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de Gemeentest

Handhaven met beleid

A. Tollenaar®

Bestuursorganen hebben beleidsvrijheid bij het uitoefenen van
handhavingsbevoegdheden. In wetgeving en door toezichthou-
ders worden gemeentelijke bestuursorganen verplicht of aange-
spoord om handhavingsbeleid te formuleren. Qok de bestuurs-
rechter oordeelt soms dat het bestuursorgaan alleen rechtmatig
kan handhaven, wanneer het zich baseert op een beleid.

Voor dit artikel is nagegaan wat het belang is van beleid voor de
handhaving van bouw- en ruimtelijke ordeningsregels door het
gemeentebestuur. Daarbij wordt meer in het bijzonder ingegaan
op de bijzondere consequenties van de kwalificatic van handha-
vingsbeleid als beleidsregels. In het licht hiervan wordt de prak-
tijk, zoals die is onderzocht in een achttal gemeenten,

beoordeeld.
1. Inleiding

In de nacht van 26 op 27 oktober
2005 woedde er brand in een cellen-
complex op Schiphol-Oost. Toen de
rook was opgetrokken en het eerste
onderzoek tot een rapportage had ge-
leid,' bleek dat het gemeentebestuur
van de gemeente Haarlemmermeer,
verantwoordelijk voor het toezicht op
de naleving van de (brand)voorschrif-
ten in dit cellencomplex, in het verle-
den regelmatig handhavend had moe-
ten optreden om de eigenaar, de Rijks-
gebouwendienst, te dwingen de voor-
schriften na te leven.? Qok na de
brand constateerde het gemeentebe-
stuur nog een aantal overtredingen.’
Het college van burgemeester en wet-
houders besloot, gelet op die nieuwe
overtredingen, op 6 december 2005
de gebruiksvergunning in te trekken
en bestuursdwang in het vooruitzicht
te stellen wanneer de gebouwen niet
binnen tien dagen na bekendmaking
van dat besluit zouden zijn ontruimd.
Hierop volgde een koninklijk besluit
van 7 december 2005,° voorbereid
door de Ministers van Justitie en

&) Kluwer

a Wolters Kluwer business
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VROM, waarin beide besluiten van
het college werden

geschorst. Dit

Albertjan Tollenaar is als onderzoeker
verbonden aan de vakgroep bestuurs-
recht en bestuurskunde van de Rijks-
universiteit Groningen. Met dank aan
mr. dr. A.'T. Marseille en prof. dr. J. de
Ridder voor hun commentaar op eer-
dere versies van dit artikel.

Direct na de ramp werd in opdracht van
de gemeente Haarlemmermeer onder-
zoek verricht door de commissie Hen-
drikx, die op 15 december 2005 rapport
uitbracht. Later volgde het rapport van
de Onderzoeksraad voor Veiligheid:
Brand cellencomplex Schiphol-Oost,
Den Haag: Onderzoeksraad voor Vei-
ligheid, 2006.

Zie: Feitenoverzicht. Vergunningverle-
ning en handhaving cellencomplex
Schiphol, Gemeente Haarlemmermeer,
28 oktober 2005 (raadpleegbaar op ww-
w.haarlemmermeer.nl).

Zoals “blijkt uit  de aanschrijvingen
waarin bestuursdwang-in het ‘vooruit-
zicht wordt gesteld van.6 december
(raadpleegbaar op www.haarlemmer-
meer.nl),

Sth. 2005, 634 ook gepubliceerd in Gst.
2006, 56.
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22, HvJ EG 6-9-06. Art. 87 lid 1
EG-Verdrag. Staatssteun. Directe
belastingen, steunmaatregelen,
begunstiging van bepaalde
ondernemingen (selectiviteit).
Normaal belastingtarief, referen-
tiekader. Autonomie, lagere over-
heid. M.nt. R.J.M. van den Tweel

23. ABRvS 19-9-()6 KOGPDVBI-
eenkomst. lnspannlng rer
ting. Verbod van vooring
menheid. (Dalfsen) m.nt. A
Neerhof

24, CRvB 24-1-06. Br]zondere :
bijstand, leges, verlenging ver-
bliffsvergunning. Onderzoeks-
plicht, bijzondere omstandighe- |
den. Schending art. 3:2 Awb.
(Spijkenisse) m.nt. H. van Deute-
kom

25. ABRVS 14-6-06. Bo
gunning, bestemmingspl
gestane opperviak. Afspl
eigendom perceelsdeel védr : |
beslissing op bezwaar. Verande-
ring eigendomsverhoudingen.
(Heeze-Leende) m.nt. J.M.H.F.
Teunissen :

26. ABRvS 5-7-06. Bo
ning. Aanhoudingsplic|
52 Wonw (milieuvergunni
tige) inrichtingen. (Noordx )
der) m.nt. JM.H.F. Teumssen

27. Op-recht bekeken. Destraf-' :
beschikking: geen noviteit. Prnf -
mr. J.M.H.F. Teunissen =

Nu beschikbaar:
de Gemeentestem Onl
Meer informatie? i
Kijk op www.kluwershop.nl
of bel met onze klantenservlce,
tel. 0570- 673449 :
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mondde uit in de nedige bestuurlijke
commotie: raadsleden van de gemeen-
te Haarlemmermeer spraken van ‘po-
werplay” door de minister van Justitie
en de burgemeester was ‘verbijsterd’.’
Was het gemeentebestuur nu ‘in de
war’,” of deed het gewoon wat het al-
tijd al had gedaan: namelijk handha-
ven wanneer er zich een overtreding
voordoet en onmiddellijk handhaven
wanneer die overtreding tot een ge-
vaarlijke sitvatie leidt? Het handha-
vingsbeleid in de gemeente Haarlem-
mermeer doet het laatste vermoeden.
Uit dat beleid volgt namelijk dat het
college een dwangsom op zal leggen
wanneer het een overtreding van
brandvoorschriften constateert en de
gebruiksvergunning in zal trekken,
wanneer er sprake is van recidive.
Bovendien is in het beleid neergelegd
dat brandveiligheid ‘topprioriteit’
heeft en dat handhaving van deze nor-
men dus voorrang krijgt boven de
handhaving van andere normen.’

De casus in de gemeente Haarlem-
mermeer illustreert het belang en de
werking van handhavingsbeleid. In
dit artikel staat de vraag centraal hoe
gemeenten de handhaving van bouw-
en ruimtelijke ordeningsregels vorm-
geven, waarom daarvoor beleid wordt
vastgesteld en in hoeverre dit beleid
beleidsregels bevat.*

In paragraaf 2 wordt eerst het juridi-
sche kader beschreven, waarbinnen
het gemeentebestuur handhavingsbe-
leid kan vaststellen. Daarbij wordt te-
vens ingegaan op de wijze waarop de
bestuursrechter de toepassing van het
handhavingsbeleid beoordeelt. In pa-
ragraaf 3 wordt onderzocht waarom
gemeentebesturen handhavingsbeleid
ontwikkelen en vaststellen. Vervol-
gens wordt in paragraat 4 het aange-
troffen handhavingsbeleid juridisch
gekwalificeerd: bevat het handha-
vingsbeleid beleidsregels in de zin
van de Awb? In de slotparagraat wor-
den ten slotte conclusies getrokken
ten aanzien van het effect en de toe-
gevoegde waarde van handhavings-
beleid en handhavingsbeleidsregels.

2. Handhaving ¢n
handhavingsbeleid

2.1. De norm: in de regel
handhaven

De bevoegdheid van gemeentebestu-

ren om handhavend op te treden, is

gebaseerd op art. 125 Gemw. In dit

artike] krijet het gemeentebestuur de
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bevoegdheid om bestuursdwang toe
te passen. In het algemeen wordt deze
bevoegdheid uitgeoefend door B&W
{lid 2), tenzij het gaat om de handha-
ving van regels die door de burge-
meester worden vitgevoerd. In dat ge-
val is de burgemeester bevoegd tot
het uitoefenen van bestuursdwang (lid
3).

Wat onder bestuursdwang wordt ver-
staan, volgt uit art. 5:21 Awb: het
door feitelijk handelen optreden tegen
hetgeen in strijd met bij of krachtens
enig wettelijk voorschrift gestelde
verplichtingen is of wordt gedaan, ge-
houden of nagelaten. Uit art. 5:32 lid
1 Awb volgt dat het gemeentebestuur
bevoegd is om in plaats van bestuurs-
dwang uit te oefenen een last onder
dwangsom op te leggen.

De bevoegdheid om handhavend op
te treden bevat beleidsvrijheid: de
wetgever laat het al dan niet handha-
ven over aan een belangenafweging
door het gendeentebestuur, Het is ech-
ter geen ‘normale’ beleidsvrijheid,
omdat de bestuursrechter de kenze-
vrijheid heeft ingeperkt.” De hoofdre-
gel is dat het bestuursorgaan in de re-
gel moet optreden tegen een gecon-
stateerde overtreding:

‘Gelet op het algemeen belang dat is
gediend met handhaving, zal in geval
van overtreding van een wettelijk
voorschrift het bestuursorgaan dat be-
voegd is om met bestuursdwang of
eent last onder dwangsom op le tre-
den, in de regel van deze bevoegdheid
gebruik moeten maken. Slechts onder
bijzondere omstandigheden mag van
het bestuursorgaan worden gevergd,
dit niet te doen. Dit kan zich voor-
doen indien concreet zicht op legali-
satie bestaat. Voorts kan handhavend
optreden zodanig onevenwichtig zijn
in verhouding tot de daarmee te die-
nen belangen dat van optreden in die
concrete situatie behoort te worden
afgezien.”'’

Het bestuursorgaan wordt door deze
rechterlijke norm beperkt bij het ma-
ken van de keuze binnen de beleids-
vrijheid om al dan niet handhavend
op te treden. Albers concludeert zelfs
dat er eigenlijk geen sprake (meer) is
van beleidsvrijheid." Polak stelt ech-
ter dat deze ‘in de regel jurispruden-

tie’ juist meer ruimte biedt om af te

zien van handhavend optreden dan de
beginselplicht tot handhaven die voor-
heen in de jurisprudentie was gefor-
muleerd.”” De ‘in de regel” jurispru-
dentie biedt in ieder geval ‘onder bij-
zondere omstandigheden’ nog de mo-
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gelijkheid om niet handhavend op te
treden. Er is in die zin nog steeds
sprake van een bepaalde beleidsvrij-
heid."”

2.2. Overige bestuurlijke keuzes
bij handhavend optreden

Aan de afweging of er handhavend
wordt opgetreden, gaat een andere be-
staurlijke keuze vooraf: namelijk de
keuze welke regels met de meeste
prioriteit worden gehandhaafd. B&W
kan onmogelijk toezicht honden op
de naleving van alle regels die door
het gemeentebestuur worden uitge-
voerd en zal zich dus moeten beper-
ken. De keuze welke regels met de
meeste prioriteit moeten worden ge-
handhaafd, wordt in het recht niet ge-
normeerd en wordt derhalve door de

‘Haarlemmermeer heeft nu  dubbel
pech’, NRC Handelsblad 8 december
2005.

Aldus prof. mr. D.J. Elzinga in het hier-
voor aangehaalde artikel in het NRC
Handelsblad van 8 december 2005.
Deze keuze is neergelegd in de Uitvoe-
ringsnota brandveiligheid, vastgesteld
door B&W op 7 april 2004. Deze nota
is gebaseerd op de Kadernota Van in-
spanning naar resultaat die is vastge-
steld door de gemeenteraad op 8 no-
vember 2001,

Om deze vragen te beantwoorden, is
empirisch, kwalitatief onderzoek ge-
daan in een achttal gemeenten, varié-
rend wat betreft geografische ligging
en grootte. In deze gemeenten is het
handhavingsbeleid opgevraagd en be-
studeerd en zijn interviews gehoudea
met ambtenaren die belast zijn met het
uitvoercn van dat handhavingsbeleid.
CL.G.EH. Albers, ‘De ‘beginselplichi’
tot handhaving. Een stoelendans tussen
rechter en bestuur?’, Gst. 7206, 68 en
C.L.G.EH. Albers, ‘De beginselplichg
tot handhaving. Een nieuwe benade-
ring?’, JBplus, 2005, p. 192-207.
ABRvS 11 augustus 2004, AB 2004,
444 (m.at. Vermeer), Gst. 2004, 201
(m.nt. L.1.J. Rogier), Zie ook: ABRvS
30 juni 2004, 4B 2004/293 (m.nt. Al-
bers).

Zie de noot van Albers onder ABRvS
30 juni 2004, JB 2004/293.

JEM. Polak, ‘Besmursrechterlifke
handhaving: bevoegdheid of verplich-
ting? Hebben juristen niets meer te bie-
den?’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden
& T EM. Polak (red.), Recht realiseren,
2003, p. 201-214. Zie over de beginsel-
plicht: ER. Vermeer, ‘De beginsclplicht
tot handhaving en de ruimte om te ge-
dogen’, JBplus 2001, p. 76-85.

Het afzien van handhavend optreden
kan derhalve nog steeds: zie bijvoor-
beeld ABRvS 5 april 2006, AB 2006,
207 (m.nt. Vermeer).
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bestuursrechter marginaal beoordeeld.
Ock de bestuurlijke keuze ten aanzien
van de op te leggen sanctie, wordt
door de bestuursrechter marginaal ge-
toetst. Weliswaar ligt het voor de
hand dat het bestuursorgaan niet kiest
voor het opleggen van een last onder
dwangsom, wanneer er onmiddellijk
gevaar dreigt door het laten voortbe-
staan van de overtreding. Dit vloeit
ook voort uit art. 5:31 lid 3 Awb. Voor
het overige vallen de bestuurlijke ken-
zes, bijvoorbeeld ten aanzien van de
keuze tussen een last onder dwang-
som of het witoefenen van bestuurs-
dwang in niet-spoedeisende gevallen,
de lengte van de begunstigingstermijn
of de hoogte van de dwangsom, bin-
nen de beleidsvrijheid van het be-
stuursorgaan.

2.3. Beleid voor handhavend
optreden?

2.3.1. Beleid en beleidsregels
Gezien de beleidsvrijheid van het be-
stuursorgaan, ligt het in zekere zin
voor de hand dat er een vaste gedrags-
lijn ontstaat ten aanzien van een aan-
tal van de bestourlijke keuzes. Een
vaste gedragslijn kan zijn neergelegd
in een beleidsregel. it art. 4:81 lid 1
Awb in combinatie met het eerder ge-
noemde art. 125 Gemw volgt dat
B&W bevoegd is om over de hand-
having van de regels die door het ge-
meentebestuur worden uitgeoefend,
beleidsregels vast te stellen. De bur-
gemeester is op grond van ditzelfde
artikel bevoegd om beleidsregels vast
te stellen over de handhaving van de
regels die door hem worden uitge-
voerd.

Uit art. 4:81 Awb vloeit tevens voort
dat de gemeenteraad niet bevoegd is
om beleidsregels vast te stellen voor
de handhaving van regels die door het
gemeentebestuur worden uitgevoerd.
De gemeenteraad is immers niet be-
voegd om bestuursdwang vit te oefe-
nen en kan niet aan art. 4:81 lid T Awb
de bevoegdheid ontlenen om beleids-
regels vast te stellen. Bovendien is er
geen bijzondere wettelijke bevoegd-
heid op grond waarvan de gemeente-
raad met een verwijzing naar art, 4:81
hd 2 Awb beleidsregels vast kan stel-
len over de wijze waarop het college
of de burgemeester gebruikmaken van
hun respectievelijke bevoegdheden
om handhavend op te treden.” Indien
de gemeenteraad derhalve regels vast-
stelt die gaan over de uitoefening van
de bevoegdheid om handhavend op te

de Gemeentestem

treden van B&W of de burgemeester,
dan moeten deze regels worden opge-
vat als richtlijnen voor het college
respectievelijk de burgemeester.'®

Een andere categorie beleid dat moet
worden onderscheiden van de beleids-
regels, is het beleid waarover geen
formeel besluit is genomen. Een be-
leidsregel is ‘bij besluit’ vastgesteld
(art. 1:3 lid 4 Awb). Ontbreekt een be-
sluit, dan is er sprake van een ‘niet

geaccordeerde regel van de werk-

vloer’.”

2.3.2. Consequenties van
beleidsregels

Zowel richtlijnen als de ‘niet geaccor-
deerde regels van de werkvloer” kun-
nen het bestuursorgaan binden bij de
uitoefening van bestuursbevoegdhe-
den, op grond van de beginselen van
behoorlijk bestuur, meer in het bij-
zonder de beginselen van rechtsge-
lijkheid, rechtszekerheid of consistent

" Over de keuze tussen dwangsom of be-

stuursdwang: ABRvS 19 juni 2002, A8
2003, 53 (m.ot. Nijmeijer), HR 19 ja-
nuari 2002, AB 2002, 382 {m.nt. Van
Buuren), AJ 2001, 324; RvdW 2001,
33; ABRvS |1 augustus 2004, AB 2004,
444 (m.nl. Vermeer), Gst, 2004, 201
{m.nt. L.IJ. Rogier}. Over begunsti-
gingstermijnen: ABRvS 4 augustus
1994, AB 1993, 447 (m.nt. Michiels);
ABRVS 24 maart 2004, A8 2004, 218
{m.nt. Blomberg); ABRvS 11 augustus
2004, AB 2004, 370 (m.nt, Yermeetr),
JB 2004/34]1 (m.nt. Albers); ABRvS 2
april 1998, AB 1998, 239 (m.nt. Van
Hall) en over de hoogte van de dwang-
som; ABRvS 17 december 2003, AB
2004, 69 (m.nt. Michiels).

Voorheen bood art. 148 Gemw-oud die
mogelijkheid, Dit artikel is echter met
de inwerkingtreding van de Wet duali-
sering gemeentebestuur  (Sth. 2002,
111y komen te vervallen. De reden
hiervoor ligt in de opvatting van de
wetgever dat het in dualistische ver-
houdingen ‘passend is’, wanneer het
college over de eigen bestuursbevoegd-
heden zelf beleidsregels vaststelt. Zie
verder: A.HM. D#élle, D.J. Elzinga en
LW.M. Engels, Handboek van het ge-
meenterecht, Deventer: Kluwer 2004,
p. 199. Zie voorts: de memorie van toe-
lichting bij de Wet dualisering gemeen-
tebestuur: Kamerstukien [ 2000/01,
27 751, nr: 3, p. 27.

Vel. ABRvS 24 mei 2006, AB 2006, 250.
HLE. Broring, Beleidsregels, Deventer:
Kluwer, 1998, p. 44, zie verder: A. Tol-
lenaar, ‘Beleidsregels’, in: A.T. Mar-
seille en K.I. de Graaf (red.), AB/BPR
(fosbladige, aanvulling 5), maart 2006,
p. 49-69.
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overheidsbestuur."™ Voor beleidsregels
geldt echter dat het bestuursorgaan
gehouden is deze regels toe te passen
op grond van de wet. Art. 4:84 Awb
verplicht het bestuursorgaan de be-
leidsregel toe te passen, tenzij het toe-
passen voor belanghebbenden gevol-
gen heeft die wegens bijzondere om-
standigheden onevenredig zijn in ver-
houding tot de met de beleidsregel te
dienen doelen.

De binding van het bestuursorgaan
aan beleidsregels lijkt door de for-
mulering in dit artikel, sterker dan de
binding van het bestuursergaan aan
overig beleid dat niet als beleidsre-
gel kan worden aangemerkt.” Het
lijkt in ieder geval minder eenvoudig
om af te wijken van de beleidsregel
in vergelijking met het overig beleid.
Uit het ongeschreven recht volgt dat
gen bestuursorgaan gehouden is om
beleid toe te passen, tenzij het toe-
passen tot een onevenredige uit-
komst leidt. Bij beleidsregels is er
echter sprake van een dubbele clau-
sulering op de afwijkingsmogelijk-
heid: het bestuursorgaan kan slechts
afwijken van de beleidsregel indien
het heeft vastgesteld dat er sprake is
van een bijzondere omstandigheid —
dus een omstandigheid die niet is
meegewogen bij het vaststellen van
de beleidsregel — en daarnaast van
oordeel is dat de toepassing oneven-
redig bezwarend is voor belangheb-
benden. '

Ook overigens is het onderscheiden
van beleidsregels niet zonder belang.
Uit de Awb vloeit voor beleidsregels
immers een aantal specifieke normen
voort, Omdat de beleidsregel is ge-
definieerd als een besluit (art. 1:3 lid
4 Awb), gelden alle Awb-eisen die in
de Awb aan een besluii worden ver-
bonden ook voor beleidsregels. Een
beleidsregel dient derhalve te rusien
op een deugdelijke motivering (art.
3:46 Awh) en treedt pas in werking
nadat het is bekendgemaakt (art. 3:40
Awb).™

3. Waarom is er
handhavingsbeleid?

Gezien de beleidsvrijheid bij de uit-
oefening van handhavingsbevoegdhe-
den is het handhavingsbeleid van
groot belang bij de beoordeling van
een handhavingshesluit. Van verschil-
_lende kanten worden gemeentebestu-
ren aangespoord om handhavingsbe-
leid vast te leggen.

84
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3.1. Wetgeving

Na de rampen in Enschede en Volen-
dam in 2000 ontstond er onrust over
de wijze waarop met name gemeen-
tebesturen milieu-, brand- en bouw-
veiligheidsvoorschriften  handhaaf-
den. Ook handhavingstekorten bij het
handhaven van raimeelijke ordenings-
regels leidden zo nu en dan tot (poli-
tieke) commotie.” De politieke onrust

“vertaalde zich onder meer in nieuwe

wetgeving, zoals het wetgevingspro-
gramma ‘Verbetering naleving, hand-
haafbaarheid en handhaving bouwre-
gelgeving’, waarin een aantal wetten
worden gewijzigd. Eén van de wets-
wijzigingen is de toevoeging van art.
100c Wonw, waarin burgemeester en
wethouders worden verplicht om
‘jaarlijks hun voornemens bekend te
maken met betrekking tot de wijze
waarop in het komende jaar uitvoe-
ring zal worden gegeven aan de be-
stuursrechtelijke handhaving van het
bepaalde bij of krachtens deze wet”.”
Het verbinden van een plicht om be-
leid of plannen vast te stellen aan een
concrete bestuursbevoegdheid, is een
wetgevingstechnick die vaker wordt
toegepast.” Indien het bestuarsorgaan
nalaat het beleid vast te stellen, kan
dat leiden tot een vernietiging van het
op grond van die bestuursbevoegd-
heid genomen besluit.” De plicht om
beleid vast te stellen is in dat geval
een inperking van de discretionaire
bevoegdheid van de bestuursbevoegd-
heid waarover dat beleid gaat. De
vraag is echter of dat geldt voor dlle
in de wet opgenomen verplichtingen
om beleid vast te stellen, meer in het
bijzonder het hiervoor aangehaalde
art. 100c Wonw. Het is in ieder geval
geen consequentie die de wetgever
zich blijkens de memorie van toelich-
ting bij deze wetswijziging heeft ge-
realiseerd.” Hoe dan ook illustreert
deze wetswijziging wel dat de wetge-
ver hecht aan een planmatig gebruik
van handhavingsbevoegdheden.

3.2. Handreikingen

Art, 100c Wonw biedt een juridische
grondslag voor een zachter vorm van
beinvloeding van het gemeentebe-
stuur via verschillende handhavings-
programma’s. Het ministeric van
VROM biedt bijvoorbeeld onder de
titel ‘servicegericht werken’ handrei-
kingen voor de handbaving van bouw-
regelgeving.”” Het ministeric van Jus-
tiie heeft het Expertisecentrum
Rechispleging en Rechtshandhaving
(ERR)® Bovendien is er nog het ac-
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tieprogramma ‘Handhaven op ni-
vean’, als uitvloeisel van het rapport
van de commissie-Michiels uit 1998.”
De genoemde programma’s worden
verspreid via handreikingen, waarvan
de sporen in het handhavingsbeleid
van de onderzochte gemeenten her-
kenbaar zijn. In de onderzochte ge-
meenten is met name geconstateerd

F.J. van Ommercn, De verplichting ver-
antkerd, Zwolle: Tjeenk Willink, 1996,
p. 11; L.I.A, Damen e.a., Bestuursrecht
1, Den Haag: Bju, 2005, p. 65-66.

Zie uitvoeriger: A. Tollenaar, ‘Het is
maar wat je bijzonder noemt. Rechter-
lijke toetsing aan beleid en beleidsre-
gels’, JBpius, 2006, p. 175-187.

De bekendmaking is overigens geen
voorwaarde om de beleidsregel als be-
Ieidsregel aan te merken. Een niet-be-
kendgemaakte beleidsregel is nog altijd
een beleidsregel, maar is alleen niet in
werking getreden. Vergelijk: ABRvS
27 juli 2005, AB 2005, 329 en 22 juni
2005 A# 2005, 330 (beide m.at. Telle-
naar).

Het gaat dan altijd om het niet-handha-
vend optreden tegen overtredingen van
het bestemmingsplan, zoals de bouw
van de (inmiddels gesloopte) villa’s in
het buitengebied van de gemeente Val-
kenswaard eind jaren negentig. Zie:
KB 19 februari 2001, Sth. 2001, 117
ook gepubliceerd in: Gst. 2001, 7139, 6
en JB 2001/65 {m.nt. Schltssels) en
daarop volgend: ABRvS 20 november
2002, AB 2003, 2 (Valkenswaard I,
m.nt. de Gier), Gst. 2005, 12 (m.nt.
Teunissen).

Kamerstukken 1 2002/03, 29 392, nr.
1-2. Ten tijde van het schrijven van dit
artikel bevond dit wetsvoorstel zich in
de Berste Kamer.

Vergelijk: ABRvS 1 februari 2006, AB
2006, 152, ABRvS 9 augustus 2006,
AB 2006, 366 en Rb. Amsterdam 21 fe-
bruari 2000, JB 2000/129 (m.nt. Helde-
weg).

Rb. Amsterdam 21 februari 2000, JB
20007129 (m.nt. Heldeweg).
Kamerstukken [ 2002/03, 29 392, nr.
3.

De foevoeging aan de Womingwet is
overigens wel met enige kritiek ont-
vanget: in de Eerste Kamer. Zie Kamer-
stukken I 2005/06,29 392, B, p. 3ende
reactie daarop van regeringszjde:
Kamerstukken 1 2005/06, 29 392, C, p.
6ev.

Zie: <http/fwww.vrom.nl/pagina.htm-
17id=10450>.

Zie: <htipfwwwjustitie.nl/onderwer-
pen/opsporing_en_handhaving/rechts-
handhaving/infoers.aspx>.

Zie: <http:/fwww.handhavenopni-
veawnl> en het rapport: Commissie
Bestunrsrechtelijke en Privaatrechtelij-
ke Handhaving, Handhaven op niveai,
Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998.
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dat het deel van het handhavingsbe-
leid dat een prioritering van de te
handhaven voorschriften bevat, zeer
vaak geinspireerd is door de methode
die daartoe door het ERR is ontwik-
keld,

3.3. Toezicht door de
VROM-inspectie

Het belang van de handreikingen
blijkt wanneer de VROM-inspectie de
witvoering van de regelgeving op het
terrein van de bouwkwaliteit, ruimte-
lijke ordening en milieu becordeelt.
Het onderzoek van de VROM-inspec-
tie mondt vit in een cordeel of de uit-
voering al dan niet ‘adequaat’ is. Bij
de beoordeling van de gemeenten is
van belang of er handhavingsbeleid is
vastgesteld. Is er geen handhavings-
beleid aangetroffen, dan is de kans
groot dat het oordeel luidt dat de uit-
voering van de VROM-regelgeving
‘niet adequaat’ is.** Een gemeente die
de beschikbare handreikingen heeft
overgenomen, loopt minder risico op
een negatief toezichtsoordeel.

3.4. Toezicht door het
provinciebestuur
Naast het periodieke toezicht door de
VROM-inspectie, staat het gemeente-
bestuur bloot aan (preventief) toe-
zicht door het provinciebestuur. Voor
het vaststellen van een bestemmings-
plan is goedkeuring nodig van GS. In
een aantal provincies is aan de ge-
meentebesturen  meegedeeld  dat
slechts goedkeuring aan bestem-
mingsplannen wordt verleend, wan-
neer aangegeven wordt hoe het be-
stemmingsplan zal worden gehand-
haafd. GS van de provincie Gronin-
gen heeft in de “Handreiking voor het
opstellen en beoordelen van Gemeen-
telijke Ruimtelijke Plannen’ vastge-
legd het van belang te vinden dat het
bestemmingsplan een handhavingspa-
ragraaf bevat: '
‘Concreet zou daarbij moeten worden
aangegeven welke planvoorschriften
bijzondere handhavingsinspanningen
vergen, hoeveel tijd gemoeid 18 met
een goede handhaving, hoeveel amb-
telijke capaciteit hierbij wordt ingezet
en op welke wijze handhavingsacties
worden bekostigd.™'

3.5, De bestuursrechter

De normering van de uitvoering van
de handhavingsbevoegdheden door
het gemeentebestuur, blijkt, behalve
uit de hiervoor beschreven normering
door de wetgever, of door de toezicht-

de Gemeentestem

houders, uit de rechterlijke beoorde-
ling van de handhavingsbeschikkin-
gen. De bestuursrechter hecht met
name belang aan beleid voor de vraag
Of er handhavend wordt opgetreden
tegen een geconstateerde overtreding,
Dit ligt in zekere zin wel voor de
hand, omdat dit type beleid zich ex-
pliciet richt op de toepassing van de
plicht van het bestuursorgaan om ‘in
de regel’ handhavend op te treden. Dit
resulteert in twee typen beleid: het
prioriteringsbeleid, waarin het be-
stuursorgaan aangeeft hoe de beperkte
capaciteit zal wordt benut en het ge-
doogbeleid, waarin wordt aangegeven
tegen welke overtredingen niet wordt
opgetreden. In een aantal andere be-
stuursrechtelijke uitspraken spitst het
geschil zich toe op andere onderdelen
van het handhavingsbeleid, bijvoor-
beeld het beleid dat betrekking heeft
op de hoogte van de op te leggen
dwangsom.

3.5.1. . Beleid voor prioritering

Dat het zin heeft om prioriteringsbe-
leid vast te stellen, blijkt uit een aan-
tal nitspraken waarin de overtreder als

- beroepsgrond aanvoert dat hij wel is

getroffen door een handhavingsbe-
schikking, terwijl tegen andere, op het
eerst gezicht vergelijkbare, overtre-
dingen niet handhavend is opgetre-
den. De overtreder doet in dat geval
een (verkapt) beroep op het gelijk-
heidsbeginsel en betoogt dat, omdat
in andere gevallen (stilzwijgend)
wordt gedoogd, het bestuursorgaan in
zijn geval ook niet tot handhaving kan
overgaan.

Op zichzelf is dit beroep op het ge-
lijkheidsbeginsel niet snel steekhou-
dend. Het bestuursorgaan kan dit be-
roep weerleggen door te betogen dat
er verschillen bestaan tussen de twee
overtredingen.” Wanneer het be-
stuursorgaan het beroep op het gelijk-
heidsbeginsel weerlegt, gaat de be-
wijslast over op de overtreder, die dan
aannemelijk moet zien te maken dat
het wel degelijk om twee gelijke ge-
vallen gaat. Dit is geen gemakkelijke
opgave: vaak weet de procederende
belanghebbende niet precies wat zijn
bewijslast is en bovendien zal het in
dit geval niet eenvoudig zijn om aan
die bewijslast te voldoen.™

Het bestuursorgaan kan het beroep op
het gelijkheidsbeginsel bovendien pa-
reren door te stellen dat een nieuw be-
ieid is ingezet en dat de voorliggende,
bestreden  handhavingsbeschikking
daarvan het resultaat is. Het verweer
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van het bestoursorgaan is in dat geval
dat ook tegen die andere overtreding
handhavend zal worden opgetreden,
wanneer de {(ambtelijke) capaciteit dat
toelaat.™

Een beroep op het gelijkheidsbeginsel
slaagt wel wanneer het bestuursor-
gaan weifelend reageert op de verwij-
zing naar die andere overtreding waar-
tegen niet is opgetreden. Dit deed
zich voor in een zaak waarin de Af-
deling zich boog over een dwangsom-
beschikking, naar aanleiding van zon-
der vergunning aangebrachte handels-
reclame.” De overireder slaagde erin
met foto’s aannemelijk te maken dat
er andere, vergelijkbare overtredin-
gen zijn, waartegen het college niet
was opgetreden. Toen het college dit
beaamde, concludeerde de Afdeling:

‘Br is niet gebleken van enig beleid of
enige prioriteitstelling in de aanpak
van de reclameborden ten tijde van de
beslissing op bezwaar. Ook op andere
wijze is niet duidelijk gemaakt waar-
om tegen appellant wel wordt opge-
treden en tegen anderen niet, Gelet
hierop ligt aan de beslissing op be-
zwaar (...) waarbij het handhavings-
besluit in stand is gelaten, een onvol

30 . . .
Deze norm is opgenomen in de ‘Be-
schrijving vann het adequate niveau’,
een document dat kan worden aange-
duid als een beleidsregel van de
VROM-inspectie voor de beoordeling
van de gemeentelijke uitvoering.
Handreiking voor het opstellen en be-
cordelen van gemeentelijke ruimeelijke
plannen, Provincie Groningen, vastge-
steld 1 juni 2004, p. 23.
Een beargumenteerd bercep op het ge-
lijkheidsbeginsel legt de bewijslast bij
het bestuursorgaan, zie Y.E. Schuur-
mans, Bewifjslastverdeling in het be-
stuursrecht, Alphen aan den Rijn: Klu-
wer 2005, p. 182-183. Schuurmans
wijst er overigens op dat de overtreder
wel met iets meer komt dan de enkele
stelling dat ket andere geval gelijk is.
In die zin draaglt de overtreder ook
enige bewijslast.
Naar de praktijk van het vaststellen van
de feiten in het bestoarsrecht is recent
onderzoek verricht in het kader van de
Derde Evaluatie van de Awb: T. Bark-
huysen/L.J.A. Damen e.a., Feitenvast-
stelling in beroep, Den Haag: Bju,
2007,
Zie voor voorbeelden: ABRvS 17 no-
vember 2004, Gst. 2006, 46 (m.nt. Teu-
nissen), JB 2005/35 (m.nt. Albers) en
ABRvS 17 maart 2004, BR 2004, 958
{m.nt. In "t Hout), JB 2004/182,
ABRvVS 14 september 2005, AR 20035,
409 (m.nt. Vermeer).
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doende moftivering ten grondslag, het-
geen tot vernietiging van die beslis-
sing diende te leiden.’

Hoewel het bestuursorgaan de ruimte
heeft om op ‘andere wijze’ aanneme-
lijk te maken dat het onderscheid
maakt tossen de ene en de andere
overtreding, bevat deze uitspraak een
duidelijke vingerwijzing voor het ont-
wikkelen van beleid waarin de priori-
teiten tussen de verschillende overtre-
dingen uiteen worden gezet. Mét een
onderbouwd beleid is het in ieder ge-
val eenvoudiger om het beroep op het
gelijkheidsbeginsel te weerleggen dan
zonder.®

Een uvitspraak van dezelfde strekking
volgde op cen dwangsom opgelegd
door de Staatssecretaris van Verkeer
en Waterstaai, vanwege het illegaal
vitzenden op de FM-band. Ook nu
wierp de bestunrsrechter het bestuurs-
orgaan tegen dat geen beleid was ont-
wikkeld voor de wijze waarop ge-
bruik werd gemaaki van de handha-
vingsbevoegdheid. Dit beleid moet
onder meer voorzien in een antwoord
op de vraag waarom ‘in het ene geval
wel en in het andere geval niet tot het
opleggen van een boete en/of last on-
der dwangsom zal worden overge-
gaan.””’

3.5.2. Gedoogbeleid

Gedogen is het tijdelijk afzien van
handhavend optreden.”® Wanneer het
bestuursorgaan besluit niet op te tre-
den tegen bepaalde overtredingen, is
dat aanleiding om gedoogbeleid vast
te stelien. Een voorbeeld van gedoog-
beleid voor bouw- en ruimtelijke or-
deningsregels, is het beleid voor per-
manente bewoning van recreatiewo-
ningen.” Het begindigen van deze
overtredingen vergt een lange adem
en gaat gepaard met overgangstermij-
nen, bijvoorbeeld in de vorm van per-
soonsgebonden gedoogverklaringen,
waardoor de huidige bewoners van de
recreatiewoningen gedurende een be-
paalde periode de illegale bewoning
mogen voortzetten.” De  geschilien
over gedoogbeschikkingen richten
zich vaak op de gehanteerde criteria.
Het verlenen van een persoonsgebon-
den gedoogbeschikking is meestal af-
hankelijk van de vraag of de bewoner
op een bepaalde datum de recreatie-
woning bewoonde. Wanneer na deze
datum de illegale bewoning aanving,
geldt een verhuisplicht. Soms wordt
dan weer uitstel van de verhuisplicht
geboden, wanneer de bewoner bij-
voorbeeld wegens ziekte of handicap
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niet in staat kan worden geacht om
binnen de gestelde termijn te verhui-
zen. Een belangrijk deel van het ge-
doogbeleid is beleid waarin het be-
stuursorgaan aangeeft wat de rele-
vante feiten zijn en hoe deze feiten
worden vastgesteld. In een gedoogsi-
tuatie ontbreekt immers een wetle-
lijke normering, en is de normering in
het beleid onontbeerlijk om de recht-
matigheid van de gedoogbeschikkin-
gen te kunnen beoordelen.

Daarnaast is in dit onderzoek ook een
ander type gedoogbeleid aangetrof-
fen. Bij het ontwerpen van een hand-
havingsbeleid, stuit het gemeentebe-
stuur doorgaans op twee problemen.
Allereerst blijken er vaak heel veel
overtredingen plaats te vinden, waar-
tegen eigenlijk opgetreden zou moe-
ten worden.*' Daar komt dan nog bij
dat van veel overtredingen de bewijs-
baarheid een probleem vormt. Bij
overtredingen van het bestemmings-
plan is het van belang te achterhalen
wanneer de bouwwerken zijn opge-
richt. Dit blijkt in de praktijk lang niet
altijd even eenvoudig, bijvoorbeeld
omdat de vrijstelling van het bestem-
mingsplan onvoldoende adequaat is
gearchiveerd.”

Deze problemen leiden tot een beleid
waarin wordt vastgelegd dat handha-
vend wordt opgetreden tegen overtre-
dingen die worden geconstateerd na
een bepaalde datum. Tegen de over-
tredingen die voor die datum al waren
begaan, wordt van handhaving afge-
zien.

Dit beleid is echter, zo blijkt ook uit een
uitspraak van de Rechtbank Leeuwar-
den over een opgelegde dwangsom voor
een illegaal gebouwde dakkapel, on-
rechtmatig.®® De Rechtbank Leeuwar-
den oordeelde dat handhavingsbeleid,
waaruit volgt dat niet handhavend wordt
opgetreden tegen bouwwerken die zijn
gebouwd voor een bepaalde datum, zon-
der dat er concreet uitzicht op legalisa-
tie bestaat, niet in overeenstemming is
met de Woningwet en niet kan afdoen
aan de plicht om in de rege! te handha-
ven, Gedoogbeleid zonder dat er in dat
beleid is voorzien in een concreet zicht
op legalisatie, is vanuit juridisch oog-
punt niet acceptabel. ™

3.5.3. Beleid voor overige keuzes
Het is denkbaar dat er beleid wordt
geformuleerd over andere aspecten
van de handhavingsbeschikking, zo-
als de keuzes tussen het opleggen van
een last onder dwangsom of bestuurs-
dwang, de begunstigingstermijnen en
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de hoogte van de dwangsom. Het be-
stuursorgaan heeft bij deze keuzes de
nodige beleidsvrijheid. Uit de juris-
prudentie vioeien enkele ‘redelijk-
heidsgrenzen’ voort, maar deze gren-
zen bieden het bestuursorgaan veel
keuzevrijheid.

Omdat er sprake is van een grote keu-
zevrijheid, ligt het voor de hand dat er
in de uvitvoering vuisiregels ontstaan.
Deze vuistregels worden soms geex-
pliciteerd en vastgelegd in beleid en
kunnen dan onderdeel vitmaken van
het geschil dat aan de bestuursechter
wordt voorgelegd. Uit het ongeschre-
ven recht vioeit immers voort dat,
wanneer het bestuursorgaan beleid
heeft vastgesteld, het dat beleid ook
zal moeten foepassen, tenzij het toe-
passen van het beleid onevenredig be-

36 .
Zie voor een ander voorbeeld van een

geslaagd beroep op het gelijkheidbe-
ginsel bij handhaving: ABRvS 9 mei
2000, JB 2000/179.

Rb. Rotterdam 15 juli 2002, AB 2003,
343 (m.nt. Jansen), JB 2002/289 (m.nt,
Albers). In het hoger beroep kwain vast
te staan dat deze ‘beleidsplicht’ niet zo
moest worden gelezen dat er een plicht
is om beleidsregels vast te stellen. Zie:
CBB 3 september 2003, zaaknr: Awb
02/1608.

Zie L.J.A. Damen e.a. Bestuursrecht T,
Den Haag: BJu 2005, p. 704 e.v.
ABRVS 6 oktober 2004, AB 2004, 389
(m.nt. Nijmeijer), BR 2005, 122;
ABRVS 9 maart 2005, AB 2005, 145
(m.nt. Struiksma).

1.B. Mus, ‘Permanente bewoning van
recreatieverblijven’, Gst. 2006, 78, p.
269-279.

In &n van de onderzochte gemeenten
bleek men bij een rondgang van ander-
half uur 30 bestemmingsplanovertre-
dingen te hebben geconstateerd. Extra-
polatie naar de gehele gemeente zou
ruim 1000 overtredingen opleveran.
Gemeentebesturen Zijn immers  pas
sinds 3 april 2000 verplicht om vrijstel-
lingen van het bestermmingsplan bij het
bestemmingsplan te archiveren (art.
1Sb WRO). In een aantal onderzochte
gemeenten gaf men zan dat in het ver-
leden nooit te hebben gedaan en daar-
door het zicht op wat illegaal is ge-
bouwd, kwijt te zijn geraakt.

Rb. Leeuwarden 27 juli 2006, L/N
AY6490.

Zie ook: ABRvS 17 november 2004,
Gst. 2006, 46 (m.nt. Teunissen), JB
2005/35 (m.nt, Albers).

37

33

39

41

42

43

44



zwarend is voor belanghebbenden.®
Op het bestuursorgaan rust een zware
motiveringslast wanneer het besiuit
om af te wijken van het vastgestelde
beleid.

Beleid maakt het voor de bestuurs-
rechter mogelijk om iets meer dan
marginaal te toetsen. Waar hij zonder
beleid al snel tot de conclusie zal ko-
men dat de opgelegde dwangsom of
de aangezegde bestuursdwang niet
‘kennelijk onredelijk’ is, biedt de aan-
wezigheid van handhavingsbeleid de
mogelijkheid om te toetsen of de
voorliggende  handhavingsbeschik-
king overeenkomt met de wijze waar-
op het bestuursorgaan in het beleid
heeft aangegeven in voorkomende ge-
vallen te zullen optreden, dan wel om
te beoordelen of het bestuursorgaan
voldoende draagkrachtig heefi bear-
gumenteerd waarom in dit geval moet
worden afgeweken van het beleid,
Dat de bestuursrechterlijke toets iets
verder gaat wanneer er handhavings-
beleid is vastgesteld, blijkt bijvoor-
beeld uit een wvitspraak waarbij het be-
stuursorgaan in afwijking van het
handhavingsbeleid  een  hogere
dwangsom had opgelegd. De be-
stuursrechter oordeelde dat de afwij-
king van het beleid onvoldoende was
gemotiveerd en vernietigde de hand-
havingsbeschikking.*® Natuurlijk is
het denkbaar dat het bestuursorgaan
na de vernietiging opnicuw dezelide
dwangsom vaststelt, alleen nu met
een draagkrachtige motivering. Empi-
risch onderzoek leert echter dat be-
stuursorganen een formele vernieti-
ging regelmatig laten volgen door een
materieel ander besluit, of zelfs hele-
maal geen nieuw besluit nemen.” In
dit geval is het dus niet ondenkbaar
dat het bestuursorgaan vanwege de
(formele} vernietiging afziet van het
opleggen van een dwangsom.

4. Een beeld van de praktijk

4.1. Het aangetroffen
handhavingsbeleid

In alle voor dit artikel onderzochte
gemeenten is een handhavingsbeleid
aangetrofien met een prioritering van
de te handhaven voorschriften. De
prioritering wordt bepaald aan de
hand van het risico, oftewel het nega-
tieve effect van een overtreding ver-
menigvuldigd met de kans dat het ef-
fect zich zal voordoen.” Dit resulteert
in een rangorde van de te handhaven
voorschriften, waarbij het voornemen
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is om altijd toe te zien op de naleving
van de voorschriften met de topprio-
riteit, en minder toe te zien op de na-
leving van de voorschriften met min-
der of geen prioriteit.

In het onderzoek is overigens gecon-
stateerd dat het overzicht van priori-
teiten per gemeente verschilt, Op
zichzelf is dat opmerkelijk: er zijn im-
mers geen (grote) verschillen te ver-
wachten in het negatieve effect of het
naleefgedrag van burgers. Dat er toch
verschillen bestaan, wordt echter ver-
klaard doordat de reikwijdte van de
voorschriften die in de prioriterings-
methode zijn meegenomen, verschilt.
In een aantal gemeenten loopt de
handhaving van de bouw- en ruimte-
lijke ordeningsregels over in de hand-
having van milien- en brandveilig-
heidsvoorschriften en wordt dus de
handhaving van bijvoorbeeld brand-
veiligheidsregels afgewogen tegen de
handhaving van het bestemmingsplan.
In andere gemeenten kiest men voor
een sectorale prioritering.” Boven-
dien blijkt er verschil te bestaan om-
dat men in de ene gemeente ten op-
zichte van de andere gemeente over
betere gegevens bevat om het naleef-
gedrag te kunnen schatten.”

Er is eveneens in het overgrote deel
van de onderzochte gemeenten beleid
aangetrotten over andere aspecten van
de handhavingsbevoegdheid, zoals de
keuze tussen het opleggen van be-
stuursdwang of het witoefenen van be-
stuursdwang, de begunstigingstermij-
nen en de eventuele hoogte van de
dwangsom, is minder vaak aangetrof-
fen, Dit beleid is echter veelal vager
geformuleerd en laat degene die het
beleid moet toepassen de nodige ruim-
te.

4.2. Kwalificatie van het beleid
als beleidsregel

In de onderzochte gemeenten is het
aangetroffen handhavingsbeleid lang
miet altijd vastgesteld door het be-
stuursorgaan dat daartoe bevoegd is.
Er ligt meestal wel een formeel be-
sluit van cen bestuursorgaan ten
grondslag aan het beleid, Soms ont-
breekt een besluit en gaat het nog om
‘conceptbeleid’. Dat het beleid bij
besluit’ is vastgesteld, betekent bo-
vendien niet dat het ook door het be-
voegde bestuursorgaan is vastgesteld.
De rol van het college bij het vaststel-
len van het handhavingsbeleid vari-
eert. Br zijn gemeenten waarbij al het
handhavingsbeleid is of wordt vastge-
steld door de gemeenteraad. Het col-
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lege is dan wel in de voorbereiding
van het beleid betrokken, maar strikt
genomen bevat het handhavingsbe-
leid geen beleidsregels, maar richtlij-
nen, omdat de regels niet zijn vastge-
steld door het bevoegde bestuursor-
gﬂﬂ.l‘l.sa

In cen aantal anderc gemeenten is
Jjuist al het handhavingsbeleid vastge-
steld door B&W en is het beleid pas
daarna ter kennisname naar de ge-
meenteraad gestuurd. Deze regels zijn
wel vastgesteld door het bestuursor-
gaan dat daartoe ook de bevoegdheid
heeft, en gelden dus als beleidsregel
in de zin van de Awh.

* Voor beleidsregels geldt de bijzondere

eis dat de toepassing onevenredig be-
ewarend is voor belanghebbende van-
wege bijzondere omstandigheden (art.
4:84 Awb}. In die zin is de binding aan
beleidsregels vermoedelijk nog sterker
dan aan het overige beleid, hoewel dat
in de (rechts)praktiik nauwelijks waur-
neembaar is. Zie A. Tollenaar, ‘Het is
maar wat je bijzonder noemt, Rechter-
lijke roetsing aan beleid en beleidsre-
gels’, JBplus, 2006, p. 175-187.

Vz. ABRvS 12 december 2005, AB
2006, 141 {m.nt. Michiels),

A van der Veer & A.T. Marseille, ‘Be-
sluitvorming na rechterlijke vernieti-
ging: de achilleshiel van het bestuurs-
recht’, NJB, 2006, 38, p. 2168-2175.
Dit is de methodiek die in alle eerder
genoemde  handhavingsprogramma’s
en circulaires wordt geadviseerd, zoals
bijvoorbeeld in de in het kader van het
programma ‘Servicegericht werken’
door het ministeric van VROM uitge-
geven nota ‘Handreiking handhaven
bouwregelgeving’ (juni 2004).

In de gemeente Haarlemmermeer hecft
men bijvoorbeeld voor elk beleidster-
rein afzonderlijke vitvoeringsnota’s,
terwijl in de gemeente De Marne een
‘integrafc’ handhavingsnota is vastge-
steld, waarin het handhaven van brand-
voorschriften is afgewogen tegen bij-
voorbeeld het optreden tegen strijdig
gebruik van het bestemmingsplan.
Een gemeente waarin juist veel gege-
vens beschikbaar zijn over het naleef-
gedrag, is de gemeente Haarlemmer-
meer. Voorafgaand aan de berekening
van het risico vonden interviewsessies
plaats met de normadressaten om zicht
te krijgen op het naleefgedrag. Boven-
dien worden de constateringen van alle
controles geregistreerd en verwerkt tot
een nieuwe prioritering. Zie hierover
de nota ‘Monitoring naleefgedrag’ vast-
gesteld door het college van burge-
meester en wethouders op 27 mei 2003.
Vergelijk: CRvB 7 maart 2005, AB
2005, 269 (m.nt, Briring), USZ 2005/
176, waarin de Centrale Raad de vraag
moet beantwoorden of raadsrichtlijnen
wellicht beleidsregels kunnen zijn die
B&W binden.
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Ten slotte is er nog het handhavings-
beleid dat zowel (raads)richtlijnen als
(college)beleidsregels bevat. Vaak is
de raadsnota een algemene (kader)-
nota en stelt het college daarnaast
apart periodiek in een nota een hand-
havingsprogramma vast. Beide nota’s
bevatten normen over de wijze waar-
op wordt gehandhaatd, waarbij het
jaarlijkse handhavingsprogramma in
het bijzonder de relatie legt tussen de
ambities en de beschikbare (ambte-
lijke) capaciteit.

De keuze voor het bestuursorgaan
dat het handhavingsbeleid vaststelt,
is soms bewust gemaakt. In de ge-
meente Haarlemmermeer is bijvoor-
beeld een kadernota vastgesteld door
de gemeenteraad, en worden op basis
van die kadernota uitvoeringsnota’s
vastgesteld door het college, met als
overweging dat deze taakverdeling
past bij de dualisering van het ge-
meentebestuur. Vaker wordt echter
geen weloverwogen keuze gemaakt
voor het orgaan dat de handhavings-
regels vast moet stellen en is het wil-
lekeurig welk orgaan het beleid vast-
stelt. De consequentie is dat er zowel
beleidsregels  (vastgesteld  door
B&W) als richtlijnen (vastgesteld
door de gemeenteraad) kunnen wor-
den aangetroffen en dat de juridische
status en binding van het handha-
vingsbeleid tamelijk toevallig wordt
bepaald.

De bekendmaking vormt een voor-
waatde voor de inwerkingtreding van
de beleidsregels. Het aangetroffen
handhavingsbeleid is — voor zover het
(al) officieel is vastgesteld — op de
formele manier bekendgemaakt, dus
door publicatie van de zakelijke in-
houd in een huis-aan-huisblad en ter-
inzagelegging op het gemeentehuis.
Deze wijze van bekendmaken is vol-
doende om te kunnen spreken van be-
kendgemaakt en dus inwerking getre-
den beleidsregels.

Toch is het beleid vaak niet meer dan
op de meest minimale wijze bekend-
gemaakt. Actieve bekendmaking van
het algemene handhavingsbeleid, bij-
voorbeeld door publicatie op internet
of via persberichten, vindt zelden
plaats. In de onderzochte gemeenten
zag men vooral nadelen aan deze ac-
tieve bekendmaking. Zo zou er een
verkeerd signaal wit kunnen gaan wan-
neer duidelijk wordt dat op bepaalde
voorschriften niet of minder intensief
toezicht wordt gehouden. Bovendien
wil men voorkomen dat met name de
prioritering leidt tot discussie met de
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overtreder dic wel getroffen wordt
door een handhavingbeschikking.
Desalniettemin wordt soms wel geko-
zen voor een actieve bekendmaking
van het handhavingsbeleid, bijvoor-
beeld via publieksfolders, huis-aan-
huisbrieven of persberichten. Dit kan
twee doelen dienen. Allereerst becogt
men hiermee de burger een gevoel
van veiligheid te geven, door aan te
geven dat het bestuur werk maakt van
handhaving en normoverschrijding
niet accepteert, In de tweede plaats
kan brede bekendmaking een preven-
tief effect hebben. Door bekend te
maken tegen welke overtredingen in
het bijzonder wordt opgetreden, hoopt
men potentiéle overtreders af te
schrikken.

4.3. Hoe wordt het beleid
toegepast?
In het onderzoek is ook nagegaan hoe
het beleid in de praktijk wordt toege-
past. Juist in de toepassing kan zich
immers een mogelijk verschil voor-
doen tussen beleidsregels en het ove-
rige beleid. Tn de prakiijk blijkt echter
geen verschil te bestaan tussen be-
leidsregels en overig beleid. Het hand-
havingsbeleid, of het nu onbevoegd
vastgestelde raadsrichtlijnen, nog niet
vastgestelde werkvoorschriften of be-
leidsregels zijn, wordt tamelijk cons-
ciéntieus toegepast, in ieder geval het
deel van het beleid dat gaat over de
vraag of tegen een overtreding hand-
havend wordt opgetreden. Het vast-
stellen van het handhavingsbeleid
gaat vaak gepaard met het voornemen
om krachtdadig op te treden tegen
overtredingen. Hierbij past het uiter-
aard niet om geconstateerde overtre-
dingen door de vingers te zien, ook al
is het belang van de handhaving in die
individuele casus nog zo gering.”
Het handhavingsbeleid dat zich richt
op andere aspecten van de handha-
vingshevoegdheid (hoogte dwang-
som, lengte begunstigingstermijn)
wordt minder consequent toegepast:
de ambtenaren die deze regels moeten
toepassen geven zonder uitzondering
aan juist voor deze aspecten van de
bestuurlijke handhaving de bijzon-
dere omstandigheden van het geval
zwaar mee e laten wegen.
De conclusie op grond van deze waar-
neming is dat er van een adequate toe-
passing in het licht van ast. 4:84 Awb
geen sprake is: voor de vraag of tegen
een geconstateerde overtreding moet
worden opgetreden vindt geen onder-
zoek naar bijzondere omstandigheden
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plaats en een afwijking van de be-
leidsrege]l wordt niet beredeneerd in
het licht van eventueel bijzondere
omstandigheden, maar wordt gerechi-
vaardigheid door te verwijzen naar de
redelijkheid van de uitwerking van de
beleidsregel in het concrete geval. In
die zin blijkt niet van een bijzondere
binding van beleidsregels ten opzichie
van het overige beleid.”

5. Het effect van
handhavingsbeleid

Polak ziet in het handhavingsbeleid
een mogelijkheid om de keuzen die
ket bestuursorgaan maakt, met name
ten aanzien van de prioritering van te
handhaven voorschriften, te toetsen
en te legitimeren.”* Ook Michiels ad-
viseert in zijn recente Tilburgse oratie
bestuursorganen om op zoveel moge-
lijk beleidsterreinen handhavingsbe-
leidsregels vast te stellen, zo mogelijk
samen met andere overheden, om ‘el-
lende te voorkomen en professioneler
te werken’.™ Beleidsregels geven vol-
gens hem houvast en bieden normen
om het toezicht en de handhaving te
kunnen beoordelen.

Er zijn redenen om dit betoog te on-
derschrijven. Beleid en heleidsregels
dragen onbetwistbaar bij aan een meer
uniforme handhaving. Bovendien is
in het onderzoek geconstateerd dat de
nitvoerende ambtenaren zich met een
door het bestuur vastgesteld beleid
gesieund voelen bij het nemen van

7 bit verschijnsel worde in de sociologi-

sche literatuur aangeduid als “going by
the book’. Zic: E. Bardach & R.A. Ka-
gan, Going by the book: the problem of
regulatory unreasonableness, Philadel-
phia: Temple University Press, 1982.
Deze waarneming Komt overeen met
wat in eerder onderzoek naar beleids-
regels is waargenomen. Zie: J.B. Valen-
teijn & H.E. Briring, Beleidsregels,
Den Haag: Bju 2001, p. 180,

Zie bijvoorbeeld: JEM. Polak, ‘Be-
stuursrechterlijke  handhaving:  be-
voegdheid of verplichting? Hebben ju-
risten niets meer te bieden?’, in: T.
Barkhuysen, W, den Ouden & JLEM.
Polak (red.), Rech: realiseren, Deven-
fer: Kluwer 2005, p. 201-214.
FM.C.A. Michiels, Houdbaar handha-
vingsrecht (oratie Tilburg), Deventer:
Kluwer, p. 15 en p. 37 (raadpleegbaar
op: <rechten.ovt.nl/michicls/oratie.
htms).
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moeilijke, risicovolle beslissingen.
Formeel vastgesteld beleid heeft dus
een toegevoegde waarde,

Daar komt nog bij dat handhavings-
beleid soms noodzakelijk is voor de
rechtmatigheid van de beschikkingen.
Dit is met name het geval wanneer het
bestuursorgaan moet uitleggen waar-
cm het geconstateerde overtredingen
gedoogt. Voor andere aspecten van de
bevoegdheid om handhavend op te
treden, is handhavingsbeleid niet
noodzakelijk om rechtmatige beschik-
kingen te nemen. Sterker nog: hand-
havingsbeleid werkt soms juist beper-
kend voor het bestuursorgaan, bij-
voorbeeld wanneer het handhavings-
beleid een bepaalde dwangsom
voorschrijft en het bestuursorgaan ei-
genlijk een hogere dwangsom op wil
leggen.® In de meeste gevallen stelt
de bestuursrechter handhavingsbeleid
echter niet als voorwaarde voor een
rechtmatige handhaving.

Het is daarbij goed om op te merken
dat de oorsprong van veel beleid niet

Hof van Justitie EG
6 september 2006
zaak G-88/03
V. Skouris, President, P Jann,
C.W.A, Timmermans, A. Rosas
(Rapporteur) and J. Malenovsky,
Presidents of Chambers Puis-
sochet, BR. Schintgen, N. Col-
neric, S, von Bahr, J. Kiucka and
U. Lohmus, Judges
m.nt. R.J.M. van den Tweel

Art. 87 lid 1 EG-Verdrag, Me-
dedeling betreffende staats-
steun op het gebied van de di-
recte belastingen.

Begrip steunmaatregelen, be-
gunstiging van bepaalde on-
dernemingen (selectiviteit),
normaal belastingtarief als re-
ferentiekader, autonomie van
lagere overheid.

Wanneer een regionale entiteit als
gevolg van haar status, rechtens en feitelijk,

de Gemeentestem

te maken heeft met de rechterlijke be-
oordeling van de handhavingsbeschik-
kingen. Buiten de rechterlijke toets
zijn tal van andere impulsen te onder-
scheiden die (gemeentelijke) bestuurs-
organen aanzetten om handhavingsbe-
leid te ontwikkelen. Met name de
‘zachte’ aanpak via handreikingen van-
uit de Rijksoverheid en de periodicke
toets op de verwerking daarvan door
de VROM-inspectie, werkt beleidsont-
wikkeling in de hand. Ook de nieuwer-
wetse normering in wetgeving, zoals
art. 100c Wonw, versterkt het belang
van eent handhavingsbeleid.

Het gaat bij het aangetroffen handha-
vingsbeleid lang niet altijd om (Awb)-
beleidsregels. Het beleid is soms vast-
gesteld door de gemeenteraad, die
daartoe niet hevoegd is. Andere delen
van het handhavingsbeleid zijn (nog)
helemaal niet formeel vastgesteld. Op
het punt van de juridische status en
kwalificatie van het beleid, valt dus
nog een hoop juridische kwaliteit te
winnen.

ten opzichte van het centrale bestuur van
een lidstaat dermate awronoom is dat zij,
door de maatregelen die zif vaststelt, en niet
het centrale bestuur, een fundamentele rol
speelt in de vaststelling van de politicke en
economische omgeving waarin de onderne-
mingen opereren, vormt het grondgebied
waarop de regionale entiteit die de maatre-
gel heeft vasigesteld, haar bevoegdheid uit-
oefent, en niet het nationale grondgebied in
zifn geheel, de relevante context om uit te
maken of de maatregel bepaalde onderne-
mingen begunstigt ten opzichte van andere
ondernemingen. De maatvegel moet zijn ge-
nemen door een regionale of plaatselifke
autoriteit met, op het constitutionele niveau,
een eigen politicke en administratieve sta-
tus, die loystaar van die van de centrale
overheid. Verder moet zij zijn vasigesteld
zonder dat de centrale overheid rechistreek-
se zeggenschap heeft over de inhoud ervan,
Ten slotie mogen de financiéle consequten-
ties van een verlaging van het nationale be-
lastingtarief voor de ondernemingen in de
regio niet door bijdragen of subsidies van
andere regio’s of de centrale overheid wor-
den gecompenseerd.

Arrest betreffende het verzoek om
nietigverklaring van beschikking
2003/442/EG van de Commissie van
11 december 2002 betreffende het
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Ock bij de toepassing van de beleids-
regels kan het nog een stk beter. Er
is in de praktijk geen verschil tussen
de wijze waarop beleid en beleidsre-
gels worden toegepast. Beide typen
beleid worden tamelijk consciénticus
toegepast. Weliswaar vindt er een at-
weging plaats of het beleid in dit ge-
val niet al te onredelijk uitpakt, maar
deze aanvullende belangenafweging
past, voor Zover het gaat om de toe-
passing van een beleidsregel, niet in
het schema van art. 4:84 Awb. Er
wordt immers niet nagegaan of er
sprake is van een bijzondere omstan-
digheid in de zin van dit artikel, maar
alleen of de toepassing onredelijk is
voor de overtreder. Er is derhalve nog
een hoop te winnen bij het formuleren
en toepassen van handhavingsbeleid.

* Zie bijvoorbeeld: Vz. ABRvS 12 de-

“cember 2005, A8 2006, 141 (m.nt.
Michiels).

gedeelte van de regeling houdende
aanpassing van het nationale belas-
tingstelsel aan de specifieke kenmer-
ken van de autonome regio der Azo-
ren dat betrekking heeft op verlagin-
gen van de inkomstenbelastingtarie-
ven (PB L 150, blz. 52; hierna:
‘bestreden beschikking’) in het
geding tussen:

Portugal, verzoekster (ondersteund
door Spanje en het Verenigd Konink-
rijk)

en

Commissie van de Europese
Gemeenschappen, verweerster.

1. Rechtskader
Bepalingen van gemeenschapsrecht

2. Artikel 87, lid 1, EG bepaalt:

‘Behoudens de afwijkingen waarin dit Ver-
drag voorziet, zijn steunmaatregelen van de
staten of in welke vorm ook met staatsmid-
delen bekostigd, die de mededinging door
begunstiging van bepaalde ondernemingen
of bepaalde producties vervalsen of dreigen
te vervalsen, onverenigbaar met de gemeen-
schappelijke markt, voor zover deze steun
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