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Dit tweede deel van de jaarlijkse*
kroniek bestuursrecht beschrijft de
ontwikkelingen in het materieel
bestuursrecht tussen de tweede
helft van 1998 en het begin van
1999. Het eerste deel,
bestuursprocesrecht, werd in het
vorige nummer gepubliceerd.

Vakgroep Staats- en bestuurs-
recht
Katholieke Universiteit Brabant?

Kernbegrippen van de Awb

Bestuursorgaan: ‘overwegende
overheidsinvioed’

De beoordeling van het b-criterium van art.
1:1 Awb blijft lastig en komt regelmatig aan
de orde in de rechtspraak. Op grond waarvan
kan worden vastgesteld of een persoon of
college ‘met enig openbaar gezag is bekleed’.
Vermeldenswaard is de uitspraak van de
ABRvS waarin de Stichting Waarborgfonds
Eigen Woningen als bestuursorgaan wordt
aangemerke (ABRvS, 12 november 1998,
AB 1999, 30 m.nt. MSV). De Afdeling
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ZOLANé DooR. HET VoLK
GETOLEREERD,

1 In Advocatenblad 1998-17, 1998-18 cn 1999-2,

2 Dezce kronick werd geschreven door me E.W. van
Blommestein, prof. dr Ph. Eijlander, mr M.C.D.
Embiegts, m1 AM.L. Jansen, mr C.J.LAM. Merkx, mu
dis. B.M.J. van der Meulen, mr W.M.C.J. Rutten, pror.
mr B.P. Vermeulen en dr W.J.M. Vocrmans. Willemijn
van Blommestein, Philip Eijlander en Wim Voermans
voerden de redactic.

3 Zie damover ook de zogenoemde Schipholuitspraak,
ABRvS 30 oktober 1996, /B 1996, 231, m.u. Stroink.
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oordeelt dat de Stichting bij het verstreklcen
van hypotheekgarantie openbaar gezag uitoe-
fent en mitsdien als bestuursorgaan moet
worden aangemerkt, omdat de Minister van
VROM beschike over de bevoegdheid tot
goedkeuring van verschillende besluiten en
invloed hecft op de samenstelling van het
bestuur van de Stichting, Uit deze mogelijk-
heden tot invloed van de minister leidt de
Afdeling blijkbaar af dat er sprake is of
althans kan zijn van overwegende overheids-

invloed.
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Dat het criterium van de ‘overwegende over-
heidsinvloed in de jurisprudentie niet steeds
(gelijkelijk) wordt gehantcerd, blijkt bijvoor-
beeld uit de uitspraak van de President van
de Rb. Amsterdam van 23 oktober 1998
(Awb-katern 1998, 79). De president laat het
criterium onbesproken, maar gaat na of aan
een orgaan van het Gemeenschappelijk
Begeleidingsinstituut Ondernemingsraden
overheidstaken zijn opgedragen en daarvoor
de benodigde publickrechtelijke bevoegdhe-
den zijn toegekend. De Wet op de onderne-
mingsraden voorziet daar niet in en dus
wordt het GBIO niet als bestuursorgaan aan-

gemerke.

Belanghebbende

In de uitspraak van de CRvB van 7 mei 1998
(AB 1998, 306, m.nt. Hennekens) wordt nog
eens bevestigd dat het feit dat een bestuursor-
gaan een bepaald belang, gelet op het specia-
liteitsbeginsel, niet mag betrekken bij een
besluit nog niet betekent dat de desbe-
treffende partij die opkomt voor dat belang
geen belanghebbende is. Er dient een onder-
scheid gemaakt te worden tussen het belang
als ontvankelijkheidsvereiste en de door het
bestuursorgaan bij het besluit te betrekken

belangen.

Besluit
Belangwekkend is de ontwikkeling van de
rechtspraak op het vlak van de zogenoemde
bestuurlijke rechtsoordelen. Daarbij gaat het
over de vraag of een oordeel van een
bestuursorgaan over de toepasselijkheid van
een regeling in een bepaald geval op rechtsge-
volg is gericht en mitsdien kan worden aan-
gemerke als een besluit in de zin van art. 1:3
Awb. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan
het oordeel van het bestuur dat een bedrijf
vergunning- of meldingplichtig is of dat een
bepaalde handeling valt onder de werkings-
sfeer van het gebruiksverbod van een bestem-
mingsplan.

Strikt genomen gaat het hier om stand-
punten — vaak in de vorm van mededelingen
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aan betrokkenen — van bestuursorganen die
feitelijk van aard zijn en dus niet als besluit
kunnen worden aangemerkt. Alleen als met
de uitlating nadere invulling aan een wette-
lijke regeling wordt gegeven dat ook van sub-
stantiéle betekenis is voor de betrokkenen én
dar oordeel ook als een rechtsgevolg van de
geinterpreteerde algemene regel zelf is aan te
merken, terwijl niet kan worden gewacht op
een beroepbaar vervolgbesluit blijkt er sprake
van een voor beroep vatbaar besluit (zie bijv.
CBB 21 juli 1998, /B 1998, 223).

Veelal zal een dergelijke benadering de
burger ook niet schaden in zijn belangen; het
bestuurlijk oordeel kan immers in een proce-
dure tegen het daarop volgende besluit (bij-
voorbeeld de weigering van een vergunning)
worden betrokken. Onder omstandigheden
kan er echter wel sprake zijn van aantasting
van de rechtszekerheid van de burger. In de
jurisprudentie wordt in dit verband wel het
criterium ‘onevenredig bezwarend’ of “one-
venredig belastend” gebruike, dergelijke
beroepen werden ontvankelijk verklaard. Van
aantasting van de rechtszekerheid kan sprake
zijn indien de belangen van een burger sub-
stantieel worden geschaad door te verlangen
dat hij moet wachten op een (volgend)
besluit of het volgen van een procedure. Een
voorbeeld uit de rechtspraak is de uitspraak
van de ABRvS van 20 november 1998 (AB
1999, 82, m.nt. FM), waarin werd overwo-
gen dat het oordeel over de vraag of de

4 Zie F.C.M.A. Michiels, Rechtsoordelen zonder rechtsbe-
scherming, AA4e 1998, p. 695-700, J.M.H.F. Teunissen,
Het bestuurlijk rechtsoordeel als besluit, Gsz. 1998, 7077,
nr.1 en H.Ph.J.A.M. Hennekens, Het rechtsoordeel als
ongewenst rechtsfenomeen, Gsz. 1999, 7092, nr.1. Zie
daarover ook F.J. van Ommeren in zijn N'TB-kroniek
Bestuwshandelingen, N7B, 1999, 4, p. 101 en 102,

5 Wet uitstel verval att. 8:2 Algemene wet bestuursrecht,
Stb. 1998, 650. Zse daarover de bijdrage van Ph.
Eijlander, De discussie over het beroep tegen algemeen
vetbindende voorschriften en beleidsregels. ‘Gaat het nog
over de belangen van de burger?’, NTB 1999, 6, p. 143
€.V,

6 Dut gold bijvoorbeeld voor de vaststelling van een
numerus fixus voor de propedeuse van de studie genees-
kunde (Pres. Rb. Utrecht, 31 augustus 1994, Rechtspraak
Bestuursrecht (VUGA) 94195, m.n. FvO),

7 Vgl 1.B.J.M. ten Berge, Besturen door de overhedd,
Nederlands algemeen bestuursrecht 1, Deventer 1996,

p. 153 en 154.

verkoop van vuurwerk in strijd is met het
gebruiksverbod van het bestemmingsplan als
een besluit wordt aangemerkt. De Afdeling
vond blijkbaar dat niet van betrokkene mag
worden verwacht dat deze eerst vuurwerk
gaat verkopen in afwachting van cen eventu-
eel handhavingsbesluit van het bestuur. Dit
schaadt de rechtszekerheid van betrokkene te

Zeer.

In de aftbakening van het Awb-besluit ten
opzichte van de privaatrechtelijke rechtshan-
deling wordt in de jurisprudentic nogal eens
teruggevallen op het criterium van de uitoefe-
ning van een algemene publiekrechtelijke
bevoegdheid of een publicke taak. Om tot
een besluit te kunnen komen wordr uiteraard
eerst bezien of er sprake is van cen specifieke
wettelijke grondslag, maar indien deze ont-
breekt wordt onder omstandigheden toch cen
besluit aangenomen indien de beslissing is
genomen op grond van een algemene
publiekrechtelijke bevoegdheid of in het
kader van de uitoefening van een publicke
taak. Zo heeft de ABRvS op 11 mei 1998
(4B 1998, 298, m.nt. Jacobs) bijvoorbeeld
bepaald dat de beslissing van een bestuursor-
gaan op de aanvraag van cen subsidie,
ondanks het ontbreken van een specifieke
subsidieregeling, een besluit in de zin van de
Awb is. De Afdeling wijst op de algemene
publiekrechtelijke bevoegdheid van de
gemeenteraad als bedoeld in art. 108 jo. lid 2
Gemw.

Een recent voorbeeld van de toepassing
van het ‘publicke taak’-criterium is de uit-
spraak van de Afdeling waarin de weigering
van cen waterschapsbestuur om een regeling
te treffen inzake schadevergoeding als een
besluit wordt aangemerkt, omdar ‘het besluit
kan worden genomen op grond van de
bevoegdheid, dic het bestuur van het water-
schap binnen het kader van de doelstelling
van het waterschap heeft’(ABRvS 17 augustus
1998, AB 1998, 389, m.nt. AvH).

Besluiten van algemene strekking

Nu het kabinet gekozen heeft voor uitstel van
het vervallen van art. 8:2 Awb, waarin
algemeen verbindende voorschriften en
beleidsregels worden uitgezonderd van het
bezwaar en beroep bij de bestuursrechter,’

blijft de tussencategorie van de (overige)

besluiten van algemene strekking van belang.
Het gaat in de praktijk om besluiten die niet
zijn aan te merken als beleidsregel of
algemeen verbindend voorschrift noch als
‘zuivere’ beschikkingen. De vraag is dan of in
de rechtspraak de mogelijkheid van beroep
bij de bestuursrechter tegen dergelijke beslui-
ten wordt aanvaard.

In de jurisprudentie lijkt zich een lijn af te
tekenen die (onder meer) het criterium van
de zelfstandige normerende betekenis van
dergelijke besluiten als uitgangspunt neemr.
Besluiten dice de tijd, plaats of reikwijdte van
algemeen verbindende voorschriften nader
bepalen zijn voor beroep vatbaar bij de
bestuursrechrer® , terwijl besluiten die slechts
de rechtskracht van algemeen verbindende
voorschriften bepalen dat niet zijn. Zo achtte
de Pres. Rb. Amsterdam 19 juli 1999 (RAwé
99, 5357) het besluit appelabel, waarin de
door de Bestuurscommissie Openbaar
Onderwijs Diemen vastgestelde schooltijden-
regeling aangemerkt werd als een besluit van
algemene strekking, dat geen algemeen ver-
bindend voorschrift was nu het het karakter
van zelfstandige normstelling ontbeerde (con-
cretiseerde immers slechts de omvang van de
werking van de Leerplichtwet). In de litera-
tuur wordt hiervoor wel het onderscheid aan-
gebracht tussen concretiserende en constitu-

tieve besluiten van algemene strekking.”
Avribmie, delegatie en mmandaat

Geootloofdheid van delegatie

In Rb. Assen 4 februari 1998 (Awb-katern
1998, 59) is een geschil aan de orde over de
vraag welk orgaan toepassing mag geven aan
een hardheidsclausule in een gemeentelijke
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huisvestungsverordening Ten aanzien van de
stelling van B&W dat de bevoegdheden aan
de woningstichting als gedelegeerd moeten
worden beschouwd, metkt de rechtbank op
dat ingevolge het bepaalde in art 10 15 Awb
slechts sprake kan zyn van delegatie indien
daarin by wettelyk voorschuift 1s voorzien In
casu was dat niet zo Niet de woningstich
ung, maar B&W zullen dus op het verzoek
om toepassing van de haidherdsclausule
moeten beslissen

In ABRvS 29 oktober 1998 (JB 1998,
279, m nt RJNS) kwam onder meer de viaag
aan de oide of de gemeenteraad een beschik-
kingsbevoegdheid van het college van B&W

moet worden aangemetke Problemauscher s
de vraag of een deelgemeenteraad gedele-
geerde bestuuisbevoegdheden mag subdelege-
len aan een algemeen bestuur ®

In ABRvS 15 februai: 1999 (JB 1999, 67,
Gst 7098, nr 2, AB-kort 1999, 167) achtte
de Afdeling een algemeen delegatiebesluir van
de gemeentetaad aan B&W tot het vaststellen
van vootbereidingsbesluiten van postzegel-

plannen stryydig met het stelsel van de WRO

Naleving voorschriften delegatie-besluit
De witspraak van het CBB 8 juli 1998 (4B
1998, 417, m nt JHvdV) verdient de

aandacht Daaiin wordt geconcludeerd dat
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kan overdragen aan het dagelyjks bestuur van
een declgemeenteraad Volgens de Afdeling
kan de noodzakelyjke wettelyke basts hiervoor
worden gevonden m art 165 lid 1 juncro aie
90 Gemw Uit de genoemde bepalingen kan
woiden afgelerd dat de Gemeentewet vootziet
1 een wettelyke basts voor (1echtstieekse)
delegatie van bevoegdheden van het college
aan het algemeen bestuut van ecn declge

meenteraad, welk bestuut als bestuuisorgaan

8 Zwmditkda dewnlyse vin ST Zybsery Tarae de
Gemeentewet (opnicuw)! Gse 7084 1hb p 521 522

9 Opgrond van ut 166 Provincewet kunnen €S de urtoe
fening van cen of mea van hun bevocgdheden opdingen
110 cen of meer leden

het niet naleven van — by delegauebesluit
gestelde — vooischitften (het vooiaf 1aadple-
gen van een 1aadscommussie en het nadet-
hand inlichten van de raad) niet de tot een
krachtens delegatie ongeldig genomen beslurt
lerdt Het College achrt de rechtszeketheid in

deze van grotet belang

Geoorloofdheid van mandaat

In ABRvS 22 scptember 1998 (/B 1998, 254,
m nt RJNS) ache de Afdeling het toelaacbaar
dat een besluit inzake de onthouding van
goedkeuring aan een bestemmuingsplan zer
onderiekening aan cen ambtenaat wordt
gemandateerd Ecn dergelyk ondertekenings-
mandaat (vgl ait 10 11 Awb) 1s anders dan
cen beshissings- of afdoeningsmandaat (z1e
art 10 1 Awb) Ten aanzien van her afdoe-

29 OKTOBER 99

ADVOCATENBLAD: 20

mngsmandaat 1s de Awb en de televante
juusprudentie helder Een beslut waarby
goedkeuting aan een bestemmingsplan wordt
onthouden mag gelet op art 10 3 Iid 2
aanhef en ondet d Awb nret in mandaat
worden genomen Gelet op art 10 3 Iid 2
aanhef en onder ¢ Awb 1s cen beslissingsman-
daat evenmin toegestaan indien e1 weliswaar
geen sprake 1s van het onthouden van goed-
keuting, maat er desalniettemin over inge-
brachte bedenkingen dient te worden beslist
(ABRvS 28 oktober 1997, AB 1997, 458,
Gst 70606, nr 4) In vervolg hietop oordeelt
de ABRvS 24 november 1998 (Gsz 7091, nr
4, m nt HH, A8 1999, 79, m nt A de Guer)
dat deze bevoegdheid evenmin door het
college van GS gemandateerd kan woiden
aan een of meer van zyn leden Het stelsel
van de WRO veizet zich hiertegen en vormt
een witzondering op art 166 Provw ? Echrer
m Vz ABRvS 14 apiil 1998 (A8 1998, 307
m nt PvB, Gs¢ 1998, 7090, m1 8 m nt
JMHF Teunissen) oordeelt de voorzitter
dar het niet ontoelaatbaat 1s dat GS aan een
ambtenaar de bevoegdherd mandateren te
beslissen omtient de goedkeuring van een
wiyjzgingsplan waaitegen bedenkingen ziyn
ingebracht Omdat het hiet een wyjzigings
plan (ex att 11 WRO) betiof, waartegen
geen bedenkingen by GS kunnen worden
ingediend, verwacht de voorzitter niet dat de
Afdeling 1n het bodemgeschil zal oordelen dat
het besluit onbevoegdelyjk 1s genomen

In Vz ABRvS 1 apul 1999 (/B 1999,
119 m nt ARN) 1s de viaag aan de o1de of
mandaat van de bevoegdheid van GS tot het
beslissen over een vetklaring van geen
bezrwaar ex ait 19 WRO geoorloofd 1s
Hietvoor wetd al duidelyk dat de Afdeling
mandaat van de goedkeuring van een bestem-
mingsplan door GS aan een individueel
GS-lid of een ambtenaar ongeootloofd vindt
als deze daai by op bedenkingen beslist De ver-
wantschap met het administatief berocp
vormde voor de Afdeling het aigument voor
deze opvatting In de onderhavige uitspraak
geeft de vooizitter cen vootlopig ootdeel over
de geootloofdherd van mandaat door GS van
de beslissing over de verlening van de
daarvoor vetetste verklaiing van geen
bezwaar Hij shut zich daaibyy aan by de
opvatung van de Rb Maasticht mn haar uit
spraak van 25 febiuait 1999 (/B 1999, 81,
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m.nt. ARN). De Rb. Maastricht achtte deze
mandaatverlening wél geoorloofd. De Vz.
ABRYS overweegt dat nu tegen de verlening
van vrijstelling niet rechtstrecks bedenkingen
kunnen worden ingebracht bij GS, de afgege-
ven verklaringen van geen bezwaar niet met
cen besluit tot goedkeuting van cen bestem-
mingsplan en een procedure in administratief
beroep gelijkgesteld kunnen worden.

Mandaat aan niet-ondergeschikten

Een interessante uitspraak van de Afdeling
bestuursrechtspraak is de uitspraak van

14 mei 1998 (4B 1998, 287, m.nt. FM, /B
1998, 162, Gst. 1998, nr. 7080, 3, m.nt.
HH, AA 1998, 9, p. 779-784, met cen noot
van C.A.J.M. Kortmann onder de titel
‘Monsterlijk mandaat’). Deze uitspraak
behelst de beslissing in de hoofdzaak van Vz.
ABRVS 28 juli 1997 (Gst. 1997, nr. 7064, 5,
m.nt. HH). Aan de orde was een bijzondere
vorm van mandaat aan niet-ondcrgeschikten,
namelijk van de minister aan de colleges van
gedeputeerde staten. Ingevolge art. 10:4 Awb
is mandaat aan nict-ondergeschikten
mogelijk, wel dient de mandataris in dat
geval het mandaar te aanvaarden. Uit de
memorie van toelichting blijkt dat mandate-
ring aan niet-ondergeschikten van andere
bestuurslagen door de wetgever niet princi-
picel en uitdrukkelijk is uitgesloten, mede
gezien de behoefte daaraan in de prakrijk.™
De Afdeling geeft in deze uitspraak duidelijk
aan dat mandaatverleningen aan andere
bestuurslagen tot een absolurte uitzondering
moeten worden beperkt. De Afdeling wijst er
onder andere op, dat de onderscheiden
colleges van gedeputeerde staten een verschil-
lend beleid zouden kunnen voeren. Dit kan
er makkelijk toe leiden dar in vergelijkbare
situaties verschillend wordt geoordeeld.
Volgens de Afdeling past dit niet binnen een
mandaatsverhouding.

De gevolgen van gebreken in mandaat
Gebreken in mandaat kunnen tot vernieti-

10 Kamerstukken [1 1993, 94, 23 700, n1 3 p 172-173

ging van een bestreden besluit leiden, soms is
het mogelijk dat die gebreken worden gepas-
seerd met toepassing van art. 6:22 Awb. De
jurtsprudentic over dit onderwerp is nog niet
uitgekristalliseerd. In de vitspraak CBB

14 april 1998 (AB-kort 1998, 336, AB 1998,
283, m.nt. JHvdV) is het bestreden besluit
ondertekend door het sectorhoofd Juridische
Aangelegenheden van de Algemene Directie
van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie. Het
College oordeelde dat in casu een bekracht-
gingsbesluit de gebreken kon helen die
kleefden aan het beweerdelijk namens het
Centraal Bestuur genomen besluit. Dit
bekrachtigingsbesluit werd beschouwd als een
rechtsgeldig door of namens de Algemene
Directie als rechtsopvolger van het Centraal
Bestuur genomen besluit. Het bevocgdheids-
gebrek werd daarmec geheeld. In CRvB

19 november 1998 (AB-kort 1999, 34, TAR
1999, 22) wordt geoordeeld dat de gebrek-
kige mandaatverlening voldoende wordr
geheeld doordat het bevoegde orgaan het
besluit alsnog voor zijn rekening heeft
genomen. Anders oordeelde het CBB in de
uitspraak van 1 december 1998 (4B 1999,
130, m.nt. JHvdV). Een namens het Centraal
Bureau voor de Arbeidsvoorziening — in
administratief berocp — genomen besluit was
genomen door een onbevoegde en behoefde
bekrachtiging. Uit het Bekrachtigingsbesluit
Beroepszaken 1997 was niet af te leiden dart
het bestreden besluit ook daadwerkelijk door
de Algemene Directic was bekrachtigd. Reeds
hierom was het CBB niet bereid om het be-
streden besluit toe te rekenen aan her
bevoegde orgaan. Rb. Den Haag 9 september
1998 (JV'1998, 208) vernietigde ambtshalve
cen in mandaat genomen besluit tot intrek-
king van de vluchtelingenstatus, nu blijkens
een niet gepubliceerde instructie van de
staatssecretaris ter zake geen mandaat
verleend was aan ambtenaren van de IND
om tot intrekking over te gaan. In ABRvS

23 oktober 1997 (AB 1998, 386, m.nt.
MSV) werd geoordeeld dat het onbevoegde-
lijlc nemen van een besluit geen schending
van een vormvoorschrift is. Bekiachtiging
achteraf doet niet af aan het feit dat de beshui-
ten onbevoegdelijk genomen zijn. De
Afdeling vernietigt de besluiten. Op aange-
geven gronden oordeelt de Afdeling dat het
besluit, hoewel onbevoegdelijk genomen, wat

de inhoud betieft de 1echterlijke toets kan
doorstaan. Uit het oogpunt van procesecono-
mie bepaalt zij dat de rechtsgevolgen in stand
blijven. Deze redencring is van belang omdar
de vernictiging impliceert dat vergoeding van
het griffierecht en cen proceskostenvergoe-
ding wordt toegekend. Bij passering van een
mandaatsgebrek als vormvoorschrift zou dat

niet het geval zijn.

Beslissen op bezwaar in mandaat

In Rb. Amsterdam 13 januaii 1998 (Awb-
katern 1998, 37) wordt overwogen dat art.
10:3 lid 3 Awb ertoe stiekt de schijn van
vooringenomenheid te vermijden bij degene
die de beslissing op het bezwaarschrift neemt.
Dit verbod gaat niet zo ver dat een beslissing
op bezwaar niet mag worden ondertekend
door een ander (opvolgend) persoon in
dezelfde functie. De rechtbank ziet in de
ondertekening van het besluit geen reden
voor vernietiging van dit besluit. Of de
bevoegdheid om op cen bezwaarschrift te
beslissen ingevolge de Algemene Bijstandswet
in mandaat door cen wethouder kan worden
uitgeoefend, was aan de orde in CRvB 17
maart 1998 (AB 1998, 187, RAwb 1998, 128
m.a. tB). De Raad stemt in met het stand-
punt dat art. 29a, lid 2 Abw (respectievelijk
art. 120 Abw) in de weg staat aan het
verlenen van mandaat aan gemeente-ambre-
naren om op een bezwaarschrift in het kader
van deze wet te beslissen. De Raad ziet echter
geen grond om te oordelen dat aard en strek-
king van de hier relevante wetgeving zich
tegen bedoeld mandaat aan de wethouder
verzet. In ABRvS 30 maare 1999 (/B 1999,
109) wordt overwogen dat het beslissen op
bezwaar een zekere controle inhoudt op
degene die het primaire besluit heeft
genomen cn op diens beleid. Daarmee is niet
verenigbaar dat een ambtenaar cen door het
bestuursorgaan zelf genomen besluit in
bezwaar heroverweegt. Deze wijze van beslis-
sen op bezwaar beantwoordt volgens de
Afdcling niet aan de in art. 7:11 lid 1 Awb
voorgeschreven heroverwegingsplicht.
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Over het verschil 1n de deugdelykheiders en
de kenbaatheidets van de mouveringspliche
hecft de CRvB op 26 juni 1998 (RAwb 1999,
8 ma BdW) zich witgesproken Zie ook
ABRYS 25 juni 1998 (AB-kore 1998, 417)
Art 416 (oud, 3 46 nieuw) Awb 1s 1n tegen-
stelling tot are 4 17 (oud, 3 47 meuw) Awb
geen vormvootschiift, maar een tnhoudelyk
voorschrift Art 4 16 Awb stelt geen cisen
aan de bekendmaking en kan als inhoudelyk
vootschitt niet worden gepasseerd op grond
van ait 6 22 Awb

Wat beueft de (verswaarde) mouverings-
plicht by de afwyking van richtlynen kan
worden verwezen naat uitspraken op het

terrern van het milieurecht (V2 ABRvS

/7
~——— PAAR O |

motiveren

6 novembcr 1998, AB 1999, 128 en ABRvVS
26 november 1998, AB 1999, 129 m nt
Jongma) en het vreemdelimgenteche (ABRvS
17 juli 1998, RAwb 1999, 4 m a Klap)

Horen

Met betiekking tor de hooiplicht by de
besluitvorming heeft de CRvB op 26 jum
1997 (RAwb 1998, 112 m a Klap) geoot-
deeld dat het hoten niet primar ziet op de
rechtsbescherming van belanghebbende maar

11 Zic evencens deed 1 van de kronick bestuwsiceht onder de
kop Prorogatic bezwa v i ifwe plichirng?

op de juste vaststelling van de ferten en
belangen betrokken biy het besluit

De Nationale ombudsman achtee de
hootplicht niet aan de o1de b1y een bestuuis-
handeling die niet geticht is op 1echesgevolg,
te weten een waatschuwingsbiief (NO

28 april 1999, /B 1999, 147)

De uitgebreide voorbereidingsprocedure
In byjzondere wetgeving komen vatianten
voor op de uitgebierde voorbereidingsproce-
dutes van de Awb In de prakeyk kan dit tot
onduidelijke situaties leiden De Afdeling
bestuursiechtspraak heeft op 19 november
1998 (AB 1999, 72 m nt FM) bepaald dac
de procedute van art 3 Wer gemeenschappe-
lyke tegelingen niet de waatborgen van de
procedute van de par 352 t/m 355 Awb
bevat, waatdoot dec bezwaarschtiftprocedute
niet mocht woiden overgeslagen, 71e eveneens
ABRvS 27 november 1996 (AB 1997, 76

m nt PvB) Hiertegenover staat ABRvS

27 junt 1995 (JB 1995, 205) ' De planpio-
cedute van de ait 3 ¢/m 5 van de Wet op dc
bejaardenoorden bevatte essentiele waarbor-
gen van de n afdeling 3 5 6 Awb geregelde
uttgebreide openbare vootbereidingsproce-
duie en kon voor de toepassing van art 7 1
lid 1 onder d Awb op een liyn worden gesteld
met de 1n dat artikelondcideel genoemde
procedure In de uitspraak van de ABRvS van
15 januart 1999 (RAwb 1999, 74 m a BdW)
werd beslist dat indien het bestuursorgaan de
uttgebretde vooibereidingsprocedure burten
toepassing laat een bezwaarproceduie gevalgd
moet wotden, zie ook ABRvS 6 decembet
1996 (/B 1997, 44 m nt RJGH S) In
ABRvYS 29 september 1998 (AB-kort 1998,
618) was de Afdeling genegen het volgen van
afdeling 3 5 6 Awb — 1n plaats van 3 5 2-

35 4 — als voimverzuim te passeien, nu geen
(andeie) belanghebbenden bleken te zyn
geschaad Daainaast staat by stilzitten van het
bestuut, het dus niet fertelyk urtvoering
geven aan afdeling 3 5 Awb, 1echtstieeks
betocp by de 1echter open (ABRvS 29
augustus 1996, /B 1996, 200 m nt RJGH,
RAwb 1998, 18 m a Widdershoven en Vz
ABRYS 15 oktober 1998, RAwb 1999, 50
ma BdW, /B 1998, 276 m nt ARN)
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Toezicht op de naleving
In CBB 21 juli 1998, RAwb 1999, 16 m a
O JD ML Jansen heeft het CBB beslist dat
een schrifteligke inlichtingenvordeting van
toezichthouder De Nedeilandsche Bank
NV, op gtond van arr 19 lid 1 Wet roeziche
beleggingsinstellingen (Wtb) niet 1s aan te
merken als een beshuit in de zin van art 13
Awb Hoewel afdeling 5 2 Awb niet van toe-
passing 1s op het toezicht in financiele toe-
zichtwetten, kan de 1edeneting van het CBB
ook worden gehanteerd by schuftelyke
inlichtingenvorderingen op basis van deze
afdeling

Het CBB redencert als volgt Inart 19 lid
2 Witb 1s voorzien 1n de verplichung de door
de toezichthouder gevraagde medewerking te
veilenen Deze verplichung gelde kiachtens
de wet, niet kiachtens enig bestuursbeslure
Dat de wet haai toepasselykherd 1n concieto
athankelyk heeft gesteld van cen verzock van
de toezichthouder doet daataan niet af Zo'n
verzoek heeft tot rechtsgevolg dat de verplich-
ting van toepassing woidt op de aangezochte
(rechts)persoon, maat het verzoek streke daat
niet toe Het 1echtsgevolg tieedt 1n tngevolge
de wettelyke bepaling houdende de poten-

tiele verplichtung

Sanctioneren van toezicht

Een ieder 15 op grond van ait 5 20 Awb ver
plicht de door een toezichthouder geviaagde
medewerking te veilenen Het niet vetlenen
van medewet king 1s stiafiechtelyyk gesanctio-
necrd in art 184 Wetboek van Strafiecht De

viaag kan worden gesteld of het toezicht op

EN ANDERS
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de naleving ook bestuursrechtelijk kan
worden gehandhaafd. De Awb stelt immers
zelf geen sanctie op het niet-naleven van de
medewerkingsverplichting.

Deze vraag moet in ieder geval ontken-
nend worden beantwoord als her gaat om een
bestuursorgaan dat zelf geen toezichtsbe-
voegdheid heeft, zoals blijkt uit ABRvS 30
maart 1999 (4B 1999, 284 m.nt. FM, Gz
7101, nr. 5 m.nt. CG). In deze zaak hadden
B&W op grond van art. 78 (oud)
Huisvestingswet (zie art. 5:20 Awb) aan
appellanten bepaalde inlichtingen gevraagd
(zie art. 5:16 Awb). Toen deze uitbleven,
legden B&W aan appellanten op grond van
art. 136 lid 1 (oud), juncto 125 lid 1 (oud),
Gemeentewet een bestuurlijke dwangsom op.
De Afdeling maakte korte metten met deze
handelwijze van B&W. De in art. 78 (oud)
neergelegde verplichting om inlichtingen te
verstrekken gold alleen wanneer daarom door
de in art. 75 (oud) Huisvestingswet
genoemde toezichthoudende ambtenaren (zie
het vereiste in art. 5:11 Awb) werd gevraagd.
B&W konden dus geen sanctie opleggen ter
afdwinging van de medewerking aan het
toezicht, omdat zij niet zelf de toezichtsbe-

voegdheid hadden.!?

Bestaursdwang

In beginsel is het stellen van een (begunsti-
gings)termijn bij een bestuursdwangbesluit
vereist ingevolge art. 5:24 lid 4 en 5 Awb. In
haar uitspraak van 16 november 1998 (/B
1999, 9 m.ne. RIGH S, Gse. 7091, nr. 7
m.nt. C.P.J. Goorden) oordeelt de Afdeling
bestuursrechtspraak dat — nu er geen sprake is
van spoedeisendheid ~ het begrip ‘met
onmiddellijke ingang’ niet kan gelden als het
stellen van een termijn als bedoeld in art. 130
lid 2 (oud) Gemeentewet (zie art. 5:20 lid 4
Awb). Haar oordeel wijkt af van dat van de
rechtbank die het ontbreken van cen termijn
niet ontoelaatbaar had geacht omdat de last
alleen het staken van her illegale gebruik van
een pand behelsde. Vergelijk wat betreft de
begunstigingstermijn bij een last onder

11 Zie evencens deel 1 van de kromek bestuursrecht, onder de
kop Prorogatre bezwaarsch iftverplichting?

dwangsom, Vz. ABRvS 24 februari 1998 (/B
1998, 94 m.nt. RJGH S, RAwb 1998, 126
m.a. A.].C. de Moor-van Vugt).

Rechtsbescherming tegen bestuursdwang-
besluiten

De vraag wat het recheskarakter is van een
weigering tot het feitelijk uitvocren van een
bestuursdwangaanschrijving blijft tot juris-
prudentie leiden. Jurisprudentie die overigens
een grillig karakter vertoont: soms wordt een
besluit/beschikking aangenomen, zoals in
ARRVS 22 mei 1984 (AB 1985, 153) dan
weer wordt een feitelijke handeling aangeno-
men, zoals in Vz. ABRvS 23 januari 1995
(KG 1995, 164). ABRvS 1 september 1998
(Gst. 7090, nr. 5 m.nt. C.P.J. Goorden) sluit
aan bij de voorzittersuitspraak. Een weigering
van een bestuursorgaan tot het feitelijk uit-
voeren van een bestuursdwangaanschrijving is
niet aan te merken als een besluit in de zin
van art. 1:3 Awb, maar als een feitelijk
handelen. Alleen indien de aanschrijving niet
grotendeels was uitgevoerd en een zodanig
lange periode was verlopen dat daaruit was op
te maken dat B&W waren teruggekomen op
de aanschrijving zou er sprake geweest zijn
van een besluit. In casu was daarvan geen

sprake.

Last onder dwangsom

In haar vitspraak van 30 oktober 1998 (/B
1998, 262) geeft de Afdeling bestuursrecht-
spraak duidelijk aan dat een last onder
dwangsom alleen kan worden opgelegd aan
een overtreder (art. 136 (oud) Gemeentewet;
thans art. 5:32 Awb) en dat is degene die het
te handhaven wettelijk voorschrift daadwer-
kelijk heeft geschonden. Zie in dit verband
ook Vz. ABRVS 6 februari 1998 (Gsz. 7080,
nr. 5 m.nt. C.P.J. Goorden). Volgens de
Afdeling is de illegale bouwer de overtreder
van art. 40 Woningwet en niet degene die het
iltegale bouwwerk in stand houdk.
Dientengevolge kan aan een nieuwe eigenaar
van een illegaal bouwwerk geen last onder
dwangsom worden opgelegd.’?

Aan de overtreder kan overigens geen last
onder dwangsom worden opgelegd als hij het
~ feitelijk of juridisch — niet in zijn machc
heeft aan de overtreding een einde te maken.
Of dat zo is, kan in de praktijk weleens lastig
zijn om uit te maken, zoals blijkt uit Vz.

ABRvS 31 juli 1998 (4B 1999, 45 m.nt. C.L.
Knijff). In deze zaak was door gedeputeerde
staten aan een rechtspersoon een last onder
dwangsom opgelegd voor iedere keer dat de
milieuvergunning voor een inrichting, die
mede door deze rechtspersoon werd geéxploi-
teerd, werd overtreden. Volgens de rechtsper-
soon was het dwangsombesluit aan de ver-
keerde gericht, omdat hij het nict in zijn
macht zou hebben om de overtreding te
beéindigen.

De voorrzitter overweegt dat met betrekking
tot de vraag of de last onder dwangsom aan
de betreffende rechtspersoon mocht worden
gericht dat als overtreder in ieder geval moet
worden aangemerke degene die de inrichting
drijven als bedoeld in art. 8.20 Wm. De
houder van de vergunning, zijnde in casu de
betreffende rechtspersoon, mag in beginsel
worden beschouwd als drijver van de inrich-
ting. Uit de stukken blijkt dat de rechtsper-
soon nog steeds één van de rechtspersonen is
die de inrichting drijft. Dat dit wordt gedaan
in samenwerking met anderen doet hieraan
niet af. Dat de bedrijfsvoering van het
gedeelte van de inrichting waarin de overtre-
dingen hebben plaatsgevonden in de prakrijk
door ¢én van de andere drijvers wordr uitge-
voerd, maakt dit niet anders.

Invorderen dwangsom

Op grond van art. 5:33 lid 2 juncto art. 5:26
lid 4 Awb kan bij voorbeeld een gemeente
opheffing van de schorsende werking van
verzet tegen een dwangbevel tot invordering
van verbeurde dwangsommen vragen. In
Pres. Rb. Alkmaar 5 november 1998 (KG
1998, 327) kwam de vraag aan de orde of de
gemeente zulks ook in kort geding kan
vorderen. De president beantwoordt de vraag
bevestigend. Volgens hem verhindert het
enkele feit dat wellicht ook de rechtsgang van
art. 5:26 lid 4 Awb kan worden gevolgd niet
zonder meer dat de gemeente vanwege het
door haar gestelde spoedeisende belang in
kort geding een ordemaatregel vraagt. De
procedure van art. 5:26 lid 4 Awb is dus geen

exclusieve.

Bestuurlijk gedogen

De vraag hoeveel ruimte een bestuursorgaan
heeft om wel of niet van zijn bevoegdheid tot
het nemen van een sanctiebesluit gebruik te



maken, blijft de gemoederen in de jurispru-
dentie bezighouden, met name in de sfeer
van het ruimtelijk bestuursrecht en het
milieurecht. Begrippen als ‘beginselaanspraak
op/beginselplicht tot handhaving’ doemen
hierbij regelmatig op.

In haar uitspraak van 2 februari 1998 (4B
1998, 181 m.nt. FM, Gst. 7082, nr. 8 m.nt.
J.M.H.F. Teunissen) overweegt de Afdeling
bestuursrechtspraak dat in een geval als in
casu, waarin zonder bouwvergunning is
gebouwd en die activiteit niet kan worden
gelegaliseerd het bestuur niet alleen bevoegd,
maar in beginsel — behoudens eventuele bij-
zondete omstandigheden - zelfs gehouden is

tot optreden met bestuursdwang. Voor het
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vooropstellen van zo’n gehoudenheid bestaat
des te meer reden als door een derde uitdruk-
kelijk is verzocht om tegen een illegale
situatie op te treden. Zie voor een soortge-
lijke redenering: ABRvS 22 december 1998
(/B 1999, 28 m.nt. RJN §) waarin sprake is
van intrekking van een verleende bouwver-
gunning en het alsnog weigeren daarvan.

In ABRvS 9 april 1998 (4B 1998, 238
m.nt. R.J. van der Meulen) waarin het gaat
om het gebruik van gronden en opstallen in
strijd met het bestemmingsplan rept de
Afdeling niet over een gehoudenheid, maar
legt zij veeleer de nadruk op de bevoegdheid
tot optreden. Zie ook Rb. Den Haag 27 juli
1998 (JB 1998, 193 m.nt. RN S). In ABRvS
18 december 1998 (/B 1999, 16) komt daar-
entegen weer de uit cerdere jurisprudentie

(bijv. ABRyS 20 mei 1997, /B 1997, 157)

bekende ‘beginselaanspraak op handhaving
van het bestemmingsplan’ naar voren. Zie
ook de uitspraak Pres. Rb. Utreche 17 feb-
ruari 1999 (/B 1999, 78 m.ac. FV-d], KG
1999, 119).

In ABRvS 6 augustus 1998 (Gst. 7088,
nr. 7 m.nt. P.J. Hodl) trekt de Afdeling de
handhavingslijn tot op zekere hoogte door
naar het milieurecht. Volgens de Afdeling
dient bij de handhaving van de milieuwet-
geving als uitgangspunt te gelden dat tegen
niet-naleving wordt opgetreden. Er kunnen
zich echter uitzonderlijke gevallen voordoen
waarin een illegale situatie wordt gedoogd.
Als een van de basisvereisten voor gedogen
geldt dat te verwachten is dat de illegale acti-
viteit op korte termijn wordt gelegaliseerd.
Gedogen kan alleen als een tjdelijke over-
gangssituatic worden beschouwd. Daar in
casu een gedoogtermijn ontbreekt, is er
sprake van strijd met het rechtszekerheids-
beginsel.

Onder omstandigheden kunnen handha-
ven en gedogen samengaan, zoals blijkt uic
ABRvS 2 oktober 1997 (A8 1998, 374 m.nt.
GJ, Gst. 7077, nr. 6 m.nt. H.J.A.M. van
Geest). De Afdeling achtte het mogelijk dat
het in werking zijn van een inrichting zonder
de vereiste milieuvergunning met legalisatie
in het vooruitzicht werd gedoogd, daar
sluiting van de inrichting disproportioneel
zou zijn, maar vond wel dat het bestuur in
redelijkheid niet had kunnen afzien van
minder verstrekkende handhavingsmaat-
regelen, zoals een last onder dwangsom.

Het tegenovergestelde lijkt te kunnen
worden afgeleid uit ABRvS 17 augustus 1997
(AB 1998, 373 m.nt. onder nr. 45 GJ).
Hierin gaf de Afdeling bestuursrechtspraak
aan dat een dwangsom op grond van art.
18.9 Vm (thans vervallen) niet kan worden
gehanteerd ter handhaving van een soepeler
norm dan hetgeen bij vergunningvoorschrift
is bepaald. Als verweerders een soepeler norm
willen handhaven, dienen zij eerst het
betreffende voorschrift in die zin aan te

passen.

Subsidifring

Het is niet nieuw dat bij de begindiging van
meetjarige subsidierelaties een redelijke
termijn in acht moet worden genomen.
Tegenwoordig berust dit vereiste op art. 4:51

29 OKTOBER 99

ADVOCATENBLAD 20

Awb, waarin is geregeld dat indien aan een
subsidic-ontvanger voor drie of meer achter-
ecnvolgende jaren subsidie is verstrekt de —
gehele of gedeeltelijke — weigering van de
subsidie voor een daarop volgende periode op
de grond dat veranderde omstandigheden of
gewijzigde inzichten zich tegen het voortzet-
ten verzetten, slechts geschiedt met inachtne-
ming van een redelijke termijn.

Wat als redelijk kan worden gekwalifi-
ceerd is athankelijk van de omstandigheden
van het geval en de inhoud van de toepasse-
lijke bijzondere subsidieregeling. In de
praktijk betekent dit dat van het bestuurs-
orgaan verwacht mag worden dat de vermin-
dering van de subsidie niet alleen tijdig, maar
ook duidelijk en ondubbelzinnig wordt aan-
gekondigd. Zo zal een gemeentelijke nota
waarin in algemene zin wordt gewezen op de
noodzaak van bezuinigingen in de sector niet
volstaan. Het best kan het bestuursorgaan het
voornemen aankondigen in een afzonderlijke
brief, waarin de omvang van de vermindering
concreet wordt genoemd (zie bijv. ABRvS 7
april 1997, AB 1997, 412, m.nt. Verheij).



