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De behoefte aan bewijsregels in het
bestuursrecht

YE. Schuurmans

BESTUURSRECHTELIJK BEWIJSRECHT BESTAAT

Het bestuursrechtelijk bewijsrecht geniet geen grote bekendheid. Dat geldt
niet alleen onder civilisten en strafrechtjuristen, maar veelal ook onder de be
oefenaren van het bestuursrecht. In de reguliere handboeken komt men vaak
niet meer tegen dan een korte passage, die kan worden weergegeven met de
zin: 'in het bestuursrecht geldt de vrij-bewijsleer'. De rechter zou geheel vrij
zijn in het nemen van bewijsbeslissingen.

Ondanks het feit dat het bestuursrechtelijke bewijsrecht vrij onbekend en
onontwikkeld is, bestaat er een grote kans dat men de afgelopen jaren weI
eens wat van het bestuursrechtelijke bewijsrecht heeft vemomen. Het haait
wel eens het nieuws. Niet vaak, maar uit de afgelopen jaren kunnen twee aan
sprekende voorbeelden worden genoemd.

De wat twijfelachtige eer om het bestuursrechtelijke bewijsrecht in het
nieuws te brengen, viel onder meer de Minister voor Vreemdelingenzaken en
Integratie en de Informatie Beheer Groep (IBG) te beurt. In het eerste geval
stond ter discussie hoe de Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie
vaststelt of een asielzoeker minderjarig is. De leeftijd van een persoon kan las
tig zijn vast te stellen, indien hij of zij niet beschikt over persoonsdocumenten
als een geboortebewijs of een paspoort. De minderjarigheid is van belang
omdat een asielzoeker aanspraak maakt op een verblijfsvergunning indien hij
nog geen 18 jaar en alleenstaand is.' Ter vaststelling van de leeftijd voIgt de
minister een vast bewijsbeleid.' Hij bestudeert het sleutelbeen aan de hand
van rontgenfoto's, en bekijkt of het sleutelbeen volgroeid is. Zijn de uiteinden
van het bot uitgerijpt, dan staat daarmee vast dat de asielzoeker met minder
jarig kan zijn. Het kraakbenige gedeelte dat zich bij kinderen aan de uiteinden
van het sleutelbeen bevindt, is in dat geval vervangen door bot. Dit vaste be
wijsbeleid is niet onomstreden. Naast bezwaren van medisch-ethische aard,
ontstond een discussie over de betrouwbaarheid van de onderzoeksmethode.
De Inspectie voor de gezondheidszorg plaatste nadrukkelijk kanttekeningen.
AIleen de conclusie werd gerechtvaardig geacht dat bij een sluiting van het
sleutelbeen de asielzoeker 20 jaar of ouder is. Bij een onvolledige sluiting zou
niet zijn vast te stellen welke leeftijd de onderzochte precies heeft. Ook de

1 Art. 3.6 Vb 2000 jo. 14 Vw 2000.
2 C5/24.4.3 Vc 2000.



32 YE.Schuurmans

Nationale ombudsman," en het Regionaal Tuchtcollege voor de Gezondheids
zorg te Amsterdam mengden zich in de discussie.' De Afdeling bestuursrecht
spraak van de Raad van State heeft het botonderzoek op zich niet onrechtma
tig geacht."

Een andere zaak die in het nieuws aandacht kreeg, ging over het bewijs
beleid van de IBG. De IBGhad besloten het bewijsbeleid aan te scherpen. Stu
denten met een uitwonendenbeurs dienden met terugwerkende kracht hun
recht op de beurs aannemelijk te maken aan de hand van strenge bewijsregels.
Eind 2003 ontvingen zij een brief, waarin hen werd gesommeerd om binnen
15 dagen een bewijsstuk naar de IBGte sturen. Welk bewijsstuk stond niet ter
vrije beoordeling van de student. De IBGschreefvoor met welke middelen het
bewijs uitsluitend kon worden geleverd. De student moest de uitwonendheid
aantonen of aan de hand van een uittreksel uit de Gemeentelijke basisadmini
stratie, of een op naam gesteld huur- of koopcontract of bank- en giroafschrif
ten van aIle huurafboekingen. Werd het bewijs niet op deze wijze geleverd,
dan zou de uitwonendenbeurs met terugwerkende kracht worden omgezet in
een beurs voor thuiswonenden. Uiteraard leverde dat voor studenten aan
zienlijke bewijsproblemen Ope AIleen studenten die geheellegaal een kamer
huurden, zouden de gevraagde stukken kunnen verstrekken. De Landelijke
Studentenvakbond ondernam actie en vorderde in kort geding onder meer de
IBGte bevelen het nieuwe bewijsbeleid in te trekken. De IBGzou, net als voor
heen, aIle relevante omstandigheden in acht moeten nemen bij de beoordeling
of een student uitwonend is, en zich niet mogen beperken tot de in de briefge
noemde bewijsmiddelen. De Landelijke Studentenvakbond werd deels in het
gelijk gesteld," De voorzieningenrechter oordeelde dat de IBGaan het nieuwe
bewijsbeleid geen terugwerkende kracht mocht toekennen. Zij mocht niet,
zonder ooit een voorbehoud te hebben gemaakt ten aanzien van de strikte be
wijslevering, de beurs achteraf intrekken. De rechter sprak zich niet uit over
de rechtmatigheid van het bewijsbeleid in de toekomst.

Deze twee voorbeelden zijn niet aIleen aardig omdat ze het nieuws hebben ge
haald en tot enige maatschappelijke discussie hebben geleid.? Ze zijn ook ge
schikt omdat bepaalde aspecten van het bestuursrechtelijke bewijsrecht er

3 No 17 december 2002,IV2003,63. De Nationale ombudsman raadde aan beperkte conclu
sies uit het onderzoek te trekken en een medisch-ethische commissie in te stellen.

4 Tegen de radiologen die de rontgenfoto's beoordeelden werd een tuchtrechtelijke zaak ge
start. Regionaal Tuchtcollege voor de Gezondheidszorg te Amsterdam 26 augustus 2004,
NAV 2004,294 m.nt. Van der Heiden.

5 Heeft de minister aan de verschillende zorgvuldigheidsplichten voldaan, dan mag hij in
beginsel afgaan op de uitkomsten van het botonderzoek, ABRvS3 maart 2004,JV 2004,155
en AB 2004,128m.nt. Sewandono.

6 Vzngr. Rb. Groningen 8 december 2003,AB 2004,26 m.nt. HBr.
7 Zie bijvoorbeeld NRC 30 augustus 2003,p. 29, 'De solo van een antropoloog'; NRC 29 mei

2004,p. 42, 'Tot op het bot. Leeftijdsbepaling via rontgenfoto's mist standaard' en AD 13de
cember 2003,p. 43, 'Respijt voor 'illegaal' wonende student'.



De behoefte aan bewijsregels in het bestuursrecht 33

duidelijk in naar voren komen. Wat voomamelijk opvalt, is dat de bewijsre
gels in eerste instantie door de bestuursorganen worden geformuleerd. Het
was de Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie die formuleerde hoe
de minderjarigheid moest worden bewezen en het was de IBG die bepaalde
op welke wijze een student moet aantonen dat hij uitwonend is. Een algemeen
kenmerk van het bestuursrechtelijke bewijsrecht is dat de bewijslevering pri
mair plaatsvindt in de besluitvormingsfase, onder regie van het bestuurs
orgaan." Partijen dienen het bewijs bijeen te brengen voordat een besluit
wordt genomen. Het bewijsmateriaal kan later in bezwaar of in beroep bij de
rechter in beginsel worden aangevuld, maar grote hiaten in de bewijslevering
zullen niet zonder meer kunnen worden hersteld. Bewijzen is in eerste instan
tie een activiteit die op het bestuur is gericht en pas in laatste instantie op de
rechter. In een ideale situatie zou het zelfs niet zo ver moeten komen dat nog
bewijslevering bij de rechter nodig is.

Een tweede aspect dat opvalt, is dat de minister en de IBG vrij strenge
eisen stellen aan de bewijslevering. Wie weet dat in het bestuursrecht de vrij
bewijsleer geldt, zal dat allicht verwonderen. De Algemene wet bestuursrecht
(Awb) kent geen materieel bewijsrecht. Er ontbreken regels over de bewijslast
verdeling, de toegestane bewijsmiddelen en de bewijswaardering. Kennelijk
konden de minister en de IBG niet met deze vrijheid in bewijslevering uit de
voeten en hadden zij de behoefte om de vrijheid in te perken. Bestuursorga
nen formuleren in het beleid eigen bewijsregels.

Op dat laatste punt, de behoefte aan bewijsregels in de bestuurspraktijk,
zal deze bijdrage nader ingaan. Allereerst zal kort worden toegelicht waarom
de Awb geen materieel bewijsrecht kent. Het belang van de waarheidsvinding
blijkt daarbij een belangrijke rol te spelen. Vervolgens zal worden uitgelegd
waarom de vrij-bewijsleer in de praktijk niet onverkort kan worden gehand
haafd. Bepaalde beginselen kunnen vaste bewijsregels verlangen. Afsluitend
zal worden ingegaan op de centrale vraag van het op 7 oktober 2005 gehou
den symposium Bewijzen en beslissen: zijn bewijsregels noodzakelijk voor een
efficiente rechtsbedeling of leggen ze teveel beperkingen op bij het vinden van
de waarheid?

DE MATERIELE WAARHEIDVERDRAAGT GEEN BEWIJSREGELS

De materiele waarheid verdraagt geen bewijsregels. Dat lijkt in het bestuurs
recht het algemene uitgangspunt. Zij is krachtig verwoord in het preadvies
van Van Galen en Maarseveen van 1978, dat over de beginselen van het be
stuursrechtelijke procesrecht handelde. 'Het beste bewijsrecht is geen bewijs-

8 Zie M. Schreuder-Vlasblom, Rechtsbescherming en bestuurlijke voorprocedure, Deventer: Klu
wer 2006, P: 171 e.v. en YE. Schuurmans, 'Bewijslastverdeling in een bestuursrechtelijke
context', NTB 2004, p. 1-9.
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recht', hebben zij destijds gesteld:? een opvatting die toen al door Nijboer kri
tisch aan de kaak werd gesteld." In deze visie vormen bewijsregels enkel een
belemmering. Zij gaan ten koste van de laagdrempeligheid van het proces. Be
wijsregels vormen voor partijen - en dan met name de burger - procesrechte
lijke drempels en zij kunnen de rechter belemmeren bij het vinden van de ma
teriele waarheid.

Deze visie overheerste toen de Awb werd ontworpen. De regering nam
bewust geen materieel bewijsrecht in de wet op.l1 De materiele waarheid is in
de memorie van toelichting gekwalificeerd als een belangrijke karakteristiek
van het bestuursprocesrecht." Partijen procederen in het bestuursrecht over
rechten en plichten die met ter vrije beschikking van partijen staan. Het alge
meen belang vordert de invulling van de rechtsverhouding tussen belangheb
bende en bestuursorgaan, waardoor er een groot belang is bij de juiste toepas
sing van het objectieve recht. De rechter kan de toepassing van dat objectieve
recht aIleen realiseren indien hij de rechtsregels toepast op de feiten naar
waarheid. Weliswaar is de handhaving van het objectieve recht als het doel
van het proces gerelativeerd, maar dat heeft er niet toe geleid dat tevens het
belang van de waarheidsvinding heeft moeten inboeten. Het streven naar ma
teriele waarheidsvinding bracht een actieve rechter met zich, die zelf op zoek
is naar de waarheid, over vele onderzoeksbevoegdheden beschikt en zelf de
feiten kan aanvullen."

Een rechter die zelf de feiten onderzoekt en aanvult, heeft geen bewijsregels
nodig, althans daar ging de regering van Uit.14 Daaraan ligt de veronderstel
ling ten grondslag dat de rechter inderdaad steeds bij bewijsproblemen een
eigen onderzoek instelt, en dan steeds de waarheid achterhaalt. In dat geval is
bewijsvoering door partijen onnodig (immers, de rechter verzamelt het ont
brekende bewijs) en er hoeft geen bewijsrisico aan een van de partijen te wor
den toebedeeld (immers, de rechter vindt de waarheid). De rechter stelt zon
der bewijsregels de feiten vast.

Verricht de rechter met zelf een onderzoek naar de feiten, dan kan hij als
nog naar redelijkheid en billijkheid stelplicht en bewijslast over de partijen
verdelen. Dat staat niet in de Awb, maar werd in de memorie van toelichting

9 A.G. van Galen en H.Th.].F.van Maarseveen, Beginselen vanadminisiratiefprocesrecht (pre
advies VAR;82),Alphen aan den Rijn:H.D. Tjeenk Willink 1978,p. SO.

10 Zie het verslag van de behandeling van het preadvies in de algemene vergadering, A.G.
van Galen en H.Th.J.F.van Maarseveen, Beginselen vanadministratiefprocesrecht (preadvies
VAR; 82),Alphen aan den Rijn: H.D. Tjeenk Willink 1981,p. 60.

11 E.}. Daalder, G.R.}. de CrootenJ.M.E. van Breugel, Deparlementairegeschiedenis vandeAlge
menewet bestuursrecht. Tweede tranche, Alphen aan den Rijn:Samson H.D. Tjeenk Willink
1994(PC Awb II), p.175.

12 PC Awb II, p. 173.
13 Zie nader Y.E. Schuurmans, Bewijslastverdeling inhetbestuursrecht. Zorgvuldigheid enbewijs

voering bijbeschikkingen (diss. Amsterdam Vu), Deventer: Kluwer 2005, p. 37-44.
14 PC Awb II, p. 173 en 175.
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overwogen." Impliciet heeft de wetgever daarmee in het bestuursrecht geko
zen voor de zogenaamde billijkheidsleer," Een bewijslastverdeling naar rede
lijkheid en billijkheid zou recht moeten doen aan de materiele waarheid en
kan aansluiten bij de mogelijk ongelijke verhouding tussen partijen. De rech
ter kan per geval bezien wat een redelijke bewijslast is. Hij kan dan de bewijs
last toedelen aan de partij die het gemakkelijkst de benodigde gegevens kan
achterhalen, zodat de kans dat de waarheid aan het licht komt, optimaal is.

Genoemd uitgangspunt van de wetgever is in de praktijk gaan knellen. De be
stuursrechter is in de loop van de tijd steeds minder actief geworden en wendt
slechts in beperkte mate zijn onderzoeksbevoegdheden aan. Hij vraagt weI in
lichtingen aan partijen en benoemt zo nu en dan een deskundige, maar van
zijn overige bevoegdheden als een onderzoek ter plaatse en het horen van ge
tuigen maakt hij vrijwel geen gebruik.17 Bewijsproblemen worden niet zonder
meer door de rechter opgelost. Dat heeft tot gevolg dat partijen zelf zorg moe
ten dragen voor de bewijsvoering en risico's lopen wanneer zij er niet in sla
gen om het bewijsmateriaal bijeen te brengen. In werkelijkheid vindt in rech
terlijke procedures regelmatig een bewijslastverdeling plaats.

Een volgend probleem is dat, in de weI voorziene situaties waarin een be
wijsIast wordt verdeeld, die verdeling afhankelijk is gemaakt van de redelijk
heid en billijkheid. Dat heeft tot een behoorlijk groot zwart gat geleid. Veelbe
wijsvrijheid kan gepaard gaan met weinig rechtszekerheid. Het kan voor par
tijen in het bestuursrecht Iastig te voorspellen zijn wie door de rechter zal wor
den aangesproken om bewijsmateriaal te overleggen. Dat belemmert partijen
bij het schatten van hun procesrisico en in de beoordeling of het zinnig is be
roep aan te tekenen.

Belangrijker dan voomoemde punten, is dat de wetgever de realiteit van
de bestuurspraktijk te weinig in het oog heeft gehad. Het bestuursorgaan dat
een besluit neemt, stelt in eerste instantie de feiten vast en neemt daarmee als
eerste de bewijsbeslissingen. Niet zozeer de rechter als weI het bestuur heeft
regels nodig die de bewijsverplichtingen van zichzelf en de belanghebbende
weergeven. De discussie over de noodzaak van bewijsregels in de Awb had
zich dan ook beter kunnen concentreren op de besluitvormingsfase dan op het
beroep bij de rechter,"

15 PG Awb II, p. 169.
16 Zie over deze billijkheidsleer in het algemeen W.D.H. Asser, Bewijslastverdeling, Deventer:

Kluwer 2004,p. 44-49en I. Giesen, Bewijs enaansprakelijkheid. Een rechtsvergelijkend onderzoek
naar debewijslast, debewijsvoeringslast, het bewijsrisico en debeuiiisrisico-omkering in hetaan
sprakelijkheidsrecht (diss. Tilburg), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2001,p. 88 e.v,

17 A.T. Marseille, Effectiviteit van bestuursrechtspraak. Een onderzoek naar het ver/oop en deuii
komst van bestuursrechtelijke beroepsprocedures, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004.

18 Enige discussie in welke mate het bestuursorgaan dan wel de belanghebbende bewijsma
teriaaI moet verstrekken, heeft wel plaatsgevonden rond de invoering van de artikelen 3:2
en 4:2 lid 2 Awb. Zie E.}. Daalder en G.R.J.de Groot, Deparlemeniaire geschiedenis vandeAl
gemene wetbestuursrecht. Eerste tranche, Alphen aan den Rijn: Samson H.D. Tjeenk Willink
1993,p. 203-207en p. 238,239.
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Voorts valt op dat in de memorie van toelichting het uitgangspunt van de
materiele waarheid nauwelijks wordt gerelativeerd. De vrij essentiele vraag in
welke mate de waarheid in een proces daadwerkelijk kan worden benaderd,
blijft buiten beschouwing. Dat de waarheidsvinding naar zijn aard altijd be
perkt is in een proces, komt in aIle bijdragen in deze bundel aan de orde. In de
parlementaire geschiedenis van de Awb is dat niet in het algemeen onder
kend. En waar argumenten van proceseconomie op verschillende plaatsen in
de Awb een rol spelen," blijven zij achterwege bij de bespreking van het be
lang van waarheidsvinding.

Dat wekt enige verbazing. Er zijn artikelen in de Awb waarin de rechts
vaststeUing naar waarheid weI degelijk wordt gerelativeerd. Denk bijvoor
beeld aan de artikelen 4:5 en 4:6 Awb. Zij maken het mogelijk dat een beslis
sing wordt gehandhaafd, die het bestuursorgaan niet had genomen, indien
het de volledige waarheid had gekend. Het bestuursorgaan kon destijds een
aanvraag buiten behandeling plaatsen of afwijzen, omdat de belanghebbende
onvoldoende gegevens verstrekte. Vergaart de belanghebbende daama
nieuwe informatie, dan kan daaruit blijken dat hij eigenlijk recht had op de ge
vraagde voorziening. Toch kan hij niet zonder meer bereiken dat hem het ge
vraagde besluit wordt verleend. Het bestuursorgaan mag in beginsel vast
houden aan de buiten behandeling plaatsing of afwijzing van de aanvraag.
Het heeft geen rekening kunnen houden met deze nieuwe informatie. Het be
stuursorgaan heeft destijds rechtmatig gehandeld en de artikelen 4:5 en 4:6
Awb dwingen het niet om alsnog een besluit te nemen dat met de waarheid
overeenstemt." De waarheidsvinding hoeft kennelijk niet altijd en onder aIle
omstandigheden te worden doorgezet. Een efficiente uitvoering van de be
stuurstaak en de rechtszekerheid kunnen zich daartegen verzetten.

Het is gemakkelijk de regering te bekritiseren ten aanzien van haar visie
op het bestuursrechtelijke bewijsrecht. Ten tijde van de invoering van de Awb
werd in literatuur en jurisprudentie weinig aandacht besteed aan (het belang
van) de regels inzake bewijs. Met de kritische kanttekeningen wil ik vooral
laten zien, dat de redenering om bewijsrecht buiten de Awb te laten, niet hele
maal zuiver is: de rechter vindt niet steeds de waarheid en waarheidsvinding
is geen absolute waarde. Bewijsregels kunnen nodig zijn om een waarheids
probleem adequaat op te lossen. Dat zien we dan ook in de praktijk; bestuurs
organen passen wel bewijsregels toe.

19 PGAwbII,p.175.
20 Een bewijsstuk dat de aanvrager bij de eerste aanvraag had kunnen overleggen, vormt

geen nieuw feit als bedoeld in artike14:6 Awb, ABRS28 juli 2004, AB 2004,352 m.nt. Mar
seille. De herhaalde aanvraag hoeft dan niet inhoudelijk te worden behandeld. Zie over de
bewijsbeperking na de toepassing van artikel4:5 Awb Schuurmans 2005,p. 154en bijvoor
beeld ABRS4 januari 2001,JB 2001, 36 m.nt. De Lange-Bekker en CRvB 24 september 2004,
/WWB 2004,414.
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Bestuursorganen die een besluit voorbereiden, zullen niet steeds een onbe
perkt onderzoek naar de feiten instellen. Proceseconomische overwegingen
spelen in de praktijk een rol. Bestuursorganen stellen zich regelmatig op het
standpunt dat belanghebbenden zelf bepaalde gegevens moeten overleggen
en de kosten van onderzoek moeten dragen. Voor bepaalde gegevens, zoals
die betreffende het inkomen, de woonsituatie of bedrijfsgegevens, zijn belang
hebbenden ook veel beter tot verstrekking in staat. Bestuursorganen verdelen
de bewijslast over zichzelf en de belanghebbende. 20 zal de aanvrager van
een beschikking - die vraagt om de toepassing van een algemene wettelijke
regel op zijn individuele geval- gegevens moeten vertrekken die een beoor
deling van zijn individuele geval mogelijk maken. De belanghebbende draagt
de bewijslast indien hij een bijstandsuitkering aanvraagt, om een subsidie ver
zoekt voor een vernieuwend project of een vergunning wil voor het op de
markt brengen van een bestrijdingsmiddel.21 De omstandigheid dat een be
stuursorgaan niet aIle gegevens kan achterhalen en er niet steeds toe bereid is
de kosten van onderzoek te dragen, brengt mee dat in de praktijk de bewijs
last wordt verdeeld.

Het bestuursorgaan past meer regels toe dan enkel regels van bewijslast
verdeling. Het bestuursorgaan moetbeslissen, en wel tijdig. Is een aanvraag in
gediend, dan moet het in beginsel binnen acht weken een besluit nemen." Ook
dit belang van tijdig beslissen stelt beperkingen aan het onderzoek (en dus aan
de ruimte om de materiele waarheid te achterhalen). Tijd en geld kunnen het
bestuursorgaan ervan weerhouden een bouwlocatie te bezichtigen, een huis
bezoek af te leggen, getuigen op te roepen omhen aan een uitgebreid verhoor
te onderwerpen. Proceseconomische redenen bewegen het bestuursorgaan er
regelmatig toe om in beleid bewijsregels op te nemen die het feitenonderzoek
inperken. In een beleidsregel kan worden bepaald op welke wijze benodigd
bewijs uitsluitend kan worden geleverd. Zowel de casus van de Minister van
Vreemdelingenzaken en Integratie als die van de IBGvormde daar een voor
beeld van. Beide bestuursorganen beperkten het onderzoek ten behoeve van
de waarheidsvinding en schreven de wijze van bewijslevering voor.

Men kan tegenwerpen dat deze argumentatie weinig specifiek is voor het be
stuursrecht. Ook in het civiele recht en het strafrecht spelen tijd en geld een
grote rol, en kunnen deze factoren beperkingen stellen aan de waarheidsvin
ding. Toch zijn er verschillen. Tijd en geld vormen in het bestuursrecht name
lijk niet het enige argument om de bewijslevering in te perken. De verant
woordelijkheid van het bestuursorgaan om de wet uit te voeren, kan eveneens

21 Schuurmans 2005, p. 145-155.Neemt het bestuursorgaan ambtshalve (een belastend) be
sIuit, dan draagt het in beginsel zelf de bewijslast en kan het, zonder wettelijke grondslag,
geen gegevensverstrekking van de belanghebbende verwachten.

22 Art. 4:13Awb.
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een belangrijke rol spelen. Bestuursorganen zijn met een veelheid aan be
stuurstaken belast. Als sluitstuk van de uitvoering van een wet nemen zij
doorgaans individuele besluiten. [aarlijks kan een bestuursorgaan gehouden
zijn om in duizenden gevallen te oordelen over subsidieverzoeken, aanvra
gen voor een uitkering of een verblijfsvergunning. Dat stelt beperkingen aan
de onderzoekscapaciteitvan het bestuursorgaan en daarmee aan de ruimte
voor een vrije bewijslevering. Het bestuursorgaan is niet enkel met eenbe
langhebbende in een procedure betrokken. Het vormt een partij die in hon
derden of duidenden op elkaar lijkende procedures verweer moet voeren. Een
onderzoek net zo lang doorzetten totdat men volledig van de waarheid over
tuigd is, is in weinig zaken een optie.P Dat zou ertoe leiden dat nog erg weinig
besluiten zouden worden genomen.

Het grote aantal (besluitvormings)procedures waarin een bestuursorgaan
als partij verwikkeld kan zijn, vormt een duidelijk verschil met het civiele
recht. In de strafrechtelijke procedure vertoont de positie van het Openbaar
Ministerie op het eerste gezicht wel een grote mate van overeenkomst met de
reguliere bestuursorganen. Ook het OM is in vele procedures als partij betrok
ken. De hoge eisen echter die aan het bewijs van een strafrechtelijke overtre
ding of misdrijf worden gesteld, dwingen het OM gebruik te maken van het
opportuniteitsbeginsel. Het OM maakt een keuze in de zaken die het wil ver
volgen en heeft daardoor de ruimte om zijn feitenonderzoek aan hoge eisen te
laten voldoen. Bestuursorganen beschikken in beginsel niet over een dergelij
ke ruimte. Zo is een bestuursorgaan in de regel gehouden om tegen aIle over
tredingen handhavend op te treden." Een toepassing van het opportuniteits
beginsel bij het afhandelen van aanvragen is nog lastiger voor te stellen. Een
ieder die volgens de wet recht zou hebben op een uitkering, zou zijn aan
spraak voor het bestuursorgaan waar moeten kunnen maken. Het bestuurs
orgaan kan niet op voorhand een selectie maken in de aanvragen die het wil
behandelen en onderzoeken.

Hiervoor is opgemerkt dat het bestuursorgaan een gevaar 100pt dat het de wet
onvoldoende uitvoert wanneer het te veel en te lang onderzoek verricht naar
de feiten. Voorzieningen die bedoeld zijn om aan een bepaalde categorie per
sonen toe te komen, zouden onvoldoende en niet tijdig bij die groep terecht
kunnen komen. Een illustratie kan worden ontleend aan de in het bestuurs
recht vrij beruchte casus van de Silicose-vergoedingen." De Minister van 50
ciale Zaken en Werkgelegenheid verstrekt geld aan de Stichting Silicose Oud-

23 Neemt hetbestuursorgaan een punitiefbesIuit, dan wordt weI verlangd dat de overtreding
van het wetteIijke voorschrift onomstotelijk vaststaat, Schuurmans 2005, p. 95 e.v.

24 Zie over de beginseIplicht in het algemeen :P.}.J. van Buuren, G.T.J.M.Jurgens, Ee.M.A. Mi
chiels, Bestuursdwang endwangsom, Deventer: Kluwer 2005, p. 87-90;over de mogelijkheid
van opportuniteitskeuzes bij de handhaving J.E.M. Polak, 'BestuursrechteIijke handha
ving: bevoegdheid of verplichting? Hebben juristen niets meer te bieden?' in: T. Barkhuy
sen, W.den Duden, J.E.M. Polak, Recht realiseren, Deventer: Kluwer: 2005, 201-214.

25 ABRvS28 juni 1999,AB 1999,360 m.nt. MSV.
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mijnwerkers. Deze stichting kent eenmalige vergoedingen toe aan oud-mijn
werkers, die door het werk in de mijnen de longziekte silicose hebben opgelo
pen. De minister lost via een financiele genoegdoening een 'ereschuld' in bij
een bejaarde en vaak emstig zieke groep oud-mijnwerkers. Medisch gezien
blijkt het lastig om deze aandoening te diagnosticeren: Verschillende metho
den bestaan om een beperkte longfunctie te constateren en daaruit eonclusies
te trekken ten aanzien van de oorzaak. Wil men de waarheid zo dicht mogelijk
benaderen, dan kan men ervoor kiezen om een oud-mijnwerker aan aIle mo
gelijke medische testen te onderwerpen. Het beeld van de longfunctie is dan
zo volledig mogelijk en de vraag of de oud-mijnwerker recht heeft op de ver
goeding kan zo dicht mogelijk bij de waarheid worden vastgesteld. Er kleven
echter nadelen aan deze opstelling. Niet aIleen zou de uitvoering erg duur
zijn, de afhandeling van een aanvraag zou een groot tijdsbestek beslaan. In
deze zaken is dat bezwaarlijk. Het doel van de regeling - de inlossing van de
ereschuld - wordt het best gediend indien de oud-mijnwerker nog in leven is
ten tijde van de vergoeding. Dat vergt een snelle afhandeling van zijn aan
vraag. Een goede uitvoering van de wet verlangt met aIleen maar uitvoering
naar waarheid, maar ook een tijdige uitvoering. De tijdige besluitvorming
waarborgt dat rechthebbenden op een voorziening daar ook werkelijk ge
bruik van kunnen maken.

Om te voorkomen dat het bestuursorgaan vrijwel stopt met de uitvoering
van de wet, moet het zich realiseren dat volledige zekerheid in reehte niet kan
worden verkregen. Het dient vast te stellen vanaf welk onzekerheidspercen
tage het bereid is een voorziening toe te kennen, dan wel een belastend besluit
te nemen. De strekking van de wet en de aard van het besluit zullen in ver
gaande mate bepalen welke onzekerheidsmaatstaf aanvaardbaar is.

Een efficiente uitvoering van de wet vergt voorts dat het benodigde on
derzoek gemakkelijk en herhaaldelijk kan worden uitgevoerd. Velewegen lei
den naar Rome, maar niet allemaal even efficient. Het bestuursorgaan, met
name de zogenaamde 'beschikkingfabrieken', zullen een vaste weg kiezen en
het onderzoek naar de feiten standaardiseren. Het bestuur kiest veelal voor
een methode van feitenvaststelling die met te duur is, voldoende zekerheid
biedt en zich ervoor leent om in een groot aantal zaken te worden toegepast.
Bestuursorganenblijken dan met al hetbewijsmateriaal in ogenschouw te wil
len nemen. Zij hebben veelal een voorkeur voor schriftelijk bewijsmateriaal,
liefst afkomstig van een overheidsinstantie of vastgelegd volgens wettelijke
administratie-eisen. In de beleidsregel kiest het bestuur voor bewijsmateriaal
dat gemakkelijk te controleren is.26 Zo koos de IBG voor een uittreksel uit de
gemeentelijke basisadministratie, een huurcontract dan weI bankafschriften.

Met deze overwegingen in het aehterhoofd kan het bevreemden dat het
bestuursreeht, anders dan het eiviele recht, weinig aandacht besteed aan het
adagium litisfiniri oportet; aan het geschil moet een einde komen en partijen

26 Zie Schuurrnans 2005, p. 160-175 over de mogelijkheden van een bestuursorgaan om een
bewijsbeleid te voeren.
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zijn aan de beslechting van het geschil gebonden." Bewijsrecht is een middel
om knopen door te hakken en een geschil tijdig te beeindigen. In het civiele
recht wordt bij de bestudering van de bewijslastverdeling de aandacht voor
een groot deel gericht op de verdeling van het bewijsrisico. Staan de feiten niet
vast, dan wordt het geschil opgelost door een toedeling van het bewijsrisico.
De partij met het bewijsrisico kan niet de aanspraak verzilveren die zij maak
te op het materiele recht. Traditiegetrouw wordt in het bestuursrecht weinig
aandacht besteed aan bewijsregels als middel om een geschil te beeindigen.
Daartoe zal het idee hebben bijgedragen dat bij onduidelijkheid over de feiten
6f het bestuursorgaan meer onderzoek moet doen op basis van het zorgvul
digheidsbeginsel 6f de rechter zijn onderzoeksbevoegdheden aanwendt. Be
wijsproblemen lossen bestuursorgaan en rechter wel op. Toch bestaat er veel
aanleiding om het adagium litis jiniri oportet in het bestuursrecht een promi
nente plaats toe te delen. De voortduring van het geschil kan, naast de belang
hebbende en het bestuursorgaan, ook de belangen van derden raken." De
rechtsvaststelling in het besluit kan voor hen gevolgen hebben, waarover zij
spoedig duidelijkheid wensen. Bovendien moet het bestuur aan besturen toe
komen; er dient niet aIleen een einde te komen aan een concreet geschil, maar
aan aile geschillen waarin het bestuursorgaan met belanghebbenden is ver
wikkeld. En dan ook nog binnen een redelijke termijn. Bewijsregels kunnen
daarbij helpen. Regels ten aanzien van de bewijsvoering bespoedigen het on
derzoek en bij een lastig op te lossen bewijsprobleem kan een toedeling van
het bewijsrisico het geschil beeindigen.

BEWIJSREGELS TEN BEHOEVE VAN DE RECHTSZEKERHEID EN RECHfSGELIJKHEID

Naast de factoren tijd en geld is tot nu toe stilgestaan bij het belang dat het be
stuursorgaan effectief en efficient de wet kan uitvoeren. Deze omstandighe
den kunnen ertoe leiden dat het feitenonderzoek wordt gestandaardiseerd en
soms wordt vereenvoudigd. Er zijn nog andere elementen die kunnen pleiten
voor vaste bewijsregels van het bestuursorgaan, namelijk de rechtszekerheid
en de rechtsgelijkheid. Belanghebbenden zouden in dezelfde mate hun be
wijsmateriaal naar voren moeten kunnen brengen en bij een zelfde zeker
heidsmaatstaf in hun bewijslast geslaagd moeten worden geacht. Rechtsze
kerheid en rechtsgelijkheid kunnen verlangen dat het bestuursorgaan een
vaste onderzoeksmethode aanwijst. Het volgende voorbeeld kan als illustra
tie dienen.

Bijde heffing van loonpremie is het relevant of de werkgever de juiste
hoogte van het loon heeft opgegeven. Vergoedt hij een bedrag aan reiskosten
van de werknemer, dan dient te worden bezien of de vergoeding pastbij de af-

27 Vgl.Asser2004,p.55.
28 8.J. Schueler, Het zand in demachine. Overdenoodzaak vandebeperking van rechtsbescherming

(oratie Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 2003,P:6 e.v.
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gelegde route. Is de vergoeding bovenmatig, dan wordt een gedeelte aange
merkt als loon waarover premie moet worden afgedragen. Het Uitkeringsin
stituut werknemersverzekeringen (Uwv) dient vast te stellen of door werkne
mers de meest gebruikelijke weg is afgelegd. Hoe doet men dat? Daar bestaan
verschillende methodes voor. Het Uwv heeft de keuze uit een veelheid aan
routeplanners, of het kan een enquete houden onder werknemers die dage
lijks hetzelfde traject afleggen tussen woon- en werkstad. Ook is het mogelijk
dat het de verkeersdrukte meet op wegen binnen het traject. De ene methode
brengt de minste bestuurslasten met zich, de andere methode biedt voor de
burger het meest gunstige resultaat en weer een andere methode is het best te
verifieren. Cruciaal punt is dat de verschillende methodes mogelijk tot een an
dere uitkomst leiden, zonder dat men kan zeggen dat de een structureel dich
ter bij de waarheid ligt dan de ander. De genoemde methodes geven allemaal
de werkelijkheid vereenvoudigd weer. Dat valt niet altijd te vermijden. WeI
kan worden verlangd dat voor iedere burger de waarheid op dezelfde wijze
wordt benaderd. Zowel het rechtszekerheidsbeginsel als het rechtsgelijk
heidsbeginsel kan verlangen dat het bestuur een vaste onderzoeksmethode
kiest en in beleid neerlegt. Deze beginselen spelen met name een rol indien de
feiten lastig objectief kunnen worden vastgesteld. Naast genoemd voorbeeld
kan men bijvoorbeeld denken aan de situatie waarin een feitenvaststelling
van medische aard aan de orde is (zoals de vaststelling van silicose).

DE SPANNING TUSSEN BEWlJSREGELS EN DE MATERIELE WAARHEID

De centrale vraag van deze bundel is hoe bewijzen en beslissen zich tot elkaar
verhouden. Leidt de noodzaak om een beslissing te nemen tot bewijsregels?
Die vraag moet op basis van het voorgaande bevestigend worden beant
woord. Een procedure waarin tijdig en consequent besluiten worden geno
men, verlangt vaste regels die het feitenonderzoek normeren.

Een ander aspect van de centrale vraagstelling is of bewijsregels teveel be
perkingen opleggen bij het benaderen van de materiele waarheid. Die vraag
verdient wat betreft het bestuursrecht de nodige aandacht. Immers, materieel
bewijsrecht is met in de wet vastgelegd omdat het de waarheidsvinding zou
belemmeren.In het onderstaande stel ik wederom de bewijsregels centraal die
bestuursorganen in hun beleid formuleren, Beperken de bewijsbeleidsregels
te vergaand een onbevangen onderzoek naar de waarheid?

Of de bestuurlijke bewijsregels de waarheid teveel geweld aandoen,
hangt in de eerste plaats af van de inhoud van die bewijsregels. De keuze voor
een bepaalde onderzoeksmethode en bepaalde bewijsmiddelen moet met ob
jectieve argumenten worden onderbouwd. De methode moet geschikt zijn om
een feit aan te tonen, zij moet voldoende nauwkeurig zijn en de methode moet
zich ervoor lenen om in een groot aantal gevallen te worden toegepast. Is de
bewijslevering beperkt tot een bepaald bewijsmiddel, dan moet het reeel zijn
dat een belanghebbende over het gevraagde bewijsmiddel kan beschikken.
De bewijsregels moeten degene die een recht heeft, voldoende kans geven dat
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recht te realiseren. Debestuursrechter kan de argumenten, de motivering voor
het bewijsbeleid, intensief toetsen en daarmee waarborgen dat de waarheids
vinding niet nodeloos wordt belemmerd.

Een ander middel om ruimte te geven aan de waarheidsvinding ligt in de
afwijkingsmogelijkheden van het bestuurlijke bewijsbeleid. Beleidsregels bin
den niet op een zelfde wijze als wettelijke voorschriften doen. Bijzondere om
standigheden kunnen ertoe nopen dat de algemene beleidsregel niet wordt
toegepast in een concreet geval; de zogenaamde inherente afwijkingsbe
voegdheid." Het is dus niet op voorhand uitgesloten dat eenbelanghebbende
volgens een andere methode of aan de hand van ander bewijsmateriaal de fei
ten aannemelijk maakt. De afwijkingsbevoegdheid zou het bestuursorgaan
moeten inzetten ten behoeve van de waarheidsvinding. Is het altematieve be
wijs van de belanghebbende bijzonder overtuigend en gemakkelijk te verifie
ren dan bestaan er mijns inziens weinig bezwaren om dat bewijsmateriaal te
accepteren. Het doel van het beleid, namelijk de efficiente afhandeling van
een grote groep besluiten, wordt niet gefrustreerd en een weigering zou de
waarheidsvinding onnodig belemmeren. Vergthet altematieve bewijsmateri
aal wel een uitvoerig onderzoek, dan is een grotere terughoudendheid gepast.
In die situatie wordt wel afbreuk gedaan aan de doelstelling van het bewijsbe
leid. AIleen wanneer de bewijspositie van de belanghebbende zeer nijpend is,
zou dan coulance op zijn plaats zijn.

Een voorbeeld van die situatie kan worden ontleend aan de uitvoerings
praktijk van de Algemene Kinderbijslagwet. Ouders kunnen ook kinderbij
slag ontvangen voor hun kind dat niet bij hun thuis woont, zolang vaststaat
dat de ouder het kind onderhoudt. De SocialeVerzekeringsbank verlangt vol
gens vast beleid dat deze ouder het onderhoud aantoont door bewijs van
overmaking van de gelden per bank of intemationale postwissel aan de ver
zorger van het kind." Ligt door een oorlogsituatie het bankverkeer goeddeels
plat, dan kan niet van de ouder deze bewijslevering worden verlangd. Hij kan
met geen mogelijkheid over het gevraagde bewijsmiddel beschikken. Vast
houden aan het bewijsbeleid zou er toe leiden dat ook de ouder die in werke
lijkheid recht heeft op de kinderbijslag, onder deze omstandigheden dit recht
nooit waar kan maken. In een dergelijk geval wordt de belanghebbende toe
gelaten om altematiefbewijsmateriaal te verstrekken." De bijzondere positie
van de belanghebbende kan rechtvaardigen dat het bestuursorgaan aan zijn
zaak meer tijd besteedt. De gelijke kansen die een ieder moet hebben om uit
eindelijk in de bewijslast te slagen, kunnen verlangen dat het bestuursorgaan
meer bewijsmiddelen accepteert en meer onderzoek verricht naar aanleiding
van deze bewijsmiddelen.

29 Art. 4:84 Awb.
30 CRvB 23 maart 1998, RSV 1998,203.
31 CRvB 2 juni 1999, RSV 1999,230; CRvB 28 februari 2001, RSV 2001, 135; CRvB 11 septem

ber 2002, RSV 2002,297.
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De flexibiliteit om in het kader van de waarheidsvinding af te wijken van
bewijsregels neemt af wanneer men deze regels niet in beleid, maar in de wet
vastlegt. Is de rechter al terughoudend in de toetsing van bestuurlijk beleid,"
die toetsing wordt onmogelijk wanneer de bewijsregel is vastgelegd in een
formele wet. Daamaast ontbreekt een inherente bevoegdheid om van de wet
telijke bewijsregel af te wijken. Het belang van de waarheidsvinding is een
stuk lastiger te dienen wanneer bewijsregels in de wet worden opgenomen.
Natuurlijk zijn er ook argumenten die wel voor vastlegging in de wet kunnen
pleiten, zoals de democratische legitimatie van wettelijke voorschriften en de
rechtszekerheid die dergelijke voorschriften bieden. De waarheidsvinding
blijft echter iets lastiger te behartigen, wanneer een wettelijk voorschrift de
methode van feitenvaststelling dwingend voorschrijft.

Kom ik als afsluiting van dit betoog dan uit bij het beginpunt dat ik gepro
beerd heb te bestrijden? Bewijsregels beperken de waarheidsvinding te sterk
en verdienen daarom niet in de wet te worden opgenomen? [a en nee. Als
voomaamste punt heb ik willen laten zien dat een geheel vrij bewijs voor de
uitvoeringspraktijk problematisch kan zijn. Een tijdige en consequente afhan
deling van een veelheid besluiten verlangt vaste regels van bewijsvoering.
Dat is niet aIleen een praktisch, maar ook een normatief betoog. De waarheid
dient voor belanghebbenden op een gelijke wijze te worden benaderd. Het
rechtsgelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel komen in gevaar
wanneer feiten lastig objectief zijn vast te stellen en de bewijslevering geheel
vrij is gelaten. Bewijsregels zijn dus nodig om te beslissen, maar dragen ook
het gevaar in zich de waarheidsvinding te veel aan banden te leggen. Er zijn
verschillende middelen om dat gevaar in te dammen. Hoe meer flexibiliteit de
regel bezit, hoe gemakkelijker men recht kan doen aan het belang van de
waarheidsvinding. In beginsel bieden beleidsmatige regels, door middel van
de inherente afwijkingsbevoegdheid, dan meer mogelijkheden dan een wet
telijk regime. Het bestuursrecht beschikt over de luxe om voor een tussenop
lossing te kiezen: weI bewijsregels ten behoeve van rechtszekerheid, rechtsge
lijkheid en een efficiente rechtsbedeling, maar meer mogelijkheden om in
knellende situaties van de bewijsregeis af te wijken. Die luxe komt echter al
leen tot zijn recht indien bestuur en rechter bereid zijn de flexibiliteit van be
leid in te zetten ten behoeve van het belang van de waarheidsvinding.

32 A.~ Klap, 'Rechterlijke toetsing van en aan beleidsregels', JBplus 2002, p. 17-28.


