Kroniek van het
algemeen bestuursrecht

Eenheid, snelheid en effectiviteit

Willemien den Ouden en Jaap Polak?*

NA VIJFTIEN JAAR AWB BLIKT DAT HET ALGEMENE BESTUURSRECHT NOG VERRE VAN UITGEKRISTALLISEERD

{S EN DAT HET NIET ALTIID BEVREDIGEND WERKT. BINNENKORT IS EEN WETSVOORSTEL TE VERWACHTEN

TOT HERVORMING VAN HET BESTUURRECHT WAARIN DE MOGELIJKHEID WORDT GECREEERD VOOR DE

HOOGSTE BESTUURSRECHTELIKE INSTANTIES OM GEBRUIK TE MAKEN VAN EEN ‘GROTE KAMER'. OOK ZAL

HET MOGELUK WORDEN OM IN EEN BESTUURSRECHTELIJKE ZAAK EEN CONCLUSIE TE VRAGEN. EN HET

BELANGHEBBENDEBEGRIP IS NOG ALTID GEEN RUSTIG BEZIT.

Het algemeen bestuursrecht blijft zich in een rap tempo
ontwikkelen. In het najaar van 2009 is de Wet dwangsom
en beroep bij niet tijdig beslissen in werking getreden en
in december volgde de Dienstenwet, waarmee een regeling
voor de ‘lex silencio positivo’ aan de Awb werd toegevoegd.
Ook de Wet bestuurlijke lus trad in werking en de eerste
toepassingen daarvan zijn al terug te vinden in de juris-
prudentie. De hoogste bestuursrechters stemmen in steeds
meer uitspraken uitdrukkelijk op elkaar af en proberen
waar mogelijk geschillen definitief te beslechten, maar de
roep om meer snelheid en eenheid klinkt onverminderd.
Er wordt dus reikhalzend uitgezien naar het wetsvoorstel
tot aanpassing van het bestuursprocesrecht, dat rond de
verschijning van deze kroniek bij de Tweede Kamer zal
worden ingediend.?

Awb-actualiteiten

In hun najaarskroniek? besteedden Daalder en Palmboom
al aandacht aan het vijftienjarig bestaan van de Awb en
de vraag in hoeverre de doelstellingen van de Awb, het
bevorderen van de eenheid, het systematiseren en vereen-
voudigen en waar mogelijk codificeren van bestuursrecht,
in die periode dichterbij zijn gekomen.* In de bundel
‘Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb’, die wordt uit-
gegeven om dit derde lustrum te vieren, is heel uitgebreid
over deze materie geschreven.s De feestbunde! zal rond de
publicatiedatum van deze kroniek verschijnen en bevat
bijna vijftig bijdragen waarin verleden, heden en toekomst
van de Awb van alle kanten worden belicht. Uit die bijdra-
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gen wordt duidelijk dat de Awb de verschillende wereldeni
van de bijzondere delen van het bestuursrecht dichter bij
elkaar heeft gebracht, maar dat er nog allerlei vraag-en
discussiepunten open liggen en het algemene bestuurs-
recht op tal van punten nog verre van uitgekristalliseerd is
en niet steeds bevredigend werkt.®

Dat maakt het des te belangrijker dat de ontwikke-
lingen in wetgeving, jurisprudentie en literatuur geordend
en toegankelijk gemaakt worden en in perspectief worden
geplaatst. Toe te juichen valt daarom dat er een nieuwe
druk is verschenen van de twee delen van het Groningse
Handboek Bestuursrecht.” Datzelfde geldt voor de nieuwe
uitgaven van de /B-Select® en de AB-Klassiek.?

Terwijl de gebeurtenissen binnen het bestuursrecht
van de laatste decennia* worden besproken, geanalyseerd
en bekritiseerd, gaan de ontwikkelingen verder. Op 1
oktober 2009 zijn door de inwerkingtreding van de Wet
dwangsom en beroep bij niet tijdig beslissen een nieuwe
Paragraaf 4.1.3.2 en Afdeling 8.2.42 aan de Awb toege-
voegd.** Als bekend verbeurt een bestuursorgaan, dat een
beschikking op aanvraag niet neemt binnen de wettelijke
beslistermijn ~ na een schriftelijke ingebrekestelling door
de aanvrager - een dwangsom per dag die kan oplopen
tot € 1240. Daarmee is niet gegarandeerd dat er alsnog zo
spoedig mogelijk een besluit op de aanvraag zal worden
genomen. De aanvrager kan daarom ook rechtstreeks
beroep instellen bij de bestuursrechter tegen het niet tij-
dig nemen van het besluit. De rechter zal dan in beginsel
buiten zitting en binnen acht weken uitspraak doen. In



Vrijwel steeds wordt bij
gegrondverklaring van het
beroep wegens niet tijdig
beslissen een dwangsom van
€ 100 per dag opgelegd met
een maximum van € 15 000

de uitspraak wordt in beginsel bepaald dat het bestuurs-
orgaan binnen twee weken alsnog een besluit neemt en

wordt een nadere dwangsom opgenomen voor het geval

het bestuursorgaan (opnieuw) in gebreke blijft.

In de jurisprudentie die tot nu toe verscheen** speelt
het overgangsrecht een belangrijke rol; er zijn altijd par-
tijen tot wie de nieuwe regels nog niet zijn doorgedrongen.
In gevallen waarin, zoals onder het oude regime was voor-
geschreven, bezwaar werd gemaakt tegen het uitblijven
van het gevraagde besluit en ook een voorlopige voorzie-
ning werd aangevraagd, hebben voorzieningenrechters
het bezwaarschrift gekwalificeerd als ingebrekestelling als
bedoeld in art. 4:17 lid 3 Awb en wordt het verzoek ken-
nelijk niet ontvankelijk verklaard s Ook in gerechtelijke
bodemprocedures waar beroep bij de rechter is ingesteld
na 1 oktober 2009 en de aanvrager het bestuursorgaan
niet eerder schriftelijk in gebreke heeft gesteld, wordt het
beroepschrift aangemerkt als ingebrekestelling en wordt
het beroep kennelijk niet-ontvankelijk verklaard* Wordt
de nieuwe regeling wél juist gevolgd door de aanvrager,
dan blijkt de bestuursrechter de termijn van acht weken

tot nu toe ruimschoots te halen. Opvallend is verder de
eenheid in de betreffende uitspraken; vrijwel steeds wordt
bij gegrondverklaring van het beroep een dwangsom van
€ 100 per dag opgelegd met een maximum van € 15 000.%
Slechts een enkele maal is het bestuursorgaan in verzet
gekomen tegen de rechterlijke uitspraak omtrent het niet
tijdig beslissen®

De dwangsom en beroepregeling passen goed in
de algemene tendens om bestuurlijke besluitvorming
en rechtsbescherming daartegen sneller en effectiever
vorm te geven’” In diezelfde trend past de nieuwe Afde-
ling 8.2.2a Awb, die een gevolg is van de inwerkingtreding
van de Wet bestuurlijke lus op 1 januari 2010.2® Over de
bestuurlijke lus is in de literatuur al veel geschreven;
nieuw is dat inmiddels verslag kan worden gedaan van
de eerste jurisprudentie waarin een tussenuitspraak als
bedoeld in art. 8:51a Awb wordt gegeven. Zo heeft de
Rechtbank Breda in een uitspraak van 29 januari 2010
in tussenuitspraak ten aanzien van een geschil rond
een vrijstelling van het bestemmingsplan en verleende
bouwvergunning overwogen dat ‘het thans aan de recht- -
bank voorgelegde geschil inmiddels reeds twee jaren
loopt, te rekenen vanaf de datum waarop verweerder het
bezwaarschrift heeft ontvangen. In dit kader constateert
de rechtbank dat de bezwaarfase negen maanden heeft
geduurd. Gezien het vorenstaande maken eiser en vergun-
ninghouder aanspraak op definitieve duidelijkheid over
hun rechtsposities binnen een zo kort mogelijke termijn.
De rechtbank zelf kan het onderhavige geschil momenteel
echter niet definitief beslechten. Dit noodzaakt namelijk
tot het verrichten van aanvullend onderzoek naar de
relevante feiten en af te wegen belangen, en tot het op
basis daarvan plegen van een nadere belangenafweging,
waartoe de rechtbank niet is geroepen’. Verweerder krijgt
vervolgens een termijn van twaalf weken gegund om het
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nodige nadere onderzoek uit te voeren.® Ook andere recht-
banken maken van de nieuwe regeling gebruik, al blijkt
er soms ook reden om, ondanks een verzoek daartoe, de
lusregeling niet toe te passen.

Het wetsvoorstel Crisis- en herstelwet (Chw) is nu
toch op 16 maart door de Eerste Kamer aanvaard. Vliak na
de kabinetscrisis werd in de Eerste Kamer gesteggeld over
de vraag of het wetsvoorstel, waarin op belangrijké punten
(tijdelijk) wordt afgeweken van kernbepalingen van de
Awb, door de Eerste Kamer als controversieel op de lange
baan zou worden geschoven. De fracties van het CDA en
VVD brachten met steun van de ChristenUnie naar voren
dat dat niet zou moeten gebeuren vanwege het belang van
de wet voor de bestrijding van de economische crisis en
ook de PvdA stemde uiteindelijk voor.

De Eerste Kamer toonde zich, na beantwoording van
aanvullende vragen,? eerder kritisch en belegde in febru-
ari een hoorzitting waarin experts om hun mening werd
gevraagd. Deze bleken, net als sommige collega’s in de lite-
ratuur,® niet overtuigd door het wetsvoorstel. Belangrijke
afwijkingen in de Chw van de algemeen geldende regels
van de Awb zullen waarschijnlijk terugkeren in het voor
het wetsvoorstel tot aanpassing van het bestuursproces-
recht, dat het hele bestuursrecht zal bestrijken, Daarbij
gaat het dan vooral om het relativiteitsvereiste, waarover
hierna meer en de uitbreiding van het bereik van art. 6:22
Awb, waardoor ook materiéle gebreken in een besluit door
de rechter kunnen worden gepasseerd als belanghebben-
den daardoor niet worden geschaad. De indiening van het
‘algemene’ wetsvoorstel tot aanpassing van het bestuurs-
procesrecht bij de Tweede Kamer was opnieuw vertraagd
‘omdat de beschikbare wetgevingscapaciteit in belangrijke
mate is ingezet voor de Chw’?¢ maar staat nog wel gepland
voor maart 2010. Toch zal de behandeling zeker ook ver-
dere vertraging oplopen.

Dit wetsvoorstel zal niet alleen moeten leiden tot
het voorkomen van onnodige beroepsprocedures, het
versnellen van die procedures en meer effectieve geschil-
beslechting, maar ook een bijdrage moeten leveren aan de
rechtseenheid binnen de bestuursrechtspraak.? Dat blijkt
uit de brief van de Minister van Justitie aan de Tweede
Kamer van 21 januari 2010% over de rechtseenheid, waar-
om door de Tweede Kamer was verzocht in het kader van
de behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van de
Wet op de Raad van State,”” waarvan de afronding van de
behandeling in de Eerste Kamer wellicht ook zal worden
vertraagd. De Eerste Kamer verlangde ontvangst van deze
brief voorafgaand aan de ten tijde van de kabinetscrisis
nog geplande plenaire behandeling van het wetsvoorstel,
In de brief valt te lezen dat de kwestie van de rechtseen-
heid in de afgelopen jaren een beperkt probleem is geble-
ken, waarvoor een oplossing kan worden gevonden zonder
daartoe een volledige institutionele hervorming in gang
te zetten. Voor een dergelijke hervorming zag het (inmid-
dels gevallen) kabinet daarom geen aanleiding, Wel zal, als
het aan minister Hirsch Ballin ligt, in het genoemde wets-
voorstel tot aanpassing van het bestuursprocesrecht de
mogelijkheid worden gecreéerd voor de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State, de Centrale Raad van
Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsleven
om in richtinggevende zaken, gebruik te maken van een
zogenaamde ‘grote kamer’. Dat maakt voor de buitenwe-
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reld zichtbaar dat het betreffende college de zaak van
groot gewicht acht voor de rechtseenheid of de rechtsvor-
ming.?® Verder zal dit wetsvoorstel het mogelijk maken om
in een bestuursrechtelijke zaak een conclusie te vragen,
bijvoorbeeld aan een lid van een van de genoemde col-
leges, maar ook aan een lid van het parket van de Hoge
Raad. De minister blijkt een voorstander te zijn van de wet-
telijke verankering van een gemeenschappelijke rechtseen-
heidskamer van de ABRvS, de CRvB en het CBB, waaraan

de colleges prejudiciéle vragen kunnen stellen. Nader zal
worden bezien of de Hoge Raad hierbij in enigerlei vorm
kan worden betrokken. Voorlopig werken de verschillende
bestuursrechters in de praktijk verder aan rechtseenheid
door in hun uitspraken uitdrukkelijk naar elkaars jurispru-
dentie te verwijzen.” )

Effectiviteit in het bestuursrecht; finale
geschilbeslechting en meer

In het aangekondigde wetsvoorstel tot hervorming van
het bestuursprocesrecht zullen ook instrumenten worden
opgenomen om de effectiviteit van de bestuursrecht-
spraak te verbeteren. Belangrijk is in dat verband dat de
uitspraakbevoegdheden van het huidige art. 8:72 lid 4
Awb zullen worden verruimd. In de genoemde brief van 21
januari wijst Hirsch Ballin verder op de inwerkingtreding
op 1 januari jl. van de Wet bestuurlijke lus en schrijft hij
dat waar de waarde van een herkansing bij de rechter niet
langer opweegt tegen de extra doorlooptijd van een rechts-
zaak in hoger beroep, aanleiding kan bestaan om maar in
één instantie beroep open te stellen of het instellen van
hoger beroep aan een verlof te binden.

Geconstateerd kan worden dat de wetgever veel aan-
dacht heeft voor meer effectiviteit in het bestuursrecht.
Hetzelfde geldt voor de literatuur, vooral met betrekking
tot het omgevingsrecht. Veel stof tot nadenken bieden
de inspirerende preadviezen voor de Vereniging voor
Bouwrecht van Schueler, Van Ettekoven en Hoekstra,® die
aantonen dat niet alleen vanuit het bestuur en de politiek
op meer efficiénte besluitvorming en rechtspraak (en in
verband daarmee op beperking van rechtsbescherming)
wordt aangedrongen. Deze preadviezen verdienen het
om nader te evalueren tot welke concrete voorstellen zij
zouden moeten leiden, omdat zij er blijk van geven effecti-
viteit en snelheid te willen combineren met een adequaat
niveau van rechtsbescherming.

De jurisprudentie over mogelijkheden en verplich-
tingen voor bestuursrechter om te komen tot finale
geschillenbeslechting ontwikkelt zich verder. Gesproken
wordt over een verplichting om de mogelijkheden van
finale geschillenbeslechting te onderzoeken, zowel waar
het bestuursrecht in eerste aanleg als de tweede aanleg
betreft.3* Veelvuldig wordt gebruikgemaakt van de moge-

Herkansing bij de rechter zou
niet langer opwegen tegen
de extra doorlooptijd van een

rechtszaak in hoger beroep



lijkheid om de rechtsgevolgen van vernietigde besluiten
in stand te laten,3 of zelf in de zaak te voorzien.? Maar

er zijn natuurlijk grenzen. Een voorbeeld daarvan geeft
een uitspraak van de ABRVS van 12 augustus 2009 met
een instructieve noot in de AB van De Waard,?* waarin

de ABRVS tot de conclusie komt dat de rechtbank ten
onrechte de rechtsgevolgen van een besluit in stand heeft
gelaten. Het bestuursorgaan had weliswaar de aangevoch-
ten beslissing op bezwaar onderbouwd, doch waar con-
crete aanknopingspunten voor twijfel aan de juistheid of
volledigheid van de conclusie van het advies bestonden,
kon de inhoud van het vernietigde besluit de rechterlijke
toets niet doorstaan, zodat de rechtbank geen gebruik
had mogen maken van de bevoegdheid te bepalen dat de
rechtsgevolgen van het vernietigde besluit in stand blij-
ven. Een uitspraak als deze maakt duidelijk dat het ook
met toepassing van de bestuurlijke lus zal voorkomen dat
de rechter tot het oordeel komt dat een hersteloperatie
van het bestuursorgaan niet succesvol is geweest, waar-
door het geschil alsnog niet definitief zal kunnen worden
beslecht.

Over een heel ander soort effectiviteit in het
bestuursrecht’ schreef Anoeska Buijze: in hoeverre speelt
de effectiviteit van een bestuursbesluit een rol en moet
deze een rol spelen bij de toetsing door de bestuursrech-
ter? Daarbij gaat het dan vooral over de evenredigheids-
toetsing aan art. 3:4 lid 2 Awb. Buijze beschrijft dat het
Luxemburgse Hof van Justitie de relatie tussen proporti-
onaliteit en effectiviteit duidelijker gestalte geeft dan de
bestuursrechter in Nederland.? Gelijk De Moor-van Vugt
en Gerards eerder hebben gedaan,®* bepleit zij een meer
materiéle toetsing door de bestuursrechter binnen het
kader van een proportionaliteits- of evenredigheidstoets
in plaats van het beteugelen van het bestuur met steeds
meer procedurele vereisten.

Centrale begrippen: belanghebbende, besluit
en bestuursorgaan

Daalder en Palmboom schreven in hun najaarskroniek
terecht dat het belanghebbendebegrip nog geen rustig
bezit is. Wel kan worden geconstateerd dat de stren-

gere lijn die is uitgezet in de zogenaamde 1 oktober
2008-uitspraken over art. 1:2 1id 3 Awb, voor zogenoemde
procedeerclubs in de afgelopen periode nauwelijks tot
niet-ontvankelijkheden heeft geleid.3” Dat is niet verba-
zingwekkend want milieuorganisaties van enige omvang
en activiteit, wijkcomités en dergelijke worden door de
nieuwe lijn niet geraakt. In tegendeel, verenigingen van
bewoners®® en bijvoorbeeld ook ouders die zich het belang
van een gezond leefklimaat van hun kinderen op school®
aantrekken kunnen tegen besluiten waarbij de door die
verenigingen gebundelde belangen betrokken zijn onge-
hinderd opkomen.

Van Ettekoven stelt in zijn preadvies voor de
Vereniging voor Bouwrecht dan ook dat de 1 oktober
2008-rechtspraak wat hem betreft nog niet ver genoeg
gaat. Hij tendeert in de richting van het stellen van eisen
aan de representativiteit van milieuorganisaties, zoals
dat bijvoorbeeld in Duitsland gebeurt. Ondertussen zal
de invoering van de Wabo - die voorlopig overigens nog
op zich laat wachten - wellicht tot effect hebben dat de
kring van belanghebbenden bij besluiten die nu gegrond
zijn op andere regelgeving dan milieuregelgeving, wordt
vergroot. Het is de vraag of de wetgever zich dat wel heeft
gerealiseerd. De kring van belanghebbenden bij een mili-
euvergunning is immers vaak ruimer dan bijvoorbeeld die
van een bouwvergunning, eenvoudigweg omdat de milieu-
effecten zich op een grotere afstand van een bedrijf laten
gevoelen dan de ruimtelijke uitstraling van het te bouwen
bedrijfsgebouw. Als de bouw- en milieuvergunning straks
in één Wabo-besluit worden samengevoegd, ligt het als
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De invoering van het
relativiteitsbeginsel in het
bestuursrecht zal ondanks de
kabinetscrisis toch wel haar
beslag krijgen

de huidige rechtspraak met betrekking tot het belangheb-
bendebegrip wordt gecontinueerd, voor de hand dat wie
eenmaal ‘binnen’ is omdat hij milieubezwaren heeft, ook
belanghebbende is met zijn bezwaren tegen de bouwas-
pecten van het besluit, ook al zou deze persoon naar de
huidige stand van de rechtspraak niet als belanghebbende
kwalificeren bij de bouwvergunning, Dit lijkt niet te stro-
ken met de wens van de wetgever om slechts partijen die
werkelijk worden geraakt in hun belangen rechtsbescher-
ming te verlenen tegen overheidsbesluiten.#

Die wens kan onder meer tot werkelijkheid worden
door de introductie van het relativiteitsvereiste als beper-
king van het soort beroepsgronden waarop belanghebben-
den zich mogen beroepen, dat zoals hiervoor aangegeven
in de al genoemde Chw is neergelegd. Of liever gezegd,
een relativiteitsvereiste, nu de uiteindelijke tekst de wer-
king van het beginsel wellicht niet onaanzienlijk inperkt
ten opzichte van de oorspronkelijke tekst. Gedoeld wordt
op de toevoeging dat de bestuursrechter een besluit alleen
niet op de grond dat het in strijd is met een geschreven of
ongeschreven rechtsregel of een algemeen rechtsbeginsel
moet vernietigen, wanneer deze regel of dit beginsel ken-
nelijk’ niet strekt tot bescherming van de belangen van
degene die zich daarop beroept.®? Die toevoeging lijkt van
belang, nu met name de rechtspraak met betrekking tot
de onrechtmatige overheidsdaad (waarbij de ‘kennelijk-eis’
niet geldt (zie art. 6:163 BW)) zich zo lijkt te hebben ont-
wikkeld, dat bij twijfelgevallen het beroep op het relativi-
teitsvereiste wel slaagt (denk aan de bekende zaak van de
Iraanse vluchtelinge)

De invoering van het relativiteitsbeginsel in het
bestuursrecht zal ondanks de kabinetscrisis op korte of
wat langere termijn wel haar beslag krijgen. Over de wen-
selijkheid kan verschillend worden gedacht. Begrijpelijk is
de wens van de wetgever om barriéres op te werpen voor
beroepsgronden die berusten op oneigenlijke gronden.
Daar staat tegenover dat het de vraag is of het relativi-
teitsvereiste dat zal bewerkstelligen en dat de invoering
van een relativiteitsvereiste gedurende de eerste tijd na
de invoering ervan de taak van de bestuursrechter niet
eenvoudiger zal maken. Ingewikkelde jurisprudentie rond
het relativiteitsverweer van de zijde van de overheid of de
geadresseerde van een {(voor hem) begunstigend besluit
dat wordt aangevochten, kan worden verwacht. Die prakti-
sche problemen worden wel verminderd als het ‘kennelijk-
heidsbeginsel’ zoals opgenomen in de relativiteitsbepaling
van de Chw, ook zal zijn neergelegd in het wetsvoorstel tot
aanpassing van het bestuursprocesrecht.

Een bijzonder soort toegangsbeperking namelijk
voor het besluitnemende bestuursorgaan zelf, was aan de
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orde in een tweetal Kieswetzaken, waarin een hoofdstem-
bureau met een beroep zijn eigen besluit ongedaan wilde
maken. De ABRvS besloot in haar mondelinge uitspraken
van 29 januari 2010, dat dit niet mogelijk was: Dit rechts-
middel is niet gegeven om een bestuursorgaan de moge-
lijkheid te bieden een door hemzelf genomen besluit onge-
daan te maken, ook niet indien het meent niet bevoegd te
zijn tot intrekken of wijzigen van dat besluit! Het hoofd-
stembureau werd niet als belanghebbende aangemerkt en
de beroepen waren derhalve niet-ontvankelijk4

Wie is geinteresseerd in de problematiek van toe-
gangs- of beroepsgrondenbeperkingen moet zeker de
komende jaarvergadering van de Vereniging voor Bestuurs-
recht bezoeken op 21 mei te Utrecht. Daar worden pread-
viezen van de hand van Besselink, Jurgens en De Poorter
besproken over toegangsbeperkingen tot de rechter.

" Besluit

In de al genoemde bundel over het vijftienjarig bestaan
van de Awb komt ook het besluitbegrip uitgebreid aan bod.
Backes & Sander Jansen vinden het in hun bijdrage - in
navolging van onder meer het rapport van de VAR Com-
missie Rechtsbescherming® en Raymond Schléssels in zijn
oratiet - tijd om de rechtsmacht van de bestuursrechter
aanzienlijk uit te breiden. Al verleent de bestuursrechter
soms rechtsbescherming waar een strikte benadering van
het besluitbegrip dat niet mogelijk zou maken, zoals in
de zogenaamde rechtsoordelen jurisprudentie, zij vinden
dat verwrongen, Het is inderdaad zo dat de rechtspraak
om een rechtsoordeel uit cogpunt van het geven van
effectieve rechtsbescherming toch beroepbaar te maken,
het probleem in zich bergt dat het moeilijk is precies te
weten wanneer zo'n oordeel wel en wanneer zo'n oordeeél
niet beroepbaar is.#” Uitgangspunt is dat zo'n oordeel niet
beroepbaar is, nu het immers niet op rechtsgevolg gericht
is, Maar uitzonderingen worden dus aangenomen, als het
uitlokken van een ‘echt’ besluit uit cogpunt van rechtsbe-
scherming onevenredig bezwarend is.

Zo'n uvitzondering was aan de orde in een situ-
atie waarin een brief van het bevoegde bestuursorgaan
een concrete beoordeling bevatte van de vergunning-
plicht voor een evenement, toegespitst op de specifieke
omstandigheden die aan de orde waren. In die brief werd
uitdrukkelijk vermeld onder welke condities geen vergun-
ningplicht gold. Door de ABRvS werd daarbij van belang
geacht dat de appellanten (omwonenden) tegen een verge-
lijkbaar oordeel met betrekking tot hetzelfde evenement
in het vorig jaar tijdig bezwaar hadden gemaakt en om
handhavend optreden hadden verzocht om onomkeerbare -
gevolgen te voorkomen. Eerst na afloop van het evenement
werd op dat verzoek afwijzend beslist en het bezwaar niet-
ontvankelijk verklaard. Mede gezien deze voorgeschiede-
nis oordeelde de ABRvS dat in de brief onmiskenbaar lag
besloten dat het bestuursorgaan tegen het houden van
het evenement op de in de brief beschreven wijze niet
handhavend zou optreden wegens het ontbreken van een
vergunning ingevolge de Natuurbeschermingswet 1998. Zo
werd toch een rechtsgevolg geconstrueerd: anders zou de
rechtsbescherming van de belanghebbende tegenstanders
van het evenement te zeer geweld worden aangedaan#®
Daarentegen werd geen besluit aangenomen in een geval
waarin het college van B&W van Zutphen het Leger des



Een uitspraak van de ABRvS roept herinneringen op aan de

Hirsi Ali-affaire die leidde tot het aftreden van toenmalig

minister Verdonk

Heils informeerde over de geluidsnormen die golden voor
diens kerkgebouw. Het werd niet onevenredig bezwarend
geacht een geschil over de interpretatie van die norm aan
de orde te stellen wanneer het mocht komen tot een hand-
havingsbesluit. De enkele onzekerheid of een bepaalde
activiteit mag worden voortgezet maakt het afwachten van
het handhavingsbesluit dus nog niet tot een onevenredig
bezwarende weg.4

Eenzelfde terughoudende benadering valt te ont-
waren in een uitspraak van de ABRvS die herinneringen
oproept aan de Hirsi Ali-affaire die leidde tot het aftreden
van toenmalig minister Verdonk. In uitspraken van de
ABRYVS van 8 juli 2009 wordt aangesloten op de door die
affaire bekend geworden jurisprudentie van de Hoge Raad.
Die jurisprudentie houdt in dat een voor 1 april 2003
verleend naturalisatiebesluit waarin valse of fictieve per-
soonsgegevens zijn opgenomen, de betrokkene, behoudens
bijzondere omstandigheden, niet identificeert en daarom
geen rechtsgevolg heeft. Ook in deze zaak had appellant
zich niet van de juiste naam bediend. De ABRvS overweegt
dat het naturalisatiebesluit dat dateert van voor 1 april
2003 gezien de rechtspraak van de Hoge Raad waarbij de
ABRvS zich aansluit, betrokkene niet identificeert waar-
door dit besluit geen rechtsgevolg heeft en betrokkene
nimmer de Nederlandse nationaliteit heeft verkregen. De
brief van de minister waarin deze zijn rechtsoordeel mee-
deelde dat het KB van 12 oktober 1999 waarbij betrokkene
het Nederlanderschap was verleend, voor hem geen rechts-
gevolgen had vanwege de opgave van valse persoonsgege-
vens, was derhalve niet voor bezwaar en beroep vatbaar.
Betrokkene wordt nog wel de juiste weg gewezen in het
doolhof van de rechtsbeschermingsmogelijkheden door de
toevoeging dat het hem ‘overigens vrijstaat door middel
van een verzoek tot vaststelling van het Nederlanderschap
op de voet van art. 17 lid 1 Rijkswet op het Nederlander-
schap, het in de brief van 29 mei 2007 vervatte rechts-
oordeel van de minister ter toetsing aan de rechtbank te
‘s-Gravenhage voor te leggen’s®

Is de lijn bij rechtsoordelen derhalve dat meestal
geen beroepbaar besluit wordt aangenomen, bij op wet-
telijke voorschriften gebaseerde waarschuwingen of beslis-

singen omtrent iemands rechtspositie geldt als hoofdregel
dat zulke beslissingen wél besluiten zijn, al is misschien
niet meteen duidelijk wat de juridische gevolgen zijn
voor de betrokkenen van zo'n beslissing. Een interessant
voorbeeld vormt een opdracht van de korpsbeheerder van
de politieregio Rotterdam-Rijnmond aan een ambtenaar
die was ingeroosterd voor de buitendienst om, vanwege
zijn kapsel in de vorm van een zogeheten hanenkam,
geen buitendienst, maar binnendienst te verrichten. Deze
opdracht werd per e-mailbericht aan appellant bevestigd.
De korpsbeheerder betoogde dat de opdracht om bin-
nendienst te doen niet meer is dan een normaal sturings-
middel en dat betrokkene niet in enig rechtspositioneel
belang was getroffen. De Centrale Raad was echter van
oordeel dat de wijziging van buiten- naar binnendienst op
één lijn kan worden gesteld met een gedeeltelijke onthef-
fing van de taken die betrokkene regulier verrichtte, ook
al had de wijziging slechts betrekking op twee werkdagen
en kwalificeert de opdracht als een beroepbaar besluit. Na
aldus zijn rechtsmacht te hebben geconstrueerd kwam de
Centrale Raad tot het principiéle oordeel dat de opdracht
om vanwege de gekozen haardracht binnendienst te ver-
richten, raakt aan de persoonlijke levenssfeer en onaan-
tastbaarheid van het lichaam5* Anders dan het geval was
in de uitspraak van de Centrale Raad van 7 april 2005 die
betrekking had op een wenkbrauwpiercing,5* kan bij deze
haardrachtkwestie niet worden gezegd dat de opdracht
uitsluitend gevolgen heeft tijdens diensttijd. De opdracht
impliceert immers dat wil appellant zijn werk weer vol-
ledig kunnen verrichten, hij zijn kapsel aan de wensen
van de korpsbeheerder zal moeten aanpassen, hetgeen
uit de aard der zaak ook geldt buiten werktijd. Na kennis
te hebben genomen van fotos van het kapsel achtte de
Centrale Raad het standpunt van de korpsbeheerder dat
de uiterlijke verschijning van appellant in strijd is met de
eisen van representativiteit en professionaliteit, zodat een
beperking op de persoonlijke levenssfeer en de onaantast-
baarheid van het lichaam gerechtvaardigd zou zijn te ach-
ten, onhoudbaar. Wellicht dat deze casuspositie zelfs het
onderwijs over het besluitbegrip voor studenten enigszins
aansprekend kan maken!

Noten

40. Zie over dit alles naast de genoemde
preadviezen van Schueler, Van Ettekoven
en Hoekstra ook V.M Y. van 't Lam, ‘Het
belanghebbendebegrip en het relativi-
teitsvereiste in het milieu en ruimtelijke
ordeningsrecht’, AA 2009, p. 640 e.v.
41, Daarover B.). Schueler, 'De relati-
viteitseis: sneller of beter?’, TBR 2010,
p.35-41.

42. Kamerstukken i} 2009/10, 32 127,

nr.7, p. 45.

43. HR 13 april 2007, AB 2008, 16 (m.nt.
G.A. van der Veen), NJ 2008, 576 (m.nt.
1.B.M. Vranken) en RvdW 2007, 397.

44, ABRVS 29 januari 2010,

nr. 201001012/1/H2 en 201001005/1/
H2,

45, Rapport van de Commissie
Rechtsbescherming van de Vereniging
voor Bestuursrecht, De toekomst van de

rechtsbescherming tegen de overheid.

Van toetsing naar geschilbeslechting, Den
Haag: Boom furidische uitgevers 2004.
46. R.J.N. Schldssels, Het besluitbegrip en
de draad van Ariadne (oratie Nijmegen)
2003,

47, Zie in die zin ook recent W.
Konijnenbelt, ‘Bestuurlijke rechtsoordelen,
rechterlijke rechtsoordelen. Verwachting',
NTB 2009, 41 en de noot van R. Ortlep
onder ABRVS 8 juli 2009, AB 2009, 363.
48. ABRvVS 10 juni 2009, JB 2009, 174

en JM 2009, 91 (m.nt. Zijlmans) (reeds
genoemd in de vorige kroniek van het
algemeen bestuursrecht van de hand van
Daalder en Palmboom).

49. ABRVS 8 juli 2009, A8 2009, 363
(m.nt. R. Ortlep).

50, ABRvS 8 juli 2009, AB 2009, 392
(m.nt. R. Ortlep).

54. CRvB 24 december 2009, LIN BK
8782,

52. CRvB 7 april 2005, TAR 2005, 88,

NEDERLANDS JURISTENBLAD — 16 04 2010 - AfL. 15 939



_ Kronieken

Wat de meer principiéle vraag betreft hoe het verder moet
met het besluitbegrip meent Van Angeren senior, jaren-
lang lid van de commissie-Scheltema, dat het een gemiste
kans is van de Awb-wetgever dat niet ten minste ook feite-
lijke handelingen onder het besluitbegrip zijn gebracht.s3
Ook Daalder, die toch bekend staat als ‘verdediger’ van het
besluitbegrip, geeft in zijn openingsbijdrage aan het eerste
nummer van het NTB van dit jaar aan dat hij verwacht

dat het besluitbegrip in de komende jaren niet meer de
rechtsingang van de bestuursrechter blijvend zal bepalen.
Koeman deed op dit vlak interessante suggesties in zijn
afscheidsrede als hoogleraar aan de UvA en in zijn bijdrage
aan de bundel over het vijftienjarig bestaan van de Awb.5

Bestuursorgaan

Ook het begrip bestuursorgaan blijft tot jurisprudentie
van de hoogste bestuursrechters aanleiding geven. In haar
uitspraak over de status van de Stichting waarborgfonds
Kinderopvangss stelt de ABRvS onder verwijzing naar de
klassieke uitspraak Stichting Silicose Oud-Mijnwerkerss®
dat, nu het gaat om een privaatrechtelijke rechtspersoon
waaraan geen overheidstaak is opgedragen ter uitvoering
waarvan publiekrechtelijke bevoegdheden zijn toegekend,
moet worden bezien wat de rol is van de overheid bij het
door het Waarborgfonds verstrekken van borgstellingen
aan kinderopvanginstellingen. Op grond van de parle-
mentaire geschiedenis stelt de ABRvS dat de overheid

bij de financiering van kinderopvang een stimulerende

behoeven van de minister. Annotator Peters concludeert
naar aanleiding van deze uitspraak dat bij de beoordeling
van de overheidsinvioed op de besteding van overheidsgel-
den door dit soort stichtingen de ABRVS zich lijkt te con-
centreren op de mogelijkheid van de overheid om zich met
concrete beslissingen te bemoeien.

Recentelijk kwam de kwalificatie van de Stichting
Waarborgfonds Eigen Woningen als bestuursorgaan overi-
gens opnieuw aan de orde in een uitspraak van de ABRvS.5
Het ging om beslissingen van de Stichting om schulden
aan de Stichting, die zijn ontstaan omdat zij als borg
werden uitgekeerd aan de hypotheekverstrekker, terug te
vorderen bij de schuldenaar of kwijt te schelden. De ABRvS
stelde in dat kader vast dat zij eerder oordeelde dat er een
‘nauwe betrokkenheid’ bestond tussen de Stichting en de
rijksoverheid en die situatie niet was veranderd omdat de
geldmiddelen van de Stichting nu onder meer van het Rijk
en van gemeenten afkomstig zijn, dat het Rijk financiéle
risico’s draagt voor de Stichting en diverse beslissingen van
de Stichting de goedkeuring van de Minister voor Wonen,
Wijken en Integratie behoeven, waaronder de beslissing tot
het vaststellen van de standaardovereenkomst van borg-
tocht en tot het vaststellen van de borgtochtvoorwaarden.
Belangrijk is dat de goedkeuringsbevoegdheid van deze
minister zich ook uitstrekt tot de kwijtscheldingsregeling
die in casu ter discussie stond. Daarom moet de beslissing
over het verzoek tot kwijtschelding, waarmee uitvoering
wordt gegeven aan de kwijtscheldingsregeling en die ten

De overheidsfinanciering van een privaatrechtelijke

organisatie die waarborgén verstrekt ten behoeve van bepaalde

activiteiten is niet voldoende om openbaar gezag aan te nemen

rol voor zichzelf zag weggelegd vanwege het maatschap-
pelijke belang van voldoende kinderopvang, maar dat zij
het realiseren van kinderopvang niet als taak aan zich
heeft getrokken. De (omvangtijke) financiéle bijdrage van
onder meer de Minister van VWS aan het Waarborgfonds
moet in dat kader worden geplaatst en vloeit niet voort
uit een voormalige overheidstaak zoals van belang werd
geacht ten aanzien van de Stichting Waarborgfonds Eigen
Woningen, waarvan wel werd vastgesteld dat zij openbaar
gezag uitoefende bij het verstrekken van waarborgen. Dat
ligt voor de Stichting Waarborgfonds Kinderopvang dus
anders; ondanks het feit dat het garantiekapitaal waarover
het Waarborgfonds beschikt volledig atkomstig is van de
overheid en het feit dat het Waarborgfonds overheidsgel-
den slechts mag gebruiken voor het doel waarvoor deze ter
beschikking zijn gesteld, is er geen sprake van openbaar
gezag bij het toekennen van borgstellingen. Daarvoor is de
band tussen de minister en het Waarborgfonds onvoldoen-
de intensief, onder meer omdat het Waarborgfonds zelf
criteria vaststelt waaraan aanvragen voor borgstellingen
dienen te voldoen, individuele aanvraag zelf beoordeelt,
daarover niet rapporteert aan de minister en zelf model-
akten en overeenkomsten vaststelt die geen goedkeuring
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nauwste samenhangt met het besluit tot het verlenen van
een hypotheekgarantie, ook als een besluit in de zin van
art. 1:3 Awb worden aangemerkt, aldus de ABRVS.

De (volledige) overheidsfinanciering van een pri-
vaatrechtelijke organisatie die waarborgen verstrekt ten
behoeve van bepaalde activiteiten is dus niet voldoende
om openbaar gezag aan te nemen; de ABRvS bekijkt nauw-
gezet de invloed die de overheid heeft op de (concrete)
werkzaamheden van dit soort organisaties.

Europese invloeden op de Awb

In onze voorjaarskroniek van 2009 besteedden wij al aan-
dacht aan de Dienstenwet, die inmiddels (op 28 december
2009) in werking is getreden.5® Daardoor is de Awb een
Paragraaf 4.1.3.3 getiteld ‘Positieve fictieve beschikking
bij niet tijdig beslissen’ rijker.5® Het toen besproken amen-
dement Van Dijk/Vos,% inhoudende dat de lex silencio
positivo altijd van toepassing is op dienstenvergunningen,
tenzij expliciet anders is bepaald bij wettelijk voorschrift
werd door de Tweede Kamer aangenomen. Thans valt

in art. 28 Dienstenwet te lezen dat in afwijking van art.
4:20a Awb, paragraaf 4.1.3.3 Awb van toepassing is op een
aanvraag om een dienstenvergunning, tenzij bij wettelijk



voorschrift anders is bepaald. De Dienstenwet kent nu dus
het ‘ja, tenzij-principe, terwijl de algemene regeling in de
Awb uitgaat van de nee, tenzij-regel.

De Dienstenrichtlijn en de Dienstenwet hebben voor
het algemeen bestuursrecht ook buiten de LSP-regeling
relevantie. De voorschriften uit de Dienstenrichtlijn die
betrekking hebben op het verlenen van dienstenvergun-
ningen die in aantal beperkt zijn, hebben de aandacht
(opnieuw)® gevestigd op het verdelingsvraagstuk binnen
het publiekrecht. Worden schaarse publieke rechten in
Nederland wel verdeeld op een manier die voldoet aan de
Europese eisen? De vereisten uit de Dienstenrichtlijn heb-
ben betrekking op de selectieprocedure - die onpartijdig
en transparant moet zijn - en op de vergunningsduur van
schaarse dienstenvergunningen: zij moeten voor een pas-
sende duur worden verleend en mogen niet automatisch
worden verlengd. Wolswinkel betoogt dat niet is uitgeslo-
ten dat deze Europese eisen een bredere strekking hebben
en ook betekenis kunnen hebben voor vergunningstel-
sels op het terrein van het vrije verkeer van goederen en
concessieovereenkomsten betreffende diensten.52 Ook
Drahmann stelt in haar preadvies voor de Jonge VAR 2009
dat het transparantiebeginsel zoals dat voortvloeit uit het
aanbestedingsrecht en de Dienstenrichtlijn, breder zou
moeten worden toegepast.®3 Zij acht het nog te vroeg om
te komen tot een codificatie van het transparantiebeginsel
dat geldt voor alle besluiten, maar pleit wel voor aanvul-
ling van de Awb met een regeling voor de verdeling van
schaarse besluiten. Deze regeling zou niet alleen moeten
gelden voor vergunningen, maar voor alle besluiten waar-
van het aantal beperkt is door schaarste, dus ook voor
concessies en subsidies.® Ook daarbij geldt immers dat
geinteresseerde partijen gelijke kansen moeten hebben
en onpartijdig overheidshandelen gewaarborgd moet wor-
den. Haar voorstellen zien op de drie onderdelen van de

Worden schaarse publieke rechten
in Nederland wel verdeeld op
een manier die voldoet aan de

Europese eisen?

selectieprocedure waarvoor in de Europese regelgeving en
jurisprudentie vanuit het transparantiebeginsel eisen zijn
geformuleerd. Het gaat om de opening van de procedure,
waarbij vooral een voldoende toegankelijke bekendma-
king van belang is, de uitvoering ervan, die transparant en
onpartijdig moet worden vormgegeven en ten slotte de
afsluiting van de procedure, waarbij de rechter de naleving
van het transparantiebeginsel moet kunnen controleren.®
Ondertussen lijkt de bestuursrechter zich bij verde-
lingsvraagstukken nog aardig te redden met de traditio-
nele algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Daalder
en Palmboom wezen in hun kroniek al op twee uitspraken
waarin de ABRvS de uitkomsten van verdeelprocedures
voor de toekenning van subsidies die niet onpartijdig c.q.
inzichtelijk werden uitgevoerd vernietigde wegens strijd
met het motiveringsbeginsel.® In een uitspraak van 3 juni
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schaarse vergunningen verdeelt onder omstandigheden
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een gemeentelijke verordening kan worden afgegeven voor
zogenaamde speelautomatenhallen reeds was vergeven
voor onbepaalde tijd, op het moment dat er weer ruimte
ontstaat een vergunning te verlenen (omdat één van de
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vergunningen wordt ingetrokken), andere ondernemers

in beginsel de mogelijkheid moet worden geboden mee
te dingen naar deze schaarse vergunning. Zij moeten op
de hoogte worden gebracht van het ‘vrijkomen’ van een
vergunning. Nu dat in casu niet was gebeurd wordt de
beslissing op het bezwaar gericht tegen het besluit fot
vergunningverlening vernietigd, waarbij het CBB, net als
de ABRvS in de door Daalder en Palmboom genoemde uit-
spraken, kiest voor strijd met het motiveringsbeginsel van
art. 7:12 Awb.

Onder het kopje Europese invioeden en de Awb moet
ten slotte ook worden vermeld dat op 9 oktober 2009 het
wetsvoorstel NErpe bij de Tweede Kamer is ingediend ®
Aanleiding voor dit wetsvoorstel is de toenemende mate
waarin vrijwel alle Nederlandse publieke entiteiten te
maken krijgen met Europese wet- en regelgeving. Bij
schending daarvan is de regering als vertegenwoordiger
van de lidstaat Nederland steeds verantwoordelijk ten
opzichte van de Europese Unie® en is ook gehouden even-
tuele boeten wegens schending van het Europese recht te
betalen. Het wetsvoorstel voorziet daarom in een uitbrei-
ding van de toezichtsmogelijkheden van de rijksoverheid
op andere publieke entiteiten, zoals provincies, gemeenten
en waterschappen. Indien deze decentrale overheden hun
Europese plichten niet nakomen, kan de minister die het
aangaat een (bindende) aanwijzing geven. Wanneer de
aanwijzing niet binnen de daartoe gestelde termijn wordt
opgevolgd, kan de minister in de plaats treden van de
betreffende entiteit. Ook krijgt de minister een verhaals-
recht op grond waarvan hij, bij aansprakelijkheid van
Nederland, de schade kan verhalen op de publieke entiteit
die verantwoordelijk is. Inwerkingtreding van het wets-
voorstel zal gevolgen hebben voor art. 10:39 Awb, waarin
is bepaald dat (in het kader van bestuurlijk toezicht) een
besluit tot het verrichten van privaatrechtelijke rechts-
handelingen binnen dertien weken na bekendmaking
kan worden vernietigd.” Aan dit artikel wordt een nieuw,
vierde lid toegevoegd waarin staat dat deze bepaling niet
van toepassing is op vernietigingen vanwege strijd met het
EU-recht.

Toezicht en handhaving

Zoals eerder in deze kronieken gesignaleerd, is er naar
aanleiding van de crisis in de financiéle wereld veel te
doen over de vraag of het bestuurlijk toezicht in die sector
adequaat is geregeld. Of liever gezegd; over de vraag hoe
het beter kan worden geregeld. In hun preadvies voor de
Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het recht van
Belgié en Nederland leggen Arjan Scheltema en zijn vader
Michiel Scheltema er de nadruk op dat de onder toezicht
gestelde zich medeverantwoordelijk moet voelen voor het
publieke belang, hetgeen consequenties moet hebben voor
de privaatrechtelijke structuur van de onderneming. Het
klassieke denken van een publiekrechtelijk toezicht dat
grenzen stelt aan een in beginsel geheel vrije privaatrech-
telijke organisatie, blijkt in de praktijk niet bevredigend te
werken. Publieke belangen moeten veel meer onderdeel
gaan uitmaken van de besluitvorming van ondernemin-
gen in de financiéle wereld, omdat zij nu eenmaal mede
publieke belangen behartigen” Het verband tussen de
vennootschapsrechtelijke structuur en het financieel toe-
zicht komt ook tot uiting in de verwachting van Peters in
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het NTB die wijst op de rol van de regering bij benoeming
en ontslag van bestuurders van De Nederlandse Bank en
de rol van de regering als enig aandeelhouder van DNB.”2
In een redactioneel in Ars Aequi schrijven Nik de Boer en
Marjolijn van Rest dat er weliswaar wat gedaan wordt aan
verbetering van het Europees toezicht, maar dat de voor-
gestelde hervormingen in het door de raad van ministers
bereikte akkoord over de door de Europese Commissie
voorgestelde maatregelen nog te vaag en niet streng
genoeg zijn. De autonomie van de lidstaten zou te zeer in
tact blijven.”

Voor de dagelijkse praktijk is van belang, wie de kos-
ten van toezicht moet betalen. Een interessante bijdrage
aan de discussie daarover levert Michiels in zijn artikel
over doorberekening van controlekosten.” Hij legt daarbij
de vinger op een zwakke plek, namelijk dat door bestude-
ring van de huidige wetgeving, het beleid, de praktijk en
de rechtspraak geen duidelijkheid kan worden verkregen
in hoeverre doorberekening van de kosten van toelating
en toezicht toelaatbaar is.

Op het terrein van de handhaving bestaat er verder
veel aandacht voor de vraag op welke wijze de bestuurs-
rechter met punitieve sancties dient om te gaan.”s In
essentie zijn er twee benaderingen denkbaar. De ene
benadering gaat uit van het feit dat met het onderbren-
gen van de boete in de Awb de rol van de rechter een
toetsende is en dat hij ook bij een volle toetsing aan het
evenredigheidsbeginsel dus niet, althans niet geheel
zijn eigen oordeel in de plaats moet stellen van het
bestuursorgaan als het gaat om de hoogte van de op te
leggen boete. De andere benadering is dat het hier om
(bestuurlijk) strafrecht gaat waarbij de rechter — gelijk hij
doet bij een eis van het Openbaar Ministerie - wel zijn
eigen oordeel in de plaats moet stellen van hetgeen het
bestuur in het besluit heeft neergelegd. De eerste bena-
dering is die van de algemene bestuursrechter, terwijl de
tweede benadering tot uiting komt in de rechtspraak van
de Hoge Raad als belastingrechter (en de strafrechter).
Ondertussen is het wel zo dat ook de ABRVS een steeds
meer intensieve toetsing aan de dag legt en dat het ver-
schil dus afneemt,”® zeker wanneer men bedenkt dat de
tijd dat de strafrechter zich niets gelegen liet liggen aan
de beleidslijnen van het Openbaar Ministerie, ook ver
achter ons ligt.

Hoewel de ABRvS vasthoudt aan de beginsel-
plicht tot handhaving en daarmee het discretionaire
karakter van de handhavingsbevoegdheid, zoals bekend
in vergaande mate heeft beperkt,”” schreef Vlemminx
een bijdrage waarin hij betwijfelt of de ruimte die aan
bestuursorganen wordt gelaten om steeds met weer een
nieuwe beslissing te komen bij overtreding van wettelijke
voorschriften wel in overeenstemming is met het EVRM.7

De rechtspraak over handhaving is verder veel te
omvangtijk om in deze kroniek te kunnen bespreken.
Verwezen zij naar de vakliteratuur.” Wel noemen wij de
uitspraak van de ABRvS over de al jaren slepende vraag, of
en zo ja op welke wijze gemeenten kunnen verlangen, dat
coffeeshops in grensgemeenten onderdanen van andere
lidstaten weren. De ABRvS heeft prejudiciéle vragen
gesteld in haar uitspraak van 8 april 2009 aan het EU-hof,
waarover op 29 april 2010 in Luxemburg door partijen zal
worden gepleit. Omdat de desbetreffende coffeeshophou-



der van de Maastrichtse rechtbank gelijk had Igekregen kan
hij dus in ieder geval zolang de procedure loopt geopend
blijven.®

Overheidsaansprakelijkheid

Ook voor het terrein van de overheidsaansprakelijkheid
geldt dat daaraan in deze kroniek slechts summier aan-
dacht kan worden besteed.®* Aandacht verdient het mooie
proefschrift van Schutgens waarop hij in Nijmegen cum
laude promoveerde.®? Zijn onderwerp, onrechtmatige wet-
geving, was lange tijd wat in de vergetelheid, maar komt
weer in de belangstelling te staan. Het arrest van de Hoge
Raad van 20 maart 2009, waarin werd beslist dat het toet-
singsverbod ook in de weg staat aan de toekenning van
onevenredige schade op grond van het égalitébeginsel als
de schade een gevolg is van een wet in formele zin, is door
verschillende schrijvers bekritiseerd.®s Echt verrassend kon
het oordeel van de Hoge Raad na het Harmonisatiewet-

arrest, maar wellicht meer nog het Kooren-Maritiem-
arrest® echter niet worden genoemd. Immers, met name
uit laatstgenoemd arrest blijkt dat wie égalitéschade die
verband houdt met wetgeving in formele zin vergoed wil
zien, slechts via een beroep op art. 1 Eerste Protocol van
het EVRM (eigendomsrecht) een kans maakt. Zo kan name-
lijk het toetsingsverbod (via art. 94 Gw) worden omzeild.
Recent kreeg in de media veel aandacht een uitspraak
van de Rechtbank Den Haag, waarin een uitsluiting van
mensen van Iraanse atkomst discriminatoir wordt geoor-
deeld.® De uitspraak laat zien dat de weg naar de civiele
rechter als het gaat om onrechtmatige regelgeving meer
kan opleveren dan een dode mus. Desalniettemin laten
Schuurmans en Voermans in hun bijdrage voor de bundel
ter ere van het vijftienjarig bestaan van de Awb zien dat
het verlangen van juristen uit de hoek van het publiek
recht om beroep tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten mogelijk te maken, nog niet is uitgedoofd.* e

Als het gaat om onrechtmatige regelgeving kan de weg naar de

civiele rechter meer opleveren dan een dode mus
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