niet geheel in slaagt de rechtseen-

heid tot stand te brengen, maar zij wijten dat

niet aan een minder gezag van de REK, al is
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dat gezag informeel. Zij wijten dat naar mijn

mening terecht aan factoren waar ook een

appelrechter weinig aan zal kunnen verande-

ren, zoals de al eerder genoemde vaagheid en

complexiteit van regelgeving en beleid, de
lastig te hanteren noimen van inteinationaal

i echt, de sterk wisselende en vaak moeilijk te

waai deren mensenrechtensituatie in her-

komstlanden en ten slotte is het rechterlijk

oordeel in veel gevallen zeer sterk afhankelijk

van de waardering van de onderliggende
D Do

feiten van het individuele geval

Wanneer ik deze factoren in aanmerking

neem en bovendien de huidige praktijk van

de vreemdelingenrechtspraak spiegel aan de

tijd vóór 19944 durf ik de stelling aan dat het

herinvoeren van hoger beroep geen meetbaai
effect zal hebben op het peil van rechtseen-

heid in vreemdelingenzaken. Sterker nog:

wanneer de instelling van hoger beroep eitoe

zal lelden dat de huidige inspanningen
gericht op zowel rechtseenheid als op kwali-

teit, verminderen, dan zou de rechtzoekende

vreemdeling weieens slechter af kunnen zijn.

Met deze constatenng betreed ik een ai en a

waarin al enige tijd strijd gevoerd wordt

onder twee oppositionele vaandels: 'Over-

legrechtspraak = legitimiteitstekort' tegenover

Pragmatisme!' Zijn al die 'stiapatzen m de

vrecmdehngenrechtspraak'5 in stujd met de
wet, met de grondwet en met het EVRM en,
/o ja, is dat ei g?

D'Oliveira legt de vinger op enkele zere
plekken: de onafhankelijkheid van de rechter

komt in het geding door (al is het maar infor-

mele) binding aan beslissmgsbelcid dat
buiten de zitting door meerdere rechters

wordt vastgesteld. Soms liggen die afspraken
er al voordat de zaak begint. Waar haal je als

advocaat de oveituigingskracht vandaan om
die afspraken, die je vaak met eens kent, bij

de rechter die jouw zaak behandelt, uit het

hoofd te krijgen? In de REK-situatie wordt
door een drietal lechters, die geen deel

uitmaken van de formeel behandelende

kamer en de behandeling ter zitting volgen

vanuit de zaal, meegeraadkamcid en meebe-
slist. 'Een van de garanties voor een onpartij-

dig oordeel, zoals het wrakingsiecht, wordt
illusoir,' stelt D'Oliveiia teiccht.6

Anderen geven weliswaar toe dat er op

zijn minst spanning bestaat met de wetgeving

maar hechten meei belang aan de piaktische

vooi delen, hetgeen D'Oliveira de uitdiuk-

king 'beginselloze piagmatiek' ontlokt.

Ik stap snel van de aiena naar de tribune waai

je, zonder dat je een bal kunt trappen,

verstand van voetbal kunt hebben. Een paar

zaken zijn vooi mij als toeschouwer glashel-

der.

van hoger beroep. Het gaat ook om her-
beooideling en die functie kan juist in de

vreemdelingenpraktijk node gemist

worden. Ik hoef wat dit betieft maar te

wijzen op de eeidergenoemde factoren die

de rechtseenheid dwaiszitten. Uit het jaar-

verslag blijkt dat per icchtei zo'n 600
vreemdelingenzaken pei jaar worden

behandeld. Het kan met andeis - lechters

zijn ook mensen - dan dat daar een aantal

minder juiste uitspraken uit voortkomt.

Welcome to Europe

Rechtseenheid in eerste aanleg is geen

hoogste waarde waai voor alles moet

wijken. Zoals een aantal gespiekspartners

van de ondei/oekers het stelde: 'tijdelijke

divergentie in uitspraken kan een vooi-

waarde zi jn vooi rechtseenheid. Met de
invoeiing van het hoger beroep kunnen

lechters zich, m de wetenschap dat een

hogere icchter coingeiend kan optreden,

in eerste aanleg eerdei een afwijkende uit-

spiaak verooiloven.' Jk meen dat hier wcl-

iswaai niet zo/eer de rechtseenheid als wel

de lechtsontwikkchng aan de oide is,

maar indeidaad, het lecht kan niet zonder
beweging.

Rechtseenheid is niet de enige en mis-

schien ook niet de belangrijkste functie

tievelijk

tmgs-koi

De omsc

'l l oen siontl ei nog bciocp bij de Raad van Suite open 111

Moccduic en bciocp bij het guechtshof icspcc

l ciocp m ciss.me bi j de Hoge Raid in het uit/tl

gcdmg

ijving van il hei ondcilmg alsicmmcn, ovcilug

L. i l adkimcicn in de viccnidehngcnsecioi, is

in d'Olivciia 'Reehteis die afs temmen en

aflionclcn', NJB l 999 3, p 377 c v

I ap p 379, met vuwij/mg naai l IR 18 deccmbci J998,

TV/01999, p 131



Appel dus, en uiteraard zonder beperking
en zeker zonder beperking zoals de

regering in gedachten had (heeft?), te

weten dat de Staatssecretaris van Justitie

door de wijze van beslissen in een indivi-

duele zaak de mogelijkheid van appel kan

beïnvloeden.

Maatregelen van de vreemdelingenkamers

ter bevordering van de rechtseenheid

kunnen niettegenstaande bezwaren van

principiële aard hun nut hebben. Maar de

advocaat, de vertegenwoordiger van de

procespartij, behoort in het debat, leidend
tot de eenheidsbeslissing, betrokken te

zijn. Dit klinkt tamelijk ferm en moet dan

ook gerelativeerd worden. Want laten we

wel wezen; ook buiten geïnstitutionali-

seerde kaders vindt bij rechters opinievor-

ming plaats die bij de behandeling van

een zaak als voorooideel kan werken

zonder dat partijen daar greep op hebben.

Maatregelen van de vreemdelingenkamers

ter bevordering van de kwaliteit van de

lechtspraak zijn mooi. Maar ook hier staat

de individuele vreemdelingenadvocaat op

achterstand. Van de toevoegingscenten

kan hij geen stafbureau met documenta-

listen en rechtspraak-analisten betalen.

Evenmin kunnen de advocaten de juist-

heid van de analyses en documentatie

(over herkomstlanden bijvoorbeeld), die
de rechter van het stafbureau ontvangt,

beoordelen en ter discussie stellen, simpel-

weg omdat zij die niet kennen. Kortom,

de producten van het stafbureau zouden

toegankelijk moeten zijn voor de rechts-

hulp. Hetzelfde geldt voor (de resultaten

van) het vreemdelingenberaad, het

Vreemdelingenbulletin en andere kookboe-
ken die de vreemdelingenrechters met

elkaar hebben samengesteld voor alge-
meen keukengebruik.

Wanneer (ter wille van kwaliteit of rechts-

eenheid) de rechter over een concrete zaak

in intercollegiaal overleg treedt, dienen de
daaiin gewisselde standpunten aan

partijen voor commentaar te worden

voorgelegd.
De REK is een mooie instelling. Maar

waarom zitten niet alle aan de raadkamer

deelnemende rechters achter de tafel? Het

geeft de pleitende advocaat ter zitting een

onprettig kriebelend gevoel dat niet alleen

de rechters die hij in het gelaat ziet en op

wie hij zijn mimiek richt en die hem zo

nu en dan een vraag stellen als ze zijn

betoog niet direct begrijpen, over de zaak

beslissen, maar ook drie in burger geklede,

zwijgende rechters, wier ogen hem vanuit

de zaal in de rug priemen. Laat ze tenmin-

ste allemaal achter de tafel plaatsnemen.

De strijd met de wet wordt dan weliswaar

naar de letter meer evident, maar naar de

geest geringer.

Het vreemdelingenrecht - nomen est omen -

is een buitenbeentje in het Nederlandse
rechtsbestel. Dat geldt zeker ook voor het

vreemdclingenprocesrecht. De vreemdelin-

genkamers spannen zich gezamenlijk in om

de effecten van die uitzonderingspositie

zoveel mogelijk te minimaliseren. Dat

verdient lof. Maar waakzaamheid is geboden

als de middelen die worden ingezet weer

andere uitzonderingsituaties creëren. Niet in

het minst omdat daarmee ook een kweekvij-
ver kan ontstaan voor procesrechtelijke curio-

siteiten die ook naar andere rechtsterreinen

hun weg kunnen vinden.


