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PreEADvVIES MR A F M BRENNINKMEIJER

Het procesrecht als proces (*)

I IncoipiNg
11 De vraagstelling

“Verdrent het in het kader van de integratie van rechtspraak aanbeveling om tot
harmomisatie van verschillende stelsels van procesrecht te komen?’ De aanler-
ding voor deze vraagstelling vormt de herziening van de rechterlyke
organisatic De integratie van de rechtsprekende functies b1y één
rechterlyk college roept de vraag op of voor het burgerlyk recht en het
bestuursrecht meer uniform procesrecht moet worden nagestreefd
De vraagstelling heeft daarmee een kenbaar pragmatische achter-
grond Waarom zouden rechters in de rechtbank zich moeten ver-
moeien met traditioneel bepaalde, doch overigens weig rationele
verschillen tussen burgerlyk procesrecht en bestuursprocesrecht, en
waarom zou degene die een geding aanhangig maakt zich verzekerd
moeten weten van grote deskundigheid teneinde miet 1n de vele voet-
angels en klemmen te stapper die de verdeling van de rechtsmacht en
de innichting van de verschrilende procesgangen kenmerken?
Achter deze pragmatische vraagstelling schuilen echter ook meer
prinapiele vragen De g.ens tussen burgerlyk recht en bestuursrecht
begint te vervagen Mede vanwege de hortende ontwikkeling van de
bestuursrechtspraak 1s de situatie ontstaan dat onder de noemer van
de onrechtmatige daad in beginsel de toepassing van het bestuurs
techt mede door de burgerlyjke rechter (1) geschiedt De toepassing

(*) By de vootberuiding en voltoonng van dit preadvies heeftmr R H M Jansen cen
waardcevolle byydrage gddeverd Mr H | M Beckman heeft het concept van een gede

gen commentaar voorzien Baden ben 1k dankbaat

(1) Indu preadvics wordt dit begrip gekoszen voor de gewone rechter in burgerhyke za
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van publiekrecht door bestuursorganen by de wtoefening van pu-
blieke taken kan in de Nederlandse conceptie i beginsel volledig on
der de werking van het burgerlijk recht gebracht worden Wanneer
de rechter op basis van art 1401 BW beoordeelt of de overheid on-
rechtmatig gehandeld heeft, dan wordt bijvoorbeeld schending van
algemene beginselen van behoorlyk bestuur — sinds kort ~ ten volle
en 1n beginsel op gelyke wijze als een rechter m het bestuursrecht zou
doen, verdisconteerd 1n het begrip onrechtmatige daad Het verschil
tussen de rechtsgang voor de burgerlyke rechter en de byzondere ad-
ministratieve rechter bestaat hoofdzakelyk in het verschil tussen bur-
gerlyk procesrecht en het byzondere administratieve procesrecht Is
er nog een rechtvaardiging te vinden voor dit verschil wanneer de
‘gewone rechter’ en de afzonderlnke admimstratiefrechtelijke colle-
ges fuseren?

Van nog meer principieel gewicht 1s de vraag of er nog wel een rech-
tens relevant verschil 1s tussen burgerlyjk recht en bestuursrecht De
verschillen tussen burgerlyk recht en bestuursrecht hijken wellicht
eerder te bestaan in onwetendheid van de toepassers en bestudeer-
ders ter zake van het door hen niet toegepaste of bestudeerde rechts-
geblied De vraag naar het verschil tussen burgerlyk recht en be-
stuursrecht ljkt aan betekenis te verliezen nu beide rechtsgebieden
naar clkaar toegroeien Als deze waarneming juist 1s, dan 1s daarin
mede een reden gelegen voor een herbezinning op verschillen tussen
burgerlyk procesrecht en bestuursprocesrecht

Aan de andere kant wordt traditioneel voor het burgerlijk proces-
recht als kenmerk genoemd dat de rechter lydelijk behoort te ziyn, op-
dat de rechter respect toont voor de autonomic van rechtssubjecten in
het burgerlyk recht De bestuursrechter zou niet-lijdelyk behoren te
«yn, omdat het bestuursrecht hoofdzakelyk berust op eensydige
machtsuitoefening door de overheid en de rechter moet byjdragen tot
ongelyjkheidscompensatie 1n het bestuursproces De belangiykste
verschillen tussen het burgerlyjk procesrecht en het bestuursproces
recht zouden voortvlocien uit dit verschil in uitgangspunten

In dit preadvies zal de vraag of er gronden en mogelykheden syn
voor d¢ harmonisatie van het procesrecht, benaderd worden vanuit
een analyse van de functie van rechtspraak in onze rechtsorde Met
het aanhangig maken van een geding beoogt cen rechtssubject ets te
bereitken Abstract omschreven kan dat ‘1ets’” mhouden de vaststel-
ling, vorming of executie van cen rechtsbetrekking met een ander
rechtssubject, of de verlening of wijziging van een status Uitgaande
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van een analyse van de functie van de rechter en de functie van het
proces voor de vaststelling, vorming of executie van een rechtsbetrek-
king en statusverlening of -wijziging, kan aangegeven worden aan
welke eisen het procesrecht moet voldoen. In deze beschrijving van
het onderzoeksonderwerp wordt geen afzonderlijke vermelding ge-
maakt van burgerlijk procesrecht of bestuursprocesrecht. In de loop
van het onderzoek zal moeten blijken in hoeverre verschillen tussen
burgerlijk procesrecht en bestuursprocesrecht van wezenlijke beteke-
nis zijn. Daarbij geldt als vooronderstelling dat het procesrecht dient
ter realisering van het materiéle recht en dat verschillen tussen vor-
men van procesrecht samenhangen met verschillen in het materiéle
recht.

12 Beperkingen

De benaderingswijze is rechtsvergelijkend: rechtsvergelijking tussen
burgerlijk procesrecht en administratief procesrecht en tussen bur-
gerlijk recht en bestuursrecht. In de literatuur is geen sprake van
systematische rechtsvergelijking op deze gebieden. Voor sommige
onderdelen, bijvoorbeeld vage normen (2) en in het bijzonder het
grensgebied tussen burgerlijk recht en bestuursrecht, is enige litera-
tuur beschikbaar (3) Daarnaast vormen studies over beginselen van
procesrecht een goed uitgangspunt voor vergelijking. (4) In mijn dis-
sertatie (5) heb ik voor het ontwikkelen van een theorie over de toe-
gang tot de rechter gebruik gemaakt van interne rechisvergelijking:
enkele daar gevonden inzichten zal ik in dit preadvies verder uitwer-
ken.

Dit preadvies bestrijkt een zodanig breed terrein van onderzoek dat

2) G J Wiarda, Dnie typen van rechtsvinding, Zwolle 1988, W van Gerwen, Aan de
sam¢nvloeung van privaatrecht en publickrecht gelede normstelling en beginsclen
van behoorlyk handelen, i In orde, Deventer 1982, p ggc¢ v

(3) J vander Hocven, o a Dc drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen a/d Rin
1989 en A R Bloembergen en D A Lubach, Burgerlyk recht en admimstratief recht

twee gelikwaardige rechisgebieden, open verbonden in één rechtsorde, WPNR 5885,
P 446¢ v

(4) AG van Galen en H Th J F van Maarseveen, Beginsclen van admmstraticf
procesrecht, preadvies VAR 1979, geschriften VAR 83, M Scheltema, Beginselen van
adminmistratieve rechtspraak, RM Thermis 1978, p 259 ¢ v, het rapport van de werk-
groep Polak mzake harmonisatic van administratief procesrecht, Trema-speaial 1983,
P 1 ¢v enB de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging, Zwolle 1987

(5) Dc toegang tot de rechter, Zwolle 1987



slechts enkele procesrcchteligke aspecten rechtsvergelykend aan de
orde zullen komen Rechtsvergelyking vormt geen doel op zich de
rechtsvergelyking vindt plaats met het oog op een bepaalde vraag-
stelling De descriptie heb 1k daarom veelal weggelaten, mede omdat
die te veel rummte vergt, bovendien zin op de vier genoemde rechts-
gebieden literatuurbronnen mn overvloed aanwezig

Een tweetal beperkingen van myn onderzoek wil 1k nog exphiciet aan-
geven Internationale rechtsvergelyking zou mteressante gezichts-
punten kunnen opleveren Op zich vormt het een opmerkelyk gege-
ven dat de schexding tussen bestuursprocesrecht en burgerlyk proces-
recht 1n de continentale 1echtsorden algemeen 1s aanvaard Voorts
komen 1n dit preadvies onderwerpen aan de orde die eventueel in ver-
binding met rechtstheoretische, rechtsfilosofische en rechtssociologi-
sche benaderingen zouden kunnen worden gebracht Een nadere
confrontatie van min geschtspunten met deze andere disciplines en
verwijzing naar literatuur op deze gebieden zou waardevol kunnen
«mn Met dit al zou ik cchter veel te veel hoot op myn vork genomen
hebben

18 Het proces

Het procesrecht als proces is als titel voor dit preadvies gekozen

Anno 1990 valt met weinig zekerheid te schryven over ‘het burgerlyk
procesrecht’ en met nog minder sekerheid over ‘het bestuursproces-
recht’ Ten tijde van het schryven van dit preadvies volgt het ene
concept voor nieuw uniform bestuursprocesrecht het andere op Te-
gen de tyd dat de vergadering van de NJV s1ch buigt over deze
preadviezen zal het eerste ontwerp meer definitieve vormen hebben
aangenomen Op dit gebied van het procesrecht is nogal wat gaande

Hetzeltde kan voor het burgerlyjk procesrecht worden gesteld In ver-
band met de herziening van de rechterlijke organisatic wordt een in-
ventarisatie gemaakt van de noodzakelijke aanpassingen van het
burgerlijk proccsrecht die begin 1991 gereed moet 7yyn, ook de integra-
tie van de kantongerechten cn de rechtbanken vraagt om aanpassing
van het procesrecht Daarnaast 7yn er op het terrem van het burger-
lijk procesrccht belangijke wetgevingsoperaties afgerond of in pro-
cedure gebracht Het bewyjsrecht en de comparitie na antwoord ziyn
mgcvoerd, doch het nieuwe scheidigsprocesrecht en de wijaging
van de aviele kantongerechtsprocedure zyn nog n volle gang Bo-
vendien wordt nagedacht over dc verhouding tussen de verzoek-
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schriftprocedure en de procedure die met een dagvaarding aanvangt
Zo bezien vormt het procesrecht geen rustig bezit Het procesrecht 1s
kennelyk i ontwikkeling Valt er over deze ontwikkelingen iets alge-
meens te zeggen® Voor het burgerljk procesrecht 1s wel betoogd dat
er sprake zou zyn van deformalisering en voorts wordt geconstateerd
dat de rol van de rechter steeds minder Ijdelyk wordt Het bestuurs-
procesrecht staat aan het begin van een nieuwe ontwikkeling, waar-
by een belangryke witbreiding aan de taak van de rechter zal worden
gegeven, voor zover het gaat om toetsing van ‘besluiten’, welk begrip
meeromvattend 1s dan het begrip ‘beschikking’ zoals dat in de Wet
Arob voorkomt Voorts zou de bestuursrechter een ruimere bevoegd-
heid krijgen om schadevergoeding toe te kennen en zou de bestuurs-
rechter eventueel zelf in de zaak moeten kunnen voorzien

Kortom, het procesrecht s in ontwikkeling en de richting van die ont-
wikkeling hangt samen met de wyziging van de functie van het pro-
cesrecht het procesrecht als proces

1 4 De belerdsvorming over procesrecht

Wanneer het procesrecht als proces benaderd wordt, dan hgt het
voor de hand de vraag te stellen wie op welke wijze bepaalt wat het
verloop van dat proces zal zyn B j sommige beschryvingen van bur-
gerlyk recht en burgerlyk procesrecht en ook van overige delen van
ons recht bekruipt mij wel eens het idee dat er sprake zou zijn van een
min of meer autonoom ontwikkelingsproces, waarbiy geen actor aan te
wijzen valt Eerder heb ik geconstateerd dat 1n het burgerlyk proces
de dcformalisering als tendens kan worden aangegeven Kan worden
volstaan met de constate' ing dat die tendens zich voordoet, of moet
ook de vraag aan de orde komen waarom het burgerlyk procesrecht
gedeformaliseerd wordt en wie dat doet?

Er bestaat mn Nederland consensus over de noodzaak dat het be-
Stuursprocesrecht drastisch gewijzigd moet worden, in die zin dat de
lang verwachte herziening van de rechterlijke organisate gepaard zal
dienen te gaan met uniformering van het administratief procesrecht

In het kader van de totstandkoming van de Algemene wet bestuurs-
recht (hierna AWB) wordt aan dit onderwerp gewerkt Het Ministe-
e van Justitie heeft te zamen met het Ministerie van Binnenlandse
zaken hierbij het voortouw genomen Er 1s sprake van een soort pro-
Jectstructuur voor dit onderwerp, waarbyy de rechtspraktyk ingescha-
keld1s Voorts sullen adviesinstanties en ook de NVvR geraadpleegd



worden. Voor ontwikkelingen in het burgerlijk procesrecht geldt dat
het Ministerie van Justitie een centrale plaats inneemt. De inventari-
satie van wetgevende maatregelen in verband met de herziening van
de rechterlijke organisatie zal laten zien welke uitgangspunten zullen
gelden. Bij de aanvang van de departementale activiteiten in ver-
band met de herziening van de rechterlijke organisatie is overleg ge-
pleegd tussen ‘privaatrecht’ en ‘publiekrecht’, waarbij afgesproken
is dat vooralsnog de integratie van burgerlijk procesrecht en be-
stuursrecht niet aan de orde zal zijn. Dit is waarschijnlijk een ver-
standige beslissing, omdat de wetgevingsactiviteiten op beide terrei-
nen van procesrecht op zich reeds gecompliceerd genoeg zijn. Tege-
lijk moet worden vastgesteld dat hiermee op ambtelijk niveau een
keuze is gedaan die van groot belang is voor de ontwikkeling van ons
procesrecht.

Voorts kan worden vastgesteld dat de wetgevingsactiviteiten op het
terrein van het burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht een
overwegend pragmatische inslag hebben. Hoewel bijvoorbeeld aan
de Algemene wet bestuursrecht een bepaalde benadering van de ver-
houding tussen de overheid en de burger ten grondslag ligt, valt uit
de voorliggende plannen inzake het procesrecht af te leiden dat pri-
mair gestreefd wordt naar een bruikbare samenvoeging van be-
staande procesregelingen en naar een uitbreiding van de taak van de
bestuursrechter, zodat wellicht de burgerlijke rechter weinig aanvul-
lende rechtsbescherming zal behoeven te geven. De leidinggevende
principes worden echter niet geé€xpliciteerd, waarschijnlijk omdat die
tot een het wetgevingsproces verlammende discussie aanleiding kun-
nen geven.

Voor de verschillende wetgevingsprojecten gelden enkele randvoor-
waarden die naar mijn indruk van grote invloed zijn op de mogelijk-
heid om tot veranderingen te komen. De Raad van State heeft binnen
de overheidsorganisatie cen zodanig sterke positie, dat vooraf in be-
sloten overleg belangrijke keuzes worden gemaakt, die waarschijnlijk
niet ter discussie staan. De Raad van State neemt geen genoegen met
een snelle afbouw van zijn rechtsprekende taken. Hierdoor zal op
middellange termijn een harmonische en uniforme structuur van het
procesrecht in het bestuursrecht uitblijven. Ook de optie dat de Hoge
Raad uvitspraken van de Raad van State zou kunnen casseren, wordt
afgewezen, zodat de rechtsvorming op de terreinen waar de Raad
van State ecn taak blijft behouden wellicht niet uniform zal verlopen.
Deze negaticve invloed van de Raad van State vind ik niet juist.

10



In het burgerlijk procesrecht lijkt een aantal ontwikkelingen niet mo-
gelijk, omdat de lobby van advocatuur en deurwaarders te sterk is.
Als voorbeeld kan worden genoemd de wetgeving inzake de wijziging
van de civiele kantongerechtsprocedure, waarbij de bedreigde positie
van de deurwaarders kennelijk voldoende grond vormde om deze
vereenvoudigende wetgeving te ontsieren met een onnodig gecompli-
ceerd systeem van een facultatieve (soms toch weer verplichte) dag-
vaarding, dan wel indiening van een schriftelijke eis ter griffie. (6) De
lobby van de advocatuur bleek succesvol genoeg om bij de herziening
van het scheidingsprocesrecht de centrale positie van de advocaat te
handhaven.

De invloed van de rechtspraak op het procesrecht is verschillend ge-
weest. In het burgerlijk procesrecht valt op dat de rechtsvormende
taak van de rechter groot is. De ontwikkeling van de jurisprudentie
inzake het kort geding, inzake de onrechtmatige overheidsdaad en
bijvoorbeeld de rechtspraktijk, waarbij een comparitie na antwoord
is geintroduceerd, tonen dat de rechter belangrijke ontwikkelingen in
het procesrecht kan entameren. Ook de invloed die de benadering
van de ‘rolrechter’ op de inrichting van het proces kan hebben, is niet
licht te onderschatten. (7)

In het bestuursprocesrecht zoals dat tot nu toe geldt, valt op dat de
rechter vrij legistisch de beperkiagen gevolgd heeft die de wetgever
stelde aan de taak van de rechter. Zo is bijvoorbeeld de beperking in
de Beroepswet van de beroepsmogelijkheid tot de voor beroep vat-
bare beslissing (niet zijnde een fictieve weigering) in de rechtspraktijk
zeer onbevredigend gebleken. De Centrale Raad van Beroep heeft
net als de Hoge Raad in fiscale zaken nimmer de moed gehad deze
wettelijke grensbepaling te doorbreken. De Arob-rechter heeft in de
beginperiode wel jurisprudentie gevormd die ten aanzien van de be-
roepsmogelijkheden ecn uitbreidende werking heeft gehad, doch ove-
rigens zit de Afdeling rechtspraak ~ mede vanwege de grote werk-
last ~ gevangen in de knellende kaders van het Arob-procesrecht.

L5. Indeling

De inhoudsopgave van dit preadvies is vrij gedetailleerd, zodat de le-

(6) Kamerstukken 11, 1986 - 1987, 19 976.
(7 GJ BoonenF § P. van der Wal, De rol (van de) rechter, Deventer1iggo, en H.G.
van der Werf en A.W. Jongbloed, De civicle rechter in de praktijk, Arnhem 1990
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zer daar ook een overzicht kan krijgen van hetgeen aan de orde komt

Na deze nlerding volgt in hoofdstuk IT een terremverkenning, waar-
bij uiteenlopende onderwerpen van materieel recht en procesrecht
mede m onderlinge samenhang aan de orde zullen komen In dit
hoofdstuk 7al geanalyseerd worden welke functie de rechter in het
proces vervult Op basis van de 1n hoofdstuk II verworven mzichten
zal in hoofdstuk I11 een vergehjking beproefd worden tussen burger-
lyk procesrecht en bestuursprocesrecht Enkele hoofdpunten van
procesrecht zullen aan de orde komen en voor die hoofdpunten zal
per paragraaf blijken hoe de verhouding tussen burgerlyk proces-
recht en bestuursprocesrecht 1n min visie gezien kan worden De al-
daar geformuleerde conclusies worden in hoofdstuk I'V afgerond met
enkele nabeschouwingen

11 TLRREINVERKENNING

21 Artikel6 EVRM

Art 6van het Europees Verdrag inzake de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden (EVRM) schept voor de verdragsluitende
staten de verplichting om aan de beslechting van geschillen over ‘civii
rights and obligations’ een aantal mmimumwaarborgen ten grond-
slag te leggen onpartiydigheid en onafhankelijkheid van de rechter,
redelijke termin, openbaarheid en eerlyjkheid van het proces, waar-
onder ‘equahity of arms’, en rechterlyk gehoor De betekens van de
termen ‘civil rights and obligations’ 1s allermunst duidelyjk Onder
andere de Benthem-zaak heeft ons getoond dat een belangrijk deet
van de rechten die by het bestuursrecht betrokken zyn wellicht i
Europees perspectief onder die termen zouden moeten vallen Voor-
alsnog houd ik het ervoor dat de beperking die gelegen 15 in de aan-
duiding ‘cival rights and obligations’ verdragshistorisch verklaarbaar
15, doch uitgaande van de rechtsstaatsgedachte (zaak-Golder) ge-
ringe argumentaticve waarde heeft alle geschillen waarbi) rechten
van burgers in het geding ziyn, behoren volgens de mmimumstan
daard van art 6 EVRM behandeld te worden Art 14 van het Inter-
nationaal Verdrag inzake burgerrechten en pohtieke rechten (IVBPR)
geeft wellicht reden voor een ruimere mterpretatie, omdat daar het
begrip ‘sutt at law” wijst in de richting van een veel ruimer werkings-
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gebied van die bepaling (8) Voorgaande interpretatie van art 6
EVRM 1s niet strikt gebaseerd op de jurisprudentie van het Europees
Hof voor de rechten van de mens Het 1s naar miyn indruk slechts de
vraag mn welk tempo en hoe ver het Europese Hof gaat by de exten-
sieve uitleg van art 6 EVRM Uit theoretisch oogpunt kan de stel
ling verdedigd worden dat ongeacht het privaatrechtelijke dan wel
publiekrechtelyjke karakter van het geschil of de in het geschil betrok-
ken rechten de mimimumeisen die hiervoor genoemd 71jn, behoren te
gelden

Ook de jurisprudentie van de Hoge Raad laat z1ien dat de benadering
van de toegang tot de rechter en de daaraan verbonden eisen van be-
hoorlyke rechtspraak niet al te enghartig dient plaats te vinden In
die zin kan gewezen worden op een parallel tussen de jurisprudentie
van de Hoge Raad mzake de bevoegdheid van de burgerlyke rechter
op basis van het begrip ‘schuldvorderingen en burgerlyke rechten’
mgevolge art 2 Wet RO jo art nz Grondwet en die van het Euro-
pees Hof inzake de met het begrip ‘civil rights and obligations’ gere-
guleerde bevoegdheid Zo min de Hoge Raad reden heeft gezien de
toegang tot de rechter te beperken door een restrictieve uitleg van art
2 Wet RO, zo min ziet het Europese Hof kennelyk grond voor een
restrictieve witleg van art 6 EVRM (g)

In het licht van art 6 EVRM en art 14 IVBPR zou 1k als uitgangs-
punt willen kiezen dat het burgerlyk procesrecht en het bestuurspro
cesrecht aan dezelfde mmimumvoorwaarden behoren te voldoen

2 2 De loegang tot de rechier

Het burgerlyjk procesrecnt vormt een mgewikkeld bouwwerk van
Procedures die deels als algemeen gekenschetst kunnen worden, zo-
als de dagvaardingsprocedure en sinds recenter datum de algemene
verzoekschnftprocedure De verhouding tussen beide procesvormen
1s echter niet steeds duidelyk Dat blykt byvoorbeeld in het personen-
en familierecht, waar een warwinkel van procedures, die aanvangen
met een dagvaarding dan wel een verzoekschrift, tot stand 1s ge-
bracht Voorts heeft de wetgever ervoor gekozen om in afwiking van

(®) LM H Hirsch Ballin Handchngen NJV 1983 dcdd1 tweede stuk ende 1oegang
otde rcchter o w

g)) Bchoudc ns kwestics als verkiczingsafspraken  z1e hierover medepreadviseur J H
la raw
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de algemene procesregeling, voor bijzondere onderwerpen bijzonder
procesrecht vast te stellen of is de algemene regeling nog niet van toe-
passing verklaard. Qok op het terrein van het bestuursrecht is sprake
van een veelheid aan procesregelingen. Voor vele bijzondere rechts-
gebieden is afzonderlijk procesrecht van kracht (sociale verzekerin-
gen, ambtenarenrecht, bedrijfsorganisaties, fiscaal recht, kroonge-
schillen en talloze andere administratieve rechtsgangen). Voorts is er
ecn meer algemene rechtsgang inzake beschikkingen in de vorm van
het Arob-beroep tot stand gebracht. De grondslagen en inrichtings-
principes van alle verschillende vormen van procesrecht zijn nauwe-
lijks tot klaarheid te brengen. Veel verschillen zijn slechts historisch
verklaarbaar, terwijl vage en impliciet herkenbare principes of uit-
gangspunten als verhindering gelden om tot veranderingen te ko-
men.

In ons samenstel van uiteenlopende vormen van procesrecht geldt als
uitgangspunt dat de risico’s die verbonden zijn aan het kiezen van de
rechtsingang en het verzuimen van formaliteiten, waaronder beroeps-
termijnen, voor risico van de insteller van de rechtsvordering komen.
Enige matigende werking kan uitgaan van art. 13 van de Wet Natio-
nale ombudsman, omdat op grond van die bepaling veiligstelling van
de beroepstermijn voor administratiefrechtelijke geschillen onder
omstandigheden mogelijk is. Problematische grensbepalingen blij-
ven die tussen burgerlijk procesrecht en bestuursprocesrecht en die
tussen verzockschrift en dagvaarding. Zou het na de herziening van
de rechterlijke organisatie mogelijk zijn dat een beroepschrift inge-
volge het bestuursprocesrecht ingediend, dat een verzoekschrift naar
burgerlijk procesrecht had behoren te zijn, via overheveling van de
ene kamer naar de andere kamer getransformeerd wordt in een ver-
zockschrift, of zou zelfs een overgang naar een dagvaardingsproce-
dure te construeren zijn?

Waar het hier om gaat is de vraag wie de risico’s te dragen heeft van
de problemen die voortvloeien uit competenticafbakeningen. Vak-
deskundigen kunnen wel proberen staande te houden dat principiéle
en essentiéle verschillen verhinderen dat meer uniforme regelingen
tot stand worden gebracht. Ik meen echter dat het probleem omge-
keerd moet worden. Als uitgangspunt geldt in een democratische
rechtsstaat dat ecen jeder effectief toegang tot de rechter behoort te
hebben, wanneer betrokkene in redelijkheid kan menen in zijn of
haar rechten geschonden te zijn. De organisatie van de rechtspleging
en de inrichting van het procesrecht behoren in het teken te staan van

14



het realiseren van dit voor onze rechtsorde fundamentele uitgangs-
punt Op dit moment voldoet onze rechtsorde slechts 1n beperkte
mate aan deze rechtsstatelyke eis
By een waardering van procesrecht moet onderscheid worden ge
maakt tussen
a  De witsluiting van de toegang tot de rechter,
b De regulering van de toegang tot de rechter,
¢ De verhindering van de toegang tot de rechter door mefficient
procesrecht
De eerste twee vormen van beperking van toegang tot de rechter kun-
nen legitiem zyn (10) De derde vorm van beperking van toegang tot
de rechter komt veel voor en 1s niet legitiern, omdat de beperkende
werking die uitgaat van inefficiente regels en praktijken een willekeu-
rig karakter draagt De uitsluiting en beperking van de toegang tot de
rechter zoals die 1n het procesrecht plaatsvindt, dient steeds te berus-
ten op een evenwichtige belangenafweging
Hiermee raken we een essentieel kenmerk van het procesrecht de
vormgeving van het proces houdt een verzoening 1n van vele uitecen
lopende belangen, daarby) dient er sprake te zyn van een evenwicht
Dit evenwicht draagt echter geen statisch karakter, doch 1s onder
worpen aan de dynamiek van onze rechtsorde het procesrecht als
proces Denrichting van het procesrecht dient een voor de democra-
tische rechtsstaat fundamenteel belang de waaiborg van de toegang
tot de rechter

2 8 Democratische rechtsstaat

De retorische werking van de samenvoeging ‘democratische rechts-
staat’ kan discussie voorkomen, maar toch stel 1k de vraag waarom
behoort het rechtssubject 1n een democratische rechtsstaat toegang
tot de rechter te hebben?

In de eerste plaats valt op dat dit uitgangspunt niet kan gelden als een
absoluut dogma arbitrage 1s byjvoorbeeld mogelyk en eventueel kan
ledere vorm van geschillenbeslechting worden uitgesloten (waarmee
de rechtsbetrekking tot een ‘gentlemen’s agreement’ wordt) Ook 1n
een goede procesregeling kan voor sommige geschillen de toegang tot
de rechter afgesloten zin (11

(10) De toeg ing tot de rechter a w
(1) 71e de vorige noot



In de tweede plaats heeft de verwijzing naar de begrippen ‘democra-
tische rechtsstaat’ primair betekenis voor het bestuursrecht. In een
democratische rechtsstaat heeft immers de onafhankelijke rechter-
lijke controle op het bestuur belangrijke betekenis voor het stelsel van
‘checks and balances’. Wat is echter de verbinding tussen de begrip-
pen democratische rechtsstaat en het burgerlijk recht?

Het burgerlijk recht is ook overheidsrecht en vormt zo een belang-
rijke deelrechtsorde binnen de democratische rechtsstaat. (12) De
rechtspleging door de overheidsrechter in het burgerlijk recht — voor
zover niet gekozen wordt voor arbitrage — heeft mede betckenis voor
de rechtsvorming in dit rechtsgebied. De jurisprudentie van de Hoge
Raad draagt ertoe bij dat de burgerrechtelijke rechtsorde goed func-
tioneert. Dit is een zelfstandig belang van de democratische rechts-
staat.

Hieraan kan nog worden toegevoegd dat de wetgever ervoor gekozen
heeft om aan belangrijke delen van ons burgerlijk recht niet vorm te
geven door slechts te codificeren van wat onder burgers ‘als vanzelf’
zou gelden, doch om bepaalde politieke desiderata in de wet vast te
leggen. Het arbeidsrecht en het huurrecht vormen hiervan voorbeel-
den Meer algemeen kan worden gezegd dat het burgerlijk recht
— later zal ik hierop uitvoeriger terugkomen - steeds meer een ma-
terieel normerende inhoud heeft gekregen. Deze materiéle norme-
ring van rechtsbetrekkingen in het burgerlijk recht draagt bij tot de
vormgeving van de samenleving naar de snit die de politieke elite
wenselijk acht. Het burgerlijk recht is in die zin in de loop van deze
ecuw ‘gepolitiseerd’. De rechtspraak van de rechter betekent dat dit
burgerlijke recht ‘gehandhaafd’ wordt. In de regel is het ‘gepoliti-
seerde’ burgerlijke recht dwingend van aard en daarmee 1s de keuze
voor arbitrage uitgesloten. De grens tussen dwingend recht en rege-
lend recht is voorwerp van politicke keuzebepaling en is daarom niet
principieel van karakter.

Ook wanneer de wetgever niet regelend is opgetreden, kan de rechts-
vormende taak van de rechter van directe betekenis zijn voor de de-
mocratische rechtsstaat. Hierbij denk ik bijvoorbeeld aan het sta-
kingsrecht. De jurisprudentic inzake het stakingsrecht heeft geleid
tot maatschappelijke pacificatie van dit ‘strijdmiddel’. Deze pacifica-

(12) EM H Hirsch Ballin, Voorby het onderscheid tussen publickrecht en privaat-
recht, in Bestuursrecht en Nicuw BW, Zwolle 1988, p 15¢ v Vel ook Bloembergen
¢n Lubach a w
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tie door rechtspraak — die op velerle: terrein plaatsvindt — draagt
by tot de handhaving van de openbare orde, ook dit vormt een direct
belang van de democratische rechtsstaat By deze functie van recht-
spraak sluit nauw aan het 1dee dat de overheid het geweldsmonopolie
heeft en eigenrichting in beginsel uitgesloten 1s Deze regulering van
geweldgebruik draagt by tot de existentie van de democratische
rechtsstaat

De betekenis van rechtspraak voor een rechtsorde kan worden sa-
mengevat met de regel zonder rechtspraak geen recht en geen orde

2 4 Competentie

De vormgeving van de bevoegdheid van de gewone rechter op basis
van art 2 Wet RO heeft belangriyke gevolgen voor de bestudering
van verschillen en overeenkomsten tussen burgerlyk procesrecht en
bestuursprocesrecht De uitleg die de Hoge Raad heeft gegeven aan
de zinsnede ‘alle geschillen over eigendom of daaruit voortsprui-
tende rechten, over schuldvorderingen of burgerlyke rechten, en de
toepassing van alle soort van wettig bepaalde straffen’, impliceert dat
in beginsel alle geschillen die onder de ruime noemer van onrechtma-
tige daad in de zin van art 1401 BW gebracht kunnen worden, voor-
gelegd kunnen worden aan de burgerlyke rechter en beslecht kunnen
worden onder toepassing van het burgerlyk procesrecht Op deze re-
gel geldt slechts één uitzondering, namelyk de geschillen tussen de
ambtenaar en de overheid, omdat de Hoge Raad ten aanzien van de
Ambtenarenwet 1929 aannecernt dat deze uitputtende procesregelmg
ertoe leidt dat de burgerlyke rechter onbevoegd 1s kennis te nemen van
geschillen die voortvloeien uit de ambtenaarsverhouding (13) In alle
andere gevallen vindt zoals bekend de afgrenzing van de rechtsmacht
van de burgerlyke rechter ten opzichte van de verschillende admi-
nistratieve rechtsgangen plaats via het begrip niet-ontvankelykheid

Dat wil zeggen - als de msteller van een vordering waarvan kennis-
heming 1s opgedragen aan een admimstratieve rechter voor de bur-
gerlijke rechter poneert dat er sprake 1s van een onrechtmatige daad,
dan 15 de burgerlyjke rechter wehswaar bevoegd, doch leidt een niet-
ontvankelykverklaring tot de gewenste afgrenzing van de rechts-
macht Op grond van deze junisprudentie fungeert de burgerlyke
rechter ook als ‘restrechter’, zodat voor ons recht als uitgangspunt

(13) HR 4 december 1987 AB 1988 189, m nt 1 H vander Burg
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geldt dat ondanks de tot op heden haperende ontwikkeling van
bestuursrechtspraak er in beginsel steeds toegang tot de rechter s
De ruime opvatting van de Hoge Raad ten aanzien van de toegang
tot de rechter heeft niet alleen betekenis voor het bestuursrecht Qok
in strafrechtelijke kwesties kan de burgerlyke rechter zo nodig op ba-
s1s van het burgerlyk recht in een civiele procedure aanvullende
rechtsbescherming geven Hetzelfde kan gezegd worden voor zover
n het burgerlik procesrecht byjzondere procedures zin gegeven, byj-
voorbeeld inzake huurrecht voor de kantonrechter, of voor zover de
gewone rechter als biyzondere administratieve rechter 1s aangewe-
zen, byvoorbeeld inzake onteigening en fiscaal recht Niet s urtgeslo-
ten dat de rechtbank op grond van een dagvaarding kennis neemt
van een actie — bijvoorbeeld in kort geding -~ van een huurder je-
gens de huisbaas die geacht wordt onrechtmatig jegens de huurder te
handelen, of cen dagvaarding van de Staat der Nederlanden mzake
handelingen van de inspecteur in een fiscaal geschil

De ruime bevoegdheid van de burgerljke rechter op basis van art 2
Wet RO, in samenhang met art 1401 BW en art 289 Rv 1s1n de prak-
tik ontstaan In het perspectief van art 6 van het EVRM kan wor-
den geconstateerd dat deze junisprudentie voor onze rechtsorde de
aanspraak op toegang tot de rechter effectief maakt De toegang tot
de rechter valt ook slechts effectief te realiseren op basis van een alge-
meen geformuleerde bevoegdheid van de rechter Iedere witzonde-
ring op de bevoegdheid van de rechter die ertoe leidt dat een rechts-
subject een geschil over of 1n verband met de vaststelhing of uitoefe-
ning van burgerlyke rechten en plichten - 1 de zin van art 6 van
het EVRM - niet zou kunnen voorleggen aan een onathankelijke
rechter 7zou een schending van deze verdragsbepaling betekenen
Tevens moet worden vastgesteld dat deze ruime uitleg door de Hoge
Raad van de bevoegdheid van de rechter op grond van art 2 Wet
RO, in samenhang met art 1401 BW en art 289 Rv, structuurbepa-
lend 1s voor de plaats van de burgerlyke rechter in onze rechtsorde In
beginsel geldt dat de burgerlyke rechter onder toepassing van het
burgerlijk recht en het burgerlyk procesrecht cen algemene bevoegd-
heid heeft die de bevoegdheden van andere rechters, die ander mate-
rieel recht en ander procesrecht toepassen, mede omvat In beginsel
geeft de burgerlijke rechter aanvullende rechtsbescherming, mits de
insteller van de vordering geen ambtenaar 1s en stelt dat er sprake 1s
van ecn onrechtmatige daad Dit impliceert dat wat de wetgever ook
regelt aan byzondere rechtsgangen en biyzonder procesrecht, de wet-
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gever naar de huidige stand van de jurisprudentie niet kan tornen
aan de algemene bevoegdheid van de burgerlijke rechter bij de toe-
passing van burgerlijk recht en burgerlijk procesrecht. Dit komt an-
ders te liggen wanneer de Hoge Raad ter zake van het komend
bestuursprocesrecht zou beslissen dat dit — net als de Ambtenaren-
wet 1929 thans — derogeert aan art. 2 Wet RO.

Bij de invoering van de administratieve kamers bij de rechtbanken
dreigt voor art. 2 Wet RO echter onverwacht onheil. De schrijvers
van het voorontwerp hebben het voornemen deze bepaling te schrap-
pen, zodat de bevoegdheid van de burgerlijke rechter direct op de
Grondwet zal komen te berusten. De motivering die hierbij is gege-
ven, is staatsrechtelijk gezien onjuist: wat de Grondwet regelt behoeft
de wet niet te regelen. De Grondwet stelt echter vast datgene wat de
wetgever behoort te doen. De wetgever kan vervolgens niet stellen
dat de grondwetgever die wetgevende taak reeds heeft vervuld. (14)
Het spreekt voor zich dat indien na schrapping van art. 2 Wet RO,
art. 112 Grondwet direct de basis voor de bevoegdheid van de burger-
lijke rechter gaat vormen, jurisprudentie van de Hoge Raad waarbij
het komend bestuursprocesrecht zou derogeren aan de bevoegdheid
van de burgerlijke rechter uitgesloten is. Het nieuwe procesrecht kan
immers niet derogeren aan de Grondwet!

Verwacht kan worden dat in de Algemene wet bestuursrecht de
‘rechtbank’ de bevoegdheid krijgt kennis te nemen van beroepen van
belanghebbenden tegen besluiten. De begrippen belanghebbende en
besluit zijn reeds in de Algemene wet bestuursrecht gedefinieerd.
Alle geschillen die niet tot kennisneming van de rechtbank behoren,
omdat deze geen besluit betreffen, zullen behoren tot de geschillen
Wwaarvan de rechtbank als ‘restrechter’ kennis kan nemen. Met an-
dere woorden: voor zover in de nieuwe procesregeling inzake be-
Stuursrecht beperkingen van de toegang tot de rechter zijn opgeno-
men, is de ‘rechtbank’ wel bevoegd om in een civiel geding kennis te
nemen van het door de wetgever uitgesloten geschil. Op de behande-
ling van dat geschil is burgerlijk procesrecht van toepassing.

Uit het voorgaande blijkt dat de in Nedcrland op basis van de ju-
risprudentie van de Hoge Raad ontstane competentieverhouding
van rechters van directe betekenis is voor de afgrenzing van het toe-
Passingsgebied van het burgerlijk procesrecht en hestuursproces-
recht. In beginsel is behandeling van ieder geschil — ook een be-

(4) Zie hucrover ook medepreadviseur ] H Blaauw
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stuursrechtelyk geschil — op basis van burgerlijk procesrecht moge-

Iyk
2 5 Verschillend procesrecht

De mogelykheid dat bestuursrechtelyke geschillen door de burger-
Iijke rechter worden behandeld, duidt erop dat het burgerlyk recht en
het burgerlyjk procesrecht in de Nederlandse rechtsorde een univer-
seel karakter hebben gekregen Ik volsta hier met deze vry globale
kenschets, omdat dit niet de plaats 1s de historie van de gemene
rechtsleer op te halen (15) De toepassing van bestuursrecht valt te
brengen onder toepassing van het burgerlyjk recht, in die zin dat on-
der meer dc onrechtmatige daad 1n art 1401 BW mede kan omvatten
de handeling 1n stryd met het geschreven of ongeschreven bestuurs-
recht Het burgerlijk procesrecht bevat geen belemmeringen voor ef-
fecueve rechtsbescherming door de burgerlyjke rechter Sterker nog,
op één punt kende het burgerliyk procesrccht een meer krachtig
rechtsmiddel, namelyjk het kort geding ~ dat pas sinds de invoering
van de Wet Arob ook binnen het bestuursprocesrecht van betekenis
werd Het kort geding voor de ambtenarenrechter en voor de voorzit

ter van het College van Beroep voor het bedryfsleven heeft daarvéér
geen hoge vlucht genomen

Twee elementen van het burgerlyk procesrecht, namelyjk verplichte
procesvertegenwoordiging en de Iijdelykheid van de rechter ~ wat
daaronder ook verstaan moet worden — werken kennelyk niet als
een belemmermg voor de tocpassing van bucgerlik procesrecht op
geschillen met dec overheid Het omgekeerde kan echter moeilijker
staande worden gehouden De rechtsmacht van de admimistratieve
rcchter omvat in de Nederlandse benadering niet de contracten met
de overheid en de onrechtmatige daad Dit 1s primair een kwestie van
bevoegdheid Toch kan worden aangenomen dat ten aanzien van
contracten met de overheid de benaderingswijze van de burgerljke
rechter als kenmerk van de procesorde voor die geschillen nog steeds
aanhang vindt

Naar aanieiding van deze observatie kan de vraag worden gesteld
waarom — bchoudens historic en traditie ~ voor het bestuursrecht
gestreeld 15 en wordt naar de vorming van afzonderlyk procesrecht

het bestuursrecht kan immers ook door de ‘burgerlijke rechter’ be-

(15) ] vandcr Hocven a w
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oordceld en toegepast worden Een antwoord op de gestelde vraag
heeft Van der Hoeven gegeven: de angst voor onafhankelijke rechter-
lijke controle door de burgerlijke rechter op bestuurshandelingen.
(16) Deze angst heeft echter in historisch perspectief mede een staats-
theoretische grond: de scheiding van de machten brengt mee dat de
onafhankelijke rechter nict mag oordelen over het ‘freies Ermessen’
dat bestuursorganen bij het uitoefenen van de uitvoerende macht
hebben. In Frankrijk vormt dit een nog steeds geldend leidinggevend
principe bij de inrichting van de rechtspleging over bestuurshande-
lingen: afzonderlijke administratieve rechters die in ieder geval affi-
niteit moeten hebben met het bestuur en daartoe stages bij de open-
bare dienst moeten volgen. In deze tijd zou een dergelijk conforme-
rend model in Nederland niet aanvaard worden. (17) Het lijkt erop
dat in Nederland de gedachte van onafhankelijke rechtspraak van
groeiende betekenis is, hoewel ook kritiek te horen valt. (18) Ik zou
echter willen vaststellen dat bij de beoordeling van de vormgeving
van het bestuursprocesrecht dit punt aandacht vraagt, met name om-
dat de angst voor onafhankelyke rechtspraak vaak impliciet door-
werkt. de vormgeving van de vreemdelingenrechtspraak vormt hier-
van een voorbeeld. (19)

Een ander aspect van de verschillen tussen burgerlijk procesrecht en
bestuursprocesrecht vraagt hier eveneens de aandacht. Er bestaan
tussen de verschillende vormen van bestuursrechtspraak grote cul-
tuurverschillen. De belastingrechtspraak vormt bijvoorbeeld een
bastion van eigengereidheid. Voor het belastingrecht wordt de gel-
ding van de Algemene wet bestuursrecht betwist (20) en de inpassing
In uniform procesrecht zal ongetwijfeld bezwaren op gaan leveren.
Het cultuurverschil tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrech-

(16) J vander Hoceven, a w Hieraan doet ovengens nict af dat insake onteigening en
helaslmgqcschlllcn de gewone rechter als administraticve rechter 1s aangewezen de
ontwikkehng van de bestuursrechtelijke rechtspleging 15 langs kronkelwegen verlopen

(17) Als rechter in het bestuursrecht ben 1k soms verbaasd over de bestuursvriendelifke
bcnadcrmg dic soms voorkomt

(18) R F Lubbers over de verfloddering van de trias in zijn rede te Nymegen 1ggo, z1e
NJB 1990, p 1261en L. C Brinkman, ‘Genocg van de staat’, in Verantwoordelykhewd

Retorick en Realitert, Zwolle 198g, p 121

(19) Z1c min bydrage Een vicemde oplossing voor de vreemdelinge nrechtspiraak,
Licma” 1987, p 267 ¢ v

(20) De betekens van de Algemenc wet bestuursrecht voor het belastingrecht, 1en 2,
Geschniften van de Vere niging voor belastingiecht, 1 179, Deventer 1989, met name
de reactic van I M Polak, in het verslagop pp 78
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ter 1s in bepaalde opzichten nog groter Veelal wordt dit kort samen-
gevat met de tegenstelling lyydelyjk/niet-lydelyk Ecen ander aspect
van dit cultuurverschil komt eerst aan de orde het proces als rechts-
stryd dan wel als proces van belangenafweging

2 6 Het proces als rechtsstryd

In onze rechtstaal 15 het (klassieke) proces omgeven met een jargon
dat het proces kenmerkt als een stryyd ‘Procederen 1s oorlog’ par-
tijen brengen geschut in stelling en de rechter stelt vast hoe de striyd
beshist 1s Met de dagvaarding wordt het doel bepaald en vervolgens
worden de pylen op de tegenstander gericht, die terugschiet en de
aanval tracht te pareren Met het vonnis emndigt de stryd, die ‘op
punten’ gewonnen kan worden Het maatschappelyke conflict 1s ge-
sublimeerd tot het papieren strijdmodel, waarbij eigenrichting 1s ut-
gesloten en afstand tussen de partyen 1s geschapen Zi) procederen
door tussenkomst van hun advocaten binnen het streng gereguleerde
rollenspel van het proces

Dt striydmodel geldt traditioneel niet voor het administratieve pro-
cesrecht hier voltrekt zich de ‘rechtsbescherming tegen de over-
heid’, een terminologie die een wollige connotatie heeft De rechter s
niet Inydelyk, omdat de rechter de burger, die 1n een - soals vaak
wordt opgemerkt — zwakkere positie staat tegenover de overheid, 1n
chc ongelijkheid moet compenseren De strijd wordt ook met gewon-
nen, omdat de burger genoeg pylen op zin boeg had (dan zou de
rechter ook mee moeten schieten'), maar omdat het bestuursrecht de
(eventueel ‘winnende’) rechtspositie van de burger determincert

juiste toepassing van het objectieve bestuursrecht Van Galen en
Van Maarseveen hebben hun rechtsvergelyking van burgerlyk pro-
cesrecht cn admunistratief procesrecht destyds in belangrijke mate
naar dit procesmodel ingericht (21) Het bestuursproces 1s niet inge-
richt naar het strijdmodel, eerder ging het om een venficatiemodel,
waarbiy de burger een klachtrecht had Dat verificatiemodel 1s 1 de
loop van deze eeuw echter van karakter veranderd Vanwege de te-
rugtred van de wetgever viel er vaak minder te verifieren de toetsing
van de uitoefening van discretionaire bevoegdheden met de daarbi)
behorende belangenatweging ging een belangryke rol spelen

(21) aw Zicp 2a¢ v waar 71) naast de ‘rechtsboschermingsoptick’, de social service
optick cn de ‘controle optick nocmen
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Ook het burgerlijk proces is echter van karakter veranderd en deze
verandering hangt nauw samen met de verandering van het burger-
lijk recht als zodanig. Hirsch Ballin heeft dit thema aangeroerd door
te spreken van een verschuiving van toepassingsjurisprudentie naar
belangenjurisprudentie. (22) Kernbegrip lijkt te zijn belangenafwe-
ging.

Bij het strijdmodel staan partijen tegenover elkaar: niets bindt hen,
behalve de strijd over de zaak. Komt de belangenafweging meer op
de voorgrond te staan in het proces, dan wordt echter een andere be-
trekking tussen partijen van belang.

2 7 Het begrip rechisbetrekking

Het begrip rechtsbetrekking gebruik ik als een gemeenschappelijke
noemer voor vele voor het recht relevante fenomenen. In het be-
stuursrecht is het begrip rechtsbetrekking als wettelijk begrip gein-
troduceerd in de Grondwet in 1983 (23); ook in de memorie van toe-
lichting bij de Algemene wet bestuursrecht speelt dit begrip een be-
langrijke rol. (24) Onder een rechtsbetrekking kan worden verstaan
cen door rechtsnormen gevormde betrekking tussen twee of meer
subjecten (25) In de memorie van toelichting bij de Algemene wet
bestuursrecht wordt het begrip rechtsbetrekking als zodanig niet ge-
definieerd, doch de strekking van het begrip wordt in verband ge-
bracht met de veranderde verhouding tussen overheid en onderdaan
tot een meer wederkerige relatie, mede onder invloed van het onge-
schreven recht, de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

(22) EM H Hirsch Ballin, Onefhankeljke rechtsvorming, 1in De Hoge Raad der
NCdcrlandcn, De veranderende rol van de Hoge Raad als rechtsvormer, Zwolle 1988,
P 2uicv

(23) Art n2, tweede hd De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burger-
Inke rechtsbetrekking ziyn ontstaan, opdragen hetzi) aan de rechter  Dit begrip
rechtsbetrekking moet uitgelegd worden i verband met het eerste id van art 2
Grondwet Aan de rechterlipke macht 1s opgedragen de berechting van geschillen over
burgerlukc rcchten en over schuldvorderingen

(24) Ecrder s dut begrip ook wel gebruikt door Vegting, maar nict in de betekenis die
thans de gangbarc1s geworden Zicook L G van Reyen, De overgang van rechten en
verphichtingen wit administratieve rechtsbetrekkingen, Preadvies VAR 1958, VAR-
tecks 38

(25) EM H Hirsch Ballin, preadvies NJV 1983, a w , naar aanleiding van N Achter-
berg, Dic Rechtsordnung als Rechtsverhaltnisordnung, Berlyn 1982 Zie ook P H
Banda, Adminstratiet procesrecht in vergelykend perspectief, Zwolle 1989
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‘Dat evenwicht (in de ontwikkeling van de algemene beginselen van be-
hoorlyk bestuur, AFMB) wordt in het ontwerp nagestreefd door de be
trekking tussen bestuur en burger te beschouwen als een rechtsbetrekking
tussen weliswaar naar hun aard verschillende partijen - omdat het
bestuur het algemene belang vertegenwoordigt en daarbyy dienstbaar 1s
aan de witvoering van democratisch genomen besluiten, terwijl de weder
partyj een indrvidueel belang naar exgen mzcht mag behartigen -, maar
toch cen rechtsbetrekking waarin beide partijen 1in een wederkerige rela-
tie staan, zodat z1j rekening moeten houden met de positie en de belangen
van de andere party)’ (26)

Hieraan wordt nog toegevoegd dat deze benadering van de verhou-
ding tussen overheid en burger, die haar basis vindt 1n de huidige yu-
risprudentie en 1n moderne wetgeving, een leidraad heeft gevormd
by de opsteling van het ontwerp van de Algemene wet bestuurs-
recht

De betekenis van het begrip rechtsbetrekking kan blyken wanneer
bijvoorbeeld by de afgifte van een vergunning onder voorwaarden op
een daartoe strekkend verzoek niet slechts rechtens relevant wordt
geacht hetgeen op schrift blykt meestal de beschukking Welke bete-
kenis heeft het gedurende jaren bewust gedogen van het niet nako-
men van bepaalde voorschriften, welke betekenis heeft de toezegging
van de vertegenwoordiger van het bevoegde orgaan dat de belastende
voorwaarden gedurende een periode van 5 jaar niet nader zullen wor-
den verzwaard? In het bestuursrecht 1s een ontwikkeling op gang ge-
komen waarbi] op basis van de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur alle (rechts)feiten en (rechtens relevante) omstandigheden in
hun onderlinge samenhang beoordeeld worden

Een concept als een wit het burgerlyk recht voortvloeiende rechtsbe-
trekking tussen twee rechtssubjecten heeft by de opstellers van het
NBW zeker niet voorgestaan De verschyningsvorm van de overeen-
komst 1s nog betrekkelyk formeel en leerstukken als dwang, dwaling
en bedrog en byvoorbeeld de ongeoorloofde oorzaak zyn als rand-
voorwaarden van het overeenkomstenrecht gecodificeerd Centraal
staat echter de overeenkomst als zodanmg Een overeenkomst zou als
een rechtsbetrekking kunnen worden opgevat, doch de voorkeur kan
worden gegeven aan een benadering waarbij aan de hand van het gel-
dende recht wordt vastgesteld welke elementen van de betrekking
tussen rechtssubjecten als rechtens relevant kunnen worden aange-

(26) Par W vande Mv T, Kamerstukken 11, 1988 ~ 1989, 21 221 nr 3, p 1
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merkt, zodat daarmee de inhoud van de rechtsbetrekking bepaald
wordt (27) De betekenis van het ongeschreven recht ~ byvoorbeeld
volgens de geldende doctrine de precontractuele goede trouw — 1s1n
die benadering meer relatief Utt het ongeschreven recht kunnen in
het kader van de rechtsbetrekking rechtsaanspraken voortvloelen,
die niet hun oorsprong vinden in het op wilsovereenstemming be-
rustende contract Qok byvoorbeeld 1 de post-contractuele sfeer
kunnen nog rechten en plichten ontstaan Tussen wanprestatie en
onrechtmatige daad 1s geen scherpe scheiding meer aanwezig De
traditionele beslommeringen in het privaatrecht die men heeft met
het beantwoorden van de vraag of er ¢en overeenkomst tot stand is gekomen
ten spijt, kan geconstateerd worden dat het bestaan van de overcen-
komst van minder belang 1s geworden voor het beantwoorden van de
vraag of de ene part1j jegens de andere partij 1ets heeft te vorderen

Deze constatering zal voor de te ontwikkelen visie op het proces van
doorslaggevende betekenis zyn

Insgelyks zou voor het bestuursrecht gezegd kunnen worden dat de
beschikking de rechtsbetrekking tussen de burger en de overheid be-
paalt, doch juister 1s het om te stellen dat de beschikking mede die
rechtsbetrekking bepaalt Feitelyke omstandigheden kunnen bij-
voorbecld onder inwerking van de algemene beginselen van behoor-
lyyk bestuur mede bepalend zin voor de inhoud van de rechtsbetrek-
king Zou byvoorbeeld de AWB bepalen dat een beschikking slechts
tot stand komt door een op rechtsgevolg gericht besluit van het daar-
toe bevoegd orgaan - een wijze van normeren die vergelykbaar is
met art 217 Boek 6 NBW 1n de context van deze nieuwe wetgeving —

dan zou het probleem ontstaan dat onder mvloed van het ongeschre-
ven recht een rechtsplicht van de overheid kan ontstaan zonder dat er
een beshuit van cen bevoegd orgaan 1s dat op rechtsgevolg gericht 1s

Kernvraag 15 dus niet o« op grond van het positieve recht een besluit
aangenomen kan worden, doch de vraag of de overheid jegens een
rechtssubject 1n rechte tot 1ets gehouden kan zin

Het begrip rechtsbetrekking is van een andere orde dan de begrippen
beschikking of overeenkomst Ook de vraag of op grond van een
rechtshetrekking het ene rechtssubject tegenover het andere 1echts-

(27) JHM van Cip, Contiact als rechtsbetrekking, Zwolle 1990, en | Eggens, zoals
aangchaald by L, M 11 Hirsch Ballin, Zdlf in de zaak voorzien, in- Bhndc vickken 1n
het sociaal recht Deventer 1986, p 191¢ v Dc benadeng van het contractenrecht met
het begnp rechtsbetrckking behocft ¢ r overigens niet toe te laden dat het begrip con
hact betekenis zou verliczen (Vgl Jac Hyma, Kwartaalbericht NBW 1ggo, p 18)
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subject tot1ets gehouden 1s, 1s van een andere orde dan de vraag of de
beschikking een rechtsplicht schept of dat de overeenkomst een ver-
bintenis schept

2 8 Objectref en subjectref

De opkomst van het hegrip rechtsbetrekking in het bestuursrecht
houdt verband met een veranderde visie op de verhouding tussen
‘overheid en onderdaan’ In het kader van de AWB betekent de be-
nadering vanuit het begrip rechtsbetrekking, dat meer wordt uitge-
gaan van een wederkerige relatie tussen overheidsorganen en bur-
gers Hiermee hangt samen een gewijzigde visie op de werking van
het bestuursrecht Traditioneel was de visie deze dat het bestuurs-
recht gold als het objectieve recht (28) Uit het objectieve recht vloer-
den direct rechten en plichten voor de burger voort De taak van de
rechter bestond hierin dat deze waarborgde dat het objectieve recht
juist werd toegepast Voor zover de burger daarbi) voordeel had, kon
de burger baat hebben byj een beroep op de rechter of op ecn hoger
bestuursorgaan In het begin van de ontwikkeling van het bestuurs-
procesrecht heeft wel de gedachte geleefd dat nadat de burger de
klacht over schending van het objectieve recht had gedeponeerd by
de rechter, de burger geen partiy meer hoeft te zijn 1n het geding
(Tersyde 21 opgemerkt dat de procedure voor het Europees Hof voor
de rechten van de mens formeel aan deze structvur beantwoordt ) Op
dit uttgangspunt volgde een ontwikkeling waarin meer nadruk komt
te liggen op de ‘rechtsbescherming tegen de overheid’, waarbij de
burger tegen de overheid op mag komen voor zyn wit het objectieve
recht voortvlociende rechten De burger s dan al minder ‘onderwor-
pen’ aan het bestuursrecht

Dec opkomst van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur
vormt het symptoom van een verdergaande ontwikkeling De over-
heid moet behoorlifk met de burger omgaan - eveneens uitgangs-
punt van de Wet Nationale ombudsman — enin het woord ‘omgaan’
komt de wederkerigheid van de relatie tussen de overheid en de bur-
ger tot utitdrukking Deze wederkerigheid betekent dat een redelyk
handelend burger een redelyjk handelen van de overheid mag ver
wachten Naast de controle van de wetmatigheid van het overheids-

(28) Vgl ] R Stdhinga Bevocgdheden en varplichtingen  subjecticve rechten en
schulden van dc overhad ¢n van de onderdanen RM Themis 1949 p o445¢ v
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handelen - dat vanzelfsprekend op dc eerste plaats komt — krijgt de
rechter de taak mede te beoordelen of de overheid ook behoorlijk ge-
handeld heeft.

In het privaatrecht zou de taak van de rechter gezien kunnen worden
als die waarbij de rechter aan de hand van de door partijen aan hem
voorgelegde feiten en omstandigheden concludeert dat er sprake is
van een verbintenisscheppende overeenkomst strekkende tot een be-
paalde prestatie, terwijl gedaagde die prestatie niet geleverd heeft,
zodat er een rechtsgrond is voor toewijzing van de vordering wegens
wanprestatie. Alle elementen die in deze oordeelsvorming besloten
liggen, zijn gedetermineerd door het Burgerlijk Wethoek. De ont-
staansvereisten voor een overeenkomst zijn daarbij traditioneel van
groot belang, met name omdat wanneer aangenomen wordt dat er
een overeenkomst is, de rechter gehouden 1s te oordelen volgens de strikte in-
houd van het overcengekomene. In deze benadering schuilt ecen parallel
met de benadering in het bestuursrecht uitgaande van de gelding van
het objectieve recht. De wet determineert precies onder welke voor-
waarden ecn burger rechtsaanspraken heeft tegenover de overheid,
terwijl de rechter aan de hand van de wet die rechtsaanspraken kan
vaststellen. Insgelijks determineert de wet precies de wijze waarop
ecn overeenkomst tot stand komt. De rechter moet op vordering van
een rechtssubject het bestaan van een overeenkomst vaststellen en
vervolgens de vorderingsrechten die daaruit voortvloeien, bevesti-
gen en voorzien van een executoriale titel. Het burgerlijk proces is
dan gericht op nakoming van dz overeenkomst. De rechter is in deze
benadering immanent lijdelijh, en aan hetgeen partijen in een geding
aan de rechter voorleggen, heeft deze nuets toe te voegen.

In de loop van deze eeuw 1s de toepassing van het privaatrecht wat
subticler geworden. De rechter is niet meer zo absoluut gehouden
aan hetgeen partijen ziji overeengekomen. Een boetebeding kan lei-
den tot rechterlijke matiging, conversie kan een rol spelen, nietighe-
den kunnen in hun absolute werking gematigd worden, en de rechter
kan volgens komend recht wegens onvoorziene omstandigheden de
inhoud van de overeenkomst wijzigen, en de redelijkheid en billijk-
heid kunnen derogerende werking hebben. De discussies in het pri-
vaatrecht over dit laatste onderwerp tonen aan hoe hardnekkig de be-
nadering vanuit de objectieve gelding van de overeenkomst als
‘rechtsinstituut’ is. Immers, de derogerende werking van de goede
trouw zou een inbreuk inhouden op het traditionele model.

De discussie in het privaatrecht over de derogerende werking van de
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goede trouw 1s cquivalent aan de benadering van de werking ‘contra-
legem’ van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur in het be-
stuursrecht Dit onderwerp krygt in het bestuursrecht nog slechts be-
perkte aandacht, (29) mede omdat die ‘contra-legem’-toepassing als
1ets uitzonderlijks wordt beschouwd Dit neemt met weg dat de 1n
vloed die de algemene beginselen van behoorlyk bestuur ook by ‘ge
bonden’ beshssingen kunnen hebben steeds belangryker wordt Ook
naast en boven cn cventueel tegen de wettelyke regehing i, kan de
overheid onder invloed van de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur tot 1ets gehouden syyn Dat deze — derogerende — werking
van dc algemene beginselen van behoorlyk bestuur niet benaderd
moet worden vanuit de termen preter-, extra- of contra-legem, doch
berust op cen relativering van de absolute werking van het wetsbe
grip onder invloed van de aan de wet meer nevengeschikte algemene be-
ginselen van behoorlyk bestuur, vormt nog geen algemcen aan-
vaarde benadering

2 9 De relatwwering van het geschreven recht

In het algemeen kan de tendens waargenomen worden dat het ge
schreven recht een meer relatieve betekenis krygt Het woord ‘rela-
tef” dient m dit verband tweeledig te worden opgevat In de eerste
plaats dient het recht ter regulering en vastlegging van rechtsbetrek-
kingen tussen mensen, met andere woorden het recht heeft een die-
nende functie ten aanzien van zingevende verbanden tussen mensen
In de tweede plaats blykt dat het geschreven recht daarbiy een betrck-
kelyke betekenis kryjgt, in die zin dat de wet de beschikking, de over-
eenkomst en eigendom hun absolute betekenis verliezen De wet 15
onschendbaar, de niet gebonden beschikking 1s niet onderworpen
aan rechterlike controle (maar aan administratief beroep), de over-
eenkomst strekt partijen tot wet en de eigendom 1s ‘inviolable et sa-
cré’ De onschendbaarhcid van het recht, de absolute — en autori-
taire — bctekenis van ‘nstituten’ als de wet, de beschikking, de over-
eenkomst en de cagendom wordt echter aangetast Het antwoord op
de vraag waarom het recht cen meer relatieve betekenis krygt ligt
besloten 1n de eerste betckenis dic hier aan de relativitert van het recht
wordt gehecht Het recht heeft geen betekenis zonder de (rechts)be-

(2g) Vgl P Nicolar Beginsclen van behoorlyk hestuur Deventer 19go die ditonder
werp slechts terayde bespreckt
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trekking tussen rechtsgenoten die ermee gestalte krygt Een contract
15 geen ‘ding’, maar heeft betekenis voor de rechtsbetrekking tussen
rechtssubjecten Leijten heeft dit eens als volgt onder woorden ge-
bracht

‘Veeleer 1s daarbiy kenmerkend of de rechtsproblematiek, het confhct
vanuit de relatic tussen mensen en zaken wordt benaderd In de benade-
ring ad personam ontleent de omstreden zaak ziyyn status aan de relatie
tussen mensen, m die ad rem wordt de status van de conflicterenden af-
hankelijk gesteld van de relatie van elk hunner tot de zaak Die zaaksge-
richte denktrant verandert wezenlyk als de zaak ~ de aubade — afhanke-
Iyk wordt van een trio persoonlyke relaties  Aankomend juristen moe-
ten zich die optiek 1n1eder geval 66k meester maken Want zij zal zelfs het
vermogensrecht gaan doordringen Wie alleen ad rem blyft denken, zal
spoedig met meer by de tyd zyn ’ (30)

De benadering ad personam begint het gehele recht te doordringen

In de AWB wordt jurisprudentierecht gecodificeerd met als uitgangs-
punt dat overheid en burger in een rechtsbetrekking tot elkaar staan

Nevengeschikt aan de wet, de regeling, de beschikking of het besluit,
geven de algemene beginselen van behoorlyk bestuur aan waartoe
overheid en burger over en weer kunnen worden gehouden In het
privaatrecht gelden redelykheid en billykheid steeds vaker als maat-
staf voor een nadere toetsing van hetgeen partyyen van elkaar vorde-
ren Opmerkelyk 1s daarby), dat byjvoorbeeld vertrouwen, inlichtin-
genverplichtingen, onderzoeksverplichtingen en de maatschappe-
Iyke zorgvuldigheid een rol spelen die by nadere beschouwing dicht
in de buurt van die van de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur komen (31)

2 10 Burgerlyk recht en bestuursrecht

Zowel het burgerlyk recht als het bestuursrecht hebben in de loop van
deze eeuw belangrike ontwikkelingen ondergaan Deze ontwikkelin-
gen kunnen 1n het bestek van dit preadvies niet volledig en evenwich-
tig beschreven worden Hier wil ik volstaan met het aangeven van en-
kele tendensen

(30) ] Lenten, De didactische waarde van het vermogenstecht, NJB 1988 p 1378
(31) A Hammecrstan, procederen te goeder trouw  Iiydschrift voor privaatrecht 1989
p 1595¢ v
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Kenmerkend voor het burgerlyk recht in de ‘klassieke vorm’ 1s het
formele karakter ervan De wet regelt de ontstaanswijze en gevolgen
van dc overeenkomst en bepaalt (afgezien van benoemde contracten)
1n beginsel niets over de inhoud van de overeenkomst, behoudens
randvoorwaarden als ongeoorloofde corzaak e d Ook het eigendoms-
recht s m begimsel in het burgerlyk recht met nader inhoudelyk gere-
geld Het burgerlyjk recht regelt wie elgenaar is van een zaak en welke
— 1n beginsel onbeperkte — bevoegdheden aan de eigenaar toeko-
men Indeloop van deze eeuw blijkt echter het burgerhyk recht steeds
sterker een materiele betekenis te kryygen Voor biyjzondere contrac-
ten, zoals ter zake van huur en arbeid bepaalt het burgerhjk recht
voor cen belangrijk deel dwingend welke materiele inhoud de over

cenkomst heeft Voor het contractenrecht 1n het algemeen geldt dat
mede onder inwerking van het ongeschreven recht ~ redelijkheid en
billykheid — eisen gesteld worden aan dc inhoud van het overcenge-
komene en de wiyze waarop het overeengekomene uitgevoerd wordt

Bovendien worden aan de rechter steeds meer bevoegdheden toege-
kend die ingrijpen 1n de materiele rechtsbetrekking tussen partijen

Ookin het zakenrecht s de positie van de eigenaar meer materieel ge-
determineerd, byvoorbeeld vanwege misbruik van ergendomsrecht
en hinder Ook bijzondere delen van het burgerlyk recht houden een
rclativering van de almacht van de eigenaar 1n, bijvoorbeeld 1n de
sfeer van het ondernemingsrecht Het personen- en familierecht 1s
steeds sterker materieel bepalend voor de inhoud van de {amilicrech-
telifke betrekking en de rechisgevolgen die daaruit voortvloeien Qok
hier krijgt de rechter steeds ruimere bevoegdbeden om de rechtsbe-
trekking ten materiele te bepalen

De historie van het bestuursrecht laat i beginsel een vollechg tegen-
gestelde ontwikkeling zien In de klassieke benadering van het be

stuursrecht vormt het bestuur een kleurloze uitvoerder van de mate-
riele normen van bestuursrecht De democratiegedachie brengt ook
mee dat m beginsel het bestuur gebonden 1s aan de wettelyke norm
die volledig bepaalt, op welke wijze de administratie van de toege-
kende bevoegdheden gebruik maakt Dit s de grondvorm van het fis-
cale recht en het soaale verzekeringsrecht In deloop van deze cecuw
1s de bestuurstaak uitgebreid en daarbiy springt in het oog dat het
bestuursrecht als zodanig een meer formeel karakter hecft gekregen

Ruime discretionaire bevoegdheden worden aan bestuursorganen
toegekend, die zowel imphceren dat nadere normstelling door be-
stuursorganen celf plaatsvindt in de vorm van regelgeving, danwel
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bij wege van beleidsvastlegging. Koopmans (32) heeft in navolging
van Struycken dit beschreven als de terugtred van de wetgever. In
beginsel dient de rechter niet te treden in de beoordeling van de juist-
heid van lagere regelgeving (behoudens strijd met hoger recht) en
dient de rechter zich verre te houden van beleidstoetsing. Sacraal is
het cliché dat de rechter niet op de stoel van het bestuur mag gaan zit-
ten. De rechter is in de loop der tijd het bestuurshandelen gaan be-
oordelen aan de hand van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, mede omdat toetsing van de wetmatigheid van onvoldoende
betekenis was geworden.

Aan dc hand van deze benadering zou ik willen vaststellen dat wel-
licht het kenmerkende verschil tussen burgerlijk recht en bestuurs-
recht in beginsel bestaat in de wijze van normering. In beginsel is het
burgerlijk recht formeel van karakter, terwijl het bestuursrecht mate-
rieel van karakter is. Dit verschil is in verband te brengen met de
‘staatsvrije sfeer’ die met de vormgeving van het burgerlijk recht ge-
realiseerd wordt, terwijl het bestuursrecht de materiele normering en
daarmee begrenzing van de staatsinterventie inhoudt Het formele
karakter van het burgerlijk recht draagt bij tot het staatsvrij zijn van
de burgerlijke rechtssfeer, terwijl juist de materiéle normering van
het bestuursrecht hetzelfde doel dient: door de materiéle normering
van het bestuursrecht is de staatsiacht begrensd, zodat de private
sfeer slechts onder gecontroleerde condities ingeperkt wordt.
Anders dan recent door verschillende schrijvers (33) in het bestuurs-
recht is verdedigd, hecht ik geen overwegend belang aan het feno-
mecn dat het bestuursrechtelijk handelen een eenzijdig karakter
draagt, in die zin dat de overheid vanuit de statelijke machtspositie
eenzijdig de rechtsbetrekking tussen overheid en burger determi-
neert. Uit de vorige alinea’s vioeit voort dat de machtspositie van de
overheid in het ‘klassieke’ bestuursrecht primair beperkt werd door
de materiéle normering van het bestuursrecht als zodanig. De eenzij-
digheid van de vastscelling van de rechtsbetrekking speelt dan geen
rol voor de machtsverhouding tussen partijen. Naar matc echter de
normering van het bestuursrecht in de loop van deze eeuw een meer

(32) T Koopmans, De rol van de wetgever, in Honderd jaar rechtsleven, Deventer
1970

(33) Zae byvoorbeeld R J G M Widdeishoven, Gespeaialiscerde rechisgangen i het
admnistratieve recht, Zwolle 1989, en R M van Male, De administiatieve rechter

geheel of gedeeltelyk bevoegd’, in Reorganisatic van de rechierlyke macht, Lelystad
1990
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formeel karakter gaat dragen, rijst de vraag op welke wijze de staats-
vrie sfeer bescherming vindt Het antwoord ligt hier voor de hand

de algemene beginselen van behoorlijk bestuur houden een beper-
king 1 van de macht van de overheid, voor zover de wettelyke nor-
mering globaal en vaag 1s en geen beperking van de macht van de
overheid inhoudt Toch moet gemarkeerd worden dat veelal de toet-
sing aan de algemene beginselen van behoorlyk bestuur gezien wordt
als de concretisering van de marginale toetsing van discretionaire be-
voegdheden van het bestuur Deze benadering — bescherming van
de discretionaire bevoegdheid van het bestuur — 1s tegengesteld aan
de hiervoor verwoorde benadering de wet behoort de staatsvrie
sfeer te bepalen Deze laatste benadering biedt voor een vergelyjking
van burgerlyk recht en bestuursrecht intercssante aanknopingspun-
ten Het betoog over de algemene beginselen van behoorlyk bestuur
als ongeschreven rechtsnormen die de gebruikmaking van discretio-
naire bevoegdheden door het bestuur beperken, wordt opgeschort

Eerst vraagt de andere kant van de zaak aandacht de staatsvrye sfeer
van de burger

21 De staatsvrye sfeer

De kern van het klassieke burgerliyjke recht wordt gevo.md door de
autonomie van de rechtssubjecten in het privaatrecht De overheid
mag niet intervenieren in die autonomic het eigendomsrecht is in het
burgerlyk recht geconstitueerd, de eigenaar 1s ~ als houder van dit
‘mecst omvattende’ recht — 1n beginsel vy om over de zaak te be-
schikken Ook de overeenkomst als sodanig 1s in het burgerlyk recht
geconstitueerd en de antonomie ven contractspartijen drent ge

respecteerd te worden Het bestuursrecht vormt in de loop van deze
eeuw In toencmende mate een nadere begrenzing van de staatsvrije
sfeer Belasting en premies worden geheven (loonheffing thans) en
steeds meer maatschappelijke activiteiten worden aan staatstoezicht
¢n controle onderworpen

Het realisercn van de staatsvrije sfeer verloopt — als gezegd — 1n het
burgerlyk recht en het bestuursrecht tegengesteld formele norme-
ring 1n het burgerlyk recht en materiele normering 1 hct bestuurs-
recht De rechtsontwikkeling in de loop van deze ceuw laat op zich
een aan beide uitgangspunten tegengestelde richting <ien n het ge

schreven burgerlijke recht neemt de matericle normering toe, terwijl
in het geschreven bestuursrecht de formele normering in opmars
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Ikt Dit eenvoudige schema behoeft echter aanvulling Voor byzon-
dere delen van het burgerlyk recht 1s de materiele normering 1n de
wet vastgelegd Te denken valt aan arbeidsrecht, huurrecht, consu-
mentenrecht, ondernemingsrecht, echtscheidingsrecht Wiarda heeft
in het algemeen geconstateerd dat er tevens sprake 1s van een vlucht
van de wetgever in vage normen (34) Kennelijk heeft de wetgever het
ongewenst geacht om de matenele normering van het burgerljk
recht volledig in de wettelyke regeling vast te leggen, of was hij daar-
toe niet in staat Een gevolg van deze ontwikkeling 1s dat de rechter in
de jurisprudentie uiteindelyk bepaalt wat de precieze inhoud van de
materiele normering voor de rechtsbetrekking in geschil 15 Zelfs
wanneer de wetgever buiten machte 1s adequaat regelend op te tre-
den, zien we dat de rechter in zyn junsprudentie veelal gebrutkma-
kend van vage normen komt tot de vaststelling van de rechtsaanspra-
ken Het stakingsrecht vormt hiervan een voorbeeld

In het bestuursrecht heeft de materiele normering van het maat-
schappelyk leven in de loop van deze eeuw een hoge vlucht genomen
Daarby zyn echter aan het bestuur ruime regelgevende bevoegdhe-
den en beslissingsbevoegdheden toegekend Niet zozeer een vliucht in
vage normen als wel het overlaten van de nadere normering aan be-
stuursorganen Met 1n delegatie gegeven regels, dan wel met de for-
mulering van beleidsregels vindt ureindelyk de materiele normering
plaats De taak van de rechter by de beoordeling van rechtsvragen
die by de uitoefening van discretionaire overherdsbevoegdheden een
rol spelen, wordt traditioneel als een beperkte gezien De rechter mag
slechts marginaal toetsen Komt hier verandering m?

2 12 De regulering van het precesrecht

In dec vorige paragraaf .s de wijze van normering van het burgerlyk
recht en het bestuursrecht bezien Geconstateerd 1s dat in het burger-
lyke recht formele normering de rechtssubjecten vrijheid geelt, ter-
wijl materiele normering van bestuursrecht een waarborg voor vry-
heid van rechtssubjecten inhoudt Opmerkelyk 1s in dit verband dat
het burgerlyk procesrecht traditioneel gekenmerkt wordt door ster-
kere normering, terwijl juist het bestuursprocesrecht minder formeel
1s D1t hangt samen met de overheidsinvloed die uitgaat van de tus-
senkomst van de rechter zelf de rechter mag geen eigen normerende

(34) Dric typen van rcchtsvinding, a w
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kracht zyn mn het burgerlijk proces Recente ontwikkelingen n het
procesrecht, byvoorbecld inzake het bewysrecht, tonen dat de mate

riele normering van het burgerlyk procesrecht teruggedrongen
wordt en meer ruumte wordt gegeven voor rechterlyjke waardering

De comparitie na antwoord opent voor de rechter ruime mogelyjkhe-
den om 1n ecn vroegtjdig stadium 1n te grijpen in de processuele ver-
houding tussen partijen of hun processuele houding bij te sturen, biyj-
voorbeeld door ‘op de man af’ vragen omtrent feiten te stellen, die
niet door deze partyy of de tegenpartiy in het geding gebracht waren

In het kort geding geldt voor de rechter geen beperkende materiele
normermg De hoge vlucht die het kort geding genomen heeft, werpt
cen bijzonder licht op de geringe normering van dit deel van het pro-
cesrecht Deze ontwikkeling hangt ook samen met de veel gedane
constatering dat de burgerlyke rechter minder Iydelijk wordt Deze
Idelykheid vormt traditioneel cen belangryjk uitgangspunt voor het
burgerlyjk procesrecht, dat een formele afstandehjke benadering van
de rechter moet waarborgen

Hoewel het administrauef procesrecht in beginsel gering genor-
meerd 1s cn de rechter grote vryheden geeft, 1s het administratief pro-
cesrecht sterk normerend ten aanzien van de absolute bevoegdherd
van de rechter (allecn de beschikking, of de voor beroep vatbare be

schikking) en tcn aanczen van de uitkomst van het geschil (veelal
slechts vernietiging van de aangevallen overheidshandeling) Deze
sterkere regulering hangt samen met de wens de macht van de rechter
tegenover het bestuur te beperken en te waarborgen dat de rechier
niet self gaat besturen Over de wiyze van normering in het bestuurs-
procesrecht valt veel te zeggen, vooral omdat inmiddels cen voorstel
voor komend procesrecht ter tafel gt De mate van normering vormt
een interessant toetsimgspunt De ontwerper van het komend um-
form procesrecht heeft byvoorbeeld gemeend - anders dan n het
burgerliyk procesrecht ~ alle mogelijke dicta aan de rechter bindend
voor te moeten schrijven

2 13 Marginale toetsing van de witogfenang van discretionarre bevoegdheden

De1n cen van de vorige paragrafen gemaakte vergelijking tussen hur-
gerlijk recht en bestuursrecht raake cen discussie die voor de inrich-
ting van de toegang tot de rechier m het bestuursrecht beslissend 15
geweest Hier hoeft niet cen overzicht gegeven te worden van de dis-
cussie admnistratie of rechter, zoals die in de wetenschap, 1n advies-
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commissies en 1n het kader van wetgevingsprojecten gevoerd 1s

Slechts enkele hoofdpunten zyn hier van belang In de eerste plaats
werd de tussenkomst van de rechter in geschillen met de overheid ge-
zicn als een inbreuk op de onafhankelyke positie van de administra-
tie In Frankriyk 1s deze doctrine tot volle wasdom gekomen, doordat
daar als witgangspunt geldt dat de ‘séparation des pouvoirs’ mee-
brengt dat de gewone rechter geen kennis mag nemen van bestuurs-
rechtelyke geschillen Zelfs het vernietigen van een bestuurshande-
ling 1s ecn bestuursdaad, die de burgerlyke rechter niet mag verrich-
ten InFrankryk zou de vraagstelling zoals aan de preadviseurs voor-
gelegd waarschynlyk vreemd overkomen De Nederlandse versie
van deze doctrine heeft slechts byjgedragen tot het verdeeld houden
van de meningen over de vormgeving van de toegang tot de rechter

Zeker 1s, dat voor zover de burgerlijke rechter aanvullende rechtsbe-
scherming gaf i bestuursgeschillen, de materieelrechtelyjke be-
voegdheden van de rechter niet mochten intervenieren met de be-
stuursbevoegdheden De bijzondere positie van de overheid n het
bestuursrecht wordt gekenmerkt door de benaderingswyze van dis-
cretionaire bevoegdheden

Marginale toetsing komt zowel voor in het burgerlyk recht als in het
bestuursrecht Toetst de burgerlijke rechter handelingen van rechts-
subjecten marginaal, dan betekert dit dat de rechter afstand neemt
van de subjectieve keuzes die rechtssubjecten kunnen maken en op
een hoger abstractieniveau de veaag onder ogen ziet of een door een
rechtssubject gemaakte keuze naar maatstaven van redelykheid en
billijkheid gemaakt kon worden De marginale toetsing door de bur-
gerlyjke rechter wijst op rechterlyke terughoudendherd ten voordele
van de vrijherd van rechtssubjecten (35)

In het bestuursiecht zou hetzelfde gezegd kunnen worden, in die zin
dat de marginale toetsing 1n beginsel éénzydig gericht 1s op het over-
heidshandelen dat voorwerp van geschil vormt De rechter behoort
niet een eigen belangenatweging te maken, doch behoort zich te be-
perken tot de vraag of de overheid by afweging van de betrokken be-
langen 1in redelykheid tot deze beshissing heeft kunnen komen Deze
benadermg van marginale toetsing leidt ertoe, dat de macht van de
rechter tegenover het bestuur beperkt wordt Het accent b1y de vor-

(35) Vgl Wiarda a w enG L Langcmeya De gaechtigheid in ons burgerlyjke ver
mogcnsrecht, Zwolle 1983
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ming van de rechtsbetrekking ligt b1y het bestuur en met by de toet-
sende rechter

In deze benadering van de marginale toetsing ligt besloten dat de uit-
werking ervan in het burgerlik recht en 1n het bestuursrecht precies
omgekeerd 15 toetst de burgerlyke rechter privaatrechtelyke rechts-
betrekkingen meer marginaal, dan neemt de ‘staatsvrije sfeer’ toe
Toetst de bestuursrechter overheidsbesluiten meer marginaal, dan
neemt de ‘staatsvrije sfeer’ in intensitert af In de omgekeerde situa-
tie, n 1 by een verdergaande toetsing dan een marginale, geldt voor
het burgerlijk recht een toename van de overheidsinvloed, omdat de
rechter meer invloed uttoefent op de inhoud van de rechtsbetrekking
n geschil, terwyyl 1n het bestuursrecht een verschuiving plaatsvindt
van invloed van het bestuur naar invloed van de rechter De invloed
van de rechter zal in de regel leiden tot een versterking van de positie
van de ‘burger’

Deze generalisering 1s echter niet volledig De marginale toetsing
door de rechter hangt ten nauwste samen met de concretisering van
veelal ongeschreven rechtsnormen die vaak een vage inhoud hebben
In het bestuursrecht zyn dat de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur en 1n het privaatrecht onder meer de redelykherd en de bil-
Iykheid en de goede trouw Deze vage normen hebben als kenmerk
dat 1) een sterke materieel normerende werking van de rechtsbetrek-
king tussen rechtssubjecten te zien geven Wellicht kan worden ge
steld dat mede omdat het hier gaat om vage normen, zij een sterk nor-
merend karakter dragen De keuzevryheid die n beginsel aan rechts-
subjecten toekomt wordt beperkt Voor de overheid geldt dat steeds
de vraag gesteld moet worden of by afweging van de betrokken be-
langen 1n redelykherd een bepaald besluit genomen had kunpen wor-
den FEen soortgelyke afweging kan worden gemaakt 1n het bestek
van de maatschappelyke zorgvuldigheid of byj de vraag of de opstel-
ling van een rechtssubject n een privaatrechtelijke rechtshetrekking
nog wel redelyk en billyk 1s

Hirsch Ballin heeft betoogd dat op dit punt er een verschil zou be-
staan tussen publiek- en privaatrecht (36) In het publickrecht mag
nimmer willekeurig gehandeld worden, terwyl het rechtssubject 1n
het privaatrecht meer keuzevrijheid heeft Met andere woorden, de

(36) I M H Hirsch Ballin bespreking van Beginselen van behoorligk handelen Ne
dcrlands Indschrift voor Rechtsfilosofic en Rechtstheoric 1982 p g enidem Voorbrg
dc grenzen tussen publickrecht en privaatiecht a w
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overheid is bij de gebruikmaking van discretionaire bevoegdheid
sterk gebonden aan het publieke belang, terwijl overige rechtssubjec-
ten in beginsel hun eigen — particulier — belang mogen laten preva-
leren. Is dit een principieel verschil of een gradueel verschil? Tk meen
het laatste. Waar het om gaat is een analyse van de juridische beteke-
nis van het discretionaire karakter van bevoegdheden die aan rechts-
subjecten tockomen. Voor de beantwoording van deze vraag is van
belang de wijze waarop de keuzevrijheid van het bevoegde rechtssub-
ject gedetermineerd 1s

2 14 De aard van de bevoegdherd de legaliteit

Ook in het burgerlijk recht geldt dat de uitocfening van rechten af-
hankelijk is van de bevoegdheden die in het burgerlijk recht aan de
rechthebbende zijn gegeven. Voor overheidshandelen ligt deze be-
perking direct voor de hand. Het legaliteitsbeginsel neemt in het
staats- en bestuursrecht een belangrijke plaats in. Tegelijkertijd moet
worden vastgesteld dat aard en betekenis van het legaliteitsbeginsel
niet steeds duidelijk is. De terugtred van de wetgever heeft deze ma-
terie cr ook niet duidelijker op gemaakt. Daargelaten het gegeven dat
de wijze van normering van overheidsbevoegdheden in de loop der
tijd gewijzigd is, moet worden vasigesteld dat niet alle overheidsbe-
voegdheden op gelijke wijze genormeerd zijn. In navolging van de
Franse bestuursrechtjurist Eisenmann zou ik onderscheid willen ma-
ken tussen een drietal modaliteiten van legaliteit. Deze modaliteiten
duiden op een afnemende intcnsiteit van de normering.

1. de overeenstemming naar procedure en inhoud met de wettelijke

regels;

2 het gebaseerd zijn op een wettelijke bevoegdheid, en

3 het niet in strijd zijn met wettelijke regels (37)

De eerste modaliteit van het legaliteitsbeginsel sluit keuzevrijheid
vrijwel uit. In het stiafvorderingsrecht vindt deze strikte normering
bij uitstek plaats, maar er zijn overigens in het publiekrecht talloze
voorbeelden te vinden van gevallen waarvoor dwingend is voorge-
schreven volgens welke procedure een bepaalde rechtshandeling met

(37) Ch Fasenmann, Cows de dioit administiatif, deel I1, Parys 1983, p 450 1 Le
prinape de la conformité a des 1égles 1égislatives, 2 Le prinape de habilitation 1é-
gislative aux actes adminstrals, et 3 Le prinape de la non-contraité des actes admi-
nistiands aux régles légistatives
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een 1n de wet vastgelegde inhoud wordt verricht Onderscheid kan
nog worden gemaakt tussen de situatie dat het bevoegde orgaan ver-
phicht s gebruik te maken van de bevoegdherd, dan wel facultatief er-
van gebruik kan maken, doch waarbiy procedure en inhoud van de
bevoegdheidsuitoefening vaststaat Met andere woorden 1s het een
verplichting of een facultatieve bevoegdherd

De tweede modaliteit van het legaliteitsbeginsel betreft de bevoegd-
heidsverleming als zodamg Het overheidsorgaan heeft slechts die be-
voegdheden die expliciet zyn toegekend en geen andere De wiyjze
waarop van de toegekende bevoegdheid gebruitk kan worden ge-
maakt, zou echter niet vast liggen

De derde modaliteit van het legaliteitsbeginsel heeft slechts negaticve
betekenis bevoegdheden mogen witgeoetend worden voor zover daar-
by niet 1n stryyd met wetteligke regels gehandeld wordt

Aan deze modaliteiten van het legaliteitsbeginsel zou 1k geen exclu-
sieve betekenis willen toekennen, omdat ten aanzien van één en de-
zelfde materie meerdere modaliterten van het legahteitsbeginsel van
betekenis kunnen zyn De uitoefening van een wettelijke bevoegd-
heid (modalitert 2) mag niet plaats vinden n striyd met wettelyke re-
gels, byvoorbeeld grondrechten (modaliteit 3)

Hoewel dat niet gebruikelyjk 1s, valt ook het burgerlyjk recht te bena-
deren vanuit het legaliteitsbeginsel Het huwelyk vormt een voor-
beeld waarbyy de eerste modaliteit van het legahitertsbeginsel speelt
Procedure en inhoud van het huwelyjk zijn 1n de wet geregeld De be-
voegdheid om te huwen 1s een facultatieve, die als zodanig een grond-
rechtelijke basis heeft De bevoegdheid van de cigenaar en hande-
Iingshekwaamheid van een rechtssubject kunnen als bevoegdheid in
de tweede modaliteit van het legaliteitsheginsel beschouwd worden
By de uitoefening van het eigendomsrecht en het deelnemen aan het
privaatrechtelijke rechtsverkeer 1s voor de bevoegdheid van het rechts-
subject de derde modaliteit van het legaliteitsbeginsel van betekenis
niet in striyd mag worden gehandeld met het geschreven en onge-
schreven recht

In aanvulling op de voorgaande analyse van de rechtspositie van
rcchtssubjecten zou 1k nog het volgende willen opmerken Het staats-
en bestuursrecht 15 1ingericht naar het legaliteitsbeginsel overheids-
verbanden en overheidsorganen worden geconstitueerd en aan deze
‘rechtsfiguren’ worden bevoegdheden toegekend Deze ‘rechtsfigu-
ren’ vormen ambten en zijn gcen mensen De rechtsstaatsgedachte
brengt mee dat wdere bevoegdheidsuitoefening cen wetteljke grond-
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slag moet hebben. Dit betekent veelal dat in het staats- en bestuurs-
recht de bevoegdheden omschreven zijn. In het burgerlijk recht
wordt veelal een andere benadering gekozen, die een wat romanti-
sche inslag heeft. Het rechtssubject in het privaatrecht is de auto-
nome mens, of een groep mensen (die eventueel gebruik maakt van
de rechtspersoon). De bevoegdheden van de autonome mens worden
in beginscl onbegrensd geacht. Dit betekent dat in het burgerlijk
recht het constitucren van de mens en het toekennen van bevoegdhe-
den niet als basisstructuur wordt gemarkeerd. Voor het burgerlijk
recht zou daarom niet de norm gelden dat het rechtssubject slechts
die bevoegdheden heeft die de wet hem toekent (modaliteit 2), doch in
beginsel is het rechtssubject autonoorn, vrij, behoudens de grenzen
die de wet stelt (modaliteit 3).

Art. 1 BW luidt: Allen die zich in Nederland bevinden, zijn vrij en be-
voegd tot het genot van de burgerlijke rechten. Strikt genomen is dit
de constitutie van de mens als de in het burgerlijk recht bevoegde,
waaruit voortvloeit dat ook voor de mens als rechtssubject geldt dat
deze slechts dic bevoegdheden heeft die de wet tockent. Het rechts-
subject kan slechts bij de gratie van het burgerlijk recht eigenaar zijn,
en aan haar of hem komen slechts die rechten en bevoegdheden toe
die de wet toekent. Volledig generaliserend kan worden gezegd dat
rechtssubjecten slechts bestaan voar zover het recht hen als rechts-
subjecten constitueert, en zij bescbikken slechts over die bevoegdhe-
den die dc wet aan rechtssubjecten toekent. Deze generalisering geldt
voor de overheid, voor overheidsorganen, voor rechtspersonen en
voor de mens.

De toekenning van bevoegdheden als zodanig zegt niets over de wijze
van normering van de bevoegdheidsuitoefening. De drie modalitei-
ten van het legaliteitsbeginscl houden een abstracte analyse van die
wijze van normering in. Modaliteit 2 en § van het legalitcitsbeginsel
kunnen beide toepassing hebben op overheid en burger, zowel in het
staats- en bestuursrecht als in het burgerlijk recht. Ten aanzien van
bepaalde bevoegdheden vindt ook in deze rechtsgebieden normering
naar modaliteit 1 plaats. De eigendomsoverdracht van een onroerend
goed is naar procedure en inhoud in de wet gedctermineerd, het-
zelfde geldt voor de verlening van een hinderwetvergunning. Bij de
eigendomsovergang hebben de rcchtssubjecten keuzevrijheid ten
aanzien van koopprijs, termijn van levering en regeling van de ri-
sico’s rondom de eigendomsoverdracht. Bij de verlening van een hin-
derwetvergunning heeft het bevoegde overheidsorgaan keuzevrij-
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heid ten aanzien van de voorwaarden van vergunningverlening, voor
zover het voorkomen van gevaar en hinder op verschillende wijze kan
plaatsvinden en ter zake een eigen beleid kan worden geformuleerd
Uit deze voorbeelden blykt dat by voldoende analyse en abstractie de
overeenkomsten tussen burgerlyk recht en bestuursrecht - die
veelal met aanwezig worden geacht — aantoonbaar zyn
Afhankelyjk van het juridische kader waarbinnen rechtsbevoegdhe-
den zin toegekend, hebben rechtssubjecten keuzevrijheid ten aan-
7ien van de vraag of en op welke wijze van die bevoegdheid gebruik
mag of moct worden gemaakt In z’n algemeenheid kan niet worden
gezegd dat voor de overheid andere normen gelden dan de normen
die voortvloeien uit onze rechtsorde De publickrechtehjke bevoegd-
heidsuitoefening 1s gebonden aan de wettelijke taakomschryving en
de overheid dient behoorlyk met de belangen van burgers om te
gaan Daarnaast geniet de overheid ook contractsvrijheid en mag zij
ook vry beschikken over eigendommen (byvoorbeeld by de verkoop
van cen werk van Mondriaan om met de opbrengst een algemeen be-
lang te dienen) De kennelyjk door Hirsch Ballin gestelde algemene
norm, dat de overheid het publieke belang moet dienen, geldt van-
wege de onbepaaldheid van dat publieke belang slechts in negaticve
an de overheid mag geen andere belangen dienen dan het aJgemene
belang en bovendien mag de overheid niet 1n strijd handelen met
haar rechtsplicht In de negatieve formulering van deze grens komt
tot witdrukking dat in beginsel de bepaling van datgene wat het alge-
meen belang 15 — discretionair — toekomt aan de overheid Dit
vormt geen princpiele grenshepaling, omdat deze grensbepaling uit
niets anders voortvloeit dan het fenomeen overheid zelf De overhad
mag geen ander belang dienen dan het algemene belang en een amb-
tenaar die handelend namens de overheid direct of indirect slechts
acheelf of de zynen privé verrjkt, laat het pubhicke belang samen-
vloeien met het exgenbelang dat vormt meestal strafw aardig plichts-
versuim Is hetlot van een bestuurder van een rechispersoon die met
mishbruik van voorwetenschap zichzelf verrijkt cen ander?

2 15 Nadere witwerking van het legaliteitsbeginsel
Het lcgaliteitsbeginsel geldt ook voor de wetgever en de rechter Deze
op het eerste gezicht evidente stelling bergt een van de essentiele

spanningsvelden binnen onze rechtsorde 1n zich
De bevoegdheid tot algemene normstelling 15 in de Grondwet en 1n
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organicke wetgeving voor byvoorbeeld gedecentraliseerde over-
heidsverbanden geregeld Veelal 1s voor wetgeving de procedure pre-
aes voorgeschreven (modaliteit 1) Voorts geldt voor wetgeving dat
deze met in striyd mag komen met ‘hoger recht’ (modaliteit §) Beide
grensbepalingen sluiten juist niet wit dat de bevoegdheid tot wetge-
ven — byuitstek — een discretionaire bevoegdheid s Het tot wetge-
ving bevoegde orgaan heeft keuzevrijheid ten aanzien van de onder-
werpen die in de wetgeving geregeld worden en de wijze waarop
‘Hoger recht’ en eventueel beginselen van behoorlyke wetgeving (38)
vormen grenzen van de discretionatre bevoegdhetd van de wetgever
Vanwege de toenemende betekenis van het Europese recht en ver-
dragsrecht 1s in de afgelopen jaren de discretionaire ruimte van de
wetgever sterker beperkt

De wetgever vervult ten aanzien van het legalitertsbeginsel een dub-
belrol, omdat ter zake van de legaliteit van wetgeving de wetgever re-
gelend kan optreden De (grond)wetgever stelt de procedures vast, of
geeft opdracht aan de gewone wetgever om een bepaald onderwerp te
regelen De wetgever kan regelgevende bevoegdheid attribueren of
delegeren aan andere overheidsorganen Daarbi kunnen taken ge-
steld worden die de discretionaire regelgevende bevoegdheid nader
beperken

Ook de rechter vervult ten aanzien van het legaliteitsbeginsel een
dubbelrol Enerzyds ontleent de rechter zyn rechtsprekende be-
voegdheid aan de wet Bovendien spreekt de rechter recht binnen de
grenzen door de rechtsorde getrokken op basis van de door die rechts-
orde vastgestelde regelgeving Anderzijds 1s de rechter echter bewa-
ker van het legaliteitsbeginsel De rechter laat niet op juiste wijze tot
stand gekomen wetgeving ea regelgeving, of die de grenzen van de
hevoegdheden van het regelgevende orgaan overschryden, buiten
toepassing Voorts dient de rechter in elk aan hem voorgelegd geschil
uitspraak te doen, ook wanneer de wetgever heelt nagelaten om wet-
geving te produceren, of heeft nagelaten om wijzigingen aan te bren-
gen 1n bestaande wetgeving die op grond van ‘hoger recht’ vereist
21 Als bekend aanvaardt het Hof van Justitie rechterlyjke terug-
houdendheid van de nationale rechter bij nalatigheid van de natio-
nale wetgever niet Met andere woorden de rechter 1s als bewaker van
de legaliteit van de wetgeving als zodanig geroepen om by ‘taakver-

(38) 1 C van der Vhes, Het wetsbegrip en beginselen van bchoorlijke regedgeving
"s Gravenhage 1984
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waarlozing’ door de wetgever uiteindelijk die keuzes te maken die de
wetgever had behoren te maken en zo inhoud te geven aan de discre-
tionaire bevoegdheid die primair aan het wetgevende o1gaan toege-
kend 1s

De subtiliteit van onze rechtsorde brengt mee dat de rechtsprckende
taak van de rechter niet louter inhoudt rechtstoepassing maar mede
omvat rechtsvorming Deze rechtsvorming geschicdt door de toetsing
cn uitleg van geldende wetgeving, door het b1y wege van jurispruden-
tie voorzien i lacunes en door het redresseren van maatschappelyjk
zeer ongewenste gevolgen van wetgeving

2 16 De rechterlyke toetsing

Afhankelyk van de aard van de bevoegdheden 1n geschil zal de rech-
ter in meerdcere of mindcre mate inhoudelyk toetsen De aard van de
bevoegdheid wordt gedetermineerd door het toepasselyke recht De
rechter kan aan de hand van het toepasselyjke recht bepalen in welke
mate aan het rechtssubject keuzevryheid toekomt Voor zover de
rechter keuzevrijheid van het rechtssubject niet erkent, bestaat die
ook niet Een voorbeeld hiervan vormt de matiging van schadever-
goeding bi) wanprestatie Hoewel contractueel en geheel binnen de
autonome contractucte sfeer vast kan staan dat ecn bepaalde schade

vergoeding verschuldigd 1s, kan de rechter op grond van de jurispru-
dentic van de Hoge Raad ter zake matigen De discretionaire be-
voegdheid van contractspartijen om naar eigen goeddunken bij con-
tract een schadevergocding te regelen en daaraan uitvoering te geven
vindt haar grens in de redelijkheid en billykheid zoals de rechter die
concretiseert 1n de rechtsbetrekking in geschil Hier moet echter ook
gewezen worden op het veclal facultatieve karakter van de toepassing
van het privaatrecht Ook een kennelijk onredelyk boetebeding kan
crtoe leiden dat het slachtoffer van deze contractuele willekeur
presteert sonder de rechter te benaderen Twee partners kunnen hun
rclatie inrichten naar onderhorigheid of slaverniy, ondanks het feit
dat Bock 1 BW 1n die machtsverhoudingen niet vooraet

Wellicht 1s het recel ook voor het publickrecht te onderkennen dat dit
ondanks het vaak dwingende en bindende karakter maatschappelyk
gezien facultatief kan worden toegepast Dit geldt voor regels van
strafrecht die nict te handhaven zin of die niet gehandhaatd worden

Ook dc invoering van de Hinderwet vraagt cen tijdspanne van de-
cennia  Gedurende jaren wordt ooglutkend of door overmacht n
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stryd met het dwingendrechtelijke karakter van deze wetgeving ge-
handeld Ook biyvoorbeeld het bouwrecht kan 1n facultatieve zin
worden opgevat 1n veel gevallen 1s slechts voor zover buren proble
men veroorsaken een bouwvergunning nodig, of worden bouwvoor
schriften slechts nageleefd voor zover buren daarop aandringen (39)
Het facultatieve karakter van de toepassing van wet- en regelgeving
komt tot uitdrukking voor zover de rechter er niet aan te pas komt de
werkelykheid van onze junisprudentie dekt (gelukkig) slechts een deel
van de maatschappelijjke werkelijkheid

Na deze relativering volgt nog een nadere uitwerking van de rechter
lyke toetsing Naast de ‘legaliteitstoetsing’ 1n het bestuursrecht en
het privaatrecht zien we dat de rechter toepassing geeft aan vage
rechtsnormen zoals die besloten kunnen liggen in de algemene begin
selen van behoorlyk bestuur, de redelykheid en billykheid en de
goede trouw Voor deze rechtsnormen geldt dat het niet zo zeer rele
vant 1s of z1] als geschreven dan wel als ongeschreven recht worden
beschouwd  Bivoorbeeld de algemene beginselen van behoorlyk
bestuur worden ten dele gecodificeerd in dc AWB, maar ten dele ook
nict Het (N)BW verwyst soms expliciet naar de redelykheid en bil
Iijkheid en de goede trouw Kenmerkend voor deze vage normen ts
echter niet of z1y als geschreven dan wel ongeschreven rechtsnormen
gelden, doch dat »y als onzelfstandige rechisnormen doorwerken in
rechtsbetrekkingen (40) Voor zov er rechtssubjecten bevoegdheden
en keuzevryheden hebben, wordt deze keuzevrijheid en de wyjze van
bevoegdherdsuitoefening nader genormeerd door vage normen Het
1s de taak van de rechter om v een concreet geval te bepalen waartoe
die vage normen verplichtenn Naar redelykheid en billykheid of te
goeder trouw handelen kan niet in algemene .in genormeerd wor-
den Toen de Hoge Raad n een onbewaakt ogenblik (41) overwoog
dat een bepaalde rechtsphicht voortvloeide uit ‘regels van de goede
trouw’, werd dit rech.scollege op de vingers getikt door Scholten
goede trouw 1s concreet Handelen in overeensternming met de rede-

(39) Vel dc todichung biy het ontwerp van de art 8 111¢tot cn met 8 11 4 (Beperking
tot punt van geschil) van het komend procesrecht

(40) Vgl 1 dit verband C H ] Brunnar Burgetlyk recht geschieven en ongeschic
ven WPNR 5885 pp 465 en 458 dic in het valengde van hetgeen I okin daarover
stelt hetoogt dat ongeschreven recht geen recht buiten het geschreven recht s doch
recht dat krachtens de wet als rechtsnorm gaddt

{(41) Baris/Riczenkamp en Booy/Wisman /¢ hicrover G J H Brunner WPNR 5885
P 458
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Iyjkherd en billykherd 1s handelen in overeenstemming met de vage
notie die 1n deze begrippen besloten ligt en die slechts per geval ge

concretiseerd kan worden Hetzelfde kan gezegd worden over de be

tekenis van de algemene beginselen van behoorlyk bestuur voor de
inhoud van een bepaalde rechtsbetrekking (42)

Eerder 1s geconstateerd dat onder toepassing van vage normen zoals
redehjkheid en billykheid en algemene beginselen van behoorlyk be-
stuur de materieel normerende werking van rechtspraak groter is ge

worden zowel 1n het bestuursrecht als in het privaatrecht Het by

sondere karakter van onzelfstandige rechtsnormen maakt deze sterke
matericel normerende werking mogelyk

2 17 Analyse van de taak van de rechter

Wat valt te verstaan onder ‘de taak van de rechter’® Het antwoord
kan 2yn de grondwettelyjke taakstelling van dit overheidsorgaan, de
in het procesrecht aan de rechter opgedragen taak, of de optelsom
van al datgene wat de rechter 1n werkelykheid doet Dit 1s niet de
plaats voor een dieptestudie Volstaan wordt met een — nader aan te
vullen en wt te werken — globale schets, waarby) uitgegaan wordt
van hetgeen hiervoor over het legaliteitsbeginsel 1s gezegd

Als uitgangspunt wordt gekozen de staatsrechtelyke positie van de
rechter een van de staatsmachten (twee?, drie’) die exclusief be

voegd 1s — globaal gesteld — onafhankelyk geschillen te beslechten

(44) By het beslcchten van geschillen ocfent de rechter staatsmacht
uit Inhet burgerlyjk recht kan een rechterlke witspraak een executo-
riale titel vormen met staatsmacht kan de witspraak ten uitvoer wor-
den gelegd By de ontruiming van een kraakpand door de Mobiele
Eenhaud of by de uithuisplaatsing van een kind, de inbewaringstel

ling van een mens die een gevaar vormt voor zichzelf of de samenle-
ving, de gyyzeling van een onwillige getuige, het leggen van conserva-
toir beslag dan wel de detentic van een schender van het strafrecht
kan deze staatsmacht direct zichtbaar worden De rechter kan toestem

mang geven voor toepassing van het statelyke geweldsmonopolie

De rechter vormt n staatsrechtelyk perspectief een van de deelheb-
bers 1n het stelsel van ‘checks and balances’ tegenkracht van het de-

(42) Vgl I M H Hirsch Ballin Rechtsbegmselen en algemene beginsclen van be
hoorlnk bestuur aw  p o v
(43) Dctocgang totdevechter aw p 70y
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mocratische bestuur (wetgevende en uitvoerende macht samen) De
rechter 1s als bewaker van de legaliteit van de wetgeving en regelge-
ving (1n toenemende mate) bevoegd overheidshandelingen te toetsen
en hyy controleert de grenzen van de machtsuitoefening door het de-
mocratische bestuur Deze grenzen worden niet alleen gevormd door
het wettelyk stelsel op basis van de nationale constitutie, maar ook
door het europeesrechtelyk verband en de internationaalrechtelyke
verbanden waarin onze rechtsorde geplaatst1s In dat kader kan de
rechter gehouden zyn de interpretatie van europeesrechtelyke ver-
plichtingen door het Hof van Justiue — eventueel prejudicieel ge-
vraagd - tevolgen, of om toepassing te geven aan door het Europese
Hof voor de rechten van de mens nader uitgelegd verdragsrecht De
nationale Nederlandse rechter 1s als orgaan van de nationale deel-
rechtsorde belast met de handhaving van het internationale recht
voor zover dat een 1eder verbindend 1s

De rechter heeft het monopolie van de rechtsvorming door jurispru-
dentie, voor zover niet een internationaalrechtelijk college als ‘hoger’
rechtscollege geldt

De rechter 1s overigens ook belast met bestuurlijke taken de zoge-
naamde oneigenlijke rechtspraak Het 1s de moeite waard deze rech-
terlijke taak nader te onderzoeken

2 18 Onegenlyke rechispraak, voluntaire jurisdictie, vrypwillige rechtspraak

In het burgerlyk procesrecht wordt traditioneel onderscheid gemaakt
tussen eigenlyke en oneigenlijke rechtspraak Bijde laatste vorm van
rechtspraak zou het gaan om de ‘voluntaire junisdictie’, waarbij geen
sprake zou 41)n van een contentieuze procedure De voluntaire juris-
dictie wordt ook 1n verbinding gebracht met de verzoekschriftproce-
dure, terwyl de dagvaardingsprocedure in beginsel het procesrecht
voor de contentieuze procedure vormt (44) Zowel nationaal als in-
ternationaal vormt het onderscheid tussen eigenlyke en oneigenlike
rechtspraak een dankbaar onderwerp voor spraakverwarring

Kenmerkend voor voluntarre jurisdictie 1s dat de tussenkomst van de
rechter tweeerle1 betekenis heeft In de eerste plaats 1s aan de rechter
een bevoegdheid (exclusief) toegekend om een rechtsbetrekking te
Vormen, te wijzigen of vast te stellen, dan wel cen status te verlenen of

(44) PAM Menknecht, Hedft de verzockschnttprocedure (de) tockomst?  Zwolle
1987
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te ontnemen Inderegeliser een publiek belang gemoeid met de ma-
terie waarin de rechter een taak heeft In beginsel zou deze taak van
de rechter ook aan een ander overheidsorgaan gegeven kunnen wor

den De benoeming van een voogd zou byvoorbeeld door een ambte-
naar van de burgerlijke stand kunnen geschieden Waarom krygt de
rechter deze bestuurhjke taken opgedragen® Het antwoord op deze
vraag betreft de tweede betekenis van de tussenkomst van de rechter
by voluntaire jurisdictie Het feit dat de rechter een bepaalde taak
vervult, houdt een verhoogde waarborg voor rechtmatigheid in, a
priort wordt teder geschil witgesloten, omdat de rechter de taak ver

vult Zou bijvoorbeeld de ambtenaar van de burgerljke stand be-
voegd worden om een voogd te benoemen, dan zou er nog een afzon-
derlyke rechtsgang by geschillen over voogdiybenoemingen 1n het le-
ven moeten worden geroepen Door de samenval van de uitoefening
van de bestuursbevoegdheid en de tussenkomst van de rechter kan
een dergelike rechtsgang achterwege blijven de beschikking waarbyy
de rechter de voogd benoemt kan rechtens onaantastbaar zyn In de
echtschelding vindt deze benadering een goede 1llustratie de discus-
sie over de deformalisering van het echtscheidingsproces heeft ook de
optie van een echtscheiding voltrokken door een ambtenaar van de
burgerhjke stand tc z1en gegeven Gelet op de aard van de materie 1s
cr echter by de herziening van het scherdingsprocesrecht voor geko-
zen de verplichte tussenkomst van de rechter te handhaven De echt-
scheiding als zodanig behoort 1n desze benadering tot het terremn van
de voluntaire jurisdictie, die door de wetgever aan de rechtsgenoten
15 opgelegd

Het 1s van belang b1 voluntaire jurisdictie niet alleen de nadruk te
leggen op de bestuurlyjke taak van de rechter, omdat wanaeer die be

stuurlijke taak aan een ander overheidsorgaan zou worden opgedra-
gen er onvermijdelijk een —~ contentieuze — rechtsgang zou moeten
ayn voor de geschillen die voortvloeien uit de uitoefening van die
bestuurstaak In die zin zou 1k de stelling willen verdedigen dat ook
voluntaire jurisdictie elementen van de contentieuze procedure in
s1ch bergt (45) Kenmerkend voor voluntaire jurisdictie 1s dat de
rechter een (bestuurs)bevoegdheid opgedragen heeft gekregen, die
eventucel een ander staatsorgaan als deel van de uitvoerende macht
ook had kunnen kriyygen

Ecn meer staatsrechtelyke benadering van de taak van de rechter dan

(45) Vgl D tocgang tot de rcchter aw
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in het burgerlyjk procesrecht gebruikelyjk 1s, biedt nog een ander inte-
ressant gezichtspunt de rechter als beheerder van het statelyjke ge-
weldsmonopolie (vgl par 217 ) De verlening van een cxecutoriale
tite] 1s ook een bestuursdaad Dat betekent dat de grensbepaling die
in het burgerlyk procesrecht veelal plaatsvindt door de nadruk te leg

gen op het al dan niet geschillenbeslechtende karakter van de tussen

komst van de rechter (de contentieuze procedure tegenover de non

contentieuze) duidt op een blinde vlek in de waarneming Wat 1s de
taak van de rechter b1y de executie die voorgeschreven 1s bij verdrags-
recht van een vonnis van een vreemde rechter of biy de executie van
dec uitspraak van arbiters? Het contenticuze element 1s hier losgekop-
peld van dc taak van de rechter als medebeheerder van het statelyke
geweldsmonopolie De rechter verschaft de titel voor uitoefening van
staatsmacht

Op deze wiyze beschouwd 1s het terrein van de eigenlyjke (1n de zin
van pure) rechtspraak beperkt tot dat van het declaratoire vonnis,
omdat daaraan geen cxecutoriale titel verbonden kan worden Met
andere woorden het constitutieve en condemnatoire vonms kunnen
evenzeer een samenval van twee te onderscheiden taken van de rech-
ter inhouden het beslechten van het geschil en het verlenen van toe-
stemming voor de urtoefening van staatsmacht, eventueel versterkt
door de 1nzet van geweld, ten eimnde de nakoming van het vonnis te
realiseren

Het rechtsstateljke element dat ook 1n burgerlijke rechtspleging tot
uitdrukking komt, 1s dat de urtoefening van staatsmacht en staatsge-
weld steeds rechtmatig moet zyn Deze controle op de rechtmatig

heid van de witoefening van staatsmacht berust by de rechter

Op dit uitgangspunt gelder wel uitzonderingen, 1n die zin dat de con-
trolerende taak van de rechter soms formeler van aard 1s De tenuit-
voerlegging van authenticke akten en byyvoorbeeld buitenlandse von-
nisscn biedt slechts de bevoegdheid aan de rechrer formeel te toetsen
of aan de voorwaarden voor verlening van de executornale titel 1s vol-
daan

219 De rechier en de inhoud van de rechisbetrekking
De uitspraak dat de rechter mn het contentieuze geding belast 1s met
de beslechting van geschillen 1s te globaal om zicht te krijgen op wat

nu precies de taak van de rechter 1s Eerder 1s gebleken dat in het
‘klassieke’ aviele geding onderscheid gemaakt moet worden tussen
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de geschillenbeslechting als zodanig en het verlenen van toestem-
ming voor de uitoefening van staatsmacht De geschillenbeslech-
tende taak van de rechter omvat echter meerdere taken De rechter
beslecht een geschil niet alleen door ‘objectief” vast te stellen waartoe
een partiy verplicht 1s Afthankelyk van de inhoud van het materiele
recht heeft de rechter in meerdere of mindere mate een taak by het
wyzigen van de rechtsbetrekking tussen partijen De benadering van
wanprestatie door de wetgever vormt hiervan een voorbeeld een
party) kan ontbinding van de overeenkomst vorderen Spreekt de rechter
deze ontbinding uit, dan wyzigt de rechter op grond van de wettelyjke
bevoegdheid daartoe de inhoud van de rechisbetrekking tussen par-
tyjen Hetzellde vindt plaats by de matiging van contractueel gere-
gelde schadevergoeding en bij de wijziging van de overeenkomst we-
gens onvoorziene omstandigheden De matigingsbevoegdheid 1s ju-
risprudenticrecht, terwyl de wijzigingsbevoegdheid by onvoorziene
omstandigheden komend wettelyjk recht 1s (46) Naast deze voorbeel-
den kent het kleurryjke privaatrecht heel veel modaliteiten van de be-
voegdheid van de rechter om wijziging aan te brengen in de rechtsbe-
trekking tussen partijen

Vaak gaat ‘het beslechten van een geschil” gepaard met het wyyzigen
van de rechtsbetrekking tussen partijen De door de rechter gewiy-
agde rechtsbetrekking kan - mede vanwege die wijziging ~ de
rechtsgrond vormen voor de toekenning van het gevorderde en het
verlenen van een executoriale titel ter effectucring van het vonms
Ter illustratie het arbeidsgeschil kan worden beslecht door ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst door de rechter en de toekenning
van cen bepaalde wetteljk geregelde, doch door de rechter gema
tigde schadevergoeding

2 20 De kerntaak van de rechter in het bestuursrecht

In het aviele geding 1s het aanvaard dat de rechter wyziging kan
brengen 1in de rechtsbetrekking tussen partiyjen Voor zover echter de
overheid als zodanig parti 1s in het civiele geding, valt een verschil
op de burgerlyke rechter acht zich niet bevoegd de publiekrechte-
lijke rechtshetrekking te wijzigen Met andere woorden, de vernieu-
ging van een bestuurshandeling 1s m het civiele geding niet mogelyjk
Hierm schuilt het verschil met de mzet van het klassieke bestuurs-

(46) Jac Hpma Hct constituticve wigzigingsvonnis Deoventer 1989

48



rechtelijke geschil: de bestuursrechter 1s bevoegd het bestreden be-
shuit te vernictigen. Het zou een voor Nederland opmerkelijke rechts-
ontwikkeling zijn geweest wanneer de Hoge Raad in de jaren vijftig
of zestig het leerstuk van de onrechtmatige overheidsdaad had ver-
breed door voor de burgerlijke rechter de bevoegdheid toe te eigenen
dat het dictum van de uitspraak in het civiele geding mede de vernie-
tiging van de onrechtmatige overheidshandeling zou mogen inhou-
den. De uiterste grens van de bevoegdheid van de burgerlijke rechter
is in kort geding gevonden: enerzijds het verbod voor de overheid om
te handelen, anderzijds de voorziening dat gehandeld wordt alsof een
bepaalde rechtsbetrekking zou gelden, bijvoorbeeld een vergunning
ware verleend. Het bevel gericht aan de overheid is altijd een moei-
lijke kwestie geweest.

In het bestuursprocesrecht is als gezegd hoofdvorm de bevoegdheid
van de rechter om de beschikking te vernietigen en in sommige pro-
cesregelingen om schadevergoeding toe te kennen. Bij uitzondering
komt aan de bestuursrechter de bevoegdheid toe om ‘zelf in de zaak
te voorzien’, datgene te doen wat het bevoegde bestuursorgaan had
behoren te doen.

Het zelf in de zaak voorzien is een bevoegdheid die nadere analyse
vraagt: voor zover de rechter constateert dat uit de toepasselijke re-
gelgeving dwingend voortvloeit dat een bepaalde bestuurshandeling
verricht moet worden (bijvoorberld de toekenning van een AOW-
uitkering met een wettelijk bepaalde hoogte) is er niets aan de hand.
Hoe staat het echter met het zelf in de zaak voorzien bij de gebruik-
making van cen discretionaire bevoegdheid? De Centrale Raad van
Beroep die op grond van de Beroepswet bevocgd is om zelf in de zaak
€ voorzien, trekt juist daar de grens: van deze bevoegdheid mag door
de rechter géén gebruik worden gemaakt wanneer het bestuur keuze-
vritheid heeft.

Hirsch Ballin heeft betoogd dat de bestuursrechter de bevoegdheid
moet krijgen om zelf in de zaak te voorzien, waarbij de rechter de ad-
ministratiefrechtehjke rechtsbetrekking kan vaststellen, tenzy er
(nog) ruimte 1s voor een nadere autonome beslissing door het be-
Stuursorgaan. (47) Deze uitzondering is nict zo vast omlijnd. In an-
der verband spreekt Hirsch Ballin zich uit over de vraag hoever de
rechterlijke beoordelingsruimte reikt:

(47) EM 11 Husch Ballin, Zelf in de zaak voorzien, a w , p 192
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‘Het vorenstaande lexdt tot de conclusie dat de gehele admmistratiefrech

telijkc rechtsbetrekking tussen admunistratief orgaan en burgcr waarbmn

nen vage normen geconcretiscerd en discretionaire bevoegdheden uitge-
oetend mocten worden, zich leent voor volledige rechterlyke beoorde

ling De rechter kan dus ook — en doet dit waar zijn bevoegdheid hem dit
mogelik maakt — een omstrcden administratiefrechtelifke rechtsbetrek

king vaststellen, cventucel met inbegrip van het gebruik dat van discre

uonaire bevoegdheden moet worden gemaakt ' (48)

Uitgaande van deze benadering moet worden aangenomen dat
Hirsch Ballin het toepassingsgebied van het zelf in de zaak voorzien
niet louter beperkt ziet tot de gebonden beshissing De voortgaande
rechtsontwikkeling lyjkt hem daarin geen ongelik te geven Aange

zien het 1in de bedoeling ligt om 1 komend bestuursprocesrecht de
bevoegdheid om zelf 1n de zaak te voorzien op te nemen, vormt dit
een interessante kwestie Deze kwestie leent zich voor een korte
rechtsvergelijking tussen burgerlyk recht en bestuursrecht By deze
vergelyking gaat het om de opstelling van de rechter tegenover sanc-
tics 1n het burgerlyk recht het boetebeding en 1n het bestuursrecht
byvoorbeeld de intrekking van een vergunmng, de inhouding op de
uitkering of de disciplinarre strafin het ambtenarenrecht In het bur-
gerlyk recht 1s aanvaard dat de rechter boetes kan matigen, ondanks
het gegeven dat 1n het contract stellig een bepaalde sanctie 1s vastge-
legd Uit theoretisch en ook praktisch oogpunt is deze matigingsbe-
voegdheid van de rechter een vergaande de rechter wikt af van dat-
gene wat b1y wilsovereenstemming in het contract 1s vastgelegd De
ihoud van de redelykheid en billyjkheid die hierby nader geconcreti-
seerd wordt, benadert die van de notie evenredigheid zoals die in het
bestuursrecht een rol speelt by sancties

2 21 De processuele rechisbetrekfing

In de voorgaande paragrafen 1s een inventarisatie gemaakt van dc ta-
ken van de rechter Dece taken worden door de rechter mede op basis
van het procesrecht vervuld Het procesrecht bepaalt op welke wijze
de processuele rechtshetrekking vorm kriyjgt Voordat partyjen naar
de rechter stappen staan 1) — mede op basis van het toepasselyke
materiele recht — tot elkaar in een rechtsbetrekking De stagnatie in

(48) Val Preadvics NJVigB3 aw p 53-64 mn p 63
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de doorwerking van de rechtsbetrekking in de werkelijkheid wordt
opgeheven door een beroep te doen op de rechter. De tussenkomst
van de rechter in het proces leidt ertoe dat partijen tot de rechter en
tot elkaar in een nieuwe rechtsbetrekking komen te staan dic van een
eigen aard is: de processuele rechtsbetrekking. Krachtens die door
het procesrecht gedetermineerde rechtsbetrekking hebben partijen
rechten en plichten tegenover de rechter en tegenover elkaar. Twee
procederende partijen worden in het proces in een driehoeksverhou-
ding met de rechter geplaatst. De rechter oefent op grond van het
procesrecht bevoegdheden uit. Deze bevoegdheden stellen de rechter
in staat het proces een geordend verloop te laten hebben. De proces-
suele bevoegdheden van de rechter dienen strikt onderscheiden te
worden van de materieelrechtelijke bevoegdheden van de rechter. De
toepassing van deze bevoegdheden van de rechter kan ingrijpen in de
materieelrechtelijke rechtsbetrekking tussen partijen, bijvoorbeeld
de ontbinding van een overeenkomst, dan wel de vernietiging van
cen beschikking, de vaststelling van een schadevergoeding of de
oplegging van een dwangsom. De processuele bevoegdheden van de
rechter hebben slechts betekenis voor de procesvoering als zodanig.
Als voorbeeld kunnen worden genoemd de ambtshalve peremp-
toirstelling, de gelasting van een voorhereidend of een deskundigen-
onderzoek, (49) de plaatsopneming of een tussenvonnis waarbij cen
bewijsopdracht wordt gegeven of een comparitie van partijen wordt
gelast.

Traditioneel is de processuele rechtsbetrekking in het administra-
tieve proces zwak genormeerd. in die zin dat aan de rechter ruime
discretionaire bevoegdheden toekomen. In het burgerlijk proces
geldt traditioneel een strakke normering van de processuele rechtsbe-
trekking, waarbij de rechter in mindere mate beschikt over discretio-
naire bevoegdheden. De rechter wordt dan als vanzelf in een lijde-
lijke rol geplaatst. De opmars van de verzoekschriftprocedure, het
kort geding en recente ontwikkelingen in de wetgeving, zoals het
nieuwe bewijsrecht en de introductie van de comparitie na antwoord,
tonen dat de rechter meer discretionaire bevoegdheden krijgt waar-
door de lijdelijkheid van de rechter afneemt, althans kan afnemen.
De mate van lijdelijkheid van de rechter vormt in het procesrecht een

(49) De bestuursrechtelijke middelen om feiten op te sporen, vgl art. 103 e.v. en art.
o2 e.v Beroepswet. cn art. 222 ¢.v. Rv.



belangryk thema, reden waarom dit onderwerp hier nader bezien
wordt

2 22 De lydelykherd van de rechter

In de Egyptische cultuur 1s er een hieroglief ‘Ma’at’ dat staat voor de
godin, maar ook het abstracte begrip waarheid en gerechtigheid (50)
Gerechtigheid en onwaarheid verdragen elkaar niet Justitia draagt
(soms) een blinddoek omdat 21) 1eder het zijne moet geven zonder
aanziens des persoons, doch Justitia draagt geen blinddoek, omdat
£1] geen oog zou mogen hebben voor de waarheid In deze tijd scoort
ondcrzoek hoog, waaruit blykt dat de standaardjurisprudentie van
de Hoge Raad op de keper beschouwd ‘ver bezijden de waarheid’
zat In zyn voorwoord bij het betreffende onderzoeksverslag wierp
Verburg de vraag op of de lyydelykheid van de rechter nog wel houd-
baaris (51)

Over de betekenis van het begrip ‘lydelijkherd van de rechter’ be-
staan misverstanden (52) Eenvoudige omschryvingen, bijvoorbeeld
de niet-liydelyke rechter als actieve rechter hebben geringe onder
scheidende waarde, omdat a contrario zeker nmet gezegd kan worden
dat een Iydelyk rechter niet actief zou zyyn De lydelykheid van de
rechter staat traditioneel voor een complex van regels dat Chorus
voor de dagvaardingsprocedure voor de rechtbank als volgt om-
schryft

‘Niet de rechter ncemt het mnitiatief tot het geding — dat doet de exser, en
dc gedaagde bepaalt of hyj zich zal verweren Is het proces begonnen, uit-
sluitend de partijen hebben te zeggen of 21y het voortydig beeindigen Al

lecn z1) maken uit waarover z1j striyden — de rechter spreekt zich nict uit
over zaken die niet, of niet langer, worden geeist, wist nmiets toe wat niet
1s gevorderd Dc erser en de gedaagde vocren de faiten aan waarop 21 hun
rechtshbeweringen gebaseerd willen hebben ~ de rechter heeft daar geen
feiten aan toc te voegen En alleen van feiten die, door één party) gesteld,
door de anderc worden betwist, kan de rechter bewys verlangen, feiten
dic tussen partijen niet omstreden ziyn, moct de rechter aanvaarden ’ (53)

(50) Vgl O R Kissel, Dic Justiia, Munchen 1984, p 19¢ v

(51) I' Brumsma R Wclbergen, De Hoge Raad van ondaen, Zwollc 1988 p v
(52) Dit onderwerp heh ik carder witgewerke in mun bidrage aan het RAIO congres
1989 H dc Dodder ¢ a, Mct recht naar 2000, Lelystad 19go, p 27¢ v

(53) J M J Chorus Dclydchjkheid van de rechter historic van cen begrip, Deventer

1987 p 3
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Van decze inventarisatie valt op dat veel elementen tevens gelden 1n
het bestuursproces, zeker wanneer men bedenkt dat de door Chorus
genoemde uitgangspunten geen absoluut geldende eisen zyn In de
regel 1s de beschikking voorwerp van geschil, waarbyy slechts de recht-
streeks in zyn belang getroffene het geding aanhangig kan maken en
het beroep kan intrekken In beginsel moet het bestuur de beschik-
king onderbouwen, doch de rechter verlangt op grond van zin vra-
genrecht aan partijen dat ieder — voor zover hyj dat nodig acht — na-
der bewyslevert Soms komt het ook voor dat de bestuursrechter niet
bestreden feiten zonder nader bewys voor waar aanvaardt

De voorgaande relativering wordt nog verstcrkt wanneer we zien
welke elementen van de actieve rol van de rechter Chorus noemt

‘De rechter beinvloedt de snelherd waarmee het proces verloopt doordat
h1y beshst over de termyn voor het nemen van conclusies Zelfs m het be-
wisrecht, grotendeels domein van de partiyjen, heeft de 1echter voorname
bevoegdheden die hyj onafhankelyk van de partijen aanwendt hij kan tal
van bewisverrichtingen ambtshalve bevelen, by een getuigenverhoor
vraagt hij eigener beweging wat hiy maar nodig vindt De rechter kan ook
ambtshalve partijen inlichtingen vrager en ze daartoe 1n elk stadium van
het geding voor zich laten verschynen ’ (54)

Veel - doch niet alle — elementen van de liydelyjkheid van de rechter
n het civiele proces ziyn te herleiden tot het beginsel van hoor en we-
derhoor, of anders genoemd het ‘verdedigingsbeginsel’ (55) zoals dat
ook geldt 1n het bestuursprocesrecht De rechter mag het geschil
slechts beslechten op grond van ook aan partijen bekende feiten, over
de yuistheid waarvan zyj zick hebben kunnen uitlaten

Stein komt met een meer formele definitie van de lydelykheid van de
rechter

‘Onder Iydelijkherd van de rechter verstaat men een inrichting van de ¢i-
vicle procedure, waarby de rechter niet zelfstandig in het proces ingrypt
dan 1 dic gevallen, waarin hy krachtens wettelnke opdracht cen geschil
punt beshst Hy laat het voeren van het proces over aan partijen, resp
hun raadsheden ’ (56)

(54) Idem, zic noot 53

(55) BW N dc Waard, Beginselen van bchoorhijke rechtspleging  Zwolle 1987, p
245 - 329

(56) P A Stan, Het nicuwe bewysrecht voor de aiviele proc dure NJB 1988, p 387
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Ook by Stein blijkt echter de belangrykste grens van de handelings

vrijheid van de rechter wellicht te gemakkelyk onder de [yydelijkheid
van de rechter te worden gebracht Dezc grens zou hierin bestaan dat
de rechter niet bevoegd 1s geheel zelfstandig informatie 1n te winnen
by derden en gegevens te verzamelen en vervolgens dese informatie
¢n gegevens buiten partijen om te gebrutken of om zelfstandig infor

matie tc verzamelen en na voorlegging aan partijen in de procedure
te gebrutken (57) Ook hier blykt eerder het beginsel van hoor en we

derhoor 1n het geding te zyn Bovendien 1s het inherent aan de auto

nomie van partijen en de bescherming van de persoonlyke levens-
sfeer van partyjen in een avicl geding dat de rechter met zomaar ‘in
het wilde weg feiten kan garen (58) Ook in het bestuursprocesrecht
komen beperkingen voor dic inherent 21jn aan de aard van de matc

ric slechts met mnstemming van betrokkenen mag bivoorbeeld dc
rechter informatie inwinnen by medica Hoewel in de prakigk daar
wel verschillend over wordt gedacht, geldt ook voor het bestuurspro

ces dat de rechter nict zonder voorkennis van partijen en buiten hun
aanwezigheid of zonder hen de gelegenheid te geven aanwerig te
2yn, gebruik mag maken van onderzoeksbevoegdheden In deze be-
nadering maakt het weinig verschil of dc burgerlyke rechter cen be-
wijsopdracht geeft of ececn deskundigenbericht verlangt, of dat de
rechter op grond van het bestuursprocesrecht — sorgvuldig - gc-
bruik maakt van onderzocksbevoegdheden Het 1s zeker niet zo dat
1n het bestuursproces de rechter alles uitzoekt wat kan samenhangen
met het geschil Vaak hangt het ervan af of een partyy cen stelling al
dan niet voldoende onderbouwt, zodat de rechter eventueel nader
onderzoek nodig zal vinden Omgekeerd komt het 1n de praktik niet
vaak voor dat de rechter zonder dat een partij daartoe enig aankno

pingspunt heeft gegeven op onderzoek uitgaat In het bestuursproces
kan het van doorslaggevend bclang ziyn of een feitelyke stelling vol-
doende onderbouwd 1s De bestuursrechter zal vaak pas van zyn
eigen onderzocksbevoegdheden gebruik maken wanneer hiy gerede
vermoedens heeft dat een partiy met het aangevoerde (on)gelyk heelt

Dat wil zeggen dat de rechter in het bestuursproces z1n onderzoeks-
bevoegdheden aanvullend laat werken In een vergelykbare situatie
cal dc burgerlyke rechter in een dagvaardingsprocedure een deskun

(57) Stunaw p 388 ¢nnoot 5
(58) Zo heb ik min bedenkingen tegen de - good bedoelde — mquisitic van D van
I mden Do meuwe bewpsregeds soms wat strood NJB1g88 p 385 ¢ v
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digenbericht kunnen vorderen, nadere feitelijke informatie kunnen
vorderen 1n het kader van een comparitie, of een gerichte bewysop-
dracht geven die leidt tot een enquéte, waarby de rechter de vraag-
stelling ter hand neemt en zo boven tafel krygt hetgeen hij van belang
oordeelt De bestuursrechter kan ambtshalve getuigen oproepen, ter-
wijl de burgerlyke rechter met de formulering van een bewysop-
dracht in decelfde richting komt

De voorgaande beschryving zou de indruk kunnen wekken dat de
rechter onbeperkt gebruik zou moeten of mogen maken van de hem
toekomende processuele bevoegdheden Traditioneel vormt echter
de lijdelykheid van de rechter 1n het burgerlijk proces een impliciet
uitgangspunt dat ertoe moet byydragen dat de rechter niet zal interve-
nieren 1n de discretionaire sfeer van de procederende partyjen De
werkelykherd toont dat op de Iyydelykheid van de rechter steeds meer
uitzondcringen worden toegestaan Waar higt dan de grens®

2 23 De beperkingen van de bevoegdheden van de rechier

Voor het civiele geding dat aanvangt met een dagvaarding zou heel
globaal gesteld kunnen worden dat de rol van de rechter in die proce-
dure soms meer lijdelyjk 1s dan de rol van de rechter in de verzoek-
schriftprocedure of 1n het bestuursrechtelyke geding Het verdient
echter aanbeveling het begrip ‘de lydelykheid van de rechter’ met
grote voorzichtigheid te gebruiken Meer precisie kan worden ver-
kregen door de vraag te stellen welke bevoegdheden de rechter heeft
en welke beperkingen gelden cen aanzien van de witoefening van die
bevoegdheden Deze vraag kan zowel gesteld worden ten aanzien
van de uitoefening van bevoegdheden in de processuele rechtsbetrek-
king als ten aanzien van de uitoefening van bevoegdheden die de ma-
terieelrechtelyke rechtsbetrekking in geschil betreffen De verhou
ding tussen beide elementen van de grenzen van de bevoegdheden
van de rechter kan als volgt gezien worden Het proces heeft slechts
ten doel de stagnatie in de ontwikkeling van de materiele rechtsbe-
trekking op te heffen De toepassing van procesrechtelijke bevoegd-
heden door de rechter mag echter niet zover gaan dat daardoor ten
onrechte een inbreuk wordt gemaakt op de materieelrechtelyjke be-
voegdheden van rechtssubjecten De beperking van de bevoegdheid
van de rechter kan nader geanalyseerd worden door te bezien welke
modaliteit van het legaliteitsbeginsel van toepassing 1s

Voorde procesrechtelyke bevoegdheden van de burgerlyke rechter 1s
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er sprake van een ontwikkeling naar toekenning van steeds ruimere
discretionaire bevoegdheden aan de rechter. Deze ontwikkeling be-
rust deels op nadere wetgeving, deels op jurisprudentierecht. Het
toepassingsgebied van de verzoekschriftprocedure is uitgebreid; re-
cent is voorgesteld voor het scheidingsprocesrecht te kiezen voor die
procesvorm. Algemeen wordt onderkend dat de rechter in de ver-
zoekschriftprocedure ecn actieve rol hecft. Voor die procedure geldt
dat de rechter over ruime discretionaire bevoegdheden beschikt,
waarvoor slechts deze beperking geldt dat niet gehandeld mag wor-
den in strijd met de rechten van procespartijen (modaliteit 3).

Het oude bewijsrecht vertoonde trekken van de vrij strikte werking
van het legaliteitsbeginsel die besloten ligt in een wettelijke determi-
nering van procedure en inhoud van de bevoegdheidsuitoefening
(modaliteit 1). Het nieuwe bewijsrecht geeft de rechter in ruimere
mate discretionaire bevoegdheden (modaliteit 2), zodat de grensbe-
paling besloten ligt in het uitgangspunt dat de rechter niet mag han-
dclen in strijd met de rechten van procespartijen en van eventuele
derden (modaliteit g). Dit impliceert onder meer dat de rechter zorg
moet dragen voor de¢ bescherming van de persoonlijke levenssfeer.
Nadat in de rechtspraktijk de comparitic na antwoord als een waar-
devol element in de civiele procedure was onderkend, heeft de wetge-
ver deze opgenomen in het procesrecht. De comparitie geeft ruimte
voor een doorbreking van de passieve houding van de rechter gedu-
rende de loop van het geding. In dezelfde lijn hgt de veranderde be-
nadering van de betekenis van de rolzitting. Hoewel per arrondisse-
ment verschillen gelden, valt op dat in de rechtspraktijk gekozen is
voor een meer actieve rol van de rechter gedurende de procedure.
(59) Over het geheel genomen kan worden vastgesteld dat voor het
burgerlijk procesrecht een verschuiving van modaliteit 1 naar modali-
teit § van het legaliteitsbeginsel aanwezig is.

Bij het van toepassing zijn van modaliteit 3 van het legaliteitsbeginsel
rijst de vraag welke rechten van procespartijen bescherming verlan-
gen. In de eerste plaats kan daarbij gedacht worden aan grondrech-
ten, zoals de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Boven-
dien moet de rechter bij de uitoefening van processuele bevoegdhe-
den niet treden in de matericelrechtelijke (eventueel discretionaire)
bevoegdheden van de procespartijen.

Ook de materieelrechtelijke bevoegdheden van de burgerlijke rechter

(59) G ] Boon, F S P vander Wala w
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worden steeds verder uitgebreid Het scherdingsrecht vormt hiervan
een voorbeeld Anders dan bij het simpelweg uitspreken van de scher-
ding als zodanig, 1s aan de rechter het volgende opgedragen de vast-
stelling van alimentatie, de regeling van het gezag over de kinderen,
de boedelscheiding, het gebruik van de voormalige echtelyjke woning
en het huurrecht als zodanig In het Nieuw BW wordt de rechter on
der meer de bevoegdheid gegeven by onvoorziene omstandigheden
wijziging aan te brengen n hetgeen partiyjen zin overeengekomen
Deze ontwikkeling sluit aan by de bevoegdheid van de rechter om by
de toepassing van vage normen als redelijkheid en billyjkheid nader te
bepalen waartoe partijen over en weer gehouden kunnen worden
geacht De grenzen die de rechter hierbi) in acht heeft te nemen zn
niet op eenvoudige wijze te exphciteren Zou de rechter onbegrensd
treden in de materieelrechtelyke bevoegdheden van partiyjen, dan
blyft er weinig over van de autonomie van het rechtssubject in het
burgerlyke recht Aan de andere kant moet worden vastgesteld dat
de rechter i toenemende mate inhoudelifk mgript in de materieel-
rechtelyjke rechtsbetrekking tussen paityen

Ter afronding kan erop gewezen worden dat 1n de traditionele bena-
dering van het burgerlyke procesrecht de beperkingen van de proces-
suele bevoegdheden van de rechter die voortvloetden uit het ‘begin-
sel’ van de lydelijkheid van de rechter, opgevat kunnen worden als
een waarborg voor handhaving van de materieelrechtelijke keuze
vrijheid van rechtssubjecten Zo werd 1n de traditionele benadering
de mateneelrechtelijke autonomie van partijen getransformeerd n
processuele autonomie van partijen

IIT VERGELIJKING

3 1 Vrouwe Justitia

In het voorgaande 1s stilgestaan byj de taak van de rechter Daarbij1s
gepoogd een analyserende beschrijving te geven van de rechtsvor-
mende taak van de rechter De rechter past niet alleen 1echt toe, in de
71n van subsumptie, maar vormt mede de toegepaste rechtsnormen
en vormt mede de inhoud van de rechtsbetrekking tussen procespar-
tyen Daarbyy geeft de rechter voor de rechtsbetrekking in geschil in-
houd aan het ongeschreven recht Met het vervullen van deze taken
dient de rechter een niet vaak geexpliciteerd doel het bevorderen van
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de gerechtigheid. Gerechtigheid is geen rechtsbegrip en het vormt
een riskante stap om in een verhandeling met een meer rechtsweten-
schappelijke invalshoek de gerechtigheid naar voren te brengen als
maxime van onze rechtsorde. Niet dat iemand de gelding van deze
maxime zou willen bestrijden, doch het is misschien meer conform de
mores om over deze diepere grond van onze rechtsorde te zwijgen.
Gerechtigheid als abstract tijdloos begrip vinden we terug in de per-
sonificatie van Justitia: de cover girl van het NJB, of Themis als
naamgeefster van het prestigicuze juridische tijdschrift RM Themis.
Gerechtigheid is wellicht een vrouwenzaak. (60) In de mythologie
bestaat een neiging om de zedelijke waarden te hullen in een vrouwe-
lijke gestalte. (61) De beeltenis van Justitia is die van cen vrouw,
eventueel met hoorn des overvloeds, veelal met duidelijk zichtbare
borsten. Zoals de moeder zogend en verzorgend ieder het zijne geeft,
(62) geeft Justitia als behoedster van de gerechtigheid ook ieder het
zijne. Soms wordt de man in de rol van Justitia geplaatst, maar dan
verbeeldt hij eerder de ‘kwade rechter’. (63)

In de Joodse traditie en later met de opkomst van het Christelijke ge-
loof werd de godsfiguur in onze cultuur exclusief masculien en wer-
den de godinnen verdrongen. Desondanks bleef Justitia als vrouw
het symbool voor aardse gerechtigheid. Voor zover de koning recht
spreekt — als door God daartoe geroepen — staat Justitia in zijn
‘rechtszwaard’ gegrift (64) en op veel gerechtsgebouwen - waar in
naam der Koning(in (65)) recht wordt gesproken — staat Justitia af-
gebeeld. Justitia als belichaming van de gerechtigheid vormt ook n
deze tijd een levend beeldmerk. Het beleidsplan van Justitie 1990
‘Recht in beweging’ is ermee versierd en bij journaalbeelden over
rechtspraak verschijnt Justitia met de weegschaal als herken-
ningspunt in beeld. Ook het logo van het Hof van Justitie is getooid

(60) Welhicht 1s het aan dc orde stellen van deze kwestic geen mannenzaak S Rutt-
ner-Cova, De Matriarch, Utrecht/Antwerpen 1988

(61) U von Lubtow, De justitia et iare, Zetschrift der Savigny-Suftung fur Rechtsge-
schichie, band 66, 1948, p 458 ~ 565 (554)

(62) In deze gedaante wordt Nemests ook wel gezien vgl | H Nieuwenhws, Zay die
geboren worden groeten u, RM Themis 1988, p g59 ¢ v

(63) Byvoorbecld O R Kissel, Die Justitia, a w p 15, De armc man en de ke
koopman voor de onrechtvaardige 1echter, cen houtsnede daterend wit 1521

(64) Tdem, p 72, Het ewaard van Koning Friedrich I van Zweden (1720 - 1751)

(65) ‘In naam des Konings’, bepaalde het mmiddels vervallen art 169 van de Grond-
wet v6or 1983
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met de attributen van Justitia weegschaal, zwaard en wetbock

Dat Justitia een vrouw 1s, 1s zo vanzelfsprekend dat we mimmer de
vraag aan de orde stellen waarom Justitia een vrouw 1s Waarschin-
lyk 1s deze vraag ook niet afdoende te beantwoorden, omdat de beeld
keuze van eeuwen her 1s (66) Opmerkelyker 1s de vraag waarom
Justitia nog steeds een vrouw 1s en als vrouw beeld stand heeft gehou-
den, ondanks het feit dat in onze high tech cultuur zo’n beeld op het
eerste gezicht niet meer zo passend Iykt Justitia 1s wellicht een vrouw
omdat de gerechtigheid fundamenteel verbonden 1s met het vrouwe-
Iyke

Heeft deze verbintenis tussen gerechtigheid en het vrouwelijke bete
kenis voor deze verkenning van de taak van de rechter? Eerder 1s erop
gewezen dat het proces 1n ziyn klassieke vorm met een ander beeld in
verband kan worden gebracht het proces als stryd (par 26 ) De
rechtsstryd als substituut voor het op de vuist uitknokken van het on-
derhggende maatschappelyke conflict en als substituut voor eigen-
rnichting Dat strydbeeld 1s wellicht meer verbonden met het manne-
Iyke 1n onze cultuur Op het scherp van de snede wordt met vlym
scherpe argumenten de zege 1n de rechtsstryd bevochten geen com-
promis, geen mschikkelykheid, want het recht moet en zal zegevie-
ren Het Iykt wel of by deze laatste beschryving van het proces de
gerechtigheid ver te zoeken1s Geslepen advocaten overdonderen zo
mogelyjk de tegenpartij en het emge wat telt 1s winnen, ongeacht of die
zege rechtvaardig genoemd kan worden

Gerechtigheid duikt zo nu en dan wel op 1n de rechtshiteratuur Vaak
1s de taal die dan gebezigd v ordt meer beeldend Na een worsteling
met de tegenstelling tusser gerechtigheid en recht komt Leijten met
de volgende zinnen

‘Welke mystieke macht s het, die het goede oordeel toch Iiet doorbreken?
Wie ontstak tussen de regels door der dorre junistentaal — de spranke

lende vonk der gerechtigheid?

In het gerechtsgebouw fladderen geen schichtige roofvogels meer rond

Riddcrs zyn het, ridders der gerechtigheid in ecn droompalers En waar
rechtvaardighad heerst, blocit vrede * (67)

(66) Stridbare vrouwen kozen cen wrakende godin anno 1984 als hun beeld D Mey
sing Nemesis en de swaan Nemesis 1984 p 3
(67) ] Loyten Shup en dwaalwegen naa: de gerechtigheid Tydschnft voor privaat

rechti989 p o445 - 454 (454)
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Ook by Paul Scholten ziyn vrede en gerechtigheid met elkaar verbon-
den Ter gelegenherd van 100 jaar BW schreef hy de volgende woor-
den

‘En naast en boven de vrede het zocken der gerechtigheid, daardoor de
voortdurende strijd, de noost eindigende poging om tc grijpen, wat we te
gelik gryypen moeten én miet gryypen kunnen, nog minder vasthouden ’

(68)

Maar by het 150-jarg jubileum van het BW laat Brunner géén bevlo-
gen woorden horen ‘Recht zonder regels 1s gecn recht ” Schryvend
over de betekenis van ongeschreven recht naast geschreven recht,
waarin een relativering van rechtsregels gezien kan worden, stelt hy
cen kil opportunisme voorop

‘Eerder Ikt sprake van een begrypelyke neiging om regcls te relativeren
waar z1) voor de betrokkene ongunstig uritwerken, maar om dat niet te
doen waar de rcgel voordelig schiynt * (69)

De relativerende betckenis die de toepassing van ongeschreven recht
kan hebben, wordt door de schrijver als een bedreiging van de rechts-
zekerheid gezien en wordt niet 1n verbinding met een notie als de ge-
rechtigheid gebracht

Dubbink verkiest — ter nagedachtenis van G £ Langemeyer — een
preueze analyse van de redeljkheid en de billyjkheid, doch met een
durdelyk doel ‘de gerechtigheid wordt gediend door objectivering
van het billykheidsoordeel’ (70)

Deze objectivering zou door Langemerjer waarschinligk niet bestre

den z1yjn De doorwerking van de gerechtigheid in het vermogens-
recht wordt door hem - hardop nadenkend - als volgt benaderd

‘ken soortgelike optick (onze gevoclsreactie als leidraad naar het nutuge
voor individu en gemeenschap), geeft, 7ou 1k menen ook het heste rcken

schap van de indruk — naar 1k vermoed een juiste indruk — als zou in
veel van de gevallen die we hiervéér als evolutie van het burgerlijke ver-

(68) Ons burgerlyk wetbock honderd jaar, in Verzamelde geschnften, ded I p 47
(6g) C J H Brunncr, Burgerlyk rceht, geschroven en ongeschreven WPNR 150 jaar
BW 5885 1989 p 460

(70) Dc rededykhad en billykherd volgens art § 12 NBW1en I WPNR 5963, 5064 (p
378)
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mogensrecht tegenkwamen, een infiltratie plaatsvinden van de zedelyk-
heid (het gerechtigheidsbesef AFMB) 1n het recht’” (71)

Wat zeggen deze losse fragmenten — meer zijn het niet (72) — over
gerechtigheid? Er is een spanning tussen rechtszekerheid en gerech-
tigheid. De relativering van het geschreven recht, de relativering van
hetgeen partijen op schrift hebben gesteld, vormt een onmisbaar ele-
ment van rechtspraak. Het gevaar dreigt echter dat de rechter het al-
tijd beter weet dan de partijen en hen athoudt van hetgeen zij naar
maatschappelijke noodzakelijkheid wensen te bereiken: rechtszeker-
heid. (73)

Hebben wij voor het vervullen van die subtiele afwegingstaak de Rid-
ders van Leijten nodig, of Justitia? Deze tegenstelling doet onvol-
doende recht aan de benadering van Leijten. Geen schichtige roofvo-
gels hebben we nodig, maar moedige rechters, rechters met lef, zoals
Ras het uitdrukte. (74) Lefis nodig om het geschrevene los te kunnen
laten en een verantwoorde afweging te maken van de belangen van
partijen in het geding en de maatschappelijke betekenis van hun ge-
dragingen. De handhaving van het beeld van Justitia in de dagelijkse
rechtspraktyk drukt wellicht impliciet uit dat wij erop vertrouwen dat
zy dit lef heeft. Zeus beschouwde immers ook de juridische adviezen
van Themis als bindend. (75)

3 2 Een wereld van verschil

Kernvraag van dit preadvies is of gelet op de functie van het proces en
de taak van de rechter in het bestuursproces en het burgerlijk proces
er gronden zijn voor verschillen tussen beide procesvormen.

Het huidige recht leert dat er niet alleen grote verschillen zijn tussen
beide procesvormen, maar tevens dat binnen het bestuursproces-
recht en het burgerlijk procesrecht grote verschillen bestaan. Het
procesrecht en de procespraktijk in het fiscale recht wijken bijvoor-

(7 G E Langemener, De gerechugheid m ons burgerlyke vermogensrecht, Zwolle
1983, p 127 — 128 De toevoeging berust op cen substitutie opp 1912 w

(72) Zic ook bivoorbeeld H C F Schoordyk, Iets over de ontwikkeling van het bur-
gerlyk recht in wetenschap en prakugk in dese ceuw tot ongeveer 1960, WPNR 5885
(73) Vgl Brunner, a w

(74) H E Ras, Kenmerkende eigenschappen van cen rechter, Trema’” 1988, p 331 en
tdem, De onathankelykheid van de rechtetlijke macht, NJB 1g8g, p 1242

(75) Von Lubtow, a w en] Gaudemet, Institutions de Iar ique, Parys 1967, p 186
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beeld op een aantal punten sterk af van overige vormen van admu-
nistratief procesrecht De dagvaardingsprocedure en de verzoek-
schriftprocedure dragen elk ccn eigen karakter Uit de rechtsprakiyk
valt de globale conclusie te trekken dat bijzonder procesrecht toege-
past door een afsonderlyk rechtscollege, of een onderdeel daarvan
leidt tot een eigen procesorde Zolang verschillende colleges en on-
derdelen daarvan verschillend procesrecht toepassen, valt ook niet te
verwachten dat die verschillende vormen van procesrecht naar elkaar
toe zullen groeien FEerder geldt het tegendeel Zelfs per rechterlijk
college en per rechter kan een verschillende inhoud gegeven worden
aan de toepassing van de discretionatre bevoegdheden die de rechter
heeft Menig rechter in de raad van beroep stelt zich zeer actief op,
doch dat doen 21y niet allemaal De Afdeling rechtspraak van de Raad
van State stelt zich — mede vanwege de grote werkdruk - vaak te-
rughoudend op Het College van beroep voor de studiefinanciering
stelt zich zeer actief op, waarbyy de rechter via de fictieve weigering
vaak de omvang van het geding uitbreidt tot al die elementen van het
geschil die nodig zyn voor een bevredigende afloop ervan De invul-
ling van het fiscale procesrecht draagt op een aantal punten aviel-
rechtelyke trekken, bijvoorbeeld 1n ter zake van de stelplicht en be-
wijslast

Het spreekt voor zich dat het geldende procesrecht een belangrijke
mvloed heeft op het proces Verzoekschrift en dagvaarding vormen
grondpatronen waar de rechter niets aan kan veranderen, evenmin
het gegeven dat de bestuursrechter i de regel tot niet meer bevoegd
1s dan het vernieugen van de overheidsbeschikking in geschil Doch
afgezien van deze verschillen 1s het met onwaarschynlijk dat de ver-
schillen 1n procesrecht mede van betekenis blijven en in stand worden
gehouden, doordat zowel in de wetenschap als in de rechtspraktyk de
verschillende procesvormen door verschillende personen bestudeerd
en tocgepast worden Eerder 1s melding gemaakt van het overleg tus-
sen dc afdelingen wetgeving pubhiekrecht en wetgeving privaatrecht
van het ministerie van justitie, waarby besloten 1s integratie van
bestuursprocesrccht en burgerlyk procesrecht niet op de agenda te
plaatsen Een besluit tot integratie valt ook moeilijk van twee groe-
pen specialisten te verwachten Ook 1in de rechtspraktik en de weten-
schap vormt het verschil tussen burgerlyk recht en bestuursrecht
vaak een wereld van verschil

Niet verwacht mag worden dat deze verschillen snel zullen worden
opgeheven Ook al zal binnen de rechtbank integratie — hoofdsake-
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Iijk als organisatorische integratie — plaatsvinden, dan nog zullen
bestaande grenzen niet gemakkelyk vervagen De mstandhouding
van de grenzen wordt vooralsnog ook bevorderd door een gesphitste
rechtsgang in hoger beroep en cassatie (voor zover al mogelyk) De
vorming van uniform bestuursprocesrecht zal er wellicht toe leiden
dat binnen dit deel van het recht meer eenheid zal ontstaan Ook de
thans nog onbekende ‘rechtseenheirdsvoorziening’ zou van betekenis
kunnen zyn

Voor de beantwoording van de vraag die in dit preadvies aan de orde
15, hebben bovenstaande omstandigheden echter geen betekems Het
spreekt voor zich dat historie en traditie grote invloed hebben en dat
een mun of meer theoretische stellingname over mogelykheden voor
uniformering van procesrecht niet direct zal leidden tot aanpassingen
in de rechtspraktyk Bovendien valt te verwachten dat de herziening
van de rechterlijke organisatie, de mvoering van de Algemene wet
bestuursrecht en van het Nieuw BW reeds zoveel energle en aan-
dacht zullen vergen dat weinig animo overblyjft om de verschillen tus-
sen — dan nicuw — bestuursprocesrecht en burgerlijk procesrecht
aan de orde te stellen

3 3 Is er werkelyk verschil?

Ondanks de hiervoor gegeven relativering wordt hier de hamvraag
gesteld 1s er een verschil tussen burgerlyk procesrecht en bestuurs-
procesrecht? Uit het voorgaande blykt dat de beantwoording van
deze vraag primair afhankelyk wordt gesteld van de vraag of er zoda-
nige verschillen zyn tussen burgerlyk recht en bestuursrecht dat
daaruit noodzakelykerwys verschillen in het procesrecht voortvloeien
Het antwoord op deze vraag kan hier niet witputtend gegeven wor-
den, omdat beide rechtsgebieden zo omvangryk en gevarieerd zyn
Eerder 1s voor de vergelyking van beide rechtsgebieden het begrip
rechtsbetrekking gekozen De hier relevante vraagluidt dan ook of de
wijze waarop de rechtsbetrekkingen in het burgerlyk recht en in het
bestuursrecht genormeerd zin, verschilt en met name of de invloed
van de rechter op die normering verschilt

Veel uitspraken over verschillen tussen burgerlijk recht en bestuurs-
recht dragen het karakter van ‘de grootste gemene deler” Byvoor-
beeld de volgende benadering De autonomite van partijen in het pri-
vaatrechtelyke rechtsverkeer brengt mee dat de rechter in het burger-
lijke proces een Iijdelijke rol behoort te vervullen, terwyl in het be-
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stuursrecht de mhoud van de rechtsbetrekking eenzidig door de
overheid wordt bepaald en deze eenzydigheld vormt de reden om
het bestuursprocesrecht de rechter niet lyydelyk te laten zyn Deze
uitspraken zin zonder relativering niet meer geheel yjuist In de eerste
plaats worden n de praktigk vele rechtsbetrekkingen in het burgerlyk
recht ook eenzidig door een van de partijen genormeerd (probeer
maar eens een paar sokken op eigen condities by een warenhus te ko-
pen, of een wyziging in polisvoorwaarden van een verzekering te ver-
kriygen) In het kader van het ‘consumentenrecht’ worden aan deze
ontwikkeling ook gevolgen verbonden, doordat de wetgever aangeeft
welke grenzen, opgenomen 1n zwarte en grize lysten, gelden voor
deze eenzydige normering In de tweede plaats mag de invloed van
de tegenspelers van de overheid 1n het bestuursrecht ook niet onder-
schat worden In het bestuursrecht geldt op grond van het zorgvul-
digheidsbeginsel dat de betrokkenen gehoord moeten worden en dat
met hun belangen rekening moet worden gehouden, 1n die zin dat er
sprake moet zyn van een redelijke en evenwichtige belangenafwe

ging Vaak leidt dit ertoe dat al overleggend een voor een reder rede-
Iyk bevredigende oplossing wordt gevonden De teneur van het be-
stuursrecht 1s steeds meer gericht op horizontale verhoudingen Het
ambtenarenrecht dat gebaseerd 15 op de éénzijdige aanstelling heeft
zyn langste tyyd gehad vrywel niemand twyfelt er aan dat de dienst-
betrekking tussen de overheid en de werknemers van de overheid by
(collectieve) arbeidsovereenkomsten geregeld han worden Waarin
schuilt dan het principile verschil? Qok de overeenkomst wordt in de
praktyk van het bestuursrecht steeds belangryker en zal in de AWB
gecodificeerd worden Aan de andere kant wordt 1n het burgerlyk
recht soms nog weinig aan de autonomie van rechtssubjecten overge-
laten Voor vele delen van het burgerlik recht geldt dat het oves-
heidsrecht steeds meer voorschrijft wat de inhoud van de rechtshe-
trekking 1s Bovendien geldt dat de doorwerking van publickrecht in
het privaatrecht steeds sterker wordt, dat wil zeggen dat de inhoud
van de rechtsbetrekkingen 1n het privaatrecht in steeds sterkere mate
beinvloed wordt door publiekrecht, biyvoorbeeld by de uitoefening
van het eigendomsrecht en het daardoor veroorzaken van hinder

Bovendien wordt de inwerking van Europees recht steeds groter Het
vryj verkeer van goederen en personen byvoorbeeld kan in burger-
Inkrechtelyke rechtsbetrekkingen leiden tot een veidere beperking
van de autonomie van de partijen

In het algemeen kan worden gezegd dat de verschillen in de wijze van
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normering van rechtsbetrekkingen m het burgerlyk recht enerzyds
en in het bestuursrecht anderzyds even sterk aanwezig z1jn als binnen
die rechtsgebieden zelf Welke modalitext van het legaliteitsbeginsel
van toepassing 18, hangt veelal af van de aard van de materie en de
aard van de belangen die aan de orde zyyn Ook hiermn valt geen prin-
cipiele grens tussen burgerliyk recht en bestuursrecht aan te wijzen

3 4 Verschil in de taak van de rechter?

Voor de rechtsvormende taak van de rechter i het bestuursrecht en
1n het privaatrecht biy de doorwerking van de rechtsbetrekkingen in
de werkelykheid, 18 bepalend de aard van de rechtsbetrekking in ge-
schil Gaat het om een eenvoudige civiele vordering gebaseerd op
contractuele wanprestatie, of om een procedure tegen een te hoge be-
lastingaanslag, dan 1s er op de keper beschouwd geen verschil in de
taak van de rechter De wet determineert de hoogte van de aanslag en
het contract dat partiyjen tot wet strekt bepaalt welke tegenprestatie
gevorderd kan worden Gaat het om de vraag of in redelykheid en
billykheid een boetebeding ten witvoer kan worden gelegd, of om de
vraag of een belastinginspecteur bepaalde verwachtingen heeft ge-
wekt, dan wordt van de rechter verlangd dat deze nadere mhoud
geeft aan onzelfstandige rechtsnormen in het concrete aan hem voor-
gelegde geval Voor een boetebeding geldt dat er een zekere mate van
evenredigheid moet zyn tussen de ernst van de wanprestatie en het
onheil dat iemand by het plegen van wanprestatie over zich afroept
Daarbiy maakt het verschil of het om een contract tussen twee onder-
nemingen gaat, of om een afbetalingsregeling van een postorderbe-
dryf dat desnoods tegen beter weten mn de kredietwaardigheid van
een consument overschat Insgelyks kan by de toepassing van het
vertrouwensbeginsel 1n het belastingrechi een rol spelen of betrok-
kene had moeten begrypen dat de msperteur zich vergiste by het
doen van de toezegging De deskundigheid van de belasungplichtige
kan dan mede een rol spelen

Ik meen dat ondanks de cultuurverschillen tussen burgerlyk recht en
bestuursrecht en tussen de verschillende procesvormen, urteindelyjk
de taak van de rechter — waarvan de inhoud athankelijk 1s van de
aard van de rechtsbetrekking in geschil — abstraherend miet verschil-
lend 1s Zowel voor het bestuursrecht als voor het burgerlijke recht
geldt dat voor zover rechtssubjecten keuzevryherd hebben, de rech-
ter door de wijze van toetsen die keuzevriyheid dient te respecteren
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Afhankelyk van dec vraag in hoeverre ten aanzien van de kwestie in
geschil matcricle normering van de rechtsbetrckking aangenomen
kan worden, komt de rechter tot een nadere afgrenzing van de keuze-
vryheid van rechtssubjecten Een te ruime exoneratie wordt in het
privaatrecht, zeker wanneer het om consumentenrecht gaat, niet
aanvaard evenals vermyjdbare slordigheid door een overheidsorgaan
by voorlichting over een bepaalde bestuursrechtelyke kwestie In
beide gevallen wordt de keuzevrijheid van rechtssubjecten beperkt
door nadere materiele normering dic gebaseerd 1s op toepassing van
vage normen als redelyjkheid en billijkheid en de algemene beginse-
len van behoorlyjk bestuur In beide gevallen 1s de invloed van de
rechter op de vorming van de rechtsbetrekking door concretisering
van vage normen groter dan biyjvoorbeeld by subsumptie

Eerder 1s b1y de verkenning van de staatsvrije sfeer in onze rechtsorde
geconstateerd dat de uitwerking van materiele normering in het pri-
vaatrecht en m het bestuursrecht verschillend zou werken Materiele
normering van de rechtsbetrekking leidt m het privaatrecht tot be-
perking van de keuzevrijheid van de deelnemers aan het privaatrech-
telijke rechtsverkeer In het bestuursrecht leidt de concretisering van
de algemene beginselen van behoorlyk bestuur voor de rechtsbetrek-
king 1n geschil tot beperking van de keuzevrijheid van het bevoegde
overheidsorgaan In beide gevallen echter geldt dat de rechter een be-
langryker taak kryjgt b1y de matericle normering van rechtsbetrekkin-
gen Zowel m het bestuursrecht als in het burgerlijke recht geldt dat
de materiele normering van de rechtsbetrekkingen door toepassing
van vage rechtsnormen toeneemt Aan deze ontwikkeling 1s veelal in-
herent dat de tussenkomst van de rechter vaker vereist 1s

Dece ontwikkeling hangt samen met een veranderde betekenis van
het recht 1n onze rechtsorde Eerder 1s gesproken over een verschui-
ving 1n het privaatrecht van cen benadering ad rem naar een benade-
ring ad personam (par 2 g ), waarby — medc voor het bestuursrecht
- het begrip rechtsbetrekking in een relativerende betekenis wordt
gehanteerd De junidische ‘instituten’ zoals beschikking, overeen-
komst en eigendom zyn meet alléén van belang voor het waarderen
van de rechtens relevante relatie tussen mensen Mede 1s van belang
de context waarin deze mstituten i het concrete geval geplaatst moet
worden Steeds minder geldt dat de overeenkomst botweg verplicht
tot datgene wat partijen overeengekomen 2iyn, dat de eigenaar zin
‘meest volledige’ recht naar eigen goeddunken kan urtoefenen, of dat
de overheid op grond van blote publiekrechtelijke bevoegdheidsver-
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lening eenzijdig kan beschikken over het juridische lot van burgers.
Een ieder die maatschappelijk gezien macht uitoefent over een ander
dient daarbij mede rekening te houden met de gerechtvaardigde be-
langen van die ander. De bescherming van de belangen van de an-
dere partij is niet steeds in abstracto in rechtsregels te vatten (ook al
houdt het bijzonder privaatrecht en het bijzonder bestuursrecht op
steeds ruimere schaal daartoe een poging in) doch moet nader gecon-
cretiseerd worden door toepassing van vage rechtsnormen. De rechts-
toepassing wordt daarmee meer op de persoon en op de zingeving
van de relatie tussen personen betrokken en daarbij komt meer bete-
kenis toe aan de nadere normering door vage rechtsnormen. Eerder
is deze ontwikkeling ecn relativerende genoemd.

Voor het procesrecht heeft deze ontwikkeling belangrijke gevolgen.
De rechter dient bij het vaststellen van de gevolgen van de rechtsbe-
trekking te beschikken over een reéel beeld van de zaak. Redelijkheid
en billijkheid in abstracto hebben geen inhoud. (76) Hieruit vloeit
voort dat de rechter voor de beoordeling van de feiten niet meer volle-
dig athankelijk kan zijn van hetgeen partijen naar voren brengen.
Vanwege de noodzaak te komen tot nadere concretisering van vage
rechtsnormen in het bestuursrecht en in het privaatrecht, moet de
rechter wanneer de aard van de zaak dat meebrengt eventueel actief
onderzock kunnen instellen naar feiten en omstandigheden die con-
textueel van belang zijn voor de beoordeling van het geschil. In het
Privaatrecht heeft deze noodzaak ertoe geleid dat voor die delen van
bijzonder privaatrecht (huurrecht, arbeidsrecht, echtscheidingsrecht)
Waar de materiéle normering vergaand is, door de wetgever meestal
gekozen is voor de verzoekschriftprocedure. De rechter kiest in deze
zaken veelal zelf een actieve opstelling. De dagvaardingsprocedure is
uitgebreid met bijvoorbeeld de comparitie na antwoord en een ver-
fuiming van het bewijsrecht zodat de rechter meer mogelijkheden
Voor een actieve processuele opstelling heeft. Dit is eveneens het ge-
val bij de kort-gedingprocedure. Voorts kan in navolging van Ham-
merstein worden gesteld dat procederen te goeder trouw in het pri-
Vaatrecht meebrengt dat procespartijen de waarheidsvinding door de
rechter niet mogen belemmeren, althans dusdoende het risico lopen,

(6) Vgl J ] Nicuwenhuis, De nieuwe sluiers van Themis, RM Themis 19go, p 241,
Mav art 512 NBW, ‘Bij de vaststelling van wat redelykheid en billnkheid cisen, moet
rekening worden gchouden met  de maatschappelijke en persoonlyke belangen, die

?

bij het gegeven geval 2yn betrokken
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afbreuk te doen aan hun processuele situatie (77) Het bestuurspro-
cesrecht heeft de rechter van meet af aan de bevoegdheid gegeven die
informatie 1n te winnen die noodzakelijk 1s voor een verantwoorde
beoordeling van de zaak

3 5 Tussenbalans

De mate van materiele normering van rechtsbetrekkingen aan de
hand van vage normen neemt toe, evenals de waardigheid van 1eder
rechtssubject dat deelneemt aan een rechtshetrekking De nvloed
van de rechter op de inhoud van rechtsbetrekkingen neemt toe even-
als de behoefte van de rechter aan juiste mnformatie over de voor de
rechtsbetrekking van belang zinde ferten en omstandigheden Deze
ontwikkelingen gelden voor het bestuursrecht en het privaatrecht

Afhankeliyjk van de aard van datgene wat onderworpen 1s aan juridi-
sche normering zal de invloed van deze ontwikkelingen sterker dan
wel zwakker z1jn Vootits bepalen het maatschappelijk normen- en
waardenpatroon en de dynamiek daarin in hoeverre deze ontwikke-
lingen voor bepaalde onderwerpen een grotere actualiteit krijgen

Lange t1jd kon een werkgever een werknemer die zyn arbeidsover-
eenkomst ‘opzegde’ buiten de deur zetten, totdat aan de hand van
vage rechtsnormen vastgesteld werd dat met iedere opzegging ook
verbreking van de arbeidsovereenkomst meebrengt en cr daarom op
de werkgever een onderzocksverplichting kan rusten, zodat duidelyk
wordt of de werknemer dit wel 7o heeft kunnen menen (78) Met deze
concretisering van vage rechtsnormen calculeert de rechter in dat een
werknemer die onverhoeds handelt met slechts om die reden — gelet
op de werkloosheidsproblematick — zich 1n de nesten mag werken

Gelet op de aard van de rechtsbetrekking vindt hier een op maat ge-
sneden ongelykheidscompensatie plaats

De vraag of de rechter in het burgerlijk proces en 1n het bestuurspro-
ces over meer of minder onderzoeksbevoegdheden dient te beschik-
ken, valt in algemene zin niet te beantwoorden Afhankelyjk van de
aard van de rechtsbetrekking in geschil, zal de rechter zich al dan niet
actiever moeten opstellen om tot een verantwoorde beshssing te ko-
men Tussen de rechtsbetrekkingen in het privaatrecht en 1n het be-
stuursrecht als zodamg valt geen relevant verschil aan te geven

(77) Hammecrsten a w
(78) HR 12 scptember 1986 vgl hicrover Schoordyk a w p 509
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Wanneer cen belastinginspecteur bij fraude door een werkgever
komt tot een fiscaal compromis, dan ligt het in beginsel niet op de weg
van de rechter om - omdat het fiscale recht dwingend recht zou
zijn — zin neus te steken in alle onderliggende feiten en omstandig-
heden, wanneer partijen daarover geen geschil hebben. Insgelijks
laat de rechter de achtergronden van een verbintenisscheppende
overeenkomst onaangeroerd, tenzij een van de partijen de rechter
erop wijst dat die achtergronden een rol spelen voor de waardering
van de zaak.

Bij wijze van tussenbalans kunnen de volgende uitgangspunten ge-

formuleerd worden.

a. Voor het vervullen van de rechtsprekende functie in het privaat-
recht en het bestuursrecht dient de rechter te beschikken over on-
derzoeksbevoegdheden die de rechter in staat stellen om zich zo
nodig een reéel beeld van de zaak te verschaffen.

b. Partijen in een geding hebben de rechtsplicht om de rechter juist
voor te lichten, althans zij mogen de rechter niet onjuist voorlich-
ten over de voor de beoordeling van het geschil relevante feiten.

¢. De gebruikmaking van de processuele bevoegdheden door de
rechter dient afgestemd te worden op de aard van de rechtsbe-
trekking in geschil.

d. De rechter dient overigens de rechten van procederende partijen
~ onder meer de hun toekoinende materieelrechtelijke keuze-
vrijheid alsmede de bescherming van dc persoonlijke levens-
sfeer — te respectercen.

Aan de hand van deze uitgangspunten kan beoordeeld worden op

welke wijze procesrecht ingericht dient te worden en of daarbij even-

tueel voor het privaatrecht en het bestuursrecht voor een verschil-
lende benadering gekozen moet worden.

3.6. De basisvorm van hei proces

Het is niet eenvoudig om aan de hand van de vele verschillende pro-
Cesrechtregelingen al generaliscrend de hoofdelementen vau het pro-
Cesrecht te bepalen. Een van de problemen vormt daarbij het jargon
dat haast voor iedere procesregeling weer anders is. Daarom is hier
8ekozen voor een meer algemene terminologie die niet voor ieder af-
Zonderlijke procesregeling direct correspondeert met de aldaar ge-
br\Jikelijke terminologie en geldende procesorde. Deze beschrijving
kan echter wel zinvol zijn voor een meer algemene benadering van
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het fenomcen procesrecht. Het gaat hier niet om een blauwdruk voor
cen nicuwe procesregeling, doch slechts om het benoemen van het
materiaal waarnaar in dit preadvies nader rechtsvergelijkend geke-
ken wordt. Het bestuursprocesrecht zal daarbij voor zoveel mogelijk
als één geheel gedacht worden (zonder dat nog in detail op het ko-
mend bestuursprocesrecht kan worden ingegaan, omdat dat nog niet
in een enigszins definitieve vorm beschikbaar is). Verschillen tussen
de kantongerechtsprocedure ¢n de rechtbankprocedure worden ook
voor zoveel mogelijk weggedacht, omdat in het kader van de integra-
tie uiteindelijk deze verschillen zullen komen te vervallen. De ver-
schillen zoals die nu bestaan lijken over het geheel genomen niet prin-
cipicel van aard.

In de basisvorm van het proces zou ik de volgende elementen willen
aanwijzen:

a. de vordering;

b. de partijstelling;

c. het ontvankelijkheidsoordeel;

d. de standpuntbepaling van partijen ten aanzien van het recht en
de feiten;

de instructie;

de comparitie;

het bewijs;

het onderzoek;

de openbare behandeling;

het vonnis en

de executie.

oo o

e

Deze opsomming is slechts ten dele chronologisch, omdat de onder-
delen d tot en met i in wisselende volgorde en eventueel bij herhaling
kunnecn voorkomen. Sommige onderdelen zijn zeer complex. Bij par-
tijstelling moct bijvoorbeeld niet alleen gedacht worden aan eiser
(verzoeker, klager) en gedaagde (verweerder), maar ook aan bijvoor-
beeld oproeping in vrijwaring, voeging en tussenkomst van partijen,
voor zover nodig in een geding.

In deze beschrijving is niet afzonderlijk het kort geding vermeld, om-
dat het kort geding op zich weer elementen van dc hier aangebrachte
ordening in zich bergt. Het civiele kort geding vangt aan met een
dagvaarding en ‘pleidooien’ vinden ook plaats. Aan het kort geding
zal in de volgende paragraaf afzonderlijk aandacht worden geschon-
ken.
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Het ligt niet in de bedoeling om hier een descriptie van alle verschil-
lende procesvormen te geven. Ten behoeve van de vergelijking wordt
slechts bezien in hoeverre verschillen tussen de huidige procesrege-
lingen op hoofdpunten principieel van aard zijn. De rechtsvergelij-
king die hier wordt uitgevoerd is er daarom een met weglating van
details. Beeldend uitgedrukt wordt in de nu volgende paragrafen nog
sterker dan in de voorafgaande de rechtsorde met een blik vanuit ecn
helikopter verkend. Aan deze benadering zijn echter nadelen ver-
bonden. In de eerste plaats zal bij discussie over het hier beschrevene
de specialist uit het burgerlijk procesrecht dan wel bestuursproces-
recht zich kunnen storen aan de soms simplificerende beschrijvin-
gen, doordat zeer uiteenlopende rechtsverschijnselen onder één noe-
mer worden gebracht. Rechtsvergelijking op deze schaal vereist ech-
ter deze veralgemening. Als gezegd zal daarbij het jargon van de ver-
schillende procesorden zo nodig verlaten worden, ook dat kan echter
storend werken. In de tweede plaats zullen bij de door mij getrokken
algemene lijnen details kunnen worden aangewezen die op het zo
aangegeven patroon een uitzondering vormen. Niet rclevant is ech-
ter dat er uitzonderingen zijn — dat wordt door mij ook wel onder-
kend -, doch de vraag of deze uitzonderingen principieel van aard
zijn, alsmede de vraag of deze uitzonderingen niet toch ingepast kun-
nen worden in de aangebrachte ordening. In de derde plaats ligt het
nict een leder om onze rechtsorde van zo groie hoogte en afstand te
beschouwen en ik geef toe dat het ook mij wel eens ging duizelen. Kri-
tiek op mijn benaderingswijze die erop neerkomt dat ik geen beschrij-
ving met helikopterblik zou mogen geven, wijs ik echter op voorhand
af: dan moet de lezer hier maar uitstappen.

3 7. Hel kort geding

De betekenis van het kort geding voor de rechtspraktijk is sterk toege-
nomen. Het kort geding voor de president van de rechtbank neemt
daarbij cen bijzondere plaats in, omdat vele geschillen met de over-
heid juist - bij gebrek aan vergelijkbare bestuursrechtelijke
rechtsmiddelen — langs die weg aanhangig zijn gemaakt. Het lijkt
waarschijnlijk dat ook nadat in het komend bestuursprocesrecht een
kort geding is ingevoerd, geschillen met de overheid op basis van art.
289 Rv aanhangig zullen worden gemaakt, omdat de toegang tot de
rechter daar soms wat al te benepen is uitgewerkt. Materieel gezien
zijn de verschillen tussen het civiele kort geding en het bestuursrech-
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telyk kort geding gering, omdat de voorzieningen die mogelyk zin in
beide gevallen genoeg ruimte geven om 1n te spelen op de behoefte in
de rechtspraktijk Hoewel in het bestuursprocesrecht het proces
- zoals hierna nader cal worden witgewerkt — gericht 15 op even-
tueel de vernietiging van het bestreden besluit, leidt een voorlopige
voorziening tegen een fictieve weigering tot veel ruimere procesmo-
gelykheden

Formeel schuilt het verschil in de connexiteit van het kort geding
Volgens vaste praktyk 1s het bestuursrechtelyke kort geding connex
aan het bodemgeschil, terwyl het civiele kort geding zelfstandig ge-
voerd kan worden In het burgerlyk procesrecht wordt de werking
van het vonnis in kort geding beperkt door de regel van art 292 Rv
dat de beslissing by voorraad geen nadeel toebrengt aan de zaak ten
principale De strekking van de schorsing en voorlopige voorziening
1n het bestuursrecht 1s athankelyk van de rechtsgevolgen die daaraan
in het dictum gegeven zyn In de regel wordt daarbij een link gelegd
met de uitkomst van het bodemgeschil

In de praktyk heeft het civiele kort geding niet alleen zelfstandige be-
tekenis, omdat het kort geding niet connex 15, doch ook omdat matc-
rieel het effect van een kort-gedingvonms vaak toereikend 1s om de
doorwerking van de rechtsbetrekking in de werkelyjkheid te realise-
ren Een crediteur kan byvoorbeeld nadat met ecn kort geding een
substantieel deel van een vordering binnen 1s gehaald, afzien van ver-
dere actie Dit neemt natuurlyk niet weg dat ook 1n het privaatrecht
casusposities voorkomen die voltooiing van het bodemgeschil nood-
zakelyk maken Waar het om gaatis dat in het burgerlyk procesrecht
vanwege de ontbrekende connexitert - afhankelyk van de behoefte
in de rechtspraktijk — afgezien kan worden van een bodemproce-
dure

In het bestuursrecht staat veelal de rechtskracht van de bestreden
beslissing meer op de voorgrond Een schorsing of voorlopige voor-
ziening ad infinitum 1s 1n die dogmatiek moeilyk 1n te passen (79)
Toch ziyn er situaties denkbaar dat ook 1n het bestuursrecht de prakti-
sche betekenis van het bodemgeschil gering of nihil1s In die gevallen
zou het de voorkeur verdienen wanneer de rechter — wellicht op ver-
soek van een van de partyjen ~ zou witspreken dat het kort geding
niet connex is, dat wil zeggen dat het rechtsgevolg van de voorziening

(79) Zic over dit probleem H Bolt, Het administraticve kort geding heden en toc
komst, in- Mct recht naar 2000, RAIO congreshock 1990, Lelystad 1990, p 18 ¢ v

72



in stand blijft ondanks het feit dat geen bodemgeschil volgt. Verge-
lijkbaar is de bevoegdheid van de rechter om naar aanleiding van de
behandeling van het kort geding reeds een einduitspraak in het bo-
demgeschil te doen. Deze uit het Arob-recht afkomstige modaliteit
zou blijkens de voorstellen voor het komend bestuursrecht algemeen
gaan gelden. Op zich staat er niets aan in de weg wanneer in een ci-
viel kort geding de president na toestemming van partijen een defini-
tief oordeel geeft, wanneer de zaak zich daarvoor leent.

Hier wordt volstaan met de conclusie dat de connexiteit van het kort
geding niet al te dogmatisch benaderd moet worden. De uitspraak is
niet juist dat een principieel verschil tussen burgerlijk procesrecht en
bestuursprocesrecht hierin bestaat dat anders dan in het burgerlijk
proces het bestuursrechtelijk kort geding connex behoort te zijn. Voor
beide vormen van procesrecht kan in nauwe aansluiting bij de be-
hoefte in de rechtspraktijk bepaald worden dat de rechter in kort ge-
ding tevens een oordcel geeft over de connexiteit. In het civiele kort
geding kan deze connexiteit voortvloeien uit de aard van de zaak.

3 8. De dagvaardingsprocedure

De dagvaardingsprocedure staat nict alleen voor de procedure die
aanvangt met de dagvaarding, maar ook voor de procedure waarin
traditioneel de lijdelijkheid van de rechter gestalte zou krijgen. De
dagvaarding als zodanig vormt e¢en anachronisme dat vanwege de
kennelijk sterke lobby van onder andere de deurwaarders nog steeds
stand weet te houden. De functie van de dagvaarding is tweeledig,
partijstelling (A dagvaardt B) en vaststelling van hetgeen gevorderd
wordt. In de verzoekschriftprocedure wordt de vordering in het ver-
zoekschrift terug gevonden, terwijl de partijstelling via de rechter
verloopt. Doorzending van het verzoekschrift aan de verwerende
partij leidt ertoe dat die partij in het geding betrokken wordt. In het
bestuursprocesrecht verloopt de rechtsingang ongeveer vergelijkbaar
met die van de verzoekschriftprocedure, omdat ook daar de rechter
(griffier) de andere partij benadert.

Het verschil tussen de dagvaarding als rechtsingang en de overige
stukken die daarvoor kunnen dienen is niet principieel. Een conten-
tieuze procedure over willekeurig welk onderwerp van privaatrecht
dan ook zou zeer wel kunnen aanvangen met een verzoekschrift’. In
deze zin is ook in de literatuur het verschil tussen de dagvaardings- en
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verzoekschriftprocedure beschreven (80) Voorts kan worden vast
gesteld dat het onderscheid tussen dagvaarding en verzoekschrift
voor het verschil tussen de contentieuze procedure en voluntaire ju
risdictie geen betekenis meer heeft In het huidige burgerlyjke proces-
recht geldt de verzoekschriftprocedure als een minder formele proce-
dure waarbij de afstand tussen de rechter ¢n de partiyjen minder groot
15 Voor procedures die minder formeel moesten lopen 1s aanvanke-
Iyk de procesorde van de verzoekschriftprocedure gekozen, die zich
in de loop der tyd tot een zelfstandige procesorde ontwikkeld heeft
Meyknecht rondt zyn onderzoek naar de verschillen tussen de
dagvaardings- en verzoekschriftprocedure af met de condusie dat de
verschillen tussen beide procedures niet principieel zijn Voor een
gocde procesorde 1n het burgerlijk recht zouden twee procesvormen
gecreeerd moeten worden Differentiatiepunt vormt daarby de mate
wadarin partijen dan wel de rechter invloed uitoefenen op de proces
voering De wetgever zou vervolgens voor de verschillende onder-
werpen van burgerlyk recht kunnen kiezen uit één van beide proces-
vormen By deze benadering van Meyknecht z1n wel vragen te stel-
len, met name deze, of 1in het algemeen ten aanzien van bepaalde
soorten geschillen gezegd sou kunnen worden of partijen op grond
van de hun materieelrechtelyk tockomende bevoegdheden meer 1n
vlioed op de procesvoering zouden moeten worden tocgekend Voor
contentieuze geschillen i het contractenrccht valt niet een zo alge-
mene uttspraak te doen Ondanks de hchte argwaan die Meyknecht
tegen keuzevryheid van de rechter ter zake laat horen, meen 1k dat
het primair de rechter 1s die behoort te waken over de goede proces-
orde Daarby) past nict het toekennen van discretionaire (proces-
suele) bevoegdheden aan partijen Dit sluit echter met wit dat de
rechter in een concreet geschil athankeljk van de belangen die door
partiyjen z1jn gesteld meer ruimte geeft voor partiy-invioed op de pro-
cesloop Wanneer partijen bijvoorbeeld tijd willen hebben voor na
der onderzoek ter voorbereiding van een schikking, dan zal de rech-
ter 1n beginsel dese keuze van partijen dienen te respecteren Dein-
vloed van partijen op de loop van een geding 1s echter athankelijk van
de medewerking van beide of alle betrokken partijen In een niet ver-
waarloosbaar aantal gevallen heeft één van die partijen 1n het mnst

(80) Muyknecht aw «n B M Wessching Van Gendt, Het avide geding in de toc
Khomst Arnhcm 187
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belang by een vlotte procesvoering Waarom dan 1n algemene zin
aan ‘partyen’ meer invloed toegekend?

Een ander punt speelt hier echter ook mee Gelet op de toename van
het aantal zaken dat aan de rechter wordt voorgelegd en de kosten die
daarmee gepaard gaan, moet worden vastgesteld dat een professio-
nele rechterlyke organisatie een eigen beheer van de procesorde door
de rechter vergt (1n samenspraak met de DGO) Het gaat niet aan dat
dossiers jarenlang op de rol blyven rondslingeren omdat partyen
— dan wel hun advocaten - dat wenselyk vinden Qok 1n het rech-
terlyke bedryf zal er sprake moeten zijn van voorraadbewaking en
voortgangscontrole Hoewel dit een puur pragmatisch argument be-
treft, kleeft er ook een principieel juridisch aspect aan Art 6 EVRM
vereist berechting van een zaak binnen redelijke termyn Dit 1s een
rechtsplicht van de staat, die niet alleen door het democratische be-
stuur, maar ook door de rechter geeffectueerd moet worden Het
Europees Hof voor de rechten van de mens hanteert de redelijke ter-
min nog niet streng — en zou daarbi) de hand 1n eigen boezem moe-
ten steken -, doch de verdragsbepaling maakt duidelyk dat een
leder die 1n een proces betrokken wordt, aanspraak heeft op een rech-
terlyk oordeel op redelyke termyn Wie zou deze aanspraak willen
ontkennen® In het algemeen kan worden gezegd dat voor zover de
beoordeling van een zaak ter vrije beschikking van partiyjen staat,
partyen voor arbitrage mogen kie zen, en daarmee meer vryheid heb-
ben hun eigen procesorde vast te stellen Maken partijen echter deze
keuze niet, of betreft het geschil een rechtsbetrekking waarvan de n-
houd niet ter vrije beschikking van partijen staat, (81) dan geldt de e1s
van berechting binnen redeiyke termyn en van efficiente procesvoe-
ring

Naast de e1s van redelyke termyn gelden ook de meer algemene eisen
van een eerlyk proces en van gelykheid van procespartyen (‘equality
of arms’) Beide fundamentele eisen gelden evenzeer als vage nor-
men, die weliswaar kunnen leiden tot een verantwoorde inrichting
van het procesrecht, doch overigens aan de rechter opdragen om 1n
een concreet geschil de eerlykheid en gelykwaardigheid van het pro-
Ces te realiseren Dit kan de rechter slechts wanneer deze beschikt
over discretionatre bevoegdheden in de processuele rechtsbetrekking
tot partijen

Uit het voorgaande vloeit voort dat de gedachte geen navolging ver-

(81) Zic voor dit criterrum Meyknecht, a w
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dient dat ten aanzien van bepaalde soorten geschillen partijen meer
de vryheid moeten hebben om 1nvloed uit te oefenen op de proces
orde en op de loop van de procedure Aan de andere kant moet wor-
den vastgesteld dat het tockennen van discretionaire bevoegdheden
aan de rechter niet betekent dat de rechter — of beter 1edere rechter
(gerechtssecretaris) afzonderlyjk, of iedere kamer afzonderlyk, of
tedere rechtbank afzonderlyk —~ naar eigen goeddunken (dus wille-
keurig) gebruik zou mogen maken van die processuele bevoegdhe
den Vereist mag worden dat de rechter beleidsmatig handelt en dat
het beleid ook kenbaar 1s by degene die het aangaat, zodat voldoende
rechtszekerheid bestaat over de procesorde De rechter 1s bevoegd
om in byjzondere gevallen af te wijken van deze meer algemene uit
gangspunten, doch heeft dan de plicht terzake een durdelijke motive-
ring te geven

De huidige procesorde in de dagvaardingsprocedure vertoont chaots
sche trekken Ondanks het feit dat die procesorde geentis op de lyde-
lykheid van de rechter, komen 1n de praktyk aan de rechter ruime
discretionaire processuele bevoegdheden toe Eerder 1s melding ge-
maakt van de comparitie na antwoord wat mag de rechter daar vra-
gen en wat niet, en wat kunnen partijen van de rechter bij die compa-
ritte verwachten? De cne rechter 1s de andere niet, zodat grote ver
schillen voor kunnen komen Zo kan bijvoorbeeld de comparitie ook
benaderd worden als een informeel kort geding, waarby de rechter
voorlopig een oordeel over de geschilpunten geeft ~ zonder daaraan
gebonden te ziyn — en partijen zo 1n de posiae brengt dat onderhan-
delingen over een compromis vruchtbaar zouden kunnen zyn In het
kader van een enquéte kan een rechter door het overnemen van de
vraagstelling spitsvondig doordringen tot de kern van de 7aak, maar
de rechter kan zich ook heel passief opstellen In welke mate maakt de
rechter gebruik van de bevoegdheid ter plaatse te gaan kijken, of om
cen deskundigenbericht in te winnen” Welke regels gelden voor de
verdeling van de bewyslast, nu de rechter ter zake grote vrijheid
heeft? In hoeverre maakt de rechter gebruik van zin bevoegdheid om
m elk stadium van het geding —~ byvoorbeeld na afloop van een
enquéte of een pleidoor —~ een comparitie van partijen te gelasten ten
einde zelfstandig alsnog inlichtingen 1in te winnen, dan wel een schik-
king te beproeven? Al deze kwesties en vragen staan voor variabelen
m ecn vergelyking waarvan de uitkomst volledig onvoorspelbaar 15
geworden Een actief en alert rechter kan een proces geheel naar
eigen mzicht aanpakken en sturen, terwijl de klassieke lydelyjke rech-
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ter het allemaal maar laat gebeuren en ten slotte van achter de stoffige
brilleglazen turvend nagaat wat gesteld is en niet weersproken enzo-
voort. De onvoorspelbaarheid van de inhoud van het dagvaardings-
proces vormt de belangrijkste reden om tot een nadere bezinning te
komen op de taak van de rechter. Hiervoor en elders (82) heb ik daar-
toe een aanzet gegeven.

3-9 Devordening

De insteller van de rechtsvordering moet kenbaar maken welke rechts-
vaststelling (in de zin van vorming, wijziging of executie van een
rechtsbetrekking, dan wel verlening of wijziging van een status) ge-
vraagd wordt. De tegenpartij(en) en eventueel derde-belanghebben-
den moeten hun eigen vordering kenbaar kunnen maken.

De rechter is bij het beoordelen van het geding gebonden aan de vor-
deringen van partijen en het is niet toegestaan ultra-petita uitspraak
te doen. Het proces is gericht op het opheffen van de stagnatie in de
doorwerking van een rechtsbetrekking tussen rechtssubjecten Par-
tijen z1jn bevoegd om voor dat doel aan de rechter een vordering voor
te leggen. De rechter zou buiten ziin taakstelling treden wanneer
deze een oordeel zou geven buiten het gevorderde om. Bovendien
komt zowel de eerlijkheid van het proces als de rechtszekerheid in het
gevaar Wanneer partijen pas uit de rechterlijke uitspraak kunnen af-
lezen wat nu de precieze omvang van hun rechtsstrijd was, is er wel
lets fundamenteel mis.

In deze is er geen relevant verschil tussen burgerlijk procesrecht en
l06Stuursprocesrecl’xt, ondanks het feit dat in de literatuur voor het be-
Stuursprocesrecht het ultra-petita gaan als optie open wordt gehou-
den. (83) Deze benaderingswijze miskent de betekenis van de rechts-
betrekking in het bestuursrecht. Wanneer wordt uitgegaan van de
= rechtlijnige — gelding van het geschreven bestuursrecht als het
nige objectieve recht is een uitspraak ultra-petita verdedighaar.
Eerderis aangevoerd dat deze benadering niet meer voor juist gehou-
den kan worden. In het bijzonder de toepassing van de algemene be-

(82) NJB-special, Samenwerking tusscn rechters, NJB 1989, p 1621 ~ 1634

(83) J B J M ten Bergeen A Q C Tak, Nederlands administr atief procesrecht, deel

L Zwolle 1983, p 271e v cn H8 van de Algemene wet bestuursrecht Van Galen en
an Maarseveen, a w spreken zich uit tegen het ultra-petita gaan, terwyjl in komend

be%luursprocesrccht ultra-petita niet uitgesloten wordt
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ginselen van behoorlijk bestuur (ad personam) verzet zich tegen een
rechterlijk oordeel over de rechtsbetrekking tussen partijen voor zo-
ver die niet aan de rechter is voorgelegd. In de praktijk van het be-
stuursrecht bestaat ook allerminst behoefte aan een ultra-petita.
Voor zover behoefte bestaat aan een uitbreiding van het geschil over
elementen van de rechtsbetrekking die niet in het geding zijn ge-
bracht, zou eerder kunnen worden gedacht aan het formaliseren van
een uitbreiding van de vordering hangende het geding. Eventueel
zou de rechter een partij kunnen uitnodigen daartoe over te gaan.
Langs die weg is een behoorlijk proces mogelijk.

In het bestuursrecht treedt een overheidsorgaan steeds op als verwe-
rende partij. Het is de vraag of in het licht van de volgende punten dit
verschil met het burgerlijk procesrecht gehandhaafd moet worden.
In de eerste plaats zijn er geschillen waarbij de overheid als eisende
partij optreedt, die bestuursrechtelijk van aard zijn, doch die voorge-
legd worden aan de burgerlijke rechter. Als voorbeeld kan worden
genoemnd het bijstandsverhaal dat zich voor de kantonrechter vol-
trekt. In de tweede plaats zien we in het bestuursproces situaties
voorkomen die beter ingepast zouden kunnen worden in een cecon-
ventionele vordering, bijvoorbeeld de wijziging van de beslissing
hangende beroep of de verandering van rechtsgrond van de beslis-
sing door substantiéle wijziging van de motivering ervan. In het ko-
mend bestuursprocesrecht zou voorzien zijn in de mogelijkheid dat
bij wijziging van het besluit hangende beroep, het beroep zich mede
uitstrekt over dat nieuwe besluit. Deze benadering sluit hierbij aan.
In de derde plaats moet worden vastgesteld dat zich in het bestuurs-
recht situaties voordoen waarbij de rechtsvaststelling — vanwege het
vereiste van verhoogde rechtmatigheid — slechts door de rechter zou
moeten plaatsvinden. Hierbij kan gedacht worden aan het sanctie-
recht. De intrekking van een vergunning, het ontslag van een ambte-
naar of de verlaging of het onthouden van een uitkering en eventueel
de terugvordering van uitkeringen vormen zaken die beter op vorde-
ring van het overheidsorgaan door de rechter kunnen worden gerea-
lisecrd.

In de vierde plaats past het bij de vorming van wederkerig bestuurs-
recht zoals in de AWB beoogd, dat de overheid ter veiligstelling van
publieke belangen de burger in rechte moet kunnen aanspreken, bij-
voorbeeld ten einde een verbod te verkrijgen. In de huidige benade-
ring van de Hoge Raad is het primair de vraag of het door de over-
heid ter bescherming ingeroepen belang valt onder de belangen die
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tot het werkingsgebied van art. 1401 BW gerekend kunnen worden.
Wellicht is er ook buiten dit door het burgerlijk recht bepaalde terrein
Tuimte voor acties van de overheid tegen de burger.

3.10. Het ontvankelyjkheidsoordeel

In het bestuursprocesrecht neemt de ontvankelijkheidsbeoordeling
een belangrijkere plaats in dan in het burgerlijk procesrecht. De ont-
vankelijkheid betreft twee kwesties: de afgrenzing van de rechts-
Macht enerzijds en de handhaving van vormvoorschriften ander-
21jds. De afgrenzing van de rechtsmacht van de verschillende rech-
terlijke colleges vormt in het licht van het hier besprokene een achter-
haalde kwestie. Tk meen dat deze functie van het ontvankelijkheids-
Oordee] - die eerder een inbreuk inhoudt op het beginsel van
tOegang tot de rechter — kan komen te vervallen: in plaats van niet-
Ontvankelijkheid zou zo veel mogelijk verwijzing moeten volgen.
ok bij relatieve onbevoegdheid ligt verwijzing voor de hand.
In de tweede plaats kan schending van vormvoorschriften en veron-
achtzaming van bijkomende voorwaarden met name in het bestuurs-
Procesrecht leiden tot niet-ontvankelijkheid. Zo wordt het niet vol-
doen van griffierechten, het veronachtzamen van beroepstermijnen
en het weigeren van medewerking aan medisch onderzoek gesanctio-
feerd met niet-ontvankelijkheid. De handhaving van vormvoor-
Schriften vormt op zich een legitiem doel. Nadere aandacht vragen
efhtel“ de beroepstermijnen. Voor overheidshandclingen voor zover
die vVoorwerp van geschil voar een bestuursrechter kunnen vormen,
geldt een beperkte beroepstermijn van thans globaal een maand, on-
der de AWB zes weken. In het burgerlijke recht vormen de naar ver-
ouding veel langere verjaringstermijnen de grens voor het met
Vrucht kunnen procederen. Voor de overheid gelden daarbij bijzon-
dere kortere termijnen. Deze uitgangspunten vragen echter nadere
analyge
De bepcfkte beroepstermijn in het bestuursrecht is ten dele verbon-
N met de cisen van het rechtsverkeer. Bijvoorbeeld de ontvanger
van een vergunning moet rechtszekerheid kunnen verkrijgen over de
rechtmatigheid van de vergunning, zodat een in de tijd onbeperkte
€roepsmogelijkheid van derden tegen de vergunningverlening min-
er gewenst is. Toch is het de vraag of met dit belang cen strikte be-
Perking van de beroepstermijn voldoende is gerechtvaardigd. Betreft
¢t bijvoorbeeld een hinderwetvergunning of een lozingsvergun-
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ning, dan is zeer wel denkbaar dat bij gebruikmaking van de vergun-
ning pas blijkt in welke mate hinder of onvoorziene milieulasten ont-
staan. Rest de derde-belanghebbende dan slechts de bevoegdheid om
zich tot de overheid te wenden met een verzoek de vergunning bij te
stellen? Vreemd genoeg geldt juist in deze situaties dat de vergun-
ning de rechthebbende niet vrijwaart van acties van derden voor de
burgerlijke rechter, die een beroep doen op door art. 1401 BW be-
schermde belangen. Een rechtstreeks beroep tegen (de voorschriften
bij) de vergunning op een later tijdstip vormt echter een meer ade-
quate weg om deze kwestie aan de orde te stellen. Uit het oogpunt
van de rechtszekerheid schuilt het knelpunt niet zozeer in de be-
voegdheid van derden om de vergunning alsnog in rechte aan te
vechten, doch eerder in de schorsende werking van het beroep. Als
uitgangspunt zou kunnen gelden - zoals nu —~ dat wanneer na om-
mekomst van een bepaalde termijn alsnog beroep wordt ingesteld,
dat beroep geen schorsende werking heeft, tenzij bij voorlopige voor-
ziening anders wordt bepaald. De stelling dat bij milieuvergunnin-
gen de rechtszekerheid van de verkrijger zo ver zou moeten reiken,
dat na ommekomst van de beroepstermijn niet voorziene hinder en
milieulasten geen grond kunnen vormen voor aantasting van de gel-
ding van de vergunning, is niet meer verdedighaar: Justitia denkt
daar anders over. (84)
De beperking van de beroepstermijn voor zover slechts de adressaat
van de overheidshandeling een beroepsrecht heeft omdat deze de
enige rechtstreeks belanghebbende is, kan moeilijk onderbouwd
worden. Hier geldt dat de beperking van de beroepstermijn een one-
venredige beklemtoning van de rechtszekerheid voor het bestuursor-
gaan meebrengt en de burger in een te nadelige positie brengt. In het
bestuursrecht is in de regel een herhaald verzoek mogelijk, zij het dat
bijvoorbeeld bij duuraanspraken die aanspraak dan eventueel pas op
een later tijdstip ingaat. Deze bevoegdheid van rechtssubjecten
houdt een relativering van de beperkte beroepstermijn in.
Voorts werkt als matiging van de beperking van de beroepstermijn
thans de bevoegdheid van de direct (niet derde-)belanghebbende om
het overheidsorgaan te verzoeken terug te komen van de eerdere be-
slissing. Wanncer dit verzoek bij ontdekking van een onjuistheid in
het overheidshandelen op een redelijke termijn wordt gedaan, kan

(84) Vgl. ] H. Nieuwenhuis, Zij die geboren worden groeten u, RM Themis 1988, p-
359 c.v.
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moeilijk ingezien worden welke grond een overheidsorgaan zou kun-
nen hebben om niet aan dit verzoek te voldoen. De beperking van de
beroepstermijn geldt thans ook niet absoluut voor zover de rechter
€en beroep tegen de weigering om terug te komen van een eerdere
beslissing in rechte ontvangt (dit is inmiddels praktijk). Het verschil
schuilt waarschijnlijk in de verzwaring van de bewijslast van degene
die het verzoek doet om terug te komen van een rechtens ‘onaantast-
baar’ besluit. Gaat het om een evident onjuist overheidsbesluit dan
valt niet in te zien waarom dat overheidsbesluit zou moeten blijven
gelden. (Hier wordt van ‘evident’ gesproken, omdat vaak doorslag-
gevend is of het gaat om toepassing van cen discretionaire bevoegd-
heid, zodat marginale toetsing in de rede ligt. Het voert te ver dit hier
Nader uit te werken.) Ook hier zou het rechtszekerheidsbelang van
het bestuursorgaan toereikend beschermd kunnen worden met de be-
Paling dat na ommekomst van een bepaalde termijn het beroep geen
schorsende werking heeft. In het leerstuk van het in rechte onaantast-
baar worden van overheidsbesluiten schuilt overigens een element
Van eenzijdigheid en onevenwichtigheid. Het overheidsorgaan wordt
Veelal steeds bevoegd geacht terug te komen van een eerder onjuist
Vastgesteld besluit.
nerzijds geldt dat de beperking van de beroepstermijn in het be-
Stuursrecht betrekkelijk is, anderzijds hebben de lange verjaringster-
Mijnen in het burgerlijke recht ook geen absolute betekenis. Voor het
urgerlijk recht geldt dat het uitstel van een procedure kan leiden tot
Verval van procesmogelijkheden. Iemand die volgens contract een le-
Vering op de stoep krijgt en het geleverde zonder een voorbehoud te
Maken in ontvangst neemt kan daarna nog slechts in beperkte mate
W.ﬁ‘?gens wanprestatie een vordering instellen. Voor zover het BW niet
Yzondere korte termijnen kent (dwang, dwaling, bedrog en verbor-
sen gebreken) geldt meer vrijheid nadat bijvoorbeeld met een inge-
l"ekeswlling de intentie tot het instellen van een vordering kenbaar is
8emaakt. Deze vrijheid zal (materieel) begrensd worden voor zover
de rechter met het verstrijken van de tijd de eisende partij die proce-
deren onnodig heeft uitgesteld een zwaardere bewijslast toebedeelt.
eChtSVerwerking en misbruik van procesrecht zijn slechts aan de
Orde wanneer zeer ruime termijnen verstreken zijn alvorens een pro-
Cédure aangevangen wordt. Het is echter niet ondenkbaar — en ook
Metongewenst — dat in de loop der tijd de eisen die in verband met
®laanvangen van een procedure worden gesteld, aangescherpt wor-
en. Kemvraag is welke rechtvaardiging gevonden kan worden voor
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een uit maatschappelijk oogpunt eventueel bezwaarlijk uitstel van
cen rechtsvordering. Behoorlijk handelen brengt mee dat procederen
niet onnodig en ten koste van de de gerechtvaardigde belangen van
de andere partij wordt uitgesteld.

Daargelaten of deze laatste stelling aanhang krijgt, kan in dit pread-
vies worden volstaan met de conclusie dat het verschil tussen be-

 stuursprocesrecht met korte termijnen en burgerlijk procesrecht met
. minder en langere termijnen slechts betrekkelijk is.

Er valt overigens in dit verband nog een aardige overeenkomst tussen
burgerlijk recht en bestuursrecht te melden. In het bestuursrecht zal
na invoering van de AWB de bezwarenprocedure gemeengoed wor-
den. Dat wil zeggen dat voordat een rechtssubject zich tot de rechter
wendt eerst het bestuursorgaan nogmaals naar de houdbaarheid van
de gewraakte overheidshandeling kijkt, althans dat behoort te doen.
In het privaatrecht kennen we de figuur van de ingebrekestelling. Tk
meen dat het bezwaarschrift en de ingebrekestelling maatschappelijk
gezien dezelfde betekenis hebben. De (al dan niet fictieve) weigering
tegemoet te komen aan hetgeen in bezwaar is gebracht, is vergelijk-
baar met de weigering gehoor te geven aan de ingebrekestelling.
Hoewc! de ingcbrekestelling in het privaatrecht niet steeds als for-
meel vereiste geldt, kan voor veel situaties vastgesteld worden dat al-
vorens een partij kan gaan procederen eerst van de andere partij na-
koming gevorderd moet worden. Overigens kan het rauwelijks dag-
vaarden processueel problematisch zijn. Hiermee wordt een ander
verschil tussen burgerlijk recht en bestuursrecht gerelativeerd, ware
het alleen al de gedachte dat de bezwarenprocedure in het bestuurs-
recht behandeling in twee feiteninstanties overbodig zou maken.

g.11. De kern van het proces

De kern van het proces bestaat uit meerdere elementen die in par.
3.6. onderscheiden zijn: d. de standpuntbepaling van partijen ten
aanzien van het recht en de feiten; ¢. de instructie; f. de comparitie;
g. het bewijs en h. het onderzoek. De volgorde van deze elementen i
niet chronologisch en herhaling van zetten is mogelijk. Eerder is 00k
de stelling verdedigd dat tussen burgerlijk recht en bestuursrecht niet
zodanige verschillen zijn aan te wijzen dat deze van invloed zouden
moeten zijn op dit deel van het procesrecht. Binnen beide rechtsge-
bieden dient de rechter afhankelijk van de aard van de rechtsbetrek-
king in geschil een benadering te kiezen die recht doet aan de uit-
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gangspunten eerlyk proces en gelykwaardigheid van procespartijen
Aan partyen komt de bevoegdheid toe spontaan feiten en bews
daarvan aan te dragen cn de rechter te verzoeken gebruik te maken
van zijn onderzoeksbevoegdheden De rechter mag ook ambtshalve
gebrutk maken van zyn onderzoeksbevoegdheden Hier gelden ech-
ter drie belangrijke voorwaarden
I De rechter dient biy de uitoefening van zyn discretionaire proces-
suele bevoegdheden beleidsmatig te handelen
2 De rechter dient de persoonlijke levenssfeer van de rechtssubjec-
ten die n rechte betrokken zijn te respecteren
3 De rechter dient de aan rechtssubjecten toekomende keuzevry-
heid ten aanzien van de inhoud van hun rechtsbetrekking en de
wyze waarop z1j deze laten doorwerken in de werkelykheid te
respecteren
Deze laatste voorwaarde betekent echter niet dat de rechter de auto-
Nomue van contractspartyjen m het privaatrecht als absoluut moet
4anvaarden De keuzevrijheid van rechtssubjecten die hier bedoeld
wordt, 1s de keuzevryheid die gematigd 1s door concretisering van
Ongeschreven normen als redelykheid en billykheid en de algemene
beginselen van behoorlyk bestuur
Op partyen in het geding drukt arderzyds de verplichting om de
rechter niet bewust onjuist voor te lichten In deze zin bestaat er niet
legitiem 1ets als de ‘processuele waarheid’ Eris maar één waarheid
Deze verplichting van partijen laat onverlet dat de lezing die partyjen
Van de waarheid geven, kan ve:schillen Daarom 1s de norm wellicht
beter om e keren partyen mogen geen onwaarheid presenteren
Oorts blyven partyjen vriy om met de inkleding van hun vordering
hun rechtsgeschil slechts ten dele voor te leggen aan de rechter De
rechter mag niet zonder meer autonoom uitzoeken wat partijen zoal
Verdeeld houdt en welke waardevolle bydrage hy zou kunnen leveren
2an het ‘tot elkander brengen’ van partjen Deze paternalistische
®nadering van de rechtsprekende functie toont onvoldoende respect
Voor de rechtssubjecten die zich tot de rechter wenden

3 2 Advocaten en proceskosten

Pussen het burgerlyk procesrecht en het bestuursproces gaapt een
Onoverbrugbare kloof de verplichte procesvertegenwoordiging Aan de
v

erplichte procesvertegenwoordiging valt echter geen enkel princi-

1
Picel element te onderkennen Kern van de zaak 1s dat wanneer
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slechts door tussenkomst van een advocaat geprocedeerd kan wor-
den, hetz1) omdat het recht zo0 ingewikkeld 1s, hetzij omdat de wet dat
nu eenmaal voorschryft, degene die een advocaat niet kan betalen op
kosten van de overheid rechtsbijstand moet kunnen krijgen (85)

De tussenkomst van advocaten in het proces kan heilzaam zyn en kan
funest zyn Funest 1s de tussenkomst van de advocaat die ertoe bij-
draagt dat het proces onpersoonlijk en vervreemdend wordt Dikke
dossiers, lange wachttijden en schier eindeloos uitstel Advocaten die
eventueel buiten proces, overleggend en bemiddelend voorkomen
dat de rechter de rechtsstriyd moet beslechten en advocaten die een
zaak goed voorbereiden, zodat de rechter efficient kan werken, leve

ren een belangryke bydrage aan de goede werking van onze rechts-
orde Voorgaande beschrijving toont geen grens tussen burgerlyk
recht en bestuursrecht die 1s er ook niet De grens 1s ontstaan ener-
zyds door de angst voor onafhankelijke rechtspraak over bestuurs-
handelingen biyzondere rechterlyke colleges of beroepsorganen
moesten die rechtsbescherming geven Tussenkomst van advocaten
zou daarby) alleen maar verstorend werken Deze benadering, die
ook wel uitging van de gedachte dat de burger zelf zou moeten kun-
nen procederen, 1s onbewust paternaliserend Bovendien stamt deze
benadering uit de tiyjd dat er nog geen gedegen systeem van over-
heiwdsfinanciering van rechtsbystand gold (Inmiddels moet weer aan
die degelykheid getwijfeld worden)

Daar rechtssubjecten 1n het bestuursrecht vaak zonder tussenkomst
procederen moet de rechter vaak van a tot z actief het proces voeren,
doch 1s daardoor steeds minder rechter de rechter verwordt tot een
verlengstuk van de uitvoeringsorganmisatie In het sociaal verzeke

ringsrecht 1s urteindelijk de beoordeling van de arbeidsongeschikt

heid verschoven naar de rechter, waarby deze uitvoerig gebruik
maakt van dec bevoegdheid nader geneeskundig onderzoek te laten
instellen Daarmee wordt echter de taak van de rechter vertroebeld

(86) Ook het College van beroep voor de studiefinanciering neigt —
noodgedwongen — tot een zodamg actieve opstelling, dat het college
dreigt te worden tot een super Informatiseringsbank

Voor het bestuursrecht geldt evenals voor het burgerlyk recht dat
rechtsbistand van een advocaat gewenst 15 wanneer de zaak met een-

(85) LHRM Arrest Airey g oktoberig7g Publ G L D H , Senic A vol 32
(86) D Allkwyn en AT' M Brennminkmenjer Fen bezwaarprocedure voor medische
geschillen NI'B1g88 p mev

84



voudig 1s Is echter biyjvoorbeeld een grote onderneming met een
goed geequipeerde junidische staf partij 1n een civiel geding, dan ryst
de vraag of de verplichte procesvertegenwoordiging nodig 1s Vele
professionele partijen 1n het civiele geding zouden heel goed zonder
tussenkomst van een advocaat kunnen procederen Voor kleine vor-
deringen 1s verplichte tussenkomst van een advocaat niet gewenst
Het probleem 1s dat over de procesvertegenwoordiging niet generali-
serend gesproken kan worden De huidige grensis voor de dagvaar-
dingsprocedure verplichte procesvertegenwoordiging, voor verzoek-
schriftprocedures soms en voor bestuursrechtelijke geschillen geen
verplichte procesvertegenwoordiging Deze grensbepalingen zyn 1n
geen enkel opzicht principieel van aard Het ‘beginsel van verphchte
Procesvertegenwoordiging’ 1s grote onzin Het 1s hier niet de plaats
€en nieuw stelsel te presenteren, doch het Iykt mij gewenst de rechter
de bevoegdherd te geven ambtshalve een advocaat toe te voegen

De financiering van de rechtshulp vormt een schandvlek die snel
weggewerkt zou moeten worden

Naar min mening had met de laatste postkoets ook de procureur het
veld moeten ruimen

De proceskosten vormen tussen burgerlyk procesrecht en bestuurspro-
cesrecht nog een verschil Ingevolge komend bestuursprocesrecht zal
€en proceskostenveroordeling in bestuursrechtelyke geschillen ech-
ter mogelyk z1yn Op grond van de jurisprudentie van de Hoge Raad
(87) geldt thans reeds dat de ovetheid 1n beginsel de proceskosten van
de burger die 1n een admimiscratiefrechtelyk geding in het gelyk 1s
gesteld, zal moeten dragen Op dit ogenblik Iijken admimistratieve
rechters nog niet genegen deze jurisprudentie op loyale wijze over te
femen Dat valt te betreuren Qok op dit punt behoort er geen princi-

Pieel verschil te bestaan tussen burgerlyk procesrecht en bestuurs-
Procesrecht

313 Derol

Het b(‘stuursprocesrecht 15 geen rolproces, zoals de dagvaardings-
Procedure dat wél 15 De orgamsatie van de kantongerechten en
rechtbanken 1s traditioneel geent op de fenomenen rol, rolzitting en
Tolrechter De wijze waarop de procesvoering traditioneel via de rol
Wwordt gerealiseerd imphceert dat de rechter weinig of geen bemoee-

®2) nr 17 november 1989, AB 1990 81, (Velsen/De Waard)
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nis heeft met de loop van de zaak zelf Miyjn eerdere stellingname 1m-
pliceert dat de rechter actief moet ziyn en eventueel ambtshalve ter-
mijnen moet stellen In de praktijk blijkt dat de betrokkenheid van de
rechter by een bepaalde zaak begint toe te nemen By verschillende
rechtbanken wordt op dit terrein geexperimenteerd (88)

De rol in traditionele zin vormt een anachronisme In de huidige t1jd
past registratie van zaken met behulp van geautomatiseerde syste-
men Bovendien vereisen eerlijke procesvoering en bedryfsmatige
aanpak van de rechterlijke organisatie dat de rechter toeziet op voort-
varend procederen Er geldt ten aanzien van dit punt geen verschil
tussen burgerlyk recht en bestuursrecht In het bestuursrecht komen
ook verschillende vormen voor In sociale verzekeringszaken en
ambtenarenzaken wordt na secretariele voorbereiding de zaak n
handen gegeven van de rechter, die zijn eigen zaken heeft en toeziet
op voltooung van het onderzoek en de mstructie In Arob-zaken be-
rust de voorbereiding van zaken vrijwel geheel in handen van de staf-
afdeling die 1n nog sterkere mate ondersteuning gecft aan de rechter
Na mnvoering van uniform procesrecht en van de admimstratieve ka-
mer by de rechtbank zullen deze verschillen waarschinlyk verdwy
nen

Voor wat betreft de procedure voor de burgerlijke rechter sluit 1k mij
graag aan by de conclusies van Boon en van Der Wal 1n hun boek
over de Rol (van de) rechter

3 14 Openbare behandeling

De openbaarheid van rechtspraak kan moeilyk benaderd worden
vanuit het oerbeeld van rechtspraak behandeling van de zaak in het
openbaar ten overstaan van de rechter, waar partijen hun zaak be-
pleiten en de rcchter in het openbaar uitspraak doet In de praktiyk
21et het rechtsbedryf er anders uit Partijjen worden vertegenwoor-
digd door raadsleden, er vindt vaak geen echte zitting plaats en de
uitspraak 1s veelal een schriftelyk stuk, dat administratief verwerkt
wordt Het wekt dan ook geen verwondering dat het Europese Hof
voor de rechten van de mens openbare uitspraak door inschryving in
een openbaar register in het licht van art 6 EVRM toereikend oor-
deelde

By de openbaarheid van de rechtspleging moet nader be zien worden
(88) & J Boonenl 5P vander Wal, De rol (van de) rcchter, a w

86



welke elementen een rol spelen. De rechtsstaatsgedachte brengt mee
dat rechtspraak openbaar moet zijn, omdat controle op de rechtsple-
8ing mogelijk moet zijn. Hierbij speelt ook de openbaarheid van de
techtsontwikkeling een rol: een ieder moet kunnen weten hoe de
Stand van de rechtsontwikkeling in de jurisprudentie is. Deze open-
baarheid raakt de wijze waarop uitspraak wordt gedaan en eventueel
de bekendmaking van uitspraken door publikatie ervan. Dat de pro-
cedure eventueel louter schriftelijk is gevoerd doet hieraan niet af:
Mits partijen maar de bevoegdheid hebben om ‘pleidooi te vragen’.
€ze vorm van openbare behandeling, namelijk de behandeling ter
terechtzitting waar partijen ten overstaan van de rechter hun zaak
kunnen bepleiten dient echter een ander doel: een ieder die een zaak
Voorlegt aan de rechter heeft recht op gehoor bij de rechter. Dit recht
8eldt echter niet zonder meer de partij in persoon. Verplichte proces-
Vertegenwoordiging in het burgerlijk proces brengt immers mee dat
dF Partij in persoon geacht wordt te zwijgen, tenzij deze bij compari-
le of bij verhoor als partij-getuige een meer actieve rol kan krijgen.
a het bestuursproces geldt geen verplichte procesvertegenwoordi-
8Ing en partijen kunnen voor de rechter de zaak bepleiten. Het be-
Stuursprocesrecht wordt mede gekenmerkt door een nadruk op de be-
handeling ter terechtzitting.

Het belang van de schriftelijke procedure is in de praktijk echter
8root. Veel gedingen kunnen gelet op de aard van de zaak in beginsel
Volledig schriftelijk worden gevoerd. Ook hier geldt geen wezenlijk
Verschil tussen burgerlijk recht en bestuursrecht. Voor bepaalde on-
derwerpen - met name wanneer de betekenis van de persoonlijke
ANt van een zaak meer van belang is voor een juiste oordeelsvor-
Ming — g mondelinge behandeling belangrijk. Te denken valt aan
f:;st(men en famili.erechF, ambtena'r‘en— en ar.beidsgeschille.n, confjlic-
VGFZUSSe.n buren (1.nclus16f ruimtelijke ordening) en sommige sociale
ekel‘lngskwestles, bijvoorbeeld werkloosheidsgeschillen. Op-
\r]r::rkelijk is dat i.n het burgerlij.ke procesrecht steeds meer ‘aandachf
cen €en m(‘)x?delmge behandeling bestaat'.. 11’1 een kort gt?.dmg en bij
an i?flilp'flrltle kan de persoonlijke verschijning van partijen een be-
Stugrlj € Inv]oed hebber} op d.e loop van de procedurf:. Ip he.t. be-
SchikliproceSI:echt v.vo‘rclt in beginsel de zaz?k (wanneer die niet bij be-
daan) ing bult?n‘zutmg, met mogelijkheid van verzet, wordt afge-
gectt ro.P de zitting behandeld. Het komende bes.tu_ursprocesrecht
te lage Uimere bevoegdheden. aan de rechter om de zitting gchterwege
. Voor zover zaken zich daarvoor lenen kan van die bevoegd-
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heid gebruik gemaakt worden, zonder afbreuk te doen aan de waarde
van de rechtspleging.

Over het algemeen moet echter opgemerkt worden dat met name
wanneer een partij in het geding een mens van vlees en bloed is, de
betekenis van de behandeling van het geschil ter terechtzitiing niet
onderschat mag worden. De persoonlijke benadering van een partiyj
door een redelijk sociaal vaardige rechter (8g) heeft maatschappelijk
gezien grote betekenis. Uit mijn eerdere stellingname blijkt voorts
dat wanneer de rechter inhoud moet geven aan vage normen als rede-
lijkheid en billijkheid en de algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur, in het bijzonder wanneer het recht gericht is op het realiseren
van materiéle rechtvaardigheid (bijvoorbeeld arbeidsrecht) de rech-
ter geroepen is ‘ad personam’ recht te spreken. Het spreekt voor zich
dat dan een persoonlijke confrontatie van partijen met de rechter een
vereiste kan zijn.

Maatschappelijk gezien heeft de mondelinge mededeling van de uit-
spraak aan partijen ook betekenis. In onze rechtscultuur onttrekken
veel rechters zich echter liever aan deze confrontatie. Rechtspraak
eindigt met toezending van de (eventueel mondelinge uitspraak) op
schrift. (go) Deze praktijk valt te betreuren. In de kort-gedingprak-
tijk zien we dat de mondelinge uitspraak maatschappelijk aan beteke-
nis gaat winnen (in sommige zaken extra, omdat de TV eraan te pas
komt.) Ook overigens zou ik ervoor willen pleiten dat rechters zoveel
mogelijk persoonlijk ten overstaan van partijen uitspraak doen. Voor
de rechter vormt de reactie van partijen op een uitspraak onder om-
standigheden ook een relevant gegeven.

Hoewel traditioneel verschillen bestaan tussen openbare behande-
ling in het burgerlijk procesrecht en in het bestuursprocesrecht, zou
ik willen verdedigen dat de persoonlijke betrokkenheid van partijen
bij behandeling van rechtsgeschillen zo groot mogelijk moet zijn. Ik
zie niet in waarom cen partij in een civiel geding waar verplichte pro-
cesvertegenwoordiging geldt, verplicht moet zwijgen. De wijze

(8g) Deze toevoeging rechtvaardigt cen afwijking van de bevindingen van het empi-
risch onderzock van Schuyt en de zijnen. Dit onderzock wordt veelal aangehaald om
aan te tonen dat de satisfactie van een parti) in het geding primair verbonden is met het
resultaat van de procedure. C.J.M. Schuyt c.s. Een berocp op de rechter, Deventer
1978

(90) In het komende bestuursprocesrecht wordt dit regel, omdat een schriftelijke uit-
spraak slechts op verzock en tegen betaling plaats zal vinden.
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waarop uitspraak wordt gedaan betreft een algemeen belang van
onze rechtsorde en dient voor beide procesvormen uniform te zijn.

3.15. Het voorwerp van geschil en de vordering

Het bestuursprocesrecht is geconcentreerd op een voorwerp van ge-
schil. De definitie van de overheidshandeling die voorwerp van ge-
schil kan vormen vervult een rol bij het afgrenzen van de rechts-
macht: in de Wet-Arob de beschikking, in de Beroepswet de voor be-
roep vatbare beslissing, in de Arbo-wet besluiten en handelingen, en
inde Ambtenarenwet het besluit, de handeling, of de weigering om te
besluiten of te handelen. Ingevolge het komende bestuursprocesrecht
zou beroep open staan tegen besluiten.
In het burgerlijk proces wordt de inzet van het geding niet gevormd
door een bepaalde handeling. Een contradictoire procedure waarbij
de nakoming van een koopovereenkomst betwist is, heeft niet als
vVoorwerp van geschil de koopovereenkomst als zodanig. De insteller
van de rechtsvordering in het burgerlijk procesrecht verlangt iets van
de tegenpartij en vraagt de rechter daarover een oordeel uit te spre-
ken. De koopovereenkomst in dit voorbeeld vervult een argumenta-
tieve functie in het proces: ‘Ik kan dit vorderen omdat die vordering
berust op het overeengekomene’. De rechtsgrond voor de vordering
kan - mede - bepaald zijn door de onderliggende overeenkomst,
Mmaar ook de redelijkheid en billijkheid. Met andere woorden, het ci-
Viele geding houdt inzake het contractenrecht geen executiegeschil in
ten aanzien van de overeenkomst als zodanig. Hetzelfde kan worden
8¢ezegd voor een derdenberoep als de pauliana. Er bestaat in ons bur-
gerlijk recht geen ‘actio-pauliana’ in romeinsrechtelijke zin, doch
¢en derde kan de tenietdoening van cen overeenkomst vorderen, op
de grond dat dic overeenkomst paulianeus is.

oor het civiele geding kan niet gesproken worden van een uniform
‘Voorwerp van geschil’ zoals dat in bestuursprocesrecht voorkomt.
De rechter beoordeelt de vraag of de insteller van de rechtsvordering
Op goede gronden van de andere partij iets vordert. Het gevorderde
kan uiteenlopen van het alsnog verrichten van een dienst, tot het
Overdragen in eigendom, afgifte van een zaak. de ongedaanmaking
Van een rechtshandeling, het betalen van schadevergoeding, het na-
laten van een gedraging enz. Hetgeen gevorderd kan worden is volle-
dig onbepaald en kan daarmee naadloos aansluiten bij de maatschap-
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pelijke realiteit (‘Alstublieft edelachtbare een straatverbod voor de
pitbullterriér van mijn buurvrouw graag’).

Het verschil in benadering tussen bestuursprocesrecht en burgerlijk
procesrecht wordt minder scherp wanneer in aanmerking wordt ge-
nomen dat in het bestuursprocesrecht ook de weigering om te beslui-
ten en de fictieve weigering voorwerp van geschil kunnen vormen.
Met name de fictieve weigering mist de bepaaldheid om reéel bena-
derd te kunnen spreken van een ‘voorwerp van geschil’, hoewel de
fictieve weigering strikt formeel bezien de fictie van een weigering is.
Een lease-maatschappij waarbij itk meen een auto geleased te hebben,
kan ik in het burgerlijke proces aanspreken opdat de lease-auto ter
beschikking zal worden gesteld, ondanks het feit dat de lease-maat-
schappij zich op het standpunt stelt dat er geen lease-contract tot
stand is gekomen. In het bestuursprocesrecht kan de inzet van het ge-
ding een bruikleenauto voor een arbeidsongeschikte zijn. Voorwerp
van geschil vormt dan het besluit waarin de weigering om een auto in
bruikleen te verstrekken is opgenomen en eventueel (naar komend
recht) de fictieve weigering, dat wil zeggen het ontbreken van een
bestuursbeslissing ter zake (die bij wijze van fictie gelijkgesteld wordt
met cen weigering). Het is niet gebruikelijk, doch bij dit geschil kan
als de inzet van het geding worden beschouwd de afgifte van een
bruikleenauto, op grond van de rechtsplicht die voortvloeit uit de
AAW. In het bestuursrecht struikelen de juristen over de bureaucra-
tische papierwinkel: er moet een besluit zijn, en als er geen besluit is,
dan wordt bij wijze van fictie een besluit aangenomen. Met deze pre-
occupatie ten aanzien van papier en f{ictief papier wordt de concrete
handeling of de doorzetting van de rechtsaanspraak als zodanig wel-
licht te gemakkelijk uit het oog verloren.

Dit ligt misschien anders bij een vergunning. Er geldt een wettelijk
verbod en de vergunning vormt een abstracte handeling waarbij het
wettelijke verbod ontkracht wordt. De vergunning moet dan een
bestuursbesluit zijn en de (fictieve) weigering om een vergunning te
verlenen kan naast de vergunningverlening (eventueel voor de
derde-belanghebbende) voorwerp van geschil vormen. Ook deze
constellatie kan echter anders benaderd worden. In de praktijk blijkt
bijvoorbeeld het gedogen van verboden handelen, dat eventueel wel
vergund kan worden, een niet verwaarloosbare betekenis te hebben.
Stel de situatie dat een rechtssubject een bedrijfsactiviteit gaat ver-
richten die vergunningplichtig is, doch vaak wordt gedoogd. Mocht
over deze maatschappelijke activiteit een conflict ontstaan, dan is de
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processuele verwerking daarvan op meerdere manieren mogelijk. Er
komt bijvoorbeeld een aanzegging van de overheid dat de bedrijfsac-
tiviteit gestaakt zal moeten worden, met als sanctie politiedwang. De
belanghebbende kan dan een schorsing van deze aanzegging vragen

Ook kan een derde-belanghebbende betrokkene direct aanspreken
vanwege veroorzaakte hinder. In kort geding kan een verbod ge-
vraagd worden. De derde-belanghebbende kan ook van de overheid
vorderen dat tegen de wetsovertreder opgetreden wordt. Al de hier
genoemde processituaties — er zijn er meer te bedenken — kunnen
worden herleid tot de vraag wat een rechtssubject voor de rechter
vordert. Het bevoegde overheidsorgaan moet zich onthouden van
actie, of moet juist actie ondernemen, een belanghebbend rechtssub-
Jject moet bepaalde activiteiten staken enzovoort. Is het van belang
voor al deze vorderingen te determineren wat in bestuursrechtelijke
zin het voorwerp van geschil is? In welke modaliteit van papier of
non-papier het overheidsbesiuzt zich aan ons voordoet? Ik meen van
niet.

Het volgende kan nog hier worden toegevoegd. In de eerste plaats is
onderkend dat voor zover in het bestuursrecht de derde-belangheb-
bende inzake hinder, bebouwing en gebruik van grond ageert, vaak
maatschappelijk gezien het conflict tussen de buren e.d. speelt. Wan-
neer de derde-belanghebbende zich verzet tegen de verlening van cen
vergunning dan beoogt de burger in veel gevallen zijn eigen belangen
veilig te stellen tegenover de buur, de bedrijfsgenoot e.d.

In de tweede plaats moet worden vastgesteld dat de beoogde beper-
king van de toegang tot de administratieve kamer van de rechtbank
tot beroepen gericht tegen besluiten in de zin van de AWB, impli-
ceert dat alle beroepen die niet geacht kunnen worden gericht te zijn
tegen een besluit, na de integratie omgeleid zullen kunnen worden
naar de civiele kamer van de rechtbank. Met andere woorden, de
bestuursrechtelijke preoccupatie met het al dan niet papieren besluit
kan niet verhoeden dat uiteindelijk de rechter een oordeel uitspreekt
over (het verbod van) laakbaar handelen. Ik ben niet de eerste die
Constateert dat in maatschappelijke conflictsituaties als hier bedoeld
8eintegreerde rechtspleging de voorkeur verdient. Uit het voor-
gaande blijkt dat deze constatering niet alleen een pragmatische
grondslag heeft, maar ook van betekenis is voor de begripsvorming in
het bestuursrecht. Omgekeerd moet worden vastgesteld dat in het
bUrgerlijk recht een schriftelijk ‘besluit’ van een rechtssubject ook
vaak het aanknopingspunt vormt voor het proces. Een ingebrekestel-
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ling, die beantwoord wordt met ‘U doet maar!” (z1nde een al dan
niet schriftelyke en al dan niet ficieve weigering), vormt het begin-
punt van de civiele procedure

Het voorgaande kan eenvoudig worden samengevat Ulitgaande van
de functie van het proces b1y het utt de weg ruimen van stagnaties by
de doorwerking van rechtsbetrekkingen 1n de werkelykheid, dient
het uitgangspunt van het procesrecht niet een ‘voorwerp van geschil’
te zin en zeker niet een ‘voorwerp van geschil’ dat beshissend zou
moeten zijn voor het antwoord op de vraag welke rechter bevoegd 1s
kennis te nemen van een geschil Van doorslaggevend belang 1s de
vraag of het ene rechtssubject op goede gronden iets van een ander
rechtssubject vordert

Het complement van dit uitgangspunt is voor het procesrecht niet
van minder belang de rechter mag slechts oordelen over het gevor-
derde alleen dat wil zeggen partijen zyn bevoegd om te bepalen 1n
welke omvang zij hun geschil voorleggen aan de rechter Het spreekt
voor zich dat 1 een dwingendrechtelijke constellatie de verknocht-
heid van de verschillende elementen van de rechtsbetrekking 7o groot
kan zyn dat de rechter ook zicht moet krygen op die andere elemen-
ten Dit neemt echter met weg dat partijen behoren te bepalen welke
vordering z1] voorleggen aan de rechter De gevorderde nakoming
van een contract mag niet zonder mstemming van een parti) gecon-
verteerd worden 1n schadevergoeding, zo min als de vordering een
vergunning te verlenen zonder instemming van de belanghebbende
geconverteerd mag worden 1n een schadevergoeding onder instand-
houding van de weigering

3 16 Hei procederen zelf

Hoewel het procederen als zodanig de kern van het proces vormt kan
ik over dit onderwerp hicr kort zyn In de procedure die aanvangt
met een dagvaarding procederen partijen ten overstaan van de rech-
ter Inde verzoekschriftprocedure 1s de rechter degene die procedeert
en m bestuursrechtelijke geschillen zou de rechter ‘dominus hus’
zyn Uit de voorgaande paragrafen vloeit voort dat deze verschillen
veelal door de praktyk z1n achterhaald, terwil ook de verschillen in
houding van de rechter niet te herleiden z1jn tot onwrikbare princi-
piele uitgangspunten Afhankehjk van de aard van de rechtsbetrek-
king in geschil, dient de rechter in meerdere of mindere mate gebrutk
te maken van de hem op grond van het procesrecht toekomendc on-
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derzoeksbevoegdheden. Ook in de procedure die aanvangt met een
dagvaarding kan de rechter zeer actief optreden. Op dit moment is
het reéel vast te stellen dat zich in de rechtspraktijk grote verschillen
voordoen, doch dat deze verschillen niet voortvloeien uit verschillen
in procesrecht, doch uit verschillende benaderingswijzen van (kan-
ton)rechters, kamers, rechtbanken en andere gerechten. De Arob-
rechter stelt zich bijvoorbeeld veelal zeer ‘lijdelijk’ op, terwijl menig
kantonrechter in een huurgeschil (dat past binnen het dagvaar-
dingsmodel) zeer actief is.

Het zou voor de rechtspraktijk een grote winst zijn wanneer meer
uniformiteit ontstaat en meer duidelijkheid ontstaat over de vraag op
welke wijze de rechter beslist over gebruikmaking van zijn processu-
ele bevoegdheden. Dit vormt nog onontgonnen terrein.

3.17. Het compromas

Hoewel de rechter gehouden is wanneer partijen dat vorderen een
uitspraak te doen over datgene wat men beoogt op basis van de
rechtsbetrekking in geschil, heeft het compromis in het procesrecht
een niet onbelangrijke betekenis.

Over het compromis wordt niet eenduidig positief geoordeeld.
Leijten heeft een overzicht gegeven van de standpunten terzake.
Mag een rechter partijen voor zich roepen en constateren dat voor de
stelling van beide partijen wel lets te zeggen valt en hen de gang
opsturen met de uitnodiginrg er samen uit te komen? (91) Ook in het
burgerlijk recht figureren traditioneel vrij starre opvattingen over
rechtmatig en onrechtmatig. In de loop van deze eeuw is er echter
van een kentering sprake. Ondanks het feit dat A op B mogelijk een
bewijsbare, vast omlijnde en opeisbare vordering heeft, kan de con-
text van de rechtsbetrekking tussen A en B meebrengen dat A genoe-
gen neemt met minder, hetzij omdat B misschien failliet gaat en er
dan helemaal niets te halen valt, hetzij omdat anders lang geproce-
deerd moet worden met alle kosten van dien, hetzij omdat enzovoort.
Wanneer de rechter in de processuele setting kans ziet voor een een-
voudige uitweg uit het conflict zonder dat er een uitspraak hoeft te
worden gedaan, dan kan dat een goede oplossing vormen.

In het bestuursrecht is deze benadering om uiteenlopende redenen
weinig gepraktiseerd. In de eerstc plaats overheerst in het bestuurs-

JcwMm Leyten, Sluip en dwaalwegen, a w
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recht vaak nog de benadering vanurt het objectieve recht, waardoor
een compromis onrechtmatig wordt geacht In de tweede plaats s
aan ambtelyk handelen vaak inherent de kortzichtigheid van het
cigen gelyk De overheid beschikt en hecft gelyk, wanneer de belang-
hebbende of de derde daar anders over denkt, dan moet de rechter
het maar witmaken De proceshouding van de overheidsorganen 1s
<elden ingesteld op het vinden van een compromis In de derde plaats
kan een comproms leiden tot een onrechtmatige inbreuk op rechten
en aanspraken van een derde-belanghebbende In de vierde plaats
wordt veelal aangevoerd dat (ook al 15 er geen derde aan te wijzen)
cen compromis precedentwerking kan hebben, in die zin dat anderen
in een vergelijkbare situatie op grond van het gelykheidsbeginsel de-
zelfde rechten zullen kunnen claimen (92)

Het compromis vormt zowel voor het bestuursrecht als voor het bur
gerlik recht de uitdrukking van de relativitet van het geschreven recht De
stagnatie 1n de doorwerking van de rechtsbetrekking i de werkelyk-
heid kan opgelost worden met inschikkelykheid van partijen, een n
schikkelijkheid die welhicht pas tot stand kon komen nadat de dre
ging met een beroep op de rechter serieuse vormen ging asnnemen
Eventueel kunnen advocaten 1n een eerder stadium een schikking be-
proefd hebben Het compromis mag niet beschouwd worden als cen
weliswaar soms praktische oplossing, die echter een inbreuk zou vor-
men op de gelding van onze rechtsorde Het ongeschreven recht
vormt als complex van onzelfstandige rechtsnormen het relative-
rende element van onze rechtsorde en die relativering kan ook tot uit-
drukking komen 1n het compromis

Zowel voor bestuursrecht als voor privaatrecht geldt dat afthankelyk
van de aard van de rechtsbetrekking in geschil er al dan niet ruimte 1s
voor een compromis Het gezag over kinderen vereist — gelet op het
belang van de kinderen — soms een vry rechtlymige benadering,
doch op de keper beschouwd vormt de jurisprudentie van de Hoge
Raad inzake gedeclde ouderlijke macht na scheiding een compromis
niet zwart-wit éen van beide ouders, doch beiden voor de helft In-
zake bouwvergunmngen kan op het scherp van de snede geproce-
deerd worden over de veremigbaarheid van een bouwplan met het
bestemmingsplan en de bouwverordening, doch het verplaatsen van
een geplande muur over een paar meter, of het gebruik van een an

(92) Zie ook myn bydrage Conflicten van rechtswege 1n Gide bundedl Deventa
1990 p 123¢ vV
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dere kleur stenen, of het weglaten van een venster, dan wel het schen

ken van een strook aanliggende grond kan de angel uit de burenruzie
halen Of de vernietiging van de bouwvergunning maatschappelyk
gezien 1n die situaties een gelukkige zaak 1s, valt te betwrfelen

318 De witspraak

In het burgerlyjk proces 1s de mitspraak van de rechter ten aanzien van
het lecuwedeel van de rechtsbetrekkingen onbepaald De mnhoud van
de uitspraak van de rechter 1s athankelyk van de vordering In ge
schillen met de overheid vormt echter een belangryke grens de ver-
nietiging van overheidshandelingen en wellicht nog steeds een bevel
gericht tot de overheid

Steeds meer tracht de burgerlijke rechter met creativiteit de gevolgen
van de uitspraak zodanig 1n te kleden dat degene die in het gelyk 1s
gesteld reeel datgene bereitkt wat hem rechtens toekomt Een voor-
beeld hiervan vormt de overschrijving van een vonnis in de registers
b1} onrechtmatige weigering mee te wetken aan de totstandkoming
van het transport van onroerend goed (g3) Het onderwerp reele exe
cutie 1s 1n ontwikkeling en het laat zich aanzien dat steeds vaker aan-
gestuurd wordt op het bereiken van het materiecl gewenste resultaat
Dit betekent dat minder vaak d: gevolgen van onrechtmatig hande
len ~ 1n ruime zin opgevat - vertaald worden naar een schadever-
goeding Deze ontwikkeling houdt verband met die waarbiy de mate-
rieelrechtelijke bevoegdheden van de rechter witgebreid worden

In het bestuursprocesrecht 1s de uitspraak striht beperkt tot vernieti-
ging van de overheidshandeling in geschil, eventueel te zamen met de
toekenning van schadevergoeding Voorts 1s de rechter soms be-
voegd zelf in de zaak te voorzien en onder komend bestuursproces-
recht zou die bevoegdheid uitgebreid worden In het verlengde van
hetgeen hiervoor gesteld 1s over reele executie, kan worden vast-
gesteld dat de opkomst van ‘het zelf in de zaak voorzien’ parallel
loopt aan die ontwikkeling De vraag blyft hetgeen eerder besproken
1s over de grens van het zelfin de zaak voorzien mag de rechter onder
omstandigheden zelf in de zaak voorzien wanneer dit imphceert dat
gebruik wordt gemaakt van discretionaire bevoegdheden van het
bestuur® Met name wanneer algemene beginselen van behoorlyk
bestuur daartoe voldoende basis geven ~ en 1n het byjzonder wan-

(93) HR g aprlig87 NJ 1988 276 m nt WMK
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neer het geformuleerde bestuursbeleid het kader voor besluitvor-
ming bepaalt — bestaat er voldoende grond voor de rechter om zelfin
de zaak te voorzien Praktisch Iijkt ook de oplossing dat de rechter by
tussenbeschikking aangeeft tot vernietiging over te zullen gaan en het
overheidsorgaan uitnodigt tot overleg tec komen, dan wel suggesties
te doen voor andere oplossingen

In het bestuursprocesrecht 1s anders dan in het burgerlijk procesrecht
de inhoud van het dictum in de wet voorgeschreven Zelfs nu 1n het
kader van de AWB aan de rechter ruimere bevoegdheden worden
toegekend, wordt in de wet vastgelegd wat de rechter mag uitspre-
ken Hetis de vraag of dat noodzakelyk 1s Kan hier niet beter de weg
van het burgerlyk procesrecht gevolgd worden, waar in beginsel met
15 vastgelegd wat de rechter wel dan niet mag uitspreken?
Overigens past hier nog een kanttekening Ferder 1s onderscheid ge-
maakt tussen de procesrechtelyke en de materieelrechtelyke be-
voegdheden van de rechter Bij de uitoefening van materieelrechte-
Iijke bevoegdheden heeft de witspraak van de rechter rechtsgevolg
voor de inhoud van de tussen partijen geldende rechtsbetrekking In
het burgerlik recht wordt soms materieel bepaald dat de rechter een
wijziging mag brengen 1n de rechtsbetrekking Wanprestatie vormt
een voorbeeld de rechter mag de overeenkomst ontbinden In het
Nieuw BW 1s de wijziging van de overeenkomst wegens onvoorziene
omstandigheden opgekomen Naar mate het materiele recht méér
bevoegdheden aan de rechter geeft, kan de inhoud van de uitspraak
ook een méér materieelrechtelijke werking hebben In deze benade-
ringswijze 1s het met allcen van belang of de inhoud van de uitspraak
n het burgerlyk procesrecht onbepaald 1s, doch ook of de rechter ma-
terieelrechtelyke bevoegdheden heeft De bepaling 1n het bestuurs-
procesrecht dat de rechter zelfin de zaak mag voorzien, vormt in deze
benadering een open materieelrechtelyyke norm

Een belangrijk verschil tussen de uitspraken van de gewone rechter in
burgerlyke zaken en de bestuursrechter vormt ook de vraag of de wit-
spraak erga omncs werkt (94) Hoewel b1y een zorgvuldige analyse
hieraan getwijfeld kan worden, zou dit 1n het bestuursrecht het geval
zyn, terwyjl in het burgerlyk recht de urtspraak van de rechter slechts
tussen partyen werkt Ik meen dat ook hier — als er al sprake 1s van
een verschil — er geen sprake 1s van een principieel verschil Verlaat
men 1n het bestuursrecht de benadering vanuit de gelding van het ob-

(94) Zie hicrvoor ook medepreadviseur P G B van Wymen
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jectieve recht en hecht men meer waarde aan de rechtsbetrekkingen
in het bestuursrecht, dan zal vaker de werking van de rechterlijke uit-
spraak slechts gelden voor de rechtsbetrekking in geschil. Er kunnen
ook bezwaren kleven aan een rechterlijke uitspraak die zonder meer
doorwerking zou hebben in een rechtsbetrekking waarin een niet bij
het proces betrokken rechtssubject als partij figureert. Aan de andere
kant moet echter ook in aanmerking genomen worden dat een aantal
rechtsbetrekkingen in het burgerlijke recht, wanneer de rechter
daarin wijziging brengt erga omnes gewijzigd is. Wanneer bijvoor-
beeld als ontbindende voorwaarde in een contract een bepaald effect
in een rechtsbetrekking tot een derde is genoemd, dan heeft de rechts-
vaststelling in die rechtsbetrekking tot de derde mede betekenis voor
de rechtsbetrekking waarin de ontbindende voorwaarde was opgeno-
men. (95) Een bij echtscheiding ontbonden huwelijk, de ontbinding
van een vennootschap vormen evidente voorbeelden. Buiten deze
voorbeelden zijn er echter vele gevallen denkbaar waarbij de uit-
spraak in een burgerlijk geding ook werking krijgt jegens niet bij het
proces betrokkenen. Puur theoretisch zou staande kunnen worden
gehouden dat een vonnis op grond waarvan de eigendom van een on-
roerend goed van een rechtssubject jegens een ander rechtssubject
wordt erkend geen werking zou hebben jegens derden, doch reéel is,
gelet op het publiekrechtelijke Larakter van de eigendomsregistratie
van onroerende goederen, deze benadering niet.

Het verdient aanbeveling ook bij de benadering van de vraag of rech-
terlijke uitspraken jegens derden werken of zelfs erga omnes werken
de nadruk te leggen op de betekenis van het proces: een rechtssubject
vordert voor de rechter iets jegens een ander rechtssubject. In begin-
sel werkt de uitspraak van de rechter daarmee niet erga omnes. Dit
geldt zowel voor het burgerlijk recht als voor het bestuursrecht. Wan-
neer een derde met succes een vergunningverlening aanvecht, dan
heeft degene die de vernietigde vergunning ontvangen had geen ver-
gunning en kan zich jegens niemand beroepen op de vergunning

Hetzelfde kan echter gezegd worden van degene die een revindicatie-
Procedure verloren heeft en de betreffende zaak overgedragen heeft

(95) A verkeopt 21n huis aan B met ontbindende voorwaarde dat B zyn hwis v66r da-
tum x verkocht moet hebben Een uitspraak in cen geschil tussen B en C, waarby de
techter vaststelt dat het huis van B aan G verkocht is, heeft mede betekenis voor de
rechisbetrekking tussen A en B, n die zin dat A op basis van het vonms tussen B en C
§ewezen zou kunnen bewyzen dat de ontbindende voorwaarde niet 1s ingetreden
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aan de rechthebbende In dat geval kan hyj zich jegens niemand be-
roepen op byvoorbeeld bezit van de zaak Met andere woorden, af-
hankelyk van de aard van de rechtsbetrekking heeft een uitspraak in-
zake de doorwerking van die rechtsbetrekking 1n de werkehjkheid al
dan niet betekenis voor niet by het proces betrokken rechtssubjecten
over een vordering 1n het kader van die rechtsbetrekking

3 19 De executie

Over de executie van rechterlyke uitspraken kan 1k kort zyn Het
probleem doet zich voor dat in beginsel witspraken van administra-
tieve rechters voor zover de overheid tot het betalen van cen geldsom
wordt veroordeeld, geen executoriale titel opleveren Dat zou na-
tuurlyk wel zo moeten zijn, omdat nu de omweg via de burgerlijke
rechter voor executie moet worden gemaakt Voorts moet tegen de
overheid m administratiefrechtelifke geschillen direct ook ecen
dwangsom opgelegd kunnen worden Het vertrouwen dat decenma
lang 1s gesteld 1n het fatsoen van de overheid b1 het gevolg geven aan
uitspraken van de rechter blijkt een slag 1n de lucht te zyn geweest
Net als 1eder ander rechtssubject moet de overheid gedwongen kun-
nen worden gevolg te geven aan een rechterlyke uitspraak

Het gestelde in de vonige alinea klinkt wel aannemeclyk, doch er
schuilen principiele kanten aan deze kwestie Traditioneel figureer-
den twee varianten in het bestuursprocesrecht In de eerste plaats
kan worden genoemd de bevoegdheid van het overheidsorgaan om
de uitspraak van de rechter te negeren en eventueel de gevolgen van
de witspraak om te zetten 1n schadevergoeding (art 74 Arbo-wet)
Decze varant staat op gespannen voet met art 6 EVRM Sommuigen
z1ien 1n de bevoegdheid van de ambtenarenrechter om een schadever-
goeding vast te stellen wanneer geen gevolg wordt gegeven aan de
uitspraak (art 104 AW 1929) een soortgelyjke variant Ik meen dat dat
niet juist 1 rechterlijke witspraken moeten nagekomen worden
Anders ligt het met de bevoegdherd van de rechter om de nietigheid
van een beshuit gedekt te verklaren, welke bevoegdheid in navolging
van de Ambtenarenwet 1929 waarschynlyk 1n komend bestuurspro-
cesrecht opgenomen zal worden Het kan zyyn dat voor de praktische
gevolgen van de rechterlyke uttspraak partijen beter af ziyn met het in
stand laten van de gevolgen van een onrechtmatig besluit, onder toe
kenning van schadevergocding
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IV ArronpING
4. 1 De ontwikkeling van het procesrecht

De paragrafen 1n het vorige hoofdstuk houden voor de daar bespro-
ken hoofdbestanddelen van het procesrecht reeds algemene beschou-
wingen 1n, die hier niet herhaald zullen worden Hier volgen enkele
afrondende beschouwingen
De functie van de rechter by de oplossing van stagnaties in de door-
werking van rechtsbetrekkingen in de werkelykheid 1s voor het be-
stuursrecht en het burgerlyk recht niet principieel verschillend De
algemene en abstracte autonomie van partyen 1n het burgerlyk recht
kan onder toepassing van het legaliteitsbeginsel worden vertaald in
een meer precieze definitie van de discretionaire bevoegdheden die
aan rechtssubjecten op grond van het burgerlijk recht toekomen De
wize waarop deze discretionaire bevoegdheden i de rechtspraak
worden benaderd, verschilt niet fundamenteel van de wijze waarop
discretionaire bevoegdheden van de overheid benaderd worden De
rechter past by de vorming van een rechtsoordeel over het handelen
van een rechtsubject (al dan niet de overheid) ongeschreven rechts-
normen toe, die als onzelfstandige rechtsnormen kunnen leiden tot
¢en nadere concretisering van de rechtsphichten van rechtssubjecten
In het aan de rechter voorgelegde geval Deze rechtsvormende arbeid
Is voor de burgerlyke rechter en de bestuursrechter 1dentiek Het
Spreekt voor zich dat de 2ard van de rechtsbetrekking in geschil 1n-
vloed heeft op de mate waarin discretionaire bevoegdheden erkend
kunnen worden, evenals op de betekems die onzelfstandige vage
rechtsnormen, zoals de redelykheid en billykheid, de goede trouw en
de algemene beginselen van behoorlyk bestuur hebben
Voor het burgerlyk recht en voor het bestuursrecht kan worden
gesteld dat de rechtsbetrekking tussen rechtssubjecten grote beteke-
s heeft In aanvulling op de dogmatiek rond byvoorbeeld het ver-
mogensrecht en de dogmatiek over de rechtskracht van beschikkin-
gen, die voor de verschillende rechtsgebieden ecn rol speelt, kan de
betekens van het proces voor de rechtsvorming binnen onze rechts-
orde etfectief beschreven worden met het begrip rechtsbetrekking
€t proces 1s niet geconcentreerd op de beschikking of de verbinte-
Nisscheppende overeenkomst als zodanig De rechter spreekt een
Oordeel uit over de vraag welke vorderingen gebaseerd kunnen wor-
den op byvoorbeeld een verbintenisscheppende overeenkomst mn de

99



context van de rechtshetrekking tussen partijen. In die context kan -
desnoods precontractueel, of post-contractueel — mede aandacht ge-
schonken worden aan de materieel normerende betekenis van onge-
schreven recht.

4 2. ‘Einzelfallgerechiighkeit’

Bij de doorwerking van ongeschreven recht in onze rechtsorde wordt
bij herhaling de noodviag gehesen die de lading van de ‘Einzelfallge-
rechtigkeit’ dekt. Redelijkheid en billijkheid houden abstracte on-
zelfstandige rechtsnormen in en in verband met cen concrete rechts-
betrekking moet nader bepaald worden welke eisen voortvloeien uit
deze vage normen. Deze normerende betekenis is athankelijk van
alle omstandigheden van het geval. Dit neemt niet weg dat bij het
waarderen van de omstandigheden van een geval objectivering
plaats vindt. Niet alleen is relevant hoe dom de wederpartij in con-
creto was, doch mede is relevant de vraag of de wederpartij in rede-
lijkheid kon vermoeden dat de domme tegenpartij er niets van be-
greep en welke veiligstellende handelingen (bijvoorbeeld in de vorm
van het geven van informatie) in redelijkheid konden worden ver-
wacht. De uitkomst van deze objectiverende waardering van de fei-
ten van een concreet geval kan zijn dat de handtekening van de
domme maar onvoldoende ingelichte partij niet impliceert dat alle in
de overeenkomst voorgeschreven rechtsgevolgen onverkort kunnen
leiden tot een toewijzing van de vordering. Met deze benadering van
rechtsbetrekkingen wordt een bijdrage geleverd aan de ‘gerechtig-
heid’, waarvan de waarde echter uitstijgt boven het concrete geval.
Voor het bestuursrecht kan hetzelfde gezegd worden. Ook de beteke-
nis van de algemene beginsclen van behoorlijk bestuur moet in de
context van de voorliggende rechtsbetrekking nader worden be-
paald.

De toepassing van ongeschreven rechtsnormen, die een nadere mate-
riéle normering geven van de rechtsbetrekking, leidt ertoe dat meer
recht wordt gedaan aan de relatie tussen rechtssubjecten. Het recht
in onze rechtsorde is geen ‘objectrecht’ maar ‘subjectrecht’. De zaak
en de in het zakenrecht genormeerde rechten van de zakelijk gerech-
tigde hebben slechts betrekkelijke betekenis voor de rechtsbetrekking
tussen de zakelijk gerechtigde en degene met wie die zakelijk gerech-
tigde maatschappelijk verkeert. Deze betrekkelijke betekenis kan im-
pliceren dat in cen bepaald geval de zakelijk gerechtigde niet ten volle
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kan genieten van de in het burgerlijk recht vastgelegde rechten Soms
15 deze betrekkelykheid van het recht reeds nader gecodificeerd mn
wettelyke beperkingen, byvoorbeeld mzake misbruik van eigen-
domsrecht of hinder Deze overgang van nadere concretisering van
ongeschreven rechtsnormen naar geschreven recht markeert dat de
toepassing van het ongeschreven recht m de rechtsontwikkeling
vooraf kan gaan aan de vorming van geschreven rechtsnormen De
formulering van de AWB, waarin een aantal van de algemene begin
selen van behoorlyk bestuur 1s witgewerkt, vormt een duidelyk voor
beeld van de wijze waarop de rechtsorde zich ontwikkelt Overigens
kan worden voorspeld dat de codificatie in de AWB voor de jurispru
dentievorming ook slechts van relatieve betekenis zal zyyn de vage
noties die de algemene begiselen van behoorlifk bestuur vormen,
zullen ondanks de codificatie zelfstandig bliyjven doorwerken in de ju-
risprudentie

De toepassing van het ongeschreven recht door de rechter verleent
- naast de ontwikkeling van wetgeving — onze rechtsorde dyna-
miek De veranderingen van maatschappelijke zekerheden die met
deze dynamiek gepaard gaan, kunren soms drastisch imngijpen in tot
nog toe geldende rechten en aanspiaken van rechtssubjecten Een le
vende rechtsorde 1s zo rechtszeker niet als menigeen zou wensen
Toch moet worden vastgesteld dat rechtszekerheid slechts één van de
constituerende elementen van de gerechtigheid vormt De beperking
van de rechtszekerheid 1n een concreet geval imphceert echter nog
niet dat slechts in dat ene geval recht wordt gedaan Vaak zal echter
pas na opeenvolging van vele verschillende casus blijken welke gewy-
zigde norm nieuwe rechtszekerheid geeft In de laatste decennia be-
gint zich echter ook een meer algemene zekerheid af te tekenen, na-
melyk deze dat rechtssubjecten naar redelykheid en billyjkheid beho-
ren te handelen of anders gezegd, dat maatschappelyk handelen be-
hoorlyk behoort te zyn

4 3 Uniform procesrecht

Rechtsvergelykend Ikt de conclusie gerechtvaardigd dat tussen bur
gerlyk procesrecht en bestuursprocesrecht geen principiele scheids-
lyn behoeft te worden getrokken Deze conclusie hangt ten nauwste
samen met het feit dat ook het materiele burgerlyk recht en het mate-
ricle bestuursrecht in 1eder geval wat betreft de wijze waarop zij rechts-
betrekkingen normeren naar elkaar toe groeten
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In de rechtspraktijk blykt er echter een niet vervagende grenslyn te
lopen tussen de beoefenaren van het civiele recht en het bestuurs-
recht Verdergaande specialisatie vormt een kenmerk van onze rechts-
orde De voortschrijdende schaalvergroting van advocatenkantoren
en rechterlijke colleges zal deze specialisatie niet doen afnemen In
die zin kan worden gesteld dat de integratie van de bestuursrecht-
spraak in de gewone rechtspraak (schaalvergroting) tot specialisatie
witnodigt Het 1s weliswaar niet de bedoeling dat rechters zich mono-
maan zullen storten op één rechtsgebied of een deel ervan, doch wan-
neer 1k een blik werp op de ‘unit-organisatie’ van de rechtbank
nieuwe styl z1e 1k de specrahisaties opbloeien Generalisten dreigen
uit te sterven, omdat hun noodzakelykerwys meer globale benade-
ring op verzet stuit van de altyjd weer hyperdeskundige specialisten

Het betoog dat vele bestaande verschillen en nuanceringen in het
burgeilyk recht en in het bestuursrecht geen doorslaggevende bete-
kenis behoeven te hebben, wordt niet met aandacht aanhoord door
de speciahist die gebogen over zyn juridische microscoop een nog
krachuger oculair kiest

Oock het wetgevingsproces inzake procesrecht 1s volledig tweesporig
en ondanks de integratie van de rechterlyke macht blyjft de wetgeving
inzake procesrecht langs die twee sporen verlopen Vooralsnog zal
ook de rechtsvorming mzake materieel recht en procesrecht niet urt-
monden byj één hoogste rechtscollege dat kan toezien op de eenheid
van de rechtsvorming Voor het bestuursrecht Iykt vanwege de on-
wrikbare positie van de Raad van State irrationele veelsporigheid in
het verschiet te higgen

Het 1s thans niet zo reeel een vurig pleidoor te houden voor de vor-
ming van uniform procesrecht, omdat de herziening van de rechter-
Iijke organisatie op zich reeds veel inspanning zal vergen Het 1s ech-
ter wel reeel te stellen dat by verdere ontwikkelingen 1n beide proces-
vormen meer aandacht moet wordt besteed aan de harmonisatie van
beide procesvormen Als uitgangspunt kan daarby gelden dat beide
procesvormen historisch gezien een verschillende wortel hebben,
doch gelet op ontwikkelingen 1n het materiele recht hetzelfde doel
dienen De eigen aard van het burgerlyk recht, noch de eigen aard
van het bestuursrecht brengt mee dat het procesrecht anders zou
moeten z1jn ingericht

Dut plerdoon 1s echter ook gericht tot advocaten en rechters, die in de
dagelykse rechtspraktijk te maken hebben met de toepassing van
procesrecht De wetgever Iykt thans meer en meer in de ban van kos-
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tenbeheersing, hyperregulering en blinde specialisatie De hyperie
gulering — die myj byj een eerste blik op het komend bestuursproces-
recht in het oog sprong - cn de neiging tot spec1a11satle vormen een
drempel voor de ontwikkeling van meer open bestuursprocesrecht
dat 1n de praktijk toe kan groeien naar het nog te vormen uniform
burgerlyk procesrecht

Rechters en advocaten staat echter weinig in de weg om de praktische
toepassing van burgerliyk procesrecht en bestuursprocesrecht zoveel
mogelyjk op elkaar af te stemmen De rechtsvormende betekenis van
de jurnisprudentie voor het procesrecht mag niet onderschat worden
Het kort geding heeft zich vriywel geheel buiten de wetgeving om ont-
wikkeld tot een procesvorm die voor de praktyk van groot belang 1s
Klachten over gebrek aan rechtszekerheid of over ontbrekend ge
schreven procesrecht worden niet zo zeer gehoord Inventieve advo-
caten en rechters hebben in nauwe aansluiting by de rechtspraktyk
de mogelyjkheden van het kort geding verkend en uitgebuit Ook ove-
rigens kan langs die weg het procesrecht verder ontwikkeld worden
en daarby kan 1n het achterhoofd gehouden worden dat ondanks for-
mele verschillen, witeindelyk het burgerlyk procesrecht en het
bestuursprocesrecht dezelfde functie van de rechter reguleren het
verlenen van effectieve toegang .ot de rechter, opdat de rechter een
witspraak doet over de vordering van een partyy die recht doet aan en
aansluit biy de maatschappelijke werkelykheid

Het zou getuagen van wysheid van de wetgever wanneer ingespeeld
zou worden op deze ontwikkelingen door zowel 1n het burgerlyk pro-
cesrecht als 1n het bestuus sprocesrecht ‘schakelbepalingen’ op te ne-
men met een uniforme inhoud De rechter 15 bevoegd van het gel
dende procesrecht af te wiken, wanneer de toepassing van dat pro-
cesrecht tot een onredelyk resultaat lerdt Met deze aanbeveling Iyk
1k echter niet meer te doen dan een ezel aan de staart te trekken,
daarom voeg 1k er nog een speldeprik aan toc De rechter is wijs wan-
neer deze recht spreekt als ware een bepaling als deze opgenomen
het procesrecht

Op de rechter rust de verplichting om degene die toegang tot de rech-
ter zoekt optimaal rechtszekerheid te bieden, door zoveel mogelyk
beleidsmatig en kenbaar gebruik te maken van de processuele be-
voegdheden die aan de rechter toekomen
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4 4 Posutief recht

Zowel het bestuursrecht als het burgerlik recht krijgen steeds meer
een materieel normerende betekenis voor rechtsbetrekkingen Deze
normerende betekems komt net alleen tot uitdrukking in de vorming
van gedetailleerd geschreven materieel recht, maar ook 1n de steeds
ruimere toepassing van ongeschreven rechtsnormen Waar het ge-
schreven recht eventueel ontoeretkend materieel normerende wer-
king heeft, wordt by de rechtstoepassing nadere materiele normering
bereikt door concretisering van ongeschreven vage rechtsnormen zo-
als de redelykheid en billykheid, de goede trouw en de algemene be-
ginselen van behoorlyk bestuur Deze rechtsontwikkehing staat niet
op zich De wetgever trekt zich steeds meer materiele belangen van
rechtssubjecten aan en treedt terzake regelend op Daarbiy wordt de
blote machtsuitoefening van rechtssubjecten ten opzichte van elkaar
‘gerelativeerd’ Het recht krygt daarmee meer zin en betekenis voor
onze samenleving Deze ontwikkeling mmpliceert tevens dat by de
rechtstoepassing het doel van de toe te passen regelgeving belangry-
ker wordt, alsmede de maatschappelijke betekenis van het toe te pas-
sen recht Het botweg uitoefenen van bevoegdheden wordt steeds
meer mgeperkt door materiele normering dat kan beschaving ge-
noemd worden

Deze ontwikkelingen impliceren tevens dat de positiefrechtelyjke be-
nadering van ons recht van minder gewicht wordt Veel vaker vormt
de geactualiseerde betekenis van (eventueel vage) rechtsnormen het
doorslaggevende argument in juridische redenerigen Zm en doel
van rechtsnormen wordt daarbij meer van belang Ter llustratie kan
de betekenis van art 6 van het EVRM genoemd worden Voor de
Nederlandse rechtsorde 15 het vanzelfsprckend van belang precies te
verkennen welke rechtsgevolgen het Europese Hof voor de rechten
van de mens aan dic bepaling heeft verbonden Met deze verkenning
zyn we er echter nog niet De jurisprudentie op art 6 EVRM ontwik-
kelt zich niet conservatief binnen dit positiefrechtelijke kader Het
verleden hectt getoond dat Nederland verschillende malen interna-
tionaal ter verantwoording 1s geroepen vanwege gebreken 1n de toe-
gang tot de rechter Ter voorkoming van dergelyke pynlyke verras-
singen 15 het van belang te ontdekken welke zin en betekems art 6
EVRM voor onze rechtsorde heeft Het 1s niet alleen van belang of
tersake van een bepaald geschil toegang tot een onathankelyjk rechter
moet worden gegeven, maar ook de vraag waarom dat zo1s Het ant-
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woord dat het zo is omdat het Europese Hof voor de rechten van de
mens het zo vindt, overtuigt steeds minder.

Positiefrechtelijke benaderingen bieden weliswaar zekerheid, omdat
binnen de kaders der rechtswetenschap en de daar aanvaardbare dis-
cipline ‘bewijsbaar’ is dat bepaalde conclusies ‘waar’ zijn. Deze ze-
kerheid heeft echter minder betekenis voor de rechtswerkelijkheid,
omdat steeds vaker de vraag rijst waarom bepaalde rechtsgevolgen
aangenomen moeten worden. Onredelijke en maatschappelijk ge-
zien moeilijk aanvaardbare rechtsgevolgen zullen steeds minder in
de rechtspraktijk doorwerken. In het bestuursrecht is deze ontwikke-
ling in de loop van deze eeuw op gang gekomen doordat de uitoefe-
ning van ongeclausuleerde publickrechtelijke bevoegdheden door de
toepassing van ongeschreven recht gerelativeerd is. Ook in het bur-
gerlijk recht treedt deze relativering - langs de weg der geleidelijk-
heid - op. Het spreekt voor zich dat de eigendom van een zaak
ruime bevoegdheden voor de rechthebbende schept. Steeds minder
geldt echter dat deze bevoegdheden onbeperkt zijn. De rechtstoepas-
sing door de rechter houdt een nadere ontwikkeling van deze beper-
kingen in. Voor deze rechtsvorming heeft een beroep op de status
quo geringe betekenis.

Het procesrecht vormt een afgeleide van het materiéle recht. De hier-
voor beschreven ontwikkeling in het materiéle recht heeft doorwer-
king in het procesrecht. De traditie laat grote verschillen zien tussen
het burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht, doch deze ver-
schillen hebben op zich geen betekenis. Kernvraag is steeds hoe de
toegang tot de rechter gereguleerd moet worden, opdat rechtssubjec-
ten in een concreet geval met een beroep op de rechter de waarborg
van gelding en doorzetting van onze rechtsorde in de maatschappe-
lijke werkelijkheid kunnen realiseren. Gelet op de gelijksporige ont-
wikkelingen in het burgerlijk recht en het bestuursrecht in onze
rechtsorde zouden beide deelrechtsorden ook procesrechtelijk gezien
meer op een gelijk spoor gebracht moeten worden. De thans be-
staande verschillen in het pluriforme procesrecht hebben weliswaar
positiefrechtelijke betekenis, doch hebben op zich genomen geen ar-
gumentatieve waarde voor de beantwoording van de vraag hoe aan
procesrecht, gelet op de betekenis van de toegang tot de rechter voor
onze rechtsorde, doelgericht vorm gegeven moet worden.
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