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Hoofdstuk 13

Het bestuur als bemiddelaar

H.D. Tolsma!

13.1 Inleiding

Bij besluitvorming op het gebied van het omgevingsrecht en bij de uit-
voering van bevoegdheden op grond van gemeentelijke verordeningen
wordt het bestuur vaak geconfronteerd met particulieren met tegenstrijdi-
ge belangen. Als individuele particuliere belangen botsen, kan het bestuur
op initiatief van één van beide partijen een bemiddelende rol spelen. Door
het indienen van bezwaren of zienswijzen wordt het bestuur dan betrok-
ken in een conflict tussen belanghebbenden. Bijvoorbeeld een derde be-
langhebbende die zich verzet tegen een aan zijn buurman verleende bouw-
vergunning omdat het bouwwerk, naar zijn mening, te dicht bij zijn per-
ceel wordt gebouwd.? De achtergrond van een verzoek om handhaving is
ook niet zelden een conflict tussen buren. Een vuilniscontainer, door bu-
ren geplaatst in een steeg, die de ingang van je tuin belemmert, kan tot
veel ergernis leiden.> Wat deze voorbeelden gemeen hebben is dat de bur-
ger niet zozeer het optreden van de overheid, maar dat van zijn buurman
wil bestrijden.* Het bestuursorgaan kan bij de uitoefening van een be-
stuursbevoegdheid het onnodig escaleren van een conflict voorkomen
door te interveniéren in de horizontale relatie tussen burgers. Succesvol
bemiddelend bestuursoptreden leidt tot een resultaat waar betrokken be-
langhebbenden zich beide in kunnen vinden. Bijvoorbeeld een gewijzig-
de vergunningaanvraag, waarin aan derde belangen tegemoet wordt geko-
men. Ook kunnen de belangen van een derde beschermd worden door het

1. Met dank aan A.R. Neerhof voor zijn opmerkingen bij een eerdere versie van deze bij-
drage.

2. Vergelijk ABRvS 3-3-2004, BR 2004, 417.

Zie ABRvS 7-8-2002, AB 2003, 58 m.nt. F.R. Vermeer.

4. Zie M. Scheltema, Van rechtsbescherming naar een volwaardig bestuursrecht, NJB
1996, p. 1355-1361, hier p. 1356.

(8]

o



Jubileumbundel Nieuw 12-11-2004 00:02 Pa% a 226

226 TOLSMA

verbinden van een voorschrift of voorwaarde aan een vergunning. Als te-
genstrijdige belangen voor bestuur en burger voldoende kenbaar zijn, kan
worden gezocht naar een alternatieve oplossing die voor beide partijen
aanvaardbaar is.>

Soms geeft de bestuursrechter ook aan dat het bestuur de mogelijkheid
van bemiddeling dient te onderzoeken voordat het tot besluitvorming
overgaat.® In de uitspraak van 28 juni 1993 vernietigde de rechter het be-
sluit van B&W van Wassenaar wegens strijd met het zorgvuldigheidsbe-
ginsel, omdat het bestuur een poging tot bemiddeling tussen omwonenden
had nagelaten. Het onderwerp van het conflict tussen omwonenden was
een kat, genaamd Napoleon, die zorgde voor overlast in de buurt. De over-
last die hij veroorzaakte, bestond uit het binnendringen van tuinen, het
wegnemen van eten, het achterlaten van reuksporen en het tentoonsprei-
den van een imponerende houding tegenover mensen. Na klachten uit de
buurt hadden B&W op grond van de APV aan de eigenaar van het dier de
verplichting opgelegd om de kater op het afgesloten erf van de woning te
houden. De eigenaar van de kater was het met dit besluit niet eens, en na
bezwaar volgde beroep bij de rechter. Bemiddelend bestuursoptreden tus-
sen de omwonenden en de eigenaar van de kater had wellicht een juridi-
sche procedure kunnen voorkomen.

Bemiddeling is meer dan een ‘gewone’ afweging van betrokken belan-
gen door bestuur, waarna eenzijdig een besluit wordt genomen. Geslaagde
bemiddeling leidt tot een besluit dat op basis van wilsovereenstemming
tussen partijen tot stand is gekomen. Deze wijze van besturen vertoont
overeenkomsten met het ‘onderhandelend bestuur’, dat ook als doel heeft
het bereiken van consensus tussen verschillende partijen.” Een belangrijk
verschil is echter dat bij onderhandelend bestuur de overheid centraal staat
die, door in onderhandeling te treden met bedrijven, maatschappelijke or-
ganisaties en burgers, bepaalde politieke doelen wil bereiken.® Bij be-

5. Vooral wanneer er sprake is van een duurzame relatie tussen betrokken partijen, wordt
de kans dat geschilgedrag is gericht op het zoeken naar een voor beide partijen bevre-
digende oplossing groter. Zie hierover M. van Heffen-Oude Vrielink, Regels en macht
in geschillen over geluidshinder van buren, RAW 2003/3, p. 5-20.

6. Vz. ARRvS 28 juni 1993, AB 1994, 422 (Kater Napoleon).

Ook wel ‘horizontaal’ of ‘wederkerig’ bestuur genoemd.

8. Zie S. Pront-van Bommel, H.D. Stout & 1.C. van der Vlies, Juridische kwaliteiten van
onderhandelend bestuur. Onderhandelend bestuur en tegenstellingen in belangen, Am-
sterdam: Amsterdam University Press 1998. Vergelijk ook de bijdrage van Van Wolde
& Van Montfort in deze bundel.

=
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middelend bestuur is het niet de overheid die het initiatief neemt, maar de
particulier die via het bestuur zijn individuele belang ten opzichte van een
derde beoogt te beschermen.

De vraag die in deze bijdrage centraal staat luidt: ‘In hoeverre kan
bemiddelend bestuursoptreden bijdragen aan de kwaliteit van de primaire
bestuurlijke besluitvorming?’ Bij de beantwoording van deze vraag komt
niet alleen de juridische rechtmatigheid als kwaliteitsaspect aan de orde.
Ook de efficiéntie en effectiviteit spelen een rol bij de beoordeling van de
kwaliteit van de primaire bestuurlijke besluitvormingsprocedure. In para-
graaf twee zal gekeken worden naar de voordelen die bemiddelend
bestuursoptreden met zich mee kan brengen. In de derde paragraaf zal aan
de hand van een voorbeeld uit de rechtspraak een aantal juridische vragen
worden geinventariseerd die in paragraaf vier nader uitgewerkt worden.
Tot slot zal in paragraaf vijf de balans worden opgemaakt.

13.2 Bemiddelend bestuur biedt perspectief

Succesvol bemiddelend bestuursoptreden biedt mogelijkheden om een
aantal kwaliteitsaspecten van de primaire besluitvorming te realiseren.
Enerzijds kan geslaagde bemiddeling door het bestuur bijdragen aan de
efficiéntie en effectiviteit van de primaire besluitvorming, anderzijds kun-
nen materiéle rechtsbeginselen zoals het beginsel van de minimale belan-
genaantasting en het rechtszekerheidsbeginsel voor betrokken partijen
optimaal worden verwezenlijkt.

Efficiéntie en effectiviteit

Bemiddeling door bestuur is niet alleen een wijze van besturen, maar ook
een manier om conflicten tussen particulieren al in een vroeg stadium te
beéindigen, zonder dat er een rechterlijke uitspraak aan te pas komt. Mijns
inziens kan bemiddeling door het bestuur dan ook beschouwd worden als
een alternatieve vorm van geschilafdoening. Door de regering wordt de
ontwikkeling van alternatieve vormen van geschilafdoening in ons rechts-
bestel gestimuleerd om ongewenste gevolgen van juridisering tegen te
gaan.’ In toenemende mate wordt in onze maatschappij gebruik gemaakt
van juridische instrumenten om relaties te normeren en conflicten te voor-

9. Kamerstukken II 2003/04, 29 528, nr. 1; Kamerstukken II 1999/2000, 26 352, nr. 19.
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komen.!® Een ongewenst effect van overgejuridiseerde verhoudingen is
dat de rechterlijke macht onnodig met conflicten wordt belast. Nodeloos
gebruik van rechtspraak moet worden voorkomen, nu de capaciteit van de
rechterlijke macht voortdurend onder druk staat. Juridische procedures
brengen bovendien voor het bestuur en betrokken partijen kosten met zich
mee. Wettelijke termijnen worden veelal niet gehaald, waardoor de gehe-
le procedure meer tijd in beslag neemt. Dit heeft nadelige gevolgen voor
de belanghebbende wiens belangen met het besluit zijn gediend.!! Naast
mediation als alternatieve vorm van geschilafdoening in het bestuursrecht
zal ook het conflictoplossende vermogen van de bezwaarprocedure vol-
gens het kabinet meer aandacht moeten krijgen in de praktijk.'?

Mijns inziens biedt reeds de primaire besluitvormingsfase tal van mo-
gelijkheden voor het bestuur om juridische procedures te voorkomen.
Door het indienen van zienswijzen kunnen burgers hun bezwaren tegen
een ontwerp-besluit kenbaar maken aan het bestuur. In deze fase kan het
bestuur met de aanvrager van het besluit en belanghebbenden om de tafel
gaan. Door partijen bewust te maken van elkaars belangen en posities kan
er een overlegsituatie worden gecreéerd. Van belang is dat de vraag naar
‘het juridische gelijk’ in dit proces van overleg niet centraal staat. Door
partijen met elkaar te laten communiceren kunnen verschillende oplos-
singsmogelijkheden, binnen de grenzen van het recht, verkend worden.
Succesvolle bemiddeling resulteert in een oplossing waar beide partijen
mee in kunnen stemmen. Een voordeel hiervan is dat de acceptatiegraad
van een besluit waar partijen zelf voor gekozen hebben groter is. Hierdoor
wordt de kans dat een van beide partijen het besluit in een vervolgproce-
dure zal aanvechten kleiner. Partijen zullen een besluit dat gebaseerd is op
overeenstemming waarschijnlijk ook eerder nakomen, in vergelijking met
een besluit dat eenzijdig van bovenaf door het bestuur is opgelegd.
Geslaagd bemiddelend bestuursoptreden heeft voor bestuur en betrokken
partijen een kostenbesparend effect. Door het voorkomen van een juridi-
sche procedure worden tijd en eventuele kosten van rechtsbijstand be-
spaard. Hierbij moet wel worden opgemerkt dat de primaire besluitvor-
mingsfase zelf door bemiddeling wel eens langer zou kunnen duren.

10. Rapport van de werkgroep inzake terugdringing van de juridisering van het openbaar
bestuur, Bestuur in geding, Haarlem: Provincie Noord Holland 1997, p. 18-19.

11. Kamerstukken I 2003/04, 29 495, nr. 2, Beslistermijnen. Waar blijft de tijd, p. 11-12.

12. Kamerstukken II 1998/99, 26 360, nr. 1, p. 21; zie ook C.H. Bangma & L.J. Vogelaar,
Handreiking bezwaarschriftprocedure Algemene wet bestuursrecht, Den Haag: BJu
2004.

o
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Misschien hebben partijen een aantal gesprekken nodig voor ze het eens
zijn. Bovendien bestaat het risico dat onderhandelingen mislukken. Een
mislukte bemiddelingspoging kan niettemin ook winst opleveren. De
geschilpunten zijn tijdens bemiddeling al uitgekristalliseerd en in een ver-
volgprocedure is duidelijk waar de knelpunten zitten.

Rechtszekerheid

Het voorkomen van vervolgprocedures levert niet alleen financiéle voor-
delen op, het draagt ook bij aan de rechtszekerheid van partijen. Ten eer-
ste leiden bezwaar- en beroepsprocedures altijd tot rechtsonzekerheid,
omdat tenminste gedurende de tijd dat de procedure loopt, onzeker is
welke rechtsverhouding tussen partijen heeft te gelden. In de tweede
plaats maakt ook een uitspraak van de bestuursrechter niet per definitie
een einde aan het conflict tussen partijen. Een procedure bij de bestuurs-
rechter leidt namelijk in veel gevallen niet tot materi€le beslechting van
een geschil. De uitkomst van bestuursrechtelijke procedures is onzeker
vanwege het ontbreken van heldere toetsingscriteria voor de rechter.
Bovendien stelt de rechter zich bij de toetsing van het besluit terughou-
dend op. Dit is begrijpelijk nu de rechter slechts een rechtmatigheidsoor-
deel mag geven over de inhoud van een besluit. Vernietiging van een
besluit wegens een procedurefout leidt niet per definitie tot inhoudelijke
wijzigingen van een besluit.!3 Het is mogelijk dat het bestuur aan het her-
nieuwde besluit dezelfde inhoud geeft als aan het eerder bestreden besluit.
Betrokken partijen zijn dan met de procedure uiteindelijk niets opgescho-
ten. Het conflict tussen belanghebbenden, en de daarmee gepaarde rechts-
onzekerheid over de tussen hen geldende rechtsbetrekking, blijft dan ook
na de uitspraak bestaan.' In de primaire besluitvormingsfase is er wel
ruimte om het geschil in zijn volle omvang aan te orde te stellen. Wanneer
men niet alleen aandacht heeft voor juridische aspecten, maar ook aan-
dacht besteedt aan belangen die vanuit juridisch oogpunt niet relevant
zijn, kan een conflict daadwerkelijk uit de wereld worden geholpen.
Succesvol bemiddelend bestuursoptreden bevordert de rechtszekerheid
van partijen. De direct belanghebbende en derden weten welke rechten en
plichten tussen hen gelden. De uitkomst van de bemiddeling wordt door

13. Kamerstukken II 1998/99, 26 360, nr. 1, p. 25.

14. Zie hierover J.E.M. Polak, Effectieve bestuursrechtspraak. Enkele beschouwingen
over het vermogen van de bestuursrechtspraak geschillen materieel te beslechten (ora-
tie Leiden), Deventer: Kluwer 2000.
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partijen als legitiem beschouwd, aangezien zij hier zelf mee hebben inge-
stemd. Ook de rechtszekerheid van het bestuur wordt bevorderd. Door een
conflict tussen particulieren over een uit te oefenen bestuursbevoegdheid
in de primaire besluitvorming te behandelen, wordt voorkomen dat het
bestuur zelf ongewild wordt ‘meegezogen’ in dit conflict. Het bestuur dat
bemiddeling nalaat, vergroot het risico dat het als verweerder het besluit
zal moeten ‘verdedigen’ bij de rechter. Empirisch onderzoek naar de vraag
in hoeverre, en op welke wijze de rechtszekerheid van partijen en bestuur
wordt bevorderd door bemiddelend bestuur, is wenselijk.

Eis van minimale belangenaantasting

Als het bestuur in het kader van de beschikkingverlening bemiddelend
optreedt in een geschil tussen partijen met tegenstrijdige belangen, dan
wordt optimaal tegemoet gekomen aan het beginsel van de minimale
belangenaantasting.'> Dit beginsel houdt in dat het bestuur bij de uitoefe-
ning van een bestuursbevoegdheid belangen van burgers niet meer mag
aantasten dan strikt noodzakelijk is. Het normeert daarmee het handelen
van het bestuur tijdens de belangenafweging.'® Het draagt bij aan het rea-
liseren van het vrijheidsbeginsel dat als een van de fundamentele uit-
gangspunten van onze rechtsstaat kan worden aangemerkt.!” Artikel 3:4
lid 1 Awb bepaalt dat het bestuur daadwerkelijk rekening moet houden
met de belangen die meegewogen mogen worden bij de belangenafwe-
ging. De omvang van de belangenafweging wordt beperkt door de wer-
king van het specialiteitsbeginsel.!® Uit de eis van een evenwichtige
belangenafweging, neergelegd in artikel 3:4 lid 2 Awb, volgt dat de belan-
genafweging dient te resulteren in een besluit waarin de belangen van bur-
gers zo min mogelijk worden geschaad. Het beginsel van de minimale
belangenaantasting vereist dat het bestuur onderzoek doet naar oplossin-
gen die de belangen van betrokken partijen zo min mogelijk aantasten.
Succesvol bemiddelend bestuursoptreden leidt mijns inziens tot een

15. In literatuur ook wel het evenredigheidbeginsel, of het beginsel van de minste pijn
genoemd.

16. L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht 1, Systeem, bevoegdheidsuitoefening, Den Haag:
BJu 2003, p. 56.

17. FJ. van Ommeren, De rechtsstaat als toetsingskader, in: F.J. van Ommeren & S.E.
Zijlstra (red.), De rechtsstaat als toetsingskader. Den Haag: BJu 2003, p. 7-22, hier p.
18.

18. Zie paragraaf 4.
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besluit waarin de vrijheid van de burger door de overheid minimaal wordt
beperkt. Tijdens overleg kan gezocht worden naar alternatieve oplossin-
gen waar beide partijen mee in kunnen stemmen. Oplossingen waar het
bestuur zelf misschien nooit opgekomen was. Partijen kunnen bijvoor-
beeld zelf een regeling treffen over de vergoeding van schade. Ook is
denkbaar dat aan de belangen van derden tegemoet wordt gekomen door
het maken van afspraken over de uit te oefenen activiteit. Van belang is
dat de betrokken belanghebbenden uiteindelijk instemmen met het resul-
taat, en met de inperking van hun vrijheid die de bevoegdheidsuitoefening
met zich mee brengt. Wilsovereenstemming zal worden bereikt wanneer
beide partijen van mening zijn dat met het resultaat van het overleg hun
eigen belang in voldoende mate wordt beschermd.

13.3  Voorbeeld

Uit het voorgaande is gebleken dat bemiddeling door bestuur, in een con-
flict tussen belanghebbenden, voor alle betrokken partijen voordelen met
zich mee kan brengen. In deze paragraaf zal duidelijk worden dat aan deze
wijze van besturen nog wel wat juridische haken en ogen kunnen zitten.
Aan de hand van een uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 8
januari 1998 zullen een aantal van deze ‘knelpunten’ aan de orde komen."
Hierbij moet worden opgemerkt dat het niet bekend is of het bestuur in het
onderhavige geval, bij het nemen van het primaire besluit bemiddelend is
opgetreden. Wel volgt uit de uitspraak dat het bestuur heeft geinterveni-
eerd in de horizontale rechtsbetrekking tussen partijen. De uitspraak is
interessant aangezien bij eenzijdige bestuurlijke interventie (na een mis-
lukte bemiddelingspoging, of wanneer het bestuur geen bemiddelingspo-
ging heeft ondernomen), en bij bestuurlijke interventie met instemming
van partijen (na succesvolle bemiddeling) een soortgelijke problematick
speelt.

De uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 8 januari 1998
betrof een vergunning waaraan, middels een vergunningvoorwaarde, een
schadevergoedingsregeling tussen belanghebbenden was gekoppeld. Het

19. ABRvS 8-1-1998, JB 1998, 34, m.nt. R.J.N.S. Zie ook: Vz. ARRvS 29-10-1992, AB
1993, 183, m.nt. RMvM (NS/ GS Friesland); ARRvS 7-10-1993, AB 1994, 281 (Tele-
fooncel Bornheim); ABRvS 10-5-1995, RAwb 1994, 72 (Telefooncel Buttervliet).

o
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ging in deze zaak om het volgende: P.T.T. Telecom had een vergunning
aangevraagd voor het plaatsen en onderhouden van een aantal telefoon-
cellen langs rijkswegen. Een exploitant van een nabijgelegen benzine-
pomp zou door de plaatsing van één van deze telefooncellen schade kun-
nen ondervinden, bestaande uit een verminderd gebruik van de door deze
exploitant geplaatste openbare telefoon en door het afnemen van zoge-
naamde impuls-aankopen (versnaperingen, rookwaar etc.). De pomphou-
der was enkele jaren eerder door de minister van Verkeer en Waterstaat
door middel van een vergunningvoorwaarde verplicht om deze openbare
telefoon te plaatsen. De Hoofdingenieur—directeur van Rijkswaterstaat
mengde zich, als vergunningverlener, in dit conflict tussen particulieren,
door het verbinden van een compensatievoorwaarde aan de vergunning.
In deze voorwaarde werd aan P.T.T. Telecom de verplichting opgelegd om
de kosten van geleden nadeel van derden te vergoeden. P.T.T. Telecom
was het met de vergunningsvoorwaarde niet eens en startte een vervolg-
procedure. Het besluit werd uiteindelijk vernietigd door de rechter omdat
het bestuur had nagelaten om zich het nodige inzicht te verschaffen in de
omvang van de schade tot vergoeding waarvan de voorwaarde strekte.

Er rijst een aantal juridische vragen naar aanleiding van deze uitspraak.
Een eerste vraag is: ‘In hoeverre is het bestuur bevoegd om te intervenié-
ren in de relatie tussen particulieren?’ Het specialiteitsbeginsel stelt gren-
zen aan de bevoegdheid van het bestuur om in te grijpen in de rechtsposi-
ties van belanghebbenden. Een tweede vraag die gesteld kan worden heeft
betrekking op de tussen belanghebbenden tot stand gekomen schadever-
goedingsregeling. Op welke wijze behoren de lasten en de lusten die aan
een bepaalde bevoegdheidsuitoefening door het bestuur verbonden zijn,
verdeeld te worden? Nog twee andere vragen zijn: ‘In hoeverre staat het
bestuur en burgers vrij om afspraken te maken over de verdeling van de
kosten voortvloeiend uit aansprakelijkheid? en: ‘Hoe zit het eigenlijk met
de rechtsbescherming van betrokken partijen?’ Stel dat de in het besluit
neergelegde schadevergoedingsregeling tot stand is gekomen op basis van
wilsovereenstemming, kan de regeling tussen partijen dan nog worden
voorgelegd aan de burgerlijke rechter? Of is de bestuursrechter bevoegd
om een eindoordeel te geven over de rechtsbetrekking tussen particulie-
ren? En wat is de rechtspositie van de derde belanghebbende die niet bij
de onderhandelingen is betrokken?
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13.4 Bemiddeling en de grenzen van het bestuursrecht

Over de mogelijkheden en onmogelijkheden van bemiddelend bestuur-
soptreden bestaat in het bestuursrecht nog geen duidelijkheid. Vragen
over de bevoegdheid van het bestuur, de aansprakelijkheidsverdeling tus-
sen bestuur en belanghebbenden en de rechtsbescherming van partijen
zijn nog onbeantwoord. Achtereenvolgens zullen deze vragen nader uit-
gewerkt worden.

Bevoegdheid
De bevoegdheid van het bestuur om eenzijdig besluiten op te leggen aan
burgers wordt begrensd door het legaliteitsbeginsel en het daaruit voort-
vloeiende specialiteitsbeginsel. Beide rechtsstatelijke beginselen fungeren
als waarborg tegen ongeoorloofde inbreuken van het bestuur op de rechts-
positie van de burger.?’ In hoeverre kan het bestuur aan belangen van par-
ticulieren tegemoet komen door het verbinden van voorwaarden of voor-
schriften aan een vergunning? Deze vraag naar de reikwijdte van het spe-
cialiteitsbeginsel heeft tot veel discussie geleid in de literatuur.?! Volgens
de ‘precieze’ opvatting kunnen de belangen van derden alleen door het
bestuur beschermd worden wanneer deze samenvallen met het specifieke
algemene belang dat door de wetgever ter behartiging aan het bestuur is
opgedragen. Een vergunningvoorwaarde, inhoudende een regeling voor
de vergoeding van schade tussen particulieren, is volgens deze opvatting
uitgesloten. Het bestuur is niet bevoegd om zich te bemoeien met de hori-
zontale relatie tussen burgers, tenzij de wetgever deze taak specifiek heeft
opgedragen. De mogelijkheden van het bestuur om te bemiddelen tussen
particulieren, en de resultaten neer te leggen in een publiekrechtelijk be-
sluit, zijn naar het oordeel van de preciezen zeer beperkt en zelfs onge-
wenst.??

Het is de vraag hoe deze precieze opvatting zich verhoudt tot de situ-

20. Van Ommeren, 2003, p. 7-22, hier p. 18 en 21.

21. R.J.N. Schlossels, Het specialiteitsbeginsel: over de structuur van bestuursbevoegd-
heden, wetmatigheid van bestuur en beleidsvrijheid (diss. Maastricht), Den Haag: Sdu
1998, hoofdstuk 7. Dit hoofdstuk bevat een uitgebreid overzicht van de verschillende
meningen in de literatuur.

22. Zie R.J.N. Schléssels, Een dakkapel te Edam: de wens van eenheid van recht? in:
L.J.A. Damen e.a. (red.) Rechtsspraak Bestuursrecht 1995-1996: de annotaties, Den
Haag: VUGA 1997, p. 65-82, hier p. 77.
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atie waarin burgers zelf aansturen op een compromis. Is de beperkende
werking van het specialiteitsbeginsel wel redelijk als particulieren zelf
met de bemiddeling en het uiteindelijke besluit kunnen instemmen? Werkt
het specialiteitsbeginsel niet onnodig belemmerend wanneer het niet om
eenzijdig, maar om tweezijdig overheidsoptreden gaat? De ‘rekkelijke’
stroming in de literatuur interpreteert het specialiteitsbeginsel ruim, en
lijkt het dienen van bijzondere belangen van burgers, buiten de kaders van
de doelgebonden bevoegdheden, niet uit te sluiten. Scheltema stelt vast
dat de klassieke waarborgfunctie van de wet in belangrijke mate verloren
is gegaan en trekt daaruit de conclusie dat het specialiteitsbeginsel, gelet
op deze ontwikkeling, anders ingevuld moet worden. Het bestuur zou zich
juist actief moeten opstellen in de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
waar de belangentegenstelling tussen burgers een centrale plaats in-
neemt.”* Van inmenging in een privaatrechtelijke relatie is geen sprake.
De rechtsbetrekking tussen burgers onderling heeft een publiekrechtelijk
karakter, wanneer het typisch overheidshandelen betreft.>* De vraag naar
de grenzen van deze bevoegdheid blijft door Scheltema echter onbeant-
woord. Mag het bestuur alleen interveni€ren na succesvolle bemiddeling,
of mag het bestuur ook zonder toestemming zich mengen in de horizon-
tale relatie?

Aansprakelijkheid

Bij een conflict tussen particulieren, ontstaan door de uitoefening van een
bestuursbevoegdheid, kan vergoeding van door de derde belanghebbende
geleden schade wellicht een oplossing bieden. Maar wie zal deze kosten
op zich moeten nemen? Het bestuur dat de bestuursbevoegdheid uitoe-
fent? Of de vergunninghouder die profiteert van het publiekrechtelijke be-
sluit?

Het bestuur dat een schadevergoedingsregeling tussen particulieren tot
stand wil brengen, zal moeten nagaan in hoeverre het zelf aansprakelijk is
voor de ontstane schade. Wanneer ontstaat voor de overheid een plicht tot
nadeelcompensatie bij een rechtmatig genomen overheidsbesluit? Aan de

23. Scheltema, 1996; zie ook A.F.M. Brenninkmeijer, Mediation als middel voor effectie-
ve en efficiénte conflictoplossing in het bestuursrecht, NTB 2004, p. 212-220, hier p.
218. Ook Brenninkmeijer is van mening dat de overheid in redelijkheid niet afzijdig
kan blijven, als er door de uitoefening van een bestuursbevoegdheid een conflict ont-
staat tussen particulieren.

24. M. Scheltema & M.W. Scheltema, Gemeenschappelijk recht, Deventer: Kluwer 2003,
p- 405 e.v.
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toekenning van nadeelcompensatie ligt de gedachte ten grondslag dat on-
evenredig nadelige gevolgen van een overheidshandeling niet ten nadele
van een individu, of een beperkte groep burgers of instellingen behoort te
komen, maar gelijkelijk over de gemeenschap moeten worden verdeeld.
Dit beginsel van gelijkheid voor de publieke lasten wordt door de Af-
deling bestuursrechtspraak sinds 1997 erkend als zelfstandige grondslag
op grond waarvan bestuursorganen zijn gehouden tot compensatie van
onevenredige schade als gevolg van hun optreden, gericht op de beharti-
ging van het openbaar belang.?® Uit een aantal uitspraken van de Afdeling
volgt bovendien dat de overheid alleen aansprakelijk is voor door derden
geleden nadeel wanneer een besluit genomen is ter behartiging van het
algemeen belang. Wordt met een besluit voornamelijk een particulier
belang gediend, dan is deze particulier aansprakelijk jegens derden voor
nadeel voortvloeiend uit de schadeveroorzakende activiteit.?¢ Dit lijkt een
bruikbaar criterium te zijn voor de verdeling van de lasten tussen bestuur
en burger. Maar wordt met een rechtmatig besluit niet altijd een algemeen
belang gediend??” Kunnen het bestuur en de particulier die profiteert niet
beide aansprakelijk zijn voor eventuele schade??®

Als vastgesteld kan worden dat er op de overheid een plicht rust om de
kosten van geleden nadeel aan een derde te vergoeden, is de overheid dan
ook bevoegd om deze kosten af te wentelen op de vergunninghouder? In
het arrest van de Hoge Raad van 2 mei 2003 is deze problematiek aan de
orde.? Onderwerp van geschil was de vraag of het de gemeente vrij stond
om aan haar medewerking aan een bestemmingsplanwijziging ten behoe-
ve van een aantal woningen de voorwaarde te verbinden dat eventuele
planschade voor rekening van de projectontwikkelaar zou komen. De
Hoge Raad oordeelde dat afwenteling van planschade zonder wettelijke
grondslag ontoelaatbaar is. Het oordeel van de Hoge Raad heeft tot veel
kritiek geleid aangezien in de praktijk project-ontwikkelaars dikwijls wel

25. ABRvVS 18-2-1998, JB 1997, 47, m.nt. HJS, AB 1997, 229 m.nt. PvB (Beurskens).

26. ABRvS 9-6-2000, AB 2001, 222, m.nt. GJ, JB 2000, 243 m.nt. RINS (Erkens Bak-
kerijen B.V. Brunssum); ABRvS 18-5-2000, Gst. 2000, 7128, nr. 3 m.nt. HH; ABRvS
9-3-2000, Gst. 2000, 7128, nr. 8 m.nt. JT (Bouwwerken recycling levensmiddelen
Veulen); ABRvS 10-7-2000, Gst. 2000, 7128, nr. 9 (Uitwegvergunning St. Michiels-
gestel).

27. Zie R.J.N. Schlossels, Interventie VAR, VAR-reeks 129, Den Haag: BJu 2003, p. 15.

28. R.J.N. Schldssels, Nadeelcompensatie en het égalité-beginsel: chaos of ius commune
(IT), Gst. 2002, nr. 7161, p.181-189, hier p. 186-187.

29. HR 2-5-2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot en GAvdV (Nunspeet/Mulder).
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bereid zijn om deze verplichting op zich te nemen.’® Uit deze uitspraak
kan worden geconcludeerd dat een vergunninghouder niet zonder wette-
lijke grondslag mag worden verplicht schade voortvloeiend uit het begin-
sel van de gelijkheid voor de publieke lasten voor zijn rekening te nemen,
ook niet wanneer de compensatievoorwaarde berust op wilsovereenstem-
ming.

Volgens de huidige opvatting is een particulier die van de uitoefening
van een bestuursbevoegdheid profiteert aansprakelijk voor door derden
geleden nadeel. Een interessante vraag is of het bestuur aan de vergun-
ninghouder de verplichting mag opleggen om deze schade aan een derde
te vergoeden. De interpretatie van het specialiteitsbeginsel speelt hierbij
weer een rol. Volgens de preciezen moet deze vraag negatief beantwoord
worden. Het bestuur is niet bevoegd om zich te mengen in de privaat-
rechtelijke verhouding tussen burgers. Van interventie in een privaatrech-
telijke verhouding tussen burgers is volgens Scheltema in een dergelijke
situatie geen sprake. In zijn opvatting staat de rechtsbetrekking tussen
burgers en bestuur centraal, en deze heeft een publiekrechtelijk karakter.
Binnen deze rechtsbetrekking kunnen algemene beginselen een rol spelen
die het bestuursrecht en het privaatrecht gemeenschappelijk hebben. Van
ongerechtvaardigde verrijking in het bestuursrecht kan bijvoorbeeld spra-
ke zijn als de ene burger door vergunningverlening is verrijkt, ten koste
van de verarming van een andere burger.’! Algemene rechtsbeginselen
vormen dan de materiéle rechtsgrond voor een verbintenis die niet uit een
rechtshandeling voortvloeit, dus vergelijkbaar met een privaatrechtelijke
verbintenis die uit de wet voortvloeit. In sommige gevallen zou het
bestuur dan ook bevoegd moeten zijn deze schadevergoedingsverplich-
ting in de vergunning op te nemen en nader uit te werken.’? In hoeverre
wilsovereenkomst een voorwaarde is voor interventie, is nog niet duide-
lijk.

De huidige opvatting van de Afdeling bestuursrechtspraak betreffende
de verdeling van aansprakelijkheid is moeilijk te rijmen met het voorbeeld
uit de vorige paragraaf, aangezien hier sprake lijkt te zijn van samenloop
van aansprakelijkheid. Met het besluit wordt met name het belang van

30. J.A.M. van den Berk, Vergoeding van planschade: een exclusieve overheidstaak!, BR
2003, p. 583-591, hier p. 589; J.J.M.M. van Rijckevorsel, Nadeelcompensatie: wie is
verantwoordelijk?, NJB 2002, p. 2297-2298.

31. HR 15-3-1996, NJ 1996, 3 (Van der Tuuk Adriani/Batelaan).

32. Scheltema & Scheltema, 2003, p. 277 e.v.
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P.T.T. Telecom gediend. De aansprakelijkheid voor door derden geleden
nadeel rust volgens de geldende opvatting dan ook op P.T.T. Telecom. Het
bestuur legt de vergunninghouder de voorwaarde op om door derden gele-
den nadeel, dat het gevolg is van de verlening en het gebruik van de ver-
gunning, te compenseren. De rekkelijke opvatting ten aanzien van het spe-
cialiteitsbeginsel lijkt dus door de Afdeling bestuursrechtspraak te worden
geaccepteerd. Maar wat is eigenlijk de materiéle rechtsgrond van de aan-
sprakelijkheid? Schlossels constateert in zijn noot bij deze uitspraak dat er
twee verschillende schadeposten te onderscheiden zijn.>* In de eerste
plaats de kosten die de pomphouder gemaakt heeft voor het verplicht aan-
leggen van de telefoon. De minister heeft deze verplichting opgelegd, en
zou op basis van het beginsel van de gelijkheid voor de publieke lasten
redelijkerwijs ook aansprakelijk moeten zijn voor deze kosten. Deze
kosten lijken, zonder wettelijke grondslag, te zijn afgewenteld op P.T.T.
Telecom. In de tweede plaats is er de schade die kan ontstaan door verlies
van de opbrengsten ten gevolge van impulsaankopen en het gebruik van
de telefoon. De materi€le rechtsgrond voor deze schade zou, de opvatting
van Scheltema volgend, gevonden kunnen worden in algemene rechtsbe-
ginselen die ook in het publiekrecht van betekenis zijn. Wanneer het be-
stuur de belangen van de benzinepomphouder niet beschermd had door
middel van een compensatievoorwaarde, dan had de benzinepomphouder
voor het verhalen van zijn schade een vordering, op grond van onrecht-
matige daad of ongerechtvaardigde verrijking, kunnen indienen bij de
burgerlijke rechter.* Het is overigens de vraag of en in hoeverre de ver-
gunninghouder in dit geval op grond van het civiele recht verplicht zou
kunnen worden de derde te compenseren.

Rechtsbescherming

Volgens de precieze opvatting wordt, wanneer het bestuur bijzondere
belangen van burgers behartigt buiten de kaders van de doelgebonden
bevoegdheden, publiek- en privaatrecht met elkaar verweven. De ver-
menging van rechtsgebieden leidt tot een aantal ongewenste juridische
gevolgen.® Schldssels wijst op de complexe competentieconflicten die
tussen de bestuursrechter enerzijds en de burgerlijke rechter anderzijds

33. Zie Schlgssels in zijn noot onder ABRvVS 8-1-1998, JB 1998/34.

34. HR 10-3-1972, NJ 1972, 278, m.nt. GJS (Vermeulen/Lekkerkerker); HR 15 maart
1996, NJ 1997, 3 (Van der Tuuk Adriani/Batelaan).

35. Schlossels, 1998, p. 367-368.
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kunnen ontstaan. In de eerste plaats is het de vraag of particulieren een
onder de regie van het bestuur tot stand gekomen schadevergoedingsrege-
ling nog kunnen voorleggen aan de burgerlijke rechter. Als er geen rechts-
middelen tegen het besluit worden aangewend, verkrijgt het besluit for-
mele rechtskracht en zal de burgerlijke rechter van de rechtmatigheid van
het besluit uit moeten gaan.’® Hoe zal de burgerlijke rechter zich moeten
opstellen als een belanghebbende een civiele vordering indient en het
besluit vergunningvoorschriften bevat die strijdig zijn met bepalingen uit
het Burgerlijk Wetboek? Is een uitzondering op de regel van formele
rechtskracht in dat geval gewenst? Een tweede vraag is of een verzoek om
handhaving aan het bestuur, ingeval van niet nakoming van een afspraak
neergelegd in een besluit, wel de juiste weg is om nakoming af te dwin-
gen. Schldssels is van mening dat bestuursorganen niet geéquipeerd zijn
voor de interpretatie en de handhaving van het privaatrecht. Volgens
Scheltema is er van vermenging van publiekrecht en privaatrecht, en de
daarmee gepaard gaande juridische narigheid, geen sprake. Vragen met
betrekking tot de rechtsbescherming van betrokken partijen blijven echter
wel bestaan. Als het bestuur intervenieert na een geslaagde bemiddeling,
kan het resultaat dan nog voorgelegd worden aan de rechter? En zo ja, aan
welke rechter? Hoe zit het met de positie van een derde belanghebbende
die niet bij bemiddeling aanwezig is geweest? Kunnen zijn belangen lei-
den tot een wijziging van het resultaat van de bemiddeling? In hoeverre is
het bestuur verplicht om eerder gedane toezeggingen na te komen?

13.5 Slot

Bemiddelend bestuursoptreden lijkt een aantrekkelijke manier om juridi-
sche conflicten over bestuursbesluiten te voorkomen en het beginsel van
de minimale belangenaantasting te realiseren, en kan op die manier een
bijdrage leveren aan de kwaliteit van de primaire bestuurlijke besluitvor-
ming. Maar als het bestuur bemiddelend wil gaan besturen, komt het wel
voor een aantal vragen te staan, waarover niet in alle opzichten duidelijk-
heid bestaat.

Bemiddeling is niet alleen een wijze van besturen, maar ook een alter-
natieve wijze van geschilafdoening. Het voorkomen van de juridische
escalatie van een conflict kan een bijdrage leveren aan de efficiéntie en

36. Van Wijk, Konijnenbelt &Van Male 2002, p. 665.
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effectiviteit van de primaire bestuurlijke besluitvormingsprocedure. De
kosten van juridische procedures worden bespaard. Wanneer partijen een
besluit kunnen accepteren, wordt het risico van niet-nakoming waar-
schijnlijk kleiner. Dit kan betekenen dat het bestuur minder geld kwijt is
aan handhaving. Ook wordt voorkomen dat de rechterlijke macht onnodig
met het beslechten van conflicten wordt belast. Succesvol bemiddelend
bestuursoptreden leidt bovendien tot meer rechtszekerheid bij bestuur en
burger. Doordat geschillen in de primaire besluitvorming worden opgelost
en vervolgprocedures worden voorkomen, kunnen besluiten sneller wor-
den uitgevoerd. Geslaagd bemiddelend bestuursoptreden leidt mijns
inziens tevens tot een bijdrage aan de verwezenlijking van het beginsel
van de minimale belangenaantasting. Wilsovereenstemming zal worden
bereikt indien beide partijen van mening zijn dat met het resultaat van het
overleg hun eigen belang in voldoende mate wordt beschermd.

In het huidige bestuursrechtelijke systeem leidt bemiddelend bestuur-
soptreden tot een aantal juridische vragen. Er heerst onduidelijkheid over
de reikwijdte van de bestuursbevoegdheid om in te grijpen in de relatie
tussen particulieren. Succesvolle bemiddeling is gebaseerd op wilsover-
eenstemming tussen partijen. Zijn de rechtsstatelijke grenzen, die eenzij-
dig overheidsoptreden beperken, redelijk als er sprake is van bestuurlijke
interventie met instemming van partijen? De mogelijke oplossing van een
conflict tussen particulieren kan gevonden worden in vergoeding van de
kosten van nadeel geleden door een derde. Maar wie is aansprakelijk voor
deze kosten? Het bestuur dat de bestuursbevoegdheid uitoefent? Of de
particulier die profiteert van het bestuursbesluit? Naar het oordeel van de
Afdeling bestuursrechtspraak hangt de verdeling van de aansprakelijkheid
af van het doel dat met het bestuursbesluit wordt gediend. Deze opvatting
houdt echter geen rekening met situaties waarin bestuur en particulier
beide aansprakelijk zijn. Op welke wijze behoren de lusten en de lasten
dan verdeeld te worden? Het is niet helder in hoeverre het bestuur zich
mag bemoeien met een schadevergoedingsregeling tussen partijen, en of
bestuur en burger ook afspraken kunnen maken over de verdeling van de
lasten. De gevolgen voor de rechtsbescherming van betrokken partijen
zijn ook nog niet uitgekristalliseerd.

Naar mijn mening zou het bestuur ook buiten de huidige wettelijke
kaders ruimte moeten hebben om te interveniéren in de horizontale rechts-
betrekking tussen partijen, als partijen daarmee instemmen. Nader onder-
zoek zal moeten worden verricht naar de mogelijkheden om bemiddelend
bestuursoptreden in te bedden in het bestuursrechtelijke systeem, zonder
afbreuk te doen aan de uitgangspunten van de rechtstaat.
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