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Kroniek van het
algemeen bestuursrecht

Over rechterlijke organisatie en rechtsvorming

Tom Barkhuysen & Willemien den Ouden®

De organisatie van de bestuursrechtspraak blijft de gemoederen bezighouden. Een wetsvoorstel is ingediend,

maar de discussie daarover is intens. Dat neemt niet weg dat de regering doorwerkt aan de uitvoering van

haar reorganisatieplannen. De bestuursrechters werken ondertussen verder aan rechtsvorming in het

bestuursrecht, onder meer door het stellen van (prejudiciéle) vragen aan de Staatsraad A-G en het Hof van

Justitie van de EU. Dat leidde bijvoorbeeld tot de relativering van het wettelijke relativiteitsvereiste en de

toepassing van transparantievereisten bij de verdeling van Amsterdamse rondvaartbotenvergunningen.

1. De organisatie van de hoogste
bestuursrechtspraak en rechtseenheid

De toekomstige inrichting van de bestuursrechtspraak
was in de laatste kronieken van het algemeen bestuurs-
recht, gepubliceerd in dit blad, steeds een (in)leidend the-
ma. Dat is deze keer niet anders. Daalder, Geleijnse &
Elzakkers gingen in hun laatste najaarskroniek? al uitge-
breid in op de sterk uiteenlopende adviezen die in de con-
sultatieronde werden uitgebracht aan de Ministers van
Binnenlandse zaken en Veiligheid en Justitie. Uit een brief
van 11 september 20157 die Plasterk en Van der Steur ver-
volgens schreven aan de Tweede en de Eerste Kamer werd
duidelijk dat deze adviezen niet hadden geleid tot ingrij-
pende wijzigingen in het wetsvoorstel, dat op diezelfde
dag voor advisering aan de Raad van State werd verzon-
den. Het wetsvoorstel Wet organisatie hoogste bestuurs-
rechtspraak dat vervolgens per KB van 20 januari 2016
werd ingediend bij de Tweede Kamer is inderdaad in de
kern niet veranderd. Kort gezegd komt het erop neer dat
de Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep

voor het bedrijfsleven zullen worden opgeheven, dat de
zaken die nu vallen onder de rechtsmacht van de Centrale
Raad van Beroep worden ondergebracht bij de vier
gerechtshoven, met de mogelijkheid van cassatie bij de
Hoge Raad en dat de rechtsmacht van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (waarbinnen
adviserende en rechtsprekende taken verder worden
gescheiden) zal worden uitgebreid met de zaken die nu
vallen onder het College van Beroep voor het bedrijfsle-
ven. Zo blijven er straks twee hoogste bestuursrechters
over, waarmee, zo is door velen opgemerkt, nog steeds risi-
co’s bestaan op het gebied van de rechtseenheid

Hoe die risico’s te beteugelen is een vraag die zeer ver-
schillend werd beantwoord in de consultatieronde. Voor-
stellen op dat gebied liepen van {(de huidige) informele
samenwerking tot volledige integratie van de bestuurs-
rechtspraak in de gewone rechterlijke macht met cassatie-
beroep en alles wat daartussenin ligt. Daarom is er eind
december 2015 — en dus vooruitlopend op indiening van
het wetsvoorstel - alvast een Commissie rechtseenheid
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bestuursrecht ingesteld.® De instelling van deze commissie
was mede een reactie op de in de Tweede Kamer aangeno-
men motie Recourt/Taverne om bij wege van voorziening
in zaken bij de Afdeling bestuursrechtspraak te voorzien in
prejudiciéle vragen bij de Hoge Raad. De commissie dient
voor de zomer te adviseren over de meest wenselijke vorm
van een rechtseenheidsvoorziening. Daarbij willen de
ministers graag een advies ontvangen dat blijft binnen de
kaders van het wetsvoorstel. Mocht de commissie adviseren
tot een wettelijk vorm te geven rechtseenheid svoorziening,
dan kan deze vorm krijgen in een aanvulling van het wets-
voorstel of in een afzonderlijk wetsvoorstel.

Dat de ministers zich door de commissie willen laten
adviseren binnen de door hen aangegeven kaders wil niet
zeggen dat die kaders niet meer ter discussie staan. In de
juridische literatuur verschenen daarover in de afgelopen
maanden, net als in de vorige kroniekperioden, weer de
nodige beschouwingen.” Zo buigen Kars de Graaf & Bert
Marseille zich in het NTB van oktober 2015 (met name)
over de voorgenomen opheffing van de Centrale Raad van
Beroep. Zij becijferen dat het verschil in doorlooptijden
van zaken afgehandeld door de Afdeling bestuursrecht-
spraak {gemiddeld 21 weken volgens de memorie van toe-
lichting® bij het wetsvoorstel) en de CRvB (gemiddeld 68
weken) waarschijnlijk wordt veroorzaakt door een aan-
zienlijk verschil in personele en financiéle middelen die
beschikbaar zijn voor de afhandeling van hoger beroeps-
zaken. Van een gelijk speelveld is geen sprake, aldus de
auteurs.? Ook de {volgens hen schaarse) andere argumen-
ten die in de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel
worden gegeven voor de opheffing van de CRvB achten zij
niet overtuigend. Als de wetgever desondanks vasthoudt
aan dit in hun ogen niet aanbevelenswaardige plan, dan
dient de rechtsmacht van de CRvB te worden onderge-
bracht bij één gerechtshof om nieuwe codrdinatievraag-
stukken binnen het sociale zekerheids- en ambtenaren-
recht te voorkomen.

Opvallend is dat de discussie over het opheffen van
de CRvB en het CBb ook buiten de juridische literatuur
stevig wordt gevoerd® en dat de bestuursrechters zich
mengen in dit publieke debat. Zo waarschuwde CRvB-pre-
sident Theo Simons eind vorig jaar onder meer in Binnen-
lands Bestuur'* al voor ‘versnippering” en ‘uitholling van
de rechtspraak in hoger beroep’ in sociale zekerheidsza-
ken. Op 26 februari 2016 verscheen er zelfs een heus

Al met al lijkt het verstandig
nog niet uit te gaan van een

gelopen race

manifest van de CRvB-raadsheren in de Volkskrant. Daarin
stellen zij dat de voorgenomen opheffing van de Raad
funest zal uitwerken voor de rechtseenheid en de rechts-
zekerheid in het sociale zekerheidsrecht. De rechters zijn
‘intens bezorgd’ en vragen de Staten-Generaal onomwon-
den het wetsvoorstel niet te aanvaarden. Dat dit een onge-
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bruikelijk verzoek is, realiseren zij zich terdege, maar een
andere weg is er niet, nu de regering zich van de unanie-
me adviezen van onder meer uitvoeringsorganisaties, de
rechterlijke macht en de sociale advocatuur om de sociale
zekerheidsrechtspraak in hoger beroep bijeen te houden
niets heeft aangetrokken, aldus de rechters. Zij menen dat
een fundamentele discussie over dit wetsvoorstel, dat de
kern van de rechtsstaat raakt, tot nu toe niet is gevoerd.
Zo lijkt de kop van een artikel over deze kwestie in NRC.
Next van maandag 29 februari 2016 te kloppen. Onder de
titel Die hoge bestuursrechters laten zich écht niet
zomaar opheffer’ wordt het wetsvoorstel kritisch bespro-
ken: de Afdelingen advisering en bestuursrechtspraak van
de Raad van State worden toch niet echt gesplitst, de ken-
nis van de Centrale Raad van Beroep versplintert en de
gespecialiseerde CBb-rechters worden van hun zaak
gehaald. Al met al lijkt het verstandig nog niet uit te gaan
van een gelopen race. Wij zeggen dus, met Schldssels,*
over deze discussie: ‘wordt vervolgd'.

Verder bleef het in deze kroniekperiode redelijk rus-
tig op bestuursrechtelijk wetgevingsgebied.”® Veel meer
dan dat er een concept voor een wetsvoorstel inzake de
modernisering van het elektronisch bestuurlijk verkeer*
voor een internetconsultatie is gepubliceerd, valt er niet
te melden. Als dit voorstel tot wet zou worden verheven,
wordt afdeling 2.3 van de Awb zo gewijzigd dat voor
berichten van bestuursorganen die niet tot een of meer
geadresseerden zijn gericht, kan worden volstaan met
elektronische beschikbaarstelling. Verder kan iedereen
dan voortaan op elektronische wijze een bericht aan een
bestuursorgaan zenden. Volgens de toelichting is elektro-
nisch berichtenverkeer inmiddels zo algemeen dat opna-
me van een dergelijke regel in de Awb passend is2®

2. Kernbegrippen: de belanghebbende in de
spotlights

In onze traditiegetrouwe bespreking van ontwikkelingen
rond de kernbegrippen van de Awb is niet veel aandacht
nodig voor het bestuursorgaanbegrip,** noch voor het
besluitbegrip.'” Veel principieels gebeurde er namelijk
niet op die vlakken in de jurisprudentie.

Dat ligt anders voor het belanghebbendebegrip van
artikel 1:2 Awb. Bepaald opvallend waren de uitspraken
van de Rechtbank Overijssel inzake de vergunning die de
burgemeester van de gemeente Haaksbergen afgaf voor
het evenement waarbij in 2014 het ongeluk met een mon-
stertruck gebeurde.® In deze uitspraken stelt de recht-
bank expliciet vast dat de slachtoffers en nabestaanden
die opkwamen tegen de vergunningverlening strikt geno-
men geen belanghebbenden zijn bij dat besluit, nu zij
daarbij geen persoonlijk belang hebben. Hun situatie als
inwoner van Haaksbergen of als bezoekers van het evene-
ment is daarvoor te weinig onderscheidend. Ook het onge-
val en de gevolgen daarvan maakten van hen geen
belanghebbenden volgens de rechtbank. Die waren
immers geen rechtstreeks gevolg van de vergunningverle-
ning, maar van verkeerd gebruik van die vergunning. Toch
beoordeelt de rechtbank vervolgens het bestreden vergun-
ningbesluit omdat er sprake zou zijn van (zeer) bijzondere
omstandigheden. Daarbij wordt dankbaar gebruik
gemaakt van de zogenaamde Zwarte Piet-uitspraak van de
Afdeling bestuursrechtspraak van 12 november 2014.%



Vastgesteld wordt dat er in dit geval meerdere personen
zijn met ernstig letsel, de beantwoording van de voorlig-
gende rechtsvraag een zaaksoverstijgend belang heeft en
de bestuursrechter bij uitstek degene is die over de recht-
matigheid van evenementenvergunningen behoort te oor-
delen. Daarin ziet de rechtbank genoeg reden om te oor-
delen dat het bezwaar van iedereen die in ernstige mate
rechtstreeks is getroffen door het ongeval op 28 septem-
ber 2014 en daarvan letsel heeft ondervonden, ontvanke-
lijk moet worden geacht bij het besluit tot vergunningver-
lening. Het besluit tot vergunningverlening wordt
vervolgens in strijd met artikel 3:2 en 3:4 Awb geacht, met
name omdat er in de voorbereiding daarvan geen reéle
risico-inschatting van het evenement was gemaakt.

De burgemeester van Haaksbergen heeft bekend
gemaakt dat er geen hoger beroep wordt ingesteld tegen
de uitspraak waarin de betreffende vergunningverlening
uiteindelijk onrechtmatig wordt geoordeeld. Dat is op zich-
zelf een begrijpelijke keuze, maar vanuit juridisch perspec-
tief spijtig te noemen. Nu zal immers waarschijnlijk niet
meer duidelijkheid ontstaan over de vraag hoe breed de
Afdeling de door haar in de Zwarte Piet-uitspraak geintro-
duceerde ‘hardheidsclausule’ (zoals Tolsma het noemt in
haar annotatie) wenst op te rekken. In de Haaksbergse zaak
was er bijvoorbeeld, anders dan in de Zwarte Piet-zaak, geen
sprake van dat alle partijen een inhoudelijke uitspraak van
de bestuursrechter wensten. Verder is bepaald ongelukkig
dat de rechtspositie van een slachtoffer die er pas door de
uitspraak van de rechtbank achter komt dat hij belangheb-
bende is bij de vergunningverlening (en daar dus niet tijdig
tegen is opgekomen) onduidelijk is. Loopt zijn schadeclaim
nu vast op de jurisprudentie van de Hoge Raad over forme-

Bepaald ongelukkig is dat de
rechtspositie van een slachtoffer
die er pas door de uitspraak van
de rechtbank achter komt dat
hij belanghebbende is bij de

vergunningverlening onduidelijk is

le rechtskracht nu er geen gebruik is gemaakt van kenne-
lijk wel openstaande bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming? Of moet hier een uitzondering op die leer worden
aangenomen vanwege het uitzonderlijke oordeel van de
bestuursrechter? Of kunnen en moeten deze slachtoffers
alsnog bezwaar en beroep instellen tegen het verleningsbe-
sluit met een beroep op verschoonbare termijnoverschrij-
ding? Of zouden zij nog hoger beroep (hebben) kunnen
instellen tegen de rechtbankuitspraak? Duidelijk mag zijn
dat afwijking van de hoofdregels van het bestuursproces-
recht® in dit soort gevallen de nodige complicaties met
zich meebrengt. Wij menen dus, nog steeds,® dat het niet
voor de hand ligt de lijn die de ABRvS in de Zwarte Piet-
casus koos al te breed op te rekken.

In dat verband kan erop worden gewezen dat in de
omvangrijke, maar desalniettemin toegankelijke uitspraak
van de Afdeling in de Groningse gaswinning-zaak van
eind vorig jaar®* de kring van belanghebbenden bij het
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goedkeuringsbesluit van de Minister van Economische
Zaken voor de gaswinning in 2015, anders dan in voor-
gaande zaken,” relatief beperkt heeft ingevuld. Zo wordt
het beroep van de Stichting Vrienden van Groningen Cen-
traal! niet ontvankelijk verklaard wegens nauwe verwant-
schap met een politieke partij. Na de vrij precieze toets
aan artikel 1:2 Awb worden vervolgens los van de indivi-
duele appellanten de ingebrachte gronden zoveel moge-
lijk geclusterd besproken, terwijl aan “vaak sterk individu-
eel bepaalde situaties’ wordt voorbijgegaan, aldus de
Afdeling. In deze uitspraak wordt dus niet het gesubjecti-
veerde karakter van het bestuursprocesrecht als uitgangs-
punt gekozen, maar het grote maatschappelijke belang
van de gaswinningskwestie. Op die grond wordt deze uit
spraak door verschillende wetenschappers geplaatst® in
het rijtje van de Zwarte Piet-uitspraak en de Monstertruck
Haaksbergen-zaak.

In een andere belangrijke uitspraak van de ABRvS
beperkt zij, in afwijking van eerdere jurisprudentie, de
kring van belanghebbenden in het omgevingsrecht. Vanaf
deze uitspraak zal de Afdeling, zoals zij zelf aangeeft, op
een andere — strengere — wijze beoordelen of iemand
belanghebbende is in een procedure tegen een omge-
vingsvergunning voor milieu. Daarvoor moet nu aanne-
melijk zijn dat ter plaatse van de woning of het perceel
van de betrokkene gevolgen van enige betekenis kunnen
worden ondervonden.? Daarvoor werd alleen bezien of
gevolgen zouden kunnen worden ondervonden waarbij
werd overwogen dat het niet uitmaakt of de milieugevol-
gen niet noemenswaardig of niet noemenswaardig merk-
baar zijn.” Overigens draagt deze uitspraak bij aan de
rechtseenheid binnen het omgevingsrecht nu op omge-
vingsrechtelijke terreinen buiten milieu al een vergelijk-
baar vereiste gold.

Verder valt bij de behandeling van het belangheb-
bendebegrip te wijzen op een uitspraak van de ABRVS van
26 oktober 2015, de eerste uitspraak van de Afdeling inza-
ke een kwestie rond de Wet raadgevend referendum
(Wrr).# Ter discussie stond het toelatingsbesluit van 12
oktober 2015 van de Kiesraad inzake het definitieve ver-
zoek van verschillende initiatiefnemers, verenigd in ‘Geen-
Peil’, tot het houden van een raadgevend referendum over
de Wet tot goedkeuring van de Associatieovereenkomst
tussen de Europese Unie en Oekraine. Appellant meende,
kort gezegd, dat de door GeenPeil verzamelde verzoeken
c.q. ondersteuningsverklaringen niet aan de eisen van de
Wrr voldeden en dat de manier waarop de Kiesraad de gel-
digheid van de verzoeken controleerde onvoldoende was.
Aan deze maatschappelijk relevante kwesties komt de
Afdeling in haar uitspraak helaas niet toe, nu appellant
niet als belanghebbende wordt gekwalificeerd. In de Wrr is
namelijk — anders dan bijvoorbeeld in de Kieswet waar
naast een belanghebbende ook iedere kiezer beroep kan
instellen tegen de goedkeuring van een lijst — geen bijzon-
dere regeling getroffen voor de kring beroepsgerechtig-
den. De Afdeling overweegt dat binnen de begrenzingen
die voortvloeien uit artikel 1:2 Awb een louter subjectief
gevoel van betrokkenheid niet voldoende is om als
belanghebbende te kunnen worden aangemerkt bij het
toelatingsbesluit. Bovendien is het hebben van ernig
belang bij dat besluit niet voldoende. Dat appellant wil
opkomen voor het algemeen belang van de bescherming
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van de democratie en het voorkemen van fraude met
ondersteunings-verklaringen, betekent niet dat hij een
rechtstreeks bij het beshuit betrokken eigen en persoonlijk
belang heeft dat hem in voldoende mate onderscheidt
van grote aantallen anderen. De vraag is of de keuze van
de wetgever hier gelukkig uitpakt mede gelet op de verge-
lijking met de Kieswet.

Ten slotte wijzen wij op een uitspraak van de ABRvS
van 4 november 2015, die laat zien dat het soms nog best
lastig is om te bepalen wanneer een derde die een con-
tractuele relatie heeft met een geadresseerde van een
besluit, bij dat besluit een rechtstreeks betrokken — en dus
niet slechts afgeleid - belang heeft.” Het ging in casu om
de eigenaar van een perceel, die een deel van het perceel
had verkocht ender de ontbindende voorwaarde dat aan
de nieuwe eigenaar een omgevingsvergunning zou wor-
den verleend voor de oprichting van een biogasinstallatie.
De vergunning wordt geweigerd door het college van
gedeputeerde staten van Groningen en de perceeleigenaar
komt daartegen op. In hoger beroep oordeelt de Afdeling,
anders dan de Rechtbank Noord-Nederland in de bodem-
zaak, dat de eigenaar niet belanghebbend is bij het weige-
ringsbesluit gericht aan de koper. Dat de koopovereen-
komst als gevolg van dit besluit werd ontbonden en dat
daaruit financiéle schade zou voortvloeien levert geen
rechtstreeks belang op bij dat beshuit. Doorslaggevend lijkt
de Afdeling daarbij te vinden dat dit financiéle belang “uit-
sluitend’ voortvloeit uit de contractuele relatie met de
geadresseerde. In eerdere gevallen waarin de hoogste
bestuursrechters wel aannamen dat de appellant belang-
hebbende was vanwege de financiéle gevolgen van een
aangevochten besluit,® vloeiden die gevolgen niet uitslui-
tend voort uit een contractuele relatie.

3. Bredere ontwikkelingen op het terrein van
het bestuursprocesrecht3s®
Ook over het nauw aan het belanghebbendebegrip ver-
wante relativiteitsvereiste was in deze kroniekperiode het
nodige te doen. In november 2015 verscheen er een ver-
slag van een WODC-onderzoek naar het relativiteitsvereis-
te en het passeren van gebreken in de (rechts)praktijk.»
Het rapport bevat veel interessante informatie, wij behan-
delen hier slechts enkele bevindingen. Zo blijkt dat het
antwoord op de vraag of een gebrek wordt gepasseerd in
de rechtspraktijk niet alleen athangt van de aard van het
gebrek Ook het rechtsgebied waarbinnen de zaak speelt,
is relevant: binnen het belastingrecht wordt artikel 6:22
Awb bijvoorbeeld relatief weinig gebruikt. Bij de vraag of
in een concreet geval geconstateerde gebreken in een
besluit worden gepasseerd, speelt het ‘opvoedkundige
effect’ een rol, aldus de onderzoekers, al geldt in het alge-
meen dat als de inhoud van een besluit anders zou kun-
nen luiden zonder het geconstateerde gebrek, dit gebrek
niet wordt gepasseerd. De conclusie is dat de toepassing
van artikel 6:22 Awb in de (rechts)praktijk grotendeels
overeenstemt met de bedoelingen van de wetgever, zij het
dat niet steeds duidelijk wordt beschreven in uitspraken
of is getoetst of belanghebbenden niet door het eventueel
te passeren gebrek zijn benadeeld en de manier waarép
dit is getoetst.

Wat betreft het relativiteitsvereiste blijkt uit het
onderzoek dat artikel 8:69a Awb vooral wordt toegepast in



omgevingsrechtelijke zaken en maar zeer beperkt daar-
buiten2* De Afdeling heeft daarbij aansluiting gezocht bij
het daadwerkelijke, achterliggende belang van de eiser.
Het bestreden besluit kan slechts worden vernietigd wan-
neer dit belang feitelijk wordt of dreigt te worden
geschaad, anders ketst de beroepsgrond af op het relativi-
teitsvereiste. Deze aanpak sluit aan op de memorie van
toelichting bij artikel 8:69a Awb {maar volgt niet dwin-
gend uit de tekst van deze bepaling zelf). Uit de jurispru-
dentie blijkt dat het relativiteitsvereiste vooral wordt
tegengeworpen aan eisers die zich beroepen op de belan-

Uit het onderzoek is niet
duidelijk geworden of de
relativiteitseis ongewenste
vormen van juridisering
heeft teruggedrongen en
het bestuursprocesrecht

efficiénter is geworden

gen van anderen in plaats van op hun eigen belangen.
Daarnaast zijn er gevallen waarin de eiser zich beroept op
een regel die ziet op een algemeen belang, zonder dat de
eiser aannemelijk maakt dat zijn eigen belang daarmee
parallel loopt of daarmee is verweven.

Uit het onderzoek is niet duidelijk geworden of de
relativiteitseis ongewenste vormen van juridisering heeft
teruggedrongen en het bestuursprocesrecht efficiénter is
geworden. Duidelijk is wel dat de toepassing ervan regel-
matig leidt tot lastige vragen en dat de beantwoording
daarvan tijd in beslag neemt. Daar staat tegenover dat de

rechtspraak van de ABRvS steeds meer duidelijkheid biedt.

Wel toont het onderzoek een negatief effect van het relati-
viteitsvereiste aan: bestuursorganen anticiperen daar
soms op, bijvoorbeeld door bezwaargronden die naar hun

idee waarschijnlijk zullen stranden op het relativiteitsver-
eiste in beroep, in de fase van bezwaar slechts kort te
behandelen.

Ook Staatsraad A-G Widdershoven ging in een con-
clusie van 2 december 2015 diep in op de toepassing van
het relativiteitsvereiste en stelde een correctie voor.?* Het
betrof, niet verrassend, een omgevingsrechtelijke casus.
Praxis komt op tegen een besluit tot vaststelling van een
bestemmingsplan dat het voor concurrent Hornbach
mogelijk maakt om op 5 kilometer afstand een bouw-
markt met een tuincentrum te beginnen. De Zwolse
gemeenteraad beroept zich op het relativiteitsvereiste,
maar Praxis meende dat zij aan het rechtszekerheids-, het
zorgvuldigheids- en het gelijkheidsbeginsel de concrete
verwachting mocht ontlenen dat het bevoegd gezag in
overeenstemming zou handelen met het recht. Widders-
hoven betoogt naar aanleiding van deze casus dat de
Afdeling de toepassing van artikel 8:69a Awb in die zin
zou moeten corrigeren dat de vaststelling van een schen-
ding van een wettelijke norm die niet de bescherming
beoogt van de belangen van een belanghebbende, en die
op zichzelf genomen dus niet tot vernietiging zou kunnen
leiden, kan bijdragen aan het oordeel dat het vertrouwens-
beginsel of gelijkheidsbeginsel is geschonden. Dat zijn
beginselen die wél de bescherming van de belangen van
de belanghebbende kunnen beogen. Zijn deze beginselen
geschonden, dan kan dat wel tot vernietiging van het aan-
gevochten beshuit leiden: een correctie Langemeijer-achti-
ge constructie dus. Voor een succesvol beroep op de
genoemde beginselen is een schending van de desbetref-
fende wettelijke norm niet voldoende. Voldaan moet zijn
aan alle vereisten die voor een succesvol beroep op de
genoemde beginselen gelden. Zo geldt voor een succesvol
beroep op het vertrouwensbeginsel de eis dat door het
bevoegde orgaan ten opzichte van appellant concrete ver-
wachtingen zijn gewekt dat zij door het geschonden voor-
schrift zouden worden beschermd. Burgers kunnen zich
niet in algemene zin beroepen op het vertrouwen in de
naleving van wettelijke regels, aldus de A-G. Voor een suc-
cesvol beroep op het gelijkheidsbeginsel door een bedrijf
moet dit bedrijf aantonen dat het daadwerkelijk is bena-
deeld, doordat in een vergelijkbare situatie voor hem ver-
plichtingen gelden waaraan zijn concurrent als gevolg van
de schending van het wettelijke voorschrift niet hoeft te
voldoen. Cruciaal is dan natuurlijk de vraag wanneer er

23. Zie ABRVS (vzr) 14 april 2015,
ECLIMNLRVS: 20151151, NJB 20157888,
JOM 20154378, J80 20154170, mnt

Wan der Meijjden, NTE 2015/32, munt.
Brinkrnan, Baljon & Huurnink en ABRvS

30 oktober 2013, ECLINLRYS:201 311768,
AB 2014774, mont. Van der Velde

24. Onder andere door Broring & Brouwer
in hun annotatie onder AB 2016/82 en
door Y.E. Schuurmans in: Van bastuursech-
teliike detzithandel nzar maakindusirie
{oratie Leiden), Leiden: Universiteit Leiden
2015, p. 10-1

25. ABRvS 16 maart 2016,

ECLINLRVS: 2016737

26. Vergelijlk ABRvS 12 september 2012,
ECLINL:RVS:2012:BX7107.

27. ABRYS 26 oktober 2015,
ECLINL:RYS:2015:3399, NJB 201541963,
AB 2015/419, mnt. Stolk, /8 2015/213
28. ABRYS 4 novernber 2015,
ECLINLRYS:2015:3386, SO 2015/1058,
JB 2MES215, JOM 2016/48

29. ABRYS 17 mei 2006,

ECLINL RVS:2006:4X 2089, /8 2006/211,
mont. Schléssels (Stichting BEKA '66);
ABRVS 17 december 2008,
ECLINLRYS:2008:BGT176, AB 2009/183,
m.nt. De Waard en CRVB 7 mei 1932,

ECLINL:CRVB 1928 ZB7600, AS

1998/308, m.nt. Hennekens

30. Zie voor een historische achtergrond
van verschillende belangrijke hedendaagse
bestuursprocesrechtelijke kwesties het
proefschrift van Klaske de Jong: K& WM
de long, Snel, eenvoudig en onkostbaar.
COver continufteit en verandering in de aard
en de inrichting van hat bestutrsproces-
recht in de periode 1875 tot 2015, Den
Haag: Blu 2015, Verder verscheen in deze
kroniekperiode: BW.N. de Waard, Leer-
stulken van bestuursprocesrecht, Deventer
Wolters Kluwer 2015

31. A.G.A Nijmeijer e.a., Fvaluatie artikel
8:6% Awb en artikel 622 Awb. Een onder-

zoek naar het relativiteltsvereiste en het
passeren van gebreken in de (rechts)prak-
tific (rapport WODC), Nijmegen: Radboud
Universiteit 2015

32. Zie voor esn recent voorbeeld waarin
het CBb aan het relativiteitsvereiste een
minder strikte toepassing lijkt te geven in
een zorgverzekeringswetcasus: CBb 1
decernber 2015, ECLINL:CBB:2015:370,
AB 20167106, rm.nt. Koelewijn & Wallage
33. ABRvS 2 decernber 2015,
ECLINL:RVS:2015:3680 (concl. A-G
R.1L.G.M. Widdershoven).
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Bestuursrecht

De civiele rechter lijkt steeds minder trek te hebben in

procedures over onrechtmatige wet- en regelgeving, terwijl de

bestuursrechter hier slechts exceptief kan toetsen en dat dan

behoorlijk terughoudend doet

sprake is van een voldoende vergelijkbare situatie. De A-G
maakt in dat verband onderscheid tussen de wettelijke
voorschriften, de feiten en het bestuursorgaan dat beslist.
Daarbij is opvallend dat wat hem betreft er geen sprake
hoeft te zijn van hetzelfde bestuursorgaan dat de verschil-
lende verplichtingen heeft opgelegd om tot een voldoen-
de vergelijkbaar geval te kunnen komen. De bewijslast ten
slotte ligt bij degene die op de genoemde beginselen
beroep doet. De A-G schrijft dat hij zich ervan bewust is
dat zo hoge eisen worden gesteld aan partijen die met
succes het vertrouwensbeginsel en gelijkheidsbeginsel
willen inroepen ter correctie van artikel 8:69a Awb. Hij
verwacht ook dat dit beroep niet vaak zal worden gehono-
reerd. Dat gegeven acht hij echter geheel in overeenstem-
ming met de ‘echte’ correctie Langemeijer, die immers ook
maar zelden succesvol wordt ingeroepen.

Belangrijk is verder om te vermelden dat de A-G van
mening is dat het tegenwerpen van het relativiteitsvereis-
te aan een concurrent als Praxis in dit geval® niet strijdig
is met {de EU-rechtelijke implementatie van) het Verdrag
van Aarhus, omdat deze eis toelaatbaar is binnen de
beperkingsmogelijkheid van "het hebben van een voldoen-
de belang’ Ook is geen sprake van strijd met het Unie-
rechtelijke beginsel van effectieve rechtsbescherming
(artikel 47 Handvest van de grondrechten van de EU), kort
gezegd omdat Praxis niet valt onder de beschermingsom-
vang van de richtlijnen waarop het bedrijf indirect een
beroep doet. De A-G acht de toepassing van het relativi-
teitsvereiste in casu evenmin in strijd met artikel 2 jo. 13
EVRM of artikel & (jo.13) EVRM, nu Praxis niet zelf kan
worden geraakt door reéle en direct levensbedreigende
milieurisico’s en ook niet ‘personally affected’ is door een
eventuele schending van privé- of familieleven.

De ABRvS heeft de A-G op de hoofdlijn gevolgd in
een uitspraak van 16 maart 2016% door te overwegen dat
de toepassing van artikel 8:69a Awb in die zin moet wor-
den gecorrigeerd dat de schending van een norm die niet
de bescherming beoogt van de belangen van een belang-
hebbende, en die op zichzelf genomen dus niet tot vernie-
tiging zou kunnen leiden, kan bijdragen tot het oordeel
dat het vertrouwensbeginsel of gelijkheidsbeginsel is
geschondert. Zij oordeelt echter ook dat Praxis niet aanne-
melijk heeft gemaakt dat bij haar concrete verwachtingen
zijn gewekt dat zij zou worden beschermd door de nor-
men waarop zij een beroep doet, waardoor een beroep op
het vertrouwensbeginsel faalt. Daarbij overweegt zij expli-
ciet dat ‘gelet hierop niet [behoeft] te worden ingegaan op
het betoog van Praxis in haar reactie op de conclusie dat
in het kader van de correctie Langemeijer gerechtvaardig-
de verwachtingen niet alleen kunnen worden gewekt door
het bevoegde bestuursorgaan, maar ook door andere
bestuursorganen of onder het bevoegde bestuursorgaan
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werkzame personery. Verder heeft Praxis niet gesteld dat
zij in vergelijkbare gevallen aan normen moet voldoen die
vergelijkbaar zijn aan de normen waarop zij in deze proce-
dure een beroep doet. Aan een verdere uitwerking van een
geslaagd beroep op het gelijkheidsbeginsel komt de Afde-
ling zodoende ook niet toe. Hoewel de erkenning van de
correctie Langemeijer — of zo men wil de correctie Wid-
dershoven - in het bestuursrecht Praxis in deze zaak dus
niet kan helpen, is er wel een belangrijke stap gezet in de
bestuursrechtelijke rechtsbescherming voor concurrenten.

Niet alleen het relativiteitsvereiste werd druk bedis-
cussieerd in de kroniekperiode, datzelfde geldt voor de
appellabiliteit van algemeen verbindende voorschriften.
In haar al aangehaalde oratie stelt Ymre Schuurmans de
Hollandse huiver om wetgever en bestuur te laten contro-
leren en corrigeren door de bestuursrechter aan de orde.®
Er is geen bestuursrechtelijk beroepsrecht tegen algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels (de maakin-
dustrie) en de Hoge Raad heeft een collectieve actie voor
de civiele rechter tegen rechtsregels in de afgelopen jaren
via de jurisprudentie nagenoeg onmogelijk gemaakt.?”
Belangenorganisaties die opkomen voor de gebundelde
belangen van burgers en zo maatschappelijke vraagstuk-
ken aan de rechter voorleggen, worden niet ontvankelijk
verklaard omdat individuele belanghebbenden een {drei-
gende) aantasting via de bestuursrechter aan de orde kun-
nen stellen, via een aan hen gericht besluit. Dat vraagt in
de meeste gevallen nogal wat van die individuele burger,
zo beschrijft Schuurmans. Zij concludeert uiteindelijk dat
de rechtspraak 'met een in zichzelf gekeerd antwoord is
gekomen op ongemakkelijke vragen over dubbele rechts-
macht ten aanzien van regels en beleid: de Hoge Raad
koos voor overzichtelijke rechtsmachtverdeling ten faveu-
re van rechtsbescherming’® De bestuursrechter kan
alleen oordelen over individuele uitvoeringsbesluiten (de
detailhandel). Als hij via dat besluit de achterliggende
regel wil toetsen of een algemeen juridisch vraagstuk wil
behandelen {en zo in het gat stapt dat de civiele rechter
achter liet voor de beoordeling van boven-individuele
vraagstukken) leidt dat al snel tot systeemvragen en pro-
blemen, zo laten spraakmakende zaken van de afgelopen
tijd, zoals de hier al genoemde Zwarte Piet-zaak en de Gro-
ningse gaswinning-zaak, zien. Onder andere de Europeani-
sering van het bestuursrecht en de opkomst van de ‘evi-
dence based’ regelgeving maken de tijd rijp om het
uitgangspunt van democratische legitimatie van bestuurs-
regelgeving te herijken en de rechter een belangrijkere rol
toe te delen in het controleren en normeren van algeme-
ne regels, aldus Schuurmans.

Ook Barkhuysen meent dat het tijd is om kritisch te
bezien of avv’s anno 2015 niet moeten worden ‘verlost’
van hun beschermde positie als het gaat om inspraak en



rechtsbescherming® Het is immers vaak arbitrair of een
concrete rechtspositie wordt geregeld in een beschikking
of in een avv. De civiele rechter lijkt steeds minder trek te
hebben in procedures over onrechtmatige wet- en regelge-
ving, terwijl de bestuursrechter hier slechts exceptief kan
toetsen en dat dan behoorlijk terughoudend doet. Hij
noemt als voorbeeld een uitspraak van de CRvB over een
door de Minister van BZK opgestelde reorganisatierege-
ling % Daarin overweegt het CRvB dat de rechter een wet
in materiéle zin wel kan beoordelen, maar dat hij daarbij
de ‘ter zake in ons staatsbestel passende terughoudend-
heid’ in acht dient te nemen. De Raad stelt: De rechter zal
het resultaat van de afweging van alle betrokken belangen
door de materiéle wetgever in beginsel moeten respecte-
ren! Slechts bij ernstig feilery is er ruimte voor de rechter.
Eenzelfde soort terughoudendheid is te zien in een uit-
spraak van de ABRvS die betrekking had op een ‘branche-
ringslijst’ opgesteld door het college van burgemeester en
wethouders van Leidschendam-Voorburg.® Daarin spreekt
de Afdeling over een exceptieve toetsing die zeer terug-
houdend’ dient te geschieden. Ook Schueler®® waarschuwt
in zijn artikel over de veranderende functies van de Awb
voor de ‘verbestuurlijking’ van de normstelling en de ver-
zwakte rechterlijke invloed. Met het cog op de waarborg-
functie die de Awb naar zijn mening zou moeten hebben
stelt hij voor opnieuw na te denken over de wenselijkheid
van het huidige artikel 8:3 lid 1 Awb, waarin avv’s van
beroep worden uitgesloten.

Zijlstra vroeg ondertussen aandacht voor een andere
categorie van beroepsrecht uitgesloten besluiten, opgeno-
men in de zogenaamde negatieve lijst bij de Awb (artikel
&:5 Awb). Hij maakt zich niet zozeer zorgen over de
omvang van deze lijst vanuit het perspectief van de
rechtsbescherming (het gaat om een beperkt aantal
besluiten), alswel om het feit dat de lijst blijk geeft van
een gebrek aan inzicht in het systeem van de Awb, wat
heeft geleid tot een rariteitenkabinet binnen het
bestuursprocesrecht 4

Verder signaleren wij dat niet slechts wordt gediscus-
sieerd over de vraag welke besliiten appellabel moeten
zijn voor de bestuursrechter, maar ook over de vraag of
het vernietigingsberoep tegen besluiten wel steeds
geschikt is als oplossing voor geschillen tussen burger en

overheid # Met name voor het sociaal domein wordt
nagedacht en gesproken over nieuwe vormen van {minder
gefragmenteerde) rechtsbescherming, die is ontstaan
nadat de Jeugdwet, de Wmo 2015 en de Participatiewet zo
werden gewijzigd dat sinds 1 januari 2015 de gemeenten
zijn belast met de uitvoering daarvan4> Vaak is onduide-
lijk waar burgers met hun klachten en bezwaren over die
uitvoering terecht kunnen. Er is inmiddels een ambtelijke
werkgroep ingesteld die gaat onderzoeken of een Awb-
regeling voor integrale geschilbeslechting wenselijk is.®

Rechtsvorming is ook aan de orde in een zaak waarin
de Afdeling nader aanduidt in welke gevallen een
bestuursrechter terug mag komen van een oordeel in een
tussenuitspraak. Vaste jurisprudentie is dat in de einduit
spraak op eindbeslissingen in een tussenuitspraak slechts
in zeer uitzonderlijke gevallen mag worden teruggeko-
men. Een dergelijk geval is, aldus de Afdeling, aan de orde
wanneer de rechter zich in zijn tussenbeslissing blijkt te
hebben verlaten op onjuiste feitelijke informatie. In casu
ging het om informatie over de draagkracht van een brug
in relatie tot het oordeel over de uitvoerbaarheid van een
bestemmingsplan dat voorzag in de aanleg van een tram
van Maastricht naar Hasselt4”

Ock over het rechtstreeks beroep op grond van arti-
kel 7:1a Awb valt nieuws te melden. De Afdeling heeft uit-
gemaakt dat de bevoegdheid om rechtstreeks beroep voor
te stellen, is voorbehouden aan een bezwaarmaker. Omdat
appellante echter zelf heeft ingestemd met het voorstel
tot rechtstreeks beroep van het bestuursorgaan, geeft de
Afdeling geen toepassing aan haar terugverwijzingsbe-
voegdheid op grond van artikel 8:54a Awb. Wel wordt het
college van B&W van Zuidplas veroordeeld tot betaling
van een dwangsom, omdat het niet kan aantonen dat op
het WOB-verzoek van appellante is beslist.#

En dan is er ook nog de Straatsburgse correctie op de
omgang van de CRvB met getuigenbewijs in de zaak Gillis-
sen tegen Nederland. Daarbij ging het om het niethoren
van getuigen door de bestuursrechter ondanks een ver-
zoek daartoe van betrokkene. Het getuigenbewijs betrof
een cruciale feitelijke kwestie in de betreffende procedure.
Om deze reden neemt het EHRM een schending van het
recht op een eerlijk proces van artikel 6, eerste lid EVRM
aan. Het verweer dat betrokkene zelf getuigen had kun-

34. Dat ligh waarschijnlijlk anders voor
milieuorganisaties zo blijkt it Hvl EU 15
oktober 2015, ECLIEU:C:2015:344 en
ECLIEUC:2015:683, AB 2015/447, mnt
Backes. Zie daarover ook | C A, de Poorter,
‘Bestuursprocesrecht’ (kroniek), NT8 2015,
p.309

35. ABRvS 16 maart 2016,

ECLINL:RVS 2016732, TBR 2016/56,
m.nt. Moesker.

36. Schuurmans 2015 awr.

37. Zievoor een recent en sprekend
voorbeeld: HR 22 mai 2015,
ECLINL:HR:2015:1236, 48 20157125,
m.nt. Sillen, G 2015/50, m.nt. Barkhuysen
& Van Darn (Paspoartwet). Zie over de

taakverdeling tussen burgerlijke rechter en

bestuursrechter in deze ook R.ML van Male,
‘fanvullende rechtsbescherming tegen
bestuurswetgeving’, in: R.LN. Schlgssels,
MWLC. Feteris e.a. (red.), De burgerlifke
rechter in het publiekrecht, Deventer:
Wolters Kluwer 2015, p. 165 e.v.

38. Schuurmans 2015 aw., p. 8

29. T. Barkhuysen, ‘Inspraak en rechtsbe-
scherming bij algemesn verbindende voor-
schriften’, MJB 2015/1949, afl. 39, p. 2729
40, CRvB 1 juni 2015,

ECLENL:CRYB 20151550, NJB 2015/1158,
TAR 2015/119. Zie ook CRvB 13 novernber
20714, ECLINL CRVB:2014:3830, in deze
kroniekperiode voorzien van een annotatie
van Sewandonoin AB 2016/93

41, ABRvS 10 december 2014,

ECLENL:RVS:2014:4470, Gst. 2015/28 m
nt. Sillen, A8 2015385, m.nt. Wolswinkel
42, Schueler 2015 aw., p. 435.

43. S E. Zillstra, ‘De negatieve ljst bij de
Awb: het rariteitenkabinet van het bestuurs-
procesrecht’, NT8 2015/32 en van dezelfde
auteur uitgebreider en met meer aandacht
voor de toetsing van dergelijke besluiten
door de burgerlijke rechter: ‘Uitgezonderde
besluiten: bestuursrechter of burgerlijke
rechter’, R.IMN. Schltssels, MM .C. Feteris
e.a (red), De burgerliflce rechter in het
publigkrecht, Deventer: Wolters I uwer
2015, p. 267 e

44. Daarover Schueler 2015, p. 434

45. Zie in dat verband bijv. | P. Roelfserna &

I£.). de Craaf, ‘Decentralisaties in het sociaal

domein. Verslag van een studiemiddag van
de VAR, Vereniging voor bestuursrecht,
gehouden op 9 oktober 2015, NTS
2015739 en K. Klein Egelink & M.F. Ver-
maat, ‘Mag ik wat vragen? De meldings-
procedure en de besluitvorming in de Wmo
2015 nader beschouwd’, NTE 2015743

46, Kamersiwkken | 2016/16, 32402, 5.
47. SBRvS 10 februar 2018,
ECLINLRYS:2016:288. Zievoor een ander
voorbeeld waarin wordt teruggekomen van
een tussenuitspraak, ditmaal vanwege een
‘juridische fout” ABRvS 24 februari 2018,
ECLENL:RVS:2016:484, JG 2016/17,

m.nt. Barkhuysen & Swagemakers.

48. ABRvS 10 februar 20186,
ECLINLRVS2016:302

MEDERLANDS JURISTENBLAD - 15-4-2016 - AFL. 15 1009



Bestuursrecht

nen meebrengen of oproepen treft geen doel in de
omstandigheden van het gevals¢

Tot slot wijzen wij erop dat ook over het hoger
beroep in het bestuursrecht in deze kroniekperiode een
WODC onderzoek verscheen > Het ging om een eerste,
verkennend deelonderzoek (eenzelfde soort onderzoek
wordt gedaan voor hoger-beroepszaken in het civiel recht
en strafrecht). Desalniettemin zijn er interessante, voorlo-
pige conclusies en gesignaleerde verbanden te melden. Zo
blijkt een kwart tot een derde van de hoger beroepen
onderzocht binnen de steekproef van het onderzoek,
geheel of gedeeltelijk gegrond te worden verklaard. In het
overgrote deel van de gevallen geeft het cordeel van de
hoger-beroepsinstantie over de feiten daarbij de doorslag.
In zaken waarin de eiser is bijgestaan door een professio-
nele gemachtigde is het percentage gegrondverklaringen
hoger dan in zaken waarin de eiser niet is bijgestaan. Bur-
gers blijken verder vaker dan bestuursorganen tegen voor
hen nadelige uitspraken in eerste aanleg hoger bercep in
te stellen. Meer inhoudelijke duiding achter de cijfers over
hoger beroep is te vinden in het proefschrift van Martje
Boekema over de stap naar hoger beroep.* Ook zij conclu-
deert dat burgers die hun geschil met een overheidsin-

Burgers die hoger beroep
instellen zijn vaak ontevreden
over de wijze waarop de
rechter de uitspraak heeft
gemotiveerd en rekening
heeft gehouden met hun

individuele situatie

stantie aan de bestuursrechter hebben voorgelegd opval-
lend vaak in hoger beroep gaan als ze hun zaak verliezen
en zocht naar de achterliggende redenen. Interessant is
dat uit haar onderzoek blijkt dat de inhoud van de uit-
spraak {distributieve rechtvaardigheid) nog belangrijker is
dan de ervaren procedurele rechtvaardigheid. Burgers die
hoger beroep instellen zijn vaak ontevreden over de wijze
waarop de rechter de uitspraak heeft gemotiveerd en reke-
ning heeft gehouden met hun individuele situatie. Boeke-
ma adviseert in dat kader om voor het terugdringen van
het aantal hoger beroepszaken niet slechts te investeren
in zaken als de bejegening ter zitting en informatiefol-
ders, maar ook in inhoudelijk overtuigende uitspraken.

4. Toezicht en handhaving

Bij handhaving® komt regelmatig de vraag aan de orde
hoe vast te stellen of een opgelegde dwangsom is ver-
beurd. De Afdeling heeft daaromtrent al eerder uitge-
maakt dat het moet gaan om een deugdelijke en contro-
leerbare vaststelling van de relevante feiten en
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omstandigheden en heeft daarvoor vereisten genoemd
zoals deskundigheid van de waarnemer, het inzichtelijk op
schrift stellen van de bevindingen, het dateren van de
waarneming en het ondertekenen en dateren van het ver-
slag.®® Daarbij is overwogen dat het niet geheel voldoen
aan deze vereisten niet in alle gevallen hoeft te betekenen
dat daarmee het bewijs van de overtreding niet is gele-
verd. Uit recente uitspraken blijkt evenwel dat aan één
vereiste steeds moet worden voldaan en dat is dat de
waarneming moet geschieden door een ter zake deskundi-
ge medewerker van het bevoegd gezag. Waarnemingen en
ook fotos die niet aan dit vereiste voldoen, kunnen niet
als bewijs worden gebruikt Terzijde: in deze periode
bevestigt de Afdeling de lijn dat er vrijwel nooit sprake is
van bijzondere omstandigheden die maken dat afgezien
mag worden van de invordering van verbeurde dwang-
SOIMIMen.*

In het verlengde daarvan ligt rechtspraak waaruit
volgt of en zo ja onder welke voorwaarden uitkerings- en
ander fraudeonderzoek mag worden uitbesteed aan een
private organisatie. De Centrale Raad geeft daarop een
genuanceerd antwoord. Fr is ruimte voor privatisering
van {uitkerings)fraudeonderzoek mits daarvoor een wette-
lijke basis bestaat (het gaat immers om het actief uitbeste-
den van handhavingstaken), er garanties bestaan dat com-
merciéle belangen de uitkomst van de uitvoering van de
publieke taak niet beinvloeden en er sprake blijft van vol-
doende sturing van het bedrijf door het betrokken over-
heidsorgaan. Gelet op deze vereisten is uitbesteding in het
kader van de Wet werk en bijstand niet toegestaan > ter-
wijl dat in het kader van de Wet studiefinanciering 2000
wel mag 7 In een mooi redactioneel commentaar verkent
Jurgens in meer brede zin de {on)mogelijkheden van de
inzet van het privaatrecht door de overheid voor handha-
vingsdoeleinden >

Na een serie uitspraken van met name de Afdeling
en de CRvB {deels in de vorige kroniekperiode) over de
onevenredigheid van diverse gefixeerde boetestelsels®®
heeft de Afdeling advisering van de Raad van State een
kritisch advies uitgebracht over de {ontoereikende) rechts-
bescherming van burgers bij de oplegging van bestuurlij-
ke boeten. Daarbij richt de Afdeling haar pijlen met name
op zware boetes en minder eenvoudig vaststelbare over-
tredingen. Wellicht zou daar de inzet van de strafrechter
meer voor de hand liggen aldus de Afdeling.® Bezien
moet worden of de wetgever deze handschoen oppakt.®

In het kader van handhaving is het verder interes-
sant om te vermelden dat de Hoge Raad een verhaalsbe-
ding toestaat dat er in voorziet dat een partij die boetes
opgelegd kreeg onder de Wet arbeid vreemdelingen ver-
haalt op een andere partij in de keten. Volgens de Hoge
Raad is een dergelijk beding niet nietig. Daarbij geldt wel
dat het verhaalsbeding niet de effectiviteit van de met de
boete te handhaven regeling mag ondermijnen. Verder
speelt een rol de vraag of expliciet in een dergelijk beding
is voorzien in een overeenkomst.*

5. Openbaarheid van bestuur: voortzetting
misbruikfeuilleton

Terwijl de Tweede Kamer het voorstel Wet open overheid
(Woo) behandelt,”® waarin een anti-misbruikbepaling is
voorzien, voegt de Afdeling weer enkele afleveringen toe



aan het jurisprudentiéle feuilleton over misbruik van de
huidige Wet openbaarheid van bestuur. In een van de vele
zaken die de Dordtse veelWOBber op zijn naam heeft
staan oordeelde de Afdeling dat in geval van misbruik de
verplichting van de gemeente om te reageren op verzoe-
ken blijft bestaan, maar dat er geen beroep openstaat in
geval er sprake is van misbruik. Als gevolg daarvan kan
betrokkene niet in rechte afdwingen dat de gemeente aan
haar verplichting om te reageren voldoet.® Verder oor-
deelde de Afdeling dat het doel van een WOB-verzoek rele-
vant kan zijn bij de beoordeling van de vraag of sprake is
van misbruik van recht. In casu leidde deze toets overi-
gens tot het niet-aannemen van misbruik.®

6. Overheidsaansprakelijkheid en
fundamentele rechten
Aan grote overheidsaansprakelijkheidszaken waarbij fun-
damentele rechten een belangrijke rol spelen was in deze
kroniekperiode geen gebrek®®

De ouverture bood de uitspraak van de Rechtbank
Den Haag in de zogenaamde Urgenda-zaak.5” Op grond
van deze uitspraak is de Nederlandse Staat verplicht tot
extra inspanningen ter reductie van CO2-uitstoot. Daarbij
heeft de rechtbank de voor de Staat geldende maatschap-
pelijke zorgvuldigheidsnorm onder meer ingevuld met
verwijzing naar betrokken fundamentele rechten als het
recht op leven en gezondheid. Hoger beroep is ingesteld,
waarbij met name aan de orde zal komen of de rechtbank

Aan grote overheidsaansprakelijk-
heidszaken waarbij fundamentele

rechten een belangrijke rol spelen

was in deze kroniekperiode

geen gebrek

met de uitspraak niet teveel het terrein van de wetgever
heeft betreden.®®

Ook de Afdeling deed een belangrijke duit in het zak-
je van de bescherming van de leefomgeving en ging daar-
bij uitvoerig in op relevante EVRM-rechten zoals de
bescherming van de persoonlijke veiligheid, de woning en
eigendom in haar uitspraak over het beroep tegen het
besluit tot instemming met het Groningse aardgaswin-
ningsplan van de NAM.® In de bodemuitspraak vernietig-
de de Afdeling dit beshiit en overwoog dat de minister
onvoldoende heeft gemotiveerd waarom er niet met min-
der dan de winning van jaarlijks 33 miljard kubieke meter
gas zou kunnen worden volstaan. Bij wijze van voorlopige
voorziening bepaalde zij voorts dat er in afwachting van
een nieuw besluit jaarlijks - bijzondere omstandigheden
als een extreem koude winter daargelaten — niet meer
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dan 27 miljard m? gas mag worden gewonnen. De minis-
ter heeft zich daarbij neergelegd.

Daarna volgde de ontknoping in het bed, bad,
brooddrama in een informeel afgestemde serie van drie
uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak en de
Centrale Raad.” Daarbij stond ter discussie de weigering
van de verantwoordelijke staatssecretaris respectievelijk
de burgemeester van Amsterdam om een uitgeproce-
deerde vreemdeling leefgeld en/of onderdak te verschaf-
fen en in plaats daarvan te verwijzen naar een vrijheids-
beperkende locatie. Rechtbanken hadden eerder onder
verwijzing naar een oordeel van het Europees Comité
voor Sociale Rechten uitgemaakt dat er een verplichting
zou bestaan om de vreemdeling onderdak, eten en kle-
ding te verstrekken zonder daaraan het vereiste te
mogen stellen dat wordt meegewerkt aan vertrek. De
ABRvS en CRvB oordelen dat beslissingen van dit comité
wel gezaghebbend maar niet bindend zijn, zodat daaraan
voor de Nederlandse rechter niet direct aanspraken kun-
nen worden ontleend. Voor de uitleg van de in het
geding zijnde artikel 3 en 8 EVRM is de interpretatie
door het EHRM bepalend en daaruit volgt geen algeme-
ne verplichting om aan de betrokken persoon de bedoel-
de ondersteuning te bieden als deze niet meewerkt aan
vertrek. Dat betekent in concreto dat als er - bijzondere
omstandigheden daargelaten - opvang wordt geboden in
een vrijheidsbeperkende locatie, er niet anderszins meer
ondersteund hoeft te worden.™

De overheidsaansprakelijkheid bij schending van de
redelijke termijn heeft wederom tot de nodige uitspraken
aanleiding gegeven. Wij volstaan hier met het verwijzen
naar een overzichtsarrest van de belastingkamer van de
Hoge Raad. Naar zijn eigen zeggen was er behoefte aan
het op een rij zetten van de regels die terzake in een serie
van uitspraken zijn ontwikkeld.”? Het arrest laat zich lezen
als een wettelijke regeling. Wellicht toch nog inspiratie
voor de wetgever?

Verder betoonde Straatsburg zich soepel met betrek
king tot het in de Rotterdamwet voorziene vestigingsver-
bod voor bijstandsgerechtigden. Daarmee wordt niet
onevenredig inbreuk gemaakt op het recht op bewegings-
vrijheid, aldus een meerderheid. Intern appel tegen deze
uitspraak is nog mogelijk.”?

Overigens heeft de Eerste Kamer een einde gemaakt
aan het mede door het EVRM geinspireerd initiatiefwets-
voorstel inzake het ‘Opheffen strafrechtelijke immuniteit
publiekrechrelijke rechtspersonen, dat werd verworpen’s
Daarmee blijft de Pikmeerjurisprudentie relevant die voor-
ziet in strafrechtelijke immuniteit van de centrale overheid
en gedeeltelijke immuniteit van lagere overheden, namelijk
voor zover zij exclusieve overheidstaken uitvoeren.

Ten slotte is het van belang erop te wijzen dat de
overheid ook regelmatig - los van overheidsaansprake-
lijkheid - voorziet in tegemoetkomingen voor gedupeer-
den. Keer op keer blijkt daarbij het gemis aan een helder
kader voor de verstrekking van deze onverplichte tege-
moetkomingen.’®

7. Unierechtelijke ontwikkelingen

Over de Unierechtelijke invloeden op het Nederlandse
bestuursrecht zijn wij kort deze keer. Niet omdat er op dat
vlak niets interessant te melden valt: in tegendeel zelfs!
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Zo kwam er een SEW-special uit ter ere van het afscheid
van staatsraad Mortelmans met daarin veel artikelen
waarin de beinvloeding van het Nederlands bestuurspro-
cesrecht door het EU-recht wordt besproken.”” Verder wer-
den in deze kroniekperiode prejudiciéle vragen van de
ABRvS beantwoord die meer inzicht geven in het ant-
woord op de vraag wanneer burgers (naast een civielrech-
telijke mogelijkheid} ook via een (bestuursrechtelijk)
handhavingsverzoek hun Unierechtelijke rechten moeten
kunnen realiseren.”® De Hoge Raad wees een belangrijk
arrest waaruit duidelijk wordt dat de regel van Staat vs.
Van Gelder,” inhoudende dat het uitvaardigen en handha-
ven van een met een hogere regeling strijdig wettelijk
voorschrift onrechtmatig is in de zin van artikel 6:162 BW,
ook geldt voor formele wetgeving in strijd met hoger
(Uniejrecht en dat dat laatste dus kan leiden tot schade-
vergoeding uit onrechtmatige daad waarbij eveneens
- conform het aansprakelijkheidsregime dat geldt bij
strijd met nationale normen - geldt dat de toerekenbaar-
heid als een gegeven moet worden beschouwd.® Er
gebeurde al met al zoveel op het gebied van Unierechtelij-
ke beinvloeding van het bestuursrecht dat wij blij zijn te
kunnen verwijzen naar de recente NTB-kroniek Europees
staats- en bestuursrecht® Wij concentreren ons hier ver-
der op de laatste ontwikkelingen rond de (reikwijdte van
de) Dienstenrichtlijn 8

Over die Dienstenrichtlijn stelde de Afdeling
bestuursrechtspraak eerder prejudiciéle vragen® waarop
het Hof van Justitie van de EU onlangs (een gecombi-
neerd) antwoord gaf in de zaken Trifber en Harmsen 5
Eerste, belangrijke vraag van de Afdeling was of die
richtlijn ook van toepassing is in zuiver interne situa-
ties. Teleurstellend voor velen was dat het Hof die vraag
ontwijkt door te stellen dat het in beide zaken geen zui-
ver interne situatie betreft. In de zaak Trijber wordt de
desbetreffende rondvaartbotendienst namelijk ook

Het Hof maakt wel duidelijk
dat een zuiver interne situatie

niet snel wordt aangenomen

gebruikt door burgers van andere lidstaten en kan de
betrokken regeling een belemmering vormen voor de
toegang tot de Nederland se markt voor buitenlandse
dienstverrichters. In de zaak Harmsen kunnen de betref-
fende diensten worden afgenomen door inwoners {pros-
tituees) van andere lidstaten. Langs deze weg maakt het
Hof echter wel duidelijk dat een zuiver interne situatie
niet snel wordt aangenomen. Op nationale vergunning-
stelsels is de Dienstenrichtlijn dus al snel van toepas-
sing.® Tevreden is de Afdeling niet met dit antwoord,
althans zo lijkt het, gezien het feit dat zij op 13 januari
2016 opnieuw vragen stelde aan het Hof waarin zij
onder meer vraagt wanneer er sprake is van een zuiver
interne situatie en of de Dienstenrichtlijn in zo'n situa-
tie van toepassing is 5



Verder maakt het Hof in het Trijber- en Harmsen-
arrest duidelijk dat schaarse vergunningen die vallen
onder de Dienstenrichtlijn voor bepaalde tijd moeten wor-
den verleend en toetst het de vergunningscriteria aan de
eisen van artikel 10 lid 2 van de Dienstenrichtlijn, waarin
onder andere is bepaald dat deze criteria niet-discrimina-
toir, evenredig, objectief, transparant en toegankelijk moe-
ten zijn.

Artikel 10 1id 2 is niet één op één in de Nederlandse
Dienstenwet geimplementeerd: de daarin opgenomen cri-
teria zouden volgens de wetgever overeenkomen met de
Nederlandse beginselen van behoorlijk bestuur®” Interes-
sant is in dat verband dat de Afdeling bestuursrecht-
spraak de Staatsraad A-G inmiddels heeft verzocht een
conclusie te schrijven over de vraag of er een (nationale)
rechtsnorm is op grond waarvan het bestuur bij het verde-
len van schaarse vergunningen gegadigden de gelegen-
heid moet bieden mee te dingen naar de beschikbare ver-
gunningen ® Een van de vragen is verder of de eis van
transparantie bij de verdeling van schaarse vergunningen
al deel uitmaakt van de {Nederlandse) algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur, of dat hier sprake is van een
nieuw zelfstandig rechtsbeginsel, het transparantiebegin-
sel. Zo wordt verder bijgedragen aan de rechtsvorming in
het bestuursrecht.

8. Afsluiting

Hoe mu de ontwikkelingen in deze kroniekperiode te
waarderen? In ieder geval is er de nodige dynamiek tus-
sen de rechter aan de ene kant en wetgever en bestuur
aan de andere kant. Meer dan in het verleden springt de
rechter {rechtsvormend) bij indien wetgever en bestuur
problemen laten liggen {denk aan misbruik van recht,
redelijke termijn en de verdeling van schaarse publieke
rechten). Ook is de rechter bereid om wetgever en bestuur
te corrigeren, zo laat de jurisprudentie inzake de gefixeer-
de boeten, gaswinning en het relativiteitsvereiste zien.
Tegelijk bemoeit de wetgever zich ook intensief met de
rechter, in deze periode vooral met de rechterlijke organi-
satie. Een dergelijke dynamiek is positief en past in een
gezonde rechtsstaat. Wat ons betreft zou zelfs nog een
tandje bijgezet kunnen worden, met name als het gaat om
de intensiteit van de toetsing van algemeen verbindende
voorschriften. Deze is nu wel erg terughoudend - te wei-
nig revolutionair, zo u wilt — terwijl er in veel gevallen
slechts sprake is van een beperkte democratische legiti-
matie van die avv’s. Het zijn namelijk onzekere tijden
waarin een goed evenwicht tussen de staatsmachten van
eminent belang is. Waarom? Dat zie je pas als je het door
hebt, om ten slotte de in deze kroniekperiode overleden
voetbalheld Johan Cruijff te parafraseren ... »
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