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vond, ontdekte ik als redacteur van het juridisch maandblad Ars Aequi. Het
Privatissimum Rechtsmethodologie van Carel Smith wakkerde mijn onder-
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proefschrift over ‘effectieve rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse
publieke rechten’, het onderwerp van mijn masterscriptie.

Het schrijven van dit proefschrift en met name de afronding daarvan is niet
altijd een gemakkelijke opgave geweest. Gelukkig is het uiteindelijk toch nog
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wil ik hier in het bijzonder noemen. De boeiende discussies met Jerfi Uzman
over politiek, staatsrecht en de rechtstheorie van H.L.A. Hart boden op gezet-
te tijden de nodige afleiding. Mijn laatste kamergenote Christien de Kruif had
een aanstekelijk positieve instelling en bood altijd een luisterend oor. Met
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1 Inleiding

1.1 INTRODUCTIE
1.1.1  De economisering van het bestuursrecht

In het deelrapport ‘De Europese agenda van de Awb’, dat is geschreven in
het kader van de derde evaluatie van de Awb, wordt een voor het algemeen
bestuursrecht belangwekkende ontwikkeling gesignaleerd: het bestuurs-
recht ‘economiseert’.! De auteurs doelen daarmee op de trend dat de wetge-
ver, onder invloed van het EU-recht, op steeds meer beleidsterreinen markt-
werking introduceert. Ontwikkelingen als privatisering en liberalisering
hebben geleid tot het openbreken van voorheen gesloten markten zoals de
energiemarkt, de gokmarkt en de openbaar-vervoermarkt. Op de nieuwe
geliberaliseerde markten wordt de gewenste maatschappelijke ordening niet
langer tot stand gebracht met behulp van verboden, geboden en andere klas-
sieke ‘command and control’-instrumenten, maar krijgen de economische
wetten van vraag en aanbod ruim baan. De overheid, in de gedaante van
mededingingsautoriteiten zoals de Autoriteit Consument en Markt en de
Nederlandse Zorgautoriteit, vervult op deze geliberaliseerde markten een
rol als ‘marktmeester” die toeziet op een eerlijke concurrentie en op het goed
functioneren van de markt.

Enigszins paradoxaal, gaan liberalisering en privatisering vaak gepaard
met de introductie van een vergunningenstelsel.2 Geregeld stelt de overheid
daarbij een maximum (‘plafond’) aan het aantal beschikbare vergunnin-
gen, zodat de toegang tot de markt wordt beperkt.3 Dit kan een technische
reden hebben, bijvoorbeeld omdat het aantal radiofrequenties dat gebruikt
kan worden voor commerciéle radio-omroep van nature eindig is, of een
beleidsmatige, bijvoorbeeld omdat de overheid ter beteugeling van de gok-
lust het aantal aanbieders van kansspelen wil beperken.* Van belang is dat
een vergunning door de instelling van een plafond een potentieel schaars
goed wordt.5 Een vergunning is daadwerkelijk schaars als er meer aanvra-
gers zijn dan beschikbare vergunningen.® Als een vergunning schaars is,

Widdershoven, Verhoeven e.a. 2007, p. 93, 205.

Van Ommeren 2004, p. 5.

Zie nader over het begrip ‘plafond’: Wolswinkel 2013, p. 36-37.

Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011b, p. 27-28.

Zie nader over het begrip ‘potentieel schaars’: Wolswinkel 2013, p. 36-37.
Van Ommeren 2004, p. 2.
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2 Hoofdstuk 1

moet het bestuur een keuze maken uit verschillende aanvragers die aan de
vergunningvoorwaarden voldoen. De Europese Dienstenrichtlijn en diverse
sectorale richtlijnen schrijven ten aanzien van schaarse vergunningen voor
dat zij op een objectieve en transparante wijze dienen te worden verdeeld.”
In de praktijk worden daartoe verschillende verdeelprocedures gehanteerd,
zoals de ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-procedure, loting, veiling, ver-
gelijkende toets of aanbesteding.®

Een belangrijk gevolg van de ‘economisering’ van het bestuursrecht is
dat de vergunningverlening steeds vaker in het teken komt te staan van de
verdeling van schaarste. Een vergelijkbare ontwikkeling heeft zich de afge-
lopen decennia voorgedaan met betrekking tot de subsidieverlening. Tegen-
woordig zijn er nog maar weinig subsidieregelingen met een ‘open einde’-
karakter, waarbij iedere aanvrager die aan de subsidievoorwaarden voldoet,
subsidie krijgt. Zo dienen subsidieregelingen van het Rijk in de regel te zijn
voorzien van een zogenaamd ‘subsidieplafond” (gelimiteerd budget), tenzij
de minister van Financién heeft ingestemd met het achterwege laten daar-
van.? De Awb schrijft voor dat bij de bekendmaking van het subsidieplafond
de wijze van verdeling van het beschikbare budget wordt vermeld (art. 4:26
Awb). Hoewel het sporadisch voorkomt dat het beschikbare budget even-
redig over de subsidiabele aanvragen wordt verdeeld,!0 vindt verdeling
van schaarse subsidiegelden doorgaans plaats met behulp van de eerder
genoemde verdeelprocedures. Nu de overheid de laatste jaren steeds vaker
(fors) het mes zet in subsidieregelingen en de concurrentie onder subsidie-
aanvragers steeds heviger wordt, is ook de verdeling van schaarse subsi-
dies een onderwerp dat zich in de juridische literatuur in een steeds grotere
belangstelling mag verheugen.!

7 Zie art. 12 van Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12
december 2006 betreffende diensten op de interne markt (Dienstenrichtlijn), PhEU 2006,
L 376/36. Zie nader over de Dienstenrichtlijn: Botman 2015. Zie voor twee voorbeelden
van sectorale richtlijnen die regels geven over de verdeling van schaarse vergunningen:
Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake
een gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken-
en diensten (Kaderrichtlijn), PhEG 2002, L 108/33 en Richtlijn 2002/20/EG van het Euro-
pees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 betreffende de machtiging voor elektroni-
sche communicatienetwerken en —diensten (Machtigingsrichtlijn), PhEG 2002, L 108/21.

8 Zie nader over deze verdeelprocedures: Wolswinkel 2013, p. 150-168; Van Ommeren
2004, p. 9-22.

9 Zie art. 3 lid 3 Kaderwet EZ-subsidies, art. 3 lid 2 Kaderwet Overige BZK-subsidies, art.
4, lid 2 Kaderwet subsidies I en M en art. 5 Kaderwet SZW-subsidies. Art. 48d van de
Wet Justitie-subsidies stelt een subsidieplafond verplicht voor subsidieregelingen op het
terrein van de schuldsanering.

10 Zie bijvoorbeeld art. 5 van de Tegemoetkomingsregeling oogstschade 2002. Zie nader
over evenredige verdeling van schaarse subsidies: Wolswinkel 2013, p. 170-172.

1 Een kleine greep uit enkele publicaties van de afgelopen jaren: Jacobs & Den Ouden
2014, Van den Brink 2012, p. 341-356 en 665-709, Jacobs & Den Ouden 2011, Jacobs & Den
Ouden, JBplus 2011/1, Prenen 2009.



Inleiding 3

1.1.2  Hetleerstuk van de verdeling van schaarse publieke rechten

De ontwikkeling van de afgelopen jaren, waarbij de verlening van vergun-
ningen en subsidies als gevolg van de ‘economisering’ van het bestuursrecht
steeds meer in het teken van de verdeling van schaarste is komen te staan,
heeft een nieuw juridisch leerstuk het licht doen zien: het leerstuk van de
verdeling van ‘schaarse publieke rechten’. Schaarse publieke rechten zijn
vergunningen, subsidies en andere publiekrechtelijke rechten waarvan de
beschikbaarheid is beperkt door middel van een ‘plafond” en waarnaar de
vraag groter is dan het aanbod.!? Enkele bekende voorbeelden van schaar-
se publieke rechten zijn: frequentievergunningen, kansspelvergunningen,
concessies voor openbaar vervoer, NWO-subsidies en cultuursubsidies.13
Schaarse publieke rechten moeten worden onderscheiden van zogenaamde
‘vergunningen met schaarse effecten’. Bij vergunningen met schaarse effec-
ten is vooraf geen vergunningenplafond bekendgemaakt. Niettemin wor-
den achteraf, bij het beslissen op de individuele aanvragen, vergunningen
geweigerd omdat reeds een bepaald aantal vergunningen is verleend.! Een
voorbeeld van een vergunning met schaarse effecten is de in hoofdstuk 6
besproken milieuvergunning voor een milieuvervuilende activiteit waar-
voor slechts een beperkte hoeveelheid ‘milieugebruiksruimte” beschikbaar
is.15

Het leerstuk van de verdeling van schaarse publieke rechten is voor het
eerst op de kaart gezet door Van Ommeren in zijn oratie over de verdeling
van schaarse vergunningen.l® Van Ommeren gaat hierin op zoek naar ant-
woorden op enkele specifieke juridische vragen die rijzen als het aantal aan-
vragers groter is dan het aantal beschikbare vergunningen, zoals de vraag
naar het rechtskarakter van de verschillende verdeelprocedures die kunnen
worden gebruikt voor de verlening van schaarse vergunningen. Hoewel
Van Ommeren in zijn oratie weinig aandacht besteedt aan het subsidierecht,
zijn andere onderzoekers naderhand tot het inzicht gekomen dat veel van
de door hem behandelde vragen zich ook voordoen bij de verlening van

12 Wolswinkel 2013, p. 25; Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, p. 19; Van
Ommeren 2004, p. 2.

13 Zie voor meer voorbeelden Wolswinkel 2013, p. 25.

14 Van Es & Wolswinkel 2015, p. 260.

15  Ten tijde van het verschijnen van het in hoofdstuk 6 opgenomen artikel was de term
‘vergunningen met schaarse effecten’ nog niet gemunt. Niettemin kan de milieuvergun-
ning voor een activiteit waarvoor op nationaal niveau slechts een beperkte hoeveelheid
‘milieugebruiksruimte’ beschikbaar is als een vergunning met schaarse effecten avant la
lettre worden beschouwd. Bij de verlening van dit type milieuvergunning wordt regel-
matig een ‘programmatische aanpak’ gehanteerd. In deze aanpak kan een vergunning
worden geweigerd als het project waarvoor vergunning wordt gevraagd niet is opgeno-
men in een ‘programma’ met geplande projecten en daaraan gepaarde compenserende
milieumaatregelen, gericht op het bereiken van de Europese milieudoelstellingen. In
feite wordt de vergunning dan dus geweigerd omdat reeds een bepaald aantal andere
vergunningen zijn verleend, of zullen worden verleend.

16~ Van Ommeren 2004.
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schaarse subsidies.1” Tegenwoordig is het dan ook gebruikelijk om schaarse
vergunningen en schaarse subsidies onder de algemene noemer van ‘schaar-
se publieke rechten’ te bestuderen.18

Het doel van het onderzoek naar de verdeling van schaarse publieke
rechten is om de onderlinge verbanden op te lichten, niet alleen tussen ver-
schillende elementen van een bepaald verdelingsvraagstuk, maar ook tus-
sen verschillende schaarse publieke rechten, waardoor een coherent systeem
voor de normering van deze rechten ontstaat.!” Daartoe wordt gezocht naar
antwoorden op gemeenschappelijke vragen die zich voordoen bij de verde-
ling van schaarse publieke rechten op de verschillende bijzondere terreinen
van het bestuursrecht. Schaarse publieke rechten bezitten een tweetal bij-
zondere kenmerken waarmee zij zich onderscheiden van ‘reguliere’ (niet-
schaarse) vergunningen en subsidies. De premisse van het onderzoek naar
de verdeling van schaarse publieke rechten is dat deze onderscheidende
kenmerken tot specifieke (‘eigen’) juridische vragen leiden,?0 of tot vragen
die zich weliswaar ook bij ‘reguliere” publieke rechten voordoen, maar in
een verdelingscontext een specifieke beantwoording behoeven.2!

Wat zijn de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten? Uit-
gangspunt van dit onderzoek is dat schaarse publieke rechten twee onder-
scheidende kenmerken bezitten.22 Om te beginnen wordt de beschikbaar-
heid van schaarse publieke rechten beperkt door een vooraf bekendgemaakt
‘plafond’. Vanwege dit plafond en de daaruit voortvloeiende schaarste is
voor de verlening van een schaars publiek recht in de regel de toepassing
van een verdeelprocedure vereist. In verband met hun beperkte beschik-
baarheid worden aan schaarse publieke rechten ook geregeld voorschriften
of beperkingen verbonden die doorgaans niet aan ‘reguliere” vergunningen
of subsidies worden verbonden.2? Voor dit onderzoek zijn met name twee
van dit soort beperkingen of voorschriften van belang. Om te beginnen wor-
den schaarse publieke rechten vaak voor een beperkte looptijd verleend. Zo
is in de jurisprudentie uitgemaakt dat schaarse vergunningen in beginsel
niet voor onbepaalde tijd mogen worden verleend, omdat vergunningverle-
ning voor onbepaalde tijd uitsluit dat andere gegadigden in de toekomst als-

17 Vgl. W. den Ouden onder ABRvVS 20 oktober 2010, AB 2011, 232.

18 Drahmann 2015; Wolswinkel 2013; Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011.

19 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011b, Van Ommeren, Den Ouden & Wols-
winkel, NJB 2011/1470.

20 Wolswinkel 2013, p. 27; Van Ommeren 2004, p. 6-7.

21  Zie voor een mooi voorbeeld van een uitspraak waarin de verdelingscontext noopt tot
een nieuwe invulling van geéikte procesrechtelijke leerstukken en begrippen: ABRvS 15
juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.

22 Drahmann 2015, p. 168-176, 206-213; Wolswinkel 2013, p. 27.

23 Zie uitgebreid: Wolswinkel 2013, p. 96-102.
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nog een dergelijke vergunning kunnen verkrijgen.2* Teneinde een optimaal
gebruik van schaarse middelen te waarborgen, geldt voor veel schaarse
publieke rechten verder een ingebruiknameverplichting. Zo worden schaar-
se subsidies vaak verleend op voorwaarde dat tussen de subsidieverstrekker
en -ontvanger een uitvoeringsovereenkomst tot stand komt (art. 4:36 Awb).
Bij openbaar vervoer-concessies krijgt de houder tegelijk het exclusieve recht
én de plicht om openbaar vervoer in het concessiegebied te verzorgen (art.
1jo. 34 Wp 2000). Op de houder van een schaarse frequentievergunning tot
slot rust vaak een zogeheten “uitrolverplichting’.

Tot welke gemeenschappelijke vragen leiden hiervoor genoemde
onderscheidende kenmerken zoal? Uit het feit dat de beschikbaarheid van
schaarse publieke rechten wordt beperkt door een plafond vloeit een eer-
ste gemeenschappelijke vraag voort: wanneer mag een dergelijk maximum
worden vastgesteld?2> Als er een plafond wordt ingesteld, rijst vervolgens de
vraag op welke manier de overheid bekendheid moet geven aan de moge-
lijkheid om een aanvraag te doen.26 Ook uit het feit dat de verlening van een
schaars publiek recht doorgaans de toepassing van een verdeelprocedure
vergt, vloeien uiteenlopende gemeenschappelijke vragen voort. Een belang-
rijke vraag is door welke rechtsnormen het verdeelproces wordt beheerst.
Veel schaarse publieke rechten hebben een oorsprong in het EU-recht of
hebben grensoverschrijdende effecten, zodat hun verdeling is onderwor-
pen aan het primaire EU-recht (in het bijzonder de vier verkeersvrijheden)
of het secundaire recht (zoals de Dienstenrichtlijn).2” Op de terreinen waar
deze ‘ge-Europeaniseerde’ rechten worden verdeeld leidt het EU-recht tot de
introductie van nieuwe juridische concepten zoals het ‘transparantiebegin-
sel’.28 Soms worden deze nieuwe concepten zelfs vrijwillig overgenomen op
terreinen die tot dan toe louter door het nationale recht werden beheerst. Zo
heeft advocaat-generaal Widdershoven onlangs een conclusie uitgebracht
waarin hij de ABRvS adviseert een nationaal beginsel van transparantie te
erkennen dat geldt in de context van de verdeling van schaarse publieke
rechten.?? Tot slot maar niet in de laatste plaats leiden de onderscheidende
kenmerken van schaarse publieke rechten tot specifieke vragen met betrek-
king tot de rechtsbescherming.3? Op dit soort vragen heeft het onderhavige
onderzoek betrekking.

24 Hv] EU 1 oktober 2015, nr. C-340/14 (Trijber) en C-341/14 (Harmsen), AB 2015, 437,
m.nt. A. Drahmann; CBB 15 mei 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW6630, AB 2012, 372,
m.nt. C.J. Wolswinkel, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse en CBB 24 augustus 2012,
ECLLNL:CBB:2012:BX6540, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. C.J.
Wolswinkel.

25 Adriaanse e.a. 2016, p. 10; Wolswinkel 2013, p. 27.

26 Wolswinkel 2013, p. 27.

27  Adriaanse e.a. 2016, p. 4.

28 Drahmann 2015.

29 ABRVS 25 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1421.

30  Adriaanse e.a. 2016, p. 14.
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1.2 EFFECTIEVE RECHTSBESCHERMING BIJ DE VERDELING VAN SCHAARSE
PUBLIEKE RECHTEN

121 Probleemstelling

Door de ‘economisering’ van het bestuursrecht wordt de bestuursrechter
tegenwoordig steeds vaker geconfronteerd met geschillen over de verde-
ling van schaarse publieke rechten. Over de opzet, uitvoering en uitslag van
verdeelprocedures blijken in te praktijk gemakkelijk conflicten te kunnen
ontstaan. Dat heeft om te beginnen te maken met het inherent competitieve
karakter van verdeelprocedures. Verdeelprocedures kennen winnaars en ver-
liezers. Niemand vindt het prettig om te verliezen, zeker niet van een concur-
rerende marktpartij. De belangen die op het spel staan, zijn bovendien vaak
groot. Zo vertegenwoordigen schaarse vergunningen, juist vanwege hun
schaarste, niet zelden een hoge economische waarde.3! Ook bij de verdeling
van schaarse subsidies gaat het vaak om grote belangen. Zo zijn instellin-
gen in de culturele sector voor hun voortbestaan nog altijd deels afhankelijk
van (schaarse) subsidies, het op ‘cultureel ondernemerschap” gerichtte over-
heidsbeleid van de laatste jaren ten spijt.32 En zoals (rechts)wetenschappers
bijvoorbeeld maar al te goed weten, kan het bemachtigen van een schaarse
NWO-subsidie van groot belang zijn voor de wetenschappelijke carriére van
de aanvrager.33 In de literatuur worden geregeld vraagtekens geplaatst bij de
effectiviteit van de rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse publieke
rechten. Enkele knelpunten waarop wordt gewezen zijn de ‘versnippering’
van de rechtsbescherming die in dit soort geschillen geregeld optreedt, de
lengte van de bestuursrechtelijke procedure, de soms geringe controleerbaar-
heid van de uitkomsten van het verdeelproces en de complicaties die kunnen
rijzen bij het rechtsherstel van gebreken in dat proces.34

De zojuist aangestipte knelpunten zullen de kenner van het bestuurspro-
cesrecht niet onbekend voorkomen. Dat is niet verbazingwekkend; de effecti-
viteit van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is al decennia voorwerp
van discussie, zodat veel knelpunten die op het onderhavige terrein spelen
algemeen bekend zijn (althans onder bestuursrechtjuristen).3> Interessant is
echter dat de jurisprudentie over verdeelprocedures een begin van een bewijs
lijkt te leveren voor de stelling dat de onderscheidende kenmerken van
schaarse publieke rechten nopen tot het opnieuw doordenken van bepaalde
procesrechtelijke leerstukken. Zo leidt de gefaseerde besluitvorming in het
kader van verdeelprocedures tot veel discussie over het besluitbegrip,3¢ ter-

31  De Groot 2007, p. 43.

32 Vgl Van Lent 2014.

33 Van der Valk 2008, p. 11.

34 Schueler 2011.

35  Een kleine greep uit de overvloedige literatuur: Van Ommeren & Huisman 2013; Polak
e.a. 2004; Schlossels 2003; Polak 2000; Schueler 1994.

36  Ziebijv. CBB 24 mei 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW7152, AB 2013, 66, m.nt. C.J. Wolswinkel.
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wijl het competitieve karakter van verdeelprocedures (voortvloeiend uit de
beperkte beschikbaarheid van schaarse publieke rechten) tot nieuwe vragen
leidt over de belanghebbendheid van de verliezers bij de besluiten tot toewij-
zing van de ‘winnende’ aanvragen en over de inzichtelijkheid en controleer-
baarheid van de resultaten van het verdeelproces.3” Volgens Schueler komt
een aantal klassieke problemen bij toepassing van het bestuursprocesrecht
van de Awb door een combinatie van factoren zelfs in versterkte mate tot
uiting bij de verdeling van schaarse publieke rechten.38 De vraag rijst al met
al of het bestuursprocesrecht van de Awb voldoende is toegesneden op de
verdeling van schaarse publieke rechten en zo nee, hoe eventuele knelpunten
in de rechtsbescherming zouden kunnen worden opgelost.

122 Centrale onderzoeksvraag en deelvragen

De bestuursrechter wordt tegenwoordig steeds vaker geconfronteerd met
geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten. In de literatuur
wordt tegelijkertijd gesuggereerd dat een aantal klassieke procesrechtelijke
problemen door een combinatie van factoren bij de verdeling van schaarse
publieke rechten in versterkte mate tot uiting komt. Deze twee observaties
geven aanleiding tot het stellen van de volgende centrale onderzoeksvraag;:

Is het bestuursprocesrecht van de Awb voldoende toegesneden op de beslechting van
geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten?

Ter beantwoording van de centrale onderzoeksvraag zal een antwoord wor-
den gezocht op met name de volgende twee deelvragen:

1. Leiden de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten tot knelpunten in de
rechtsbescherming?

2. Zoja, kunnen de gesignaleerde knelpunten binnen het kader van het huidige bestuurs-
procesrecht worden opgelost?

Het onderzoek heeft een praktische insteek en is vooral gericht op het iden-
tificeren van mogelijke knelpunten in de rechtsbescherming en het formule-
ren van oplossingen daarvoor. Bij het beantwoorden van de hoofdvraag van
dit onderzoek is geen antwoord gezocht op de deelvraag of het Nederlandse
bestuursprocesrecht bij de verdeling van schaarse publieke rechten voldoet
aan het in het nationale contitutionele recht, het EVRM en het EU-recht ver-
ankerde beginsel van effectieve rechtsbescherming. Wel is waar nuttig en
mogelijk de vergelijking getrokken met het aanbestedingsrecht voor de aan-
besteding van overheidsopdrachten. Deze methodologische keuzen worden
hierna in § 1.4 verantwoord.

37 Zie bijv. ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.
38 Schueler 2011, p. 363.
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1.3 OPZET VAN HET BOEK EN LEESWIJZER

Dit proefschrift bestaat uit een bundeling van afzonderlijke artikelen die in
de periode 2011-2014 zijn gepubliceerd, aangevuld door deze inleiding en
de in hoofdstuk 7 opgenomen slotbeschouwing. De in dit boek gebundelde
artikelen zijn, afgezien van redactionele wijzigingen, ongewijzigd opgeno-
men. Ze zijn ook niet geactualiseerd. De keuze om de resultaten van het ver-
richte onderzoek in deze vorm te presenteren heeft enkele gevolgen voor
de leesbaarheid en inhoudelijke samenhang van dit boek (of eigenlijk: bun-
del). Om te beginnen bevat deze bundel de nodige herhaling. Begrippen als
‘schaarse vergunning’ en ‘schaarse subsidie’ zijn tegenwoordig al redelijk
ingeburgerd, maar waren dat ten tijde van het verschijnen van de in deze
bundel opgenomen artikelen nog niet. Om die reden begint elke hoofd-
stuk met een korte uiteenzetting van enkele kernbegrippen zoals ‘schaarse
publieke rechten’ en “verdeelprocedure’. De keuze om de gebundelde artike-
len niet te actualiseren brengt met zich mee dat het onderzoek hier en daar
enigszins gedateerd over kan komen. Voor zover zich na het verschijnen van
de artikelen relevante nieuwe ontwikkelingen hebben voorgedaan, worden
deze besproken in de slotbeschouwing. Tot slot heeft de gekozen publicatie-
vorm tot gevolg dat deze dissertatie niet de mate van inhoudelijke samen-
hang vertoont die gewoon is voor een ‘klassiek’ proefschrift. De gebundelde
artikelen zijn over een periode van ruim zes jaar geschreven, beschrijven en
becommentariéren de stand van het recht op diverse deelterreinen (uiteenlo-
pend van het subsidierecht tot het omgevingsrecht) en behandelen ook niet
steeds exact dezelfde probleemstelling. In de slotbeschouwing worden de
bevindingen uit de voorgaande hoofdstukken samengevat en wordt aan de
hand daarvan een samenhangend antwoord op de hoofd- en deelvragen van
dit onderzoek geformuleerd.

Het in hoofdstuk 2 opgenomen overzichtsartikel vormt een case study
naar een geruchtmakende (her)verdeling van schaarse frequentievergunnin-
gen voor commerciéle radio-omroep in 2003 (‘zero base’). Aan de hand van
de “zero base’-casus wordt ingegaan op drie aspecten van effectieve rechts-
bescherming bij de verdeling van schaarse publieke rechten: de vraag wie
wanneer en tegen welk besluit genomen in de loop van het verdeelproces
kan opkomen, de aard en intensiteit waarmee de bestuursrechter de besluit-
vorming in het kader van het verdeelproces toetst en, tot slot, de (on)moge-
lijkheid om gebreken in een verdeelprocedure achteraf te herstellen. In de
loop van het artikel worden verschillende knelpunten gesignaleerd die ver-
band houden met de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten.
Zo blijkt de in de ‘zero base’-casus gevolgde verdeelprocedure tot gefragmen-
teerde rechtsbescherming te hebben geleid en waren de uitkomsten van de
verdeelprocedure voor belanghebbenden en de bestuursrechter achteraf
lastig te toetsen. Ook wordt gesignaleerd dat gebreken in het verdeelproces
achteraf vaak lastig zijn te herstellen en dat de uitspraak van de bestuurs-
rechter vanwege het tijdelijke karakter van frequentievergunningen al snel
als mosterd na de maaltijd komt. In dit verband wordt ook gewezen op de
belangrijke rol van de voorzieningenrechter.
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In het in hoofdstuk 3 opgenomen artikel wordt dieper ingegaan op de
controleerbaarheid van de uitkomsten van verdeelprocedures. De focus is
daarbij specifiek gericht op subsidieverdeelprocedures. Als een aanvraag
voor een schaarse subsidie wordt afgewezen omdat deze in vergelijking
met andere aanvragen te laag heeft ‘gescoord” om te kunnen worden toe-
gewezen, heeft de afgewezen aanvrager er belang bij dat het bestuur hem
de nodige informatie verschaft over de uitvoering van de verdeelprocedure
en de beoordeling van de andere aanvragen. Zonder deze informatie kan
de afgewezen aanvrager zijn beroep tegen het afwijzingsbesluit namelijk
niet onderbouwen en dreigt de rechtsbescherming illusoir te worden. Een
netelig probleem in dit verband is dat de ingediende aanvragen en daar-
op betrekking hebbende stukken vaak (bedrijfs)vertrouwelijke informatie
bevatten. Bij het verschaffen van informatie over andere aanvragen moet
het bestuur vaak een afweging maken tussen de belangen van (processuele)
openbaarheid en geheimhouding. Tegen deze achtergrond wordt in hoofd-
stuk 3 onderzocht hoe in de jurisprudentie over subsidieverdeelprocedures
invulling wordt gegeven aan de motiveringsplicht (art. 3:46 en 7:12 Awb)
en het recht op inzage in de op de zaak betrekking hebbende stukken (art.
8:29 Awb). Ook wordt een kort rechtsvergelijkend uitstapje gemaakt naar
het aanbestedingsrecht, waar met een vergelijkbare problematiek wordt
geworsteld. In het aanbestedingsrecht is de aanbestedende dienst verplicht
om de afgewezen inschrijver op diens verzoek in kennis te stellen van de
‘kenmerken en voordelen” van de winnende inschrijving. Bepleit wordt dat
een dergelijke ‘vergelijkende motiveringsplicht” ook in het bestuursrecht
zou moeten gelden. Daarmee kan recht worden gedaan aan het gegeven dat
de afwijzing van een verliezende aanvraag voor een schaarse subsidie onlos-
makelijk samenhangt met de toewijzing van de winnende subsidieaanvra-
gen. Om diezelfde reden wordt tevens een verruiming van de mogelijkhe-
den tot inzage in de winnende aanvragen en de daarop betrekking hebbende
stukken bepleit.3?

In het in hoofdstuk 4 opgenomen artikel wordt dieper ingegaan op de
rol van de voorzieningenrechter bij geschillen over de verdeling van schaar-
se vergunningen. Schaarse vergunningen hebben zoals gezegd doorgaans
een beperkte looptijd. Hierdoor brengt de toekenning van een schaarse
vergunning al snel onomkeerbare gevolgen teweeg. Tegen de tijd dat de
bestuursrechter in hoogste instantie heeft vastgesteld dat de verdeelpro-
cedure onrechtmatig is verlopen, kan de betwiste vergunning al (groten)-
deels zijn verlopen. Door tijdig ingrijpen van de voorzieningenrechter kan
een dergelijk scenario worden voorkomen. De voorzieningenrechter speelt
dan ook een cruciale rol bij het bieden van effectieve rechtsbescherming aan
de verliezers van een (beweerderlijk) onrechtmatig verlopen verdeelproce-

39  Een recente uitspraak van de Afdeling vormt een belangrijke stap in de richting van
de in hoofdstuk 3 bepleite invulling van de motiveringsplicht en het inzagerecht.
In hoofdstuk 7 wordt nader op deze uitspraak ingegaan. Zie ABRvS 15 juli 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:2258.
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dure. In dit artikel wordt aan de hand van de jurisprudentie over conces-
sies voor openbaar vervoer en zogeheten ‘zondagavondwinkelontheffingen’
onderzocht hoe de voorzieningenrechter deze rol vervult. Het blijkt dat de
voorzieningenrechter de verliezers van een onrechtmatig verlopen verdeel-
procedure in veel gevallen effectieve rechtsbescherming kan bieden. Voor de
winnaars van de verdeelprocedure, die regelmatig geconfronteerd worden
met procedures van verliezers tegen hun recht,*0 kleven echter belangrijke
nadelen aan de voorlopige voorziening-procedure. Doordat de uitspraak
van de voorzieningenrechter slechts een voorlopig karakter heeft, blijven de
winnaars lange tijd in rechtsonzekerheid verkeren. Voor de winnaar is dat
uitermate lastig, aangezien hij in verband met de doorgaans beperkte loop-
tijd van zijn vergunning en eventuele op hem rustende uitrolverplichtingen
niet de uitkomst van de bodemprocedure kan afwachten alvorens de beno-
digde investeringen te plegen om van zijn vergunning gebruik te maken.
Tegen deze achtergrond wordt in hoofdstuk 4 een grotere rol voor de proce-
dure van versnelde behandeling bepleit, om zo het veelvuldige gebruik van
de voorlopige voorziening ‘terug te dringen’.

Het in hoofdstuk 5 opgenomen artikel gaat over overheidsaansprake-
lijkheid voor onrechtmatige verdeling van schaarse publieke rechten. In
dit hoofdstuk wordt gezocht naar een verklaring voor het feit dat de ver-
nietiging van de afwijzing voor een schaars publiek recht slechts zelden de
opmaat vormt voor een succesvolle schadevergoedingsactie. Als het gaat
om de schade van een verliezer van de verdeelprocedure blijken daarvoor
twee redenen aan te wijzen. Ten eerste kan de vordering van de verliezer pas
slagen, als vaststaat dat zijn aanvraag zonder de geconstateerde onregelma-
tigheden zou zijn toegewezen.#! De bijzondere aard van verdeelprocedures
maakt dat dit bewijs vaak bijzonder lastig, of zelfs niet valt te leveren. Ten
tweede laat de schadevergoedingsrechter het antwoord op de vraag of een
afgewezen aanvraag zonder de geconstateerde onregelmatigheden zou zijn
toegewezen, sterk afhangen van de uitkomst van de verlengde besluitvor-
ming die volgt op de gegrondverklaring van het beroep. Consequentie is
dat het verdelende bestuursorgaan een grote invloed kan uitoefenen op zijn
eigen aansprakelijkheid: door hardnekkig vast te houden aan de rechtma-
tigheid van het primaire besluit kan aansprakelijkheid worden vermeden.
Ook de winnaar kan schade lijden in de context van een onrechtmatig ver-
lopen verdeelprocedure, namelijk als zijn vergunning naar aanleiding van

40 Sinds ABRvVS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258 is het voor verliezers van een onrecht-
matig verlopen subsidieverdeelprocedure niet in alle gevallen meer nodig om, met het
oog op de mogelijkheid van het verkrijgen van rechtsherstel, de aan de winnaars toe-
gekende subsidies aan te vechten. Bij schaarse vergunningen speelt deze problematiek
echter nog onverminderd. In hoofdstuk 7 wordt nader op deze uitspraak ingegaan.

41  In een recente uitspraak heeft de Afdeling de drempel voor aansprakelijkheid voor
onrechtmatige verdeling van schaarse publieke rechten aanmerkelijk verlaagd, door
bij onzeker causaal verband ruimte te scheppen voor toepassing van het leerstuk van
de kansschade. In hoofdstuk 7 wordt nader op deze uitspraak ingegaan. Zie ABRvS 5
november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3996, AB 2015, 294, m.nt. C.J. Wolswinkel.
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een bestuursrechtelijke procedure alsnog wordt toegekend aan een andere
partij. De winnaar lijdt in dat geval dispositieschade. Deze schade is echter
niet vergoedbaar. Het gebruik van een nog niet onaantastbare vergunning
komt volgens vaste jurisprudentie voor eigen rekening en risico. Betoogd
wordt dat deze jurisprudentie, gelet op het doorgaans tijdelijke karakter van
schaarse vergunningen, problematisch is. Omdat schaarse vergunningen
veelal een “uitrolverplichting” kennen, kan de vergunninghouder bezwaar-
lijk worden verweten dat hij niet heeft gewacht met investeren totdat zijn
vergunning in rechte onaantastbaar is geworden.

In het in hoofdstuk 6 opgenomen artikel wordt een zijpaadje bewandeld.
Dit hoofdstuk behandelt de vraag of zogenaamde ‘milieu-ruimteconflicten’
kunnen worden beschouwd als geschillen over de verdeling van schaarse
publieke rechten. Als bijdrage aan de mondiale strijd tegen klimaatveran-
dering stellen de nationale en Europese milieuwetgever steeds vaker harde,
getalsmatige grenzen aan de uitstoot van broeikasgassen. Geanalyseerd
wordt in hoeverre twee Europese emissieplafonds — het plafond voor de
uitstoot van koolstofdioxide en zwaveldioxide — hebben geleid tot reéle
schaarste aan ‘milieugebruiksruimte’ (de ruimte die kan worden gebruikt
voor milieubelastende activiteiten totdat het plafond is bereikt). Geconsta-
teerd wordt dat de markt voor broeikasgasemissierechten disfunctioneert en
dat het emissieplafond voor zwaveldioxide in ieder geval tot eind 2010 nog
overschreden mocht worden. Hieruit wordt geconcludeerd dat milieurech-
telijke plafonds vooralsnog geen reéle schaarste aan milieugebruiksruimte
hebben gecreéerd. Betoogd wordt dat de momenteel in zwang zijnde “pro-
grammatische aanpak’ voor het bereiken van de Europese klimaatdoelstel-
lingen niet effectief is en dat een koerswijziging geboden is. Met het oog
op dit laatste wordt een aanvulling van de programmatische aanpak met
een systeem van verhandelbare milieugebruiksrechten bepleit. Ook wordt
gewaarschuwd voor al te overspannen verwachtingen van de mogelijkhe-
den van de bestuursrechter om het bestuur inhoudelijk te corrigeren als het
gaat om grote projecten waarin al veel geld en politiek kapitaal is geinves-
teerd. Hoewel het in hoofdstuk 6 opgenomen artikel slechts een beperkte
bijdrage levert aan de beantwoording van de hoofdvraag van dit onderzoek,
is het toch opgenomen. Redengevend daarvoor is dat behandeling van de
vraag of milieuvergunningen kunnen worden getypeerd als schaarse publie-
ke rechten inzicht biedt in de (soms lastige) afbakening tussen schaarse
publieke rechten en ‘reguliere’ (niet-schaarse) publieke rechten. De recente
beschouwing van Van Es & Wolswinkel over zogeheten ‘vergunningen met
schaarse effecten’ laat zien dat dit tegenwoordig een actueel vraagstuk is.*2

Hoofdstuk 7 bevat een samenvattende slotbeschouwing. In dit hoofd-
stuk worden eerst de twee deelvragen van dit onderzoek beantwoord. Daar-
bij wordt ook ingegaan op relevante nieuwe ontwikkelingen. Tot slot wordt
de hoofdvraag van dit onderzoek beantwoord.

42 Van Es & Wolswinkel 2015.
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1.4 METHODOLOGISCHE VERANTWOORDING
141 Overzicht

Juridisch onderzoek is van nature zowel beschrijvend als evaluerend van
aard.*3 Een beschrijving van het geldend recht gaat vrijwel altijd gepaard
met een kritische waardering van dat recht. Dat geldt ook voor het onderha-
vige onderzoek. In het kader van de methodologische verantwoording van
het onderzoek dat is verricht voor dit proefschrift roept dit twee vragen op.
Ten eerste de vraag welke onderzoeksmethoden zijn gebruikt om het gel-
dend recht in kaart te brengen. Ten tweede de vraag welke beoordelings-
maatstaf is gebruikt om het geldend recht te toetsen. Deze vragen worden
hierna kort besproken.

142  Gebruikte onderzoeksmethoden

Om het geldend recht op het onderzochte terrein in kaart te brengen en te
analyseren is een systematische studie verricht naar de relevante wetgeving,
jurisprudentie en literatuur. Daarnaast is waar nuttig en mogelijk de ver-
gelijking getrokken met het aanbestedingsrecht voor de aanbesteding van
overheidsopdrachten.

Met betrekking tot wetgeving is in de eerste plaats gekeken naar de Awb
en de bijzondere wetten op basis waarvan schaarse publieke rechten worden
verdeeld, zoals de Telecommunicatiewet, de Wet personenvervoer 2000 en
uiteenlopende subsidiekaderwetten en subsidieregelingen. Daarbij is ook de
wetsgeschiedenis van deze regelgeving bestudeerd. Behalve naar de rele-
vante nationale regelgeving is ook gekeken naar de relevante Europese en
internationale regelgeving. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de
Europese Rechtsbeschermingsrichtlijn voor de aanbesteding van overheids-
opdrachten.44

In het jurisprudentieonderzoek is voornamelijk jurisprudentie van de
Nederlandse bestuursrechter betrokken. Daarbij is voornamelijk gebruik
gemaakt van de jurisprudentie van twee van de hoogste bestuursrechters:
de ABRvS en het CBB. De belangrijkste bron voor de geraadpleegde juris-
prudentie is rechtspraak.nl, de officiéle website van de rechtspraak. Voor het
in hoofdstuk 2 opgenomen artikel is een studie verricht naar de jurispruden-
tie van de rechtbank Rotterdam en het CBB over de “zero base’-herverdeling
van frequentievergunningen die plaatsvond in 2003. Voor het in hoofdstuk
3 opgenomen artikel is een brede studie verricht naar jurisprudentie over
subsidieverdeelprocedures. Voor dit artikel is gekeken naar jurispruden-

43 Smith e.a. 2008.

44 Richtlijn 2007/66/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 december 2007 tot
wijziging van de Richtlijnen 89/665/EEG en 92/13/EEG van de Raad met betrekking
tot de verhoging van de doeltreffendheid van de beroepsprocedures inzake het plaatsen
van overheidsopdrachten (PbEU 2007, L 335/31).
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tie van zowel rechtbanken, het CBB, als de Afdeling. Ook is een korte blik
geworpen op de aanbestedingsrechtelijke jurisprudentie van de burgerlijke
rechter en het Hv] EU. Voor het in hoofdstuk 4 opgenomen artikel is juris-
prudentie over twee schaarse vergunningen bestudeerd: zondagavondwin-
kelontheffingen en openbaar-vervoerconcessies. Bij de keuze voor deze twee
schaarse publieke rechten is de beschikbaarheid van jurisprudentie leidend
geweest. Tegen besluiten genomen krachtens de Winkeltijdenwet en de Wet
personenvervoer 2000 staat beroep in eerste en enige aanleg open bij het
CBB. In tegenstelling tot de jurisprudentie van de voorzieningenrechters van
de rechtbanken, wordt de jurisprudentie van de voorzieningenrechters van
de hoogste bestuursrechters vrijwel altijd gepubliceerd op rechtspraak.nl.
Voor het in hoofdstuk 5 opgenomen artikel is een studie verricht naar de
jurisprudentie van de bestuursrechter en civiele rechter in bestuursrechte-
lijke schadevergoedingszaken. Ook is een korte blik geworpen op de aan-
bestedingsrechtelijke jurisprudentie van de burgerlijke rechter. Voor het in
hoofdstuk 6 opgenomen artikel is jurisprudentie van de bestuursrechter
bestudeerd, alsmede jurisprudentie van het Hv] EU. Voor een volledige
opgave van de bestudeerde jurisprudentie zij verwezen naar het jurispru-
dentieregister.

Het literatuuronderzoek bestond uit boeken, bundels, oraties, disserta-
ties en artikelen over het Nederlandse bestuurs(proces)recht in het algemeen
en de verdeling van schaarse publieke rechten in het bijzonder. Voor een vol-
ledige opgave van de gebruikte literatuur zij verwezen naar de literatuur-
lijst. Over de verdeling van schaarse publieke rechten is ook buitenlandse
literatuur beschikbaar. In het bijzonder kan worden gewezen op het Duitse
proefschrift van Wollenschldger over Verteilungsverfahren.4

143 Beoordelingskader

In proefschriften over procesrechtelijke onderwerpen wordt het beginsel
van effectieve rechtsbescherming vaak gebruikt als toetsingskader voor de
beantwoording van de hoofdvraag van het onderzoek. Dergelijke proef-
schriften bevatten, anders dan deze dissertatie, doorgaans een uitgebreide
bespreking van de relevante (inter)nationale en Europese jurisprudentie
over dit rechtsbeginsel 46 Onmiskenbaar heeft deze benadering als voordeel
dat zij de evaluatie van het geldende recht ‘objectiveert’. Kritiek en aanbe-
velingen zijn immers gebaseerd op een objectieve juridische standaard. De
benadering kent echter ook haar beperkingen. Het beginsel van effectieve
rechtsbescherming heeft, als zijnde een rechtsbeginsel, van nature een ‘open

45  Wollenschlager 2010.
46 Zie bijv. Uzman 2013; Gerbrandy 2009.
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einde’.#” De vraag of in een bepaalde juridische procedure het beginsel van
effectieve rechtsbescherming is geschonden, hangt — overduidelijke gevallen
daargelaten — af van de interpretatie die in het voorliggende geval moet wor-
den gegeven aan vage begrippen als een ‘doeltreffend’ rechtsmiddel, een
‘redelijke” termijn of een “eerlijk” proces. Alleen al gelet op de enorme diver-
siteit aan geschillen en aan rechten of belangen die daarbij in het geding
kunnen zijn, zijn echter geen twee gevallen waarin het beginsel toepassing
vindt hetzelfde.#8 Dit maakt het lastig te ‘voorspellen” welke procesrechte-
lijke eisen het beginsel van effectieve rechtsbescherming precies stelt.

Het hiervoor genoemde probleem wordt nog vergroot, doordat het
beginsel van effectieve rechtsbescherming drie verschijningsvormen kent.
Het beginsel van effectieve rechtsbescherming is zowel verankerd in het
Nederlandse constitutionele recht, het EU-recht als in het EVRM. In het
Nederlandse recht geldt het beginsel grotendeels als een ongeschreven
rechtsbeginsel.#? In het EU-recht is het beginsel verankerd in art. 47 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie. Deze bepaling kent
eenieder wiens door het recht van de Unie gewaarborgde rechten en vrij-
heden zijn geschonden het recht toe op onder meer een doeltreffende voor-
ziening in rechte en op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak,
binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht
dat vooraf bij wet is ingesteld. In het EVRM is het beginsel van effectieve
rechtsbescherming vastgelegd in de art. 6 en 13. Art. 6 EVRM waarborgt het
recht van een ieder op een eerlijk proces bij de vaststelling van zijn burger-
lijke rechten en verplichtingen of bij het bepalen van de gegrondheid van
een tegen hem ingestelde vervolging. Het recht op een eerlijk proces omvat
onder meer het recht van de betrokkene op een eerlijke en openbare behan-
deling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk
en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld. Art. 13 EVRM garandeert
het recht van eenieder wiens door het EVRM beschermde rechten en vrijhe-
den zijn geschonden op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale
instantie.50

47 In zijn beroemde essay ‘The Model of Rules I” heeft Dworkin betoogd dat er een logisch
onderscheid bestaat tussen rechtsregels en rechtsbeginselen. Dit onderscheidt betreft de
verschillende wijze waarop rechtsregels en rechtsbeginselen bijdragen aan de oplossing
van een geschil. Rechtsregels hebben een ‘alles of niets’-karakter. Als aan de toepassings-
voorwaarden van de regel is voldaan is de regel ofwel geldig, in welk geval het door de
regel gestipuleerde rechtsgevolg intreedt, dan wel ongeldig, in welk geval de regel niets
bijdraagt aan de oplossing van het geschil. Rechtsbeginselen hebben geen (strikte) toe-
passingsvoorwaarden. Zij dwingen ook niet tot een bepaalde uitkomst van het geschil,
maar leggen bij de oplossing daarvan alleen een bepaald gewicht in de schaal voor een
van de partijen. Woorden als ‘redelijk’, ‘nalatig’, ‘oneerlijk’ en ‘significant’ duiden erop
dat een rechtsnorm functioneert als een rechtsbeginsel. Zie Dworkin 1977, p. 22-28.

48  Dit verklaart bijvoorbeeld waarom de jurisprudentie over het EU-beginsel van effectieve
jurisprudentie niet zelden onvoorspelbaar is en doorgaans maar een beperkt houvast
biedt. Vlg. Parret, NTER 2012/5.

49  De Waard 1987.

50  Zienader over art. 13 EVRM: Barkhuysen 1998.
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Voor het onderwerp van dit proefschrift is met name het door art. 47 van
het Handvest van de grondrechten van de EU gewaarborgde recht op een
doeltreffende voorziening in rechte en een onpartijdig gerecht van belang.
De verdeling van veel schaarse publieke rechten wordt namelijk in hoge
mate of mede bepaald door het EU-recht.5! Ten tijde van het verschijnen van
de in deze bundel opgenomen artikelen besteedde het Hv] EU echter voor-
al aandacht aan de rechtsbescherming bij de aanbesteding van overheids-
opdrachten. Volgens Buijze & Widdershoven biedt de jurisprudentie over
dit privaatrechtelijke onderwerp (slechts) ‘een indicatie van de punten die
Europa in algemene zin van belang zou kunnen achten voor de rechtsbe-
scherming bij de (...) verdeling van schaarse publieke rechten’.52 Weliswaar
is het Hof momenteel bezig met het uitbreiden van de reikwijdte van deze
jurisprudentie naar éénvergunningstelsels, maar deze ontwikkeling staat
nog in de kinderschoenen.>3 Wollenschldger komt in een recente bijdrage
tot een enigszins vergelijkbare slotsom: “The role of EU fundamental rights
in the context of allocation procedures hower remains to be further develo-
ped’ .54

Buijze & Widdershoven en Wollenschldager hebben wel enkele meer
algemene richtsnoeren weten te destilleren uit de door hen onderzochte Hv]
EU-jurisprudentie. Zo concluderen Buijze & Widdershoven dat het nationa-
le recht in de eerste plaats een ‘ruime’ toegang tot de rechter moet verzeke-
ren, zowel wat betreft de aan te vechten handelingen in het verdeelproces,
als wat betreft de kring van beroepsgerechtigden. In de tweede plaats moet
het nationale recht de ‘snelheid’ van de beroepsprocedure verzekeren. Daar-
toe mag van de rechtzoekenden worden geéist dat zij van de openstaande
beroepsmogelijkheden tegen de diverse handelingen daadwerkelijk gebruik
maken en mag hun beroepsrecht aan relatief korte fatale beroepstermijnen
worden gebonden. In de derde plaats moet het nationale recht voorzien in
‘effectieve’ rechterlijke remedies om een voorlopige maatregel te treffen, om
onwettige besluiten nietig te (doen) verklaren en om schadevergoeding toe
te kennen.>> Wollenschldger wijst er daarnaast op dat een aanbestedende
dienst op grond van het EU-beginsel van effectieve rechtsbescherming ver-
plicht is op verzoek van de verliezende partij een ‘adequate’ motivering te
geven aan zijn beslissing om de opdracht aan een andere partij te gunnen.>
Zowel Buijze & Widdershoven als Wollenschldger signaleren dat uit het EU-
recht een voorkeur spreekt voor remedies die de onrechtmatige verdeling
van de publieke rechten redresseren boven een plaatsvervangende schade-
vergoeding.5”

51  Buijze & Widdershoven 2011, p. 411.

52 Buijze & Widdershoven 2011, p. 411.

53 Drahmann 2015, p. 81-120.

54 Wollenschldger 2016, p. 103.

55 Buijze & Widdershoven 2011, p. 420-421.

56  Wollenschlager 2016, p. 103.

57 Buijze & Widdershoven 2011, p. 421; Wollenschldger 2016, p. 101.
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De hiervoor genoemde algemene richtsnoeren geven een goede eerste
indicatie van de vereisten waaraan de rechtsbescherming bij de verdeling
van schaarse publieke rechten moet voldoen. Maar meer ook niet. De richt-
snoeren zijn namelijk rijkelijk vaag. Hoe ruim is een ‘ruime’ toegang tot de
bestuursrechter? Wat is de gewenste ‘snelheid” van de beroepsprocedure?
Wat is een ‘effectieve’ remedie? Wat is een ‘adequate’ motivering van de
gunningsbeslissing? Op deze vragen bieden de richtsnoeren geen antwoord.
Om tot een antwoord te komen op de vraag of het bestuursprocesrecht bij de
verdeling van schaarse publieke rechten een ‘effectieve’ rechtsbescherming
verzekert, moeten de richtsnoeren dus nader worden ingevuld. Daartoe
wordt in dit proefschrift een methode gevolgd die in hoofdstuk 2 wordt aan-
geduid als de “geschilspecifieke’ benadering. Uitgangspunt van deze bena-
dering is dat door middel van nauwkeurig jurisprudentieonderzoek, met in
het achterhoofd de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten,
kan worden bepaald hoe vage begrippen als een ‘effectieve’ remedie of een
‘adequate’ motivering in de context van de verdeling van schaarse publieke
rechten moeten worden ingevuld. Een kort voorbeeld kan deze benade-
ring verduidelijken. Het eerste bijzondere kenmerk van schaarse publieke
rechten is zoals gezegd dat hun beschikbaarheid wordt beperkt door een
plafond. Hieruit volgt dat de toewijzing van de ‘winnende” aanvragen de
afwijzing van de ‘verliezende” aanvragen impliceert. Zoals de in hoofdstuk
3 bestudeerde jurisprudentie laat zien, dient een ‘adequate’ motivering van
het besluit tot afwijzing van de aanvraag, gelet op dit bijzondere kenmerk,
niet alleen inzicht te bieden in de gronden voor de afwijzing van de eigen
aanvraag, maar ook in de beoordeling van de toegewezen aanvragen. Zon-
der informatie over de ‘winnende” aanvragen kan de verliezer de afwijzing
van zijn eigen aanvraag namelijk niet effectief bestrijden en dreigt diens
rechtsbescherming dus illusoir te worden.

1.5 PLAATSBEPALING EN RELEVANTIE VAN HET ONDERZOEK
1.5.1 Wetenschappelijke en maatschappelijke relevantie

Dit onderzoek beoogt in de eerste plaats een bijdrage te leveren aan de ver-
dere ontwikkeling van het leerstuk van de verdeling van schaarse publieke
rechten. De focus van het onderzoek naar de verdeling van schaarse publie-
ke rechten is zoals gezegd gericht op het identificeren en beantwoorden van
gemeenschappelijke vragen die zich voordoen bij de verdeling van deze
rechten op de diverse bijzondere terreinen van het bestuursrecht. Doel is te
komen tot een algemene juridische theorie over de verdeling van schaarse
publieke rechten.

Deze theorievorming is om verschillende redenen wetenschappelijk en
maatschappelijk relevant. Schaarse publieke rechten hebben zoals gezegd
vaak een Europeesrechtelijke oorsprong of grensoverschrijdende effecten en
vallen als zodanig onder de werkingssfeer van het EU-recht (zie hiervoor



Inleiding 17

§ 1.1.2). In geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten wordt
dan ook geregeld een beroep gedaan op EU-rechtelijke regels en beginse-
len die geen (duidelijke) nationaalrechtelijke equivalent kennen, zoals bij-
voorbeeld het transparantiebeginsel. Soms gebeurt dit zelfs in zaken die
buiten de reikwijdte van het EU-recht vallen. De zoektocht naar een alge-
mene juridische theorie over de verdeling van schaarse publieke rechten
past daarmee in het bredere denken over een ‘ius commune’ van gedeelde
algemene rechtsbeginselen die het gemengde bestuur van de Europe Unie
op het niveau van de Unie en de lidstaten beheersen.58 De juridische theo-
rievorming over de verdeling van schaarse publieke rechten kan daarbij ook
helpen voorkomen dat op het nationale niveau versplintering ontstaat tus-
sen de normering van schaarse publieke rechten die wel en die niet onder de
werking van het EU-recht vallen.>

Als het gaat om de rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse
publieke rechten, oefent het EU-recht vooralsnog een vrij geringe invloed
uit. Zoals gezegd, is er op dit moment nog weinig richtinggevende Euro-
pese jurisprudentie over de betekenis van het EU-beginsel van effectieve
rechtsbescherming voor de verdeling van schaarse publieke rechten door
bestuursorganen van de lidstaten (zie hiervoor § 1.4.2). Op het terrein van de
rechtsbescherming is het gevaar van ‘versplinterde’ normering van schaarse
publieke rechten die wel en die niet onder de werkingssfeer van het EU-recht
vallen vooralsnog dus minder groot. Ook op terreinen waarop het EU-recht
(nog) geen harmoniserende invloed uitoefent, zijn de rechtswetenschap en
rechtspraktijk echter gebaat bij algemene theorievorming. Deze algemene
theorievorming kan de wetgever, het bestuur en de bestuursrechter helpen
bij het opvullen van leemten in het recht. Zo kan worden voorkomen dat op
de verschillende terreinen waarop schaarse publieke rechten worden ver-
deeld, steeds opnieuw ‘het wiel moet worden uitgevonden’.®0 Daarmee is
ook het maatschappelijk belang gediend. Zoals gezegd, wordt de bestuurs-
rechter tegenwoordig steeds vaker geconfronteerd met geschillen over de
verdeling van schaarse publieke rechten. Bij deze geschillen staan vaak grote
(financiéle) belangen van meerdere partijen op het spel. Het is van belang
dat de verliezers van een (beweerderlijk) onrechtmatig verlopen verdeel-
procedure een snelle en effectieve rechtsbescherming genieten, zonder dat
daarbij de rechtszekerheid van de winnaars van de verdeelprocedure — wier
rechten immers op het spel staan — onevenredig wordt geschaad.

Dit proefschrift heeft zoals gezegd een praktische insteek en is vooral
gericht op het identificeren van mogelijke knelpunten in de rechtsbescher-
ming bij de verdeling van schaarse publieke rechten en het formuleren van
oplossingen daarvoor (zie hiervoor § 1.2.2). Daarmee is het onderzoek ook
wetenschappelijk relevant voor de langlopende discussie over het geringe
geschilbeslechtende vermogen van de bestuursrechtspraak. Deze discus-

58 Adriaanse e.a. 2016, p. 4-5.
59 Vgl. Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011 /1470, p. 1866.
60 Vgl. Adriaanse e.a. 2016, p. 5.
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sie begon in 1994 als een discussie over het soms eindeloze ‘gepingpong’
tussen bestuur en bestuursrechter waartoe het stelsel van vernietigen en
opnieuw voorzien aanleiding kan geven.6! Anno 2016 is het beeld van de
bestuursrechtspraak als een eindeloos ‘gepingpong’ tussen bestuur en
bestuursrechter niet langer actueel. Maatregelen als de ‘bestuurlijke lus’,
de Nieuwe Zaaksbehandeling en de verruiming van de mogelijkheden tot
zelf in de zaak voorzien, het passeren van gebreken en het in stand laten
van de rechtsgevolgen hebben geleid tot een meer finale geschilbeslechting.
De focus is tegenwoordig grotendeels verschoven naar de ‘versnippering’
van de rechtsbescherming die optreedt als het (materiéle) geschil betrek-
king heeft op meerdere besluiten of op een of meer overige handelingen
die niet tot de zogeheten ‘kern’ van het bestuursrecht behoren. In de lite-
ratuur gaan al geruime tijd stemmen op om het mogelijk te maken dat bij
de bestuursrechter niet alleen kan worden geprocedeerd over een besluit,
maar daarnaast ook over over overige handelingen, zodat niet het besluit,
maar de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als geheel meer centraal komt
te staan.62 Een interessante vraag is in hoeverre de knelpunten die zich voor-
doen in de rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse publieke rechten
dit betoog ondersteunen.

1.5.2  Plaatsbepaling

Het voor dit proefschrift verrichte onderzoek bouwt voort op eerder juri-
disch onderzoek dat is verricht naar de verdeling van schaarse publieke
rechten. Om te beginnen moet uiteraard worden gewezen op de oratie van
Van Ommeren.®3 Hierin gaat Van Ommeren op zoek naar antwoorden op
enkele gemeenschappelijke vragen die zich laten stellen met betrekking tot
de verdeling van schaarse vergunningen. Zo behandelt hij onder meer de
vraag naar het rechtskarakter van de verschillende soorten verdeelprocedu-
res die worden gebruikt voor de verdeling van schaarse vergunningen en de
vraag naar de betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
voor de verdeling van deze rechten. Van Ommeren heeft in zijn oratie zoals
gezegd weinig aandacht besteed aan het subsidierecht. Voor een bespreking
van gemeenschappelijke vragen die rijzen bij de verdeling van schaarse sub-
sidies op uiteenlopende terreinen kan te rade worden gegeaan bij de mono-
grafie Subsidierecht van Den Ouden, Jacobs & Verheij.t* In hoofdstuk 8 van
deze mongrafie worden de hoofdlijnen uit de jurisprudentie over ‘wie het
eerst komt, het eerst maalt’-procedures en zogenaamde subsidietenders
(vergelijkende toets) besproken.

61 Polak 2000; Schueler 1994.

62 Van Ommeren & Huisman 2013 met verdere verwijzingen.
63 Van Ommeren 2004.

64 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011.
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Een belangrijke eerste aanzet voor een algemene juridische theorie over de
verdeling van schaarse publieke rechten is gegeven door de in 2011 versche-
nen bundel Schaarse publieke rechten.5> Deze bundel bevat bijdragen over de
verdeling van onder meer frequentievergunningen, verhandelbare broeikas-
gasemissierechten en kansspelvergunningen. Ook bevat de bundel bijdragen
rondom enkele algemene verdelingsvraagstukken, zoals de juridisch relevan-
te verschillen tussen verdeelprocedures, de rol van adviseurs bij de verdeling
van schaarse subsidies in een tenderprocedure, de vraag of er een juridische
verplichting tot het creéren van mededingingsruimte bestaat, de betekenis van
het transparantiebeginsel, de overgang van schaarse publieke rechten en de
verschillen en overeenkomsten tussen verdeelprocedures en aanbestedings-
procedures voor de gunning van overheidsopdrachten. De bundel Schaarse
publieke rechten is in 2016 opgevolgd door de bundel Scarcity and the State .
The allocation of Limited Rights by the Administration. Deze bundel vormt het
eerste deel van een tweedelige serie. In dit eerste deel wordt de verdeling van
schaarse publieke rechten vanuit twee benaderingen bekeken: een conceptu-
ele benadering en een ‘top down’-benadering.%¢ De conceptuele benadering
heeft tot doel om de algemene elementen te onderscheiden die kenmerkend
zijn voor elke verdeling van een schaars publiek recht. De ‘top down’-
benadering analyseert de invloed van het EU-recht op de (algemene) regels
en beginselen die gelden voor de verdeling van schaarse publieke rechten.

Over de verdeling van schaarse publieke rechten zijn inmiddels twee
andere proefschriften verschenen. In 2013 is het proefschrift van Wolswin-
kel over algemene regels van verdelingsrecht verschenen.®” Het doel van
het onderzoek van Wolswinkel is de ontwikkeling van een catalogus of
verzameling van algemene regels van verdelingsrecht. Kenmerkend voor
deze regels is dat zij in beginsel van toepassing zijn op elke verdeling van
schaarse publieke rechten. Het onderzoek van Wolswinkel heeft het karak-
ter van een ontwerpstudie. Dit brengt mee dat de algemene vraag welke
zware eisen kunnen worden gesteld aan de verdeling van schaarse publieke
rechten is beperkt tot de specifieke vraag welke zware eisen kunnen wor-
den gesteld aan de keuze en inrichting van de verdeelprocedure door het
verdelende bestuursorgaan. Het onderzoek van Wolswinkel richt zich dus
op het perspectief van het verdelende bestuursorgaan dat — als ontwerper
van de verdeelprocedure — voorafgaand aan een bepaalde verdeling van
schaarse publieke rechten moet kiezen hoeveel rechten op welke wijze wor-
den verdeeld en deze keuzes neerlegt in het ‘verdelingsontwerp’. In 2014 is
het proefschrift van Drahmann over het transparantiebeginsel verschenen.
Drahmann heeft onderzocht wat de transparantieverplichting inhoudt bij de
verdeling van schaarse publieke rechten en in hoeverre deze verplichting al
geldt. Zij pleit ervoor dat de transparantieverplichting als onderdeel van het
gelijkheidsbeginsel binnen het Nederlandse bestuursrecht wordt erkend.

65 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011.
66 Adriaanse e.a. 2016b.
67 Wolswinkel 2013.






2 Rechtsbescherming bij de verdeling
van schaarse publieke rechten:
een casusstudie®

Het hieronder opgenomen overzichtsartikel vormt een casusstudie naar een gerucht-
makende (her)verdeling van schaarse frequentievergunningen voor commerciéle
radio-omroep in 2003 (‘zero base’). Aan de hand van de “zero base’-casus wordt inge-
gaan op drie aspecten van effectieve rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse
publieke rechten: de vraag wie wanneer en tegen welk besluit genomen in de loop
van het verdeelproces kan opkomen, de aard en intensiteit waarmee de bestuursrech-
ter de besluitvorming in het kader van het verdeelproces toetst en, tot slot, de (on)-
mogelijkheid om gebreken in een verdeelprocedure achteraf te herstellen. In de loop
van het artikel worden verschillende knelpunten gesignaleerd die verband houden
met de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten. Zo blijkt de in de “zero
base’-casus gevolgde verdeelprocedure tot gefragmenteerde rechtsbescherming te
hebben geleid en waren de beoordelingen van de “winnende’ aanvragen voor de afge-
wezen aanvragers soms lastig te controleren (dit laatste onderwerp komt hierna in
hoofdstuk 3 witgebreider aan bod). Ook wordt gesignaleerd dat gebreken in het ver-
deelproces achteraf vaak lastig zijn te herstellen, terwijl ook het verkrijgen van een
vervangende schadevergoeding geen sinecure is (dit laatste onderwerp komt hierna
in hoofdstuk 5 uitgebreider aan bod). Verder wordt gesignaleerd dat de uitspraak
van de bestuursrechter vanwege het tijdelijke karakter van frequentievergqunningen
al snel als mosterd na de maaltijd komt. In dit verband wordt gewezen op de belang-
rijke rol van de voorzieningenrechter, een onderwerp dat hierna in hoofdstuk 4 uit-
gebreider aan bod komt.

2.1 INLEIDING

Op 1 september 2011 zijn de frequentievergunningen voor de landelijke
commerciéle radio-omroep in de FM-band afgelopen. Hoofdregel van de
Telecommunicatiewet en het Frequentiebesluit is dat vrijgekomen commer-
ciéle radiofrequenties worden herverdeeld door middel van een veiling of
vergelijkende toets (art. 3.3 lid 7 Tc jo. art. 2 lid 3 en art. 9 Fb). Onlangs heeft
de minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie echter beslo-
ten om de afgelopen vergunningen met zes jaar te verlengen.! Daartoe is

* Oorspronkelijk verschenen als: ].M.]. van Rijn van Alkemade, ‘Rechtsbescherming bij
de verdeling van schaarse publieke rechten. Lessen uit de zero base-casus’, NTB 2012,
p- 3-13.

1 Stert. 2011, nr. 7841 t/m 7849.
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het Frequentiebesluit gewijzigd.2 Het besluit van de minister vloeit voort
uit zijn digitaliseringsbeleid.3 De minister wil bevorderen dat de radiomarkt
binnen enkele jaren overgaat van analoge op digitale radio. De omvangrijke
investeringen die daarvoor nodig zijn, zouden het beste door de zittende
vergunninghouders kunnen worden gepleegd. Aan de verlenging van hun
vergunningen is daarom een ‘digitaliseringsplicht’ gekoppeld: zij moeten
ervoor zorgen dat digitale radio op 1 september 2015 in ten minste 80% van
Nederland is te ontvangen. Bij nieuwkomers op de radiomarkt stuit het
verlengings- en digitaliseringsbeleid van de minister op verzet. Zonder dit
beleid, zouden op 1 september negen vergunningen zijn vrijgekomen. Nu
maken nieuwkomers alleen nog kans op twee tussentijds vrijgekomen ver-
gunningen.* Thans lopen er al verschillende procedures.5

Het conflict over het verlengings- en digitaliseringsbeleid van de
minister is een actueel voorbeeld van een geschil over de verdeling van
‘schaarse publieke rechten’. Schaarse publieke rechten zijn rechten die op
basis van een publiekrechtelijke bevoegdheid worden verleend en waar-
naar de vraag groter is dan het door de overheid gemaximeerde aanbod.®
Ze komen op verschillende rechtsterreinen voor en roepen vanuit het per-
spectief van het algemeen bestuursrecht uiteenlopende vragen op.” In deze
bijdrage onderzoek ik één van deze vragen: in hoeverre is het bestuurspro-
cesrecht toegesneden op de beslechting van geschillen over de verdeling
van schaarse publieke rechten? Bestaat er voor partijen die bij de verdeling
van schaarse publieke rechten buiten de boot vallen voldoende effectieve
rechtsbescherming?8 Doel van deze bijdrage is om aan de hand van een case
study een begin van een antwoord op deze vraag te formuleren. Tegelijker-
tijd wordt geprobeerd om lessen te trekken voor toekomstige (her)verdelin-
gen, met name van schaarse frequentievergunningen.

Als casus neem ik de toedeling van de negen vergunningen die op 1 sep-
tember 2003 zijn geéxpireerd. Deze verdeling, die ook wel bekend staat als
de “zero base-herverdeling’, vond plaats in mei 2003 en kende een lange juri-
dische nasleep.? De vele procedures die over deze herverdeling zijn gevoerd,
hebben niet alleen een schat aan jurisprudentie opgeleverd, maar geven ook
een goed beeld van het soort geschillen dat naar aanleiding van een verdeel-
procedure kan rijzen en de verschillende rechtsbeschermingsproblemen die

2 Stb. 2011, 88.

3 Dit beleid is neergelegd in een brief van staatssecretaris F. Heemskerk, Kamerstukken 11
2008/09, 24 095, nr. 241.

4 Stert. 2011, nr. 7602.

5 Zie Kamerstukken 11 2010/11, 24 095, nr. 282 (bijlage) en Vzr. Rb. Rotterdam 26 juli 2011,
ECLLENL:RBROT:2011:BR3278.

6 Wolswinkel 2011, p. 180-182.

7 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, NJB 2011/1470; Van Ommeren, Den
Ouden & Wolswinkel 2011; Van Ommeren 2004.

8 Schueler 2011.

9 CBB 18 september 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BJ9298, AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. Cartigny
is de meest recente ‘zero base’-uitspraak.
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zich daarbij (kunnen) voordoen. De opbouw van deze bijdrage is als volgt.
Eerst wordt de zero base-casus uiteengezet (§ 2.2) en ga ik in op het begrip
‘effectieve rechtsbescherming’ (§ 2.3). Vervolgens wordt aan de hand van
deze casus ingegaan op drie aspecten van effectieve rechtsbescherming bij
de verdeling van schaarse publieke rechten: de toegang tot de bestuursrech-
ter (§ 2.4), de toetsing door de bestuursrechter (§ 2.5) en de mogelijkheid tot
rechtsherstel (§ 2.6). Tot slot volgt de conclusie (§ 2.7).

2.2 DE ‘ZERO BASE’-HERVERDELING
22.1 De zero base-vergelijkende toets

De herverdeling van frequentievergunningen in mei 2003 kent een lange
voorgeschiedenis.!Y Deze geschiedenis begint in 1997 met de start van het
‘zero base’-onderzoek. Doel van dit technische onderzoek was om het fre-
quentiespectrum te herinrichten om zo extra frequenties vrij te maken voor
de commerciéle radio-omroep. Vervolgens zou in september 2000 een her-
verdeling moeten plaatsvinden van de oude en nieuwe frequenties. Door
een combinatie van technische problemen en een langdurige politieke pat-
stelling over de keuze voor een verdeelprocedure vond de herverdeling uit-
eindelijk pas in mei 2003 plaats.

Uiteindelijk werd gekozen voor een vergelijkende toets in combinatie
met een financieel bod. Voor de landelijke commerciéle radio-omroep waren
negen kavels (clusters frequentieruimte) beschikbaar. Vijf daarvan waren
‘geclausuleerd’. Aan deze kavels waren gebruiksvoorschriften ten aanzien
van de programmering verbonden, om een minimum aan pluriformiteit
in het totale commerciéle programma-aanbod te waarborgen. Zo waren er
speciale kavels bestemd voor bijvoorbeeld jazzmuziek, klassieke muziek en
Nederlandse muziek.

Bij een verdeelprocedure als de zero base-vergelijkende toets vindt de
beoordeling van aanvragen altijd plaats in twee stappen.l! Eerst wordt
getoetst of de aanvragen volledig zijn en aan de vergunningvoorwaarden
voldoen. De vergunningvoorwaarden fungeren daarbij als drempelvoor-
waarden: aanvragen die niet aan de voorwaarden voldoen, worden niet toe-
gelaten tot de verdeelprocedure. Vervolgens vindt een inhoudelijke beoor-
deling van de geselecteerde aanvragen plaats. Bij de zero base-vergelijkende
toets golden aparte beoordelingsprocedures voor geclausuleerde en onge-
clausuleerde kavels. Aanvragen voor een ongeclausuleerde kavel werden
beoordeeld aan de hand van het kwalitatieve criterium ‘financiéle haal-
baarheid van het bedrijfsplan’. Bedrijfsplannen werden daartoe getoetst op
financiéle haalbaarheid, samenhang en realiteitsgehalte. Aanvragen voor
een geclausuleerde kavel werden daarnaast ook beoordeeld op de ‘kwaliteit

10 Huisjes & Neervoort 2002.
11 Wolswinkel 2011.
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van de programmatische voornemens’. Van aanvragers werd verlangd dat zij
hun programmatische voornemens uitdrukten in percentages van de zend-
tijd (bijvoorbeeld: 65% Nederlandse muziek). Voor beide criteria konden
aanvragen ‘onvoldoende’, “voldoende’ of ‘goed” scoren. Bij de rangschikking
van aanvragen voor een geclausuleerde kavel woog de score voor ‘kwaliteit
van de programmatische voornemens’ zwaarder dan de score voor ‘financi-
ele haalbaarheid van het bedrijfsplan’. Als aanvragen voor een (on)geclau-
suleerde kavel even goed scoorden (‘gelijk spel’), dan gaf de hoogte van het
financieel bod de doorslag.

De verdeelprocedure werd uitgevoerd door een beoordelingscommissie
van onafhankelijke deskundigen. Deze commissie miste echter de expertise
om de bedrijfsplannen te kunnen beoordelen. Dit onderdeel werd daarom
uitbesteed aan accountantskantoor Mazars.

2.2.2  Bestuursrechtelijke procedures

De verdeelprocedure ging op 28 januari 2003 van start. Twaalf aanvragers
voor een geclausuleerde kavel en zes aanvragers voor een ongeclausuleer-
de kavel werden tot de vergelijkende toets toegelaten. Op 26 mei 2003 viel
de beslissing. De winnaars waren (in eerste instantie): Sky Radio, Veronica,
Q-Music, BNR Nieuwsradio, SLAM!FM, Radio 538, Yorin FM, Arrow Jazz
FM en RTL FM. Al snel bleek dat de afgewezen aanvragers zich niet bij hun
verlies wensten neer te leggen. Op 10 november 2003 berichtte de minister
van Economische Zaken de Tweede Kamer over het grote aantal procedures
dat op dat moment reeds werd gevoerd.12 Een van deze procedures leidde
er uiteindelijk toe dat de frequentievergunning van RTL FM werd ingetrok-
ken en alsnog aan Mediasales verleend (zie hierna § 2.6.2). De rechtsbescher-
ming was dus niet illusoir. Daarmee is niet gezegd dat de rechtsbescherming
ook optimaal was. Om dit laatste te kunnen beoordelen, moet eerst worden
vastgesteld wat bij geschillen over schaarse publieke rechten onder “effec-
tieve rechtsbescherming’ moet worden verstaan.

2.3 EFFECTIEVE RECHTSBESCHERMING
2.3.1 Overzicht

Effectieve rechtsbescherming is een lastig begrip. Het wordt op verschil-
lende manieren gebruikt. In discussies over de gewenste ontwikkeling van
het (bestuurs)procesrecht wordt het dikwijls gehanteerd als een richtsnoer
of doelstelling. Dan is de betekenis van het begrip vaak onhelder. Daarnaast
bestaat er een rechtsbeginsel van effectieve rechtsbescherming. Doorgaans
wordt onder deze noemer zowel verwezen naar het EU-beginsel van effec-

12 Kamerstukken 11 2003/04, 24 095, nr. 155.
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tieve rechtsbescherming, naar de eisen die volgen uit art. 6 en 13 EVRM, als
naar een nationaal beginsel van effectieve rechtsbescherming.13 Deze drie
rechtsbeginselen hebben gemeen dat zij eisen stellen aan de toegang tot de
rechter, de procedure voor de rechter en de mogelijkheid van rechtsherstel.
Welke concrete verplichtingen voor wetgever en rechter op deze drie vlak-
ken voortvloeien uit het beginsel is niet zelden controversieel. Het begrip
‘effectieve rechtsbescherming’ wordt in dit artikel daarom niet gehanteerd
als een bindende rechtsnorm, maar als een niet-bindend richtsnoer. Dit richt-
snoer wordt hierna op twee manieren uitgewerkt. Eerst wordt ingegaan
op de bijzondere kenmerken van de besluitvorming over de verdeling van
schaarse publieke rechten en de gevolgen daarvan voor de invulling van het
begrip ‘effectieve rechtsbescherming’ (§ 2.3.2). Vervolgens wordt stilgestaan
bij enkele eisen die zouden kunnen volgen uit het EU-beginsel van effectieve
rechtsbescherming (§ 2.3.3).

2.3.2  Geschilspecifieke invulling

Geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten bezitten ten
minste twee bijzondere kenmerken waarop het bestuursprocesrecht moet
zijn toegesneden, wil de bestuursrechter in staat zijn om effectieve rechts-
bescherming te kunnen bieden aan degenen die bij een verdeling buiten de
boot (dreigen te) vallen.

Het bestuursprocesrecht moet ten eerste zijn toegesneden op het gege-
ven dat besluiten genomen in het kader van een verdeelproces sterk met
elkaar verweven zijn.1* Zo impliceert de toewijzing van de aanvraag van de
winnaar de afwijzing van de aanvragen van de verliezers. Ook bouwen veel
verdeelbesluiten op elkaar voort: eerst wordt besloten tot het volgen van een
bepaalde verdeelprocedure, vervolgens wordt een daarbij passend proce-
durereglement vastgesteld etc. Dit gegeven pleit voor een ruime toegang tot
de bestuursrechter (§ 2.4). Als tussenbeslissingen niet zelfstandig appellabel
zijn, maar alleen in het kader van de uiteindelijke toe- of afwijzing van een
aanvraag kunnen worden aangevochten, dan blijft de eiser na een gegrond
beroep al snel met lege handen achter. Het overdoen van (onderdelen van)
de verdeelprocedure, terwijl de rechten in kwestie al zijn verdeeld en de
feiten en omstandigheden inmiddels (drastisch) kunnen zijn gewijzigd, is
meestal geen realistische optie.l> Ook schadevergoeding behoort dan zel-
den tot de mogelijkheden, nu het bewijs dat de aanvraag van de eiser bij
een rechtmatig verloop van de verdeelprocedure wél zou zijn toegewezen,
meestal moeilijk te leveren is.16

13 Gerbrandy 2009, p. 17.

14 Schueler 2011, p. 364-365.

15 Schueler 2011, p. 368-369.

16 Van Rijn van Alkemade, O&A 2011.
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Verder moet het bestuursprocesrecht zijn toegesneden op het gegeven
dat schaarse publieke rechten meestal tijdelijke rechten zijn, die aan het einde
van hun looptijd in beginsel weer worden herverdeeld. Dit gegeven brengt
met zich mee dat belanghebbenden niet alleen een ruime toegang tot de
bestuursrechter moeten hebben, maar ook dat de bestuursrechtelijke proce-
dure op korte termijn duidelijkheid moet scheppen over eenieders rechtspo-
sitie. Zowel voor winnaars als verliezers van een verdeelprocedure vormen
ellenlange (bodem)procedures een probleem. Winnaars willen zo snel moge-
lijk gebruik kunnen maken van hun tijdelijke recht en met een gerust hart
de daarvoor benodigde investeringen plegen. Bij verliezers leiden ellenlange
(bodem)procedures al snel tot vertragingsschade, met name als hun afgewe-
zen aanvraag uiteindelijk alsnog wordt toegewezen. Zij moeten bijvoorbeeld
kosten maken om hun project in afwachting van de definitieve uitkomst van
de procedure levensvatbaar te houden.l” Kortom: ook de snelheid en finaliteit
van procedures moet zijn gegarandeerd (§ 2.5 en § 2.6).

2.3.3 Het EU-beginsel van effectieve rechtsbescherming

Het EU-beginsel van effectieve rechtsbescherming blijkt bij uitstek relevant
voor geschillen over schaarse publieke rechten. De verdeling van verschil-
lende schaarse publieke rechten (0.a. openbaar-vervoerconcessies, frequen-
tievergunningen) wordt namelijk in hoge mate, of mede bepaald door het
EU-recht. Recentelijk hebben Buijze & Widdershoven de betekenis van dit
beginsel voor de rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse publieke
rechten in kaart gebracht.18 Zij concluderen dat het nationale recht in de eer-
ste plaats een ruime toegang tot de rechter moet verzekeren, zowel wat betreft
de aan te vechten handelingen in het verdeelproces, als wat betreft de kring
van beroepsgerechtigden. In de tweede plaats moet het nationale recht de
snelheid van de beroepsprocedure verzekeren. Daartoe mag van de rechtzoe-
kenden worden geéist dat zij van de openstaande beroepsmogelijkheden
tegen de diverse handelingen daadwerkelijk gebruik maken en mag hun
beroepsrecht aan relatief korte fatale beroepstermijnen worden gebonden.
In de derde plaats moet het nationale recht voorzien in effectieve rechterlijke
remedies om een voorlopige maatregel te treffen, om onwettige besluiten nie-
tig te (doen) verklaren en om schadevergoeding toe te kennen. Daarbij heeft
het Hv] EU in de analyse van Buijze & Widdershoven een voorkeur voor
remedies die de onrechtmatige verdeling van de publieke rechten redresse-
ren boven een plaatsvervangende schadevergoeding.

De eisen die volgens Buijze & Widdershoven uit het EU-beginsel van
effectieve rechtsbescherming volgen, sluiten goed aan op de eisen die
in mijn optiek uit de aard van de besluitvorming over de verdeling van
schaarse publieke rechten zelf volgen. Ook het EU-beginsel onderstreept
het belang van tijdige en finale rechtsbescherming binnen een korte termijn.

17 Vgl. CBB 24 juni 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD6039, r.o. 5.1.
18 Buijze & Widdershoven 2011.
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Tegelijkertijd onderstreept het EU-beginsel het nut van rechtsvergelijking
met het aanbestedingsrecht. Vrijwel alle uitspraken waarop Buijze & Wid-
dershoven zich baseren, betreffen aanbestedingsrechtelijke geschillen. De
verdeling van schaarse publieke rechten en de aanbesteding van schaarse
overheidsopdrachten vertonen op veel punten overeenkomsten.!® Ook is
er in het aanbestedingsrecht al veel ervaring opgedaan met het bieden van
effectieve rechtsbescherming. Deze ervaring klinkt door in jurisprudentie
van het Hof. In het vervolg van deze bijdrage zal daarom waar nuttig en
mogelijk de vergelijking met het aanbestedingsrecht worden getrokken (zie
§24.6en§2.5.3).

2.4 TOEGANG TOT DE BESTUURSRECHTER
241 Overzicht

De besluitvorming in het kader van de verdeling van schaarse publieke rech-
ten is vaak complex. Aan het besluit om een gegadigde al dan niet een schaars
publiek recht te verlenen, gaat doorgaans een uitgebreid voortraject vooraf.
Van Ommeren heeft in dit voortraject vier vaste beslismomenten onderschei-
den: 1) vergunningenplafond en procedurebeslissing, 2) vaststelling van de
procedureregels, 3) selectie van aanvragen voor deelname aan de verdeel-
procedure, 4) de vaststelling van de winnaar(s) (gunningsbeslissing).20 Deze
tussenbeslissingen zijn van grote invloed op de uiteindelijke uitkomst van
het verdeelproces. Een belangrijke vraag is dan ook: wie kan wanneer tegen
welke tussenbeslissing opkomen? Anders dan in bijvoorbeeld hoofdstuk 16
van de Wet milieubeheer (‘Handel in emissierechten’),?! is in de Telecommu-
nicatiewet geen speciaal regime voor de toegang tot de bestuursrechter neer-
gelegd. Dat betekent dat het antwoord op de zojuist gestelde vraag wordt
bepaald door het besluit- en belanghebbendebegrip. Hierna wordt daarom
eerst ingegaan op de invulling die de bestuursrechter aan beide begrippen
heeft gegeven in de zero base-casus (§ 2.4.2 en § 2.4.3). Vervolgens wordt deze
jurisprudentie geévalueerd (§ 2.4.4) en worden enkele alternatieve voorstel-
len uit de literatuur met betrekking tot de toegang tot de bestuursrechter in
geschillen over schaarse publieke rechten besproken (§ 2.4.5). Tot slot wordt
een eigen voorstel gepresenteerd (§ 2.4.6).

19 Jansen 2011.

20 Van Ommeren 2004, p. 23.

21  Emissierechten zijn schaarse ‘vervuilingsrechten’ die bedrijven die zijn onderworpen
aan het Europese systeem van handel in emissierechten (cap-and-trade) nodig hebben om
hun uitstoot van koolstofdioxide te ‘dekken’. Zie nader Peeters 2011 en Van Angeren
2011.
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2.42  Jurisprudentie over het besluitbegrip

Aan het besluit over de ingediende aanvragen gingen vijf tussenbeslissingen
vooraf: 1) de bekendmaking van de verdeelprocedure, 2) de vaststelling van
het procedurereglement, 3) het besluit ex art. 4:5 Awb om een aanvraag al
dan niet in behandeling te nemen, 4) de selectie van aanvragen voor deel-
name en 5) de toewijzing van de kavels aan de winnende aanvragers (de
gunningsbeslissing). Over het rechtskarakter van deze tussenbeslissingen is
veel geprocedeerd.?2 Geen discussie bestond er over het rechtskarakter van
de stappen 3 en 5. De weigering een aanvraag in behandeling te nemen is
volgens vaste jurisprudentie een besluit.2? De gunningsbeslissing viel samen
met de toe- en afwijzing van de ingediende aanvragen en was om die reden
niet appellabel. De discussie spitste zich toe op het rechtskarakter van de
stappen 1, 2 en 4. Uiteindelijk heeft het CBB alleen de bekendmaking (stap
1) en de uitsluiting van deelname (stap 4) als appellabele besluiten aange-
merkt.24 De vaststelling van de procedurereglementen (stap 2) en de toelating
tot de verdeelprocedure (stap 4) werden niet appellabel geacht.?> Tegen deze
beslissingen kon dus ook geen voorlopige voorziening worden gevraagd
(art. 8:81 Awb). Wel konden deze beslissingen indirect, in het kader van een
beroep tegen een wél appellabel besluit, worden aangevochten.

De jurisprudentie van het CBB bevat een aantal opvallende punten.
Opvallend is ten eerste dat het CBB en de rechtbank Rotterdam met betrek-
king tot de procedurereglementen tot een verschillend oordeel kwamen: de
rechtbank kwalificeerde dit besluit als een besluit van algemene strekking,
niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift.26 De rechtbank achtte voor
dit oordeel de opbouw van het Frequentiebesluit en de daarin neergelegde
systematiek en chronologie van (de voorbereiding van) de vergunningver-
lening reeds doorslaggevend. Ook achtte de rechtbank het van wezenlijk
belang dat het Frequentiebesluit ervan uitgaat dat voor elke afzonderlijke
verdeelprocedure afzonderlijke regelingen worden vastgesteld. Opmerke-
lijk is verder dat de jurisprudentie van het CBB deels lijkt te zijn geént op
een ‘strategisch’ besluitbegrip. Zo heeft het College de bekendmaking aan-
gemerkt als een besluit van algemene strekking, niet zijnde een algemeen
verbindend voorschrift, mede omdat met de in dit besluit neergelegde

22 Van Eijk & Hins 2011, p. 57-64; Boorsma & Tjeenk Willink, MF 2008, p. 378-380.

23 Zie bijv. ABRvS 25 april 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AN6381, AB 2000, 282, m.nt. M.
Schreuder-Vlasblom.

24 CBB 21 maart 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA1095, AB 2007, 215, m.nt. G.J.M. Cartigny
onder AB 2007, 216; CBB 16 december 2005, ECLI:NL:CBB:2005:AU8613.

25 CBB 21 maart 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA1095, AB 2007, 215, m.nt. G.J.M. Cartigny
onder AB 2007, 216; CBB 4 april 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA2174, B 2007, 115, m.nt. A.J.
Bok onder JB 2007, 114; CBB 9 december 2005, ECLI:NL:CBB:2005:AU8634.

26 Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AH9751; Vzr. Rb. Rotterdam 13
mei 2003, ECLI:NL:RBROT:2003: AF8574.
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beslissingen ‘onomkeerbare stappen” worden gezet.?” Een laatste opvallend
punt is de reden voor het CBB om de toelatingsbeslissing niet zelfstandig
appellabel te achten: deze beslissing viel dermate kort voor de uiteindelijke
beschikkingverlening dat het apart openstellen van beroep daartegen geen
zin had. Deze overweging laat zien dat ook het moment waarop een tus-
senbeslissing wordt genomen, van invloed is op de effectieve toegang tot de
bestuursrechter.28

2.4.3  Jurisprudentie over het belanghebbendebegrip

In de jurisprudentie over verdeling van etherfrequenties wordt het belang-
hebbendebegrip over het algemeen ruim geinterpreteerd.? Uit de recht-
spraak van het College blijkt dat verliezers van een verdeelprocedure
belanghebbende zijn bij de toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen, mits
winnaar en verliezer elkaars concurrent zijn en de concurrentieverhoudin-
gen door de toewijzing potentieel worden beinvloed. Niet nodig is dat win-
naar en verliezer hebben meegedongen naar dezelfde frequentie.30 Wel is
vereist dat de concurrent daadwerkelijk heeft deelgenomen aan de verdeel-
procedure.3! Een onderneming die niet actief is op de radiomarkt, is geen
belanghebbende bij de toewijzing van de ‘winnende’” aanvraag van een con-
current. Volgens het CBB maakt het enkele verlangen om op een bepaalde
markt te gaan opereren, een onderneming nog niet tot concurrent van de
op deze markt reeds actieve ondernemers.32 In een latere uitspraak (die niet
ging over radiofrequenties) heeft het CBB deze uitspraak genuanceerd. Een
buitenlandse onderneming die al geruime tijd had duidelijk gemaakt te wil-
len toetreden tot de Nederlandse markt, werd als belanghebbende aange-
merkt bij de wijziging van een nummerplan.33 Al met al zorgde de uitleg van
het belanghebbendebegrip ervoor dat partijen een voldoende ruime toegang
tot de bestuursrechter hadden.

27 CBB 18 juli 2001, ECLI:NL:CBB:2001:AB3007, AB 2002, 261, m.nt. G.J.M. Cartigny, /B
2001, 236, m.nt. M.G.W.M. Peeters. Bevestigd in: CBB 16 december 2005, supra.

28  Vgl. Vzr. CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.]. van Rijn
van Alkemade. De verzoeksters in deze zaak moesten opkomen tegen de subsidieverle-
ning aan hun concurrent, om de eenvoudige reden dat het besluit tot afwijzing van hun
eigen aanvraag nog niet was genomen en de beslistermijn was verdaagd.

29 Van Eijk & Hins 2011, p. 64; Boorsma & Tjeenk Willink, MF 2008, p. 381.

30 Vzr. CBB 28 oktober 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BG1734, ]B 2009, 25; Vzr. Rb. Rotterdam 13
mei 2003, ECLENL:RBROT:2003:AF8574; CBB 22 maart 1995, MF 1995-4, p. B57-B64.

31 Vzr. Rb. Rotterdam 13 mei 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AF8574.

32 CBB 30 januari 2002, ECLI:NL:CBB:2002:AD9953.

33 CBB 7 maart 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA0122.
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2.44  Effectieve toegang tot de bestuursrechter

Hoe moeten de beroepsmogelijkheden tegen tussenbeslissingen zoals die
bestonden in de zero base-casus worden gewaardeerd? Hierop zijn verschil-
lende visies mogelijk.

Vanuit een perspectief van effectief rechtsherstel is kritiek mogelijk op de
afwezigheid van de mogelijkheid om een voorlopige voorziening te vragen
tegen de procedurereglementen, de toelating van een concurrent en de gun-
ningsbeslissing (§ 2.4.2). Zoals gezegd kan een gebrekkige tussenbeslissing
na afloop van de verdeelprocedure, als de rechten zijn verdeeld, niet een-
voudig worden gerepareerd, terwijl ook het verkrijgen van een vervangende
schadevergoeding dan geen sinecure is (§ 2.3.2).3* Neem bijvoorbeeld de
situatie dat in de bodemprocedure komt vast te staan dat een bepaalde par-
tij ten onrechte aan de verdeelprocedure heeft deelgenomen. Het onrecht-
matige besluit om deze partij tot de verdeelprocedure toe te laten kan niet
worden gerepareerd door hem alsnog van deelname uit te sluiten. De ver-
deelprocedure is dan immers al afgelopen. Het overdoen van de verdeelpro-
cedure is in de praktijk vaak een weinig realistische optie. Is schadevergoe-
ding dan nog een mogelijkheid? Dat hangt af van wat er gebeurd zou zijn als
de onterecht toegelaten partij wél van deelname was uitgesloten. Alleen als
de aanvraag van de eiser dan zou zijn toegewezen, heeft hij recht op schade-
vergoeding.3> Of dit causaal verband inderdaad aanwezig is, kan van veel
onzekere factoren athangen. Het bewijs van de schade kan daardoor zeer
lastig te leveren zijn. Had de bestuursrechter in dit geval tijdig een voorlo-
pige voorziening kunnen treffen, dan had het ontstaan van deze onomkeer-
bare situatie wellicht kunnen worden voorkomen. Dit simpele voorbeeld
kan met vele andere worden uitgebreid.

Vanuit een oogpunt van proceseconomie is daarentegen juist kri-
tiek mogelijk op het creéren van extra beroepsmomenten.3¢ Een teveel aan
beroepsmomenten leidt, in combinatie met de regel van de formele rechts-
kracht, tot procedeerdwang. Partijen dienen alert te zijn op alle bezwaar- en
beroepsmomenten en kunnen niet na afloop van de verdeelprocedure al hun
bezwaren in een keer op tafel leggen.3” Deze procedeerdwang kan leiden tot
een opeenstapeling van procedures. Dit kan er op zijn beurt toe leiden dat de
periode van rechtsonzekerheid over de rechtmatigheid van het verdeelpro-
ces en de uitkomsten daarvan onaanvaardbaar lang duurt. In de zero base-
casus lijken deze gevaren zich inderdaad te hebben verwezenlijkt.38

34 Vgl Schueler 2011.

35  Van Rijn van Alkemade, O&A 2011.

36 Drahmann 2010, p. 185; Van Ommeren 2004, p. 37.

37 Vgl Polak e.a. 2004, p. 75.

38 Vgl. A\W. Hins in zijn annotatie onder Rb. Rotterdam 5 oktober 2005, MF 2005, nr. 34:
“Tegen bijna elke snipper papier van de Minister diende iemand — al was het maar tot
behoud van rechten — een bezwaarschrift in’.



Rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse publieke rechten: een casusstudie 31

Het voorgaande maakt duidelijk dat bij het beoordelen van de beroeps-
mogelijkheden tegen tussenbeslissingen genomen in het kader van een
verdeelproces, twee tegengestelde gezichtspunten een rol spelen: effectief
rechtsherstel (nopend tot een ruime toegang) en proceseconomie (nopend
tot een beperking van de toegang). In het verlengde hiervan kan verder
worden vastgesteld dat het besluitbegrip als toegangscriterium in zaken
over schaarse publieke rechten tot enigszins willekeurige uitkomsten leidt
(§2.4.2). Waarom kan bijvoorbeeld de uitsluiting van een individuele aan-
vrager snel en eenvoudig aan de voorzieningenrechter worden voorgelegd,
maar moet in geval van uitsluiting van een categorie aanvragers in het proce-
durereglement de meer bewerkelijke route van de exceptieve toetsing wor-
den gevolgd?

Het gegeven dat het besluitbegrip tot enigszins willekeurige uitkom-
sten leidt, kan in zaken over schaarse rechten een argument vormen voor
het treffen van een bijzondere regeling met betrekking tot de toegang tot de
bestuursrechter. Bij het vormgeven van een dergelijke regeling moeten de
beide genoemde gezichtspunten met elkaar worden verzoend. Wordt een
van beide gezichtspunten verabsoluteerd, dan leidt dit al snel tot oneven-
wichtige uitkomsten. Als alle tussenbeslissingen onaantastbaar zijn en een
gegadigde alleen kan klagen over de uiteindelijke toe- of afwijzing van zijn
aanvraag, dan kan de bestuursrechter het verdeelproces en de uitkomsten
daarvan nauwelijks meer toetsen. Het andere uiterste is dat elke tussenbe-
slissing zelfstandig appellabel is. Deze oplossing is funest voor de proces-
economie. In een ‘radicale tussenvariant” kunnen tussenbeslissingen alleen
indirect, in het kader van een beroep tegen de uiteindelijke beschikkingver-
lening, worden aangevochten. Het openstellen van beroep tegen tussenbe-
slissingen na afloop van de verdeelprocedure is echter niet bevorderlijk voor
de mogelijkheden van eisers om zo nodig rechtsherstel te krijgen (§ 2.3.2).

2.4.5 Voorstellen uit de literatuur

In de literatuur zijn verschillende voorstellen gedaan om tot een stroom-
lijning en versnelling van de rechtsbescherming te komen. Van Ommeren
heeft voorgesteld om beroep open te stellen tegen 1) de beslissing om het
aantal beschikbare rechten te beperken (de plafondbeslissing) en de keuze
voor een bepaalde verdeelprocedure (procedurebeslissing) gezamenlijk en
2) de uiteindelijke beschikkingverlening.?® Drahmann gaat nog verder en
zou alleen beroep willen openstellen tegen de uiteindelijke beschikking-
verlening.40 Buijze & Widdershoven stellen voor om beroep open te stellen
tegen: 1) de plafondbeslissing, de procedurebeslissing en de procedurere-
glementen gezamenlijk, 2) de beslissing over de toelating van aanvragen
tot de verdeelprocedure (de selectiebeslissing) en, 3) de gunningsbeslissing

39 Van Ommeren 2004, p. 37-38.
40 Drahmann 2010, p. 185.
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en beschikkingverlening gezamenlijk.4! Interessant is verder dat in de Wet
milieubeheer zoals gezegd een bijzonder regime voor de toegang tot de
bestuursrechter is neergelegd voor geschillen over de verdeling van schaar-
se emissierechten.

Voor al deze oplossingen geldt dat zij in meer of mindere mate een van
beide genoemde beginselen voorop stellen. Zo neigt de regeling in de Wet
milieubeheer naar een verabsolutering van het beginsel van procesecono-
mie.#2 Direct beroep is alleen mogelijk tegen de toekenning van emissierech-
ten. De ‘rekenregels’ die hierbij worden gehanteerd kunnen slechts exceptief
worden getoetst. De hoogte van het plafond en de gekozen verdeelmethode
zijn (vrijwel) onaantastbaar. Dat deze regeling de proceseconomie zo sterk
voorop stelt, heeft een simpele reden: op grond van het EU-recht gelden er
zeer strakke termijnen voor de verdeling van emissierechten. Deze bijzon-
dere omstandigheid maakt dat de regeling in de Wm in mijn optiek niet zon-
der meer model kan staan voor alle schaarse publieke rechten. De oplossing
van Drahmann neigt dan weer naar wat hiervoor de ‘radicale tussenvari-
ant’ is genoemd (§ 2.4.4). Nadeel van deze oplossing is dat de uitspraak van
de bestuursrechter al snel als mosterd na de maaltijd zal komen. Eenzelfde
bezwaar geldt — in mindere mate — voor de oplossing van Van Ommeren.*3
Het meest uitgebalanceerde voorstel is mijns inziens gedaan door Buijze &
Widdershoven. Het houdt op een slimme en doordachte manier rekening
met de beide genoemde uitgangspunten.

2.4.6  Eigenvoorstel

Hoewel Buijze & Widdershoven zoals gezegd een uitgebalanceerd voorstel
hebben gedaan, lijkt een verdere verbetering van hun voorstel nog mogelijk.
Gedacht zou kunnen worden om beroep open te stellen tegen: 1) de proce-
durereglementen, 2) de selectiebeslissing, 3) de gunningsbeslissing en 4) de
verleningsbeslissing. Een aparte beroepsmogelijkheid tegen de plafond- en
procedurebeslissing lijkt mij overbodig, aangezien deze beslissingen door-
gaans worden herhaald en nader uitgewerkt in de procedurereglementen.
Het idee om afzonderlijk beroep open te stellen tegen de gunningsbeslissing
is geinspireerd op het aanbestedingsrecht. Zowel voor verdeelprocedures,
als voor aanbestedingen geldt dat de rechtshandeling die volgt op de gun-
ningsbeslissing, lastig is terug te draaien nadat hij is verricht. Een overeen-
komst kan niet eenvoudig worden ontbonden, terwijl de verlening van een
schaarse subsidie of vergunning niet zomaar kan worden vernietigd, herroe-
pen, ingetrokken of geschorst.4 Tegen deze achtergrond heeft het Hv] EU

41  Buijze & Widdershoven 2011, p. 428.

42 Van Angeren, NJB 2007 /2324.

43 Vgl. Schueler 2011, p. 376.

44 Schueler spreekt in dit verband van een verborgen stimulans die van het bestuurspro-
cesrecht uitgaat om beroepen, zo enigszins mogelijk, ongegrond te verklaren. Zie Schue-
ler 2011, p. 369.
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bepaald dat er een mogelijkheid moet bestaan om de gunningsbeslissing
nietig te verklaren, los van de mogelijkheid om na het sluiten van de over-
eenkomst schadevergoeding te verkrijgen.45

Verder lijkt het mij met Schueler verstandig om de gunningsbeslissing
vorm te geven als een ‘integraal verdeelbesluit’, dat wil zeggen: een besluit
dat de rangschikking van de geselecteerde aanvragen bevat, voorzien van
een algemene motivering van deze rangschikking en de totstandkoming
daarvan.#6 Het integrale verdeelbesluit dient als basis voor de laatste stap
in het verdeelproces: de toe- of afwijzing van de geselecteerde aanvragen.
Tegen deze laatste stap blijft in mijn voorstel beroep openstaan. De reden
daarvoor is dat het kan gebeuren dat een ‘boven de streep” gerangschikte
aanvraag al dan niet per ongeluk wordt afgewezen en vice versa. In dat geval
moet er voor aanvragers uiteraard de mogelijkheid blijven bestaan om deze
onterechte toe- of afwijzing aan te vechten.#”

Tegen dit voorstel kan worden ingebracht dat het niet bevorderlijk
is voor de proceseconomie. Naar mijn inschatting wordt dit bezwaar gro-
tendeels ondervangen door de vormgeving van de gunningsbeslissing als
integraal verdeelbesluit. De gunningsbeslissing zal fungeren als een soort
‘bliksemafleider’ voor aparte procedures tegen de afzonderlijke toe- en
afwijzingen. De kans op een opeenstapeling van procedures wordt zo ver-
minderd.

Tegen het argument van de procedeerdwang kan worden ingebracht dat
de noodzaak om alert te zijn op bezwaar- of beroepsmomenten in het aan-
bestedingsrecht niet als iets (louter) negatiefs wordt gezien. Zo spreekt het
Hv]J EU in dit verband over de van een professionele inschrijver te verwach-
ten ‘oplettende, pro-actieve houding’.48 In de jurisprudentie van de burger-
lijke rechter is inmiddels een duidelijke lijn waarneembaar, inhoudende dat
eisers die hun bezwaren tegen een door de aanbestedende dienst gezette
stap in een te laat stadium kenbaar hebben gemaakt, niet-ontvankelijk wor-
den verklaard, of hun vordering wordt afgewezen.4® De ratio achter deze
strenge lijn is dat in het aanbestedingsrecht het voorkomen van schendingen
beter is dan het, met alle complicaties vandien, ongedaan maken van schen-
dingen. Zoals hiervoor is betoogd, geldt dit ook met betrekking tot schaarse

45  HvJ EU 28 oktober 1999, nr. C-81/98, Jur. 1999, p. 7671 (Alcatel), r.0. 43.

46 Schueler 2011, p. 370-372.

47  Als een afgewezen aanvrager pas na de beschikkingverlening opkomt tegen de gun-
ningsbeslissing, meen ik dat hem de formele rechtskracht van dit laatste besluit moet
kunnen worden tegengeworpen. Van deelnemers aan een verdeelprocedure mag zoals
gezegd een oplettende, pro-actieve houding worden verwacht. Als het bestuur een defi-
nitieve beschikking neemt terwijl er nog een procedure loopt over de gunningsbeslissing
en de eiser niet tegen deze definitieve beschikking opkomt, meen ik echter dat de eiser
niet de formele rechtskracht van dit laatste besluit moet kunnen worden tegengeworpen.
Zo nodig moet wettelijk worden vastgelegd dat een later afgekomen definitieve beschik-
kingverlening automatisch wordt meegenomen in de procedure over de gunningsbeslis-
sing (vgl. art. 6:18 en 6:19 Awb).

48 Vgl. Hv] EU 12 februari 2004, nr. C-230/02, Jur. 2004, p. 1-1829 (Grossmann).

49 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 586-596.
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publieke rechten. Van professionele deelnemers aan een verdeelprocedure
is het in mijn optiek daarom niet te veel gevraagd om alert te zijn op enkele
vaste bezwaar- en beroepsmomenten.>0

Als partijen, zoals in dit voorstel, op drie momenten tijdens het verdeel-
proces toegang tot de voorzieningenrechter hebben, dan ligt het in de lijn der
verwachtingen dat toekomstige verdeelprocedures vaker met ‘horten en sto-
ten” zullen verlopen. Gedurende de voorlopige voorziening-procedure zal
het bestuur het verdeelproces, in afwachting van de uitspraak, immers tijde-
lijk stil moeten leggen.>! Wordt de voorziening vervolgens toegewezen, dan
dreigt zelfs een substantiéle vertraging. Naar mijn mening is het risico op
vertragingen echter de prijs die betaald zal moeten worden voor een effec-
tieve rechtsbescherming.

2.5 DE TOETSING DOOR DE BESTUURSRECHTER
2.5.1 Overzicht

Omdat schaarse publieke rechten vaak tijdelijke rechten zijn, is het van groot
belang dat de bestuursrechter de partijen in een geschil zo snel mogelijk
duidelijkheid verschaft over de rechtmatigheid van de gemaakte verdeling
(§2.3.2). Of de bestuursrechter daartoe in staat is, hangt onder meer af van
de wijze waarop hij verdeelbesluiten toetst. Een vernietiging op formele
gronden, bijvoorbeeld omdat de verdeelprocedure onzorgvuldig is uitge-
voerd of het resultaat ervan onvoldoende draagkrachtig is gemotiveerd,
schept minder duidelijkheid dan een vernietiging op inhoudelijke gronden,
bijvoorbeeld omdat het bestuur niet in redelijkheid tot de gemaakte verde-
ling had kunnen komen. Hierna wordt gekeken naar de aard en intensiteit
van de rechterlijke toetsing in de zero base-casus (§ 2.5.2) en de rol van het
transparantiebeginsel daarbij (§2.5.3). Ook wordt stilgestaan bij een bij-
zonder aspect van de rechterlijke toetsing: de rechterlijke afweging van de
belangen van nieuwkomers versus gevestigde partijen (§2.5.4). Betoogd
wordt dat de bestuursrechter de opzet, uitvoering en uitslag van de verdeel-
procedure overwegend formeel en terughoudend heeft getoetst. Vervolgens
wordt in § 2.6 ingegaan op de gevolgen van de gevolgde toetsingswijze voor
de mogelijkheid tot (volledig) materieel rechtsherstel.

50  Of ook van niet-professionele deelnemers een dergelijke pro-actieve houding mag wor-
den verwacht, is een andere discussie. In dit artikel concentreer ik mij echter op de ver-
deling van commerciéle radiofrequenties. Gegadigden voor dit schaarse publieke recht
zijn doorgaans professionele marktpartijen.

51 Vgl. Schueler 2011, p. 376.
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252  Aard enintensiteit van de rechterlijke toetsing

In de zero base-casus lijkt de bestuursrechter eerder een formele, dan een
materiéle toetsingswijze te hebben gevolgd. Zijn beoordeling richtte zich
vooral op de zorgvuldige opzet en uitvoering van de verdeelprocedure.52
Deels kwam dat doordat partijen vooral formele beroepsgronden naar voren
brachten. Daarnaast vormt de beoordelingsvrijheid van het bestuur een ver-
klaring voor de overwegend formele toetsingswijze van de bestuursrechter.
Kenmerkend voor verdeelprocedures is dat zij de beleidsvrijheid van het
bestuur uitschakelen, maar niet zijn beoordelingsvrijheid: de hoogst gerang-
schikte aanvraag moet worden toegewezen, maar het is aan het bestuur om
te beoordelen welke aanvraag als hoogste dient te worden gerangschikt. In
het geval van een vergelijkende toets, waarbij aanvragen aan de hand van
kwalitatieve criteria met elkaar worden vergeleken, komt het bestuur daar-
bij een ruime mate van beoordelingsvrijheid toe. Het gebruik daarvan wordt
door de bestuursrechter terughoudend getoetst.>3

Daar komt nog bij dat de beoordeling van aanvragen in het licht van
kwalitatieve criteria vaak een bijzondere expertise vergt. Niet alleen de
bestuursrechter, maar ook het bevoegde bestuursorgaan heeft deze exper-
tise vaak niet in huis. Besluitvorming geschiedt dan op basis van deskun-
digenadviezen. De rechterlijke toetsing beperkt zich vervolgens tot formele
aspecten van de besluitvorming zoals de (on)vooringenomenheid en (on)-
partijdigheid van de deskundigen (art. 2:4 Awb), de deugdelijke motivering
en zorgvuldige totstandkoming van de door hen geschreven adviezen (art.
3:2 en 3:49 Awb) en de vergewisplicht van het bestuur (art. 3:9 Awb).>* Ook
in de zero base-casus spitste de rechterlijke beoordeling van afgewezen aan-
vragen zich in veel gevallen toe op deze aspecten van de besluitvorming.>®
Een probleem daarbij was dat de eiser vaak geen inzage kon krijgen in de
rapporten van Mazars over de aanvragen waarmee zijn eigen aanvraag was
vergeleken, omdat deze vertrouwelijke informatie bevatten (art. 8:29 Awb).56

52 CBB 18 april 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA3153, AB 2007, 216; CBB 21 maart 2007,
ECLI:NL:CBB:2007:BA1095, AB 2007, 215, beide m.nt. G.J.M. Cartigny.

53 Zie bijv. CBB 21 maart 2007, supra, r.0. 8.7; Rb. Rotterdam 8 december 2005, ECLI:NL:
RBROT:2005:AV2674; Rb. Rotterdam 5 oktober 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AU3838.

54 Zie bijv. ABRvS 24 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL8723, AB 2010, 137, m.nt. W. den
Ouden.

55 Zie bijv. CBB 21 maart 2007, supra, r.0. 8.5.5. e.v.

56 Zie uitgebreid over deze problematiek: Van Rijn van Alkemade, O&A 2011.
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2.5.3 Derolvan het transparantiebeginsel

Bij het beoordelen van beroepsgronden speelde het EU-rechtelijke ‘transpa-
rantiebeginsel” een belangrijke rol. Dit rechtsbeginsel wint op steeds meer
rechtsterreinen aan belang.5” Op het terrein van het telecommunicatierecht
is het gecodificeerd in art. 9 Kaderrichtlijn en art. 7 Machtigingsrichtlijn.58
Hierin is vastgelegd dat radiofrequenties moeten worden verdeeld op basis
van selectiecriteria die objectief, transparant, proportioneel en niet-discrimi-
nerend zijn. Over de precieze betekenis van deze criteria bestaat nog veel
onduidelijkheid.? In het algemeen verlangt het transparantiebeginsel ver-
deelprocedures die vooraf helder en achteraf controleerbaar zijn, en die op
een consistente, doorzichtige en objectieve wijze worden uitgevoerd, zodat
alle deelnemers gelijke kansen hebben. Een steeds terugkerende vraag in
de zero base-jurisprudentie was, of de vergelijkende toets en de uitvoering
daarvan voldeden aan het transparantiebeginsel.®0 De bestuursrechter stond
daarbij voor de opgave om een eigen invulling te geven aan dit voor het
algemeen bestuursrecht nog relatief onbekende beginsel, dat tot nu toe voor-
al in de context van het (Europees) aanbestedingsrecht concreet handen en
voeten heeft gekregen.

Opvallend is dat het CBB in de zero base-casus voor een bescheiden
invulling van het transparantiebeginsel lijkt te hebben gekozen. In zijn uit-
spraak van 21 maart 2007 overwoog het:

“Waar het bij de toepassing van de eisen van transparantie, objectiviteit en verifieerbaar-
heid om gaat, is of de procedure, inclusief de toetsingscriteria, vooraf bij alle betrokkenen
bekend was en of achteraf controleerbaar is dat de procedure daadwerkelijk in overeen-
stemming met de vooraf opgestelde regelingen is uitgevoerd. In het onderhavig geval is
hieraan voldaan, nu de commissie haar werkwijze inzichtelijk in haar advies heeft uiteen-
gezet, deze werkwijze in overeenstemming is met de Regeling AVT en dit advies, zoals
overgenomen door de minister, uiteindelijk door betrokken partijen aan een rechterlijke
controle kan worden onderworpen’.61

Deze uitleg lijkt beduidend minder streng dan de uitleg die het CBB aan het
transparantiebeginsel geeft in zaken over de aanbesteding van openbaar-
vervoerconcessies, een ander schaars publiek recht waarop dit beginsel van
toepassing is. Zo heeft het CBB in een concessiezaak uit 2005 overwogen:

‘Indien een aanbestedende dienst besloten heeft te gunnen aan de inschrijver met de eco-
nomisch voordeligste aanbieding, is hij op zichzelf vrij de gunningscriteria te kiezen. Voor-
waarde is wel dat die criteria ertoe strekken de economisch voordeligste aanbieding te
bepalen en dat de criteria verweerders geen onvoorwaardelijke keuzevrijheid verlenen
bij de gunning van de concessie aan een inschrijver. (...) Verder dient een aanbestedende

57 Vgl Prenen 2009.

58 Richtlijn 2002/21/EG; Richtlijn 2002/20/EG.

59 Vgl. Drahmann 2011; Buijze & Widdershoven 2010; Van Ommeren 2004, p. 39-56.
60 Zie bijv. CBB 4 april 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA2169, |B 2007, 114, m.nt. A.J. Bok.
61 CBB 21 maart 2007, supra, r.0. 8.5.2.
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dienst fundamentele beginselen te respecteren, zoals het beginsel van gelijke behandeling
van inschrijvers en het transparantiebeginsel. Dit laatste beginsel heeft in essentie ten doel
te waarborgen dat elk risico van favoritisme en willekeur door de aanbestedende dienst
wordt uitgebannen. Het impliceert dat alle voorwaarden en modaliteiten van de gunnings-
procedure in het aanbestedingsbericht of in het bestek worden geformuleerd op een dui-
delijke, precieze en ondubbelzinnige wijze, opdat, enerzijds, alle behoorlijk geinformeerde
en normaal oplettende inschrijvers de juiste draagwijdte kunnen begrijpen en zij deze op
dezelfde manier interpreteren, en, anderzijds, de aanbestedende dienst in staat is om met-
terdaad na te gaan of de offertes van de inschrijvers beantwoorden aan de criteria die op
de betrokken opdracht van toepassing zijn. (...) Indien het voor een inschrijver moeilijk
of zelfs onmogelijk is de juiste strekking van het betrokken criterium te kennen en het op
dezelfde wijze te interpreteren, moet worden geoordeeld dat een aanbestedende dienst
bovengenoemde beginselen heeft geschonden. (...) Verder volgt uit de jurisprudentie dat
een aanbestedende dienst de gunningscriteria op objectieve en uniforme wijze moet toe-
passen. (...) Tot slot kan uit de jurisprudentie worden opgemaakt dat een aanbestedende
dienst verplicht is de aanbesteding in te trekken, indien een gunningscriterium niet recht-
matig is’.62

Een interessante vraag is dan ook welke invulling het CBB in de toekomst
aan het transparantiebeginsel zal (moeten) geven. In de literatuur staat het
transparantiebeginsel momenteel sterk in de belangstelling.63 De discussie
spitst zich vooral toe op de vraag of het transparantiebeginsel een Neder-
lands algemeen beginsel van behoorlijk bestuur is of zou moeten zijn en wat
de inhoud en het toepassingsbereik van het (EU-rechtelijke) transparantie-
beginsel is. Voor toekomstige verdelingen van frequentievergunningen door
middel van een vergelijkende toets, lijkt het raadzaam dat het CBB aanslui-
ting zoekt bij zijn eigen jurisprudentie over de aanbesteding van openbaar-
vervoerconcessies. Aangezien de aanbestedingsprocedure veel weg heeft
van de vergelijkende toets,%* is een al te verschillende uitleg van het transpa-
rantiebeginsel in deze twee in belangrijke mate vergelijkbare gevallen lastig
te rechtvaardigen.

2.54 Nieuwkomers versus gevestigde partijen

Zoals ook uit de inleiding blijkt, is de vraag hoe de bestuursrechter de belan-
gen van nieuwkomers en gevestigde partijen moet afwegen een belangrijk
thema in de jurisprudentie over de verdeling van schaarse publieke rechten.
Bij de verdeling van schaarse publieke rechten bevinden nieuwkomers zich
in een bijzondere positie. Voor nieuwkomers blijkt het vaak lastiger om een
recht te bemachtigen, dan voor gevestigde partijen om hun recht te behou-
den.65

62 CBB 17 oktober 2005, ECLI:NL:CBB:2005:AU4408, AB 2006, 46, m.nt. ].H. van der Veen,
r.0. 6.4.

63 Vgl. Drahmann 2011; Buijze & Widdershoven 2010; Van Ommeren 2004, p. 39-56.

64 Vgl. Jansen 2011 en Wolswinkel 2011, p. 197-198.

65  Zie de verschillende bijdragen in Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011.
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Vaak speelt de inrichting van de verdeelprocedure daarbij een rol. In
het uiterste geval, worden nieuwkomers (deels) uitgesloten van deelname
aan de verdeelprocedure. De verlenging van de frequentievergunningen
van de zittende commerciéle radiostations vormt hiervan een ‘mooi” voor-
beeld (§ 2.1). Veel vaker komt het voor dat nieuwkomers niet zijn uitgeslo-
ten, maar door de vormgeving van de verdeelprocedure wel op achterstand
staan bij de gevestigde partijen. Ook daarvan biedt de zero base-casus een
duidelijk voorbeeld: de tijdelijke herverdeling van radiofrequenties bestemd
voor de landelijke commerciéle radio-omroep in 2002, in afwachting van de
zero base-herverdeling. Deze verdeling had als resultaat had dat vrijwel alle
zittende vergunninghouders hun frequentie behielden. Dit resultaat was
ook beoogd: een van de gehanteerde uitgangspunten bij de verdeling was
dat omroepen die al via de kabel uitzonden voorrang kregen. Het CBB sau-
veerde dit beleid.6¢

Vaak heeft de ongelijke uitgangspositie van nieuwkomers en gevestigde
partijen niet alleen te maken met de inrichting van de verdeelprocedure.
Doordat gevestigde partijen al jaren meedraaien in het vergunningen- of
subsidiecircuit, zijn zij bijvoorbeeld beter in staat om een succesvolle aan-
vraag in te dienen. Dit gegeven heeft in de jurisprudentie over frequentie-
vergunningen al eens geleid tot discussie over de vraag of en in hoeverre
het bestuur bij de opzet van een verdeelprocedure rekening moet houden
met de achterstandspositie van nieuwkomers. Het geschil betrof de veiling
van UMTS-frequenties in 2000. De uitkomst van deze veiling was dat alle
gevestigde partijen hun frequentie behielden en geen enkele nieuwkomer
een vergunning bemachtigde. Nieuwkomer Versatel klaagde daarop dat in
de opzet van de veiling te weinig rekening was gehouden met de positie van
nieuwkomers. In het bijzonder had de minister een of meer vergunningen
moeten reserveren voor nieuwkomers. Ook deze klacht werd verworpen.6”

Het algemene beeld dat uit de hiervoor besproken jurisprudentie naar
voren komt, is dat het CBB het bestuur de ruimte laat om bij de opzet van
een verdeelprocedure beleidsmatige keuzes te maken die als (mogelijk)
gevolg hebben dat nieuwkomers en gevestigde partijen geen gelijke kansen
hebben, mits dit beleid een legitiem doel dient en het de grenzen van een
redelijke beleidsbepaling niet te buiten gaat.t8 Een dergelijke benadering
lijkt de bestuursrechter ook buiten het telecommunicatierecht te volgen.®
De vraag rijst of de bestuursrechter bij het toetsen van de opzet van een ver-
deelprocedure er niet strenger op zou moeten toezien dat nieuwkomers en
gevestigde partijen voldoende gelijke kansen hebben. Ongelijke kansen voor
nieuwkomers en gevestigde partijen staat immers op gespannen voet met

66 CBB 27 februari 2002, ECLI:NL:CBB:2002:AD9967, AB 2002, 320, m.nt. G.J.M. Cartigny.

67 CBB 29 maart 2004, ECLI:NL:CBB:2004:A07734, AB 2005, 293, m.nt. G.J.M. Cartigny.

68 Vgl. Boorsma & Tjeenk Willink, MF 2008, p. 383-384.

69 Vgl. ABRvS 15 december 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO7358, AB 2011, 87, m.nt. W. den
Ouden; ABRvS 22 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:B]3416, AB 2010, 138, m.nt. ].M.]. van
Rijn van Alkemade.
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het gelijkheids- en transparantiebeginsel. Als deze beginselen van toepas-
sing zijn, kan het uitgangspunt van gelijke kansen dan ook niet zonder meer
op beleidsmatige gronden terzijde worden geschoven.

2.6 RECHTSHERSTEL
2.6.1 Overzicht

Als de bestuursrechter constateert dat het bestuur in strijd met de voor een
verdeling geldende regels en beginselen heeft gehandeld, dan dienen deze
schending en de gevolgen ervan ongedaan te kunnen worden gemaakt.
In verband met het vaak tijdelijke karakter van schaarse publieke rechten,
is het daarbij van groot belang dat een schending tijdig aan het licht komt
(§2.3). Hierna wordt aan de hand van een concreet geschil (de zaak Media-
sales/RTL FM) geillustreerd dat het huidige bestuursprocesrecht niet bijzon-
der goed op deze taak berekend is. Het gevolg is dat tegen de tijd dat de
bestuursrechter een schending constateert, een (volledig) materieel rechts-
herstel vaak niet meer tot de mogelijkheden behoort. Alleen de mogelijkheid
van een vervangende schadevergoeding resteert dan nog. Probleem is ech-
ter, dat schade geleden in de context van een onregelmatig verlopen verdeel-
procedure niet snel voor vergoeding in aanmerking komt.”0 De in het gelijk
gestelde eiser dreigt dan met lege handen achter te blijven.

2.6.2 De zaak Mediasales/RTL FM

Deze zaak had betrekking op de toewijzing van kavel A9 aan RTL FM. Kavel
A9 was een geclausuleerde frequentie, bestemd voor een radioprogramma
dat overwegend bestaat uit Nederlandse muziek. Tegen dit toewijzingsbe-
sluit en tegen de afwijzing van de eigen aanvraag werd opgekomen door
Mediasales, Arrow en Distrined. Zij vroegen alle drie om een voorlopige
voorziening, maar deze verzoeken werden afgewezen.”! Ruim twee jaar later
werden de beroepen van Arrow en Mediasales in de bodemprocedure ech-
ter gegrond verklaard. De rechtbank Rotterdam oordeelde dat de toewijzing
van kavel A9 aan RTL FM onvoldoende draagkrachtig was gemotiveerd.”2
Vervolgens ontspon zich een ingewikkelde discussie tussen de minister
en de beoordelingscommissie over de herbeoordeling van de aanvraag
van Mediasales,”® waardoor de minister ruim een half jaar nodig had om

70 Van Rijn van Alkemade, O&A 2011.

71 Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AH9748; Vzr. Rb. Rotterdam
3 juli 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AH9751; Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, ECLI:NL:
RBROT:2003:AH9754.

72 Rb. Rotterdam 5 oktober 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AU3838 (Mediasales) en Rb. Rot-
terdam 7 november 2005, ECLI:NL:RBROT:2005:AV2618 (Arrow).

73 Zie voor deze discussie CBB 30 mei 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA5525, r.0. 4.1-4.5.
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een nieuwe beslissing op bezwaar te nemen. Bij besluiten van 19 en 22 mei
2006 werd de vergunning van RTL FM ingetrokken en alsnog aan Media-
sales verleend. Zodoende kreeg Mediasales na ruim drie jaar procederen de
vergunning waarop zij achteraf gezien sinds mei 2003 recht had gehad.

De overwinning van Mediasales betekende echter nog niet het einde
van alle procedures. RTL FM, Distrined en Arrow gingen in hoger beroep
tegen de uitspraak van de rechtbank. Deze beroepen werden door het CBB
ongegrond verklaard.” Een door RTL FM gevraagde voorlopige voorzie-
ning werd afgewezen.”> Ook Mediasales ging in hoger beroep. Doordat de
door haar verworven vergunning een vaste looptijd had die eindigde op 1
september 2011, kon zij nog maar vijf jaar en drie maanden van haar vergun-
ning gebruik maken, terwijl alle andere partijen de volle looptijd (acht jaar
en drie maanden) hadden kunnen benutten. Mediasales vond daarom dat
de looptijd van haar vergunning met drie jaar had moeten worden verlengd.
De minister achtte dit niet mogelijk, aangezien — volgens het toenmalige
beleid — de in 2003 uitgegeven frequenties in 2011 weer beschikbaar moesten
komen voor herverdeling. Het CBB accepteerde deze redengeving en wees
Mediasales op de mogelijkheid van schadevergoeding.”6 Zodoende kwam
na ruim vier jaar procederen een einde aan alle geschillen over de toewijzing
van kavel A9.

De ‘stroperigheid” van de geschilbeslechting in de zaak Mediasales/RTL
FM kan uit verschillende factoren worden verklaard. Zo moesten Media-
sales, Distrined en Arrow steeds tegen zowel de afwijzing van hun eigen
aanvraag, als tegen de toewijzing aan Mediasales procederen.”” En dat in
drie instanties (bezwaar, beroep, hoger beroep). Zo kon het gebeuren dat er
over de toewijzing van kavel A9 aan RTL FM letterlijk tientallen (al dan niet
gevoegde) bezwaar- en beroepsprocedures zijn gevoerd. Ook kan worden
gewezen op de formele toetsingswijze van de rechtbank Rotterdam. Doordat
de rechtbank zijn kritiek op de gemaakte verdeling ‘verpakte’ in een formele
vernietigingsgrond (strijd met het motiveringsbeginsel), kon lang onduide-
lijk blijven wat de inhoud van het nieuw te nemen besluit moest zijn.

Had de rechtbank het geschil niet op een meer finale wijze kunnen
beslechten? De mogelijkheden daartoe zijn tegenwoordig verruimd.”® De
vraag is echter of gebruik van deze mogelijkheden veel soelaas zou heb-
ben geboden. Om zelf in de zaak te kunnen voorzien, of de rechtsgevol-
gen in stand te laten, had de rechtbank moeten inschatten wat er gebeurd
zou zijn als de minister de aanvraag van RTL FM op een rechtmatige wijze
had beoordeeld. Gelet op de ingewikkelde discussie tussen de minister en
de beoordelingscommissie daarover, zou dat voor de rechtbank geen een-

74 CBB 30 mei 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA5525.

75  Vzr. CBB 30 juni 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AX9669.

76 CBB 11 juli 2007, ECLE:NL:CBB:2007:BA9351.

77 Dit om de negatieve consequenties van het leerstuk van de formele rechtskracht te ver-
mijden. Vgl. Schueler 2011, p. 364.

78  Polak 2011.
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voudige opgave zijn geweest. Blijft over het toepassen van de bestuurlijke
lus. Of toepassing van de bestuurlijke lus veel tijdswinst had opgeleverd, is
twijfelachtig. Na de tussenuitspraak had de minister zich opnieuw moeten
buigen over de rangschikking van de aanvraag van RTL FM. Daarmee was
ongetwijfeld ook veel tijd gemoeid geweest.

Hoe zouden procedures over toekomstige verdelingen kunnen worden
gestroomlijnd en versneld? Een meer materiéle, finale geschilbeslechting is
wenselijk, maar lijkt in dit soort gevallen niet altijd mogelijk. Wel zouden
de toe- en afwijzingen van aanvragen voor een schaarse frequentievergun-
ning kunnen worden gebundeld in een integraal verdeelbesluit, om zo een
opeenstapeling van procedures te voorkomen (§ 2.4.6).7? Ook zou kunnen
worden gewerkt met een systeem van korte en finale beroepstermijnen.8 Tot
slot zou ook het aantal beroepsinstanties kunnen worden verminderd.8! Nu
kunnen partijen in beroep en vervolgens hoger beroep. Gedacht zou kun-
nen worden aan het openstellen van beroep in eerste en enige aanleg op een
bijzondere bestuursrechter, zoals bij verschillende andere besluiten op basis
van de Telecommunicatiewet al langer gebruikelijk is (zie art. 17.1 Tc).82

2.7 CONCLUSIE

De zero base-casus laat zien dat het huidige bestuursprocesrecht om verschil-
lende redenen niet erg goed is toegesneden op de beslechting van geschillen
over de verdeling van schaarse publieke rechten. Geschillen over de verde-
ling van schaarse publieke rechten verlangen naar hun aard om tijdige en
finale geschilbeslechting. De geschilbeslechting in de zero base-casus beant-
woordde niet aan dit ideaal. Belanghebbenden konden niet altijd tijdig toe-
gang krijgen tot de (voorlopige) rechtsbescherming. De opzet, uitvoering en
uitslag van de verdeelprocedure werd over het algemeen formeel en terug-
houdend getoetst. In het zeldzame geval dat een beroep gegrond werd ver-
klaard, hadden de partijen nog steeds geen definitief antwoord op de vraag
of hun aanvraag terecht ‘onder de streep” was gerangschikt en afgewezen.
De zaak Mediasales/RTL FM laat zien dat de ‘stroperigheid’ van het bestuurs-
procesrecht de kans op een (volledig) materieel rechtsherstel aanmerkelijk
verkleint. Bovendien lijken ook de mogelijkheden tot het verkrijgen van
(vervangende) schadevergoeding beperkt. Het gevaar dreigt dat in het gelijk
gestelde eisers uiteindelijk met (vrijwel) lege handen achterblijven.

79  Schueler 2011, p. 370-372.

80  Buijze & Widdershoven achtten het invoeren van een fatale beroepstermijn van twee
weken bij selectiebeslissingen en wellicht ook bij plafond- en procedurebeslissingen en
procedurereglementen opportuun en ook Europeesrechtelijk haalbaar. Zie Buijze & Wid-
dershoven 2011, p. 430-431.

81 Vgl. Schueler 2011, p. 376.

82  Zo ook Van Eijk & Hins 2011, p. 69.
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De in dit artikel beschreven problemen zijn niet uniek. Het gaat om alge-
mene problemen, die zich op verschillende terreinen van het bestuursrecht
voordoen. Bijzonder is wel dat bij geschillen over schaarse publieke rechten
al deze problemen zich tegelijkertijd en in verhevigde mate lijken voor te
doen. Schaarse publieke rechten zijn vaak tijdelijke rechten. Besluiten geno-
men in het kader van een verdeelprocedure zijn sterk met elkaar verweven.
Deze twee bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten verdragen
zich bijzonder slecht met de langdurige rechtsonzekerheid die bestuurs-
rechtelijke procedures doorgaans met zich meebrengen. Verbetering van de
rechtsbescherming in geschillen over schaarse rechten zal dus vooral moeten
worden gezocht in stroomlijning en versnelling van de bestuursrechtelijke
procedure. De gedachte is dan: liever op korte termijn helderheid over een-
ieders rechtspositie, dan slepende procedures waarin de door de het bestuur
vastgestelde rechtsverhouding(en) tot in de lengte der jaren kunnen worden
heroverwogen. De in dit artikel voorgestelde oplossingsrichtingen kunnen
hier wellicht enige verbetering in brengen.

De implementatie van deze oplossingen lijkt mij vooral een zaak van
de bijzondere wetgever. Zaken als het appellabel maken van procedurere-
glementen, het verkorten van bezwaar- en beroepstermijnen en het invoe-
ren van het ‘integraal verdeelbesluit” kunnen niet door de bestuursrechter
worden gerealiseerd. Voor een algemene regeling over (de rechtsbescher-
ming bij) de verdeling van schaarse publieke rechten is het nu echter nog
te vroeg.83 Het beste lijkt dat de bijzondere wetgever, om te beginnen de Tc-
wetgever, experimenteert met het treffen van bijzondere, van de Awb afwij-
kende regelingen in bijzondere bestuurswetten op basis waarvan schaarse
publieke rechten worden verdeeld. Als voldoende positieve ervaringen met
deze regelingen zijn opgedaan, zou eventueel kunnen worden overgegaan
tot codificatie in de Awb. Totdat de (bijzondere) wetgever in actie komt, is als
eerste de bestuursrechter aan zet. Geschillen over complexe verdeelprocedu-
res lijken zich niet bijzonder goed te lenen voor een inhoudelijke toetsing en
in het verlengde daarvan, finale geschilbeslechting. De mogelijkheden van
de bestuursrechter om op dit terrein bij te dragen aan een snellere rechtsbe-
scherming lijken vrij beperkt. Winst zou nog wel kunnen worden geboekt op
het vlak van de toetsing van de transparante opzet van verdeelprocedures.
Wellicht zou een strengere toetsing van de opzet van verdeelprocedures eni-
ge compensatie kunnen bieden voor de noodzakelijkerwijs terughoudende
toetsing van de uitvoering en uitslag daarvan.

83 Vgl Van Ommeren 2004.



3 Controleerbaarheid van de uitkomsten
van het verdeelproces”

In hieronder opgenomen artikel wordt dieper ingegaan op de controleerbaarheid van
de uitkomsten van verdeelprocedures. De focus is daarbij specifiek gericht op subsi-
dieverdeelprocedures. Als een aanvraag voor een schaarse subsidie wordt afgewezen
omdat deze in vergelijking met andere aanvragen te laag heeft ‘gescoord” om te kun-
nen worden toegewezen, heeft de afgewezen aanvrager er belang bij dat het bestuur
hem de nodige informatie verschaft over de uitvoering van de verdeelprocedure en
de beoordeling van de andere aanvragen. Zonder deze informatie kan de afgewe-
zen aanvrager zijn beroep tegen het afwijzingsbesluit namelijk niet onderbouwen en
dreigt de rechtsbescherming illusoir te worden. Tegen deze achtergrond wordt in dit
hoofdstuk onderzocht hoe in de jurisprudentie over subsidieverdeelprocedures invul-
ling wordt gegeven aan de motiveringsplicht (art. 3:46 en 7:12 Awb) en het recht op
inzage in de op de zaak betrekking hebbende stukken (art. 8:29 Awb). Ook wordt een
kort rechtsvergelijkend uitstapje gemaakt naar het aanbestedingsrecht, waar met een
vergelijkbare problematiek wordt geworsteld. In het aanbestedingsrecht is de aan-
bestedende dienst verplicht om de afgewezen inschrijver op diens verzoek in kennis
te stellen van de ‘kenmerken en voordelen” van de winnende inschrijving. Bepleit
wordt dat een dergelijke ‘vergelijkende motiveringsplicht” ook in het bestuursrecht
zou moeten gelden. Daarmee kan recht worden gedaan aan het gegeven dat de afwij-
zing van een verliezende aanvraag voor een schaarse subsidie onlosmakelijk samen-
hangt met de toewijzing van de winnende subsidieaanvragen. Uitgaande van dit
gegeven wordt ook een verruiming van de mogelijkheden tot inzage in de winnende
aanvragen en de daarop betrekking hebbende stukken bepleit.

3.1 INLEIDING
Momenteel is er onder rechtswetenschappers veel te doen over de bekos-

tiging van het (rechts)wetenschappelijk onderzoek.! Terwijl vroeger het
wetenschappelijk onderzoek grotendeels werd gefinancierd door recht-

* Oorspronkelijk verschenen als: ].M.]. van Rijn van Alkemade, ‘Rechtsbescherming bij de
verdeling van schaarse subsidies: motivering en (processuele) openbaarheid’, in: EJ. van
Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag:
Bju 2011, p. 379-409.

1 Schrage, AA 2010-3, p. 159 e.v.; Michiels & Schldssels 2008,; Mertens & Somsen 2008, met
naschrift Michiels en Schlossels, NJB 2008, p. 1658. Ook andere juristen (in spé) hebben
hun zorgen geuit, zie Klijnsma, Van Leeuwen & Stein AA 2010-3, die de discussie over
de financiering van de rechtswetenschap plaatsen in het bredere kader van de discussie
over de methode(n) van de rechtswetenschap en de rol van juridische tijdschriften.



44 Hoofdstuk 3

streekse uitkeringen aan de Nederlandse universiteiten (de ‘eerste geld-
stroom’), zijn Nederlandse onderzoekers tegenwoordig in toenemende mate
athankelijk van subsidiéring door de Nederlandse organisatie voor Weten-
schappelijk Onderzoek (de ‘tweede geldstroom”). Voor wetenschappers is de
financiering van hun onderzoek daardoor minder vanzelfsprekend gewor-
den. NWO-subsidies worden namelijk verdeeld in een open competitie tus-
sen wetenschappers uit verschillende disciplines. Zo is de rechtswetenschap
ingedeeld bij het wetenschapsgebied Maatschappij- en Gedragswetenschap-
pen (MaGW), zodat juristen moeten concurreren met onder meer psycholo-
gen, sociologen en economen.

Het is echter niet zozeer het competitieve karakter van de subsidiever-
lening dat tot kritiek leidt, als wel de ondoorzichtigheid van de door NWO
gehanteerde verdeelprocedures. NWO-subsidieprocedures hebben het
karakter van een vergelijkende toets of beauty contest. Kenmerkend voor een
vergelijkende toets is dat aanvragen met elkaar worden vergeleken en in
een rangorde geplaatst aan de hand van een of meer kwalitatieve criteria,
waarbij de keuze voor een bepaald criterium doorgaans verband houdt met
de doelstellingen van de wet op basis waarvan de verdeelprocedure wordt
uitgevoerd.2 Bij NWO-procedures is het belangrijkste vergelijkingscriterium
steeds de “‘wetenschappelijke kwaliteit” van de ingediende voorstellen.3 Dat
criterium kent een zeker subjectief element, zeker als het wordt gebruikt om
voorstellen uit verschillende wetenschappelijke disciplines met elkaar te
vergelijken. Die disciplines kennen immers verschillende onderzoeksmetho-
den.# Om toch tot een (min of meer) objectieve vergelijking te komen, laat
NWO de beoordeling van voorstellen daarom geschieden door een multidis-
ciplinair samengestelde beoordelingscommissie, op basis van door vakex-
perts geschreven referentenrapporten bij individuele voorstellen.> De onder-
zoeker wiens voorstel het betreft, mag op dit referentenrapport een reactie
geven.

Rondom deze NWO-subsidieprocedures spelen een aantal problemen.
Om te beginnen kunnen onderzoekers uit de afwijzing van hun subsidie-
aanvraag vaak niet duidelijk opmaken waarom hun voorstel niet subsidia-
bel is geoordeeld, of waarom het minder prioriteit is toegekend dan de wel
gehonoreerde aanvragen. Verder hebben onderzoekers nauwelijks moge-
lijkheden om te beoordelen of eigen of andermans voorstellen terecht hoog
of laag in de rangorde zijn geéindigd. In het belang van alle onderzoekers,
houdt NWO (vooralsnog) namelijk de overige aanvragen, referentenrappor-
ten en weerwoorden voor de eiser geheim.® Hoe dit cruciale onderdeel van

2 Van Ommeren 2004, p. 12.

3 Van der Valk 2008, p. 19.

4 Vgl. EC.M.A. Michiels onder Rb. Arnhem 21 januari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:
BC2707, AB 2008, 46, aantekening 6.

5 Van der Valk 2008, p. 21-22.

6 Rb. Arnhem 23 juni 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ2689, AB 2009, 307, m.nt. Michiels, |B
2009, 190, m.nt. Schldssels.
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de besluitvorming (de onderlinge vergelijking van voorstellen) heeft plaats-
gevonden, blijft voor hen dus weinig inzichtelijk. Ook houdt NWO, uit vrees
anders onvoldoende gekwalificeerde referenten aan te kunnen trekken, de
identiteit van referenten (vooralsnog) geheim.” Gerede twijfels over de onaf-
hankelijkheid en deskundigheid van referenten kunnen daardoor tijdens de
besluitvormingsfase niet worden weggenomen en tijdens de rechtsbescher-
mingsfase niet hard worden gemaakt. Aangezien een positief referenten-
oordeel in de praktijk van substantiéle invloed blijkt op de slagingskansen
van de subsidie-aanvraag,® is dit een niet te veronachtzamen gebrek van de
NWO-subsidieprocedure.

De zojuist geschetste problematiek doet zich niet alleen voor bij NWO-
subsidieprocedures. Bij andere subsidietenders spelen vergelijkbare pro-
blemen. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de verdeling van
technologie- en innovatiesubsidies door het agentschap SenterNovem of
de verdeling van kunstsubsidies door de door het ministerie van OC&W
gefinancierde cultuurfondsen. De hier geschetste problematiek is niet uniek
voor het bestuursrecht. Ook in het aanbestedingsrecht wordt geworsteld met
de problematiek van de inzichtelijkheid en controleerbaarheid van verdeel-
procedures. Het lijkt er op, dat met de opmars van ‘aanbestedingsachtige’
procedures in het bestuursrecht, tegelijkertijd de daarbij behorende aanbe-
stedingsrechtelijke (rechtsbeschermings)problemen worden geimporteerd.®

In deze bijdrage behandel ik de bestuursrechtelijke problematiek van
de inzichtelijkheid en controleerbaarheid van de uitvoering van subsidie-
verdeelprocedures.!0 Vanuit een oogpunt van effectieve rechtsbescherming
is het van belang dat de besluitvorming in het kader van een subsidiever-
deelprocedure controleerbaar is. Dat betekent dat belanghebbenden en de
bestuursrechter achteraf in ieder geval in staat moeten zijn om te toetsen of
de verdeelprocedure volgens de vooraf opgestelde procedurereglementen
en met inachtneming van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
is uitgevoerd. Daarvoor is ten minste vereist dat belanghebbenden en de
bestuursrechter in voldoende mate toegang hebben tot de voor de besluit-
vorming relevante documenten en gegevens en dat het resultaat van die
besluitvorming draagkrachtig is gemotiveerd. Het kan echter betwijfeld
worden, of bij geschillen over de uitvoering van subsidieverdeelprocedures
wel steeds aan deze twee voorwaarden is voldaan.!!

De opbouw van deze bijdrage is als volgt. Eerst beschrijf ik beknopt de
wettelijke regeling ten aanzien van de (processuele) openbaarheid van docu-
menten en gegevens en de motivering van besluiten (§ 3.2). Daarna kijk ik

ABRvVS 7 februari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ7984, AB 2008, 86, m.nt. N. Verheij.

Van der Valk 2008, p. 159-168.

Vgl. Prenen 2009.

De rechtens te stellen eisen aan de opzet of inrichting van een verdeelprocedure komen
in deze bijdrage hooguit zijdelings aan bod.

11 Een subsidie is schaars als de overheid de beschikbaarheid daarvan d.m.v. bijvoorbeeld
een subsidieplafond aan een maximum heeft gebonden en de vraag naar de subsidie het
aanbod overtreft. Vgl. Van Ommeren 2004, p. 2.
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hoe het bestuur en de bestuursrechter deze regeling toepassen bij geschillen
over de verdeling van schaarse subsidies (§ 3.3). Vervolgens richt ik de blik
op het overheidsaanbestedingsrecht (§ 3.4).12 De problematiek die in deze
bijdrage centraal staat, doet zich bij de gunning van begeerde overheids-
opdrachten zoals gezegd namelijk ook voor. Om een beter beeld te krijgen
van deze problematiek en de mogelijke oplossingen daarvoor, is een korte
rechtsvergelijking met het overheidsaanbestedingsrecht daarom zinvol. Tot
slot ga ik ook in op de (processuele) openbaarheid van documenten en gege-
vens vanuit EU-rechtelijk perspectief (§ 3.5). Ik sluit af met een conclusie

(§3.6).

3.2 WETTELI]KE REGELING MOTIVERINGS- EN OPENBAARHEIDS-
VERPLICHTINGEN

De toegang tot documenten en gegevens over besluitvorming door de over-
heid kent een algemene regeling in zowel Awb als in de Wob. De Wob richt
zich daarbij op de algemene toegang tot documenten en gegevens over het
gevoerde bestuur (algemene openbaarheid), terwijl de Awb vooral ziet op
de openbaarheid van documenten en gegevens gedurende de fasen van
bezwaar en (administratief) beroep (processuele openbaarheid). De verschil-
lende subsidiekaderwetten bevatten doorgaans geen specifieke voorschrif-
ten met betrekking tot de (processuele) openbaarheid van documenten en
gegevens.13

Op grond van de Awb en de Wob gelden de volgende algemene motive-
rings- en openbaarheidsverplichtingen voor het bestuur. Tenzij de uniforme
openbare voorbereidingsprocedure wordt gevolgd (art. 3:10 Awb e.v.), is
het bestuur in de besluitvormingsfase niet verplicht om inzage te bieden in
de op de besluitvorming betrekking hebbende stukken. Wel is het bestuur
op grond van art. 8 Wob gehouden om uit eigen beweging informatie over
de voorbereiding en uitvoering van beleid te verschaffen zodra dat ‘in het
belang is van een goede en democratische bestuursvoering’. Ook dient het
bestuur bij de bekendmaking van een subsidieplafond de wijze van verde-
ling te vermelden (art. 4:26 Awb). Aan het eind van de besluitvormingsfase
is het bestuur verplicht om het genomen besluit bekend te maken (art. 3:40
Awb e.v.) en van een draagkrachtige motivering te voorzien (art. 3:46 en 7:12
Awb). Als het bestuur zich door een wettelijke adviseur heeft laten advise-
ren, wordt in of bij het besluit de adviseur vermeld die het advies heeft uit-

12 Dat wil zeggen: het aanbestedingsrecht dat van toepassing is als de overheid optreedt
als aanbestedende dienst. Meestal vormt een privaatrechtelijke overeenkomst dan de
inzet van de aanbesteding. Een aanbesteding kan echter ook worden gebruikt voor het
verdelen van een schaarse vergunning (zie Van Ommeren 2004, p. 17). Een voorbeeld
hiervan vormt de verlening van concessies op basis van de Wet personenvervoer 2000.

13 Zie de Kaderwet EZ-subsidies, de Kaderwet LNV-subsidies, de Kaderwet subsidies
ministerie van Buitenlandse Zaken, de Kaderwet subsidies Verkeer en Waterstaat, de
Kaderwet SZW-subsidies en de Kaderwet VWS-subsidies.
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gebracht (art. 3:8 Awb). Daarnaast heeft eenieder de mogelijkheid om een
verzoek te doen om informatie neergelegd in ‘documenten over een bestuur-
lijke aangelegenheid’ (art. 3 Wob). Op deze passieve openbaarheidsplicht en
op de actieve openbaarheidsplicht ex art. 8 Wob gelden op grond van art.
10 Wob een aantal absolute en relatieve uitzonderingsgronden, onder meer
voor persoons-, bedrijfs- en fabricagegegevens (absolute uitzonderings-
grond) en voor zover het verstrekken van informatie niet opweegt tegen
onder andere het belang van de eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer en de voorkoming van onevenredige bevoordeling of benadeling van
de betrokkenen bij de bestuurlijke aangelegenheid (relatieve uitzonderings-
grond).

Tijdens de fase van bezwaar en administratief beroep is het bestuur ver-
plicht om de op de zaak betrekking hebbende stukken ter inzage te leggen,
tenzij ‘gewichtige redenen’ zich daartegen verzetten (art. 7:4 en 7:18 Awb). In
de beroepsfase dient het de op de zaak betrekking hebbende stukken aan de
rechtbank te zenden (art. 8:42 Awb), waarna de griffier deze stukken door-
zendt aan de partijen (art. 8:39 Awb). Zo nodig kan de bestuursrechter het
bestuur en partijen verzoeken om bepaalde inlichtingen te geven of stukken
te produceren (art. 8:45 Awb). Het bestuur mag echter weigeren bepaalde
inlichtingen te geven of stukken over te leggen, dan wel de rechter medede-
len dat alleen hij van deze inlichtingen onderscheidenlijk stukken mag ken-
nisnemen, indien daarvoor ‘gewichtige redenen’ zijn (art. 8:29 lid 1 Awb).
De rechter beslist dan of de weigering of de beperking van de kennisneming
gerechtvaardigd is (art. 8:29 lid 3 Awb). In het laatste geval kan de rechter
alleen met toestemming van de andere partijen mede op grondslag van
de geheim gehouden stukken of inlichtingen uitspraak doen. Dit toestem-
mingsvereiste is opgenomen omdat de regering meende ‘dat het voor par-
tijen en derden zoveel mogelijk duidelijk moet zijn op welke wijze de rechter
tot zijn oordeel is gekomen’.14 Wordt de toestemming geweigerd, dan wordt
de zaak verwezen naar een andere kamer (art. 8:29 lid 5 Awb). Met deze
laatste regel heeft de regering beoogd te voorkomen dat de rechter die heeft
beslist over de geheimhouding, ook de beslissing ten gronde neemt.!> In de
praktijk placht de beslissing over de geheimhouding (art. 8:29 lid 3 Awb)
niet genomen te worden door een voltallige kamer, maar door een rechter-
commissaris of een enkelvoudige geheimhoudingskamer.

De bevoegdheid om stukken niet ter inzage te leggen, of deze voor de
rechter of de andere partij(en) geheim te houden, heeft het bestuur, zoals
gezegd, alleen als daarvoor ‘gewichtige redenen’ zijn. Dit criterium beoogt
aan te geven dat voor geheimhouding een sterkere grond aanwezig moet
zijn dan de redenen waarom krachtens de Wob een verzoek om informatie
kan worden geweigerd (art. 7:4 en 7:18 lid 7 en 8:29 lid 2 Awb).16 De reden
hiervoor is dat eenieder stukken op kan vragen op basis van de Wob (alge-

14 PG AwbII, p. 417-418.
15 PG AwbIIL p. 417-418.
16 PG Awb, p. 337-340.



48 Hoofdstuk 3

mene openbaarheid), terwijl op basis van de genoemde Awb-bepalingen
alleen procespartijen toegang krijgen tot de desbetreffende stukken (partij-
openbaarheid). Om te bepalen of er sprake is van ‘gewichtige redenen’ in de
zin van art. 8:29 Awb moet de rechter een afweging maken tussen enerzijds
het belang dat partijen over dezelfde informatie beschikken en het belang
dat de rechter beschikt over alle informatie die nodig is om de zaak op een
zorgvuldige wijze af te doen en anderzijds het belang dat bepaalde gege-
vens niet, of althans in beperkte mate, openbaar worden.1” De regering acht
gewichtige reden in ieder geval aanwezig als het gaat om medische of psy-
chologische rapporten of concurrentiegevoelige gegevens.18

3.3 MOTIVERING EN (PROCESSUELE) OPENBAARHEID BIJ SUBSIDIE-
GESCHILLEN

3.3.1 Overzicht

Kenmerkend voor subsidieverdeelprocedures is dat in de besluitvorming
twee fasen kunnen worden onderscheiden. In de eerste fase wordt getoetst
of de aanvraag subsidiabel is. Daartoe wordt getoetst of de aanvrager voor
subsidie in aanmerking komt en of zijn aanvraag aan de subsidievoorwaar-
den voldoet. In de tweede fase worden de aanvragen beoordeeld en gerang-
schikt. Hoe deze rangschikking tot stand komt, hangt af van het type ver-
deelprocedure en de daarbinnen gehanteerde beoordelingsmethode.l¥ Aan
het eind van de procedure volgt toewijzing van de ‘boven de streep” gerang-
schikte aanvragen en afwijzing van de overige aanvragen.20

Uit een oogpunt van effectieve rechtsbescherming is het van groot
belang dat de totstandkoming van deze rangschikking controleerbaar is.
Daartoe moet aan twee basisvoorwaarden zijn voldaan: in de eerste plaats
moeten de belanghebbende en de bestuursrechter in voldoende mate toe-
gang hebben tot de voor de totstandkoming van de rangschikking relevante
documenten en gegevens (§ 3.3.2-§ 3.3.4). In aanvulling daarop dient ook de
motivering van het besluit de totstandkoming van de rangschikking tot op
bepaalde hoogte inzichtelijk te maken (§ 3.3.5).

17 Vgl. PG Awb I, p. 417-418.

18 PG Awb I, p. 337-340.

19  Wolswinkel, MF 2009, p. 42-51.

20 In het geval van een vergelijkende toets wordt dit stramien niet altijd precies gevolgd.
Vaak wordt er in de eerste fase al een voorselectie gemaakt van de meest kansrijke aan-
vragen. In dat kader vindt dan een eerste vergelijking en voorlopige rangschikking van
aanvragen plaats.
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3.3.2  Op de zaak betrekking hebbende stukken

Als een subsidieaanvraag wordt afgewezen omdat deze ‘onder de streep’ is
gerangschikt, is het met het oog op de rechtsbescherming van de afgewezen
aanvrager van groot belang dat het bestuur tot op bepaalde hoogte inzage
biedt in de op (de totstandkoming van) de rangschikking betrekking heb-
bende stukken. Met name in het geval van een vergelijkende toets maakt
de motivering van de afwijzing dit cruciale aspect van de besluitvorming
regelmatig onvoldoende inzichtelijk. Zo had NWO in één van de in de inlei-
ding al genoemde zaken volstaan met de overweging dat het voorstel van
eisers weliswaar als ‘zeer goed” was gekwalificeerd (en daarmee als subsidi-
abel), maar dat het in vergelijking met andere voorstellen ‘van minder grote
wetenschappelijke betekenis was’ en daarom lager in de rangschikking was
geéindigd. De rechtbank overwoog daarop dat NWO gehouden was om
inzage te verlenen in de stukken waarop het vergelijkend oordeel was geba-
seerd, zodat de eiser toch nog enig inzicht kon krijgen in de wijze van onder-
bouwing van de rangschikking.?! Deze uitspraak laat zien dat motivering
van de rangschikking en inzage in de daarvoor relevante stukken in zekere
zin communicerende vaten zijn: een summiere motivering kan gecompen-
seerd worden door een ruimere inzage en vice versa. Welke stukken tot de
‘op de zaak betrekking hebbende stukken” moeten worden gerekend, is bij
geschillen over verdeelprocedures al met al dus een belangrijke vraag.

Het begrip ‘op de zaak betrekking hebbende stukken” wordt het meest
ruim uitgelegd door de Hoge Raad. Hij verstaat daaronder alle stukken
die bij de besluitvorming een rol hebben gespeeld.?2 Aan een gemotiveerd
verzoek van een belanghebbende tot overlegging van een bepaald stuk
moet, behoudens gevallen van gerechtvaardigde weigering op grond van
art. 8:29 Awb of misbruik van procesrecht, tegemoet worden gekomen. Als
het bestuur betwist dat er sprake is van een stuk dat op de zaak betrekking
heeft, dan kan daaraan geen doorslaggevende betekenis worden toegekend,
aangezien deze betwisting berust op feitelijke gegevens (de inhoud van
het stuk) die aan de belanghebbende en de rechter niet bekend zijn, zodat
belanghebbenden en de rechter de juistheid van de door het bestuur gebe-
zigde kwalificatie (‘geen betrekking op de zaak’) niet kunnen controleren.
De ruime uitleg van de Hoge Raad, die vooral geént lijkt op tweepartijen-
geschillen, vindt bij geschillen over subsidieverdeelprocedures echter niet
in alle gevallen navolging. Op dit terrein, waarop veel meerpartijengeschil-
len spelen, lijkt de bestuursrechter een meer casuistische (en restrictieve)

21 Rb. Arnhem 21 januari 2008, ECLL:NL:RBARN:2008:BC2707, AB 2008, 46, m.nt. EC.ML.A.
Michiels, JB 2008, 51, m.nt. R.J.N. Schlossels.

22 HR 25 april 2008, ECLI:NL:PHR:2008:BA3823, AB 2009, 407, AA 2009, p. 635 e.v., beiden
m.nt. LJ.A. Damen, r.o. 3.2.4. De ABRVS en de CRvB maken echter een uitzondering
voor juridische adviezen, zie ABRvS 5 november 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AN7220, AB
2004, 176, m.nt. B.W.M. de Waard; ABRvS 20 februari 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BC4693;
Vzr. CRvB 25 februari 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC6720, AB 2008, 254 m.nt. A. Tolle-
naar.
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benadering te volgen, waarbij niet wordt gekeken of een document (moge-
lijk) een rol heeft gespeeld bij de besluitvorming, maar vooral of inzage
noodzakelijk is met het oog op de controleerbaarheid van de uitvoering van
de verdeelprocedure.

Zo heeft de Afdeling een beoordelingsformulier en beoordelingshand-
leiding die door een adviescommissie waren gebruikt bij de beoordeling en
rangschikking van aanvragen eens aangemerkt als niet op de zaak betrek-
king hebbend.?? Zij overwoog daartoe dat deze stukken geen deel uitmaak-
ten van het door de adviescommissie aan de minister uitgebrachte advies
en dat deze de beoordelingshandleiding en het beoordelingsformulier ook
niet nodig had geacht noch gebruikt ten behoeve van het nemen van het
primaire besluit. Daarbij speelde een rol dat in het door de adviescommissie
uitgebrachte beoordelingsrapport uiteen was gezet hoe eisers aanvraag in
het licht van de verschillende criteria vergelijkenderwijs was beoordeeld en
waarom per criterium een bepaald aantal punten was toegekend. Daarnaast
had de adviescommissie in haar eindrapport ook verantwoording afgelegd
over haar werkzaamheden en een algemene toelichting gegeven op de uit-
komst daarvan. In de optiek van de Afdeling was de wijze van totstand-
koming van de rangschikking voor eiser en minister al met al voldoende
controleerbaar, zodat inzage in de beoordelingshandleiding en het beoorde-
lingsformulier overbodig was.

Daarentegen behoren stukken die wezenlijke informatie bevatten over
de uitvoering van een verdeelprocedure wél tot de op de zaak betrekking
hebbende stukken.?* Een voorbeeld biedt een recente uitspraak van het CBB
over een vergelijkende toets.?> Eiseres in deze zaak had pas na herhaaldelijk
aandringen het advies van de programmacommissie over de rangschikking
van de ingediende aanvragen ontvangen. Zij had daardoor niet de mogelijk-
heid gehad om tijdig op dit advies te reageren. Aangezien haar aanvraag op
basis van dit advies was afgewezen, meende zij dat de beslissing op bezwaar
onzorgvuldig was voorbereid. Het bestuur bracht daar tegenin dat de ver-
deelprocedure niet voorzag in het voorleggen van het advies aan de afzon-
derlijke aanvragers en dat bestrijding van het advies niet aan de orde was,
nu de beslissing op de aanvragen was voorbehouden aan verweerder en zijn
besluit de daaraan ten grondslag liggende motivering vermeldde. Het CBB
achtte het bezwaar van eiseres echter gegrond, overwegende dat het advies
van de programmacommissie wezenlijke informatie betrof en als zodanig
deel uitmaakte van de op de zaak betrekking hebbende stukken.

23 ABRVS 10 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG6429.

24 CBB 15 juli 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8755, CBB 22 juni 2006, ECLI:NL:CBB:2006:
AX9808, CBB 23 november 2004, ECLI:NL:CBB:2004:AR8153. Vgl. ook ABRvVS 25 juni
1996, ECLI:NL:RVS:1996:AN5166, AB 1996, 411, m.nt. I.C. van der Vlies, waaruit blijkt
dat vergaderverslagen ook tot de op de zaak betrekking hebbende stukken (kunnen)
horen.

25 CBB 15 juli 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8755.
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De hiervoor gesignaleerde benadering lijkt ook te gelden als een afge-
wezen aanvrager een beroep op de Wob doet om inzage te krijgen in stuk-
ken die betrekking hebben op zijn aanvraag. Dit lijkt althans te volgen uit
een wat oudere uitspraak van de Afdeling.2¢ In deze zaak had de Stichting
Dutch Jazz Orchestra zonder succes verzocht om openbaarmaking van
voorstellingsverslagen waarop de afwijzing van diens aanvraag van een cul-
tuursubsidie was gebaseerd. De Afdeling merkte deze verslagen (in lijn met
eerdere jurisprudentie) aan als ‘opgesteld ten behoeve van intern beraad” en
de daarin vervatte meningen en waarderingen als ‘persoonlijke beleidsop-
vattingen” waarover geen informatie wordt verstrekt (art. 11 Wob).2” Opval-
lend in dit verband is echter dat zij daartoe onder meer overwoog dat ‘gelet
op de reeds aan appellante verstrekte informatie, waarbij ook de namen van
alle voorstellingsbezoekers die aan de raad plegen te rapporteren bekend
zijn geworden’ de raad in redelijkheid het verzoek had kunnen weigeren.
Kennelijk achtte de Afdeling de besluitvorming op basis van de beschikbare
informatie al voldoende controleerbaar.

Dat laatste wekt overigens wel enige bevreemding, aangezien het Dutch
Jazz Orchestra de voorstellingsverslagen nu juist had opgevraagd om zich
een beeld te kunnen vormen van de deskundigheid en onpartijdigheid van
de in het kader van de beoordeling van zijn aanvraag ingezette voorstel-
lingsbezoekers. Als het gaat om de identiteit van ingezette deskundigen,
spelen er naast de controleerbaarheid van de besluitvorming echter ook
nog andere overwegingen. Behalve de controleerbaarheid van de besluit-
vorming, nam de Afdeling namelijk ook de relatieve beslotenheid van het
culturele werkterrein en de noodzaak van rapporteurs om hun werk vrijelijk
en openhartig te kunnen verrichten in aanmerking. Deze praktische overwe-
gingen lijken mede te zijn ingegeven door de vrees dat door opheffing van
de vertrouwelijkheid en anonimiteit, er geen deskundige voorstellingsbe-
zoekers meer zouden kunnen worden aangetrokken.?8 Zoals uit de inleiding
al bleek, speelt deze vrees ook met betrekking tot NWO-referenten.2? Moge-
lijk speelt zij ook een rol in de strenge jurisprudentie van de Afdeling over
art. 3:8 Awb, op grond waarvan de namen van door wettelijke adviescom-

26 ABRVS 26 november 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AN8855, /B 2004, 45, m.nt. G. Overkleeft-
Verburg, AB 2004, 48, m.nt. P.J. Stolk. Voorstellingsverslagen zijn door deskundige
voorstellingsbezoekers gemaakte verslagen van concert- of toneelvoorstellingen. Bij de
verdeling van schaarse cultuursubsidies op grond van de Wet op het specifiek cultuur-
beleid vervullen zij een functie die grotendeels vergelijkbaar is met de in het kader van
NWO-subsidieprocedures opgestelde referentenrapporten.

27 Dat documenten afkomstig van derden die niet tot de kring van de overheid behoren
toch ‘ten behoeve van intern beraad” kunnen zijn opgesteld, is in lijn met vaste juris-
prudentie. Zie ABRvS 17 juli 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE5453, AB 2002, 375, m.nt. E.J.
Daalder.

28  Als de anonimiteit van voorstellingsbezoekers zou worden opgeheven, zouden deskun-
digen niet meer bereid zijn om hun, vaak belangenloze, medewerking te verlenen aan
het proces van subsidieverlening, aldus Overkleeft-Verburg in haar annotatie onder de
uitspraak, B 2004, 45, aantekening 7.

29 ABRvS 7 februari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ7984, AB 2008, 86, m.nt. N. Verheij.
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missies ingeschakelde externe deskundigen niet in of bij het besluit hoeven
te worden vermeld.30

Tot zover is alleen jurisprudentie behandeld over stukken uit het dossier
van de eiser. Een apart vraagstuk betreft de vraag in hoeverre aanvragen van
derden en daarop betrekking hebbende stukken, betrekking hebben op de
zaak van de eiser. Ook op dit punt volgt de bestuursrechter een benadering
die niet helemaal strookt met de jurisprudentie van de Hoge Raad.3! Type-
rend voor verdeelprocedures is dat de beslissing over de toe- of afwijzing
van subsidiabele aanvragen afhangt van hun plaats in de rangorde. Deze
rangorde komt tot stand door onderlinge vergelijking (rangschikking) van
de subsidiabele aanvragen aan de hand van één of meer rangschikkingscri-
teria, bijvoorbeeld de hoogte van de behaalde score (vergelijkende toets), de
datum en het tijdstip van binnenkomst (wie het eerst komt, het eerst maalt),
of de hoogte van het door de aanvrager uitgebrachte bod (veiling). Als zoda-
nig kan de besluitvorming over de verschillende subsidiabele aanvragen
niet los van elkaar worden gezien; de toewijzing van de ‘boven de streep’
gerangschikte aanvragen impliceert de afwijzing van de ‘onder de streep’
gerangschikte aanvragen. Wordt een subsidiabele aanvraag ‘onder de streep’
gerangschikt en afgewezen, dan vormen de ‘boven de streep’ gerangschikte
aanvragen en de daarop betrekking hebbende stukken, strikt genomen, dus
stukken die bij de besluitvorming over de afgewezen aanvraag een (moge-
lijke) rol hebben gespeeld. Zo ver wil de bestuursrechter vooralsnog ech-
ter (nog) niet gaan. In de jurisprudentie lijkt er een onderscheid te worden
gemaakt tussen verdeelprocedures waarbij aanvragen onafhankelijk van
elkaar worden beoordeeld (‘individuele beoordeling’) en verdeelprocedures
waarbij de beoordeling en rangschikking van aanvragen (mede) tot stand
komt op basis van een onderlinge vergelijking (‘relatieve beoordeling’).

Een voorbeeld van het eerste type verdeelprocedure is de ‘wie het eerst
komt, het eerst maalt’-procedure. Ruim tien jaar geleden heeft het CBB ten
aanzien van dit type verdeelprocedure geoordeeld dat stukken die betrek-
king hebben op toegewezen aanvragen, niet mede betrekking hebben op
afgewezen subsidiabele aanvragen. Alleen als de eiser ‘concrete aanwijzin-
gen’ naar voren brengt die duiden op onregelmatigheden, kan het bestuur
gehouden zijn om ‘meer en andere gegevens’ over te leggen en kan er voor
de rechter grond zijn om het bestuur te verplichten zodanige gegevens in het
geding te brengen (art. 8:45 Awb).32 Afhankelijk van de gebruikte beoorde-
lingsmethodiek (individuele of relatieve beoordeling), kan een vergelijkende
toets ook tot dit eerste type verdeelprocedure worden gerekend. Zo had de
eiseres in een recente zaak over een vergelijkende toets aangevoerd dat ver-

30 ABRvVS 1 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR6776, AB 2005, 240, met kritische noot
van N. Verheij.

31  Zoals gezegd, moet hierbij worden bedacht dat de benadering van Hoge Raad is geént
op tweepartijengeschillen, niet op meerpartijengeschillen.

32 CBB 15 december 1999, ECLI:NL:CBB:1999:2G1714, AB 2000, 109, m.nt. ].H. van der
Veen.
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weerder haar inzage had moeten geven in de aanvragen van derden om te
kunnen beoordelen of deze aanvragen terecht punten hadden toegekend
gekregen voor een bepaald criterium. De rechtbank Utrecht oordeelde deze
klacht ongegrond, met als voornaamste overweging dat bij het toekennen
van punten geen vergelijking was gemaakt met de concurrerende aanvra-
gen, maar met het gehele aanbod aan projecten in Nederland op het gebied
van internationale ontwikkelingssamenwerking.33

Als de rangschikking van aanvragen in het kader van een vergelijkende
toets (mede) geschiedt op basis van een relatieve beoordeling, dan is er spra-
ke van een verdeelprocedure van het tweede type. In dit verband is opnieuw
de uitspraak van de rechtbank Arnhem van 21 januari 2008 interessant.3 In
deze zaak had NWO gesteld dat in geval van een afgewezen aanvraag de
op de zaak betrekking hebbende stukken uitsluitend bestaan uit stukken
die betrekking hebben op de aanvraag van eiser zelf. De rechtbank Arnhem
overwoog daarop dat deze uitleg in dit geval niet kon worden aanvaard,
aangezien het bestreden besluit niet was gebaseerd op de kwaliteit van het
in geding zijnde onderzoeksvoorstel (dat was immers als subsidiabel aan-
gemerkt), maar uitsluitend was gegrond op een rangschikking ten opzichte
van andere subsidiabele voorstellen. Om de rechtmatigheid van die rang-
schikking te beoordelen was op zijn minst ‘enig inzicht nodig in de andere
subsidieaanvragen en in de daarover gegeven oordelen’. In de vervolgzaak
oordeelde de rechtbank Arnhem dat inzage in de aanvragen van derden,
gelet op het risico van oneigenlijk gebruik van de daarin verwoorde inzich-
ten, door NWO terecht wegens ‘gewichtige redenen” achterwege was gela-
ten, maar dat de bijpbehorende — weliswaar geanonimiseerde — referenten-
rapporten en weerwoorden wél ter inzage hadden moeten worden gelegd.3>
Hierbij kende de rechtbank veel gewicht toe aan het feit dat het rangschik-
kingsadvies van de NWO-beoordelingscommissie zonder de referentenrap-
porten niet inzichtelijk wordt.

Dat de bestuursrechter, in situaties waarin de eiser inzage verlangt in
aanvragen van derden of daarop betrekking hebbende stukken, belang
hecht aan het onderscheid tussen een individuele en een relatieve beoorde-
ling van aanvragen, past bij zijn algemene benadering. Want voor de eiser
wiens aanvraag op basis van een relatieve beoordeling is afgewezen, is de
totstandkoming van de rangorde zonder informatie over de kenmerken en
voordelen van de wel toegewezen aanvragen inderdaad oncontroleerbaar.
Inzage in de aanvragen van derden of daarop betrekking hebbende stuk-
ken kan dan noodzakelijk zijn. In het geval van een individuele beoordeling
speelt deze informatiebehoefte daarentegen veel minder. In die situatie heeft
de afgewezen aanvrager in principe voldoende aan de door de verschillen-

33 Rb. Utrecht 25 september 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BJ8852.

34 Rb. Arnhem 21 januari 2008, ECLL:NL:RBARN:2008:BC2707, AB 2008, 46, m.nt. EC.ML.A.
Michiels, JB 2008, 51, m.nt. R.J.N. Schlossels.

35 Rb. Arnhem 23 juni 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ2689, AB 2009, 307, m.nt. Michiels, /B
2009, 190, m.nt. Schlossels.
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de deelnemers behaalde scores. Meer heeft hij niet nodig om na te gaan of
de rangorde klopt. Voor de hoogte van de door hem behaalde score en zijn
plaats in de rangschikking is in beginsel immers alleen de eigen kwaliteit
van zijn aanvraag bepalend geweest.

Niettemin kunnen er ook kanttekeningen worden geplaatst bij de bena-
dering van de bestuursrechter. Zo kan worden betwijfeld of een volledig
individuele beoordeling in het kader van een vergelijkende toets in de prak-
tijk eigenlijk wel mogelijk is. Het is niet goed voorstelbaar dat het bestuur bij
het beoordelen en rangschikken van individuele aanvragen op geen enkele
manier de vergelijking trekt met de andere aanvragen, bijvoorbeeld door
acht te slaan op hun gemiddelde niveau.?¢ Ook kan de benadering van de
bestuursrechter de controle bemoeilijken op de uitvoering van verdeelproce-
dures waarbij een individuele beoordeling van aanvragen plaatsvindt.

De geschillen die zijn ontstaan over de toenmalige BEVAR-regeling
kunnen dit probleem illustreren.3” Op grond van deze regeling kon subsi-
die worden verkregen voor het beéindigen van een varkensbedrijf. Subsi-
dieaanvragen werden op volgorde van binnenkomst behandeld, totdat het
subsidieplafond was bereikt. Over de uitvoering van deze regeling werden
verschillende klachten naar voren gebracht, onder andere dat subsidie was
verstrekt aan bedrijven waarvoor de BEVAR in het geheel niet was bedoeld.
Gelukkig voor de belanghebbenden, had de minister van LNV deze fouten
(deels) erkend. Want als de minister minder toegeeflijk was geweest, hadden
de gedupeerde varkenshouders hun vermoedens van onregelmatigheden
misschien niet hard kunnen maken. Zonder ‘concrete aanwijzingen’ voor
onregelmatigheden hadden zij op basis van de jurisprudentie van het CBB
wellicht geen inzage gekregen in de aanvragen van derden, terwijl zij zon-
der inzage in de aanvragen van derden waarschijnlijk geen ‘concrete aanwij-
zingen’ hadden kunnen produceren. De door de minister toegegeven onre-
gelmatigheden waren dan misschien verborgen gebleven voor de eisers en
de bestuursrechter. Bovendien waren zij na ommekomst van de bezwaar- en
beroepstermijn onaanvechtbaar geworden.

3.3.3 Gewichtige redenen

Tot de op de ‘op de zaak betrekking hebbende stukken” dienen de partijen en
de bestuursrechter toegang te krijgen, tenzij ‘gewichtige redenen’ zich daar-
tegen verzetten. Geldt een stuk als cruciaal met het oog op de controleer-
baarheid van de uitvoering van de verdeelprocedure, dan ligt het niet voor
de hand om snel het bestaan van ‘gewichtige redenen” aan te nemen. Het
verbaast dan ook niet dat in een zaak waarin het bestuur had verzocht om

36 Zo hangt de strengheid waarmee een rechtententamen wordt nagekeken, dikwijls
(mede) af van de vraag hoe goed het tentamen over het algemeen gemaakt is...

37 ABRvS 19 september 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AN6792, AB 2001, 357; ABRVS 26 sep-
tember 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AD4360, AB 2001, 356; ABRvS 20 augustus 2003,
ECLI:NL:RVS:2003:A11204, AB 2003, 404, alle m.nt. N. Verheij.
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de volledige geheimhouding van een zogenaamde projectanalyse (een stuk
dat een cruciale rol had gespeeld bij de oordeelsvorming door de advies-
commissie), gewichtige redenen niet aanwezig werden geacht.38

Dit kan anders liggen als een dossierstuk informatie over aanvragen
van derden bevat. Deze informatie kan immers vertrouwelijk zijn. Hierbjj
moet een onderscheid worden gemaakt tussen de situatie dat de eiser klaagt
over de beoordeling van zijn eigen aanvraag en de situatie dat hij klaagt
over de beoordeling van een concurrerende aanvraag. Tenzij er een verge-
lijkende beoordeling van aanvragen heeft plaatsgevonden, of de toewijzing
van de concurrerende aanvraag anderszins van directe invloed is geweest
op de beslissing op de afgewezen aanvraag, zullen (passages uit) stukken
met informatie over concurrerende aanvragen lang niet altijd relevant zijn
voor de beoordeling van de afgewezen aanvraag. Geheimhouding ligt dan
in de rede. Zo heeft het CBB in een zaak waarin de eiser klaagde over de
afwijzing van zijn eigen, individueel beoordeelde aanvraag, beslist dat delen
van een projectanalyse die vertrouwelijke informatie bevatten over projec-
ten van derden voor hem geheim mochten worden gehouden.3? Als daaren-
tegen wordt geklaagd over de beoordeling van een concurrerende aanvraag,
dan ligt geheimhouding minder snel voor de hand. Zonder informatie over
de concurrerende aanvraag, is de eiser immers minder goed in staat om de
besluitvorming daarover te beoordelen.

Recentelijk heeft de voorzieningenrechter van het CBB een interessan-
te uitspraak gedaan over deze laatste kwestie.40 Het ging in deze zaak om
de verlening van een schaarse subsidie voor de bouw van een windmolen-
park op zee aan energiebedrijf BARD. Doordat BARD deze subsidie heeft
bemachtigd, maakt concurrent Eneco hooguit nog kans op toekenning van
(een deel van) het restbudget. Eneco vraagt de voorzieningenrechter van het
CBB daarop om een voorlopige voorziening. Teneinde de rechtmatigheid
van de subsidieverlening aan BARD te kunnen (laten) controleren, wil Eneco
ofwel inzage in de aanvraag van BARD en de daarop betrekking hebbende
stukken, ofwel een tijdelijke stillegging van de verdeelprocedure totdat de
bezwaarprocedure is afgerond. Opvallend genoeg, komt de voorzienin-
genrechter aan beide verzoeken grotendeels tegemoet. Daarbij acht hij het
belang van Eneco om op grond van de opgevraagde stukken zich een beeld
te kunnen vormen van de wijze waarop verweerder subsidie heeft verleend
aan BARD, doorslaggevend. De voorzieningenrechter laat het belang van
controleerbaarheid van de besluitvorming met andere woorden prevaleren
boven het belang van bescherming van vertrouwelijk verstrekte gegevens.

38  CBB 22 juni 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AX9808. Uit de uitspraak blijkt niet welke gewich-
tige redenen volgens het bestuur de geheimhouding konden rechtvaardigen. Mogelijk
beschouwde het bestuur de projectanalyse als ‘een stuk opgesteld ten behoeve van
intern beraad, met daarin persoonlijke beleidsopvattingen” en wilde het het om die
reden geheim houden. Vgl. CBB 3 juni 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AG1665.

39  CBB 23 november 2004, ECLI:NL:CBB:2004:AR8153.

40  CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.]. van Rijn van
Alkemade.
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De uitspraak staat daarmee in scherp contrast met een oudere uitspraak van
het CBB, waarin nog werd overwogen dat deelnemers aan een verdeelpro-
cedure erop mogen vertrouwen dat de door hen verstrekte gegevens geheim
worden gehouden en met name niet ter beschikking worden gesteld van
hun concurrenten.#! Tegelijkertijd lijkt de voorzieningenrechter de hiervoor
besproken lagere rechtspraak (§ 3.3.2), waarin de toegang tot stukken beho-
rend bij winnende aanvragen (deels) wordt verruimd, te bevestigen.

334 Toestemmingsvereiste

Als de rechter het bestuur toestaat om een stuk (gedeeltelijk) voor de eiser
geheim te houden, dan kan de rechtbank vervolgens slechts met toestem-
ming van de eiser mede op grondslag van dit stuk uitspraak doen (art. 8:29
lid 5 Awb). Dit toestemmingsvereiste stelt de eiser in de praktijk voor een
lastig dilemma: hij kan de rechter laten beslissen op basis van een stuk dat
hij (de eiser) niet heeft kunnen inzien en waarop hij (dus) niet heeft kun-
nen reageren, of hij kan de rechter dit stuk onthouden, met als risico dat de
rechter het beroep wegens een gebrek aan bewijs ongegrond verklaard. Het
weigeren van toestemming kan dus in het nadeel van de eiser worden uitge-
legd. Ook bij geschillen over verdeelprocedures komt dit voor.42

Daarnaast kan het weigeren van toestemming ertoe leiden dat de
bestuursrechter niet beschikt over alle informatie die nodig is om de hem
voorgelegde zaak op een juiste en zorgvuldige wijze af te doen.*3 De zaak
wordt dan immers verwezen naar een andere kamer, die beslist zonder ken-
nisname van de stukken waarop de weigering van toestemming betrekking
heeft. Betoogd zou kunnen worden dat het toestemmingsvereiste in dat
geval op gespannen voet kan komen te staan met het EU-rechtelijke verde-
digingsbeginsel. In het EU-rechtelijke gedeelte van deze bijdrage werk ik dit
nader uit (zie § 3.5.3).

3.3.5 Motivering van de rangschikking
Vanuit een oogpunt van effectieve rechtsbescherming is het van groot belang

dat het bestuur zijn besluiten motiveert. Als het bestuur zijn besluiten niet
motiveert, kunnen belanghebbenden en de bestuursrechter immers niet con-

41 CBB 18 november 1998, ECLI:NL:CBB:1998:2G0529, AB 1999, 120, m.nt. J.H. van der
Veen.

42 Zie bijv. ABRvS 7 februari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ7984, AB 2008, 86, m.nt. N. Verheij.
Eiser in deze zaak wilde weten wie de twee externe deskundigen waren die negatief
hadden geadviseerd over zijn afgewezen NWO-subsidieaanvraag, teneinde hun onpar-
tijdigheid te kunnen betwisten. Zijn weigering om de rechter (mede) te laten beslissen
op de stukken waaruit deze namen bleken, had tot gevolg dat zijn stelling inzake de
partijdigheid van de deskundigen onbewezen werd geacht.

43 Op grond van de wetsgeschiedenis van de Awb is dit een van de drie belangen die de
bestuursrechter moet afwegen bij het nemen van een geheimhoudingsbeslissing ex art.
8:29 lid 3 Awb. Zie PG Awb II, p. 417-418.
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troleren of het bestuur bij het nemen van het bestreden besluit de wet en de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur in acht heeft genomen. Toege-
spitst op verdeelprocedures, houdt de motiveringsplicht in dat het bestuur
de afgewezen aanvrager tot op bepaalde hoogte moet (kunnen) uitleggen
hoe de rangschikking tot stand is gekomen en waarom zijn aanvraag ‘onder
de streep’ is geéindigd en afgewezen.44

Hoe ver deze motiveringsplicht reikt, is athankelijk van het type ver-
deelprocedure en de daarbinnen gekozen beoordelingssystematiek. Een
rangschikking van aanvragen op volgorde van binnenkomst van de aan-
vraag, of door middel van een loting of veiling, zal over het algemeen een
andersoortige motivering behoeven dan een rangschikking gemaakt in het
kader van een vergelijkende toets of aanbesteding. Bij een ‘wie het eerst
komt, het eerst maalt’-procedure zal de mededeling dat de aanvraag ‘onder
de streep’ is geéindigd over het algemeen voldoende zijn, mits het bestuur
daarbij ook aangeeft hoeveel aanvragen het in behandeling heeft kunnen
nemen, op welk tijdstip de aanvraag is binnengekomen en welk nummer
van binnenkomst deze heeft gekregen.#> Bij een loting zal in de regel kunnen
worden volstaan met een omschrijving van de manier waarop de loting is
uitgevoerd, gecombineerd met de mededeling dat er geen onregelmatighe-
den hebben plaatsgevonden. Het opmaken van een proces-verbaal van de
loting is wenselijk, maar niet verplicht.46

Al met al laat de uitslag van een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-
procedure of loting zich relatief eenvoudig motiveren.4” Dit ligt anders bij de
uitslag van een vergelijkende toets. In de praktijk doen de meest complexe
vragen ten aanzien van de motivering van de rangschikking zich bij dit type
verdeelprocedure voor.#8 Een recente uitspraak van de rechtbank Arnhem
kan dit probleem illustreren.#’ In deze zaak had het college van Gedeputeer-
de Staten van Gelderland een subsidieaanvraag voor een landschapsproject

44 Vgl het in de inleiding gegeven voorbeeld van de NWO-subsidieprocedures.

45  Vgl. CBB 15 december 1999, ECLI:NL:CBB:1999:2G1714, AB 2000, 109, m.nt. J.H. van
der Veen. De appellante in deze zaak stelde dat de aanvragen niet daadwerkelijk op
volgorde van binnenkomst waren behandeld. Het CBB overwoog daarop dat zij deze
stelling onvoldoende had gespecificeerd met concrete aanwijzingen en dat verweerder
bij de bespreking van deze argumenten daarom niet was gehouden om meer en andere
gegevens over te leggen.

46 Vgl. CBB 20 september 2002, ECLI:NL:CBB:2002: AE9952.

47  Een gemotiveerde uitslag is echter nog niet altijd een controleerbare uitslag. Om te kun-
nen controleren of een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-procedure of een loting daad-
werkelijk zonder onregelmatigheden heeft plaatsgevonden, kan het nodig zijn om inza-
ge te krijgen in de op de rangschikking betrekking hebbende stukken. Zoals hiervoor
bleek (in § 3.2), is de partijtoegang tot deze stukken echter niet in alle gevallen gewaar-
borgd.

48  Vgl. Rb. Haarlem 16 april 2009, ECLI:NL:RBHA A:2009:B12367; CBB 20 april 2006,
ECLI:NL:CBB:2006:AY4188; ABRvS 1 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR6776, AB
2005, 240, m.nt. N. Verheij; Rb. Groningen 21 februari 2001, ECLI:NL:RBGRO:2001:
AB0238. In al deze zaken was de motivering van de rangschikking (mede) in geschil.

49 Rb. Arnhem 31 januari 2008, ECLL:NL:RBARN:2008:BC3256.
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afgewezen, overwegende dat honorering van enkele kleinschalige projecten
een grotere bijdrage zou leveren aan de beleidsdoelstelling, dan honorering
van eisers grootschalige project. Daarop overwoog de rechtbank dat, nu het
college niet inzichtelijk had gemaakt waarom de wél gesubsidieerde projec-
ten met elkaar een grotere bijdrage zouden leveren aan het realiseren van
de beleidsdoelstelling dan eisers project, het bestreden besluit niet toetsbaar
was en daarmee onvoldoende draagkrachtig gemotiveerd.

Deze uitspraak raakt aan de wezenlijke vraag in hoeverre het bestuur in
de motivering van de gemaakte rangschikking in moet gaan op de kenmer-
ken en voordelen van de afgewezen aanvraag in vergelijking met de andere
aanvragen. Omdat de beslissing over de toe- of afwijzing van subsidiabele
aanvragen in het kader van een verdeelprocedure afhangt van de vraag of
zij ‘boven’ of ‘onder de streep’ zijn gerangschikt, kan de besluitvorming
over de ene subsidiabele aanvraag eigenlijk niet los worden gezien van de
besluitvorming over de andere subsidiabele aanvragen. Strikt genomen,
dient het bestuur in de motivering van de afwijzing dus ook in te gaan op
de gronden voor de rangschikking van (ten minste) de wél gehonoreerde
aanvragen (vgl. hiervoor § 3.3.2).

In het geval van een vergelijkende toets is een dergelijke benadering ech-
ter riskant. Zo kan zij ertoe leiden dat het bestuur onbedoeld vertrouwelijke
informatie over de overige aanvragen prijsgeeft. Bij geschillen over onder-
zoeks- en innovatiesubsidies vormt dit een reéel probleem. Ook bestaat er
het risico dat een vergelijkende motivering in de praktijk eerder meer, dan
minder stof voor conflict oplevert. Zo luidt een standaardoverweging van
de ABRVS in geschillen over kunstsubsidies dat ‘aan een besluit tot toe- of
afwijzing van een subsidieaanvraag in het kader van een vergelijkende toets
slechts beperkte motiveringseisen kunnen worden gesteld, aangezien bij de
beoordeling en waardering van aanvragen (deels) sprake is van objective-
ring van naar hun aard subjectieve oordelen die zich niet licht in woorden
laten (samen)vatten’.>0 Dit laatste geldt natuurlijk bij uitstek in geval van
een vergelijking van projecten op ‘kunstzinnige kwaliteit’, maar is niettemin
ook in het algemeen zeer treffend. Sterker nog: dat de besluitvorming in het
kader van een vergelijkende toets zich (kennelijk) zo lastig in woorden laat
(samen)vatten, roept twijfels op ten aanzien van de vraag of een objectieve
vergelijking van aanvragen aan de hand van (min of meer) subjectieve crite-
ria, in de praktijk eigenlijk wel mogelijk is. Of een ‘vergelijkende motivering’
de motivering van een afwijzing in voorkomende gevallen minder onna-
volgbaar maakt, kan al met al dus met enig recht worden betwijfeld.

Gelet op het hiervoor geschetste dilemma is het wellicht niet verba-
zingwekkend dat de jurisprudentie verschillende antwoorden geeft op de
vraag in hoeverre het bestuur aan de afwijzing van een aanvraag een ‘ver-
gelijkende motivering’ ten grondslag moet leggen. De rechtbank Haarlem
gaf in een recente zaak een rechtlijnig antwoord: “Voorts heeft verweerder

50  ABRVS 25 juni 2003, ECLI:NL:RVS:2003: AH8613.
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niet inzichtelijk gemaakt hoe de plaatsing van eiseres op de laatste plaats
zich (...) verhoudt tot de rangschikking van de overige subsidieaanvragen
op de prioriteitenlijst. Gelet op het voorgaande is de rechtbank van oordeel
dat het bestreden besluit niet berust op een deugdelijke motivering’.5! In lijn
hiermee heeft de rechtbank Arnhem in een zaak over een vergelijkende toets
geoordeeld dat de afwijzing van een aanvraag onvoldoende is gemotiveerd,
als er geen overzicht is waarin de score van de aanvraag van de eiser wordt
afgezet tegen de scores van de andere aanvragen.>2 Het CBB volgt daaren-
tegen een meer genuanceerde (en restrictieve) benadering. In een zaak over
een verdeelprocedure waarbij ‘de ingediende projecten ieder individueel
waren beoordeeld op basis van gelijke maatstaven en ieder project aan de
hand van die beoordeling een score had gekregen, waarna de projecten van
de hoogste naar de laagste score waren gerangschikt’, oordeelde het Col-
lege dat de afgewezen aanvrager alleen inzicht hoefde te worden geboden
in de gronden voor de rangschikking van diens eigen project. Het was niet
nodig dat daarbij ook werd ingegaan op de sterke en zwakke punten van de
andere projecten.?d In een vergelijkbaar geval achtte het CBB het eerder al
voldoende als de eiser over een puntenwaardering per onderdeel van zijn
eigen aanvraag beschikt en daarnaast uiteen is gezet op grond van welke
maatstaven de ingediende projecten zijn beoordeeld en op welke wijze tot
de rangschikking is gekomen.>* Het CBB lijkt dus in het kader van de moti-
veringsplicht bij een vergelijkende toets belang te hechten aan het onder-
scheid tussen een individuele en een relatieve beoordeling van aanvragen.

3.3.6  Tussenconclusie

Tussen de plicht om inzage te bieden in de op de zaak betrekking hebbende
stukken en de motiveringsplicht blijkt samenhang te bestaan. Beide vervul-
len een (deels) vergelijkbare functie: het waarborgen van de toegang van
de bestuursrechter en partijen tot informatie over de besluitvorming. Een
summiere motivering kan daarom (in theorie) worden gecompenseerd door
een ruimere inzage en vise versa. Specifiek voor verdeelprocedures geldt
dat nu de toewijzing van de ‘boven de streep’ gerangschikte aanvragen de
afwijzing van de ‘onder de streep” gerangschikte aanvragen impliceert, een
draagkrachtige motivering van de afwijzing (in theorie) ook inzicht moet
bieden in de gronden voor de rangschikking van de toegewezen aanvragen
en de afgewezen aanvrager (in theorie) ook inzage moet kunnen krijgen in
deze aanvragen.

Zover gaat de bestuursrechter echter (nog) niet. De algemene lijn in de
jurisprudentie lijkt te zijn dat alleen stukken die een wezenlijke rol hebben
gespeeld bij de beoordeling van de aanvraag, op de zaak betrekking hebben.

51 Rb. Haarlem 16 april 2009, ECLI:NL:RBHA A:2009:B12367.
52 Rb. Arnhem 20 juli 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB1054.
53 CBB 18 juli 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8756.

54 CBB 29 juli 2004, ECLI:NL:CBB:2004:AQ6926.
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Deze benadering verschilt van de meer ruime benadering van de Hoge Raad,
op grond waarvan alle stukken die een rol hebben gespeeld bij de besluitvor-
ming (op verzoek) in het geding moeten worden gebracht. Voor wat betreft
stukken van derden lijkt de bestuursrechter een onderscheid te maken al
naargelang er een individuele of relatieve beoordeling van aanvragen heeft
plaatsgevonden. In het eerste geval hebben stukken van derden geen betrek-
king op de afgewezen aanvraag van de eiser, in het tweede geval wel. Deze
benadering sluit aan bij de algemene benadering van de bestuursrechter,
maar maakt het wel lastiger voor afgewezen aanvragers om de uitvoering
van een verdeelprocedure te controleren waarbinnen aanvragen individueel
zijn beoordeeld.

Wordt een stuk eenmaal aangemerkt als ‘op de zaak betrekking heb-
bend’, dan kan het vervolgens niet snel met een beroep op ‘gewichtige rede-
nen’ (volledig) geheim worden gehouden. De controleerbaarheid van de
besluitvorming staat dan voorop. Uit de zaak Eneco/BARD lijkt te volgen dat
dit ook geldt voor vertrouwelijke stukken van derden.

Ook bij de invulling van de motiveringsplicht lijkt het onderscheid tus-
sen een individuele en relatieve beoordeling een rol te spelen. Volgens het
CBB dwingt een vergelijkende toets op zichzelf nog niet tot een ‘vergelijken-
de’ motivering, maar is dit afhankelijk van de gekozen beoordelingsmetho-
diek. Zo bezien behoeft de afwijzing van een individueel beoordeelde aan-
vraag niet ‘vergelijkend” te worden gemotiveerd. In de lagere rechtspraak
lijkt deze jurisprudentie echter (nog) niet volledig wortel te hebben gescho-
ten.

3.4 MOTIVERING EN (PROCESSUELE) OPENBAARHEID BIJ] AANBESTEDINGS-
GESCHILLEN

3.4.1 Overzicht

Aanbestedingsgeschillen en geschillen over schaarse subsidies vertonen op
relevante punten overeenkomsten. In beide gevallen is er sprake van een
geschil tussen de overheid (het bestuursorgaan, de aanbestedende dienst) en
een natuurlijke persoon of rechtspersoon over de toedeling van een ‘schaars
goed’ (een subsidie, een opdracht). Ook de gehanteerde verdeel- en beoor-
delingsmethoden vertonen gelijkenissen: een niet-openbare aanbesteding
(ook wel aanbesteding met voorafgaande selectie genaamd) heeft veel weg
van een vergelijkende toets.

De niet-openbare procedure is een aanbestedingsprocedure in twee ron-
den, die algemeen bekend wordt gemaakt. In de eerste ronde mag iedere
geinteresseerde aanbieder zich als gegadigde aanmelden. Gegadigden die
aan de door de aanbesteder gestelde geschiktheidseisen voldoen, gaan ver-
volgens door naar de tweede ronde en mogen een inschrijving doen. Ver-
volgens wordt in die tweede ronde beoordeeld of de inschrijvingen voldoen
aan de daaraan gestelde eisen en worden zij beoordeeld en gerangschikt aan
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de hand van het gunningscriterium (meestal ‘de laagste prijs’ of ‘de econo-
misch meest voordelige inschrijving”).5

Hiervoor zagen we dat in geval van een bestuursrechtelijke vergelij-
kende toets dezelfde drie stappen worden gezet: eerst wordt getoetst of de
aanvrager voor subsidie in aanmerking komt en of zijn aanvraag aan de sub-
sidievoorwaarden voldoet, vervolgens worden de subsidiabele aanvragen
beoordeeld en gerangschikt (zie hiervoor § 3.3.1). Het is daarom interessant
om te kijken welke eisen er in het aanbestedingsrecht worden gesteld aan de
motivering en openbaarheid van door de aanbesteder genomen beslissingen
(§3.4.2) en aan de processuele openbaarheid van documenten en gegevens
(§3.4.3).

3.42 Motivering en openbaarheid

In de praktijk van het aanbestedingsrecht vormt de mogelijkheid van afge-
wezen inschrijvers om bij de afwikkeling van een aanbestedingsgeschil over
voldoende informatie te kunnen beschikken een belangrijke voorwaarde
voor een effectieve rechtsbescherming. Zo stelt Orobio de Castro dat het
vermoeden van een inschrijver dat een aanbesteding niet correct is verlo-
pen, veelal slechts ontzenuwd of bevestigd zal kunnen worden door infor-
matie waarover de aanbesteder beschikt en dat de kans van slagen van een
eventuele rechtszaak er veelal van zal athangen of de desbetreffende infor-
matie door de aanbesteder in het geding wordt gebracht.> Uit de aanbe-
stedingsrechtelijke literatuur kan niettemin worden opgemaakt dat teleur-
gestelde inschrijvers lang niet altijd over voldoende informatie beschikken.
Zo stelt Essers dat ‘de informatie over de winnende inschrijving voor een
klager meestal zo beperkt [is], dat het moeilijk, zo niet onmogelijk is om aan
te tonen dat de winnende inschrijver voor een bepaald gunningscriterium
minder punten had moeten scoren’. Pijnacker Hordijk e.a. noemen boven-
dien een groot aantal civiele zaken waarin het de aanbestedende dienst werd
toegestaan informatie achter te houden, ook al was deze relevant voor de
motivering van de desbetreffende beslissing en onontbeerlijk om inzicht te
krijgen in de redenering van de aanbestedende dienst.5”

Kennelijk speelt het probleem van de controleerbaarheid van de uitvoe-
ring van een verdeelprocedure ook in het aanbestedingsrecht. Een belang-
wekkende vraag is, wat daarvan de oorzaken zijn. Het aanbestedingsrecht
kent namelijk een uitgebreid stelsel van specifieke, op de aard van de rechts-
betrekking toegesneden motiverings- en openbaarheidsplichten.58 In het
kader van dit artikel zijn met name de motiveringsplicht inzake de gun-
ningsbeslissing en de aankondigingsplicht relevant. De motiveringsplicht
inzake de gunningsbeslissing houdt in dat de aanbesteder alle inschrijvers

55 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 184.

56  Orobio de Castro 2001, p. 127.

57  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 526-527.

58 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 523-537; Essers 2009, p. 453-469.
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moet mededelen dat er een besluit tot gunning is genomen en dat hij iedere
afgewezen inschrijver die voldoet aan het bestek, op diens verzoek in kennis
moet stellen van de naam van de winnende inschrijver en van de kenmerken
en voordelen van diens inschrijving (art. 41 lid 4 jo. art. 42 Bao, art. 50 lid 4
Bass, art. 2.29.5, art. 3.31.5, art. 4.29.6, art. 5.32.5 en art. 6.28.5 ARW 2005).
De aankondigingsplicht houdt in dat de aanbesteder de gunningsbeslissing
moet aankondigen in het EU-publicatieblad. In de aankondiging moeten
onder andere de naam van de winnende inschrijver, de betaalde prijs of prij-
zen en de waarde van de geselecteerde inschrijvingen (althans de hoogste en
de laagste inschrijving) worden vermeld (art. 35 lid 12 Bao, art. 43 lid 1 Bass,
art. 2.32.1, art. 3.34.1, art. 4.32.1 art. 5.35.1 en art. 6.31.1 ARW 2005). Vanuit
bestuursrechtelijk perspectief ligt het voor de hand om te veronderstellen
dat een dergelijk uitgebreid stelsel van specifieke motiverings- en openbaar-
heidsverplichtingen afdoende kan waarborgen dat een afgewezen inschrij-
ver over voldoende informatie beschikt om een gunningsbeslissing effectief
aan te vechten. De aanbestedingsrechtelijke literatuur biedt ten minste drie
mogelijke verklaringen voor het feit dat de praktijk toch anders uitwijst.
Om te beginnen wordt er gewezen op de beperkte invulling die het
GVEA EG aan de aanbestedingsrechtelijke motiveringsplicht geeft. Volgens
vaste jurisprudentie van het Gerecht strekt de motiveringsplicht van aanbe-
stedende diensten ertoe ‘[dat] enerzijds de belanghebbenden kennis kunnen
nemen van de rechtvaardigingsgronden van de genomen maatregel en hun
rechten kunnen verdedigen, en anderzijds [dat] de rechter zijn toezicht kan
uitoefenen’.5° Volgens het GVEA EG is de gunningsbeslissing daarbij echter
reeds voldoende gemotiveerd (controleerbaar) als de aanbesteder vermeldt
welke procedure bij de beoordeling van de inschrijvingen is gevolgd, dat de
winnaar is gekozen op basis van de economisch voordeligste inschrijving
of de laagste prijs, en in hoeverre de aanbieding van de informatievragen-
de inschrijver ten aanzien van de criteria over het geheel genomen beter of
slechter was gerangschikt dan de winnende aanbieder.®® Volgens Pijnacker
Hordijk e.a. en Essers is deze invulling van de motiveringsplicht te beperkt
en verdient zij geen navolging.®! Verder dient bedacht te worden dat de
aanbestedingsrechtelijke motiverings- en openbaarheidsplichten een aan-
tal belangrijke grenzen kennen.®? Zo mag een aanbesteder de informatie die
hem door een deelnemer als vertrouwelijk is verstrekt, of die redelijkerwijze
als zodanig kan worden aangemerkt, niet bekend maken (art. 41 lid 5 jo. art.

59 GvVEA 8 mei 1996, nr. T-19/95, Jur. 1996, p. 11-321 (Adia interim); GVEA 25 februari 2003,
nr. T-183/00, Jur. 2003, p. 11-135 (Strabag); GVEA 25 februari 2003, nr. T-4/01, Jur. 2003, p.
1I-171 (Genco).

60 GvVEA EG 26 februari 2002, nr. T-169/00, Jur. 2002, p. II-2951 (Esedra); GVEA EG 25 febru-
ari 2003, nr. T-183/00, Jur. 2003, p. 1I-135 (Strabag). Zie Essers 2009, p. 458-459. In de toe-
lichting bij het Bao en het Bass wordt door de regering naar de deze jurisprudentie ver-
wezen, zie Stb. 2005, 408, p. 77 (Nota van Toelichting Bao); Stb. 2005, 409, p. 74 (Nota van
Toelichting Bass).

61  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 524-525; Essers 2009, p. 459.

62 Essers 2009, p. 462.
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art. 42 Bao, art. 50 lid 5 Bass, art. 3.31.9 ARW 2005).93 Daarbij kan bijvoor-
beeld worden gedacht aan vertrouwelijke aspecten van aanbiedingen of aan
fabrieks- of bedrijfsgeheimen. Ook is openbaarmaking niet vereist in zoverre
dit de toepassing van de wet in de weg staat, in strijd is met de openbare
orde, de rechtmatige commerciéle belangen van ondernemingen kan scha-
den of afbreuk kan doen aan de eerlijke mededinging (art. 35 Bao, art. 41
Bao). Tot slot wijst Essers ook op de vrees bij sommige aanbestedende dien-
sten om informatie prijs te geven die later in rechte tegen hen kan worden
gebruikt.64

Vanuit bestuursrechtelijk perspectief is met name die kritiek die vanuit
de aanbestedingsrechtelijke literatuur wordt geleverd op de motiverings-
plicht interessant. Terwijl in het bestuursrecht de vraag of de afwijzing van
een aanvraag in het kader van een vergelijkende toets van een vergelijkende
motivering moet zijn voorzien nog niet is uitgekristalliseerd (zie § 3.3.3), is
de aanbestedingsrechtelijke motiveringsplicht ten aanzien van de gunnings-
beslissing duidelijk vergelijkend van aard. De aanbestedende dienst moet
immers (mede) ingaan op de ‘’kenmerken en voordelen van de winnende
inschrijving’.

Het ligt voor de hand om te veronderstellen dat een dergelijke verge-
lijkende motiveringsplicht de afgewezen aanvrager meer nuttige en bruik-
bare informatie oplevert dan een niet-vergelijkende motiveringsplicht. Het
aanbestedingsrecht leert echter dat dit niet per se het geval is. In het aan-
bestedingsrecht bestaat er veel discussie over de vraag tot in welk detail de
kenmerken en relatieve voordelen van de winnende aanbieding ten opzichte
van de afgewezen aanbiedingen moeten worden toegelicht.®> Een illustratief
voorbeeld biedt een uitspraak van de voorzieningenrechter van de recht-
bank Den Haag.% Daarin werd overwogen dat door het verstrekken van een
scoreoverzicht met gemiddelde scores van de begunstigden, in casu niet was
voldaan aan de plicht ex art. 41 Bao om de inschrijver op diens verzoek in
kennis te stellen van de kenmerken en voordelen van de uitgekozen inschrij-
ving. Voor eiser waren, met het oog op de inschatting van de kansen in een
eventueel kort geding, namelijk vooral de scores van de laagst begunstigde
relevant. Als hij zou kunnen aantonen dat hij hoger had moeten scoren dan
deze inschrijver, zou hij immers een sterke zaak hebben. Een redelijke uit-
leg van art. 41 Bao bracht volgens de voorzieningenrechter daarom met zich
mee dat de aanbesteder gehouden was om ook deze scores te verstrekken.

63 Vgl. CBB 18 november 1998, ECLI:NL:CBB:1998:2G0529, AB 1999, 120, m.nt. ].H. van der
Veen, waarin werd overwogen dat het bestuur een rechtsplicht zou hebben geschonden
als het de eiser inzage in de aanvragen van derden had geboden, aangezien aanvragers
van tevoren was toegezegd dat hun aanvragen vertrouwelijk zouden worden behan-
deld.

64  Essers 2009, p. 469.

65 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 523-529; Essers 2009, p. 458.

66  Vzr. Rb. Den Haag 16 september 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BF3804. Vanwege het grote
aantal zaken dat deze rechter behandelt, wordt de jurisprudentie van de Vzr. Rechtbank
Den Haag in de aanbestedingspraktijk als maatgevend gezien.
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Deze uitspraak staat in sterk contrast met de bestuursrechtelijke jurispru-
dentie inzake scoreoverzichten, waarin nog discussie bestaat over de voor-
vraag of het bestuur een vergelijkend scoreoverzicht moet (kunnen) produ-
ceren.6”

3.43 Processuele openbaarheid

Op overheidsaanbestedingen die de gunning van een privaatrechtelijke
overeenkomst tot inzet hebben, is het burgerlijk procesrecht van toepassing.
Als vanouds gelden de beginselen van hoor en wederhoor en partij-auto-
nomie daar als twee van de meest gewichtige beginselen. Het beginsel van
partijautonomie houdt voornamelijk in dat partijen zelf de omvang van het
geding bepalen. Tot op grote hoogte mogen zij daarbij zelf bepalen welke
feiten zij voor de berechting van het geschil relevant achten en welke stuk-
ken zij in het geding brengen. Het beginsel van hoor en wederhoor houdt
in dat het de rechter verboden is om kennis te nemen van mondelinge of
schriftelijke inlichtingen van een van de partijen zonder dat de wederpartij
gelegenheid krijgt zich daarover uit te laten en dat de rechter slechts mag
beslissen aan de hand van stukken of inlichtingen waarvan partijen in het
geding hebben kunnen kennisnemen en waarover zij zich hebben kunnen
uitlaten.®® Deze twee beginselen onderstrepen de autonomie van partijen.
De laatste jaren geeft het burgerlijk procesrecht echter een ontwikkeling te
zien waarin partijen meer en meer gehouden zijn om informatie te verstrek-
ken en bescheiden over te leggen.®® Opvallend genoeg, staat het leerstuk van
geheimhouding van stukken in een procedure in het civiele recht volgens
Vranken evenwel nog altijd ‘in de kinderschoenen’.”0

Een voor de eiser in een aanbestedingsgeschil in potentie sterk middel
om inzage te krijgen in de op de rangschikking betrekking hebbende stuk-
ken, is de bijzondere exhibitieplicht ex art. 843a Rv. Op grond van deze bepa-
ling kan een belanghebbende — in en buiten rechte — inzage, afschrift of uit-
treksel vorderen van bepaalde bescheiden aangaande een rechtsbetrekking
waarin hij of zijn rechtsvoorganger partij zijn, van degene die deze beschei-
den te zijner beschikking of onder zijn berusting heeft (lid 1). Degene van
wie deze bescheiden worden gevorderd hoeft niet aan deze vordering te vol-
doen als daarvoor gewichtige redenen zijn, als redelijkerwijze kan worden
aangenomen dat een behoorlijke rechtsbedeling ook zonder verschaffing
van de gevraagde gegevens is gewaarborgd (lid 4), of als het gevorderde
onder een geheimhoudingsplicht valt (lid 3).

67  Zie hiervoor § 3.3.

68  Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 7-11.

69 Asser, Groen & Vranken 2003, p. 65-76.

70 Vranken onder HR 20 december 2002, AB 2004, 4. Ook zegt hij: ‘Het wordt tijd dat de
wetenschap het onderwerp oppakt, liefst meteen ook intern rechtsvergelijkend met het
strafrecht en het bestuursrecht’.



Controleerbaarheid van de uitkomsten van het verdeelproces 65

In de praktijk is dit rechtsmiddel echter van weinig belang. Een belang-
rijke reden daarvoor is dat de tijd die gemoeid is met een behandeling van
een vordering ex art. 843a Rv veelal een belemmering vormt, nu steeds meer
aanbestedende diensten een vervaltermijn van 15 dagen hanteren voor het
aanhangig maken van een kort geding tegen de gunningsbeslissing (na
ommekomst van deze termijn wordt met de winnende inschrijver de over-
eenkomst gesloten).”! Pijnacker Hordijk e.a. noemen de bijzondere exhibi-
tieplicht dan ook een ‘in de regel weinig effectief middel’. In de civielrech-
telijke literatuur en jurisprudentie heeft er bovendien lange tijd discussie
bestaan over de uitleg van het element ‘aangaande een rechtsbetrekking’.
In de lagere jurisprudentie over art. 843a Rv (oud) werd een restrictieve uit-
gelegd gehanteerd, in de zin dat zowel de eiser (de afgewezen gegadigde)
als de houder van de gevorderde bescheiden (de aanbesteder) rechtstreeks
als partij bij de desbetreffende bescheiden betrokken dienden te zijn.”2 Vol-
gens deze lezing kan de eiser geen stukken vorderen die betrekking hebben
op de inschrijving van derden. In de literatuur is echter een ruimere lezing
verdedigd, op grond waarvan maatgevend is of de gevorderde beschei-
den relevant zijn voor een rechtsbetrekking waarbij de eiser betrokken is.”
Op grond van deze lezing kan de eiser wel stukken van derden vorderen.

Deze discussie doet sterk denken aan de bestuursrechtelijke discussie
over de vraag of (toegewezen) aanvragen van derden en daarop betrekking
hebbende stukken betrekking hebben op de zaak van een afgewezen aan-
vrager (zie § 3.3.3). Inmiddels lijkt zij beslecht. Volgens Pijnacker Hordijk
e.a. wordt in de aanbestedingsrechtelijke lagere jurisprudentie nu althans de
ruimere lezing gevolgd.”* Wellicht zal het belang van het rechtsmiddel daar-
door toenemen.

3.4.4 Tussenconclusie

Hiervoor is de vergelijking getrokken tussen het bestuursrecht en het aan-
bestedingsrecht. Het blijkt dat het aanbestedingsrecht vergelijkbare proble-
men kent, maar andere oplossingen. Terwijl er voor de motivering van in
subsidieverdeelprocedures toe- of afgewezen aanvragen in de regel alleen
de algemene motiverings- en openbaarheidsplichten op basis van de Awb
en de Wob gelden, kent het aanbestedingsrecht een stelsel van specifieke,
op de aard van de rechtsbetrekking toegesneden motiverings- en openbaar-
heidsplichten. Volgens recente jurisprudentie kunnen afgewezen gegadig-
den bovendien inzage, afschrift of uittreksel vorderen van stukken betref-
fende de inschrijving van derden die zich onder de aanbestedende dienst

71 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 539.
72 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 537.
73 Zie o.a. Barendrecht & Van den Reek 1994, p. 739 e.v.

74 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 538.
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bevinden (art. 843a Rv). Ook kent het aanbestedingsrecht een vergelijkende
motiveringsplicht. Om verschillende redenen blijken afgewezen gegadigden
in de praktijk echter toch over onvoldoende informatie te beschikken om de
gunningsbeslissing effectief aan te kunnen vechten.

Dit roept de vraag op welke lessen het bestuursrecht uit het aanbeste-
dingsrecht kan trekken. Een eerste belangrijke les lijkt mij dat de vraag of
een afgewezen aanvrager over voldoende bruikbare informatie kan beschik-
ken om zijn afwijzing aan te vechten, minder afthankelijk is van de inhoud en
strekking van de toepasselijke (bijzondere) motiverings- en openbaarheids-
verplichtingen, dan van het aantal en de reikwijdte van de uitzonderingen
daarop. De bestuursrechter zou hier rekening mee kunnen houden door de
uitzonderingen op (processuele) openbaarheidsverplichtingen zoals vervat
in art. 8:29 Awb en art. 10 Wob zo veel mogelijk restrictief uit te leggen.”>
Een ruime uitleg houdt daarentegen het gevaar in zich dat afgewezen aan-
vragers over onvoldoende informatie kunnen beschikken om afwijzingen
effectief aan te vechten. Mogelijk herbergt een ruime uitleg zelfs het risico
dat de uitzonderingsgronden uit art. 8:29 Awb en art. 10 Wob door bestuurs-
organen zullen worden aangegrepen om informatie achter te houden die in
rechte tegen hen kan worden gebruikt.

Ten tweede onderstreept de praktijk van het aanbestedingsrecht de
noodzaak om in geval van een vergelijkende toets een precieze invulling
te geven aan de motiveringsplicht. Het aanbestedingsrecht laat namelijk
zien dat niet iedere vergelijkende motiveringsplicht de afgewezen aan-
vrager nuttige en bruikbare informatie verschaft. Dit hangt af van welke
invulling eraan wordt gegeven. Als de bestuursrechter er toe overgaat de
motiveringsplicht in geval van vergelijkende toets in te vullen als een ver-
gelijkende motiveringsplicht, dan zal goed nagedacht moeten worden over
de vraag welke informatie het bestuur de afgewezen aanvrager precies moet
verschaffen over de andere (toegewezen) aanvragen. Kan het bestuur bij-
voorbeeld volstaan met de gemiddelde scores van de andere aanvragers of
dient het in plaats daarvan de scores van de laagst begunstigde(n) bekend
te maken? Op termijn zouden in de verschillende subsidiekaderwetten spe-
cifieke motiveringsplichten kunnen worden opgenomen, vergelijkbaar met
de motiveringsplichten uit het Bao, Bass en ARW 2005. Van groter belang
lijkt mij echter dat de partijtoegang tot dossierstukken niet beperkt blijft tot
het strikt noodzakelijke. Dossierstukken leveren partijen in veel gevallen de
meest bruikbare en objectieve informatie op. Afgewezen aanvragers dienen
daarom inzage te (kunnen) krijgen in alle voor hun zaak relevante documen-
ten, zo nodig ook tot aanvragen van derden of daarop betrekking hebbende
stukken.

75  Jacobs & Den Ouden 2011, p. 215.
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3.5 PROCESSUELE OPENBAARHEID IN EUROPEESRECHTELIJK PERSPECTIEF
3.5.1 Overzicht

In het voorgaande is gekeken naar de toegang tot de op de zaak betrekking
hebbende stukken en de motiveringsplicht bij geschillen over subsidiever-
deelprocedures en is op die punten de vergelijking getrokken met het aanbe-
stedingsrecht. Daarbij heb ik een hoofdzakelijk nationaalrechtelijk perspec-
tief gehanteerd. In deze paragraaf sta ik kort stil bij de mogelijke implicaties
van het EU-recht voor de toegang tot de op de zaak betrekking hebbende
stukken. Daartoe ga ik eerst in op het Europeesrechtelijke verdedigingsbe-
ginsel en het daaruit voortvloeiende recht op inzage in het dossier (§ 3.5.2).
Vervolgens ga ik in op het recht op geheimhouding van zakengeheimen en
andere vertrouwelijke documenten (§ 3.5.3). In dat verband sta ik ook stil bij
het Varec-arrest, dat recentelijk uitgebreid aandacht heeft gekregen in zowel
de bestuursrechtelijke als de aanbestedingsrechtelijke literatuur.”6

3.52  Hetverdedigingsbeginsel en het recht op inzage in het dossier

Het recht op inzage in het dossier is in het EU-recht tot ontwikkeling geko-
men als onderdeel van het verdedigingsbeginsel.”” Dit beginsel verlangt dat
adressanten van bezwarende overheidsbesluiten en -handelingen in staat
worden gesteld hun standpunt over de daaraan ten grondslag liggende fei-
ten en omstandigheden genoegzaam kenbaar te maken.”8 In de optiek van
het Hv] EU hangt het recht op inzage in het dossier nauw samen met het
recht om zijn standpunt naar voren te brengen. Het Hof ziet de toegang tot
het dossier als één van de procedurele waarborgen ter bescherming van de
rechten van verdediging, in bijzonder ter verzekering van de daadwerke-
lijke uitoefening van het recht te worden gehoord.” De gedachte hierachter
is dat het recht om zijn standpunt naar voren te brengen weinig voorstelt,
indien men geen toegang heeft tot de documenten en gegevens waarover de
Commissie (of een andere EU-instelling) beschikt en waarop deze het nemen
van een bepaalde belastende maatregel baseert.80

76 Barkhuysen 2010; Kreijger, TA 2008/2.

77 Dit beginsel is voor het eerst erkend in Hv] EU 23 oktober 1974, nr. 17/74, Jur. 1974, p.
1063, r.0. 15 (Transocean Marine Paint Association).

78 Hv]J EU 10 juli 2001, nr. C-315/99P, Jur. 2001, p. 1-5281 (Ismeri); Hv] EU 15 juni 2006, nr.
C-28/05, Jur. 2006, p. 5431, AB 2006, 390, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (Dokter).

79 GvEA 18 december 1992, gev. zaken nrs. T-10/92, T-11/92, T-12/92 en T-15/92, Jur. 1992,
p- 11-2667, r.0. 38 (Cimenteries CBR SA e.a.).

80 Vgl. Gerrits-Janssens, NTB 1998, p. 191.
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Het verdedigingsbeginsel kent een ruim toepassingsbereik. Anders dan
in Nederland, kan er al een beroep op worden gedaan in de administra-
tieve procedure die voorafgaat aan het nemen van het belastende besluit.8!
Volgens vaste jurisprudentie moet het verdedigingsbeginsel worden
beschouwd als een grondbeginsel van gemeenschapsrecht, dat zelfs bjj
gebreke van enig specifiek voorschrift in acht moet worden genomen.82
Het beginsel heeft ook een plaats gekregen in art. 41 lid 2 van het tegenwoor-
dig bindende Handvest van de grondrechten van de Europese Unie. Verder
geldt het beginsel niet alleen voor de EU-instellingen, maar ook voor de natio-
nale autoriteiten wanneer zij EU-recht uitvoeren.83

Zoals gezegd is het verdedigingsbeginsel alleen van toepassing als er
sprake is van belastend overheidsoptreden. Dit is bij de afwijzing van een
subsidieaanvraag niet snel het geval.3* Niettemin is het toch interessant om
de Europeesrechtelijke en bestuursrechtelijke jurisprudentie over de toe-
gang tot documenten met elkaar te vergelijken. In de hoofdzakelijk mede-
dingingsrechtelijke jurisprudentie waarin het verdedigingsbeginsel nader is
uitgewerkt, is er namelijk regelmatig sprake van verschillende partijen met
tegenstrijdige belangen. In zoverre vertonen deze casus verwantschap met
geschillen over verdeelprocedures, waarin de belangen van afgewezen en
begunstigde gegadigden ook regelmatig met elkaar conflicteren. Met het
oog op de vergelijking, ga ik hierna eerst kort in op de vraag wat op grond
van het verdedigingsbeginsel de ‘op de zaak betrekking hebbende stukken’
zijn.

Volgens het Hv] EU is er sprake van een schending van het verdedi-
gingsbeginsel, zodra vaststaat dat de niet-overlegging van bepaalde stuk-
ken het procesverloop en de inhoud van de beschikking ten nadele van die
partij heeft kunnen beinvloeden.8> Of hiervan sprake is, wordt van geval tot
geval onderzocht.8¢ Zulks geldt ook voor de vraag of een stuk dat afkomstig
is van een derde of informatie over deze partij bevat, betrekking heeft op de
zaak van eiser. In een zaak betreffende een geschil tussen de Commissie en
verschillende partijen die ervan werden beschuldigd mededingingsbeper-
kende afspraken te hebben gemaakt, overwoog het GVEA EG dat het ant-
woord van de andere partijen op de zogenaamde ‘mededeling van punten
van bezwaar” waarmee iedere inbreukprocedure wordt ingeleid, in beginsel

81 Hv] EU 13 februari 1979, nr. 85/76, Jur. 1979, p. 461 (Hoffmann-La Roche). In Nederland
wordt het verdedigingsbeginsel in de besluitvormingsfase namelijk niet erkend. Het
horen van aanvragers geschiedt niet met het oog op de rechten van verdediging, maar
enkel ten behoeve van een zorgvuldige voorbereiding van het te nemen besluit. Zie Wid-
dershoven, Verhoeven e.a. 2007, p. 81-83.

82 Hv] EU 24 oktober 1996, nr. C-32/95P, Jur. 1996, p. I-5373, r.0. 42 (Lisrestal).

83 Hv] EU 15 juni 2006, nr. C-28/05, Jur. 2006, p. 5431, AB 2006, 390, m.nt. R.J.G.M. Wid-
dershoven (Dokter).

84  Mogelijk is dit wel het geval als de afwijzing de beéindiging van een langdurige subsi-
dierelatie markeert.

85 GvEA 29 juni 1995, nr. T-36/91, Jur. 1995, p. 11-1847, r.0. 78 (ICI).

86 Gerrits-Janssens, NTB 1998, p. 192.
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niet behoort tot de stukken van het onderzoeksdossier die partijen kunnen
inzien. Indien de Commissie een passage uit een mededeling van punten
van bezwaar als basis wil gebruiken om het bestaan van een inbreuk vast te
stellen, moeten de andere partijen in die procedure evenwel in staat worden
gesteld zich over dat bewijsstuk uit te spreken. In die omstandigheden is de
betrokken passage immers een belastend stuk voor de verschillende partijen
die aan de inbreuk zouden hebben deelgenomen.8” Deze casuistische bena-
dering doet denken aan de benadering die de Nederlandse bestuursrechter
lijkt te volgen bij de beoordeling of een bepaald document een ‘op de zaak
betrekking hebbend stuk’ is (zie hiervoor § 3.3.3).

3.5.3 Hetrecht op geheimhouding van zakengeheimen en het Varec-arrest

Keerzijde van het recht op toegang tot de op de zaak betrekking hebbende
stukken, is het recht op geheimhouding van verschafte informatie. Volgens
het Hv] EU vormt ook het recht van ondernemingen op bescherming van
hun zakengeheimen een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht.88 De
Commissie heeft dit beginsel nader uitgewerkt in een mededeling inzake
de interne procedureregels voor de behandeling van verzoeken om toegang
tot een dossier in geval van een procedure ex art. 85 en 86 van het toenma-
lige EG-verdrag.8? Volgens deze mededeling zijn zakengeheimen gegevens
(documenten of delen daarvan) ten aanzien waarvan een onderneming om
bescherming als ‘zakengeheim” heeft gevraagd en welke door de Commissie
als zodanig worden erkend. Volgens Gerrits-Janssens is een exacte omschrij-
ving van het begrip zakengeheimen niet te geven en is de Commissie in
iedere procedure genoodzaakt om te zoeken naar een goed evenwicht tus-
sen het recht op bescherming van zakengeheimen en het verdedigingsbegin-
sel.?0 Ook hier wordt dus een casuistische benadering gevolgd.

Een in het kader van dit artikel relevante uitspraak over het recht op
bescherming van zakengeheimen, is het Varec-arrest.?1 In dit arrest geeft het
Hof antwoord op de prejudiciéle vraag of een beroepsinstantie uitspraak
mag doen op basis van stukken die voor de eisende partij (maar niet voor de
rechter) geheim zijn gehouden, ter bescherming van vertrouwelijke informa-
tie van derden. Deze vraag was gerezen in een aanbestedingsgeschil tussen
de fabrikant Varec en de Belgische Staat. Tijdens de gerechtelijke procedure
was discussie ontstaan over de vraag of bepaalde vertrouwelijke plannen
van concurrent Diehl buiten het aan de rechter gezonden dossier mochten

87  GVEAEG 30 september 2009, nr. T-161/05, Jur. 2009, p. I 3555, r.0. 163-164 (Hoechst).

88 HvJ EU 24 juni 1986, nr. 53 /85, Jur. 1986, p. 1965, r.0. 28 (Akzo I).

89  Mededeling van de Commissie inzake de interne procedureregels voor de behandeling
van verzoeken om toegang tot een dossier bij de toepassing van de artikelen 85 en 86
van het EG-Verdrag, van de artikelen 65 en 66 van het EGKS-Verdrag en van Verorde-
ning (EEG) nr. 4064 /89 van de Raad, PhEG 1997 nr. 97/C 23/03.

90 Gerrits-Janssens, NTB 1998, p. 192.

91  Hv] EU 14 februari 2008, nr. C-450/06, Jur. 2008, p. I-581, AB 2008, 341, m.nt. R.J.G.M.
Widdershoven (Varec).
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worden gehouden. Het Hof antwoordde dat beroepsinstanties de vertrou-
welijkheid en het recht op eerbiediging van zakengeheimen moeten waar-
borgen met betrekking tot informatie die is vervat in de door de betrokken
partijen, in het bijzonder door de aanbestedende dienst, aan haar overlegde
dossiers, ook al kan zij zelf van deze informatie kennisnemen en deze in
haar beschouwing betrekken. Het staat aan deze instantie om te oordelen in
welke mate en op welke wijze de vertrouwelijkheid en het geheime karakter
van deze informatie moet worden gewaarborgd, rekening houdend met de
vereisten van een effectieve rechtsbescherming en van de eerbiediging van
het recht van verweer van de procespartijen en, het geval van een beroep
bij de rechter of bij een instantie die een gerecht is in de zin van art. 234 EG,
met het vereiste dat de procedure op alle onderdelen het recht op een eerlijk
proces eerbiedigt (r.0. 55).

Van bijzonder belang is de overweging van het Hof dat de beroepsin-
stantie ‘noodzakelijkerwijs [moet] kunnen beschikken over de informatie,
daaronder begrepen de vertrouwelijke informatie en de zakengeheimen, die
vereist is om met volledige kennis van zaken uitspraak te kunnen doen’ (r.o.
53).92 Deze overweging kan op twee manieren van (mogelijke) betekenis zijn
voor het bestuursrecht. Ten eerste meen ik dat deze overweging een argu-
ment vormt een ruime uitleg van het begrip ‘op de zaak betrekking hebben-
de stukken’. Een (te) beperkte uitleg herbergt het risico in zich dat stukken
waarvan de rechter kennis moet nemen om met volledige kennis van zaken
uitspraak te kunnen doen, buiten het procesdossier blijven.?? Ten tweede
staat deze overweging op gespannen voet met het toestemmingsvereiste
ex art. 8:29 lid 5 Awb.?* Op grond van dit vereiste moet de partij voor wie
informatie geheim wordt gehouden, de rechter toestemming verlenen om
mede op basis van die informatie uitspraak te doen. Wordt de toestemming
geweigerd, dan moet de zaak naar een andere kamer worden verwezen, die
geen kennis heeft genomen van de vertrouwelijke informatie (art. 8:29 lid
4 Awb). Ook dan kan een situatie ontstaan waarin de bestuursrechter niet
beschikt over alle informatie die nodig is om met volledige kennis van zaken
uitspraak te doen.

Gelet op de mogelijke implicaties van het Varec-arrest, is het een interes-
sante vraag of de door het Hof geformuleerde eis dat de rechter over alle
informatie moet kunnen beschikken die noodzakelijk is om met volledige
kennis van zaken uitspraak te kunnen doen, behalve in het aanbestedings-
recht, ook van toepassing is op andere door het EU-recht gereguleerde ter-
reinen.? Afgezien van het telecommunicatierecht, is dit volgens Widders-

92 Het Hof verwijst daarbij naar de telecommunicatierechtelijke zaak Hv] EU 16 september
2006, nr. C-438/04, Jur. 2006, p. 1-6675 (Mobistar).

93 Vgl. de beperkte uitleg uit ABRvS 10 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG6429, hier-
voor besproken in § 3.3.2.

94 Barkhuysen 2010; R.J.G.M. Widdershhoven onder AB 2010, 341.

95  De verdeling van sommige subsidies (bijv. ESF-subsidies) wordt mede door het EU-recht
gereguleerd.
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hoven vanwege de sectorspecifieke formulering van de eis minder duidelijk.
Uiteraard staat het de bestuursrechter in zaken over schaarse subsidies vrij
om bij wege van ‘vrijwillige adoptie’ toepassing te geven aan het Varec-
arrest.”¢ Naar mijn mening zou met name een ruime uitleg van het begrip
‘op de zaak betrekking hebbende stukken” een passende wijze zijn om in
zaken over schaarse subsidies gehoor te geven aan de eis dat de bestuurs-
rechter moet beschikken over alle informatie die nodig is om met volledige
kennis van zaken uitspraak te doen.

3.5.4 Tussenconclusie

In deze paragraaf is gekeken naar de mogelijke implicaties van het EU-recht
voor toegang tot de op de zaak betrekking hebbende stukken. Het blijkt dat
deze implicaties over het algemeen gering zijn. Ter bepaling van de vraag
in welke stukken inzage moet worden geboden, volgen het Hv] EU en het
GvEA EG een benadering die vergelijkbaar is met de casuistische benade-
ring die de Nederlandse bestuursrechter lijkt te volgen. Van groter belang is
het Varec-arrest, waarin het Hv] EU een uitwerking van het recht op bescher-
ming van zakengeheimen heeft gegeven die op tweeérlei wijze van beteke-
nis kan zijn voor het bestuursrecht. Ten eerste pleit dit arrest voor een ruime
uitleg van het begrip ‘op de zaak betrekking hebbende stukken’. Ten tweede
kan op basis van dit arrest worden betoogd dat toepassing van het toestem-
mingsvereiste ex art. 8:29 lid 5 Awb er niet toe mag leiden dat de beroepsin-
stantie informatie worden onthouden die noodzakelijkerwijs vereist is om
met volledige kennis van zaken uitspraak te kunnen doen, zelfs als deze
informatie (bedrijfs)vertrouwelijk is.

3.6 CONCLUSIE

Als een aanvraag voor een schaarse subsidie ‘onder de streep” wordt gerang-
schikt en afgewezen, is het voor de afgewezen aanvrager van belang dat
hij in voldoende mate toegang krijgt tot de op de (totstandkoming van) de
rangorde betrekking hebbende stukken en dat de beslissing op zijn aanvraag
draagkrachtig is gemotiveerd. Als niet aan deze basale voorwaarden is vol-
daan, kan er geen sprake zijn van effectieve rechtsbescherming. Tegen deze
achtergrond is in dit artikel onderzocht hoe de bestuursrechter in geschil-
len over tenderprocedures de Awb- en Wob-bepalingen inzake (processuele)
openbaarheid en de motiveringsplicht uitlegt. Op deze punten is ook de ver-
gelijking getrokken met het overheidsaanbestedingsrecht en met het Euro-
pees recht (meer specifiek: het Europeesrechtelijke verdedigingsbeginsel).

96  Vgl. Widdershoven in zijn noot onder het arrest (AB 2008, 441).
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Zowel voor wat betreft (processuele) openbaarheid, als voor de motive-
ringsplicht blijkt de jurisprudentie van de bestuursrechter niet (helemaal) te
zijn uitgekristalliseerd. Bij de toepassing van het begrip ‘op de zaak betrek-
king hebbende stukken’ volgt de bestuursrechter (gelijk het Hv] EU) een
casuistische benadering. De algemene lijn in de bestuursrechtelijke jurispru-
dentie lijkt te zijn dat alleen stukken die met het oog op de controle op de
uitvoering van een verdeelprocedure van wezenlijk belang zijn, tot de ‘op de
zaak betrekking hebbende stukken’” behoren. Of onder ‘op de zaak betrek-
king hebbende stukken” ook stukken van derden moeten worden begrepen,
lijkt af te hangen van de beoordelingsmethodiek van de verdeelprocedure
in kwestie. Alleen als aanvragen relatief worden beoordeeld, hebben stuk-
ken van derden betrekking op een afgewezen aanvraag. Nauw verwant aan
deze laatste kwestie is de vraag in hoeverre het bestuur de afwijzing van een
‘onder de streep’ gerangschikte aanvraag van een ‘vergelijkende motivering’
moet voorzien. Op dit punt loopt de jurisprudentie uiteen. Ook hier lijkt het
onderscheid tussen individuele en relatieve beoordeling van aanvragen een
rol te spelen. Het CBB meent dat een vergelijkende motivering in het eerste
geval te ver voert. Is een stuk eenmaal aangemerkt als op de zaak betrekking
hebbend, dan lijkt de bestuursrechter een beroep op ‘gewichtige redenen’
niet snel (volledig) te honoreren, ook niet als het gaat om een vertrouwelijk
stuk afkomstig van een derde. De controleerbaarheid van de besluitvorming
staat dan voorop.

Al met al legt de bestuursrechter zowel het begrip ‘op de zaak betrek-
king hebbende stukken’ als het begrip ‘gewichtige redenen’ beperkt uit. De
benadering van de bestuursrechter verschilt daarmee van de benadering
van de Hoge Raad, die het begrip ‘op de zaak betrekking hebbende stuk-
ken” aanmerkelijk ruimer uitlegt. Ik meen dat deze laatste, meer ruime bena-
dering de voorkeur verdient. Met het oog op de rechtsbescherming van de
verliezers van een verdeelprocedure, is het van belang dat afgewezen aan-
vragers inzage (kunnen) krijgen in alle voor hun zaak relevante stukken, zo
nodig ook in aanvragen van derden of daarop betrekking hebbende docu-
menten. Dossierstukken vormen meestal namelijk de meest betrouwbare en
objectieve bron van informatie. Interessant in dit verband is dat het Hv] EU
in het Varec-arrest heeft overwogen dat (ook) de rechter ‘noodzakelijkerwijs
[moet] kunnen beschikken over de informatie, daaronder begrepen de ver-
trouwelijke informatie en de zakengeheimen, die vereist is om met volledige
kennis van zaken uitspraak te kunnen doen’. Aangezien het procesdossier
alle ‘op de zaak betrekking hebbende stukken” dient te bevatten, brengt een
restrictieve uitleg van dit begrip het risico met zich mee dat de rechter over
te weinig informatie kan beschikken.

In deze bijdrage is niet alleen naar het bestuursrecht gekeken, maar is
ook de vergelijking getrokken met het aanbestedingsrecht. Het blijkt dat het
aanbestedingsrecht vergelijkbare problemen kent, maar andere oplossingen.
De vraag rijst, wat het bestuursrecht van het aanbestedingsrecht kan leren.
Met de processuele positie van de verliezer van een verdeelprocedure lijkt
het in het aanbestedingsrecht namelijk niet (heel) veel beter gesteld dan in
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het bestuursrecht. Alle aanbestedingsrechtelijke motiverings- en openbaar-
heidsverplichtingen ten spijt, blijkt de afgewezen inschrijver in de praktijk
niet altijd over voldoende informatie te kunnen beschikken om de gunning
van de opdracht aan een concurrent effectief te kunnen betwisten.

Toch kan het bestuursrecht naar mijn mening op één punt lering trekken
uit het aanbestedingsrecht. Het aanbestedingsrecht kent ten aanzien van de
gunningsbeslissing een vergelijkende motiveringsplicht. Het bestuursrecht
zou hierbij aansluiting moeten zoeken. Het bestuur zou zich in de motive-
ring van een afwijzingsbeschikking niet moeten beperken tot de gronden
voor de afwijzing, maar zou ook verplicht moeten worden om relevante
en bruikbare informatie te verschaffen over de winnende aanvraag of aan-
vragen. Dit alles met het oog op de controleerbaarheid van de besluitvor-
ming in het kader van een verdeelprocedure. Van een vergelijkende moti-
veringsplicht moeten geen wonderen worden verwacht. De ervaringen in
het aanbestedingsrecht suggereren dat althans. De reden dat ik toch voor
verruiming van de motiveringsplicht pleit, is dat ik meen dat de aard van
een verdeelprocedure hiertoe noopt. Aangezien de toewijzing van de ‘boven
de streep” gerangschikte aanvragen de afwijzing van de ‘onder de streep’
gerangschikte aanvragen impliceert, valt niet goed te verdedigen dat het
bestuur bij de afwijzing van een ‘onder de streep’ gerangschikte aanvraag,
geen enkele informatie over de ‘boven de streep” gerangschikte aanvragen
zou hoeven te verschaffen.

Als het bestuursrecht zou kiezen voor een vergelijkende motiverings-
plicht, zal wel goed moeten worden nagedacht over de precieze invul-
ling hiervan. Voor de verliezer van een verdeelprocedure is namelijk niet
alle informatie over de winnende aanvraag of aanvragen even relevant of
behulpzaam. Ook zal rekening moeten worden gehouden met de noodzaak
om vertrouwelijke informatie over derden te beschermen. Daarbij kan de
bestuursrechter inspiratie ontlenen aan de aanbestedingsrechtelijke juris-
prudentie, waarin veel discussie bestaat over de vraag tot in welk detail de
kenmerken en relatieve voordelen van de winnende aanbieding ten opzichte
van de afgewezen aanbiedingen moeten worden toegelicht.






4 De rol van de voorzieningenrechter”

In het hieronder opgenomen artikel wordt dieper ingegaan op de rol van de voorzie-
ningenrechter bij geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen. Schaarse
vergunningen hebben doorgaans een beperkte looptijd. Hierdoor brengt de toeken-
ning van een schaarse verqunning al snel onomkeerbare gevolgen teweeg. Tegen de
tijd dat de bestuursrechter in hoogste instantie heeft vastgesteld dat de verdeelpro-
cedure onrechtmatig is verlopen, kan de betwiste verqunning al (groten)deels zijn
verlopen. Door tijdig ingrijpen van de voorzieningenrechter kan een dergelijk sce-
nario worden voorkomen. De voorzieningenrechter speelt dan ook een cruciale rol
bij het bieden van effectieve rechtsbescherming aan de verliezers van een (beweer-
derlijk) onrechtmatig verlopen verdeelprocedure. In dit hoofdstuk wordt aan de hand
van de jurisprudentie over concessies voor openbaar vervoer en zogeheten ‘zondag-
avondwinkelontheffingen” onderzocht hoe de voorzieningenrechter deze rol vervult.
Het blijkt dat de voorzieningenrechter de verliezers van een onrechtmatig verlopen
verdeelprocedure in veel gevallen effectieve rechtsbescherming kan bieden. Voor de
winnaars van de verdeelprocedure, die regelmatig geconfronteerd worden met proce-
dures van verliezers tegen hun recht, kleven echter belangrijke nadelen aan de voor-
lopige voorziening-procedure. Doordat de uitspraak van de voorzieningenrechter
slechts een voorlopig karakter heeft, blijven de winnaars lange tijd in rechtsonzeker-
heid verkeren. Voor de winnaar is dat uitermate lastig, aangezien hij in verband met
de doorgaans beperkte looptijd van zijn vergunning en eventuele op hem rustende
uitrolverplichtingen doorgaans op korte termijn belangrijke investeringsbeslissin-
gen moet nemen. Tegen deze achtergrond wordt in hoofdstuk 4 een grotere rol voor
de procedure van versnelde behandeling bepleit, om zo het veelvuldige gebruik van
de voorlopige voorziening ‘terug te dringen’.

4.1 INLEIDING

Steeds vaker krijgt de bestuursrechter te maken met geschillen over de ver-
deling van schaarse vergunningen. Een vergunning is schaars als er meer
aanvragers zijn dan beschikbare vergunningen.! Enkele bekende voorbeel-
den zijn frequentievergunningen, openbaar-vervoerconcessies en kansspel-

Oorspronkelijk verschenen als: ].M.]. van Rijn van Alkemade, ‘De voorlopige voorzie-
ning bij geschillen over schaarse vergunningen. Naar een andere rolverdeling tussen
voorzieningenrechter en bodemrechter?, [Bplus 2014, p. 40-53.

1 Van Ommeren 2004, p. 2.
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vergunningen.2 Voor de toewijzing van schaarse publieke rechten worden
in de praktijk verschillende verdeelprocedures gehanteerd, zoals de ‘wie het
eerst komt, het eerst maalt’-procedure, de loting, veiling, aanbesteding of
vergelijkende toets. Over de opzet, uitvoering en uitslag van deze verdeel-
procedures ontstaan regelmatig geschillen. De (financiéle) belangen die op
het spel staan zijn vaak groot, zodat partijen zich niet snel bij hun verlies
neerleggen.?

Verliezers van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure hebben
de tijd niet aan hun zijde. Dit geldt in het bijzonder voor schaarse vergun-
ningen. Omdat schaarse vergunningen doorgaans een beperkte looptijd
hebben, komt de uitspraak van de bestuursrechter al snel als mosterd na
de maaltijd. Tegen de tijd dat de bestuursrechter heeft vastgesteld dat de
verdeelprocedure onrechtmatig is verlopen, kan de betwiste vergunning al
(groten)deels zijn geéxpireerd, of kunnen de (markt)omstandigheden zoda-
nig zijn gewijzigd, dat de verdeelprocedure zich niet meer eenvoudig laat
herhalen.* Uiteraard kan de eiser in een dergelijk geval nog altijd schade-
vergoeding eisen, maar in de praktijk is dat vaak makkelijker gezegd dan
gedaan. Vaak is het voor de eiser heel lastig om te bewijzen dat als de ver-
deelprocedure destijds rechtmatig was verlopen, de betwiste vergunning
aan hem zou zijn toegekend.?

Hoewel spoedeisende zaken versneld kunnen worden behandeld (art.
8:52 Awb), doen de verliezers van een (beweerdelijk) onregelmatig verlo-
pen verdeelprocedure meestal een beroep op de voorzieningenrechter.6 Zijn
taak is om te voorkomen dat eventuele gebreken in het verdeelproces te laat
worden ontdekt en tot onomkeerbare situaties leiden.” Daarbij moet hij met
verschillende belangen rekening houden. De verliezers hebben behoefte
aan een snelle procedure om eventuele gebreken tijdig te constateren en te
remediéren. De winnaars, die vaak op de voet van art. 8:26 Awb in de pro-
cedure betrokken zijn (hun vergunning staat immers op het spel), willen in
de eerste plaats weten waar zij aan toe zijn. De toekenning van een schaarse
vergunning is namelijk een beschikking waarmee niet zelden grote investe-
ringsbeslissingen zijn gemoeid, die achteraf lastig zijn terug te draaien.8 De
winnaars willen dus zo veel mogelijk zekerheid over de vraag of het gun-
ningsbesluit in stand kan blijven.? Daarnaast verlangen de winnaars, nu het
hun vergunning is die op het spel staat, uiteraard een zorgvuldige proce-
dure.

Zie voor meer voorbeelden: Wolswinkel 2013, p. 25.

Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011/1470, p. 1865.

Schueler 2011, p. 363 e.v.

Van Rijn van Alkemade, O&A 2011.

Dit blijkt onder meer uit de jurisprudentie over schaarse openbaar-vervoerconcessies en
zondagavondwinkelontheffingen. Zie hierna § 4.2.

Van Rijn van Alkemade, NTB 2012.

Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011/1470, p. 1865.

9 Vgl. Waszink, MF 2013/10.
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In deze bijdrage wordt de effectiviteit van de voorlopige voorziening
bij geschillen over schaarse vergunningen onderzocht. Kan de voorlopige
voorziening-procedure voldoen aan de verwachtingen van partijen op het
gebied van snelheid, zorgvuldigheid en rechtszekerheid? Om deze vraag te
beantwoorden wordt hierna eerst een verkennende blik op de rechtsprak-
tijk geworpen (§ 4.2). Beschreven wordt hoe de voorzieningenrechter van
het College van Beroep voor het bedrijfsleven omgaat met verzoeken om
een voorlopige voorziening tegen de toekenning van openbaar-vervoercon-
cessies (hierna: ov-concessies) en zondagavondwinkelontheffingen (hierna:
Wtw-ontheffingen). Daarna wordt een antwoord gegeven op de vraag in
hoeverre de voorlopige voorziening recht doet aan de belangen van partijen
in dit soort geschillen bij snelheid, zorgvuldigheid en rechtszekerheid (§ 4.3).
Vervolgens worden twee oplossingen besproken voor de gesignaleerde
knelpunten (§ 4.4). Tot slot volgt de conclusie (§ 4.5).

4.2 GESCHILLEN OVER SCHAARSE VERGUNNINGEN
421 Overzicht

In deze paragraaf wordt beschreven hoe de voorzieningenrechter van het
CBB te werk gaat bij het beoordelen van verzoeken om een voorlopige voor-
ziening in geschillen over de verdeling van openbaar-vervoerconcessies
(§4.2.2) en zondagavondwinkelontheffingen (§ 4.2.3), twee schaarse vergun-
ningen. Het CBB spreekt in dit soort zaken recht in eerste en enige aanleg.10
Dat betekent dat de bestudeerde zaken geen licht kunnen werpen op de
vraag hoe in geschillen over schaarse rechten door voorzieningenrechters in
hoger beroep te werk wordt gegaan. De beperking tot openbaar-vervoercon-
cessies (hierna: ov-concessies) en zondagavondwinkelontheffingen (hierna:
Witw-ontheffingen) is echter noodgedwongen. De uitspraken van de hoog-
ste bestuursrechters worden vrijwel altijd gepubliceerd op rechtspraak.nl.
Gelukkig geldt dit ook voor de uitspraken van de voorzieningenrechters van
hoogste bestuursrechters. De digitale beschikbaarheid van uitspraken van
voorzieningenrechters van rechtbanken is in vergelijking daarmee echter
zeer beperkt.1!

10 Zie art. 4 van bijlage 2 bij de Awb.

11 Enige tijd geleden hebben Mommers, Zwenne & Schermer terecht gepleit voor een gro-
tere beschikbaarheid van jurisprudentie via rechtspraak.nl. Zie Mommers, Zwenne &
Schermer, NJB 2010/1692.
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422  Openbaar-vervoerconcessies

Openbaar-vervoerconcessies worden verleend op basis van de Wp 2000.
Een ov-concessie geeft de houder het exclusieve recht (en tegelijk de plicht)
om openbaar vervoer te verrichten in een bepaald gebied gedurende een
bepaald tijdvak.12 Ov-concessies zijn aanbestedingsplichtig, met uitzon-
dering van ov-concessies voor de gemeenten Amsterdam, Rotterdam, Den
Haag of Utrecht.13 Deze ov-concessies mogen zonder aanbesteding (‘onder-
hands’) aan een gemeentelijk vervoerbedrijf worden verleend (‘inbeste-
ding’). Bij een aanbesteding worden aanbiedingen beoordeeld en gerang-
schikt aan de hand van een vooraf bepaald ‘gunningscriterium’. Meestal
is het criterium de ‘laagste prijs’ of ‘economisch meest voordelige inschrij-
ving’.14 Bij het eerste criterium telt alleen de hoogte van de vraagprijs. Bij
het laatste criterium tellen, in een bepaalde onderlinge verhouding, zowel
de prijs als de kwaliteit van de inschrijving. Om de inschrijvingen onderling
vergelijkbaar te maken, wordt doorgaans met een gedetailleerd puntenstel-
sel gewerkt, waarbij de puntentoekenning geschiedt door een onafhanke-
lijke beoordelingscommissie. Afhankelijk van het soort openbaar vervoer,
worden ov-concessies voor maximaal tien of vijftien jaar verleend. De loop-
tijd van de concessie kan daarna eenmalig met maximaal de helft worden
verlengd.1>

Geschillen over de gunning van ov-concessies gaan doorgaans over
het (on)transparante verloop van de aanbesteding, of de vergelijkende
beoordeling van de inschrijvingen aan de hand van het puntenstelsel. Een
veelgebruikte processtrategie is dat de verzoeker bezwaar maakt en tege-
lijkertijd een voorlopige voorziening vraagt tegen zowel de concessieverle-
ning, als tegen het daarmee samenhangende besluit om zijn inschrijving af
te wijzen, of terzijde te leggen. Op dat moment duurt het vaak nog maan-
den voordat de betwiste concessie ingaat.1¢ Toch zijn er maar weinig zaken
waarin een dergelijk vroegtijdig verzoek afstuit op het ontbreken van het
vereiste spoedeisend belang (art. 8:81 Awb). Een vaste overweging luidt
dat de concessieverlening ‘grote, hun schaduw vooruitwerpende gevolgen’
heeft, omdat dit besluit tot gevolg heeft dat de organisaties van de oude en
de nieuwe concessiehouder moeten worden aangepast en omdat voor de
uitvoering van de concessie tijdig nieuw materiaal moet worden besteld.
Onder die omstandigheden zijn met de uitvoering van de concessie ‘grote

12 Art. 1 en 34 Wp 2000.

13 Art. 61 en 63a Wp 2000.

14 Wolswinkel 2011, p. 195.

15 Art. 24 Wp 2000.

16 Vzr. CBB 3 februari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP3045, /B 2011, 76 (concessie verleend
met ingang van 11 december 2011); Vzr. CBB 15 april 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BM1341
(concessie verleend met ingang van 12 december 2010); Vzr. CBB 28 oktober 2008,
ECLI:NL:CBB:2008:BG1734, |B 2009, 25 (concessie verleend met ingang van 14 december
2008).
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belangen van velen gemoeid die thans, onverwijld, zo adequaat mogelijk
moeten worden gediend’.”

Hoewel de voorzieningenrechter het spoedeisendheidsvereiste dus soe-
pel invult, blijkt uit een recente uitspraak dat de mogelijkheden voor het
doen van een vroegtijdig verzoek niet onbegrensd zijn. De verzoekster in
deze zaak had een voorlopige voorziening gevraagd tegen de verlening van
een concessie die pas ruim een jaar later in zou gaan. Dit verzoek werd ken-
nelijk ongegrond verklaard.1® De voorzieningenrechter overwoog dat eind
januari 2013 nog een beslissing op bezwaar zou volgen waartegen verzoek-
ster in beroep kon gaan. Door middel van een versnelde behandeling van
het beroep zou alsdan spoedig de door haar gewenste duidelijkheid kun-
nen worden geschapen. Mogelijk duidt deze uitspraak erop dat de voorzie-
ningenrechter van het CBB zijn koers aan het bijstellen is en in de toekomst
kritischer zal gaan toetsen of de verzoeker daadwerkelijk een spoedeisend
belang heeft. Op deze uitspraak wordt later in de slotbeschouwing nog
teruggekomen (§ 4.4).

De inhoudelijke beoordeling van het verzoek staat in concessiezaken
sterk in het teken van de voorlopige beoordeling van de rechtmatigheid van
het bestreden besluit. De voorzieningenrechter baseert zijn beslissing door-
gaans vrijwel volledig op een inschatting van de kansen van het bestreden
besluit in de bodemprocedure. Van een (nadere) belangenafweging is zelden
sprake.1® Daarbij worden klachten over het (on)regelmatige verloop van de
aanbesteding doorgaans ‘vol” getoetst, terwijl klachten over de inhoudelij-
ke beoordeling van de gedane inschrijvingen (zeer) terughoudend worden
beoordeeld.

Een goed voorbeeld van de toetsing van een klacht van het eerste type
biedt een uitspraak van 25 juli 2012.20 In deze zaak was in geschil, kort
gezegd, of het aanvankelijk ontbreken van handtekeningen onder een con-
cept-overeenkomst tussen de winnende inschrijver en een brandstofleveran-
cier (een gebrek dat in de loop van de aanbesteding was hersteld), de win-
nende inschrijving ongeldig maakte. Met een motivering die qua omvang en
stelligheid niet onderdoet voor een gemiddelde bodemuitspraak, oordeelde
de voorzieningenrechter dat zulks niet het geval was. Andere zaken geven
een vergelijkbaar beeld te zien.2!

17 Vzr. CBB 3 februari 2011, ECLE:NL:CBB:2011:BP3045, B 2011, 76.

18 Vzr. CBB 11 december 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BZ2013.

19 Zie bijv. Vzr. CBB 3 februari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP3045, JB 2011, 76; Vzr. CBB 1 juli
2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN0301; Vzr. CBB 15 april 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BM1341;
Vzr. CBB 31 maart 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AW1777; Vzr. CBB 1 oktober 2003,
ECLLNL:CBB:2003:AM1475.

20 Vzr. CBB 25 juli 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BX3086.

21 Zie bijv. Vzr. CBB 3 november 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BU3219; Vzr. CBB 3 november
2011, ECLL:NL:CBB:2011:BU3221; Vzr. CBB 3 februari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP3045,
JB 2011, 76; Vzr. CBb 1 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN0301; Vzr. CBb 17 oktober 2005,
ECLI:NL:CBB:2005:AU4408, AB 2006/46 m.nt. ].H. van der Veen.
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Als het gaat om de toetsing van de inhoudelijke beoordeling van de
gedane inschrijvingen, geldt als vaste overweging dat ‘het niet de taak van
de voorzieningenrechter is — ook niet wanneer die, na toepassing van art.
8:29 Awb, over beide inschrijvingen, het proces-verbaal van de beoordeling
daarvan en de scores van de inschrijvingen beschikt — om die beoordeling
over te doen, laat staan zijn eigen oordeel voor dat van de beoordelaars en
verweerder in de plaats te stellen. Het treffen van een voorlopige voorzie-
ning zal op dit punt pas dan in beeld kunnen komen wanneer uit de stukken
zou blijken dat de beoordelaars en verweerders het vooraf aangekondigde
toetsingskader hebben verlaten en, als dat niet zo is, of, in het geval van
een fijnmazige kwaliteitstoets, de toegekende scores, in onderling verband
beschouwd en geplaatst tegen de achtergrond van de daarbij gegeven toe-
lichtingen, onbegrijpelijk zouden zijn’.22 Het bewijs hiervoor is vaak lastig te
leveren. Anders dan de voorzieningenrechter, heeft de verzoeker geen vol-
ledig toegang tot de stukken die behoren bij de winnende inschrijving, aan-
gezien deze deels vertrouwelijk zijn (art. 8:29 Awb).23

Als het verzoek om een voorlopige voorziening hangende bezwaar
wordt toegewezen, heeft dit al snel invloed op de (af)loop van de procedu-
re. Een recent geschil kan dit illustreren. In deze zaak verzocht inschrijver
Connexxion hangende bezwaar om een voorlopige voorziening tegen de
concessieverlening aan concurrent Qbuzz.2* Connexxion vermoedde name-
lijk dat Qbuzz op het moment van inschrijving nog niet beschikte over een
uitgewerkte en uitonderhandelde concept-leaseovereenkomst over de leve-
ring van de benodigde bussen. De voorzieningenrechter stelde daarop vast
dat verweerder beide partijen in de gelegenheid had gesteld om gebreken
in hun concept-leaseovereenkomsten te herstellen. Bij verzoekster ging het
echter om het herstel van relatief geringe gebreken, terwijl Qbuzz in de gele-
genheid was gesteld om enkele zeer grote omissies te repareren. Door deze
gelijke behandeling van ongelijke gevallen had verweerder niet transparant
gehandeld. De voorzieningenrechter schorste daarop de concessieverlening.
Verweerder ging vervolgens over tot een herbeoordeling van de inschrijvin-
gen van Connexxion en Qbuzz, met als resultaat dat beide inschrijvingen
alsnog ongeldig werden verklaard. Vervolgens werd de betwiste conces-
sie na een zogenaamde ‘onderhandelingsprocedure’” opnieuw aan Qbuzz
gegund.?> De daarop volgende procedures van Qbuzz en Connexxion tegen
de ongeldigverklaring en van Connexxion en Arriva tegen het nieuwe gun-
ningsbesluit liepen op niets uit.26

22 Zie bijv. Vzr. CBB 31 mei 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ7228; Vzr. CBB 4 september 2009,
ECLLI:NL:CBB:2009:BJ6972.

23 Zie uitgebreid over deze problematiek: Van Rijn van Alkemade 2011.

24 Vzr. CBB 3 februari 2011, ECLE:NL:CBB:2011:BP3045.

25  Ditis een procedure die mag worden gevolgd als een aanbestedingsprocedure is mislukt
als gevolg van onregelmatige of onaanvaardbare inschrijvingen. Zie art. 2.30 Aanbeste-
dingswet 2012 en art. 30 Bao (oud).

26 CBB15juli 2011, ECLE:NL:CBB:2011:BR2187 en ECLI:NL:CBB:2011:BR2190; Vzr. CBB 3
november 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BU3219 en ECLI:NL:CBB:2011:BU3221.
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Een al wat ouder geschil geeft een vergelijkbaar beeld te zien: het voor-
lopige oordeel van de voorzieningenrechter dat de aanbesteding onrecht-
matig is verlopen, leidt tot herstelbesluitvorming, waardoor het geschil een
nieuwe wending neemt.2” Als de voorzieningenrechter hangende bezwaar
een gebrek in het gunningsbesluit constateert, lijkt het bestuur al snel gene-
gen het bezwaar gegrond te verklaren en herstelbesluitvorming in gang te
zetten. Vermoedelijk speelt daarbij mee dat als de schorsing te lang voort-
duurt, het probleem kan ontstaan dat de oude concessie verloopt, terwijl de
nieuwe concessie als gevolg van de schorsing tijdelijk niet uitgevoerd mag
worden. In theorie zou op die manier een situatie kunnen ontstaan waarin
geen enkele partij gerechtigd is openbaar vervoer in het concessiegebied te
verzorgen. Voor het bestuur is er met andere woorden veel aan gelegen om
voor de expiratiedatum van de oude concessie een rechtmatig besluit over
de gunning van de nieuwe concessie te hebben genomen. Dit doel wordt het
beste gediend door het voorlopig rechtmatigheidsoordeel van de voorzie-
ningenrechter te volgen.

423 Zondagavondwinkelontheffingen

Hoofdregel van de Wtw is het verbod om op zon- en feestdagen een winkel
voor het publiek geopend te hebben (art. 2 Wtw). Van dit verbod kan de
gemeenteraad bij verordening vrijstelling verlenen (art. 3 lid 2 Wtw). Ook
kan de gemeenteraad bij verordening burgemeesters en wethouders de
bevoegdheid verlenen om op daartoe verstrekkend verzoek ontheffing van
het genoemde verbod te verlenen (art. 3 lid 3 Wtw). Tot voor kort gold bij
deze laatste uitzondering de beperking dat het moest gaan om winkels die
op zon- en feestdagen tussen 0 en 16 uur gesloten waren en waar uitsluitend
of hoofdzakelijk eet- en drinkwaren werden verkocht. Per 15.000 inwoners
van de gemeente mocht één ontheffing worden verleend, of indien het inwo-
nerstal lager was dan 15.000, één ontheffing.28

Door dit wettelijk plafond was de ontheffing voor een zogenaamde ‘zon-
dagavondwinkel” een potentieel schaars publiek recht. In de praktijk was de
‘zondagavondwinkelontheffing’ erg gewild, met name onder supermarkten,
zodat de beschikbare ontheffingen doorgaans moesten worden verdeeld.
Over de opzet, uitvoering en uitslag van de daarvoor gebruikte verdeelpro-
cedures werd vaak geprocedeerd. Hoewel Wtw-ontheffingen tegenwoordig

27  Vzr. CBB 31 maart 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AW1777; Vzr. CBB 17 oktober 2005,
ECLI:NL:CBB:2005:AU4408, AB 2006, 46 m.nt. ].H. van der Veen; Vzr. CBB 26 januari
2010, ECLL:NL:CBB:2010:BL6086; Vzr. CBB 9 maart 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP7882.

28  Het wettelijk ontheffingenplafond is geschrapt door de Wet van 11 juni 2013 tot wijzi-
ging van de Winkeltijdenwet in verband met het verruimen van de bevoegdheid van
gemeenten om vrijstelling te verlenen van de verboden met betrekking tot de zondag en
een aantal feestdagen, Stb. 2013, 217.
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niet meer schaars zijn, 2 geeft de jurisprudentie over schaarse Wtw-onthef-
fingen nog altijd een interessant beeld te zien van de rol van de voorzienin-
genrechter in geschillen over schaarse vergunningen.

De bestudeerde jurisprudentie in Wtw-zaken is goed vergelijkbaar met
de jurisprudentie in concessiezaken. Ook in Wtw-zaken prevaleert een soe-
pele interpretatie van het spoedeisend belang, zodat de beslissing op het
verzoek in belangrijke mate wordt bepaald door een (terughoudende) toet-
sing van de rechtmatigheid van het bestreden besluit.30 Er is wel een accent-
verschil: terwijl in concessiezaken het voorlopig rechtmatigheidsoordeel
doorgaans doorslaggevend is, volgt in Wtw-zaken na dit oordeel soms nog
een nadere belangenafweging.3! Dit accentverschil hangt, meen ik, samen
met een ander verschil tussen Wtw-zaken en concessiezaken. In tegenstel-
ling tot de voorzieningenrecher in concessiezaken, doet de voorzieningen-
rechter in de bestudeerde Wtw-zaken regelmatig uitspraak op een moment
dat de betwiste ontheffing al deels is verlopen.32 Dit schept een lastige situ-
atie. Eventuele gebreken in het verdeelproces laten zich in een dergelijk laat
stadium immers niet eenvoudig meer herstellen. Als de betrokken rechten
eenmaal zijn verdeeld en in gebruik genomen, is het overdoen van de ver-
deelprocedure een ingewikkelde optie. En mocht de verzoeker alsnog de
betwiste schaarse vergunning worden toegekend, dan kan hij door het tijds-
verloop niet meer de volledige looptijd van de vergunning benutten.

Voor het feit dat de voorzieningenrechter in de bestudeerde Wtw-zaken
regelmatig uitspraak doet op een moment dat de betwiste ontheffing al is
ingegaan, bestaan twee verklaringen. Om te beginnen springt in het oog
dat in verschillende zaken tussen de verlening en de ingangsdatum van de
betwiste ontheffing een korte periode zit van hooguit twee weken.33 Het
bestuur had in die gevallen kennelijk (te) lang gewacht met het organiseren
van een verdeelprocedure voor de herverdeling van de expirerende onthef-
fingen. Vanuit een oogpunt van effectieve rechtsbescherming en behoorlijk
bestuur is dat geen goede gang van zaken. Voor verliezers blijft er zo name-
lijk (te) weinig tijd over om tijdig een voorlopige voorziening te vragen. Dat
laatste hebben verzoekers soms ook (mede) aan zichzelf te wijten. Opval-
lend is dat verzoekers in sommige zaken kostbare tijd verspeelden doordat

29  Althans niet op basis van de Wtw. Niet is uitgesloten dat sommige gemeenten op basis
van hun verordenende bevoegdheid de beschikbaarheid van ontheffingen zullen (blij-
ven) beperken.

30 Zie bijv. Vzr. CBB 22 april 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ3306; Vzr. CBB 6 januari 2011,
ECLI:NL:CBB:2011:BP0668; Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6043;
Vzr. CBB 15 december 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BK6678; Vzr. CBB 10 september 2009,
ECLLI:NL:CBB:2009:BJ7337.

31  Ziebijv. Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6045.

32 Vzr. CBB 22 april 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ3306 (ingangsdatum: 22 maart 2011); Vzr.
CBB 6 januari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP0668 (ingangsdatum: 1 januari 2011); Vzr. CBB
24 augustus 2010, ECLINL:CBB:2010:BN6045 (ingangsdatum: 1 januari 2010); Vzr. CBB
24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6043 (ingangsdatum: 17 januari 2010).

33 Vzr. CBB 22 april 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ3306; Vzr. CBB 6 januari 2011,
ECLI:NL:CBB:2011:BP0668; Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6043.
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zij eerst de uitkomst van de bezwaarschriftprocedure afwachten en ‘pas’
hangende beroep om een voorlopige voorziening vroegen.3* Op beide hier-
voor genoemde punten is het verschil met de aanbestedingspraktijk onder
de Wp 2000 groot. Al met al geven de bestudeerde zaken het beeld te zien
van een voorzieningenrechter die, buiten zijn schuld, soms niet in staat is
om zijn meest basale funtie te vervullen, te weten het voorkomen van onom-
keerbare gevolgen.

De volgende zaak vormt hiervan een pijnlijke illustratie.3> Deze zaak
betrof de verloting van negen ontheffingen, die met ingang van 1 januari
2010 voor drie jaar waren verleend. Eiser werd uitgeloot, waarna zijn aan-
vraag op 28 september 2009 werd afgewezen. Eisers bezwaar tegen dit
besluit werd bijna acht maanden later (!) ongegrond verklaard. Na verloop
van tijd was eiser het wachten kennelijk zat en vroeg hij hangende bezwaar
ook nog een voorlopige voorziening tegen de negen toegewezen ontheffin-
gen. Eiser voerde onder meer aan dat de loting in strijd met de beleidsregels
niet in het openbaar, op het stadhuis, was voltrokken, maar in de besloten-
heid van het kantoor van de lokale notaris. De voorzieningenrechter stelde
daarop vast dat de loting inderdaad in strijd met de beleidsregels was vol-
trokken. Toch trof hij geen voorlopige voorziening. Er was volgens de voor-
zieningenrechter geen enkele reden om te twijfelen aan de integriteit van de
notaris die de loting had voltrokken. Alle belangen afwegend, overwoog hij
dat de negen supermarkten waarvoor ontheffing was verleend ondertussen
al bijna acht maanden op zondagavond geopend waren en dat zij in geval
van schorsing onverwijld ingrijpende maatregelen zouden moeten treffen
om hun bedrijfsvoering aan te passen. Eisers belang om geen onrechtmatige
concurrentie van deze supermarkten te ondervinden legde in vergelijking
daarmee onvoldoende gewicht in de schaal.

Opvallend is, dat de bodemrechter op dit laatste punt uiteindelijk een
andere afweging maakte. Het niet naleven van de beleidsregels leidde tot de
vernietiging van de negen ontheffingen, waarbij het CBB bewust afzag van
de mogelijkheid om de rechtsgevolgen in stand te laten.3¢ Het College over-
woog dat het op de weg van verweerders lag om na te gaan welke gevolgen
moesten worden verbonden aan het geconstateerde gebrek en dat daarbij
verschillende mogelijkheden openstonden. Verweerders zouden daaruit een
keuze moeten maken, onder afweging van alle betrokken belangen waaron-
der die van alle deelnemers aan de loting, en opnieuw moeten beslissen op
het bezwaar van appellanten tegen de afwijzing van hun aanvragen om een
ontheffing.

34 Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6045 en ECLI:NL:CBB:2010:BN6043.

35 Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN6045.

36 CBB 16 december 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BV0936, AB 2012, 161, m.nt. ].M.]. van Rijn
van Alkemade.
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424  Tussenconclusie

In deze paragraaf is beschreven hoe de voorzieningenrechter van het CBB
omgaat met verzoeken om een voorlopige voorziening tegen de toekenning
van schaarse openbaar-vervoerconcessies en zondagavondwinkelontheffin-
gen. Uit deze beschrijving blijkt dat de voorzieningenrechter in de bestu-
deerde geschillen meestal in staat is om eventuele gebreken in het verdeel-
proces tijdig te constateren en zo de verzoeker effectieve rechtsbescherming
te bieden. Twee factoren zijn daarbij van belang. Ten eerste doet de voor-
zieningenrechter meestal vo6r de ingangsdatum van de betwiste vergun-
ning uitspraak. Daardoor worden onomkeerbare gevolgen voorkomen. Van
belang hierbij is ook dat de voorzieningenrechter het vereiste van het heb-
ben van een spoedeisend belang soepel interpreteert. Ten tweede baseert de
voorzieningenrechter zijn uitspraak in overwegende mate op een voorlopig
rechtmatigheidsoordeel, zodat eventuele gebreken in het verdeelproces ook
daadwerkelijk tijdig gesignaleerd kunnen worden.

4.3 SNELHEID VERSUS ZORGVULDIGHEID EN RECHTSZEKERHEID

In de vorige paragraaf is gebleken dat de voorzieningenrechter, doordat hij
in een vroeg stadium kan worden ingeschakeld en tijdig een (voorlopig)
rechtmatigheidsoordeel kan geven, vaak beter dan de bodemrechter in staat
is om tijdig in te grijpen en de verzoeker aldus effectieve rechtsbescherming
te bieden. Snelheid is wat maakt dat de voorlopige voorziening zo goed is
toegesneden op de beslechting van geschillen over schaarse vergunningen.
Snelheid is echter niet het enige wat telt. Juist bij geschillen over schaarse
vergunningen, waarbij vaak grote financiéle belangen van derde-belangheb-
benden op het spel staan, vergt effectieve rechtsbescherming ook dat de pro-
cedure met adequate waarborgen is omkleed en dat de rechterlijke uitspraak
de partijen voldoende zekerheid biedt omtrent hun rechtspositie. In deze
laatste twee opzichten is de voorlopige voorziening juist minder goed toe-
gesneden op de beslechting van geschillen over de verdeling van schaarse
vergunningen.

Ten eerste is de vaak grote invloed van de voorzieningenrechter op de (af)-
loop van geschillen over schaarse vergunningen lastig te verenigen met de
door de Awb-wetgever aan de voorzieningenrechter toegedachte rol als tref-
fer van ‘tijdelijke ordemaatregelen’. Van belang in dit verband is dat de Awb-
wetgever bij het ontwerp van de voorlopige voorziening-procedure geen
rekening heeft gehouden met de soms beslissende invloed van de voorlopi-
ge voorziening op de uitkomst van het geschil. In de wetsgeschiedenis wordt
de voorlopige voorziening gekarakteriseerd als (niet meer dan) een ‘orde-
maatregel voor in beginsel het bestuursrechtelijk geding ten principale’.3”

37 PG AwbII, p. 505.
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De vormgeving van de voorlopige voorziening-procedure is daarop afge-
stemd. Snelheid staat voorop. Partijen worden zo snel mogelijk op zitting
uitgenodigd, waarna de voorzieningenrechter zo spoedig mogelijk uit-
spraak doet.38 In de praktijk duurt de afhandeling van een verzoek om een
voorlopige voorziening gemiddeld een maand.?® Om deze snelheid te berei-
ken, worden voorlopige voorziening-verzoeken met voorrang behandeld
en wijkt de voorlopige voorziening-procedure op verschillende punten af
van de met meer waarborgen omklede beroepsprocedure. Van belang is
met name dat verzoeken om een voorlopige voorziening enkelvoudig wor-
den behandeld. Anders dan in de bodemprocedure, is verwijzing van het
verzoek naar een meervoudige kamer niet mogelijk.40 Tegen de voorlopige
uitspraak staat ook geen hoger beroep open. Ook kent de voorlopige voor-
ziening-procedure in vergelijking met de bodemprocedure een ‘uitgekleed’
vooronderzoek, waarin geen plaats is voor het oproepen van getuigen of het
gelasten van een deskundigenonderzoek.4!

Dat de voorzieningenrechter soms een grote invloed uitoefent op de
(af)loop van een geschil, is onvermijdelijk, zo heeft ook de Awb-wetgever
onderkend.#2 Toch is het op zijn minst opmerkelijk te noemen dat geschil-
len over schaarse vergunningen, waarbij vaak grote financiéle belangen van
diverse partijen op het spel staan, zo vaak (feitelijk) worden beslist in de met
relatief weinig waarborgen omklede voorlopige voorziening-procedure.

Ten tweede kan de voorlopige voorziening-procedure niet optimaal
voorzien in de behoefte van de partijen in het geschil aan rechtszekerheid.
Zoals gezegd, is de verlening van een schaarse vergunning een besluit
waarmee niet zelden grote investeringsbeslissingen zijn gemoeid (§ 4.1). De
rechtsonzekerheid die ontstaat als gevolg van procedures over dit besluit, is
daarom idealiter van zo kort mogelijk duur.#3 Na de uitspraak van de voor-
zieningenrechter blijft de bodemprocedure echter gewoon doorlopen. En bij
het doen van zijn uitspraak in de bodemprocedure is de bestuursrechter of
het bestuursorgaan op geen enkele wijze gebonden aan het voorlopige oor-
deel van de voorzieningenrechter.#* Diens uitspraak is immers slechts “voor-
lopig’.#5> Om diezelfde reden kan de voorzieningenrechter ook niet zelf in

38  Art. 8:83 en 8:84 Awb.

39 Marseille 2006, p. 107.

40  Art. 8:10 Awb biedt hiervoor geen ruimte. Zie Simons 2006, p. 22.

41  Zie bijv. Vzr. CBB 4 september 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BJ6972. Hierbij past een nuan-
cering: in de praktijk vindt ook in de bodemprocedure vaak geen uitgebreid vooronder-
zoek plaats, zodat de verschillen met de voorlopige voorziening-procedure op dit punt
niet overdreven moeten worden. Zie Haan, NTB 2013/3; Aalbers, NTB 2011/35.

42 PG AwbII, p. 505.

43 Vgl Schueler 2011, p. 365 over het belang van de winnaars van een verdeelprocedure bij
rechtszekerheid.

44 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 910.

45  Art. 8:81 Awb.
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de zaak voorzien of de rechtsgevolgen in stand laten.4¢ De voorlopige voor-
ziening leent zich in beginsel dan ook niet goed voor finale geschilbeslech-
ting.47

Een en ander is anders als de voorzieningenrechter onmiddellijk uit-
spraak doet in de hoofdzaak (kortsluiting; art. 8:86 Awb).48 Kortsluiting is
alleen mogelijk hangende beroep, in zaken waarin ‘nader onderzoek rede-
lijkerwijze niet kan bijdragen aan de beoordeling van de zaak’ (art. 8:86).
De Awb-wetgever heeft de kortsluitingsbevoegdheid vooral bedoeld voor
zaken die kennelijk (on)gegrond of kennelijk niet-ontvankelijk zijn.#? In de
praktijk wordt de bevoegdheid echter veel ruimer ingezet. Bij verzoeken om
een voorlopige voorziening die hangende beroep worden gedaan, wordt
in de regel kortgesloten, tenzij er omstandigheden zijn die zich daartegen
verzetten.50 Vanuit een oogpunt van snelheid en finaliteit (rechtszeker-
heid) biedt deze benadering duidelijke voordelen: kortsluiting leidt tot een
einduitspraak waartegen direct hoger beroep open staat.>! Met name als de
uitspraak van de voorzieningenrechter de rechtspositie van partijen voor
langere tijd fixeert, doordat het bestuursorgaan geen andere keuze heeft dan
het in de uitspraak neergelegde oordeel te volgen, draagt kortsluiting, van-
wege de mogelijkheid van een snel hoger beroep die erdoor wordt geopend,
daarnaast ook bij aan de effectieve rechtsbescherming van de in het ongelijk
gestelde partij(en).52

Dat het bestuur vaak weinig anders kan dan het oordeel van de voor-
zieningenrechter volgen, is in geschillen over schaarse vergunningen zoals
gezegd al snel het geval (§ 4.2.2). Een belangrijke observatie is daarom dat
kortsluiting in de voor dit artikel bestudeerde geschillen vrijwel nooit voor-
komt. Om te beginnen wordt in dit soort zaken meestal hangende bezwaar
een voorlopige voorziening gevraagd. Kortsluiting is dan niet mogelijk (art.
8:86 lid 1 Awb). Daar komt bij dat het CBB in dit soort geschillen rechter in
eerste en enige aanleg is. Kortsluiting is dan alleen mogelijk met toestem-
ming van de partijen.> Een en ander betekent dat in de bestudeerde geschil-
len de voordelen van kortsluiting op het gebied van rechtszekerheid en
rechtsbescherming moeten worden gemist.

46 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 911-912.

47  Anders: Slump 2011, die bepleit dat de uitspraak van de voorzieningenrechter moet
worden gezien ‘als een ‘tussenuitspraak’ in de loop van de bodemprocedure met het oog
op de efficiénte, effectieve en zorgvuldige beslechting van het bodemgeschil’.

48  Slump 2011, p. 178.

49 PG Awb II, p. 505.

50 Simons 2006, p. 23; Slump, JBplus 2005/2, p. 74-75.

51  Om die laatste reden sturen voorzieningenrechters soms bewust aan op kortsluiting. Zie
Slump, JBplus 2005/2, p. 82.

52 Slump, [Bplus 2005/2, p. 81-82, onder verwijzing naar Daalder & Heinrich, [Bplus
2005/2, p. 50-52.

53  Art. 8:861id 2 Awb.
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4.4 NAAR EEN MEER UITGEBALANCEERDE RECHTSBESCHERMING?
441 Overzicht

In het voorgaande zijn twee knelpunten aan het licht gekomen. Ten eerste
heeft de Wtw-jurisprudentie uitgewezen dat zelfs de voorzieningenrechter
soms niet kan voorkomen dat hij uitspraak doet nadat de betwiste schaarse
vergunning in gebruik is genomen (§ 4.2.3). Ten tweede is geconstateerd dat,
hoewel de voorlopige voorziening in het merendeel van de gevallen effectief
is, er vanuit een oogpunt van zorgvuldigheid en rechtszekerheid krititsche
kanttekeningen kunnen worden geplaatst bij diens prominente rol bij de
beslechting van geschillen over schaarse vergunningen (§ 4.3). Hierna wor-
den twee mogelijke oplossingsrichtingen voor deze knelpunten besproken:
schorsende werking toekennen aan het verzoek om een voorlopige voorzie-
ning (§ 4.4.2) en versnelde behandeling als alternatief voor de voorlopige
voorziening (§ 4.4.3).

442  Schorsende werking toekennen

Om het eerste knelpunt op te lossen zou de bijzondere wetgever of de Awb-
wetgever kunnen bepalen dat een schaarse vergunning pas in werking
treedt als de bezwaar- of beroepstermijn is verstreken en dat als gedurende
de bezwaar- of beroepstermijn een verzoek om een voorlopige voorziening
wordt ingediend, de vergunning niet in werking treedt voordat op het ver-
zoek is beslist. Bepalingen die schorsende werking toekennen aan het ver-
zoek om een voorlopige voorziening komen onder meer voor in de Wabo
(art. 6.1 lid 3), de Wet milieubeheer (art. 20.3 lid 1) en de Mededingingswet
(art. 35 lid 4). Zij dienen de effectieve rechtsbescherming van derde-
belanghebbenden en beogen te voorkomen dat een onomkeerbare situ-
atie ontstaat nog voordat de voorzieningenrechter uitspraak heeft gedaan.>*

Het toekennen van schorsende werking aan het verzoek om een voorlo-
pige voorziening kan ook goede diensten bewijzen in geschillen over schaar-
se vergunningen. Een nadeel is wel dat in geval van een procedure voor de
voorzieningenrechter, de winnaar van de verdeelprocedure enige tijd zal
moeten wachten, alvorens hij met zijn vergunning aan de slag kan. In het
ergste geval redt de voorzieningenrechter het niet om voor de ingangsda-
tum van de betwiste vergunning uitspraak te doen en heeft de winnaar, als
het verzoek uiteindelijk wordt afgewezen, kostbare tijd verloren op de loop-
tijd van zijn vergunning. De voorzieningenrechter zal er dus voor moeten
waken dat hij de inwerkingtreding van de nieuwe vergunning niet te lang
ophoudt. Of hij daarin slaagt, hangt echter (groten)deels af van het verde-
lende bestuursorgaan. Als het bestuur de verdeelprocedure voor de toede-
ling van de nieuwe vergunning vlak voor de expiratiedatum van de oude

54 Vgl. Kamerstukken 11 2006/07, 30 844, nr. 3, p. 145.



88 Hoofdstuk 4

vergunning organiseert, kan de voorzieningenrechter onmogelijk v66r de
ingangsdatum van de nieuwe vergunning uitspraak doen. De bekendma-
king van de uitslag van de verdeelprocedure en de ingangsdatum van de
nieuwe vergunning zitten dan te dicht op elkaar. Een professioneel bestuurs-
orgaan begint dus tijdig met het organiseren van de verdeelprocedure. Als
de oude vergunning bijvoorbeeld op 1 juli 2015 expireert en de nieuwe ver-
gunning op 2 juli 2015 moet ingaan, zou de nieuwe vergunning rond 1 janu-
ari 2015 verleend moeten zijn.

Een belangrijker nadeel van het toekennen van schorsende werking
aan het verzoek om een voorlopige voorziening is, dat deze oplossing niet
helpt om de prominente rol van de voorzieningenrechter in geschillen over
schaarse vergunningen te verkleinen. Integendeel: een bepaling als art. 6.1
Wabo maakt het voor verliezers van een verdeelprocedure alleen nog maar
aantrekkelijker om een beroep te doen op de voorzieningenrechter. Het gaat
hier dus slechts om een gedeeltelijke oplossing. Om die reden kan er naar
mijn mening beter naar een andere oplossing worden gezocht.

443  Versnelde behandeling als alternatief voor de voorlopige
voorziening

Om behalve het eerste, ook het tweede knelpunt te verhelpen, dient een
verdergaande oplossing te worden beproefd. Zoals hiervoor is betoogd,
worden geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen idealiter
beslecht in een procedure die niet alleen snel, maar ook zorgvuldig is en die
de partijen in het geschil voldoende rechtszekerheid biedt omtrent de vraag
of de betwiste schaarse vergunning in stand kan blijven. Zo bekeken, zou in
geschillen over schaarse vergunningen vaker gebruik gemaakt moeten wor-
den van de procedure van versnelde behandeling (art. 8:54 Awb).

Versnelde behandeling biedt het beste van twee werelden. In sommige
opzichten lijkt versnelde behandeling op de voorlopige voorziening-pro-
cedure. Om voor versnelde behandeling in aanmerking te komen moet de
zaak spoedeisend zijn.?> Wordt de zaak versneld behandeld, dan worden ver-
schillende termijnen verkort en komt de zaak zo snel mogelijk op zitting.5¢
Tegelijkertijd biedt versnelde behandeling, vanuit het perspectief van zorg-
vuldigheid en rechtszekerheid, een aantal duidelijke voordelen boven de
voorlopige voorziening-procedure. Om te beginnen kan het beroep desge-
wenst naar een meervoudige kamer worden verwezen.5” Verder leidt de pro-
cedure tot een einduitspraak met alle voordelen vandien (rechtszekerheid,
mogelijkheid van hoger beroep en finale geschilbeslechting). In dit opzicht
biedt versnelde behandeling dezelfde voordelen als kortsluiting. Een belang-
rijk voordeel van versnelde behandeling boven kortsluiting is echter dat de
zaak zo nodig kan worden verwezen naar een meervoudige kamer.

55 Art. 8:521id 1 Awb.
56 Art. 8:521id 2 en 3 Awb.
57 Art. 8:10 Awb.
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De inspiratie voor de hiervoor bepleitte benadering kan worden gevon-
den in de eerder besproken voorlopige voorziening-uitspraak over het
voortijdig ingediende verzoek om schorsing van een concessie (§4.2.2). In
deze zaak zat er ruim een jaar tussen de verlenings- en ingangsdatum van
de betwiste concessie. Hierdoor resteerde er voor de bodemrechter nog vol-
doende tijd om voor de ingangsdatum van de betwiste concessie versneld
uitspraak te doen. Het verzoek werd om die reden afgewezen.>8

Hoe zou de Awb-wetgever de voorwaarden kunnen scheppen waaron-
der een dergelijke benadering breder toepasbaar wordt? Daarvoor zou de
Awb-wetgever in ieder geval twee dingen moeten doen. Ten eerste zou de
Awb-wetgever moeten bepalen dat de werking van een schaarse vergun-
ning wordt opgeschort totdat de beroepstermijn is verstreken of, indien
beroep is ingesteld, op het beroep is beslist.> Dit voorkomt dat er een onom-
keerbare situatie ontstaat voordat de bestuursrechter (versneld) uitspraak
heeft gedaan. Opschortende werking komt onder meer voor in art. 73 en
82 van de Vreemdelingenwet 2000, art. 63 van de Mededingingswet en art.
4.22 van de Aanbestedingswet 2012. Ten tweede zou de Awb-wetgever een
termijn moeten bepalen waarbinnen de bestuursrechter versneld uitspraak
doet. Niet alleen wordt zo de ‘wachttijd” voor de winnaar begrensd, ook
helpt het verdelende bestuursorganen om in te schatten hoeveel tijd er moet
zitten tussen de bekendmaking van de uitslag van de verdeelprocedure en
de ingangsdatum van de nieuwe vergunning (zie hiervoor § 4.4.2). Voor
verdere versnelling en stroomlijning zou de Awb-wetgever daarnaast nog
kunnen denken aan het van toepassing verklaren van de uniforme openbare
voorbereidingsprocedure en het verkorten van de bezwaar- en beroepster-
mijnen in dit soort geschillen.t0

De hier bepleitte oplossingsrichting heeft als belangrijk voordeel dat een
beroep op de voorzieningenrechter minder vaak nodig wordt. Doordat de
schaarse vergunning in geval van een geschil pas in werking treedt nadat
op het bezwaar of het beroep is beslist, zal de verzoeker al snel geen spoed-
eisend belang bij zijn verzoek hebben. Naar verwachting zal het fenomeen
waarbij verliezers van een verdeelprocedure hangende bezwaar zo snel
mogelijk om een voorlopige voorziening vragen daarmee grotendeels naar
de achtergrond verdwijnen. Wordt deze verwachting inderdaad bewaar-
heid, dan zal er een andere rolverdeling ontstaan tussen de bodemrechter en
de voorzieningenrechter in geschillen over schaarse vergunningen. De voor-
zieningenrechter zal niet langer hoeven op te treden als een soort ‘bodem-
rechter-plaatsvervanger’, maar zal zich weer kunnen richten op zijn kern-
taak: het nemen van tijdelijke ordemaatregel in gevallen waarin onverwijlde

58  Vzr. CBB 11 december 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BZ2013.

59  Zie aanwijzing 160 van de Aanwijzingen voor de regelgeving. Hoewel de modelbepa-
ling spreekt van ‘beroep’ en beroepstermijn, strekt zij zich ook uit over de bezwaarfase.
De modelbepaling ziet echter niet op de fase van hoger beroep. Zie Simons 2006, p. 13
(voetnoot 16).

60 Vgl voor deze laatste suggestie Buijze & Widdershoven 2011.
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spoed dat vereist. De bodemrechter hoeft niet meer achter de feiten aan te
lopen. Al met al wordt de rechtsbescherming effectiever, in die zin dat de
belangen van snelheid, zorgvuldigheid en rechtszekerheid beter met elkaar
in evenwicht zullen zijn.

Ook aan deze oplossing kleeft het nadeel dat de winnaar behoorlijk lang
zal moeten wachten voordat hij met zijn vergunning aan de slag kan. Aange-
nomen dat de procedure van versnelde behandeling over het algemeen min-
der snel gaat dan de voorlopige voorziening-procedure, zal de “wachttijd’
bovendien nog langer zijn dan bij de eerder besproken oplossing. Dat bete-
kent dus ook dat het verdelende bestuursorgaan nog tijdiger moet begin-
nen met de organisatie van de verdeelprocedure. De langere ‘wachttijd’
heeft echter ook positieve kanten. In ieder geval krijgt de winnaar ruim de
tijd om zich voor te bereiden op de exploitatie van zijn vergunning, iets wat
bij omvangrijke activiteiten zoals bijvoorbeeld het organiseren van open-
baar vervoer in een bepaald concessiegebied zeker geen overbodige luxe is.
Bovendien hoeft de winnaar, als het moment waarop hij zijn vergunning in
gebruik mag nemen eenmaal daar is, zich geen zorgen meer te maken over
beroepsprocedures tegen zijn vergunning. Die zijn als het goed is allemaal al
afgerond.

Dat laatste is anders als tegen de schaarse vergunning in kwestie, in
tegenstelling tot in de voor dit artikel bestudeerde geschillen, beroep in
twee instanties openstaat. Dit is bijvoorbeeld het geval bij schaarse frequen-
tievergunningen (Telecommunicatiewet). In dat geval loopt de winnaar na
de ingebruikname van zijn vergunning nog altijd het risico dat de hoger-
beroepsrechter een streep trekt door de verdeelprocedure. De voordelen
van de hier bepleitte oplossing op het gebied van de rechtszekerheid wor-
den daarmee dus deels tenietgedaan. Dat maakt de oplossing echter nog
niet onbruikbaar. In meer-partijengeschillen over een vergunning bestaat er
immers altijd een zekere spanning tussen de belangen van rechtsbescher-
ming en rechtszekerheid. Deze spanning kan nooit helemaal worden opge-
lost.

Tot slot kunnen er vragen worden gesteld bij het realiteitsgehalte van de
oplossing. Is het gemiddelde bestuursorgaan wel professioneel genoeg om
verdeelprocedures tijdig te organiseren? Is de bestuursrechter wel in staat
om in dit soort complexe zaken binnen de hem gestelde termijn versneld uit-
spraak te doen? Het antwoord op deze vragen is enigszins koffiedik kijken.
Bestuursorganen zijn er in soorten en maten. Het ene bestuursrechtelijke col-
lege werkt sneller dan het andere. De ervaring met de verdeling van ov-con-
cessies leert in ieder geval dat aanbestedende bestuursorganen in staat zijn
om maanden voor de expiratie van de oude concessie de nieuwe concessie te
verlenen. Ook is de bijzondere wetgever er in het verleden niet voor terug-
geschrokken om de bestuursrechter in complexe zaken voor te schrijven om
binnen een bepaalde termijn (versneld) uitspraak te doen.6!

61 Zie bijv. art. 1.6 van de Crisis- en herstelwet en art. 20.1 Wet Milieubeheer.
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4.5 CONCLUSIE

De toebedeling van een schaarse vergunning brengt gemakkelijk onom-
keerbare gevolgen teweeg. Als de bestuursrechter achteraf vaststelt dat de
verdeelprocedure onrechtmatig is verlopen, kan de betwiste vergunning al
(groten)deels zijn geéxpireerd, of kunnen de (markt)omstandigheden zoda-
nig zijn gewijzigd, dat het gebrek in de verdeelprocedure niet meer eenvou-
dig kan worden hersteld. Dat verklaart waarom partijen in dit soort geschil-
len zo vaak een beroep doen op de voorzieningenrechter. Een beroep op de
voorzieningenrechter biedt partijen de beste kans om voor de ingangsdatum
van de betwiste vergunning een (voorlopig) rechtmatigheidsoordeel te krij-
gen over de verdeelprocedure. Dat verklaart de effectiviteit en populariteit
van de voorlopige voorziening in dit soort geschillen. Dat laat onverlet dat
er vanuit een perspectief van zorgvuldigheid en rechtszekerheid kritische
kanttekeningen worden geplaatst bij de prominente rol van de voorzienin-
genrechter in de bestudeerde geschillen. Het toekennen van opschortende
werking aan het bezwaar of beroep tegen een schaarse vergunning, in com-
binatie met een verplichting voor de bestuursrechter om binnen een bepaal-
de termijn versneld uitspraak te doen in het geschil, biedt perspectief op een
evenwichtiger rechtsbescherming, waarbij de belangen van snelheid, zorg-
vuldigheid en rechtszekerheid beter met elkaar in balans zijn.






5 Schadevergoeding®

In het hieronder opgenomen artikel wordt gezocht naar een verklaring voor het feit
dat de vernietiging van de afwijzing voor een schaars publiek recht slechts zelden de
opmaat vormt voor een succesvolle schadevergoedingsactie. Voor wat betreft de scha-
devergoedingsactie van de verliezer van een onrechtmatige verdeelprocedure blijken
daarvoor twee redenen aan te wijzen. Ten eerste kan de vordering van de verliezer
pas slagen, als vaststaat dat zijn aanvraag zonder de geconstateerde onregelmatig-
heden zou zijn toegewezen. De bijzondere aard van verdeelprocedures maakt dat dit
bewijs vaak bijzonder lastig, of zelfs niet valt te leveren. Ten tweede laat de scha-
devergoedingsrechter het antwoord op de vraag of een afgewezen aanvraag zonder
de geconstateerde onregelmatigheden zou zijn toegewezen, sterk afhangen van de
uitkomst van de verlengde besluitvorming die volgt op de gegrondverklaring van
het beroep. Consequentie is dat het verdelende bestuursorgaan een grote invloed kan
uitoefenen op zijn eigen aansprakelijkheid: door vast te houden aan de rechtmatig-
heid van het primaire besluit kan aansprakelijkheid worden vermeden. Ook de win-
naar van een onrechtmatig verlopen verdeelprocedure kan schade lijden, namelijk als
zijn verqunning naar aanleiding van procedures van derde-belanghebbenden alsnog
wordt toegekend aan een andere partij. De winnaar lijdt in dat geval dispositiescha-
de. Deze schade is echter niet vergoedbaar. Het gebruik van een nog niet onaantast-
bare vergunning komt volgens vaste jurisprudentie voor eigen rekening en risico.
Betoogd wordt dat deze jurisprudentie, gelet op het doorgaans tijdelijke karakter van
schaarse vergqunningen, problematisch is. Omdat schaarse vergunningen in de regel
een ingebruiknameverplichting kennen, kan de verqunninghouder niet zonder meer
worden verweten dat hij niet eerst heeft gewacht met investeren totdat zijn vergun-
ning in rechte onaantastbaar is geworden.

5.1 INLEIDING
Op steeds meer terreinen van het bestuursrecht streeft de overheid beleids-

doelstellingen na met behulp van het instrument ‘schaarse publieke rech-
ten’. Zo worden in het subsidierecht subsidieplafonds gehanteerd om de

* Oorspronkelijk verschenen als: ].M.]. van Rijn van Alkemade, ‘Overheidsaansprakelijk-
heid voor onrechtmatige verdeling van schaarse publieke rechten’, O&A 2011, p. 69-83.
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overheidsuitgaven in de hand te houden, is in het milieurecht een systeem
van verhandelbare emissierechten opgezet ter bestrijding van het broeikasef-
fect en is in het telecommunicatierecht het beleid ten aanzien van de uitgifte
van schaarse radiofrequenties onder meer gericht op de bevordering van de
mededinging.! Schaarse publieke rechten zijn uit besluiten voortvloeiende
rechten (vaak gaat het om subsidies of vergunningen), waarvan de beschik-
baarheid is beperkt en waarnaar de vraag groter is dan het aanbod.2 Zij wor-
den verdeeld door middel van uiteenlopende verdeelprocedures, zoals de
‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-procedure, loting, veiling, vergelijkende
toets (beauty contest) of aanbesteding.

Voor de deelnemers aan een verdeelprocedure staan vaak grote (finan-
ciéle) belangen op het spel. Voor bedrijven vertegenwoordigen schaarse
publieke rechten, juist omdat zij schaars zijn, veelal een hoge economische
waarde.3 Zo kan een supermarkt die een schaarse ontheffing voor zondags-
openstelling bemachtigt, een flinke omzetstijging tegemoetzien. Omgekeerd
kan het verlies van een schaars publiek recht tot omzetverlies leiden, of erger.
Een radiostation dat door het verlies van zijn schaarse FM-frequentie alleen
nog maar kan uitzenden op een AM-frequentie, zal bijvoorbeeld een groot
deel van zijn luisteraars kwijtraken. Er kunnen ook andere belangen spelen.
Als een gesubsidieerde instelling zijn subsidie kwijtraakt, komt behalve het
eigen financiéle belang van de instelling, ook het algemene of ideéle belang
dat is gemoeid met voortzetting van de door die instelling verrichte activi-
teit in het gedrang. Dat verklaart bijvoorbeeld de kritische reacties die volg-
den op de ‘uitschakeling’ van het HIV /AIDS Consortium (een alliantie van
hulporganisaties die zich richten op aidsbestrijding) in de eerste ronde van
de door het ministerie van Buitenlandse Zaken georganiseerde vergelijken-
de toets ter verdeling van het subsidiebudget bestemd voor ontwikkelings-
hulporganisaties. Deze kritische reacties hielden verband met het gegeven
dat Nederland in de loop der jaren een sterke reputatie heeft opgebouwd op
het gebied van aidsbestrijding, die nu verloren dreigt te gaan.*

Verdeelprocedures blijken erg conflictgevoelig te zijn. Zeker als het
schaarse publieke recht in kwestie een grote economische waarde vertegen-
woordigt, is het voor verliezers al snel aanlokkelijk om hun verlies aan te
vechten.> Dit gebeurt dan ook regelmatig. Daarbij komt het ook regelmatig
voor dat de bestuursrechter onregelmatigheden constateert bij de uitvoering
van een verdeelprocedure. Opvallend genoeg lijkt een gegrond verklaard
beroep tot nu toe nog maar zelden de opmaat te vormen voor een schade-
vergoedingsprocedure. De vraag is waar dat aan ligt, zeker als daarbij ook

1 Zie voor dit laatste de Nota Frequentiebeleid 2005, Kamerstukken II 2005/06, 24 085, nr.

188, p. 19.

2 Van Ommeren 2004, p. 2. Met ‘besluiten” wordt gedoeld op besluiten in de zin van art.
1:3 Awb.

3 De Groot 2007, p. 43.

4 Zie bijv. ‘Beroep Aids Fonds en Solidaridad. Twijfels over deskundigheid ambtenaren

die subsidieverzoeken moesten wegen’, Trouw 7 april 2010, p. 13.
5 Schueler 2011, p. 365-397.
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de situatie in het aanbestedingsrecht in ogenschouw wordt genomen. Ver-
liezers van een onregelmatig verlopen overheidsaanbesteding stellen regel-
matig de overheid aansprakelijk. Soms leidt dit ook tot een veroordeling tot
schadevergoeding.6 Aangezien de aanbesteding van overheidsopdrachten
veel weg heeft van de verdeling van schaarse publieke rechten,” mag dit ver-
schil gerust opvallend genoemd worden.

Een mogelijk verklaring voor dit verschil zou kunnen worden gezocht
in de aard van het toepasselijke (proces)recht: de gunning van een over-
heidsopdracht is een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke
rechtshandeling (het sluiten van de overeenkomst van opdracht) en als
zodanig niet appellabel (art. 8:3 Awb), terwijl de toekenning van een schaars
publiek recht een (appellabel) besluit in de zin van art. 1:3 Awb oplevert. De
gedachte is dan dat degene die de overheid aansprakelijk stelt voor schade
voortvloeiend uit een onrechtmatig besluit, zich in een ongunstiger positie
bevindt, dan degene die de overheid aansprakelijk stelt in een civielrechte-
lijke context. In dit artikel onderzoek ik deze ‘hypothese’. Meer in het bij-
zonder stel ik de vraag in hoeverre het besluitenaansprakelijkheidsrecht is
toegesneden op de beslechting van geschillen over de aansprakelijkheid van
verdelende bestuursorganen voor onregelmatig verlopen verdeelprocedu-
res. Welke complicaties doen zich voor en welke oplossingen zijn daarvoor
denkbaar? Daarbij trek ik ook de vergelijking met het aanbestedingsrecht.

De opbouw van deze bijdrage is als volgt. Eerst ga ik dieper in op de
figuur van het ‘schaarse publieke recht’ en de manier waarop deze rechten
worden verdeeld (§ 5.2). Vervolgens sta ik stil bij de verschillende soorten
schade die kunnen ontstaan in de context van een onregelmatig verlopen
verdeelprocedure (§ 5.3). Daarna schets ik een aantal situaties waarin schade
kan ontstaan en ga ik in op verschillende bewijsrechtelijke problemen waar-
mee de eiser te maken kan krijgen (§ 5.4). Vervolgens ga ik na in hoeverre
benadeelden bij de burgerlijke rechter en bestuursrechter als schadevergoe-
dingsrechter de verschillende in § 5.3 geidentificeerde schadeposten ver-
goed kunnen krijgen (§ 5.5). Ik sluit af met een conclusie (§ 5.6).

6 Zie bijv. HR 9 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7679; Hof Den Haag 28 april 2005,
ECLLINL:GHSGR:2005:AU4277; Hof 19 juni 1990, ECLI:NL:GHSGR:1990:AS6987.

7 In beide gevallen verdeelt de overheid (de aanbestedende dienst, het verdelend
bestuursorgaan) een schaars ‘goed’ (een overheidsopdracht, een publiek recht) aan de
hand van een of meer verdeelcriteria onder een groep gegadigden. Zie nader over de
overeenkomsten tussen de aanbestedingsprocedure en (overige) publiekrechtelijke ver-
deelprocedures: Jansen 2011 en Wolswinkel 2011, p. 197-198.

8 De gedachte dat het besluitenaansprakelijkheidsrecht niet optimaal functioneert, is niet
nieuw. Zie o.a. Schueler 2009; Van Maanen, [Bplus-special 2004; Schlossels, |Bplus-special
2004; Schlossels, O&A 2004 /3; Schlossels 2003b.
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5.2 SCHAARSE PUBLIEKE RECHTEN. VERDEELPROCEDURES
52.1 Schaarse publieke rechten

Onder publieke rechten worden in deze bijdrage verstaan: rechten die
voortvloeien uit besluiten.” Meestal vloeien publieke rechten voort uit een
beschikking tot het verlenen van een vergunning of subsidie.l0 Als een
vergunning wordt in deze bijdrage aangemerkt een toestemming om een
bepaalde activiteit te verrichten die anders verboden is.11 Onder dit ruime
begrip vallen ook ontheffingen, vrijstellingen, concessies en diverse quota-
rechten (bijv. varkensrechten, pluimveerechten en emissierechten).12

Publieke rechten zijn schaars als er meer gegadigden zijn dan beschik-
bare rechten.13 Dit veronderstelt dat het aantal rechten is gemaximeerd.
Soms volgt dit plafond rechtstreeks uit een formeel-wettelijk voorschrift (zie
bijv. art. 3 Winkeltijdenwet en art. 27h Wet op de Kansspelen). Meestal ech-
ter wordt een plafond bij afzonderlijk besluit afgekondigd, of is het neerge-
legd in lagere regelgeving. Voor wat betreft subsidies vindt deze praktijk een
grondslag in de Awb. Op grond van art. 4:25 lid 1 Awb kan het bestuur een
‘subsidieplafond” afkondigen. Een subsidieplafond is het bedrag dat gedu-
rende een bepaald tijdvak ten hoogste beschikbaar is voor de verstrekking
van subsidies krachtens een bepaald wettelijk voorschrift (art. 4:22 Awb).14
Als het subsidieplafond is bereikt, dan vormt dit een imperatieve weige-
ringsgrond: voor zover door subsidieverstrekking het subsidieplafond zou
worden overschreden, moet een subsidie worden geweigerd (art. 4:25 lid 2
Awb). Voor de beperking van het aantal beschikbare vergunningen bevat de
Awb (nog) geen algemene regeling. Niettemin kan ook hier de figuur van
het ‘plafond” worden toegepast.!> In de jurisprudentie is uitgemaakt dat
als de bijzondere wet niet een met art. 4:25 lid 2 Awb vergelijkbare bepa-
ling bevat, een vergunningaanvraag desalniettemin kan worden afgewezen
wegens het bereikt zijn van het vergunningenplafond.16

9 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 156.

10 Een subsidie is een aanspraak op financiéle middelen, door een bestuursorgaan verstrekt
met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, anders dan als betaling voor aan
het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten (art. 4:21 Awb).

11 Zie voor deze definitie: Wessel, BR 1980/2, p. 67.

12 Quoatarechten zijn vaak verhandelbaar. Zie daarover: Neerhof 2011.

13 Van Ommeren 2004, p. 2.

14 In de jurisprudentie is uitgemaakt dat een door een bestuursorgaan afgekondigd
subsidieplafond een b.a.s. niet zijnde een a.v.v. is. Zie ABRvS 3 januari 2007, ECLI:NL:
RVS:2007:AZ5491, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007, 31, m.nt. A.J. Bok. Uit een
uitspraak van het CBB volgt, enigszins opmerkelijk, dat (de wijziging van) een in een
gemeentelijke verordening neergelegd vergunningenplafond moet worden aangemerkt
als een a.v.v. Zie CBB 3 juni 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BI7334, AB 2009, 374, m.nt. C.J.
Wolswinkel, Gst. 2009, 132, m.nt. R. Kooper.

15 Van Ommeren 2004, p. 2.

16 ABRvS 14 maart 2007, ECLE:NL:RVS:2007:BA0670, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.0. 2.7.
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Soms kunnen publieke rechten ook schaars zijn zonder dat hun beschik-
baarheid aan een expliciet maximum is gebonden. Een goed voorbeeld
daarvan vormt de begrotingssubsidie (art. 4:23 lid 3 sub ¢ Awb). Ook voor
vergunningen kan een impliciet plafond gelden. Als de werking van een
vergunning is begrensd tot een bepaald gebied, een bepaald tijdvak of een
bepaalde modaliteit van de vergunde activiteit en binnen die grenzen exclu-
siviteit van de vergunning is gegarandeerd, kan uit deze beperkingen per
vergunning het totale aantal beschikbare vergunningen worden afgeleid.!”
Voorbeelden hiervan zijn de Mijnbouwwet-vergunning voor het opsporen
of winnen van delfstoffen of aardwarmte en de openbaar-vervoerconcessie
op basis van de Wet personenvervoer 2000.

522  Verdeelprocedures

Verdeelprocedures zijn de bijzondere besluitvormingsprocedures die het
bestuur hanteert om aanvragen voor een schaars publiek recht in een rang-
orde te plaatsen. Daartoe worden de binnen een bepaald tijdvak binnen-
gekomen aanvragen, nadat zij eerst aan de toepasselijke subsidie- of ver-
gunningvoorwaarden (drempelvoorwaarden) zijn getoetst, in het licht van
bepaalde verdeelcriteria beoordeeld en gerangschikt. De positie die een aan-
vraag inneemt op de rangorde bepaalt vervolgens of deze wordt toe- of afge-
wezen. Beoordeling en rangschikking geschiedt soms in meerdere ronden,
waarbij na iedere ronde aanvragen afvallen. Hoeveel aanvragen uiteindelijk
kunnen worden toegewezen is afhankelijk van de hoogte van het plafond.

Binnen verdeelprocedures worden uiteenlopende verdeelcriteria
gebruikt. Voorbeelden van verdeelcriteria zijn: de datum en het tijdstip
waarop de volledige aanvraag is ontvangen (‘wie het eerst komt, het eerst
maalt’-procedure), het lot (loting),!8 de hoogte (veiling) of laagte (omgekeer-
de veiling) van het uitgebrachte financieel bod, de mate waarin de aanvraag
voldoet aan een of meer kwalitatieve criteria (vergelijkende toets), de laag-
ste prijs of de economisch meest voordelige inschrijving (aanbesteding). Een
verdeelprocedure hoeft niet noodzakelijkerwijs uit te gaan van één verdeel-
criterium, maar kan ook verschillende criteria met elkaar combineren. Zo
voorziet de Telecommunicatiewet in de mogelijkheid van een vergelijken-
de toets in combinatie met een financieel bod (art. 3.3 lid 4 Tw). Ook wordt
de loting regelmatig als ‘afrondingsprocedure’ gebruikt. Door middel van
loting wordt dan een keuze gemaakt tussen de aanvragen die op alle overige
verdeelcriteria gelijk zijn geéindigd.1?

17 Wolswinkel 2011, p. 182.

18  Welbeschouwd is een loting geen verdeelprocedure. Vgl. Van Ommeren 2004, p. 10:
‘Loting komt neer op een soort geobjectiveerde willekeur’.

19 Zie bijv. art. 22 lid 2 Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrecht frequentie-
ruimte voor PAMR, Stcrt. 2005, 169.
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Welke verdeelcriteria het bestuur gebruikt, hangt doorgaans af van de
doelstellingen van de wet of regeling op basis waarvan het desbetreffende
schaarse publieke recht wordt verdeeld.20 Soms heeft het bestuur ‘slechts’
de doelstelling om tot een eerlijke verdeling te komen. Meestal wordt het
schaarse publieke recht dan op volgorde van binnenkomst van de aanvraag
verdeeld, of verloot. Met name in het economisch bestuursrecht, maar steeds
vaker ook in het subsidierecht, beoogt het bestuur niet alleen een eerlijke,
maar ook een doelmatige verdeling. In dat geval heeft de verdeelprocedure
veelal het karakter van een competitie. Als het doel competitie is, houdt het
bestuur doorgaans een veiling, vergelijkende toets of aanbesteding.

De besluitvorming in het kader van de opzet en uitvoering van een ver-
deelprocedure is vaak complex. Met name in het geval van een veiling, ver-
gelijkende toets of aanbesteding vormt zij veelal een ingewikkeld samenstel
van opeenvolgende, op elkaar voortbordurende en met elkaar samenhan-
gende feitelijke handelingen en rechtshandelingen.?! Toch kan in deze com-
plexe besluitvorming steeds een vast patroon worden ontdekt. De volgende
vijf stappen moeten altijd worden gezet: 1) de vaststelling van het plafond
(tenzij er een impliciet plafond geldt), 2) de keuze voor een verdeelproce-
dure, 3) de vaststelling van de procedureregels, 4) de selectie van aanvragen
voor deelname, resulterend in de afwijzing van de niet-geselecteerde aan-
vragen en 5) de beoordeling en rangschikking van de geselecteerde aanvra-
gen in het licht van de verdeelcriteria, resulterend in de toe- of afwijzing van
de geselecteerde aanvragen.?

5.3 AARD VAN DE SCHADE
5.3.1 Overzicht

Bij het verdelen van schaarse publieke rechten kan het bestuur uiteenlopen-
de fouten maken. Zo kan het bestuur een schaars recht ten onrechte ‘onder-
hands’ (zonder verdeelprocedure) gunnen, een aanvraag ten onrechte uit-
sluiten van deelname aan een verdeelprocedure, of een aanvraag verkeerd
beoordelen en rangschikken.?3 Dergelijke fouten kunnen schade veroorza-
ken. In deze paragraaf bespreek ik welke typen schade er kunnen ontstaan
in de context van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure. Omdat
hierover nog nauwelijks jurisprudentie beschikbaar is en er ook nog weinig
over is geschreven, zijn deze paragraaf en de volgende deels gebaseerd op

20 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 12.

21 Ziebijv. CBB 5 april 2011, ECLLNL:CBB:2011:BQ0455, AB 2011, 112, m.nt. I. Sewandono,
JB 2011, 127, m.nt. L.J. Wildeboer, r.0. 2.2.

22 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 23.

23 In§5.4 gaik uitgebreid in op de verschillende vormen van schadeveroorzakend hande-
len.
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de aanbestedingsrechtelijke doctrine.?* Ik ga achtereenvolgens in op vergoe-
ding van het positief belang (§ 5.3.2), kansschade (§ 5.3.3), vertragingsschade
(§5.3.4), het negatief belang (§ 5.3.5) en dispositieschade (§ 5.3.6). Met het
oog op de lengte van dit artikel laat ik enkele meer bijzondere schadesoorten
buiten beschouwing. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan reputa-
tieschade veroorzaakt door een negatieve beoordeling in het kader van een
vergelijkende toets en concurrentievervalsing veroorzaakt door de ‘oneer-
lijke” opzet van een verdeelprocedure.

5.3.2  Positief belang

Uitgangspunt van het aansprakelijkheidsrecht is dat de omvang van de
schade wordt bepaald door een vergelijking van de toestand zoals deze in
werkelijkheid is, met de toestand zoals die (vermoedelijk) zou zijn geweest
indien het schadeveroorzakende feit niet zou hebben plaatsgevonden.?> In
het aanbestedingsrecht wordt er, in aansluiting op dit uitgangspunt, van
uitgegaan dat in beginsel alleen een vergoedingsplicht bestaat wanneer
(afdoende) kan worden aangetoond dat de gegadigde de opdracht zou heb-
ben verworven indien de opdrachtgever rechtmatig zou hebben gehandeld.
Slaagt de gegadigde in dat bewijs, dan heeft hij recht op vergoeding van het
positief belang. Dit betekent dat de benadeelde in de situatie moet worden
gebracht waarin hij zou hebben verkeerd indien de opdracht aan hem zou
zijn gegund en de overeenkomst behoorlijk zou zijn nagekomen.2¢ Is daar-
entegen onvoldoende aannemelijk dat de opdracht aan de gegadigde had
moeten worden gegund, dan is niet zeker dat hij door de onregelmatige aan-
besteding schade heeft geleden, en is voor schadevergoeding geen plaats.2”
Het lijkt mij dat ook de schadeplichtigheid van een verdelend bestuursor-
gaan in beginsel aan de hand van deze twee uitgangspunten dient te worden
bepaald.

5.3.3 Kansschade

Als er zich onregelmatigheden hebben voorgedaan bij een aanbesteding,
kan de rechter niet altijd uitmaken of een opdracht aan de gepasseerde gega-
digde had moeten worden gegund of niet. Het antwoord op deze vraag
kan van te veel onzekere factoren athankelijk zijn. Soms zal de rechter dus
hooguit kunnen vaststellen dat de gepasseerde gegadigde een bepaalde kans
zou hebben gehad om de opdracht gegund te krijgen. In de literatuur wordt
aangenomen dat als de eiser een gerede kans op gunning van de opdracht
zou hebben gehad, hij proportionele schadevergoeding wegens het verlies

24 Zie met name het instructieve artikel van Akkermans & Pijnacker 2001.
25  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-11* 2009, nr. 31.

26 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-11* 2009, nr. 26.

27 Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 20.
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van een kans kan vorderen.28 In de praktijk daarentegen lijkt de proportio-
nele benadering vooralsnog nog nauwelijks wortel te hebben geschoten. Er
zijn althans slechts twee uitspraken bekend waarin het missen van de kans
op gunning van een opdracht als grond voor toekenning van proportionele
schadevergoeding is aangemerkt.?

534  Vertragingsschade

Schadevergoeding is niet de enige manier waarop de gevolgen van een
onregelmatig verlopen verdeelprocedure ongedaan gemaakt kunnen wor-
den. Een afgewezen subsidieaanvraag kan bijvoorbeeld alsnog worden
gehonoreerd (art. 4:25 lid 3 Awb). Soms kan de deelnemer wiens winkansen
negatief zijn beinvloed als gevolg van onregelmatigheden die zich hebben
voorgedaan tijdens de verdeelprocedure, worden gecompenseerd door zijn
aanvraag automatisch toe te laten tot de volgende verdeelronde.30 Als vast-
staat dat de eiser onvoldoende rechten zijn toegekend, kan bij sommige ver-
deelsystemen rechtsherstel worden geboden door aanvulling van het tekort
uit een ‘reservedepot’.3! Bestaat er geen reservedepot, dan kan de eiser des-
noods worden gecompenseerd door een ten onrechte aan een derde ver-
leend recht in te trekken en alsnog te verlenen aan de eiser. Vaak is de eiser
door dergelijke vormen van materieel rechtsherstel echter nog niet volledig
schadeloos gesteld. Door het tijdsverloop tussen de onterechte afwijzing van
zijn aanvraag en het materiéle rechtsherstel, ontstaat er bij hem al snel ver-
tragingsschade.32

5.3.5 Negatief belang

Deelname aan een aanbesteding kost geld. Zo kan alleen al het opstellen
van een goede offerte een dure aangelegenheid zijn. Hetzelfde geldt voor
deelname aan een verdeelprocedure. Het opstellen van een aanvraag voor
een schaars publiek recht is soms niet goedkoop.33 Regelmatig moeten aan-

28  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 660-661; Niersman & Orobio
de Castro, O&A 2008/1, p. 22-23; Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 21-22. Zie
over proportionele schadevergoeding in het algemeen: Akkermans 1997.

29 Zie Rb. Utrecht 4 juli 2001, BR 2002, 91; Rb. Den Haag 29 maart 2000, rolnr. 94/3490. Zie
over deze laatste (niet-gepubliceerde) uitspraak Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van
Nouhuys 2009, p. 661. Zij spreken de verwachting uit dat de jurisprudentie inzake pro-
portionele schadevergoeding zich geleidelijk aan verder zal ontwikkelen, maar dat de
ruimte daarvoor niettemin beperkt zal blijven.

30  Dit gebeurt bijvoorbeeld wel eens bij de verdeling onderzoekssubsidies door NWO. Zie
Van der Valk 2008, p. 190.

31  Zo wordt bij de verdeling van schaarse emissierechten een emissierechtendepot aange-
houden, speciaal voor toewijzing van emissierechten naar aanleiding van een bestuurs-
rechtelijke procedure. Zie art. 16.25 lid 2 sub b Wet milieubeheer (oud).

32 Zie voor een voorbeeld hierna § 5.4.2.

33 Vgl. Vzr. CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.J. van Rijn
van Alkemade.
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vragers daarnaast ook investeringen plegen om aan de drempelvoorwaar-
den te kunnen voldoen.3* Als een aanbesteding of verdeelprocedure vervol-
gens een onregelmatig verloop kent, dan zullen de deelnemers de door hen
gemaakte voorbereidings- en deelnemingskosten achteraf als een nutteloze
investering beschouwen; als zij van tevoren hadden geweten dat de aan-
besteding of verdeelprocedure onregelmatig zou verlopen, dan hadden zij
wellicht nooit meegedaan.

In het aanbestedingsrecht lijkt verschillend te worden gedacht over de
vraag in hoeverre er ruimte bestaat voor vergoeding van voorbereidings-
en deelnemingskosten.3 Pijnacker Hordijk e.a. geven de vuistregel dat voor
vergoeding van deelnemingskosten slechts ruimte bestaat als geen van de
inschrijvers in aanmerking komt voor vergoeding van het positief belang
en de inschrijver in kwestie bij gebreke van onregelmatig handelen door de
aanbesteder een reéle kans op gunning zou hebben gehad.3¢ Niersman &
Orobio de Castro daarentegen stellen dat als vaststaat dat een aanbesteding
onrechtmatig is verlopen en dat de desbetreffende inschrijver niet in aan-
merking komt voor vergoeding van de gederfde winst of de gemiste kans,
relatief snel zal moeten worden aangenomen dat de inschrijver aanspraak
maakt op vergoeding van zijn deelnemingskosten.3” Het vereiste dat de
inschrijver een reéle kans op gunning moet hebben gehad, lijkt door hen niet
te worden gesteld.

53.6  Dispositieschade

Soms komt het voor dat een aanbestedende dienst de opdracht ten onrech-
te aan een bepaalde inschrijver gunt. In dat geval kunnen de gepasseerde
inschrijvers proberen de aanbestedende dienst veroordeeld te krijgen tot het
‘rechtbuigen’ van de aanbestedingsprocedure. Zo kan de rechter bijvoorbeeld
een heraanbesteding gelasten, de gedaagde verbieden om met een bepaalde
partij in onderhandeling te treden, de gunning aan een bepaalde partij onge-
daan maken, of, in het uiterste geval, de nietigverklaring van de reeds geslo-
ten overeenkomst uitspreken.38 Ook de verkeerde gunning van een schaars
publiek recht zal doorgaans niet zonder consequenties blijven. Als het
bestuur overgaat tot het aanpassen van een gemaakte verdeling, dan kunnen
de ‘winnaars’ van de verdeelprocedure hun publieke rechten kwijtraken aan
de ‘verliezers’. De winnaars zullen daardoor al snel dispositieschade lijden.

34  Zo heeft Versatel destijds ruim € 1,5 miljoen in de voorbereiding van de UMTS-veiling
gestoken. Zie Van Damme, NJB 2000/33.

35  In het aanbestedingsrecht wordt ook wel gesproken van offertekosten, rekenkosten of
calculatiekosten. Zie Jansen 2001, p. 69.

36 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 663.

37 Niersman & Orobio de Castro, O&A 2008/1, p. 26.

38 Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 32.
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Doordat hun vergunning of subsidie wordt herroepen of ingetrokken, wor-
den investeringen die zijn gepleegd in het vertrouwen dat de vergunning- of
subsidieverlening rechtmatig is, in een klap waardeloos.3?

In hoeverre dispositieschade voor vergoeding in aanmerking komt, lijkt
in het aanbestedingsrecht geen uitgemaakte zaak. Er is over deze kwestie
nog geen jurisprudentie beschikbaar.40 In de doctrine heerst geen eenstem-
migheid. Pijnacker Hordijk stelt voorop dat het ‘rechtbuigen’ van een aanbe-
stedingsprocedure een rechtmatige daad is en als zodanig in beginsel geen
aansprakelijkheid met zich meebrengt. Akkermans daarentegen neemt als
uitgangspunt dat het ‘rechtbuigen’ van een aanbestedingsprocedure een
schending van het vertrouwen van de ‘onterechte winnaar’ oplevert.4! Als
de ‘onterechte winnaar’ ten aanzien van de gevolgde aanbestedingsproce-
dure te goeder trouw was, dan dienen de gevolgen van de onregelmatig-
heden daarom voor rekening en risico van de aanbesteder te komen.42

5.4 SCHADEVEROORZAKEND HANDELEN. BEWIJSRECHTELIJKE
PROBLEMATIEK

5.4.1 Overzicht

Tot zover heb ik mij geconcentreerd op de verschillende typen schade die
partijen kunnen lijden in de context van een onregelmatig verlopen verdeel-
procedure. In deze paragraaf ga ik nader in op de vraag hoe deze verschil-
lende soorten schade kunnen ontstaan. Daartoe schets ik een aantal situa-
ties waarin het onrechtmatig handelen van het verdelend bestuursorgaan
(mogelijk) schade veroorzaakt. Deze uiteenzetting dient twee doelen. Ten
eerste wordt zo de werking van de hiervoor in § 5.3 geformuleerde uitgangs-
punten geillustreerd. Ten tweede kan aan de hand van de verschillende situ-
atieschetsen de bewijsrechtelijke problematiek waarmee de eiser zich veelal
geconfronteerd ziet, inzichtelijk worden gemaakt. Hierna ga ik eerst kort in
op deze problematiek (§ 5.4.2). Vervolgens behandel ik vier verschillende
praktijksituaties (§ 5.4.3).

39  Zie voor een voorbeeld hierna § 5.4.3.

40  Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 32. Voor zover ik kon nagaan is deze jurispru-
dentie er anno 2011 nog steeds niet.

41 Net als Den Ouden & Tjepkema, zoekt ook Akkermans de grondslag voor vergoeding
van dispositieschade in een schending van het opgewekte vertrouwen c.q. het vertrou-
wensbeginsel. Zie Den Ouden & Tjepkema, O&A 2010/4.

42 Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 33. In hun aangehaalde artikel werken de
auteurs hun verschillende uitgangspunten voor een aantal praktijksituaties nader uit. Zij
komen daarbij steeds tot afwijkende uitkomsten.
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542  Algemene bewijsproblemen

Om in aanmerking te komen voor schadevergoeding, moet de verliezer van
een onregelmatig verlopen verdeelprocedure aantonen dat als het bestuur
rechtmatig zou hebben gehandeld, hij het schaarse publieke recht zou heb-
ben verworven (zie § 5.3.2). Om ten minste drie verschillende redenen is dat
bewijs vaak lastig te leveren. Een eerste probleem is dat de verdeelcriteria
vaak complex worden omschreven en beleidsgeladen zijn.43 Als het bestuur
stelt dat niet (volledig) aan een dergelijk criterium is voldaan, dan is het voor
de eiser lastig om overtuigend tegenbewijs te leveren.#* Een tweede pro-
bleem is dat de eiser niet altijd kan beschikken over voldoende bewijsmate-
riaal. Om te kunnen bewijzen dat zijn aanvraag ten onrechte is afgewezen,
zal de eiser moeten aantonen dat zijn aanvraag ten onrechte lager is gerang-
schikt dan de wel toegewezen aanvraag of aanvragen.#> Om dit bewijs te
kunnen leveren, heeft de eiser vaak inzage nodig in stukken die betrek-
king hebben op zijn eigen aanvraag of die van derden. Een probleem dat
zich daarbij al snel voordoet, is dat de eiser geen inzage kan krijgen in deze
stukken, aangezien zij vertrouwelijke informatie bevatten (art. 8:29 Awb).46
Een derde probleem tot slot is dat het bewijs dat de aanvraag ten onrechte
is afgewezen, vaak een beoordeling van een hypothetische gang van zaken
vergt. Een onregelmatig verlopen verdeelprocedure hoeft niet altijd (geheel)
opnieuw.#” De vraag is dan wat de uitkomst van de verdeelprocedure zou
zijn geweest als het bestuur rechtmatig zou hebben gehandeld. Deze uit-
komst kan niet altijd met een voldoende mate van zekerheid worden gere-
construeerd. In die situatie is weliswaar duidelijk dat het bestuur een fout
heeft gemaakt, maar kan heel lastig, of zelfs niet worden vastgesteld of deze
fout ook schade heeft veroorzaakt.

43 Zo moeten hulporganisaties die in aanmerking willen komen voor een subsidie van het
ministerie van BZ bewijzen (in hun aanvraag) dat ‘planning, monitoring en evaluatie
(PM&E) is verankerd in de organisatie op zodanige wijze dat sprake is van samenhang
tussen visie, doelstellingen, activiteiten, resultaten en PM&E’. Zie art. 4.2.7.a van het
Aanvraagstramien behorend bij het Beleidskader MFS-II.

44 Vgl. Verburg 2010, p. 273-274; Schuurmans 2009, p. 127-130.

45  Hij zal bijvoorbeeld moeten bewijzen dat zijn aanvraag eerder is ingediend (‘wie het
eerst komt, het eerst maalt’), dat deze beter scoort dan de winnende aanvraag (vergelij-
kende toets), of dat hij een aantrekkelijker bod heeft uitgebracht (veiling).

46 Zie Van Rijn van Alkemade 2011; Daalder 2010.

47  Zie bijv. CBB 18 november 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BO5764, AB 2011, 37, m.nt. C.J.
Wolswinkel, /B 2011, 15, m.nt. M.]. Jacobs, waarin de rechtsgevolgen van een onjuist uit-
gevoerde loting in stand worden gelaten.
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5.4.3 Schadeveroorzakend handelen

Om de werking van de hiervoor in § 5.3 geformuleerde uitgangspunten te
illustreren en om de zojuist besproken bewijsrechtelijke problematiek nader
uit te werken, behandel ik hierna enkele gevallen zoals die zich in de prak-
tijk kunnen voordoen.

A. Eris ten onrechte geen verdeelprocedure gevolgd

Een schaars publiek recht kan ook zonder verdeelprocedure (‘onderhands’)
aan een bepaalde aanvrager worden toegekend. Een partij die graag had
willen meedingen naar dat schaarse recht, kan zich door deze handelswijze
benadeeld voelen en schadevergoeding eisen. In deze situatie spelen met
het oog op de schadevaststelling twee vragen. Ten eerste de vraag of het
bestuur onrechtmatig handelt door het schaarse publieke recht onderhands
te gunnen.*® Ten tweede de vraag of de eiser hierdoor schade heeft geleden.
Hier concentreer ik mij op deze laatste vraag. Als vaststaat dat het bestuur
onrechtmatig heeft gehandeld jegens een bepaalde partij door een schaars
publiek recht onderhands te gunnen aan een andere partij, dan rijzen er las-
tige vragen met betrekking tot de schade.*® Tenzij er alsnog een verdeelpro-
cedure wordt georganiseerd, is de schadevaststelling vrijwel onmogelijk. Of
de eiser als winnaar uit de bus zou zijn gekomen, als het schaarse recht in
competitie zou zijn verdeeld, is immers van een groot aantal onzekere fac-
toren afhankelijk. De belangrijkste daarvan is ongetwijfeld de keuze voor
een verdeelprocedure en de inrichting daarvan. Naar mijn inschatting zal de
benadeelde het bewijs van de schade vrijwel nooit kunnen leveren. Ook het
bewijs dat de benadeelde een reéle kans op gunning zou hebben gehad, zal
meestal lastig te leveren zijn.

B. Een aanvrager wordt ten onrechte wel of niet geselecteerd voor deelname

Vast onderdeel van iedere verdeelprocedure is de selectie van aanvragers
voor deelname. Deze selectie bestaat uit twee stappen. Eerst moet worden
gekeken of een aanvraag in behandeling kan worden genomen (art. 4:5
Awb). Stap twee is dat de in behandeling genomen aanvragen aan de drem-
pelvoorwaarden worden getoetst. Bij beide stappen kunnen fouten worden
gemaakt. Zo begaat het bestuur bij lotingen of ‘wie het eerst komt, het eerst
maalt’-procedures regelmatig de fout onvolledige aanvragen mee te laten
tellen of loten. Daardoor worden aanvragers die de tijd en de moeite hebben
genomen om een volledige aanvraag in te dienen benadeeld ten opzichte

48  De vraag wanneer de overheid verplicht is om een schaars publiek recht ‘in competitie’
te verdelen, is een leerstuk dat nog volop in ontwikkeling is. Wel tendeert de rechts-
ontwikkeling duidelijk richting het aannemen van een plicht tot het creéren van mede-
dingingsruimte. Zie Van Ommeren 2011. Zie recentelijk bijv. ABRvS 23 maart 2011,
ECLI:NL:RVS:2011:BP8768, AB 2011, 230, m.nt. C.J. Wolswinkel, B 2011, m.nt. Redactie.

49 Vgl. Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 22, 24-26.
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van degenen die snel een pro forma-aanvraag hebben ingeleverd.>0 Bij het
toetsen aan de drempelvoorwaarden kan het bestuur bijvoorbeeld de rele-
vante feiten verkeerd vaststellen, of de voorwaarden verkeerd uitleggen of
toepassen.>! Een selectiefout kan ertoe leiden dat de aanvraag van de eiser
ten onrechte van deelname wordt uitgesloten,52 of dat aanvragen van der-
den ten onrechte tot de verdeelprocedure worden toegelaten.53 Een combi-
natie van beide fouten is uiteraard ook mogelijk. Als de eiser kan bewijzen
dat zijn aanvraag zonder de gemaakte selectiefout(en) zou zijn toegewezen,
maakt hij, afthankelijk van de vraag of zijn aanvraag alsnog is toegewezen,
aanspraak op vergoeding van het positief belang respectievelijk vertragings-
schade. Als de eiser hooguit kan aantonen dat hij een kansrijke gegadigde
was, lijdt hij kansschade.

De eiser die schadevergoeding wenst omdat zijn aanvraag ten onrechte
is uitgesloten van deelname aan de verdeelprocedure kan voor ingewikkel-
de bewijsproblemen komen te staan. Tenzij zijn aanvraag alsnog is toege-
laten, of de verdeelprocedure opnieuw is gedaan, vergt de schadevaststel-
ling een beoordeling van wat er gebeurd zou zijn als de aanvraag van eiser
niet zou zijn uitgesloten. Soms is een dergelijke inschatting onmogelijk. Zo
kan een eiser die ten onrechte is uitgesloten van deelname aan een loting
onmogelijk bewijzen dat het lot op zijn aanvraag zou zijn gevallen. In die
situatie kan er dus hooguit sprake zijn van kansschade. In andere gevallen
is het geven van een inschatting weliswaar niet onmogelijk, maar vanwege
het grote aantal onzekere factoren toch vrijwel ondoenlijk. Deze situatie doet
zich bijvoorbeeld voor als de eiser ten onrechte is uitgesloten van deelname
aan een veiling in meerdere ronden, waarbij deelnemers tegen elkaar op
kunnen bieden. Ook dan lijdt de eiser hooguit kansschade.

Er zijn ook situaties denkbaar waarin een reconstructie van de rechtma-
tige gang van zaken wel mogelijk is. Neem bijvoorbeeld het geval waarin de
eiser ten onrechte is uitgesloten van deelname aan een ‘wie het eerst komt,
het eerst maalt’-procedure. Of de eiser recht heeft op schadevergoeding, is
dan afhankelijk van de vraag of de uitgesloten aanvraag tijdig genoeg was
ingediend om gehonoreerd te kunnen worden. Of dit zo is, kan objectief
worden vastgesteld. Toch kunnen ook hier bewijsproblemen spelen. De eiser
weet bijvoorbeeld niet hoeveel subsidie er op het moment van indiening

50 Zie bijv. CBB 20 december 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BC1621, AB 2008, 31, m.nt. C.J. Wols-
winkel.

51 Zie bijv. Rb. Amsterdam 3 juli 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BJ9959; Rb. Alkmaar 4
november 2008, ECLI:NL:RBALK:2008:BG4870; CBB 4 april 2006, ECLI:NL:CBB:2006:
AW5689.

52 Zie bijv. Rb. Amsterdam 3 juli 2009, ECLL:NL:RBAMS:2009:B]9959.

53  Zie voor een voorbeeld van dit laatste de uitspraken in de zogenaamde ‘BEVAR-affaire”:
ABRvVS 19 september 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AN6792, AB 2001, 357; ABRVS 26 septem-
ber 2001, ECLI:NL:RVS:2001: AD4360, AB 2001, 356; ABRvS 20 augustus 2003, ECLI:NL:
RVS:2003:A11204, AB 2003, 404, alle m.nt. N. Verheij. In deze zaak had de minister van
LNV het gepresteerd om schaarse subsidies toe te kennen aan aanvragers die o.g.v. de
subsidieregeling in het geheel niet voor subsidie in aanmerking hadden mogen komen.
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van zijn aanvraag reeds was toegekend aan eerder ingediende aanvragen,
of hoeveel onvolledige aanvragen ten onrechte zijn meegeteld, en kan geen
inzage krijgen in de stukken die hierop een licht kunnen werpen.>*

C. De aanvraag van de eiser of een derde wordt verkeerd beoordeeld

Na de selectie van de aanvragen voor deelname, volgt de beoordeling en
rangschikking van de geselecteerde aanvragen in het licht van de verdeel-
criteria. Geschillen over de uitvoering van een verdeelprocedure hebben
meestal betrekking op deze fase. Met name de vergelijkende toets lijkt een
foutgevoelige verdeelprocedure te zijn. De jurisprudentie biedt althans
verschillende voorbeelden van aanvragen die op een ondoorzichtige of
onzorgvuldige wijze zijn beoordeeld en gerangschikt.?> Behalve bij vergelij-
kende toetsen, kunnen ook bij andere verdeelprocedures beoordelingsfou-
ten worden gemaakt. Zo kunnen bij een veiling bijvoorbeeld fouten worden
gemaakt bij het beoordelen van de geldigheid van een uitgebracht bod, of
het gedrag van de deelnemers.>¢ Ook bij de uitvoering van een loting wordt
wel eens gestunteld.”” Een onrechtmatige beoordeling en rangschikking
van de geselecteerde aanvragen veroorzaakt schade als zij ertoe leidt dat de
aanvraag van de eiser ten onrechte ‘onder de streep” wordt gerangschikt en

54 Vgl. CBB 15 december 1999, ECLI:NL:CBB:1999:2G1714, AB 2000, 109, m.nt. J.H. van der
Veen en CBB 20 september 2002, ECLI:NL:CBB:2002: AE9952. In beide zaken legde het
CBB art. 7:4 Awb zo uit dat aanvragen die in het kader van een verdeelprocedure zijn
toegewezen, geen betrekking hebben op de zaak van een afgewezen aanvrager. De afge-
wezen aanvrager kreeg oftewel geen inzage in de toegewezen aanvragen. In Vzr. CBB 29
juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade,
kreeg de afgewezen aanvrager wel gedeeltelijk inzage in (stukken behorend bij) een toe-
gewezen aanvraag.

55 Van een ondoorzichtige beoordeling is sprake als een beoordelingscommissie er niet
in slaagt om inzichtelijk te maken hoe zij bij het beoordelen van aanvragen te werk is
gegaan, of hoe zij tot haar oordeel over een individuele aanvraag is gekomen (zie o.a.
ABRVS 22 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ3416, AB 2010, 138, m.nt. ].M.]. van Rijn van
Alkemade; Rb. Haarlem 16 april 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BI12367; Rb. Amster-
dam 18 november 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BG6018; Rb. Arnhem 31 januari 2008,
ECLI:NL:RBARN:2008:BC3256; CBB 7 juni 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA7445; CBB 20
april 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY4188; CBB 17 januari 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AV0554).
Van een onzorgvuldige beoordeling kan bijv. sprake zijn als de beoordelingscommis-
sie zich heeft gebaseerd op onjuiste of onvolledige feiten, als zij door haar samenstel-
ling of werkwijze de schijn van vooringenomenheid tegen zich heeft gekregen, of als zij
de vergelijkingscriteria op een inconsistente wijze heeft toegepast (zie o.a. CBB 18 juli
2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY7017; CBB 11 december 2003, ECLI:NL:CBB:2003:A01591;
ABRvS 24 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL8723, AB 2010, 137, m.nt. W. den
Ouden; ABRvVS 19 augustus 2009, ECLI:NL:RVS:2009:B]5519, JB 2009, 216, m.nt.
C.L.EG.H. Albers, Gst. 2009, 124, m.nt. A.R. Neerhof; Rb. Arnhem 26 augustus 2003,
ECLI:NL:RBAMS:2003:AJ6842, JB 2003, 302, m.nt. A.R. Neerhof; ABRvS 16 april 1997,
ECLLINL:RVS:1997:AN5537; CBB 18 juli 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY7017).

56 Zie Rb. Rotterdam 29 november 2002, ECLI:NL:RBROT:2002:AF2578, voor een voor-
beeld van dit laatste. In deze zaak klaagde Versatel over het feit dat de veilingmeester
concurrent Telfort niet van verdere deelname aan de veiling had uitgesloten, nadat Ver-
satel van Telfort een ‘dreigbrief” had ontvangen.

57 Zie bijv. Rb. Roermond 26 november 2010, ECLI:NL:RBROE:2010:BO6049.
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afgewezen. Afhankelijk van de vraag of de aanvraag vervolgens alsnog is
toegewezen, heeft de eiser dan recht op vergoeding van het positief belang,
respectievelijk zijn vertragingsschade. Kan hij daarentegen hooguit aanto-
nen dat er een reéle kans is dat zijn aanvraag bij een juiste beoordeling zou
zijn toegewezen, dan lijdt hij wederom kansschade.

Ook in het geval van een beoordelingsfout kan de eiser voor ingewik-
kelde bewijsproblemen komen te staan. Zo zijn de vergelijkingscriteria van
een vergelijkende toets zoals gezegd vaak complex omschreven. Het gevolg
is dat het bestuur bij het beoordelen en rangschikken van de geselecteerde
aanvragen in het licht van deze criteria een ruime mate van beoordelings-
vrijheid heeft. Door deze combinatie van factoren heeft het bestuur veelal
de mogelijkheid om zich op het standpunt te stellen dat een juiste beoorde-
ling niet tot een andere beslissing op de aanvraag zou hebben geleid. Het
leveren van overtuigend tegenbewijs is in dat geval niet eenvoudig. Zo kan
het aanvechten van het bestuursoordeel een weerlegging van een deskun-
digenoordeel vergen, met alle complicaties vandien.?® Ook kan de bewijs-
levering worden bemoeilijkt doordat de eiser geen inzage kan krijgen in op
de zaak betrekking hebbende stukken. Tot slot kan in veel gevallen niet of
nauwelijks worden gereconstrueerd tot welke uitkomst een rechtmatig ver-
lopen verdeelprocedure zou hebben geleid. Hoe zou een onvooringenomen
beoordelingscommissie de afgewezen aanvraag hebben beoordeeld?®Y Een
soortgelijk probleem kan zich ook voordoen bij een veiling. Wie zou de vei-
ling hebben gewonnen als het bod van deelnemer X niet ongeldig was ver-
klaard? Wie zou gewonnen hebben als deelnemer Y niet van verdere deel-
name was uitgesloten? In dergelijke gevallen zal de eiser hooguit kunnen
bewijzen dat hij kansschade heeft geleden.

D. Een onjuiste verdeling wordt ongedaan gemaakt

Hoewel het voorgaande wellicht anders doet vermoeden, komt het in de
praktijk soms voor dat een verdelend bestuursorgaan naar aanleiding van
een bestuursrechtelijke procedure tot de conclusie komt dat een schaars
publiek recht ten onrechte aan de eiser is onthouden, of omgekeerd, ten
onrechte aan een derde is toegekend.t! In dat geval moet het bestuur de
afwijzing van eisers aanvraag herroepen en deze alsnog toewijzen. Hoewel
de eiser hierdoor materieel rechtsherstel verkrijgt, zal hij veelal vertragings-
schade hebben geleden door de eerdere onterechte afwijzing van zijn aan-

58  Dit probleem speelt bijvoorbeeld heel sterk bij de verdeling van schaarse kunstsubsidies.
Zie Hardy, |Bplus 2009/2.

59 Zie bijv. CBB 21 maart 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA1095, AB 2007, 215 en CBB 18 april
2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA3153, AB 2007, 216, beide m.nt. G.J.M. Cartigny. Eisers in
deze zaak betoogden (0.a.) dat het bedrijfsplan van hun concurrent ten onrechte hoger
was gewaardeerd dan hun eigen bedrijfsplan, maar konden geen inzage krijgen in de
concurrerende bedrijfsplannen, noch in de daarover door een externe deskundige uitge-
brachte rapporten.

60  Vgl. ABRVS 24 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL8723, AB 2010, 137, m.nt. W. den Ouden.

61  Zie bijv. CBB 11 juli 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA9351.
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vraag. Een bijzondere complicatie die zich in deze situatie kan voordoen,
is dat het rechtsherstel van de eiser een inbreuk vergt op de rechtspositie
van degene aan wie het bestuur, naar nu blijkt, ten onrechte een schaars
recht heeft toegekend. Dit kan bijvoorbeeld gebeuren bij de verdeling van
schaarse vergunningen. Als het vergunningenplafond is bereikt, dan kan het
bestuur zich genoodzaakt zien om over te gaan tot de intrekking of herroe-
ping van een onterecht aan een derde verleende vergunning. Hierdoor kan
deze derde dispositieschade lijden. Vertrouwend op de juistheid van de aan
hem verleende beschikking heeft hij bijvoorbeeld omvangrijke investerin-
gen gepleegd, die nu voor niets blijken te zijn gedaan.®2

Een goed voorbeeld van deze situatie biedt het geschil tussen radiostati-
ons 100%NL, RTL FM en de minister van EZ.63 In 2003 verloor radiostation
100%NL een verdeelprocedure voor de verdeling van een schaarse radio-
frequentie van concurrent RTL FM. De daaropvolgende bestuursrechtelijke
procedure werd echter gewonnen door 100%NL. In 2006 zag de minister
zich genoodzaakt om de vergunning van RTL FM in te trekken en deze als-
nog te verlenen aan 100%NL. Voor 100%NL had deze ongetwijfeld zoete
overwinning een zure bijsmaak: aangezien de vergunning een vaste looptijd
had (acht jaar en drie maanden), die, vanwege de voor 2011 geplande her-
verdeling van de in 2003 uitgegeven frequenties, niet kon worden verlengd,
kon zij nog maar vijf jaar van haar vergunning gebruik maken. In hoger
beroep klaagde 100%NL dat de rendabele exploitatie van de vergunning
hierdoor gevaar liep.64 Zij had haar bedrijfsplan immers gebaseerd op een
langere looptijd. Bovendien had zij een belangrijke achterstand opgelopen
ten opzichte van haar concurrenten, die al sinds 2003 een plek op de markt
hadden kunnen veroveren. Ook RTL FM claimde schade. Zij klaagde dat
zij slechts drie jaar van haar vergunning gebruik had kunnen maken, met
als gevolg dat zij haar investering niet meer terug kon verdienen, maar wel
bleef zitten met de in de eerste jaren gemaakte aanloopverliezen.

5.5 SCHADEVERGOEDING EN DE SCHADEVERGOEDINGSPROCEDURE
55.1 Overzicht
De functie van het (bestuurs)procesrecht is om burgers in staat te stellen om

de rechten die zij aan het materiéle recht ontlenen, daadwerkelijk te realise-
ren.®> Hiervoor is uiteengezet welke soorten schade er in de context van een

62  Zie uitgebreid over vergoeding van dispositieschade bij intrekking van begunstigende
beschikkingen: Den Ouden & Tjepkema, O&A 2010/4.

63 Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, ECLI:NL:RBROT:2003: AH9748; Rb. Rotterdam 5 oktober
2005, ECLE:NL:RBROT:2005:AU3838; Vzr. CBB 30 juni 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AX9669;
CBB 30 mei 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA5525.

64  CBB 11 juli 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA9351.

65 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 2.
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onregelmatig verlopen verdeelprocedure kunnen ontstaan en onder welke
omstandigheden deze voor vergoeding in aanmerking komen, of eventueel
zouden kunnen komen. Hierna ga ik na in hoeverre benadeelden op basis
van de huidige jurisprudentie deze verschillende schadeclaims daadwerke-
lijk bij de bestuursrechter en burgerlijke rechter als schadevergoedingsrech-
ter kunnen realiseren. Daarbij trek ik hier en daar ook de vergelijking met
de situatie in het aanbestedingsrecht. Ik ga achtereenvolgens in op de (on)-
mogelijkheden voor een verliezer van een onregelmatig verlopen verdeel-
procedure om vergoeding te krijgen van het positief belang en vertragings-
schade (§ 5.5.2), kansschade (§ 5.5.3), de gemaakte deelnemingskosten c.q.
het negatief belang (§ 5.5.4) en dispositieschade (§ 5.5.5).

552  Vergoeding van het positief belang en vertragingsschade

Hiervoor is als uitgangspunt genomen dat de verliezer van een verdeelpro-
cedure alleen aanspraak maakt op vergoeding van het positief belang als hij
kan bewijzen dat hem als gevolg van de onrechtmatige daad ten onrechte
geen schaars publiek recht is gegund (zie § 5.3.2). Dit uitgangspunt sluit
goed aan op de huidige jurisprudentie van de burgerlijke rechter en de
bestuursrechter. Ingevolge deze jurisprudentie staat met de vernietiging
van de beslissing op bezwaar de aansprakelijkheid van de overheid voor de
schade veroorzaakt door het primaire besluit (bij schaarse publieke rechten
meestal de afwijzing van de aanvraag), niet automatisch vast.

De Hoge Raad stelt voorop dat met de vernietiging van de beslissing
op bezwaar nog niet is gegeven dat ook het primaire besluit onrechtmatig
is. Het antwoord op de vraag of het primaire besluit rechtmatig of onrecht-
matig is, hangt in het algemeen af van de besluitvorming die na de vernie-
tiging van de beslissing op bezwaar plaatsvindt. Als het primaire besluit na
de vernietiging van de beslissing op bezwaar in stand is gebleven en onher-
roepelijk is geworden, dient de burgerlijke rechter uit te gaan van de recht-
matigheid van dit besluit, ook voor zover de rechtmatigheid ervan wordt
beoordeeld naar het tijdstip waarop het is genomen.¢

De bestuursrechter volgt een andere, minder strenge benadering. In deze
benadering hangt de (on)rechtmatigheid van het primaire besluit niet af van
de uitkomst van de herstelbesluitvorming, maar van de vernietigingsgrond.
Uitgangspunt van de Afdeling is dat als de beslissing op bezwaar (het secun-

66 HR 19 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF3257, AB 2010, 147, m.nt. F.J. van Omme-
ren, JB 2009, 71, m.nt. R.J.N. Schlossels, NJ 2009, 146, m.nt. M.R. Mok, Gst. 2009, 23,
m.nt. . M.H.F. Teunissen, BR 2009, 61, m.nt. R.S. Wertheim (Hoogland/Rotterdam) en
HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2087, NJ 2007, 187, m.nt. M.R. Mok, AB
2007, 270, m.nt. G.A. van der Veen, JA 2006, 150, m.nt. J.L. Brens (Gerridzen/Enschede).
Onder omstandigheden is de HR bereid om uit de vernietiging van het secundaire
besluit de (on)rechtmatigheid van het primaire besluit af te leiden. Zie HR 26 febru-
ari 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0213 (IJsselmuiden/Brink) en HR 19 januari 1996,
ECLLI:NL:HR:1996:AD2467, N 1997, 201, m.nt. ].B.J.M. ten Berge (Eijsden/Caelen). Zie ook
Gelpke, O&A 2007/5.
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daire besluit) is vernietigd wegens een gebrek dat ook kleeft aan het primai-
re besluit, de vernietiging van het secundaire besluit ook de onrechtmatig-
heid van het primaire besluit impliceert.6” Daarbij maakt het geen verschil
of het gebrek formeel of materieel van aard is.®8 Wel is de uitkomst van de
herstelbesluitvorming van belang voor de bepaling van het causaal verband.
Volgens de Afdeling is er geen sprake van causaal verband, ‘indien ten tijde
van het nemen van het rechtens onjuiste besluit een rechtmatig besluit zou
hebben kunnen worden genomen, dat naar aard en omvang eenzelfde scha-
de tot gevolg zou hebben gehad.” Bij het beantwoorden van de vraag of een
rechtmatig besluit genomen had kunnen worden, speelt de uitkomst van de
herstelbesluitvorming een belangrijke, maar geen doorslaggevende rol: ‘Dat
later, zonder dat de daarvoor in aanmerking te nemen feiten en omstandig-
heden zijn gewijzigd, een besluit is genomen dat niet is vernietigd, maakt in
beginsel [curs. JRA] aannemelijk dat zo'n besluit inderdaad zou hebben kun-
nen worden genomen.’6?

Op basis van deze jurisprudentie is het voor de verliezer van een onre-
gelmatig verlopen verdeelprocedure niet gemakkelijk om schadevergoeding
te krijgen. Hiervoor is al uiteengezet dat het voor de eiser vaak bijzonder
lastig, of zelfs onmogelijk is om te bewijzen dat zijn aanvraag zonder de
gemaakte fout zou zijn toegewezen (zie § 5.3). Daar komt bij dat de bestuurs-
rechter, oordelend over de afwijzing van de aanvraag, zich vaak niet uit-
laat over de (on)juistheid van het primaire besluit. Dat heeft ten minste
twee redenen. Bij het beoordelen en rangschikken van aanvragen komt het

67  ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, AB 2005, 54, m.nt. A.A.J. de
Gier, JB 2005, 58, m.nt. R.J.N. Schlossels, Gst. 2005, 74, m.nt. Redactie (Meerssen); ABRvS
15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587, Gst. 2005, 75, m.nt. Redactie (Ame-
land). In ABRvS 20 mei 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BI4497 en ABRvVS 2 februari 2011,
ECLLI:NL:RVS:2011:BP2755, AB 2011, 131, m.nt. A.].]. de Gier, Gst. 2011, 53, m.nt. R. Boe-
sveld, BR 2011, 164, m.nt. LR. Viertelhauzen & C.N.J. Kortmann, |G 2011, 24, m.nt. M.
Claessens & T. Barkhuysen, overweegt de Afdeling dat ‘indien een besluit niet is herroe-
pen of vernietigd, dient van de rechtmatigheid van dat besluit te worden uitgegaan, ten-
zij sprake is van bijzondere, zeer klemmende omstandigheden die ertoe zouden moeten
leiden dat een uitzondering op dat uitgangspunt moet worden gemaakt’. Hieruit zou
kunnen worden afgeleid dat de Afdeling zich heeft aangesloten bij de zojuist besproken
jurisprudentie van de HR. Vgl. Van Ravels, NTB 2009/7, p. 207-208. Nadere bestude-
ring van de beide uitspraken doet echter vermoeden dat de Afdeling met zijn algemene
overweging zich niet zozeer uitspreekt over de wijze waarop de (on)rechtmatigheid van
het primaire besluit dient te worden vastgesteld, maar slechts de regel van de formele
rechtskracht formuleert. In beide zaken had de eiser namelijk geen bezwaar gemaakt
tegen het schadeveroorzakende besluit, waardoor dit besluit onherroepelijk was gewor-
den.

68 Van Ravels, O&A 2009/3, p. 19-20.

69  ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, AB 2005, 54, m.nt. A.AJ. de Gier,
JB 2005, 58, m.nt. R.J.N. Schlossels, Gst. 2005, 74, m.nt. Redactie (Meerssen); ABRvS 15
december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587, Gst. 2005, 75, m.nt. Redactie (Ameland).
Zie nader over de causaliteitsbenadering van de burgerlijke rechter en bestuursrechter:
Gawronski 2010.
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bestuur veelal beoordelingsvrijheid toe.”0 Bovendien vergt de besluitvor-
ming in het kader van een verdeelprocedure vaak een bijzondere deskun-
digheid (zeker in het geval van een vergelijkende toets). Het bestuur komt
met andere woorden het primaat toe bij het beoordelen en rangschikken van
aanvragen. De uitspraak van de bestuursrechter dwingt het bestuur dan ook
zelden om een gemaakte verdeling aan te passen.”! Een vordering bij de bur-
gerlijke rechter is dan vrijwel kansloos. Bij de bestuursrechter maakt de vor-
dering meer kans. Dat de nieuwe beslissing op bezwaar in stand is gebleven,
vormt in de benadering van de bestuursrechter niet meer dan een sterke
aanwijzing dat er geen causaal verband is tussen het vernietigde besluit en
de schade. De eiser kan nog tegenbewijs leveren. Gelet op hetgeen in het
voorgaande is betoogd, zal dat in de meeste gevallen echter niet gemakkelijk
zijn.

Dat de bestuursrechter zich vaak niet (expliciet) uitspreekt over de (on)-
juistheid van de rangschikking van de afgewezen aanvrager, is op zichzelf
heel begrijpelijk, maar leidt wel tot een bijzonder rechtsbeschermingspro-
bleem. Nadat de bestuursrechter het bestreden besluit heeft vernietigd, is
het aan het bestuur om te beslissen over het lot van het primaire besluit (de
afwijzing). Het gevolg is dat het debat over de (on)juistheid van het afwij-
zingsbesluit, dat tijdens de fase van (hoger) beroep geen duidelijke winnaar

70 Dat geldt ook voor ogenschijnlijk ‘eenvoudige” verdeelprocedures als de veiling of de
‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-procedure. Zo moet het bestuur bij een veiling vaak
beoordelen of een uitgebracht bod geldig is en moet in het geval van een ‘wie het eerst
komt, het eerst maalt’ worden beoordeeld of en wanneer een volledige aanvraag is inge-
diend.

71 De jurisprudentie lijkt dit beeld te bevestigen. Zo komt het slechts zelden voor dat
de rechter, zelf in de zaak voorziend, de afgewezen van aanvraag van de eiser als-
nog toewijst, of omgekeerd, de toegewezen aanvraag van een derde alsnog afwijst
(zie bijv. ABRVS 8 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ1893; Rb. Amsterdam 3 juli 2009,
ECLI:NL:RBAMS:2009:BJ9959). Veel vaker laat de bestuursrechter de rechtsgevol-
gen van het vernietigde besluit in stand, aangezien de geconstateerde onregelmatig-
heden naar zijn inschatting niet van doorslaggevende invloed kunnen zijn geweest
op de positie van de aanvraag op de ranglijst (zie o.a. CBB 4 februari 2011, ECLI:NL:
CBB:2011:BP4812, AB 2011, 89, m.nt. C.J. Wolswinkel; Rb. Rotterdam 6 januari 2011,
ECLLI:NL:RBROT:2011:BP0013; CBB 18 november 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BO5764,
AB 2011, 37, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2011, 15, m.nt. M.J. Jacobs; CBB 24 juni 2008,
ECLI:NL:CBB:2008:BD6039; CBB 17 januari 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AV0554; CBB
23 januari 2004, ECLI:NL:CBB:2004:A03783, Gst. 2004, 102, m.nt. L.J.A. Kessen). Met
name aan de jurisprudentie over vergelijkende toetsen valt op, dat als het beroep
van de eiser tegen de beslissing op bezwaar gegrond wordt verklaard, de bestuurs-
rechter regelmatig in het midden laat of de afwijzing van de aanvraag terecht is
(zie bijv. Rb. Amsterdam 23 april 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2922; ABRvS 24
maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL8723, AB 2010, 137, m.nt. W. den Ouden; Rb.
Rotterdam 6 augustus 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:B]5565; CBB 19 februari 2008,
ECLLNL:CBB:2008:BC4630; Rb. Arnhem 31 januari 2008, ECLL:NL:RBARN:2008:BC3256;
CBB 7 juni 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA7445; CBB 18 juli 2006, ECLI:NL:CBB:2006:
AY7017; CBB 20 april 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY4188; Rb. Rotterdam 5 oktober 2005,
ECLLNL:RBROT:2005:AU3838; Rb. Amsterdam 26 augustus 2003, ECLI:NL:RBAMS:
2003:AJ6842, JB 2003, 302, m.nt. A.R. Neerhof).
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heeft opgeleverd, uiteindelijk wordt beslecht in de bezwaarfase, waarin het
geschil na de vernietiging weer terugkeert. De eiser zal daarbij moeten pro-
beren om het verdelende bestuursorgaan ertoe te bewegen om het primaire
besluit te herroepen of in te trekken. Veelal zal dit een heilloze weg zijn. Aan
herroeping of intrekking van het primaire afwijzingsbesluit zal het bestuur
zo veel mogelijk willen ontkomen.”2 Daardoor ontstaan immers aansprake-
lijkheidsrisico’s. Daar komt bij dat het herstel van gebreken in besluiten die
zijn genomen in het kader van een verdeelprocedure, het bestuur voor bij-
zondere problemen kan stellen. Vaak bestaan er onoverkomelijke praktische
bezwaren tegen het overdoen van onderdelen van de verdeelprocedure, laat
staan de gehele verdeelprocedure.

Neem bijvoorbeeld de volgende casus.”® Eiser, een medische weten-
schapper, had meegedongen naar een door de Nederlandse organisatie voor
Wetenschappelijk Onderzoek (NWO) verstrekte onderzoekssubsidie. Deze
subsidie werd verdeeld door middel van een vergelijkende toets. Eisers
aanvraag was op het nippertje afgewezen: de beste 22 aanvragen konden
worden gehonoreerd, maar zijn aanvraag was als 23¢ geéindigd. Deze lage
rangschikking was in beslissende mate te wijten aan een slecht verlopen
interview met de beoordelingscommissie. De Afdeling oordeelde dat de
besluitvorming op dit punt onzorgvuldig was geweest. Het verloop van het
interview was in belangrijke mate bepaald door één persoon, van wie de
vraagstelling ‘niet op alle onderdelen blijk gaf van de zakelijke afstandelijk-
heid en de helderheid die in het kader van een interview als dit verwacht
mag worden’. Over de (on)juistheid van de afwijzing rept de Afdeling met
geen woord. Uiteindelijk werd het besluit vernietigd wegens een motive-
ringsgebrek, aangezien de bezwaarcommissie onvoldoende had gemoti-
veerd waarom zij aan de resultaten van het interview een doorslaggevend
gewicht had toegekend.

In dit voorbeeld zou het problematisch zijn geweest om een nieuw inter-
view te organiseren: de leden van de NWO-beoordelingscommissie (door-
gaans drukbezette wetenschappers die regelmatig in het buitenland verblij-
ven) zouden mogelijk niet meer beschikbaar zijn geweest. Daarnaast zou het
lastig zijn om, jaren na dato, de resultaten van het nieuwe interview nog
eens af te zetten tegen de resultaten destijds van de andere kandidaten. Als
de score van de eiser naar aanleiding van het nieuwe interview hoger zou
zijn uitgevallen, zou dit bovendien tot gevolg kunnen hebben dat zijn aan-
vraag alsnog zou moeten worden toegewezen, zodat het subsidieplafond
voor dat jaar zou worden overschreden. Bij die stand van zaken is het voor

72 Vgl. Kortmann, NTBR 2008/6, p. 55: ‘Het laat zich raden dat het desbetreffende
bestuursorgaan die onrechtmatigheid [van het primaire besluit, JRA] niet snel zal erken-
nen, noch expliciet, noch impliciet in de vorm van herroeping van het primaire besluit’.
Kortmann spreekt niet over verdeelprocedures in het bijzonder, zijn uitspraak heeft een
algemeen karakter.

73 ABRvS 25 februari 2009, ECLE:NL:RVS:2009:BH3950, AB 2009, 222, m.nt. W. den Ouden
en J.M.]. van Rijn van Alkemade.
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het verdelende bestuursorgaan aantrekkelijker om een nieuwe motivering
aan de beslissing op bezwaar te geven, waarin nog eens wordt uitgelegd
waarom aan de resultaten van het gewraakte interview toch een doorslag-
gevend gewicht kon en mocht worden toegekend.

Een nog krachtigere prikkel om het primaire besluit overeind te houden
bestaat er voor het bestuursorgaan, als het geconstateerde gebrek een gebrek
is dat kleeft aan alle toe- of afwijzingsbesluiten die in het kader van de des-
betreffende verdeelprocedure zijn genomen. Stel bijvoorbeeld dat de beoor-
delingscommissie bij het beoordelen van innovatieve projectvoorstellen uit
is gegaan van een onjuist referentiekader, zodat in feite alle aanvragen langs
de verkeerde meetlat zijn gelegd. Voor het bestuur is er in die situatie veel
aan gelegen om vol te houden dat ook bij het gebruik van een juist referen-
tiekader, de aanvraag zou zijn afgewezen.”* Anders komt er mogelijk een
stroom bezwaarschriften op gang en ontstaat er het risico dat er buiten het
subsidieplafond om alsnog aanvragen moeten worden toegewezen.

In theorie zou de eiser aan de gevolgen van de door de bestuurrechter
en burgerlijke rechter gevolgde benadering kunnen proberen te ontkomen,
door aan zijn vordering of verzoek een met het besluit samenhangende
onrechtmatige feitelijke handeling ten grondslag te leggen. Zo zou de eiser
uit het NWO-voorbeeld bijvoorbeeld kunnen stellen dat de rangschikking
van zijn aanvraag op plaats 23 het gevolg is van het onzorgvuldig verlopen
interview (een feitelijke handeling) en dat hij door dit onzorgvuldig verlo-
pen interview schade heeft geleden ten bedrage van de misgelopen subsidie.
Bij de bestuursrechter is deze processtrategie niet mogelijk. Als hij bij het
bestuursorgaan schadevergoeding vraagt, levert de afwijzende reactie van
het bestuursorgaan vanwege het ontbreken van connexiteit geen zelfstan-
dig schadebesluit op.”> En verzoekt hij de bestuursrechter om schadevergoe-
ding, dan stuit hij op de beperkingen van art. 8:73 Awb. Hoewel ruim gefor-
muleerd, geeft art. 8:73 Awb de bestuursrechter enkel de bevoegdheid om te
oordelen over schade veroorzaakt door een onrechtmatig besluit.”® Zelfs als
de schade niet het uitsluitende gevolg van een onrechtmatig besluit is, maar
deze mede verband houdt met voorafgaande besluiten, of met privaatrech-
telijk of feitelijk handelen, weigert de bestuursrechter in een enkel geval om
het verzoek om schadevergoeding te behandelen.””

74 Vgl. CBB 17 januari 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AV0554, waarin het CBB het ‘niet ongeloof-
waardig’ achtte dat de subsidieaanvraag van appellante, uitgaande van de juiste bio-
olieprijs, hoe dan ook niet in aanmerking zou zijn gekomen voor subsidie (r.0. 4.3.5).

75  ABRvS 6 mei 1997, ECLLNL:RVS:1997:AA6762, AB 1997, 229, m.nt. P].]. van Buuren, JB
1997, 118, m.nt. H.J. Snijders, BR 1997, 599, m.nt. B.P.M. van Ravels (Van Viodrop).

76 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 1379. Zie ook PG Awb 11, p. 180.

77  Zie bijv. CRVB 9 september 2003, ECLLI:NL:CRVB:2003:AL7047, AB 2003, 418, m.nt. H.E.
Broring, /B 2003, 323, m.nt. G.E. van Maanen. Deze mogelijkheid heeft de bestuursrech-
ter, omdat art. 8:73 Awb de bestuursrechter slechts de bevoegdheid geeft om verzoeken
om schadevergoeding te behandelen, niet de plicht.
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Bij de burgerlijke rechter is deze processtrategie niet bij voorbaat kans-
loos. Wel loopt hij een groot risico dat de vordering stuk loopt op het ‘samen-
hangcriterium’. Want voor wat betreft schade veroorzaakt door onjuiste
informatie heeft de Hoge Raad bepaald dat ‘“inlichtingen die zozeer samen-
hangen met het beoogde besluit, dat zij ten opzichte daarvan een onzelf-
standig karakter dragen, hoezeer ook onjuist, in beginsel [worden] “gedekt”
door de formele rechtskracht van dat besluit’.”® Een deelnemer die meent
door een inlichting van het verdelende bestuursorgaan ‘op het verkeerde
been’ te zijn gezet, zal dus mogelijk eerst de vernietiging van zijn in bezwaar
gehandhaafde afwijzingsbesluit, of zelfs de herroeping van het daaraan
ten grondslag liggende primaire besluit moeten bewerkstelligen, om bij de
burgerlijke rechter met succes zijn schade te kunnen claimen. Daarbij is van
tevoren vaak lastig in te schatten, wanneer aan het samenhangcriterium is
voldaan.” Waarschijnlijk ziet het criterium ook op andere feitelijke (voorbe-
reidings)handelingen dan het geven van inlichtingen.80

Ook de verliezer van een onregelmatig verlopen aanbesteding heeft geen
gemakkelijke weg te gaan als hij vergoeding van zijn positief belang vor-
dert. Net als de verliezer van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure,
zal hij moeten aantonen dat hij de opdracht zou hebben verworven indien
de aanbestedende dienst conform de toepasselijke voorschriften zou heb-
ben gehandeld.8! Ook hier speelt het probleem dat het bewijs van deze stel-
ling een beoordeling van een hypothetische gang van zaken vergt, met alle
complicaties van dien. Verschil is wel dat hij dit bewijs moet leveren ten
overstaan van de onafhankelijke burgerlijke rechter, in plaats van dat hij
eerst de aanbestedende dienst zelf moet laten toegeven dat er een fout is
gemaakt, alvorens een goede kans te kunnen maken op schadevergoeding.
Een tweede verschil met het bestuursrecht is dat aanbestedende diensten,
zoals gezegd, af en toe ook daadwerkelijk worden veroordeeld tot vergoe-
ding van het positief belang c.q. de gederfde winst.82 Het lijkt daarbij niet
gewaagd om te veronderstellen dat dit tweede verschil samenhangt met het
eerste verschil.

78 HR 9 september 2005, NJ 2006, 93, m.nt. M.R. Mok, AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Omme-
ren, JB 2005, 275, m.nt. R.J.N. Schlgssels, Gst. 2006, 61, m.nt. L.J.M. Timmermans (Kuij-
pers/Valkenswaard).

79 In de literatuur wordt het arrest Kuijpers/Valkenswaard verschillend uitgelegd. Zie bijv.
Schutgens 2009, p. 146-147; Van der Grinten, O&A 2008/5; Van Ommeren onder AB
2006, 86; Schlossels onder |B 2005, 75; Mok onder NJ 2006, 93; Van Ravels onder AB 2007,
12.

80 Vgl B.PM. van Ravels in zijn noot onder CRvB 9 december 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:
AU7749, AB 2007, 12.

81  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 646; Niersman & Orobio de
Castro, O&A 2008/1, p. 25; Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 20.

82  Zie bijv. HR 9 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC7679; Hof Den Haag 28 april 2005,
ECLLNL:GHSGR:2005:AU4277; Hof Den Haag 19 juni 1990, ECLI:NL:GHSGR:1990:
AS6987.
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553  Vergoeding van kansschade

Op basis van de hiervoor besproken jurisprudentie van de burgerlijke rech-
ter en de bestuursrechter heeft de verliezer van een onregelmatig verlopen
verdeelprocedure nauwelijks mogelijkheden om schadevergoeding voor het
verlies van een kans te vorderen (zie § 5.5.2). De hoofdregel dat een (nog)
niet herroepen of vernietigd afwijzingsbesluit voor rechtmatig wordt gehou-
den, staat hieraan in de weg. Kenmerkend voor geschillen over schade ont-
staan in de context van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure is dat
vaak onzeker is hoe het afwijzingsbesluit zou hebben geluid als de gecon-
stateerde onregelmatigheden zich niet zouden hebben voorgedaan. In dat
geval zegt de vernietiging van het bestreden (secundaire) besluit weinig tot
niets over de (on)juistheid van het (primaire) afwijzingsbesluit. Blijft het pri-
maire besluit na de vernietiging in stand, dan moet desalniettemin worden
aangenomen dat de aanvraag terecht is afgewezen.

Deze benadering komt in feite neer op een alles-of-niets-systeem: als de
afwijzing is herroepen of vernietigd, heeft de eiser recht op schadevergoe-
ding, zolang dit niet het geval is blijft hij met lege handen achter.83 Onder
andere Schlossels heeft kritiek geuit op deze ‘starre’ jurisprudentie. Hij stelt
voor dat, indien er onzekerheid blijft bestaan over de inhoud van een hypo-
thetisch rechtmatige situatie, de rechter een gedeeltelijke schadevergoeding
kan toekennen waarvan de omvang in beginsel wordt bepaald door de
mate van waarschijnlijkheid dat de gedraging tot de gestelde schade heeft
geleid.84 Als deze benadering zou worden toegepast op aansprakelijkheid-
geschillen over de verdeling van schaarse rechten, dan zou het bestuursrecht
zich aansluiten bij de ontwikkelingen in het aanbestedingsrecht. Daar wordt
de mogelijkheid van vergoeding van schade in de vorm van het verlies van
een kans zoals gezegd wel aanvaard. Toch moeten de verschillen niet wor-
den overdreven. In de aanbestedingsrechtelijke praktijk heeft de proportio-
nele benadering vooralsnog nog nauwelijks wortel geschoten. Er zijn althans
slechts twee uitspraken bekend waarin het missen van de kans op gunning
van een opdracht als grond voor toekenning van proportionele schadever-
goeding is aangemerkt.85

83  Hooguit heeft hij recht op vergoeding van de vertragingsschade die is geleden in de
periode tussen het nemen van het onrechtmatige bestreden besluit en het rechtmatige
herstelbesluit. Vgl. De Groot 2007, p. 29.

84  Schlossels, O&A 2004/3, p. 83. Het voorstel van Schlossels heeft niet specifiek betrekking
op aansprakelijkheidsgeschillen over schaarse publieke rechten.

85 Zie Rb. Utrecht 2001, BR 2002, 91; Rb. Den Haag 29 maart 2000, rolnr. 94/3490. Zie over
deze laatste (niet-gepubliceerde) uitspraak Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van
Nouhuys 2009, p. 661. Zij spreken de verwachting uit dat de jurisprudentie inzake pro-
portionele schadevergoeding zich geleidelijk aan verder zal ontwikkelen, maar dat de
ruimte daarvoor niettemin beperkt zal blijven.
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554  Vergoeding van het negatief belang

Ook voor vergoeding van deelnemingskosten die gemaakt zijn in het kader
van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure lijkt het besluitenaanspra-
kelijkheidsrecht weinig ruimte te bieden. Waarschijnlijk loopt de vordering
van de eiser stuk op het causaliteitsvereiste. Ten aanzien van het causali-
teitsvereiste volgen burgerlijke rechter en de bestuursrechter een iets ande-
re benadering. Volgens de Afdeling is er geen sprake van causaal verband
indien ‘ten tijde van het rechtens onjuiste besluit een rechtmatig besluit zou
hebben kunnen worden genomen, dat naar aard en omvang eenzelfde scha-
de tot gevolg zou hebben gehad’.8¢ De Hoge Raad daarentegen kijkt niet of
er een rechtmatig besluit had kunnen worden genomen, maar of de schade ook
zou zijn veroorzaakt als er een rechtmatig besluit zou zijn genomen.87

Voor wat betreft de vergoeding van deelnemingskosten leiden beide
benaderingen tot dezelfde uitkomst. Over het algemeen zullen de deelne-
mingskosten die in het kader van een onregelmatig verlopen verdeelpro-
cedure zijn gemaakt qua aard en omvang namelijk niet verschillen van de
deelnemingskosten die zouden zijn gemaakt in het kader van een rechtmatig
verlopen verdeelprocedure. Dat komt omdat deelnemingskosten over het
algemeen voorafgaand aan een verdeelprocedure worden gemaakt. Zodoen-
de worden zij gemaakt ongeacht of de verdeelprocedure een rechtmatig of
onrechtmatig verloop kent. Voor vergoeding van deelnemingskosten bestaat
wel ruimte als de gemaakte kosten verband houden met een onrechtmatige
vergunning- of subsidievoorwaarde. Zonder deze voorwaarde, zouden de
deelnemingskosten in dat geval immers niet zijn gemaakt.

5.5.5 Vergoeding van dispositieschade

Als een schaarse vergunning na afloop van een verdeelprocedure aan de ver-
keerde partij wordt toegekend, dan kan het rechtsherstel van de partij aan
wie de vergunning had moeten worden gegund, zoals gezegd een inbreuk
vergen op de rechtspositie van degene aan wie de vergunning daadwerkelijk
is toegekend. Gaat het verdelend bestuursorgaan daadwerkelijk over tot de
intrekking of herroeping van de onterecht verleende vergunning, dan lijdt
de houder van deze vergunning dispositieschade. Mede naar aanleiding van
het hiervoor (in § 5.3.6) besproken geschil tussen RTL FM, 100%NL en de
minister van EZ is de vraag opgeworpen of een partij als RTL FM aanspraak
kan maken op vergoeding van de door haar geleden dispositieschade.88
RTL FM zou immers kunnen worden tegengeworpen dat zij op eigen risico
gebruik heeft gemaakt van een nog niet onherroepelijke vergunning, zodat

86 ABRVS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7586, AB 2005, 54, m.nt. A.A.]. de Gier,
JB 2005, 58, m.nt. R.J.N. Schlossels, Gst. 2005, 74, m.nt. Redactie (Meerssen); ABRvS 15
december 2004, ECLI:NL:RVS:2004: AR7587, Gst. 2005, 75, m.nt. Redactie (Ameland).

87 HR 1 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6659.

88 Schueler 2011, p. 367; De Groot 2007, p. 38.
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de door haar geleden schade voor eigen rekening dient te blijven.8? Ook zou
RTL FM kunnen worden tegengeworpen dat zij geen bestuursrechtelijke
rechtsmiddelen heeft aangewend tegen de aan haar verleende vergunning,
zodat de burgerlijke rechter in een geschil tussen haar en de Staat onver-
minderd van de rechtmatigheid van de vergunningverlening uit zou moeten
gaan.%

Beide verweren gaan naar mijn inschatting niet op. Om met het laatste
punt te beginnen: onlangs heeft de Hoge Raad overwogen dat de regel van
de formele rechtskracht niet van toepassing is in de situatie dat een aanne-
mer schadevergoeding eist omdat een aan hem verleende (en door hem niet
aangevochten) bouwvergunning naar aanleiding van het bezwaar van een
derde is ingetrokken wegens strijd met de wet.?1 De Afdeling heeft zich bij
deze jurisprudentie aangesloten.?2 In deze zaak was eveneens sprake van
een eiser die geen rechtsmiddelen had aangewend tegen de verlening van
een bouwvergunning aan hem, waarop verweerder hem de formele rechts-
kracht van dit besluit tegenwierp. In haar uitspraak oordeelt de Afdeling
met zoveel woorden dat er in een dergelijk geval sprake is van ‘klemmen-
de omstandigheden’ die nopen tot het maken van een uitzondering op de
hoofdregel dat een (nog) niet herroepen of vernietigd besluit voor rechtma-
tig moet worden gehouden.

Verder meen ik dat er goede redenen zijn om aan te nemen dat het eigen
risico-verweer niet onverkort van toepassing is in geval van dispositiescha-
de geleden door de intrekking van een schaarse frequentievergunning.®3
Tussen een bouwvergunning en een frequentievergunning bestaan enkele
relevante verschillen. Van belang is met name dat de houder van een fre-
quentievergunning doorgaans minder mogelijkheden heeft om zijn recht
tijdelijk ongebruikt te laten in afwachting van de uitkomst van bestuursrech-
telijke procedures, dan de houder van een bouwvergunning. Zo kennen fre-
quentievergunningen voor commercieel gebruik steevast een beperkte loop-
tijd, gecombineerd met een ‘uitrolverplichting” (de verplichting om binnen

89 HR 29 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1358, NJ 1997, 396, m.nt. M.W. Scheltema, AB
1994, 530, m.nt. EH. van der Burg, BR 1994, 773, m.nt. N.S.J. Koeman (Gemeenschappelijk
Eigendom/Den Haag).

90 HR 19 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:2C2674, N] 1998, 869, m.nt. M.W. Scheltema, AB
1998, 416, m.nt. Th.G. Drupsteen (Kaveka).

91 HR 10 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2598, NJ 2009, 515, m.nt. M.R. Mok, AB 2009, 320,
m.nt. G.A. van der Veen, |B 2009, 123, m.nt. ].M.H.E. Teunissen, BR 2009, 166, m.nt. C.N.J.
Kortmann, JA 2009, 87, H. Brens (Barneveld/De Berkenhorst).

92 ABRVS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2755, AB 2011, 131, m.nt. A.].]. de Gier, Gst.
2011, 53, m.nt. R. Boesveld, BR 2011, 164, m.nt. L.R. Viertelhauzen & C.N.J. Kortmann, |G
2011, 24, m.nt. M. Claessens & T. Barkhuysen.

93 Anders: Schueler 2011, p. 367, die minder zeker is of de (hierna te noemen) verschillen
tussen bouwvergunningen en schaarse publieke rechten voor de schadevergoedings-
rechter aanleiding zullen vormen om een aansprakelijkheidsgrond ten gunste van de
vergunninghouder te creéren.
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een bepaalde termijn van de vergunning gebruik te maken).?* Om zijn inves-
tering terug te kunnen verdienen en om niet in strijd met de vergunning-
voorwaarden te handelen, dient de houder van een frequentievergunning
zijn vergunning zo snel mogelijk te benutten. Voor bouwvergunningen gel-
den dergelijke uitrol- en uitvoeringsverplichtingen doorgaans niet. Wel kan
een bouwvergunning soms worden ingetrokken als deze te lang onbenut
blijft, maar hiervan gaat een minder sterke stimulans uit om de vergunning
zo snel mogelijk in gebruik te nemen. Al met al meen ik dat een aannemer
met meer recht kan worden tegengeworpen dat hij voor eigen risico alvast
gebruik heeft gemaakt van een nog niet onherroepelijke bouwvergunning,
dan de houder van een frequentievergunning.?> Zou het bestuur een partij
als RTL FM eigen schuld tegenwerpen, dan zou deze partij in feite verweten
worden overeenkomstig de vergunningvoorwaarden (de uitrolverplichting)
te hebben gehandeld. Het past de overheid niet om een burger of bedrijf een
dergelijk verwijt te maken.

5.6 CONCLUSIE

Schade geleden in de context van een onregelmatig verlopen verdeelpro-
cedure komt niet snel voor vergoeding in aanmerking. Hiervoor zijn twee
hoofdoorzaken aan te wijzen. Ten eerste kan de vordering van de eiser pas
slagen, als vaststaat dat zijn aanvraag zonder de geconstateerde onregelma-
tigheden zou zijn toegewezen. De bijzondere aard van verdeelprocedures
maakt dat dit bewijs vaak bijzonder lastig, of zelfs niet valt te leveren. Ten
tweede laten de bestuursrechter en burgerlijke rechter het antwoord op de
vraag of afgewezen aanvraag zonder de geconstateerde onregelmatighe-
den zou zijn toegewezen, sterk athangen van de uitkomst van de verlengde
besluitvorming die volgt op de gegrondverklaring van het beroep. Conse-
quentie is dat het verdelende bestuursorgaan een grote invloed kan uitoe-
fenen op zijn eigen aansprakelijkheid: door vast te houden aan de rechtma-
tigheid van het primaire besluit kan aansprakelijkheid worden vermeden.
Deze twee factoren versterken elkaar: de al bestaande bewijsrechtelijke
achterstand van de eiser wordt nog vergroot doordat het bestuur zich een
bewijsrechtelijke voorsprong kan verschaffen door vast te houden aan de
rechtmatigheid van het primaire afwijzingsbesluit.

Beide factoren samen zorgen er voor dat de kansen op schadevergoeding
voor de verliezer van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure gering,
of zelfs nihil zijn. Een verbetering van de op dit punt magere rechtsbescher-
ming zal naar mijn mening moeten worden gezocht in het verminderen van

94 De aan RTL FM verleende vergunning kende zoals gezegd een looptijd van acht jaar en
drie maanden (zie Stcrt. 2003, nr. 40, p. 36). Ook andere frequentievergunningen kennen
steevast een beperkte looptijd. Zo kenden de frequenties die werden uitgegeven voor
“Wireless Local Loop” bijvoorbeeld een looptijd van 12 jaar (zie Stcrt. 2003, nr. 162, p. 17).

95 Vgl. De Groot 2007, p. 39.
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het bewijsrechtelijk voordeel van het bestuur, en niet in het verminderen van
het bewijsrechtelijk nadeel van de eiser. Op zichzelf vormen de bewijsproble-
men van de eiser namelijk geen defect van het aansprakelijkheidsrecht. Het
bestaan ervan hangt sterk samen met het beginsel dat alleen de daadwerke-
lijk geleden schade voor vergoeding in aanmerking komt. Dit uitgangspunt
voorkomt dat de overheid wordt verplicht om schade te vergoeden waarvan
niet zeker is dat deze daadwerkelijk is geleden, of door haar is veroorzaakt.
Hetzelfde verschijnsel doet zich voor in het aanbestedingsrecht. Deelnemers
aan een onregelmatig verlopen aanbesteding worden met bewijsproblemen
van vergelijkbare aard en omvang geconfronteerd. Genoemd uitgangspunt
verklaart en rechtvaardigt de geringe vergoedbaarheid van kansschade en
voorbereidings- en deelnemingskosten in alle procedures waarbij de over-
heid schaarse publieke rechten verdeelt.

Daarentegen is de voorsprong die het bestuur geniet weliswaar ver-
klaarbaar, maar mijns inziens minder goed te rechtvaardigen. Dat het
bestuur beoordelingsvrijheid heeft bij het beoordelen en rangschikken van
aanvragen, weerlet de bestuursrechter niet in alle gevallen om zich uit te
spreken over de (on)juistheid van het primaire besluit. Dat laatste doet de
bestuursrechter op dit moment echter nog te weinig. Als de eiser stelt schade
te hebben geleden ten gevolge van het onregelmatige verloop van de ver-
deelprocedure, dan zou de bestuursrechter, oordelend over de afgewezen
aanvraag, er steeds naar moeten streven om, indien mogelijk, definitief uit-
sluitsel te geven over de vraag of de afgewezen aanvraag terecht ‘onder de
streep” is gerangschikt. Als dit uitsluitsel niet gegeven kan worden, omdat
een reconstructie van de rechtmatige uitslag van de verdeelprocedure onmo-
gelijk is, dan zou het bestuur indien mogelijk (maar dat laatste zal niet snel
het geval zijn) moeten worden opgedragen om de verdeelprocedure geheel
of gedeeltelijk opnieuw te doen. Zo kan worden voorkomen dat een voor het
recht op schadevergoeding cruciale rechtsvraag in feite door het bestuur zelf
wordt beantwoord.

Blijft de voorsprong van het bestuur in stand, dan dreigt naar mijn
mening het gevaar van een illusoire rechtsbescherming. Het bestuur kiest
zijn winnaars. Op deze keuze oefent de bestuursrechter slechts een formele
en terughoudende controle uit, waardoor geconstateerde onregelmatighe-
den in de praktijk zelden leiden tot aanpassing van de uitslag van een ver-
deelprocedure. Zolang er geen aanpassing van de uitslag van de verdeelpro-
cedure plaatsvindt, is een vordering tot schadevergoeding vrijwel kansloos.
De verliezer van een onregelmatig verlopen verdeelprocedure blijft in de
meeste gevallen dus met lege handen achter, tenzij het bestuursorgaan tot
een schikking bereid is. Het besluitenprocesrecht slaagt aldus onvoldoende
in het vervullen van één van zijn kernfuncties: het in staat stellen van bena-
deelden om hun recht op schadevergoeding daadwerkelijk te realiseren.






6 Het milieurecht en schaarse
publieke rechten”

Het hieronder opgenomen artikel behandelt de vraag of zogenaamde ‘milieu-ruimte-
conflicten” kunnen worden beschouwd als geschillen over de verdeling van schaarse
publieke rechten. Als bijdrage aan de mondiale strijd tegen klimaatverandering stelt
de nationale en Europese milieuwetgever steeds vaker harde, getalsmatige grenzen
aan de uitstoot van broeikasgassen. Geanalyseerd wordt in hoeverre twee Europese
emissieplafonds — het plafond voor de uitstoot van koolstofdioxide en zwaveldioxide —
hebben geleid tot reéle schaarste aan ‘milieugebruiksruimte’ (de ruimte die kan wor-
den gebruikt voor milieubelastende activiteiten totdat het plafond is bereikt). Gecon-
stateerd wordt dat de markt voor broeikasgasemissierechten disfunctioneert en dat
het emissieplafond voor zwaveldioxide in ieder geval tot eind 2010 nog overschreden
mocht worden. Hieruit wordt geconcludeerd dat milieurechtelijke plafonds voorals-
nog geen reéle schaarste aan milieugebruiksruimte hebben gecreéerd. Betoogd wordt
dat de momenteel in zwang zijnde “programmatische aanpak’ voor het bereiken van
de Europese klimaatdoelstellingen niet effectief is en dat een koerswijziging geboden
is. Met het oog op dit laatste wordt een aanvulling van de programmatische aan-
pak met een systeem van verhandelbare milieugebruiksrechten bepleit. Ook wordt
gewaarschuwd voor al te overspannen verwachtingen van de mogelijkheden van de
bestuursrechter om het bestuur inhoudelijk te corrigeren als het gaat om grote pro-
jecten waarin al veel geld en politiek kapitaal is geinvesteerd.

6.1 INLEIDING

Een van de grootste uitdagingen van deze tijd wordt gevormd door het
mondiale klimaatprobleem. Op internationaal niveau bestaat consensus
over de noodzaak om een halt toe te roepen aan de overbelasting van het
ecosysteem. Op EU-niveau heeft deze consensus zich inmiddels vertaald
in juridisch bindende resultaatsverplichtingen om de uitstoot van broei-
kasgassen te verminderen, lucht-, water- en bodemverontreiniging tegen te
gaan en de natuur te beschermen. In dit essay staat de — wetenschappelijk en
maatschappelijk relevante — vraag centraal of deze ontwikkeling tot gevolg
heeft dat bepaalde besluitvorming in het milieurecht gekarakteriseerd kan
worden als besluitvorming over de verdeling van schaarse publieke rechten.

* Oorspronkelijk verschenen als: ].M.]. van Rijn van Alkemade, ‘Het milieurecht en de ver-

deling van schaarse publieke rechten. Naar een effectievere bescherming van het
milieu?’, NJB 2011, p. 2850-2856.
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Dit zijn rechten die op basis van het publiekrecht worden verleend en waar-
naar de vraag groter is dan het door de overheid gemaximeerde aanbod.
Gekeken wordt naar twee publieke rechten: milieuvergunningen en emis-
sierechten (§ 6.2). Het blijkt dat beide publieke rechten niet werkelijk schaars
zijn (§ 6.3). Dit roept de vraag op naar de effectiviteit van het milieurecht
(§ 6.4). Geconcludeerd wordt dat het milieurecht, teneinde de Europese mili-
eudoelstellingen te behalen, meer zou moeten inzetten op een marktconfor-
me aanpak (§ 6.5).

6.2 MILIEU-RUIMTECONFLICTEN

Het milieurecht staat steeds meer in het teken van de regulering van schaar-
ste.l Sinds de Club van Rome in de jaren "70 van de vorige eeuw voor het
eerst de noodklok heeft geluid over de mogelijk catastrofale gevolgen van
een ongeremde groei van de wereldbevolking voor natuur en milieu,?
beoogt een omvangrijk corpus aan (inter)nationale en Europese milieu-
wetgeving het eco-systeem te beschermen en klimaatverandering tegen te
gaan. Terwijl het wetenschappelijk bewijs voor klimaatverandering en onze
bijdrage daaraan zich opstapelt,® gaat deze milieuwetgeving steeds vaker
uit van concrete en meetbare resultaatsverplichtingen om de uitstoot van
broeikasgassen te verminderen, lucht-, water- en bodemverontreiniging
tegen te gaan en de natuur te beschermen. Zogenaamde ‘emissieplafonds’
en ‘grenswaarden’ drukken met behulp van concrete getallen uit hoeveel
milieuvervuiling op een bepaald moment op een bepaalde plaats maximaal
toelaatbaar is.* Aldus wordt er een grens gesteld aan de totale hoeveelheid
‘immissies’; de opname van milieuverontreinigende stoffen in lucht, water
of bodem.5 Tegelijkertijd doen emissieplafonds en milieukwaliteitseisen een
vorm van (potenti€le) schaarste ontstaan: door hun werking is de uitvoe-
ring van projecten of activiteiten die invloed (kunnen) hebben op het milieu
in beginsel afhankelijk van de beschikbaarheid van voldoende ‘milieuge-
bruiksruimte’.6

1 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011; Koeman 2010; VROM-raad 2009; Van
Ommeren 2004, p. 70-71.

2 Club van Rome 1973.

Pachouri e.a. 2007.

4 Emissieplafonds stellen een numerieke grens aan de jaarlijkse uitstoot van milieuvervui-
lende stoffen vanuit een bepaalde bron. Grenswaarden stellen een ‘concentratieplafond”
in; een numeriek maximum aan de totale concentratie van een bepaalde stof in de lucht,
het water of de bodem. Zie nader: Spaans 2002.

5 Spaans & Michiels 2000, p. 16.

6 VROM:-raad 2009, p. 16: ‘Met de term milieugebruiksruimte [wordt] die ruimte bedoeld
die gebruikt kan worden totdat de heersende norm wordt overschreden. Zolang de
norm niet is overschreden resteert een bepaald deel van de totale milieugebruiksruimte
voor eventuele additionele milieubelastende activiteiten’.

w
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In het kleine, dichtbevolkte Nederland lijkt deze milieugebruiksruim-
te steeds vaker ook daadwerkelijk schaars te zijn. Dit levert sinds enkele
jaren steeds meer spanningen op met de doelstellingen van het ruimtelijk
bestuursrecht: het mogelijk maken van nieuwe ontwikkelingen zoals de aan-
leg van snelwegen, industrieterreinen, woonwijken en dergelijke.” Regel-
matig lopen zij vertraging op omdat omwonenden of milieuorganisaties
bij de bestuursrechter klagen dat voor de projecten in kwestie onvoldoende
milieugebruiksruimte beschikbaar is. Dergelijke geschillen zijn door De Roo
treffend gekarakteriseerd als ‘milieu-ruimteconflicten’.8 Een zeer actueel
voorbeeld van een dergelijk conflict vormt de momenteel hoogoplopende,
juridische strijd over de vergunningverlening voor drie nieuwe kolencen-
trales.? Een belangrijke vraag die de partijen in dit geschil (met als appellan-
ten o.a. Greenpeace en Stichting Natuur en Milieu) verdeeld houdyt, is of het
nationale emissieplafond voor zwaveldioxide uit de NEC-richtijn!0 de bouw
van deze drie centrales toelaat.! Voor de Afdeling staat namelijk vast dat
Nederland dit plafond, mede als gevolg van de bouw van deze drie centra-
les, momenteel dreigt te overschrijden.

Hoewel de term milieu-ruimteconflict van oorsprong is gereserveerd
voor bepaalde geschillen op het grensvlak tussen milieu en ruimtelijke
ordening, meen ik dat zij ook geschikt is als aanduiding voor een catego-
rie geschillen op een ander snijvlak, namelijk dat van milieu en economie.
Gedoeld wordt op geschillen over de verdeling van zogenaamde ‘verhan-
delbare emissierechten’.1? Emissierechten zijn ‘milieugebruiksrechten’. Eén
emissierecht geeft de houder het overdraagbare recht om gedurende een
bepaalde periode een emissie van één ton kooldioxide-equivalent in de lucht
te veroorzaken (art. 1.1 lid 1 Wm). Bedrijven die zijn onderworpen aan het
systeem van handel in emissierechten (cap-and-trade) hebben emissierech-
ten nodig om hun jaarlijkse uitstoot te ‘dekken’. Over hun initiéle toedeling
(aan het begin van een handelsperiode) kunnen gemakkelijk geschillen ont-
staan.13

Koeman 2010, p. 6-10; VROM-raad 2009.

De Roo 1999.

Fleurke & Trouwborst, TO 2011/3.

Richtlijn 2001/81/EG.

ABRvVS 29 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:B12681, ECLI:NL:RVS:2009:BI12684,
ECLI:NL:RVS:2009:BI2680; Hv] EU 16 december 2010, gevoegde zaken C-165/09 t/m
C-167/09, Jur. 2011 1-4599, JM 2010, 38, m.nt. Douma (conclusie A-G Kokott); Hv] EU 26
mei 2011, gevoegde zaken C-165/09 t/m C-167/09, Jur. 2011 1-4599, JM 2011, 77, m.nt.
Douma (Stichting Natuur en Milier).

12 Teuben 2005.

13 Zie voor een voorbeeld: Van Aardenne & Mehilal 2010.
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6.3 GESCHILLEN OVER DE VERDELING VAN SCHAARSE PUBLIEKE RECHTEN?
6.3.1 Overzicht

De zojuist beschreven milieu-ruimteconflicten vertonen interessante raak-
vlakken met geschillen over de verdeling van zogenaamde ‘schaarse
publieke rechten’. Schaarse publieke rechten zijn rechten die op basis van
een publiekrechtelijke bevoegdheid worden verleend en waarnaar de vraag
groter is dan het door de overheid gemaximeerde aanbod.!* Zij komen op
verschillende rechtsterreinen voor.15 Enkele voorbeelden zijn de frequen-
tievergunning (Telecommunicatiewet), de openbaar-vervoerconcessie (Wet
personenvervoer 2000), de vrijstelling van het verbod op zondagsopenstel-
ling (Winkeltijdenwet), de kansspelvergunning (Wet op de kansspelen) en
de cultuursubsidie (Wet op het specifiek cultuurbeleid). De verdeling van
deze (en andere) op het eerste gezicht zeer verschillende rechten, blijkt in de
praktijk een aantal gemeenschappelijke vragen op te roepen, onder ande-
re naar de rechtsnormen die gelden voor het ‘maximeren’ en verdelen van
publieke rechten, naar de (soms dubieuze) betrokkenheid van marktpartijen
en andere belanghebbenden bij het verdeelproces, naar de (vaak beperkte)
mogelijkheden voor nieuwkomers om een schaars publiek recht te bemach-
tigen en last but not least naar de rechtsbescherming van partijen die bij een
verdeling buiten de boot (dreigen te) vallen.16

De vraag is nu, of milieu-ruimteconflicten zoals beschreven in de inlei-
ding, als geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten kunnen
worden getypeerd. Deze vraag is in de eerste plaats wetenschappelijk inte-
ressant: het antwoord leert ons iets over het bereik en de toepassingsmoge-
liikheden van het, momenteel nog in de kinderschoenen staande, algemene
leerstuk van de verdeling van schaarse publieke rechten. Ten tweede heeft
de vraag ook een duidelijke maatschappelijke relevantie: zoals later nog zal
blijken, is zij namelijk nauw verbonden met de vraag naar de effectiviteit
van het milieurecht (§ 6.4).

6.3.2  Geschillen over milieuvergunningen

Het eerste voorbeeld uit de inleiding betrof het veelbesproken geschil over
de bouw van drie kolencentrales. Voor de oprichting en ingebruikname van
een kolencentrale is onder andere een milieuvergunning vereist.1” Kan deze
vergunning schaars zijn? Die vraag laat zich niet eenvoudig beantwoorden.

14 Wolswinkel 2011, p. 180-182.

15 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011.

16 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011/1470.

17 Inmiddels heet deze vergunning de ‘omgevingsvergunning voor een inrichting’. In dit
pre-essay gebruik ik de oude, beter leesbare aanduiding ‘milieuvergunning’. Overigens
is in bedoelde procedures nog het oude recht van toepassing en gaat het dus om een
Wm-vergunning.
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De milieuvergunning is in ieder geval een publiek recht, want zij wordt op
basis van een publiekrechtelijke bevoegdheid verleend (art. 2.1 1id 1 sub e
Wabo). Van belang is verder dat in een milieuvergunning emissiegrenswaar-
den moeten worden opgenomen als uit de vergunde inrichting ‘aanmer-
kelijke hoeveelheden stoffen kunnen vrijkomen die (...) nadelige gevolgen
voor het milieu kunnen veroorzaken’ (art. 5.5 lid 2 Bor). In feite wordt de
vergunninghouder dan een gelimiteerde hoeveelheid milieugebruiksruimte
toegekend. Deze milieugebruiksruimte vormt de beperking waaronder de
milieuvergunning wordt verleend. Als voor de vastgestelde emissiegrens-
waarde tevens een nationaal emissieplafond op basis van de NEC-richtlijn
geldt, dan is de vergunde milieugebruiksruimte tegelijkertijd een (potenti-
eel) schaars publiek recht. De milieuvergunning is in dat opzicht vergelijk-
baar met de frequentievergunning, die onder beperking van een bepaalde
hoeveelheid frequentieruimte wordt verleend.!8

Althans, in theorie. In de procedures over de drie kolencentrales heeft de
ABRVS enkele prejudiciéle vragen gesteld aan het Hv] EU. Aanleiding voor
het stellen van deze vragen was de vaststelling destijds dat Nederland het
nationale emissieplafond voor zwaveldioxide na 2010 dreigt te overschrij-
den (§ 6.2).1° Dit riep bij de Afdeling onder meer de vraag op of een lidstaat
in het geval van een (dreigende) overschrijding van een emissieplafond ver-
plicht is om een aangevraagde milieuvergunning te weigeren of daar nadere
voorschriften of beperkingen aan te verbinden. Van belang is dat deze vraag
ziet op de door de richtlijn ingestelde overgangsperiode, die afliep op 31
december 2010. In deze periode moesten de lidstaten de doelstellingen van
de richtlijn bereiken. De bestreden vergunningen werden tijdens deze peri-
ode verleend, namelijk in 2007 en 2008.

In zijn uitspraak benadrukt het Hof het ‘programmatische karakter” van
de NEC-richtlijn.20 Het overweegt dat de nationale emissieplafonds ex art. 4
NEC-richtlijn “doelstellingen” vormen ‘die uiterlijk op 31 december 2010
moeten zijn bereikt’. Bij het verwezenlijken van deze doelstellingen komt de
lidstaten een ‘grote speelruimte’ toe (r.0. 75). Art. 4 NEC-richtlijn schrijft de
lidstaten “geen specifieke maatregelen of beleidsopties voor” en is als zoda-
nig ‘onvoldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk” om vo6r 31 december
2010 rechtstreekse werking te kunnen hebben (r.0. 98). Gelet op het voor-
gaande, zijn de lidstaten gedurende de overgangsperiode tot eind 2010 niet
verplicht om een milieuvergunning ‘te weigeren of te beperken” als door
vergunningverlening het emissieplafond (verder) zou worden overschre-
den. In dat laatste geval zijn de lidstaten ook niet gehouden om “specifieke
compenserende maatregelen” te nemen om deze (verdere) overschrijding

18 Zie CBB 3 maart 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AV3464, r.0. 7.2.1. Een belangrijk verschil is
natuurlijk wel dat frequentieruimte van nature schaars is, terwijl milieugebruiksruimte
‘kunstmatig’ schaars is.

19 ABRvS 29 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:B12681, r.o. 2.11.1.

20 Hv] EU 26 mei 2011, gevoegde zaken C-165/09 t/m C-167/09, Jur. 2011, p. 1-4599, M
2011, 77, m.nt. Douma (Stichting Natuur en Milieu).
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weer ongedaan te maken.2! De nationale emissieplafonds uit de NEC-richt-
lijn werken dus, althans gedurende de genoemde overgangsperiode, niet
zoals ‘echte’ plafonds, die, als zij bereikt zijn, fungeren als een imperatieve
weigeringsgrond voor nieuwe aanvragen.?? De conclusie is onontkoombaar:
milieuvergunningen zijn publieke rechten die — althans volgens de laatste
stand van de Hofjurisprudentie — alleen in abstracto schaars zijn.

Daarmee is overigens nog niet gezegd dat de weg nu vrij is voor de drie
kolencentrales. Het Hof overweegt namelijk ook dat de vergunningverle-
ning de doelstellingen van de richtlijn niet ‘ernstig in gevaar’ mag brengen.
Of dit het geval is, moet de nationale rechter per aangevochten besluit om
een vergunning te verlenen controleren (r.0. 91). Ook kunnen de milieuor-
ganisaties zich beroepen op art. 6 NEC-richtlijn, waarin de verplichting voor
de lidstaten is neergelegd om programma’s voor een geleidelijke reductie
van zwavel- en stikstofdioxide op te stellen en zo nodig bij te werken en te
herzien. De rechter moet in dat geval toetsen of deze programma’s ‘geschikt
zijn om de emissies van de bedoelde verontreinigende stoffen te beperken,
zodat uiterlijk eind 2010 aan de nationale plafonds wordt voldaan’ (r.o0. 104).

Een interessante vraag tot slot is wat de status van de nationale emis-
sieplafonds is, nu de overgangsperiode is afgelopen. Fungeren de emissie-
plafonds in geval van overschrijding nu wel als een imperatieve weigerings-
grond voor nieuwe aanvragen voor een milieuvergunning? De uitspraak
biedt op dit punt weinig houvast. Niettemin zijn er enige aanwijzingen dat
nu de overgangsperiode is afgelopen, een strenger regime geldt. Zo karakte-
riseert het Hof de overgangsperiode als een periode waarin de lidstaten de
emissieplafonds #0g niet in acht hoeven te nemen (r.0. 80). Ook is de verkla-
ring van het Hof dat art. 4 NEC-richtlijn geen rechtstreekse werking heeft
temporeel beperkt tot 31 december 2010 (r.0. 98). Dat lijkt te impliceren dat
als de emissieplafonds nu nog steeds worden overschreden, milieuorganisa-
ties zich wél rechtstreeks op deze bepaling kunnen beroepen. Nadere juris-
prudentie zal een eind aan deze rechtsonzekerheid moeten maken.

6.3.3  Geschillen over emissierechten

Het tweede voorbeeld dat in de inleiding ter sprake kwam, betrof een
geschil over de toewijzing van emissierechten. Zijn emissierechten schaarse
publieke rechten? Deze vraag lijkt ogenschijnlijk eenvoudig te beantwoor-
den. Emissierechten zijn “publieke rechten’; zij worden namelijk op basis van
een publiekrechtelijke bevoegdheid verleend (art. 16.29 Wm). Hun aanbod

21  Deze verwerping van de plicht tot compensatie staat overigens haaks op de huidige
ontwikkeling van het Nederlandse milieurecht, waarin de compensatieverplichting juist
steeds meer centraal komt te staan. Vgl. Tolsma, TO 2011/2.

22 Voor het subsidieplafond volgt dit uit art. 4:25 lid 2 Awb. Voor het vergunningenplafond
volgt dit uit vaste jurisprudentie. Zie bijv. CBB 7 juli 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BR5448 en
ECLI:NL:CBB:2011:BR5449; ABRvVS 14 maart 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA0670, AB 2007,
212, m.nt. J.H. Jans.
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wordt gemaximeerd door een nationaal emissierechtenplafond (art. 16.29 lid
1 sub a Wm). Als de vraag naar emissierechten groter is dan het aanbod,
dan zijn zij dus schaars. Van daadwerkelijke schaarste blijkt tot op heden
echter nog nauwelijks sprake. Dat komt doordat veel lidstaten (ook Neder-
land) hun eigen industrie hebben beschermd door deze (te) veel emissie-
rechten toe te kennen.?3 Het voorspelbare gevolg was een ineenstorting van
de markt. Op het dieptepunt in mei 2007 kostte een emissierecht nog maar
€ 0,50 per stuk.2# De introductie van emissierechten, vaak benoemd als een
toonbeeld van de ‘economisering van het bestuursrecht’,?> vormt tot nu toe
eerder een voorbeeld van falende marktwerking.26 In de praktijk zijn emis-
sierechten publieke rechten die vooralsnog vooral potentieel schaars zijn.

Het disfunctioneren van de emissiehandel heeft inmiddels tot een ingrij-
pende aanpassing van de richtlijn geleid.?” Een belangrijke verandering is
dat er vanaf 2013 één emissieplafond komt voor de gehele EU, dat jaarlijks
wordt verlaagd. Naar verwachting zullen emissierechten hierdoor schaar-
ser worden. Verder zal het overgrote deel van de emissierechten bij uitgifte
worden geveild.?8 Ook valt de luchtvaartsector per 1 januari 2012 onder het
systeem.??

6.3.4  Tussenconclusie

De slotsom is duidelijk: schaarste is een relatief begrip in het milieurecht.
Vooralsnog fungeren de nationale emissieplafonds niet werkelijk als pla-
fonds en zijn emissierechten niet werkelijk schaars. Dat betekent dat milieu-
ruimteconflicten momenteel niet als geschillen over de verdeling van schaar-
se publieke rechten kunnen worden beschouwd. Daarmee is echter niet
gezegd dat dit leerstuk geen relevantie heeft voor het milieurecht. Milieu-
vergunningen en emissierechten zijn in aanleg schaarse publieke rechten.
Wellicht zullen zij in de toekomst daadwerkelijk schaars worden. Zo is het
beslist niet ondenkbaar dat, als Nederland de emissieplafonds uit de NEC-
richtlijn blijft overschrijden, het Hof de teugels strakker zal gaan aantrek-
ken. Verder zal de vraag naar emissierechten na 2013 waarschijnlijk toe-
nemen. Het ziet er naar uit dat het thema verdeling van schaarse publieke
rechten in de (nabije) toekomst een prominente(re) rol zal gaan spelen in het
milieurecht.30 Bovendien roept de constatering dat schaarste in het milieu-
recht een relatief begrip is een zeer wezenlijke vervolgvraag op, namelijk

23 Europees handelssysteem voor CO2-emissierechten. Implementatie in Nederland (rapport Alge-
mene Rekenkamer), Kamerstukken 112007 /08, 31 252, nrs. 1-2, p. 15.

24 Kamerstukken 112007 /08, 31 252, nrs. 1-2, p. 12.

25  Zie voor dit verschijnsel: Widdershoven, Verhoeven e.a. 2007, p. 205.

26  Vander Zalm e.a. 2011.

27 Richtlijn 2009/29/EG.

28 Kamerstukken 11 2010/11, 32 667, nr. 3, p. 11.

29  Richtlijn 2008/101/EG.

30 Vgl Koeman 2010; VROM-raad 2009.
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naar de effectiviteit van het milieurecht.3! Kan het milieu effectief worden
beschermd als het recht om te vervuilen geen absolute grens kent (milieu-
vergunningen) of overvloedig beschikbaar is (emissierechten)?

6.4 DE (IN)EFFECTIVITEIT VAN HET MILIEURECHT
6.4.1 Overzicht

Vanuit milieuperspectief vormt de combinatie van een disfunctionerende
emissiehandel en nationale emissieplafonds die door de bouw van kolen-
centrales doorbroken mogen worden een zorgwekkende situatie. Het beha-
len van de internationale en Europese klimaatdoelstellingen lijkt bij deze
stand van zaken zeker niet gegarandeerd. De vraag rijst of het milieurecht
gebaat zou zijn bij de introductie van ‘echte’ schaarse publieke rechten. Is het
wenselijk dat emissierechten daadwerkelijk schaars worden en dat de natio-
nale emissieplafonds als ondoorbreekbare plafonds gaan functioneren? Een
positief antwoord ligt voor de hand als het gaat om emissierechten (§ 6.4.2),
maar voor milieuvergunningen ligt dat lastiger (§ 6.4.3).

6.4.2  Emissierechten: mag het ietsje minder zijn?

Door een systeem van handel in emissierechten in het leven te roepen, heeft
de Europese milieuwetgever er bewust voor gekozen om het uitstoten
van broeikasgassen voor een bepaalde categorie bedrijven tot een schaars
publiek recht te maken. Aangezien zij hun emissies zelf moeten monitoren
en registreren (art. 16.12 lid 1 Wm), brengt emissiehandel voor de deelne-
mende bedrijven, naast extra financiéle lasten, niet geringe administratieve
lasten met zich mee. Des te pijnlijker dus, dat de bijdrage van emissiehandel
aan het verminderen van het broeikaseffect vooralsnog beperkt is. Hopelijk
wordt de voorspelling dat emissierechten na 2013 schaarser zullen worden,
bewaarheid.

6.4.3  Schaarse milieuvergunningen: een wenkend perspectief?

Anders dan met de Richtlijn handel in emissierechten, heeft de milieuwetge-
ver met de NEC-richtlijn niet (specifiek) beoogd om schaarse publieke rech-
ten te introduceren. De NEC-richtlijn kent zoals gezegd een programmatisch
karakter en laat de lidstaten veel vrijheid bij het kiezen van de middelen om
de door de richtlijn gestelde doelen te bereiken (§ 6.3.2). In ieder geval tot
eind 2010 was Nederland niet verplicht om milieuvergunningen als schaarse
publieke rechten te behandelen. Tegelijkertijd bestaan er, gegeven de grote
vrijheid die de NEC-richtlijn de lidstaten laat, ook geen belemmeringen om

31 Vgl. Biezeveld 2009; Peeters 2009; Somsen 2008.
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dit wél te doen. Nederland kan de nationale emissieplafonds dus imple-
menteren als ondoorbreekbare plafonds. Vanuit milieuperspectief valt een
dergelijke ‘nationale kop” op de NEC-richtlijn uiteraard toe te juichen. Met
ondoorbreekbare plafonds is het halen van de Europese milieudoelstelling
(voor Nederland) immers in principe gegarandeerd.

Daarmee is het pleit echter nog niet beslecht. De realiteit is namelijk dat
milieudoelstellingen altijd moeten concurreren met economische belangen.
Vanuit economisch perspectief is de afgelopen jaren stevige kritiek geuit op
het hanteren van met name grenswaarden als ondoorbreekbare plafonds.32
Kern van deze kritiek is dat ondoorbreekbare plafonds een maatschappe-
lijk onaanvaardbare hinderpaal voor ruimtelijke ontwikkelingen vormen
(§ 6.1).33 De verplichting om vooraf aan te tonen dat een voorgenomen
besluit niet zal leiden tot overschrijding van een plafond stelt het bestuur
voor een moeilijke opgave. De hoeveelheid beschikbare en benodigde
milieugebruiksruimte laat zich vooraf namelijk lastig inschatten.3* Zo kan
niet exact worden voorspeld hoe intensief een geplande weg zal worden
gebruikt en heeft de mate van economische groei grote invloed op de totale
hoeveelheid uitstoot in een jaar. Het gevolg is dure, complexe en kwetsbare
besluitvorming, die door bestuursrechtelijke procedures al snel (jaren) ver-
traging kan oplopen, of zelfs onuitvoerbaar kan blijken.

Het antwoord van de wetgever op deze kritiek is de “programmatische
aanpak’.% In een programmatische aanpak kunnen projecten die leiden tot
een (verdere) overschrijding van een grenswaarde of emissieplafond toch
doorgang vinden, mits deze overschrijding later wordt gecompenseerd door
maatregelen die er voor zorgen dat de milieukwaliteit per saldo tenminste
gelijk blijft.3¢ Plannen vormen in deze aanpak het centrale sturingsmecha-
nisme. Geplande projecten en daartegenover staande compensatiemaatre-
gelen worden opgenomen in ‘gebieds(ontwikkelings)plannen” of ‘samen-
werkingsprogramma’s’. Een belangrijk voordeel van deze aanpak is dat
het bestuur niet langer van geval tot geval hoeft te bezien of er voor een
project voldoende milieugebruiksruimte beschikbaar is. Het hoeft in begin-
sel slechts te beoordelen of een gepland project binnen het vigerende plan
past. Ruimtelijke besluitvorming wordt zo aanmerkelijk vereenvoudigd. De
programmatische aanpak beantwoordt daarmee aan een begrijpelijk streven
naar een flexibel en hanteerbaar milieurecht. Ook sluit deze aanpak goed
aan op de NEC-richtlijn (§ 6.2.3).

32 De emissieplafonds uit de NEC-richtlijn hebben tot nu toe nog geen grote rol gespeeld in
deze discussie. Vgl. Fleurke & Trouwborst, TO 2011/3.

33  Ziebijv. Koeman 2010, p. 7-14; VROM-raad 2009, p. 37-40.

34  Dit probleem speelt niet bij ‘echte” schaarse publieke rechten: het bestuur weet in dat
geval precies hoeveel rechten reeds zijn uitgegeven en hoeveel rechten er nog beschik-
baar zijn.

35 Tolsma, TO 2011 /2; Koeman 2010.

36 Backes 1997, p. 61-62.
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Toch meen ik dat het milieurecht met de programmatische aanpak (nog)
niet op de goede weg zit.3” Een groot bezwaar is dat de milieukosten voor
de milieubaat uitgaan. Reéle milieuvervuiling wordt weggestreept tegen
geplande milieuverbeterende maatregelen, die nog slechts op papier rea-
liteit zijn. Welke risico’s daaraan zijn verbonden, leert de ervaring met het
Nationaal Samenwerkingsprogramma Luchtkwaliteit (NSL), een bundeling
gebiedsplannen gericht op het in 2015 bereiken van de Europese grenswaar-
den voor luchtkwaliteit. Zo is de ‘milieuwinst’ van de in het NSL opgeno-
men maatregel van het rekeningrijden al ingeboekt, maar zijn de plannen
voor rekeningrijden inmiddels weer van tafel.38 Gevreesd moet worden dat
de programmatische aanpak uitgaat van een ongerechtvaardigd vertrouwen
in het bestaan van de politieke bereidheid om, als puntje bij paaltje komt, de
geplande (impopulaire) milieumaatregelen daadwerkelijk uit te voeren. Dat
maakt het van extra groot belang dat milieuorganisaties en andere belang-
hebbenden effectieve mogelijkheden hebben om bij de bestuursrechter te
klagen over ‘ondercompensatie’ van in het NSL opgenomen projecten. Gaat
het om het uitvoeren van NSL-projecten, dan bestaat er aan politieke bereid-
heid over het algemeen namelijk géén gebrek. De mogelijkheden om te kla-
gen over ‘ondercompensatie’ zijn echter zeer beperkt.3?

In een (zuiver) programmatische benadering dreigt flexibilisering van
het milieurecht al met al ten koste te gaan van de effectieve bescherming
van het milieu. Een terugkeer naar de rigide benadering waarin grenswaar-
den en emissieplafonds onder geen enkel beding mogen worden overschre-
den, lijkt vanwege de eerder genoemde bezwaren daartegen echter ook geen
haalbare kaart. De milieuvergunning als (potentieel) schaarse vergunning
vormt een onrealistisch streven. Hoe uit dit dilemma te geraken? Mijns
inziens moet de oplossing worden gezocht in een meer marktconforme
invulling van de programmatische aanpak. Deze elegante oplossing is enke-
le jaren geleden bepleit door Amorij & Peeters.40 In hun artikel bespreken zij
het luchtkwaliteitsbeleid van de VS en gaan zij na in hoeverre het mogelijk
en wenselijk is om dit beleid in te voeren in Nederland en de EU.

Het luchtkwaliteitsbeleid van de VS combineert een programmatische
met een marktconforme aanpak. Voor verschillende luchtverontreinigende
stoffen gelden grenswaarden. De deelstaten zijn verplicht om implementa-
tieplannen op te stellen om deze grenswaarden te ‘halen’. Om te voorko-
men dat rigide grenswaarden een rem zetten op ruimtelijke ontwikkeling, is
een systeem van handel in ‘emissiereductiekredieten’ in het leven geroepen.

37  Anders: Koeman 2010, p. 13.

38  VROM-raad 2009, p. 34. Onlangs heeft de VNG namens de gemeenten een ‘brandbrief’
gestuurd naar staatssecretaris Atsma, met daarin het klemmende verzoek om aanvul-
lende rijksmaatregelen teneinde het wegvallen van rekeningrijden te compenseren.
Gevreesd wordt dat anders in 2015 niet overal voldaan zal zijn aan de Europese grens-
waarden voor luchtkwaliteit. Zie www.vng.nl (zoek op ‘gezamenlijke aanpak knelpun-
ten stikstofdioxide’).

39 Bosma, TO 2008/4.

40 Amorij & Peeters, M&EM 2006/5.
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Bedrijven die met hun uitstoot onder een voor hen vastgestelde emissie-
grenswaarde blijven, kunnen hun overschot aan milieugebruiksruimte laten
registreren als emissiereductiekrediet. Dit krediet kunnen zij verkopen, of
laten opslaan (banking) om later bijvoorbeeld een bedrijfsuitbreiding moge-
lijk te maken. Emissiereductiekredieten kunnen ook helpen bij het terugdrin-
gen van luchtvervuiling. Zo mogen in sommige gebieden nieuwe activiteiten
alleen plaatsvinden als een nieuwe emissie bijvoorbeeld met een factor 1.3
wordt gecompenseerd (‘overcompensatie’).

De Amerikaanse gecombineerde benadering — hier in zeer kort bestek
besproken — zou een verbetering kunnen betekenen ten opzichte van de nu
zo populaire (zuiver) programmatische benadering. Een groot voordeel van
de marktconforme aanpak is dat de ‘de markt’ bepaalt hoe en tegen welke
prijs emissiereducties worden bereikt, in plaats van ‘de politiek’.4! Zou het
milieurecht overgaan op een gecombineerde aanpak, dan maken de grillen
van politici gedeeltelijk plaats voor de (meer) zakelijke overwegingen, effici-
entie en creativiteit van op een vrije markt met elkaar concurrerende onder-
nemingen. Tegen de hier bepleite oplossingsrichting kan worden ingebracht
dat versteviging van de programmatische aanpak eenvoudiger bereikt kan
worden door het verbeteren van de rechtsbescherming. De vraag is echter of
meer rechtsbescherming automatisch tot een strengere handhaving van het
milieurecht leidt. Gewaakt moet worden voor al te overspannen verwach-
tingen van de mogelijkheden van de bestuursrechter om het bestuur inhou-
delijk te corrigeren als het gaat om (grote) projecten waarin al veel geld en
politiek kapitaal is geinvesteerd.42

6.5 CONCLUSIE

Hoewel het milieurecht in toenemende mate grenzen stelt aan de moge-
lijkheden voor het bestuur om toestemming te verlenen voor milieubelas-
tende projecten of activiteiten, kan op dit moment nog niet worden gezegd
dat milieuvergunningen en emissierechten schaarse publieke rechten zijn.
Emissierechten zijn niet werkelijk schaars en de nationale emissieplafonds
uit de NEC-richtlijn fungeren (vooralsnog) niet werkelijk als plafond. Het
milieurecht bevindt zich in een overgangsfase, zo lijkt het. Op papier heb-
ben emissie(rechten)plafonds een vorm van schaarste gecreéerd. Toch is de
focus in het milieurecht tot nu toe nog maar weinig gericht op de vraag naar
de juiste wijze van (her)verdeling van schaarse milieugebruiksruimte. In
de praktijk bestaat vooral aandacht voor de vraag hoe binnen de grenzen
van het Europese milieurecht zo veel mogelijk ruimte gecreéerd kan wor-
den voor ruimtelijke ontwikkelingen. Hoewel dit streven naar flexibiliteit
vanuit economisch perspectief begrijpelijk is en tot nu toe niet op de grenzen
van de NEC-richtlijn stuit, is het vanuit milieuperspectief beslist niet ideaal.

41 Vgl Amorij & Peeters, M&M 2006/5, p. 289.
42 Schueler 2010.
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Een koerswijziging is geboden. Het combineren van een programmatische
met een marktconforme aanpak lijkt een veelbelovende manier om tot een
effectief en tegelijkertijd flexibel milieurecht te komen. Bredere inzet van de
marktconforme aanpak zal ook een ander gevolg hebben. Het milieurecht
zal nadrukkelijker in het teken van de verdeling van schaarse publieke rech-
ten komen te staan. Ook in het milieurecht blijkt dit leerstuk duidelijke toe-
passingsmogelijkheden te hebben.



7 Slotbeschouwing

7.1 INLEIDING

De hoofdvraag die in dit onderzoek centraal staat is de vraag of het bestuurs-
procesrecht voldoende is toegesneden op de beslechting van geschillen over
de verdeling van schaarse publieke rechten. Ter beantwoording van deze
hoofdvraag zijn in de inleiding twee deelvragen geformuleerd:

1. Leiden de bijzondere kenmerken van schaarse publieke rechten tot knel-
punten in de rechtsbescherming?

2. Zoja, kunnen de gesignaleerde knelpunten binnen het kader van het
huidige bestuursprocesrecht worden opgelost?

In deze slotbeschouwing zullen eerst deze twee deelvragen worden beant-
woord (§ 7.2 en § 7.3). Tot slot zal een (begin van een) antwoord op de hoofd-
vraag worden geformuleerd (§ 7.4).

In de inleiding zijn twee kenmerken bijzondere kenmerken van schaarse
publieke rechten geidentificeerd die tot specifieke juridische vragen kunnen
leiden, of tot vragen die zich weliswaar ook bij ‘reguliere’ (niet-schaarse)
publieke rechten voordoen, maar in een verdelingscontext een specifieke
beantwoording behoeven. Ten eerste wordt de beschikbaarheid van schaar-
se publieke rechten beperkt door een vooraf bekendgemaakt ‘plafond’. Ten
tweede is voor de verlening van schaarse publieke rechten in de regel de
toepassing van een verdeelprocedure vereist. Van belang is verder dat aan
schaarse publieke rechten in verband met hun beperkte beschikbaarheid
geregeld specifieke voorschriften of beperkingen worden verbonden (voor-
schriften of beperkingen die doorgaans niet aan ‘reguliere’ vergunningen
of subsidies worden verbonden).! In de inleiding zijn twee beperkingen of
voorschriften genoemd die voor dit onderzoek met name van belang zijn.
Ten eerste worden schaarse publieke rechten vaak voor een beperkte loop-
tijd verleend. Ten tweede geldt voor schaarse publieke rechten vaak een
ingebruiknameverplichting.

Sinds het verschijnen van de in deze bundel opgenomen artikelen heeft
de rechtsontwikkeling niet stilgestaan. Voor enkele van de in voorafgaande
hoofdstukken gesignaleerde knelpunten zijn in de jurisprudentie inmiddels
(deel)oplossingen ontwikkeld. In dit verband kan in het bijzonder worden

1 Zie uitgebreid: Wolswinkel 2013, p. 96-102.
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gewezen op de uitspraak van de Afdeling in de Holland Opera-zaak, die
hierna nog uitgebreid aan bod zal komen.2 Door het verschijnen van deze
nieuwe jurisprudentie is de beschrijving van de knelpunten in de vooraf-
gaande hoofdstukken op bepaalde punten niet meer geheel actueel. Bij de
beantwoording van de eerste deelvraag zal daarom ook worden stilgestaan
bij de vraag in hoeverre de jurisprudentie voor de gesignaleerde knelpunten
inmiddels een (deel)oplossing heeft gevonden.

In de voorafgaande hoofdstukken zijn verschillende oplossingsrichtin-
gen geformuleerd voor de gesignaleerde knelpunten. In deze slotbeschou-
wing zullen deze oplossingsrichtingen in hun onderlinge samenhang wor-
den beschouwd. Ook voor de oplossingsrichtingen geldt dat zij op sommige
punten door nieuwe jurisprudentie zijn achterhaald, of althans heroverwe-
ging behoeven. De in de voorafgaande hoofdstukken geformuleerde oplos-
singsrichtingen zullen daarom niet alleen worden besproken, maar op som-
mige punten ook enigszins worden bijgesteld.

7.2 KNELPUNTEN IN DE RECHTSBESCHERMING
72.1  Ketenbesluitvorming

Bij de verdeling van schaarse publieke rechten is er sprake van ketenbesluit-
vorming. Dat komt doordat aan de verlening van een schaars publiek recht
in de regel een verdeelprocedure voorafgaat. Een verdeelprocedure is een
besluitvormingstraject dat uit een aantal fasen bestaat:3

de vaststelling van het aantal beschikbare rechten (plafondbeslissing);

de keuze voor een verdeelprocedure (procedurebeslissing);

de vaststelling van de procedurereglementen (‘spelregels’);

de selectie van aanvragen voor deelname aan de verdeelprocedure (toe-

latingsbeslissing);

5. de aanwijzing van de winnaar(s) van de verdeelprocedure (gunningsbe-
slissing);

6. de verlening van de beschikbare rechten (de verleningsbeslissing).

Ll Y

Dit stramien is ideaal-typisch. In de praktijk kan het besluitvormingstraject
uit meer of juist minder stappen bestaan. Zo kan op basis van artikel 3.16
lid 3 Telecommunicatiewet, vooruitlopend op de verleningsbeslissing, een
afzonderlijke beslissing worden genomen inzake de vaststelling van de ont-
werp-vergunningen.* Ook worden beslissingen soms gelijktijdig met andere

2 ABRvVS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258. Zie uitgebreid over deze uitspraak: Hardy,
JBplus 2016/1.

3 Van Ommeren 2004, p. 23.

4 Deze beslissing wordt aangemerkt als een appellabel besluit. Zie CBB 24 mei 2012,
ECLI:NL:CBB:2012:BW7152, AB 2013, 66, m.nt. C.J. Wolswinkel.
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beslissingen genomen. Art. 4:26 Awb bepaalt bijvoorbeeld dat bij de bekend-
making van het subsidieplafond de wijze van verdeling wordt vermeld.
Verder valt de gunningsbeslissing in de praktijk doorgaans samen met de
verleningsbeslissing.?

Zoals in hoofdstuk 5 is beschreven, kan het verdelend bestuursorgaan
bij de verdeling van schaarse publieke rechten uiteenlopende fouten begaan.
Als het bestuur een verkeerde beslissing neemt, roept het gefaseerde karak-
ter van de besluitvorming in het kader van het verdeelproces de vraag op
wanneer tegen deze beslissing kan worden opkomen. Kan de verkeerde
beslissing direct worden aangevochten, of alleen indirect, in het kader
van het bezwaar of beroep tegen een latere beslissing? Het antwoord op
die vraagt hangt af van de vraag of de betreffende beslissing kan worden
gekwalificeerd als een appellabel besluit.

Over het rechtskarakter van de verschillende beslissingen die tijdens
het verdeelproces kunnen worden genomen vindt in de jurisprudentie nog
altijd de nodige discussie plaats. Voor een bespreking van deze discussie
verwijs ik naar hoofdstuk 2.6 Op deze plaats is vooral van belang te ver-
melden dat sinds het verschijnen van het in hoofdstuk 2 opgenomen arti-
kel nieuwe jurisprudentie is verschenen over het rechtskarakter van het
subsidieplafond. In een uitspraak uit 2014 oordeelde de Afdeling dat een
op een subsidieregeling gebaseerd besluit waarin onder meer subsidiep-
lafonds, aanvraagperioden en tarieven werden vastgesteld, een algemeen
verbindend voorschrift inhield.” Zoals annotator Wolswinkel in zijn kriti-
sche noot onder de uitspraak signaleert, lijkt de Afdeling daarmee terug te
komen van haar eerdere jurisprudentie dat een bij afzonderlijk besluit vast-
gesteld subsidieplafond een concretiserend besluit van algemene strekking
inhoudt.8 Het is echter ook mogelijk dat de uitspraak moet worden bezien
in het licht van een latere jurisprudentielijn van de Afdeling en het CBB op
grond waarvan een subsidieplafond dat is opgenomen in een subsidierege-
ling — een algemeen verbindend voorschrift — deelt in het rechtskarakter van
deze regeling (zie r.o. 3.2).9 Wat hiervan ook zij, de nieuwe Afdelingsjuris-
prudentie roept de vraag op of oudere jurisprudentie van het CBB, op basis
waarvan een bij afzonderlijk besluit genomen procedurebeslissing wordt

5 Van Ommeren 2004, p. 31.

Zie ook Van Eijk & Hins 2011, p. 57-64; Van Ommeren 2004, p. 23-38.

7 ABRVS 24 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3465, AB 2015, 5, m.nt. C.J. Wolswin-
kel. Zie ook de volgende uitspraken, waarin de Afdeling tot identieke oordelen kwam:
ABRVS 11 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2060, Gst. 2014, 116, m.nt. C.J. Wolswinkel;
ABRVS 2 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1125; ABRvS 16 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:
1301.

8 ABRVS 3 januari 2007, ECLE:NL:RVS:2007:AZ5491, |B 2007, 31, m.nt. A.J. Bok; AB 2007, 224,
m.nt. W. den Ouden.

9 ABRvVS 21 oktober 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK0774; ABRvS 27 december 2012,
ECLINL:RVS:2012:BY7375; CBB 4 februari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BP4812, AB 2011, 89,
m.nt. C.J. Wolswinkel; CBB 23 augustus 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BR6121, AB 2011, 329,
m.nt. C.J. Wolswinkel.

(o)}
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aangemerkt als een concretiserend besluit van algemene strekking, nog altijd
geldend recht is.10

Hoewel op dit moment dus nog de nodige rechtsonzekerheid bestaat
over de vraag welke stappen in het verdeelproces precies een appellabel
besluit opleveren, kan veilig worden gesteld dat al snel ten minste twee
beslissingen kunnen worden aangevochten, te weten de (negatieve) toe-
latingsbeslissing en de verleningsbeslissing. Van Ommeren & Huisman
menen zelfs dat er al snel op vier momenten gedurende het verdeelproces
bezwaar en beroep openstaat.!!

De gefaseerde besluitvorming in het kader van het verdeelproces leidt
tot ‘versnipperde’ rechtsbescherming. Dit brengt voor belanghebbenden
verschillende procedurele ongemakken met zich mee. Belanghebbenden
zien zich al snel genoodzaakt om de beschikbare beroepsmomenten ook
daadwerkelijk te benutten, zelfs als zij op dat moment nog geen concrete
bezwaren tegen het desbetreffende besluit hebben. Het ongebruikt laten van
beroepsmomenten is vanwege de leer van de formele rechtskracht immers
niet zonder risico. Volgens vaste jurisprudentie werken besluiten die formele
rechtskracht hebben gekregen door in een daarop volgend besluit en kunnen
zij in het kader van de procedure tegen dat latere besluit niet meer worden
getoetst.12 Zoals de in hoofdstuk 2 beschreven procedures naar aanleiding
van de zero base-(her)verdeling illustreren, is het, mede vanwege de vaak
grote financiéle belangen die bij een verdeelprocedure op het spel staan,
in de praktijk niet ongebruikelijk dat alle besluiten die in de loop van het
verdeelproces kunnen worden aangevochten, ook daadwerkelijk worden
aangevochten.13 Het gevolg is dat geschillen over de verdeling van schaarse
publieke rechten al snel tot een opeenstapeling van bestuursrechtelijke pro-
cedures leiden.14 Dit alles is uiteraard niet bevorderlijk voor een efficiénte en
integrale geschilbeslechting. Bovendien leiden al deze procedures tot lang-
durige rechtsonzekerheid voor de winnaars van de verdeelprocedure (zie
hierna §7.2.2).

De ketenbesluitvorming die het gevolg is van de toepassing van verdeel-
procedures is geen uniek knelpunt.1’> Op andere terreinen van het bestuurs-
recht doen zich vergelijkbare problemen voor. Hierbij kan bijvoorbeeld

10  CBB 8 mei 2014, ECLI:NL:CBB:2014:308; CBB 16 december 2005, ECLI:NL:CBB:2005:
AU8613; CBB 18 juli 2001, ECLI:NL:CBB:2001:AB3007, JB 2001, 236, m.nt. M.G.W.M. Pee-
ters, AB 2002, 261, m.nt. G.J.M. Cartigny.

11 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 41.

12 Zie ABRvS 17 augustus 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR5195, AB 2011, 316, m.nt. W. den
Ouden; ABRvS 4 mei 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ3436, AB 2011, 318, m.nt. R.J.G.M. Wid-
dershoven.

13 Zie ook Van Ommeren & Huisman 2013, p. 41.

14 Zie recentelijk bijv. Rb. Rotterdam 2 oktober 2014, ECLE:NL:RBROT:2014:7917, waarin 62
beroepen tegen besluiten genomen in het kader van de ‘4G-veiling’ worden behandeld.

15 Interessant is overigens dat het onderhavige probleem niet alleen in het Nederlandse,
maar ook het Duitse bestuursprocesrecht blijkt te spelen. Zie Wollenschlager 2016, p.
116-118.
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worden gedacht aan het financiéle bestuursrecht (subsidies, bestuurlijke
geldschulden).1¢ Bij schaarse publieke rechten lijkt dit probleem zich echter
in verhevigde mate voor te doen. Niet alleen de gefaseerde (keten)besluit-
vorming in het kader van het verdeelproces leidt namelijk tot versnipperde
rechtsbescherming. Ook de beperkte beschikbaarheid van schaarse publie-
ke rechten draagt bij aan dit probleem. Punt is namelijk dat de verliezers
van een verdeelprocedure in verband met de beperkte beschikbaarheid van
schaarse publieke rechten vaak een processtrategie (moeten) volgen waarbij
zij niet alleen opkomen tegen de afwijzing van hun eigen aanvraag, maar
ook tegen de besluiten tot toewijzing van de ‘winnende” aanvragen (zie hier-
na § 7.2.2). Dit bijzondere kenmerk van schaarse publieke rechten maakt dus
dat het algemeen-bestuursrechtelijke probleem van versnipperde rechtsbe-
scherming zich in geschillen over de opzet, uitvoering en uitslag van ver-
deelprocedures extra sterk doet gevoelen.

7.2.2 Noodzaak om meerdere besluiten aan te vechten

Zoals gezegd wordt het probleem van versnipperde rechtsbescherming bij
de verdeling van schaarse publieke rechten nog vergroot doordat de ver-
liezers van de verdeelprocedure in de praktijk vaak niet alleen (moeten)
opkomen tegen de afwijzing van hun eigen aanvraag, maar ook tegen de
besluiten tot toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen.!” Dit laatste knelpunt
houdt zoals gezegd verband met de beperkte beschikbaarheid van schaarse
publieke rechten. Als door de toewijzing van de ‘winnende” aanvragen het
plafond eenmaal is bereikt, moeten alle overige aanvragen worden afgewe-
zen. Hierdoor hangen de besluiten tot afwijzing van de ‘verliezende” aan-
vragen nauw samen met de besluiten tot toewijzing van de ‘winnende” aan-
vragen. Voor de afgewezen aanvrager kan het daarom nuttig of soms zelfs
noodzakelijk zijn om behalve de afwijzing van de eigen aanvraag, ook de
besluiten tot toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen aan te vechten.
Verschillende motieven kunnen hierbij een rol spelen. Om te beginnen
zal de verliezer willen voorkomen dat de besluiten tot toewijzing van de
‘winnende’ aanvragen formele rechtskracht krijgen. Dit laatste zou immers
betekenen dat van de rechtmatigheid van deze besluiten moet worden uitge-
gaan, hetgeen strikt genomen betekent dat ook moet worden uitgegaan van
de rechtmatigheid van a) het bereikt zijn van het plafond als gevolg van de
toewijzing van deze aanvragen en b) de daarmee verband houdende afwij-
zing van de ‘verliezende’” aanvragen.l8 Omgekeerd kan de afgewezen aan-
vrager door het aanvechten van de besluiten tot toewijzing van de “‘winnen-
de” aanvragen bewerkstelligen dat vast komt te staan dat deze aanvragen te

16  Zie Van Ommeren & Huisman 2013, p. 36-49 met verdere verwijzingen.

17 Zie bijv. ABRvS 15 juli 2015, ECLE:NL:RVS:2015:2258; CBB 13 december 2012, ECLI:NL:
CBB:2012:BZ2031, AB 2013, 295, m.nt. C.J. Wolswinkel; CBB 25 juli 2012, ECLI:NL:CBB:
2012:BX3086.

18 Vgl. ABRvS 5juni 2002, ECLI:NL:RVS:2002: AE3643, AB 2003, 124, m.nt. N. Verheij.
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hoog zijn gerangschikt, waardoor de afgewezen aanvraag van de verliezer
te laag in de rangorde terecht is gekomen en ten onrechte niet is toegewe-
zen.!? In de praktijk zal de verliezer dit doel veelal alleen kunnen bereiken
als hij inzage krijgt in de ‘winnende” aanvragen en de daarop betrekking
hebbende stukken. Verdelende bestuursorganen blijken in de praktijk echter
niet altijd bereid te zijn de verliezer die ‘slechts” opkomt tegen de afwijzing
van de eigen aanvraag inzage te bieden in de ‘winnende’ aanvragen en de
daarop betrekking hebbende stukken. Soms proberen de verliezers inzage in
deze stukken daarom alsnog te bewerkstelligen door op te komen tegen de
toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen (zie hierna § 7.2.3).

In geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen treedt daar-
naast nog een ander motief op de voorgrond. In de subsidietitel van de Awb
is bepaald dat het bereikt zijn van het subsidieplafond geen belemmering
vormt voor het alsnog honoreren van een naar achteraf blijkt ten onrech-
te afgewezen subsidieaanvraag (art. 4:25 lid 3Awb). Een dergelijke bepa-
ling bestaat niet voor het vergunningenplafond, noch in de Awb, noch in
de bijzondere wetgeving op basis waarvan schaarse vergunningen worden
verdeeld. Dit betekent dat het bereikt zijn van het vergunningenplafond tot
gevolg heeft dat er voor de afgewezen aanvrager, die achteraf bezien recht
zou hebben gehad op de aan een derde toegekende vergunning, maar heeft
nagelaten tegen de vergunningverlening aan deze derde op te komen, geen
rechtsherstel meer mogelijk is (tenzij het verdelend bestuursorgaan speci-
aal met het oog op deze situatie een vergunning in reserve heeft gehouden).
De vergunningverlening aan de derde zal tegen die tijd immers formele
rechtskracht hebben gekregen. Rechtsherstel is dan alleen nog mogelijk door
intrekking van de aan de derde verleende vergunning.20 Het intrekken van
een aan een derde verleende vergunning is echter niet altijd een reéle optie.
Het rechtszekerheidsbeginsel kan zich namelijk verzetten tegen de intrek-
king van een begunstigende beschikking zoals een schaarse vergunning.?!

Dat een vergunningenplafond, anders dan een subsidieplafond, niet
doorbroken kan worden als achteraf blijkt dat een aanvraag voor een schaar-
se vergunning ten onrechte niet is toegewezen, is geen omissie van de wet-
gever. Bij schaarse vergunningen laat een doorbreekbaar plafond zich over
het algemeen niet goed indenken. Zo kan een openbaar-vervoerconcessie
— het exclusieve recht om in een bepaald gebied openbaar vervoer te ver-
zorgen —naar zijn aard maar aan één partij worden gegund. Radiofrequen-
ties zijn een van nature schaarse hulpbron. Als deze bron is uitgeput, is het
toekennen van een van een extra frequentievergunning feitelijk onmogelijk.
Doorbreking van het vergunningenplafond laat zich wellicht nog het beste
indenken in geval het plafond om zuiver beleidsmatige redenen is inge-
steld, zoals bijvoorbeeld bij kansspelvergunningen het geval is. Maar ook bij

19 Zie bijv. Rb. Midden-Nederland 19 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7374.

20  Zie bijv. CBB 16 december 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BV0936, AB 2012, 161, m.nt. ].M.]J.
van Rijn van Alkemade, r.0. 5.4.

21 Den Ouden 2010.
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‘beleidsmatige schaarste’” kan doorbreking van het plafond op overwegende
bezwaren stuiten. Zo staat het toekennen van een extra kansspelvergunning
op gespannen voet met de aan het plafond ten grondslag liggende beleids-
doelstelling om de goklust te beteugelen. Bovendien volgt uit de jurispru-
dentie van het Hv] EU over kansspelvergunningen dat deze vergunningen
op ‘consistente’ en ‘systematische” wijze dienen te worden verdeeld.?2 Het is
zeer de vraag of het achteraf — dus buiten het vooraf bekendgemaakte pla-
fond — toedelen van een extra kansspelvergunning verenigbaar is met dit
vereiste.

Het probleem met de hiervoor beschreven processtrategie is niet alleen
dat zij leidt tot gefragmenteerde rechtsbescherming, maar ook tot aantasting
van de rechtszekerheid van de winnaars van de verdeelprocedure. Zoals in
hoofdstuk 2 en 4 aan bod is gekomen, loopt de winnaar van een schaarse
vergunning in de praktijk een aanmerkelijk risico om te worden geconfron-
teerd met verzoeken van verliezers om schorsing van de vergunningverle-
ning. Voor de winnaar is een dergelijk verzoek niet alleen problematisch als
het wordt toegewezen. De afwijzing van het verzoek vormt voor hem slechts
een voorlopige overwinning. De uitspraak van de voorzieningenrechter
heeft immers een voorlopig karakter en is niet bindend voor de bodemrech-
ter. Omdat de verliezers doorgaans hangende bezwaar om een voorlopige
voorziening vragen tegen de besluiten van de ‘winnende’ aanvragen, is
kortsluiting vaak niet mogelijk.?3 Een definitieve uitspraak van de bodem-
rechter kan daardoor lang op zich laten wachten. Meestal is vervolgens ook
nog hoger beroep mogelijk. Hierdoor kan de winnaar jarenlang in rechtson-
zekerheid komen te verkeren over de rechtmatigheid van zijn vergunning,
ook al zijn de verzoeken van derde-belanghebbenden om schorsing van de
vergunningverlening afgewezen.

Zoals in hoofdstuk 4 aan bod is gekomen, is deze rechtsonzekerheid zeer
problematisch voor de winnaar. Anders dan op de houder van een ‘regu-
lier’ (niet-schaars) publiek recht, rust op de houder van een schaarse vergun-
ning vaak de (ingebruikname)verplichting om op korte termijn een aanvang
te maken met de vergunde activiteit. In het telecommunicatierecht maken
zogeheten “uitrolverplichtingen’ bijvoorbeeld dat de kersverse houder van
een schaarse frequentievergunning na afloop van de verdeelprocedure door-
gaans op korte termijn belangrijke investeringsbeslissingen moet nemen. In
de praktijk moet de winnaar deze investeringsbeslissingen vaak nemen ter-
wijl er nog procedures van verliezers tegen zijn vergunning aanhangig zijn,
zodat hij gedurende lange tijd rekening moet houden met de mogelijkheid
dat zijn vergunning wordt ingetrokken en alsnog verleend aan een andere
partij. Dat dit scenario in de praktijk niet ondenkbeeldig is, bewijst de in
hoofdstuk 2 beschreven zaak Mediasales/RTL FM.24

22 Van den Bogaert & Cuyvers 2016, p. 305-307.
23 Op grond van art. 8:86 Awb is kortsluiting alleen mogelijk hangende (hoger) beroep.
24 CBB 11 juli 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA9351.
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Doet het zojuist beschreven scenario zich daadwerkelijk voor, dan blijft
de winnaar al snel met lege handen achter. Volgens vaste jurisprudentie van
de schadevergoedingsrechter maakt de houder van een nog niet onherroe-
pelijke vergunning immers voor eigen rekening en risico gebruik van deze
vergunning.2> Zoals in hoofdstuk 5 is betoogd, kan deze jurisprudentie bij
geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten tot onbevredi-
gende uitkomsten leiden, aangezien op de houder van een schaars publiek
recht vaak een ingebruiknameverplichting rust. Houders van een schaars
publiek recht hebben met andere woorden vaak geen reéle mogelijkheid
om eerst de uitkomsten van de bodemprocedure af te wachten, alvorens te
starten met de vergunde of gesubsidieerde activiteit. De vaste jurispruden-
tie van de schadevergoedingsrechter over het voor eigen rekenig en risico
gebruik maken van een nog niet onherroepelijke vergunning is met ande-
re woorden niet goed toegesneden op het gegeven dat voor veel schaarse
publieke rechten een ingebruiknameverplichting geldt.

De hiervoor besproken processtrategie staat of valt met de mogelijkheid
van verliezers om als derde-belanghebbende in bezwaar of beroep te kunnen
gaan tegen de verlening van een schaars publiek aan een andere partij. Ten
tijde van het verschijnen van de artikelen in dit boek leidde de vraag of de
verliezer wel belanghebbende was bij de subsidie- of vergunningverlening
aan de winnaar zelden discussie op. Volgens vaste rechtspraak zijn concur-
renten — partijen die actief zijn in hetzelfde marktsegment en verzorgingsge-
bied —belanghebbende bij tot elkaar gerichte begunstigende beschikkingen.26
In geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten zijn de deelne-
mers aan de verdeelprocedure in veel gevallen ook buiten de verdelingscon-
text concurrenten van elkaar. Procedures van verliezers tegen de besluiten
tot toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen leken daarom als onvermijdelijk
gegeven te moeten worden aanvaard. De recente uitspraak van de Afdeling
in de zaak Holland Opera doet echter de vraag rijzen in hoeverre dit laatste
nog altijd het geval is.2” De Afdeling komt in deze zaak namelijk tot het oor-
deel dat wanneer een aanvraag na het doorlopen van een subsidietender is
afgewezen, het belang van de afgewezen aanvrager bij een wijziging van de
rangorde en derhalve bij het toekennen van bepaalde scores aan de ‘winnen-
de’ aanvragen, niet rechtstreeks is betrokken bij de beslissingen op die ‘win-
nende’ aanvragen, zodat de afgewezen aanvrager niet als belanghebbende bjj
die besluiten kan worden aangemerkt. Een andere opvatting zou uit een oog-
punt van rechtszekerheid volgens de Afdeling niet wenselijk zijn, aangezien
de winnaars van een subsidietender dan lang in onzekerheid zouden ver-

25  ABRVS 18 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:832; ABRvVS 3 juli 2002, ECLI:NL:RVS:2002:
AE4854, AB 2003, 306, m.nt. B.J. Schueler, Gst. 2003, 196, m.nt. A.R. Neerhof; HR 29 april
1994, ECLENL:HR:1994:Z2C1358, N] 1997, 396, m.nt. M.W. Scheltema, AB 1994, 530, m.nt.
FH. van der Burg, BR 1994, 773, m.nt. N.S.J. Koeman (Gemeenschappelijk Eigendom/Den
Haag).

26 Wieland, NTB 2013/17.

27 ABRvS 15juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.
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keren over de rechtmatigheid van de aan hen verleende subsidies. Op deze
uitspraak wordt hierna in § 7.3.2 uitgebreider teruggekomen.

Het probleem dat procedures van derde-belanghebbenden tot langdu-
rige rechtsonzekerheid kunnen leiden is niet uniek voor de verdeling van
schaarse publieke rechten. Ook op andere terreinen doet dit probleem zich
voor. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het omgevingsrecht,
waarin procedures van derde-belanghebbenden soms tot jarenlange vertra-
ging van bouwprojecten en andere initiatieven kunnen leiden.28 Het ‘schaar-
se” karakter van schaarse publieke rechten lijkt het probleem van langdurige
procedures van derde-belanghebben echter te verergeren. Om te beginnen
maakt het feit dat veel schaarse publieke rechten een ingebruiknameverplich-
ting kennen dat de houder van een schaarse vergunning of subsidie nauwe-
lijks de mogelijkheid heeft om eerst de uitkomst van de procedures van de
derde-belanghebbenden tegen zijn recht af te wachten, alvorens een aanvang
te maken met de vergunde of gesubsidieerde activiteit en het plegen van de
daarvoor benodigde investeringen. Verder maakt het doorgaans tijdelijke
karakter van schaarse publieke rechten dat de verliezer die opkomt tegen de
vergunning- of subsidieverlening aan zijn concurrent, een race tegen de klok
voert. Anders dan de omwonende die opkomt tegen een bouwvergunning,
heeft de verliezer niet de tijd aan zijn zijde. Bij de verdeling van schaarse
publieke rechten vormen jarenlange procedures met andere woorden niet
alleen een probleem voor de houder van de aangevochten vergunning of
subsidie, maar ook voor de derde-belanghebbende zelf (zie hierna § 7.2.4).

7.2.3  Beperkte controleerbaarheid van de uitkomsten van het
verdeelproces

Zoals in alle geschillen over besluiten op aanvraag, is de centrale vraag in
een geschil over de verdeling van een schaars publiek recht of het bestuur
de in het geding zijnde aanvraag had mogen toe- of afwijzen. Bijzonder
aan geschillen over schaarse publieke rechten is echter dat het antwoord op
deze vraag, behoudens het geval dat de aanvraag niet is toegelaten tot de
verdeelprocedure omdat deze niet aan de drempelvoorwaarden voldoet,
athangt van de positie die de aanvraag na het doorlopen van de verdeel-
procedure op de rangschikking inneemt. Vanwege de beperkte beschikbaar-
heid van schaarse publieke rechten, kan de beslissing op de aanvraag pas
worden genomen nadat de aanvragen die tot de verdeelprocedure zijn toe-
gelaten door middel van een onderlinge vergelijking aan de hand van de
verdeelcriteria in een rangorde zijn geplaatst. Vanuit een oogpunt van effec-
tieve rechtsbescherming is het daarom cruciaal dat belanghebbenden en de
bestuursrechter deze rangschikking en de totstandkoming daarvan kunnen
controleren. Anders kunnen zij immers niet beoordelen of de in het geding
zijnde aanvraag terecht is toe- of afgewezen.

28 Vgl. Koeman 2010, p. 23-24; Schueler 2003.
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Het bestuursprocesrecht verplicht bestuursorganen op twee manieren
om belanghebbenden informatie te verschaffen over (de totstandkoming
van) besluiten. Om te beginnen moeten besluiten van een draagkrachtige
motivering zijn voorzien (motiveringsplicht).?? In het verlengde daarvan
moeten belanghebbenden en de bestuursrechter tijdens een bestuursrech-
telijke procedure toegang krijgen tot alle op de zaak betrekking hebbende
stukken, tenzij gewichtige redenen zich daartegen verzetten (inzagerecht).30
Een belangrijke en regelmatig terugkerende vraag in geschillen over de ver-
deling van schaarse publieke rechten is hoever de motiveringsplicht en het
inzagerecht reiken. Voor de afgewezen aanvrager is het van belang dat hij
niet alleen informatie krijgt over de beoordeling van zijn eigen aanvraag,
maar ook over de beoordeling van de overige aanvragen, in het bijzonder
de ‘winnende’ aanvragen. De afwijzing van de ‘verliezende” aanvragen is
immers het rechtstreekse gevolg van de toewijzing van de ‘winnende” aan-
vragen. Met het verschaffen van informatie over de ‘winnende” aanvragen
lijken verdelende bestuursorganen in de praktijk echter terughoudend te
zijn, zeker als deze informatie een (bedrijfs)vertrouwelijk karakter heeft.
Voor de afgewezen aanvrager is daardoor in de praktijk niet altijd even
duidelijk waarom zijn aanvraag lager in de rangschikking is geéindigd dan
de ‘winnende” aanvragen. Afgewezen aanvragers klagen dan ook regelma-
tig dat het verdelend bestuursorgaan achteraf onvoldoende openheid van
zaken heeft gegeven over het verloop van de verdeelprocedure.3!

Zoals in hoofdstuk 3 aan bod is gekomen, doen problemen op dit punt
zich met name voor in geschillen over de uitslag van een vergelijkende
toets.32 Kenmerkend voor de vergelijkende toets is dat de beoordeling van
aanvragen geschiedt aan de hand van subjectieve verdeelcriteria. Subjectie-
ve criteria onderscheiden zich van objectieve verdeelcriteria zoals de hoogte
van het bod (veiling) of het lotnummer (loting), doordat hun toepassing
vergt dat de beoordelaar een waardeoordeel geeft. De inherente subjectivi-
teit van waardeoordelen brengt met zich mee dat bij een vergelijkende toets,
anders dan bij verdeelprocedures op basis van objectieve verdeelcriteria,
achteraf niet eenvoudig kan worden vastgesteld of de rangschikking ‘klopt’.
Bovendien leidt het gebruik van subjectieve criteria in de praktijk vaak tot
een ingewikkelde beoordelingssystematiek. Zo wordt bij de vergelijkende
toets, om de aanvragen onderling vergelijkbaar te maken en het beoorde-
lingsproces enigszins te objectiveren, vaak gewerkt met een gedetailleerd
puntenstelsel of een ander gestandaardiseerd beoordelingsstramien. Niet
zelden vindt de beoordeling van de aanvragen in meerdere ronden plaats.
Het streven naar objectiviteit leidt er daarnaast toe dat de beoordeling van
de aanvragen doorgaans in handen wordt gesteld van een onafhankelijke

29 Art. 3:46 en 7:12 Awb.

30 Art. 8:29 Awb.

31 Zie bijv. CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.]. van Rijn
van Alkemade.

32 Vgl Jacobs & Den Ouden, [Bplus 2011/1, p. 47-53.
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beoordelings- of adviescommissie, bestaande uit deskundige leden, die het
verdelend bestuursorgaan adviseert over de toe- of afwijzing van de inge-
diende aanvragen. Bij sommige vergelijkende toetsen wordt de deskundige
beoordelingscommissie op haar beurt weer geassisteerd door andere des-
kundigen (‘referenten’), die vanwege hun bijzondere expertise zijn ingescha-
keld om over een bepaald deelaspect van de ingediende aanvragen te advi-
seren.33

De beoordeling van aanvragen aan de hand van subjectieve criteria, vol-
gens een vaak ingewikkelde beoordelingssystematiek, leidt in bestuursrech-
telijke procedures over de vergelijkende toets regelmatig tot klachten over
de ‘“inzichtelijkheid” van de resultaten van de verdeelprocedure.3* Verliezers
van een vergelijkende toets hebben behoefte aan motivering die duidelijk
maakt waarom hun afgewezen aanvraag in vergelijking met de ‘winnende’
aanvragen te laag heeft gescoord om te kunnen worden toegewezen. Pro-
bleem is echter, dat een overtuigende motivering op dit punt vaak lastig is
te geven. Zoals de ABRvVS treffend heeft overwogen, is bij de vergelijkende
beoordeling en waardering van aanvragen ‘(deels) sprake van objectivering
van naar hun aard subjectieve oordelen die zich niet licht in woorden laten
(samen)vatten’.3> De inherente subjectiviteit van het waardeoordeel waarop
de toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen berust, laat echter onverlet dat
de afgewezen aanvrager zich een oordeel zou moeten kunnen vormen over
de achtergronden van dit waardeoordeel en de kwaliteit van de ‘winnende’
aanvragen. Andere gronden om tegen het afwijzingsbesluit op te komen zijn
er immers vaak niet.36

Teneinde de (totstandkoming van de) rangschikking van aanvragen
in het kader van een vergelijkende toets te kunnen controleren, hebben de
afgewezen aanvragers zoals gezegd niet alleen informatie nodig over de
beoordeling van hun eigen aanvraag, maar ook over de beoordeling van de
‘winnende’ aanvragen. Ten tijde van het verschijnen van het in hoofdstuk 3
opgenomen artikel hanteerde de bestuursrechter in dit soort geschillen ech-
ter nog een betrekkelijk restrictieve invulling van de motiveringsplicht en
het recht op inzage in de op de zaak betrekking hebbende stukken. Zo bracht
het gebruik van de vergelijkende toets volgens een oudere uitspraak van het
CBB niet met zich mee dat het bestuur bij de motivering van de rangschik-
king van een aanvraag moet ingaan op de sterke en zwakke punten van
andere aanvragen en de redenen voor toekenning van een rang in de uit-
eindelijke rangschikking.3” Ook het begrip ‘op de zaak betrekking hebbende
stukken” werd restrictief uitgelegd. De algemene benadering leek te zijn dat

33  Zie nader over de rol van adviseurs bij vergelijkende toetsen en de daaruit voortvloei-
ende (rechtsbeschermings)problemen: Jacobs & Den Ouden 2011.

34  Zie bijv. ABRvS 30 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2882; CBB 21 december 2011, ECLI:NL:
CBB:2011:BU9729, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann & J.M.]. van Rijn van Alkemade.

35  ABRVS 25juni 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AH8613.

36 Jacobs & Den Ouden, JBplus 2011/1, p. 48.

37  CBB 18juli 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8756.
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het bestuur de afgewezen aanvrager alleen inzage hoeft te bieden in stuk-
ken die essentieel zijn om de afwijzing te kunnen begrijpen.3® Onder deze
‘essentiéle” stukken werden slechts zelden ook de winnende aanvragen en
daarop betrekking hebbende stukken begrepen.3? In feite kon de afgewezen
aanvrager dus alleen inzage krijgen in de hoger gerangschikte aanvragen
en de daarop betrekking hebbende stukken, als hij de toewijzing van deze
aanvragen aanvocht.40 Het vereiste van belanghebbendheid vormde in dat
geval zelden een drempel (zie hiervoor § 7.2.2).

Sinds het verschijnen van de in deze bundel opgenomen artikelen heeft
de bestuursrechter zijn koers echter flink verlegd. In de belangwekkende
zaak Holland Opera heeft de Afdeling een richtinggevende uitspraak gedaan
over de invulling van het belanghebbendebegrip, de motiveringsplicht en
het inzagerecht in geschillen over de uitkomsten van een subsidietender.*!
Met betrekking tot het belanghebbendebegrip komt de Afdeling tot het
oordeel dat wanneer een aanvraag na het doorlopen van een subsidieten-
der is afgewezen, het belang van de afgewezen aanvrager bij een wijziging
van de rangorde en derhalve bij het toekennen van bepaalde scores aan de
‘winnende” aanvragen, niet rechtstreeks is betrokken bij de beslissingen op
die ‘winnende’ aanvragen, zodat de afgewezen aanvrager niet als belang-
hebbende bij die besluiten kan worden aangemerkt. Met betrekking tot de
motiveringsplicht en het inzagerecht overweegt de Afdeling dat de motive-
ring van de afwijzing van de eigen aanvraag ook inzicht moet verschaffen
in de beoordelingen van de aanvragen die hoger in de rangorde zijn geéin-
digd. Daarnaast is vereist dat zo veel als mogelijk inzage wordt verkregen
in de stukken die betrekking hebben op de hoger in de rangorde geéindigde
aanvragen, voor zover die stukken nodig zijn om de beoordelingen van de
hoger in de rangorde geéindigde aanvragen te kunnen controleren. Deze
stukken moeten derhalve worden aangemerkt als op de zaak betrekking
hebbende stukken in de zin van artikel 7:4 lid 2 Awb die, tenzij gewichtig
redenen zich daartegen verzetten, ter inzage moeten worden gelegd, aldus
de Afdeling. Hierna in §7.3.2 en §7.3.3 worden de hiervoor aangestipte
kernoverwegingen uit de uitspraak uitgebreider besproken.

Als de afgewezen aanvrager recht heeft op inzage in de aanvraag van
een derde of een daarbij behorend stulk, rijst al snel de vraag of er ‘gewich-
tige redenen’ zijn die zich tegen inzage verzetten. In de praktijk bevatten
aanvragen in het kader van een vergelijkende toets vaak (bedrijfs)vertrou-
welijke informatie over de aanvrager. In hoeverre de eiser inzage kan krij-
gen in (stukken betrekking hebbend op) aanvragen van derden, hangt dan af

38 ABRVS 16 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1521, AB 2014, 40, m.nt. C.J. Wolswin-
kel; ABRvS 10 december 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG6429; CBB 15 juli 2008, ECLI:NL:
CBB:2008:BD8755.

39 Zie bijv. Rb. Arnhem 21 januari 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BC2707, AB 2008, 46, m.nt.
FE.C.M.A. Michiels, B 2008, 51, m.nt. R.J.N. Schlossels.

40 Zie bijv. Vzr. CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.]J. van
Rijn van Alkemade.

41 ABRVS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.
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van de vraag in hoeverre het vertrouwelijke karakter van de daarin vervatte
informatie een ‘gewichtige reden’ vormt die zich tegen (volledige) inzage
verzet. De jurisprudentie op dit punt was en is nog steeds casuistisch.42 Wel
lijkt er de laatste jaren een voorzichtige trend zichtbaar te worden richting
minder geheimhouding. Terwijl de bestuursrechter in oudere jurisprudentie
nog overwoog dat deelnemers aan een verdeelprocedure erop mogen ver-
trouwen dat de door hen verstrekte gegevens geheim worden gehouden en
met name niet ter beschikking van hun concurrenten worden gesteld,*3 lij-
ken beroepen van verdelende bestuursorganen op ‘gewichtige redenen’ in
meer recente jurisprudentie steeds kritischer te worden beoordeeld.#+

724  Beperkte mogelijkheden tot materieel rechtsherstel

Partijen die bij de verdeling van een schaars publiek recht buiten de boot
(dreigen te) vallen, hebben de tijd niet aan hun zijde. Een belangrijke reden
daarvoor is dat schaarse publieke rechten, anders dan ‘reguliere’ (niet-
schaarse) publieke rechten, doorgaans een beperkte looptijd hebben.#> Voor
rechtzoekenden is het daarom van belang dat eventuele gebreken in het ver-
deelproces voér de ingangsdatum van het betwiste recht worden hersteld.
Anders loopt de afgewezen aanvrager het risico dat hij, als achteraf blijkt
dat het betwiste publieke recht ten onrechte niet aan hem is toegekend, uit-
eindelijk wordt ‘opgezadeld” met een vergunning of subsidie die al (groten)-
deels is verlopen.#¢ Zoals de in hoofdstuk 2 besproken zaak Mediasales/RTL
FM heeft laten zien, is verlenging van de looptijd van het alsnog toegekende
schaarse publieke recht in dat geval niet altijd een optie, aangezien schaarse
publieke rechten die gelijktijdig worden uitgegeven, aan het einde van hun
looptijd doorgaans weer gelijktijdig moeten worden herverdeeld.4”

Partijen in een geschil over de verdeling van een schaars publiek recht
hebben dus behoefte aan een snelle bestuursrechtelijke procedure. In de
praktijk loopt de bestuursrechter echter al snel achter de feiten aan. Als de

42 Daalder 2010, p. 407.

43 CBB 18 november 1998, ECLLI:NL:CBB:1998:2G0529, AB 1999, 120, m.nt. ].H. van der Veen.

44 Jacobs & Den Ouden, [Bplus 2011/1, p. 49-50; Daalder 2010, p. 407. Zie bijv. Vzr. CBB 29
juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.J. van Rijn van Alkemade.

45 Uit de jurisprudentie volgt dat schaarse vergunningen niet voor onbepaalde tijd mogen
worden verleend. Zie CBB 15 mei 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BW6630, AB 2012, 372,
m.nt. C.J. Wolswinkel, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse en CBB 24 augustus 2012,
ECLLI:NL:CBB:2012:BX6540, AB 2012, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2012, 250, m.nt. L.J.
Wildeboer. Ook schaarse subsidies worden in de praktijk geregeld voor een bepaalde
duur verleend. Dit geldt bijvoorbeeld voor de meeste cultuursubsidies. Zie art. 4a en 4c
van de Wet op het specifiek cultuurbeleid.

46  Ditrisico speelde bijvoorbeeld in de volgende zaken: Vzr. CBB 22 april 2011, ECLI:NL:CBB:
2011:BQ3306 (ingangsdatum: 22 maart 2011); Vzr. CBB 6 januari 2011, ECLI:NL:CBB:2011:
BP0668 (ingangsdatum: 1 januari 2011); Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:
BN6045 (ingangsdatum: 1 januari 2010); Vzr. CBB 24 augustus 2010, ECLI:NL:CBB:2010:
BN6043 (ingangsdatum: 17 januari 2010).

47 CBB 11 juli 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BA9351.
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rechtsgang tegen het aangevochten besluit conform de hoofdregel bestaat
uit bezwaar gevolgd door beroep in twee instanties, dan kan het al snel drie
jaar duren voordat de hogerberoepsrechter uitspraak heeft gedaan. Staat
beroep in eerste en enige aanleg open, zoals bijvoorbeeld tegen besluiten
over de verlening van openbaar-vervoerconcessies, dan verloopt de rechts-
gang uiteraard sneller, maar kan het nog altijd twee jaar duren voordat de
bestuursrechter in eerste en enige aanleg uitspraak doet.*® Tegen de tijd dat
de bestuursrechter in hoogste instantie uitspraak heeft gedaan, is de verdeel-
procedure doorgaans al afgerond en zijn de winnaars al begonnen met de
vergunde of gesubsidieerde activiteit. Wordt een vergunning of subsidie in
dat stadium alsnog vernietigd, dan zal het bestuur er over het algemeen veel
aan gelegen zijn om de gevolgen van deze vernietiging zo veel mogelijk te
beperken.#? In de praktijk komt de uitspraak van de bestuursrechter dus al
snel als mosterd na de maaltijd.

Daar komt bij dat de meeste gebreken die bij verdeelprocedures worden
geconstateerd procedurele gebreken zijn. De vraag tot welk nieuw besluit
het herstel van een procedureel gebrek in het vernietigde besluit moet lei-
den, is vaak lastig te beantwoorden.?Y Uitgangspunt is dat de eiser na de
vernietiging zo veel mogelijk in de positie moet worden gebracht waarin
hij verkeerd zou hebben als het geconstateerde gebrek zich niet zou hebben
voorgedaan.®! Dit uitgangspunt brengt in geschillen over schaarse publieke
rechten met zich mee dat het verdelend bestuursorgaan bij het nemen van
de nieuwe beslissing op bezwaar moet onderzoeken wat de invloed van het
geconstateerde gebrek op de uitkomst van de verdeelprocedure is geweest.
Zou een ander besluit zijn genomen als het geconstateerde procedurele
gebrek zich niet zou hebben voorgedaan? Die vraag kan lang niet altijd met
volledige zekerheid worden beantwoord. Veel hangt af van de aard van het
gebrek. Als de eiser bijvoorbeeld ten onrechte niet is toegelaten tot een ‘wie
het eerst komt, het eerst maalt’-procedure, kan achteraf worden vastgesteld
of zijn aanvraag tijdig genoeg was ingediend om te kunnen worden geho-
noreerd.>2 In andere gevallen is de invloed van het geconstateerde gebrek
op de uitkomst van de verdeelprocedure echter nauwelijks in te schatten,
omdat er daarvoor te veel onzekere factoren in het spel zijn.53 Stel bijvoor-
beeld dat een aanvraag wordt afgewezen op basis van een negatief advies

48  Dat het bestuursprocesrecht bijna dertig jaar na het belangwekkende proefschrift van
Schueler nog steeds stroperig kan zijn, bewijst CBB 14 maart 2013, ECLI:NL:CBB:2013:
CAQ0274. In deze zaak heeft het bijna tien jaar geduurd geduurd voordat definitief kwam
vast te staan dat een in 2004 aangevraagde schaarse subsidie ten onrechte was afgewe-
zen. De afgewezen aanvrager is blijkens de uitspraak vervolgens een schadevergoe-
dingsprocedure gestart, dus het eind was na een kleine tien jaar procederen nog steeds
niet in zicht.

49 Vgl Schueler 1994, p. 98-99.

50 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011 /1470, p. 1866.

51 Vgl Verheij, [Bplus 2003 /3 p. 45-46; Schueler 1994, p. 228.

52 Vgl ABRVS 26 september 2001, ECLI:NL:RVS:2001:AD4360, AB 2001, 356, m.nt. N. Verheij.

53 Vgl. Schueler 2011, p. 368-369.
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van een vooringenomen beoordelingscommissie. In een dergelijk geval zal
lang niet altijd met zekerheid te zeggen zijn hoe een onpartijdige beoorde-
lingscommissie de aanvraag zou hebben beoordeeld.>*

Als onzeker is welke invloed het geconstateerde gebrek heeft gehad
op de uitkomsten van het verdeelproces, vergt het rechtsherstel al snel dat
de verdeelprocedure (deels) wordt overgedaan. Het tijdsverloop tussen de
afloop van de verdeelprocedure en de constatering van het gebrek, vormt
in dat geval veelal een complicerende factor. Het achteraf overdoen van een
verdeelprocedure, onder inmiddels gewijzigde (markt)omstandigheden,
kan een uiterst lastige of zelfs onmogelijke opgave vormen.5> In dit verband
kan bijvoorbeeld worden gewezen op de ingewikkelde complicaties die ont-
staan als een veiling overnieuw moet.> Ook de herbeoordeling van een in
eerste instantie afgewezen aanvraag in het kader van een vergelijkende toets
kan de nodige problemen opleveren. Tegen de tijd dat de bestuursrechter
definitief heeft vastgesteld dat de aanvraag destijds onzorgvuldig is beoor-
deeld, zijn er doorgaans enkele jaren verstreken. Dit kan de herbeoordeling
van de afgewezen aanvraag bemoeilijken. Het beleid is veranderd, de oor-
spronkelijke beoordelingscommissie kan niet meer bijeen worden gebracht,
de verslaglegging over de beoordeling van de destijds ingediende aanvra-
gen is niet meer aanwezig etc.57 Zelfs de organisatie van een relatief eenvou-
dige verdeelprocedure als een loting blijkt gemakkelijk tot uiteenlopende
complicaties te kunnen leiden.>8

De wetenschap dat de uitspraak van de bestuursrechter al snel als mos-
terd na de maaltijd komt en dat gebreken in het verdeelproces achteraf vaak
lastig te herstellen zijn, maakt dat partijen die bij een verdeling buiten de
boot (dreigen te) vallen veelvuldig een beroep doen op de voorzieningen-
rechter.5® De behandeling van een verzoek om een voorlopige voorziening
duurt gemiddeld slechts een maand.®Y Ook kan de voorzieningenrechter
direct worden ingeschakeld, zonder dat eerst de uitkomst van de bezwaar-
procedure hoeft te worden afgewacht. De snelheid waarmee een voorlopige
voorziening kan worden gevraagd en verkregen maakt dat dit rechtsmid-
del in geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten bijzonder
effectief is. Zoals in hoofdstuk 4 naar voren is gekomen, is de voorzienin-
genrechter in geschillen over openbaar-vervoerconcessies bijvoorbeeld
geregeld in staat om nog voor de ingangsdatum van de betwiste concessie

54  Vgl. ABRvS 25 februari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH3950, AB 2009, 222, m.nt. W. den
Ouden en ].M.]. van Rijn van Alkemade.

55 Schueler 2011, p. 386-369.

56  Schueler 2003, p. 12-13.

57 Vgl. Rb. Midden-Nederland 19 december 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7306; ABRvS 25
februari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH3950, AB 2009, 222, m.nt. W. den Ouden en J.M.].
van Rijn van Alkemade.

58  Vlg. CBB 16 december 2011, ECL:NL:CBB:2011:BV0936, AB 2012, 161, m.nt. ].M.]. van
Rijn van Alkemade.

59  Zie hoofdstuk 4. Vgl. Van Eijk & Hins 2011, p. 66.

60 Marseille 2006, p. 107.
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een oordeel te geven over de rechtmatigheid van de concessieverlening.6
Interessant is ook de in hoofdstuk 3 behandelde zaak over de verdeling van
een miljardensubsidie voor de bouw van windmolens op zee.®? In deze zaak
kondigde de voorzieningenrechter een ‘standstill-periode” af die verzoeker
Eneco in staat stelde om in bezwaar de rechtmatigheid van de subsidieverle-
ning aan concurrent BARD te (laten) controleren, alvorens over werd gegaan
tot de verdeling van het restbudget. Deze zaak laat goed zien hoe het ver-
deelproces door tussentijds ingrijpen van de voorzieningenrechter op het
juiste moment kan worden ‘bijgestuurd’.

Hoewel de voorlopige voorziening vaak een effectief rechtsmiddel
vormt in geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten, is de
prominente rol van de voorzieningenrechter in dit soort geschillen niet zon-
der haken en ogen, zo is in hoofdstuk 4 betoogd. Zo is de vaak grote, soms
zelfs beslissende invloed die de voorzieningenrechter in de onderzochte
geschillen uitoefent op de (af)loop van de bodemprocedure lastig te vereni-
gen met de beoogde functie van de voorlopige voorziening als “voorlopige
ordemaatregel in afwachting van de uitkomst van de bodemprocedure’.63
In vergelijking met de beroepsprocedure is de voorlopige voorziening met
relatief weinig waarborgen omkleed, waarbij met name de verplichte enkel-
voudige behandeling van het verzoek in het oog springt. Dat de ‘voorlopige’
voorziening in de praktijk grote of zelfs definitieve gevolgen kan hebben,
is algemeen bekend.®* De Awb-wetgever lijkt deze discrepantie tussen de
beoogde functie van de voorlopige voorziening en de praktische uitwerking
van het rechtmiddel zelfs als een onveranderlijk gegeven te beschouwen.6
Toch is het op zijn minst opmerkelijk te noemen dat geschillen over de ver-
deling van schaarse publieke rechten, waarbij vaak grote financiéle belangen
van diverse partijen op het spel staan, zo vaak (feitelijk) worden beslecht in
de met relatief weinig waarborgen omklede voorlopige voorziening-proce-
dure.

Dat gebreken in het verdeelproces zich achteraf lastig laten herstellen
is geen uniek probleem. Ook in geschillen over ‘reguliere’ publieke rechten
kan het herstel van procedurele gebreken het bestuur voor een ingewikkel-
de opgave stellen, zeker als het primaire besluit lange tijd geleden is geno-
men.% Wel lijkt het gebruik van verdeelprocedures een extra complicerende
factor te zijn. Zo schreven Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel in 2011:
‘Het uitgangspunt is (...) dat het bestuursorgaan tot besluitvorming ex nunc
moet overgaan, tenzij sprake is van bijzondere omstandigheden. De vraag is
of de omstandigheid dat de publieke rechten schaars zijn op zichzelf reeds

61 Zie hoofdstuk 4.

62 Vzr. CBB 29 juli 2010, ECLI:NL:CBB:2010:BN4119, AB 2010, 303, m.nt. ].M.]. van Rijn van
Alkemade.

63 PG Awb 11, p. 505.

64 Vgl. Marseille 2006.

65 Vgl. PG Awb II, p. 505.

66 Marseille, Boekema & De Waard, NTB 2012; Van der Veer & Marseille, NJB 2006.



Slotbeschouwing 149

een dergelijke bijzondere omstandigheid is. (...) Het kan dus heel goed voor-
komen dat als de verdeling in één keer goed was gegaan de aanvrager voor
een schaars recht in aanmerking had kunnen komen, maar dit ten tijde van
de beslissing op bezwaar door tijdsverloop niet meer kan. Vaak kan achteraf
ook niet meer worden vastgesteld waarop de aanvrager eigenlijk recht zou
hebben gehad als de verdelingsprocedure juist was verlopen. Bij verdelings-
procedures is het vaak een kwestie van alles in één keer goed, want over-
doen is niet mogelijk’.6”

Van belang is dat vanaf 2012 nieuwe jurisprudentie is verschenen waar-
in antwoord wordt gegeven op de vraag of het herstel van gebreken in het
verdeelproces ex tunc of ex nunc moet geschieden en wat de gevolgen van
‘onherstelbare” gebreken zijn voor de nieuwe beslissing op bezwaar. Uit
deze jurisprudentie blijkt ten eerste dat de beslissing op bezwaar in geschil-
len over de verdeling van schaarse publieke rechten in beginsel ex tunc moet
worden genomen, hetgeen onder omstandigheden met zich kan meebren-
gen dat de afgewezen aanvrager alsnog een schaars publiek recht wordt
verleend, ook al zou de betwiste vergunning of subsidie, uitgaande van het
recht en de feiten op dat moment, strikt genomen niet meer verleend kunnen
worden.®8 Ten tweede suggereert deze jurisprudentie dat gebreken in het
verdeelproces die door toedoen van het verdelende bestuursorgaan onher-
stelbaar zijn (bijvoorbeeld omdat een gebrekkige verslaglegging de recon-
structie van de rechtmatige uitkomsten van de verdeelprocedure bemoei-
lijkt) er niet toe mogen leiden dat de eiser geen effectief rechtsherstel wordt
geboden.®® De nieuwe jurisprudentie wordt hierna in § 7.3.4 uitgebreider
besproken.

7.2.5  Beperkte mogelijkheden tot schadevergoeding

Als de bestuursrechter een gebrek constateert in de afwijzing van een
schaars publiek recht, maar dit gebrek vanwege het tijdsverloop niet meer
(volledig) kan worden hersteld, dan kan de afgewezen aanvrager hooguit
nog aanspraak maken op schadevergoeding. Zoals in hoofdstuk 5 uiteen is
gezet, komt schade geleden in de context van een onregelmatig verlopen
verdeelprocedure echter niet snel voor vergoeding in aanmerking. Ten eer-
ste kan de vordering van de eiser pas slagen, als vaststaat dat zijn aanvraag
zonder de geconstateerde onregelmatigheden zou zijn toegewezen.”0 De bij-
zondere aard van verdeelprocedures maakt dat dit bewijs vaak bijzonder
lastig, of zelfs niet valt te leveren. Wat de uitkomst van de verdeelprocedure
zou zijn geweest als de geconstateerde onregelmatigheden zich niet hadden
voorgedaan, valt vaak niet met zekerheid te zeggen (zie hiervoor §7.2.4).

67 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel, NJB 2011/1470, p. 1866.

68 ABRvS 11 juli 2012, AB 2013, 64, m.nt. A.]. Metselaar & ].M.]. van Rijn van Alkemade.

69 ABRVS 4 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3364, ]B 2015, 16, m.nt. L.J.M. Timmermans.
70 Zie nader over de invulling van het causaliteitsvereiste: Di Bella 2014, p. 45 e.v.
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Ten tweede laten de bestuursrechter en burgerlijke rechter het antwoord op
de vraag of een afgewezen aanvraag zonder de geconstateerde onregelma-
tigheden zou zijn toegewezen, sterk afhangen van de uitkomst van de ver-
lengde besluitvorming die volgt op de gegrondverklaring van het beroep.”!
Consequentie is dat het verdelende bestuursorgaan een grote invloed kan
uitoefenen op zijn eigen aansprakelijkheid: door vast te houden aan de
rechtmatigheid van het primaire besluit kan aansprakelijkheid worden ver-
meden. Deze twee factoren versterken elkaar: de al bestaande bewijsrechte-
lijke achterstand van de eiser wordt nog vergroot doordat het bestuur zich
een bewijsrechtelijke voorsprong kan verschaffen door vast te houden aan
de rechtmatigheid van het primaire afwijzingsbesluit.

Zoals in hoofdstuk 5 is betoogd, vormt het feit dat de verliezer van een
onrechtmatig verlopen verdeelprocedure vaak moeite heeft om te bewijzen
dat zijn aanvraag zonder de geconstateerde onregelmatigheden zou zijn
toegewezen (de bewijsrechtelijke achterstand van de eiser), op zichzelf geen
defect van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Het causaliteitsvereiste
waarborgt dat de overheid niet kan worden veroordeeld tot het vergoeden
van schade waarvan niet zeker is dat deze daadwerkelijk is geleden, of door
haar veroorzaakt. Daarentegen is de bewijsrechtelijke voorsprong die het
bestuur geniet, zo wordt in hoofdstuk 5 betoogd, minder goed te rechtvaar-
digen. Op dit moment verlaat de bestuursrechter zich bij het beantwoorden
van de causaliteitsvraag nog te veel op de uitkomsten van de herstelbesluit-
vorming na de vernietiging. Hierdoor kan het voorkomen dat een voor het
recht op schadevergoeding cruciale rechtsvraag in feite door het bestuur zelf
wordt beantwoord.

Sinds het verschijnen van het in hoofdstuk 5 opgenomen artikel heeft de
ABRVS een tweetal belangwekkende uitspraken gedaan waarin de bewijs-
rechtelijke achterstand van de eiser wordt gecompenseerd door toepassing
van het leerstuk van schadevergoeding wegens het verlies van een kans.”2
Het geschil in beide zaken betrof een onrechtmatig verlopen lotingproce-
dure, waarbij aanvragers die niet aan de vergunningvoorwarden voldeden
toch tot de loting waren toegelaten. Eiser, die zelf wel voldeed aan de ver-
gunningvoorwaarden, klaagde dat zijn kansen op inloting door de toelating
van de inschrijvers die niet aan de vergunningvoorwaarden voldeden waren
verkleind en dat hij hierdoor schade had geleden in de vorm van het verlies
van een kans. Deze uitspraken worden hierna in § 7.3.5 verder besproken.

71 Zie voor een recent voorbeeld: ABRvS 3 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3274, AB
2015, 293, m.nt. C.J. Wolswinkel.

72 ABRvVS 5 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3988 en ABRvVS 5 november 2014,
ECLLI:NL:RVS:2014:3996, AB 2015, 294, m.nt. C.J. Wolswinkel.
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7.3 OPLOSSINGSRICHTINGEN
7.3.1 Ketenbesluitvorming

De gefaseerde besluitvorming in het kader van het verdeelproces leidt zoals
gezegd tot ketenbesluitvorming (zie hiervoor § 7.2.1). Hierdoor ontstaat het
gevaar van ‘versnipperde’ rechtsbescherming: over ieder besluit kunnen apar-
te procedures worden gevoerd, hetgeen niet alleen niet bevorderlijk is voor
de proceseconomie, maar ook het zo veel mogelijk integraal beslechten van
het geschil bemoeilijkt. De korte bezwaar- en beroepstermijn in het bestuurs-
recht, in combinatie met de leer van de formele rechtskracht, maakt dat het
gevaar van ‘versnipperde’ rechtsbescherming zich in de praktijk gemakkelijk
kan manifesteren. Dit geldt in het bijzonder voor geschillen over de verdeling
van schaarse publieke rechten, waarin vaak grote financiéle belangen op het
spel staan. Zoals in hoofdstuk 2 aan bod is gekomen, maken partijen in dit
soort geschillen veelal maximaal gebruik van de hun beschikbare bezwaar-
en beroepsmogelijkheden. Deze processtrategie wordt niet alleen ingegeven
door de “procedeerdwang’ die uitgaat van de korte bezwaar- en beroepster-
mijn in combinatie met de leer van de formele rechtskracht. Ook de weten-
schap dat gebreken in het verdeelproces zich na afloop van de verdeelproce-
dure vaak lastig (volledig) laten herstellen, speelt op de achtergrond een rol.

In hoofdstuk 2 is betoogd dat de oplossing van de procesrechtelijke knel-
punten die voortvloeien uit de ketenbesluitvorming in het kader van het ver-
deelproces de verzoening van twee — in dit geval tegenstrijdige — gezichts-
punten vergt: effectieve rechtsbescherming en proceseconomie. Vanuit een
perspectief van effectieve rechtsbeschermig dienen fouten die in de loop van
het verdeelproces worden gemaakt, zo snel mogelijk aan de bestuursrechter te
kunnen worden voorgelegd, aangezien zij in een later stadium vaak niet altijd
meer (volledig) kunnen worden hersteld. Dit gegeven pleit voor een ruime
toegang tot de bestuursrechter. Vanuit een oogpunt van proceseconomie is
een ruime toegang tot de bestuursrechter juist onwenselijk. De korte bezwaar-
en beroepstermijn in het bestuursrecht, in combinatie met het leerstuk van de
formele rechtskracht, dwingt partijen om ieder besluit meteen aan te vech-
ten. Hierdoor kan een opeenstapeling van procedures ontstaan, hetgeen niet
bevorderlijk is voor een efficiénte en integrale geschilbeslechting. Vanuit pro-
ceseconomisch gezichtspunt dient de rechtsbescherming tegen tussenbeslis-
singen die worden genomen in de loop van het verdeelproces daarom zo veel
mogelijk te worden geconcentreerd rondom een of twee ‘kernbesluiten’.

In de literatuur ten tijde van het verschijnen van het in hoofdstuk 2
opgenomen artikel werd de oplossing voor het onderhavige probleem voor-
al gezocht in concentratie van de rechtsbescherming. Zo heeft Van Ommeren
in het verleden bepleit dat alleen bezwaar en beroep zou moeten openstaan
tegen 1) de plafond- en procedurebeslissing en 2) de verleningsbeslissing.”3

73 Van Ommeren 2004, p. 37-38.
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Alle daartussen genomen besluiten zouden alleen (indirect) aangevochten
moeten kunnen worden in het kader van een bezwaar of beroep tegen de
verleningsbeslissing. Drahmann gaat nog een stap verder door voor te stel-
len dat alleen afzonderlijk beroep open zou moeten staan tegen de verle-
ningsbeslissing.”4 Buijze & Widdershoven stellen het belang van een effec-
tieve rechtsbescherming voorop en suggereren bezwaar en beroep open te
stellen tegen: 1) de plafond- en procedurebeslissing en de procedureregle-
menten gezamenlijk, 2) de toelatingsbeslissing en 3) de gunningsbeslissing
en de verleningsbeslissing gezamenlijk.”>

Zelf heb ik in navolging van Buijze & Widdershoven een ruime toe-
gang tot de bestuursrechter bepleit. Concreet heb ik in het in hoofdstuk 2
opgenomen artikel voorgesteld dat bij de verdeling van schaarse frequen-
tievergunningen bezwaar en beroep zou moeten openstaan tegen: 1) de pro-
cedurereglementen, 2) de toelatingsbeslissing, 3) de gunningsbeslissing en
4) de verleningsbeslissing. Dit voorstel is toepasbaar op alle schaarse ver-
gunningen die door middel van een competitieve verdeelprocedure worden
verdeeld. Tot de competitieve verdeelprocedures kunnen in ieder geval de
vergelijkende toets, de veiling en de aanbesteding worden gerekend. Ken-
merkend voor dit soort verdeelprocedures is dat het verdelend bestuurs-
orgaan niet onverschillig staat tegenover wie het schaarse publieke recht
wordt toebedeeld. Het doel van een competitieve verdeelprocedure is om
uit de aanvragen die aan de vergunning- of subsidievoorwaarden voldoen
de ‘beste” aanvraag te selecteren. Verdeelprocedures zoals de loting en de
verdeling op volgorde van binnenkomst ontberen over het algemeen het
wedstrijdelement dat is vereist om te kunnen spreken van een competitieve
verdeelprocedure. Bij deze verdeelprocedures staat het verdelend bestuurs-
orgaan onverschillig tegenover wie de vergunning of subsidie krijgt.”¢
Competitieve verdeelprocedures zijn over het algemeen complexer en fout-
gevoeliger dan niet-competitieve verdeelprocedures, waardoor gebreken
zich achteraf vaak lastig (volledig) laten herstellen. Om die reden meen ik
dat deelnemers aan dit soort verdeelprocedures niet alleen de uiteindelijke
verleningsbeslissing moeten kunnen aanvechten, maar reeds in een eerder
stadium de mogelijkheid moeten hebben een onrechtmatig verlopend ver-
deelprocedures via de bestuursrechter tijdig ‘bij te sturen’. Voor de (competi-
tieve) verdeling van schaarse subsidies kan echter worden volstaan met een
geringer aantal beroepsmomenten (hierop wordt nog terug gekomen).

Het in hoofdstuk 2 gedane voorstel wijkt op één wezenlijk punt af van
het voorstel van Buijze & Widdershoven. In tegenstelling tot laatstgenoemd
voorstel, staat in mijn voorstel beroep open tegen zowel de gunnings- als
de verleningsbeslissing. De gedachte om een ‘knip” aan te brengen tussen
beide beslissingen is ontleend aan het aanbestedingsrecht. In het aanbeste-
dingsrecht volgt na de gunning van de opdracht het sluiten van de overeen-

74 Drahmann 2015, p. 185.
75 Buijze & Widdershoven 2011, p. 426.
76 Van Ommeren 2004, p. 10.
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komst tot opdrachtverlening. Is het contract eenmaal gesloten, dan kan dit
niet zomaar weer worden ontbonden. Met het oog hierop verplicht art. 2.127
van de Aanbestedingswet 2012 de aanbestedende dienst een opschortende
termijn van 20 dagen in acht te nemen voordat hij de met de gunningsbeslis-
sing beoogde overeenkomst sluit. Deze opschortende termijn waarborgt dat
(voorlopige) rechtsbescherming tegen een gunningsbeslissing van een aanbe-
stedende dienst mogelijk is voordat de overeenkomst wordt gesloten.”” In het
bestuursrecht heeft de mogelijkheid van afzonderlijke rechtsmiddelen tegen
de gunningsbeslissing vooral nut in verband met de beperkte looptijd van
veel schaarse publieke rechten. Door bezwaar en beroep open te stellen tegen
de gunningsbeslissing kan worden voorkomen dat de eiser, als in het kader
van het bezwaar of beroep tegen de verleningsbeslissing blijkt dat het betwis-
te publieke recht ten onrechte niet aan hem is toegekend, uiteindelijk wordt
‘opgezadeld’ met een vergunning of subsidie die al (groten)deels is verlopen.

Een ander element van het in hoofdstuk 2 gedane voorstel dat enige uit-
leg behoeft, betreft de voorgestelde apellabiliteit van de procedurereglemen-
ten (een algemeen verbindend voorschrift). De discussie over de uitsluiting
van bezwaar en beroep van algemeen verbindende voorschriften houdt de
gemoederen van bestuursrechtelijk Nederland al ruim vijftien jaar bezig.”8
Traditioneel vormt ‘de verhouding tussen de wetgever en de bestuursrech-
ter’, naast meer praktische bezwaren zoals de vrees voor aanzuigende wer-
king en overbelasting van de bestuursrechtspraak, het meest principiéle en
zwaarwichtige argument tegen het openstellen van beroep tegen wetgeving
in materiéle zin.” De vrees is, kort gezegd, dat de onverkozen bestuursrechter
op de stoel van de democratisch gelegitimeerde (lagere) wetgever gaat zitten.
Bij schaarse publieke rechten is deze vrees niet geheel uit de lucht gegrepen.
Zo trekt de wijze waarop vrijgevallen radiofrequenties worden (her)verdeeld
bijvoorbeeld steeds weer de nodige politieke aandacht.80 Het in hoofdstuk 2
gedane voorstel draagt dus daadwerkelijk het risico in zich dat de bestuurs-
rechter achteraf een streep trekt door een “politiek” besluit of compromis. De
kans dat dit risico zich verwezenlijkt kan echter niet bijzonder groot worden
genoemd. Zo betracht het CBB de nodige terughoudendheid bij de exceptieve
toetsing van de procedurereglementen voor de verdeling van schaarse radio-
frequenties.8! Verder heeft de Afdeling in een vrij recente uitspraak over de

77 Deze opshortende termijn is ontleend aan het Alcatel-arrest. Zie Hv] EU 28 oktober 1999,
nr. C-81/98, Jur. 1999, p. 7671 (Alcatel), r.o. 43.

78  Zie voor een overzicht van deze discussie: Schuurmans & Voermans 2010. Zie eerder
meer uitvoerig naar aanleiding van de zero base-casus: Van Ommeren 2004, p. 21-22.

79  Zie de notitie Rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften en beleids-
regels bij de bestuursrechter, Kamerstukken I1 1996 /97, 25 383, nr. 1.

80  Denk aan de recente discussie over de verlenging van de frequentievergunningen van de
zittende commerciéle omroepen. Zie ‘Radiozenders opgelucht: Kamp ziet af van veiling’,
Volkskrant 1 september 2015. Zie in kritische zin over de soms geringe afstand tussen poli-
tieke besluitvorming en de verdeling van frequenties: Van Eijk & Hins 2011, p. 67-68.

81  CBB 19 oktober 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BB6760, AB 2008, 360, m.nt. G.J.M. Cartigny, |B
2007, 236, m.nt. J.].]. Sillen; CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok.
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verdeling van schaarse vergunningen voor een marktstandplaats opnieuw
bevestigd dat de toetsing van algemeen verbindende voorschriften door de
bestuursrechter zeer terughoudend dient te geschieden.82

Ten tijde van het verschijnen van het in hoofdstuk 2 opgenomen arti-
kel bestond nog veel onduidelijkheid over de vraag in hoeverre gebreken
in de opzet, uitvoering en uitslag van een verdeelprocedure achteraf (volle-
dig) hersteld kunnen worden (zie hierna § 7.3.4). Tegen die achtergrond is in
hoofdstuk 2 een ruime toegang tot de bestuursrechter bepleit. De gedachte
is dat eventuele gebreken in het verdeelproces snel aan de voorzieningen-
rechter moeten kunnen worden voorgelegd, zodat deze gebreken kunnen
worden rechtgezet voordat zij door tijdsverloop onherstelbaar worden. Zo
kan het onrechtmatige besluit waarbij een deelnemer ten onrechte niet is toe-
gelaten tot een verdeelprocedure bijvoorbeeld eenvoudiger worden hersteld
voor aanvang van de verdeelprocedure dan na afloop. Uit jurisprudentie die
is verschenen na publicatie van het in hoofdstuk 2 opgenomen artikel blijkt
echter dat gebreken bij de verdeling van een schaarse subsidie effectiever
kunnen worden hersteld dan eerder gedacht. Deze nieuwe jurispruden-
tie laat om te beginnen zien dat gewijzigde feiten en omstandigheden niet
altijd in de weg hoeven te staan aan het alsnog verstrekken van een in eerste
instantie ten onrechte geweigerde schaarse subsidie.3? Verder wijst de nieu-
we jurisprudentie uit dat een door tijdsverloop ‘onherstelbaar” gebrek het
bestuur niet zonder meer ontslaat van zijn verplichting de eiser een zo vol-
ledig mogelijk rechtsherstel te bieden.84 Deze nieuwe jurisprudentie wordt
hierna in § 7.3.4 uitgebreider besproken.

Hoe groter de mogelijkheden om gebreken in het verdeelproces achteraf
te herstellen, hoe minder het beginsel van effectieve rechtsbescherming een
ruime toegang tot de bestuursrechter vergt gedurende het verdeelproces.
Uitgaande van de hiervoor aangestipte jurisprudentie, kan bij de verdeling
van schaarse subsidies mijns inziens worden volstaan met het openstellen
van bezwaar en beroep tegen de negatieve toelatingsbeslissing en de ver-
leningsbeslissing. De negatieve toelatingsbeslissing heeft tot gevolg dat de
aanvrager geen kans meer maakt op de schaarse subsidie in kwestie en kan

82  ABRvS 10 december 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4470, AB 2015, 395, m.nt. C.J. Wolswinkel.

83 ABRvS 11 juli 2012, AB 2013, 64, m.nt. A.J. Metselaar & ].M.]. van Rijn van Alkemade.
Zie nader over het toetsingsmoment in bezwaar en beroep: Verheij, JBplus 2003/3, p.
45-46; Schueler 1994, p. 228. Het CBB is overigens minder duidelijk over de vraag of bij
het herstel van gebreken in het verdeelproces ex nunc of ex tunc moet worden getoetst. In
CBB 14 maart 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA0274 was na een jarenlange procedure komen
vast te staan dat zes aanvragen voor een schaarse subsidie in 2004 ten onrechte waren
afgewezen. Partijen waren het echter eens dat deze subsidie anno 2013 niet alsnog kon
worden toegewezen, aangezien een in de subsidieregeling opgenomen termijn voor de
uitvoering van de gesubsidieerde activiteit inmiddels was verstreken. Het CBB oordeel-
de daarop dat verweerder, gelet op het verstrijken van de genoemde termijn, geen nieu-
we beslissing op bezwaar hoefde te nemen. In plaats daarvan werd verweerder gelast
op korte termijn te beslissen op het bezwaarschrift van appellante tegen verweerders
besluit op appellantes verzoek om schadevergoeding.

84  ABRvS 4 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3364, /B 2015, 16, m.nt. L.].M. Timmermans.
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als zodanig worden gelijkgesteld met de negatieve verleningsbeslissing (de
afwijzing van de subsidieaanvraag). In deze gedifferentieerde benadering
zouden alle overige stappen in het subsidieverdeelproces (de plafond- en
procedurebeslissing, de procedurereglementen, de positieve toelatingsbe-
slissing, de gunningsbeslissing) alleen indirect appellabel zijn in het kader
van het bezwaar of beroep tegen de negatieve toelatingsbeslissing of de ver-
leningsbeslissing. Voor wat betreft geschillen over de verdeling van schaarse
vergunningen meen ik echter dat moet worden vastgehouden aan het in
hoofdstuk 2 gedane voorstel. Het beginsel van effectieve rechtsbescher-
ming vergt in dit soort geschillen onverminderd een ruime toegang tot de
bestuursrechter. Gebreken bij de verlening van een schaarse vergunning
zijn, nu voor het vergunningenplafond doorgaans geen met artikel 4:25 lid 3
Awb vergelijkbare regeling geldt, achteraf namelijk beduidend minder een-
voudig te herstellen dan gebreken bij de verlening van een schaarse subsidie
(zie hiervoor § 7.2.4).

Het in hoofdstuk 2 gepresenteerde voorstel beoogt binnen het kader van het
huidige bestuursprocesrecht een bevredigende oplossing te bieden voor het
probleem van ‘versnipperde’ rechtsbescherming als gevolg van de gefaseer-
de besluitvorming in het kader van het verdeelproces. In de literatuur gaan
echter al jaren stemmen op die zeggen dat de enige écht bevredigende oplos-
sing voor het probleem van ‘versnipperde’ rechtsbescherming (en andere
procesrechtelijke problemen) moet worden gezocht in het loslaten van het
besluitbegrip als centrale toegangspoort tot de bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming.8>

Interessant is dat in literatuur van meer recente datum in dat kader ook
wordt gewezen op de problemen voortvloeiend uit de gefaseerde besluitvor-
ming bij de verdeling van schaarse publieke rechten. Zo stellen Van Omme-
ren & Huisman in hun belangwekkende VAR-preadvies uit 2013 dat er bij de
verdeling van een schaarse vergunning al snel een stuk of vier appellabele
besluiten zijn. Dit zou er in hun ogen voor pleiten te bezien of de bestuurs-
rechter, in plaats van een besluit, de rechtsbetrekking als geheel kan toetsen.86
Een dergelijke oplossing zou de kool en de geit sparen: minder afzonderlijke
beroepsmomenten zonder specifieke besluiten van bezwaar en beroep uit
te zonderen via een concentratiebepaling. De preadviseurs menen dat aan
de eerder besproken voorstellen van Van Ommeren, Drahmann en Buijze &
Widdershoven bezwaren blijven kleven. Door de in deze voorstellen beproef-
de concentratie van rechtsbescherming zouden belanghebbenden te lang in
onzekerheid verkeren en zouden verkeerde beslissingen na verloop van tijd
niet meer terug te draaien zijn. Bovendien zou het EU-recht drempels opwer-
pen voor een al te vergaande concentratie van de rechtsbescherming.

85 De Poorter & De Graaf 2011; Backes & Jansen 2010; Polak e.a. 2004; Schlossels 2003;
Pront-Van Bommel 2002; Werkgroep Vierde tranche Awb 2000; Verheij 1999; Scheltema
1996.

86 Van Ommeren & Huisman 2013.
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In de analyse van Van Ommeren & Huisman schiet het huidige bestuurs-
procesrecht met name tekort bij het beslechten van geschillen over andere
bestuurshandelingen dan besluiten. Van Ommeren & Huisman pleiten er
daarom voor de twee bestaande rechtsingangen — het vernietigingsberoep
tegen besluiten (art. 8:1 Awb) en de verzoekschriftprocedure voor schadever-
goeding wegens onrechtmatige besluiten (art. 8:88 Awb) — uit te bouwen tot
een (volwaardig) duaal stelsel waarin het traditionele vernietigingsberoep
tegen besluiten wordt gecomplementeerd door een verzoekschriftprocedure
waarin de bestuursrechter kan oordelen over ‘besluitgerelateerde” handelin-
gen zoals feitelijke voorbereidings- en uitvoeringshandelingen, uitvoerings-
handelingen, bevoegdheden- en uitvoeringsovereenkomsten, bestuurlijke
rechtsoordelen, toezeggingen, bestuurlijke toezichtshandelingen en de ten-
uitvoerlegging van bestuursdwang. In deze verzoekschriftprocedure zou de
bestuursrechter over verschillende, deels nieuwe uitspraakbevoegdheden
dienen te beschikken zoals een ver- of gebod, ontbinding of verklaring voor
recht, die zijn toegesneden op de (ware) aard van de genoemde handelingen
als zijnde feitelijke handelingen of (publiekrechtelijke) overeenkomsten.

Hoe moet het voorstel van Van Ommeren & Huisman worden beoor-
deeld in het licht van de concurrerende beginselen van effectieve rechtsbe-
scherming en proceseconomie? Een eerste belangrijke constatering is dat hun
voorstel voor een volwaardig ‘duaal stelsel” het traditionele vernietigingsbe-
roep ongemoeid laat. Er zal met andere woorden niets veranderen aan het
gegeven dat bij de verdeling van schaarse vergunningen al snel tegen ver-
schillende besluiten bezwaar- en beroep openstaat. Van Ommeren & Huis-
man onderkennen ook dat als de belangen van derden in het geding zijn,
zoals bij de verdeling van schaarse vergunningen het geval is, er geen reden
is om verandering te brengen in de uniforme bezwaar- en beroepstermijn van
zes weken. Ook in het voorstel van Van Ommeren & Huisman zullen beslui-
ten dus na een relatief korte periode in rechte onaantastbaar worden, hetgeen
in het geval van ketenbesluitvorming zoals gezegd kan leiden tot “‘procedeer-
dwang’ en een opeenstapeling van procedures (zie hiervoor § 7.2.1).

Waar hun voorstel daarentegen wél verandering in brengt, is in de moge-
lijkheden van belanghebbenden om voorbereidingshandelingen en andere
‘besluitgerelateerde’” handelingen aan te vechten. Hierdoor worden de
mogelijkheden van partijen om hun geschil integraal aan de bestuursrechter
voor te leggen inderdaad vergroot. Deze verruiming van de bevoegdheid
van de bestuursrechter biedt op zichzelf echter nog geen oplossing voor de
eerder genoemde problemen die voortvloeien uit de ketenbesluitvorming
bij de verdeling van schaarse vergunningen. Voornoemde problemen vin-
den hun (grond)oorzaak immers niet in het bestuursprocesrecht als zoda-
nig, maar in het feit dat de verlening van een schaars publiek recht in de
regel verloopt via een proces van gefaseerde besluitvorming. Al met al is het
twijfelachtig of de voorstellen van Van Ommeren & Huisman bij de verde-
ling van schaarse publieke rechten daadwerkelijk de kool van de effectieve
rechtsbescherming en de geit van de proceseconomie zullen sparen.
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Met het voorgaande is niet gezegd dat de voorstellen van Van Ommeren
& Huisman geen steun verdienen. Wellicht is de gewenste ontwikkeling van
het algemeen bestuursprocesrecht inderdaad een geleidelijk loslaten van het
besluitmodel. Geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten
vormen echter, zo suggereert het voorgaande, geen argument waarmee deze
denkrichting kan worden ondersteund. De procesrechtelijke knelpunten
voortvloeiend uit de gefaseerde besluitvorming bij de verdeling van schaar-
se publieke rechten zullen in het door Van Ommeren & Huisman voorge-
stane stelsel in ieder geval niet minder groot zijn.

7.3.2 Noodzaak om meerdere besluiten aan te vechten

Een knelpunt in de rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse publieke
rechten is zoals gezegd dat afgewezen aanvragers vaak niet alleen de afwij-
zing van de eigen aanvraag (moeten) aanvechten, maar ook de besluiten tot
toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen (zie hiervoor § 7.2.2). Procedures
van de verliezers tegen de verlening van schaarse publieke rechten aan de
winnaars van de verdeelprocedure leiden in de praktijk al snel tot een opeen-
stapeling van procedures. Dat verliezers van een beweerderlijk onrechtmatig
verlopen verdeelprocedure vaak genoodzaakt zijn om meerdere besluiten
aan te vechten vormt niet alleen een procedureel ongemak, maar leidt boven-
dien tot jarenlange rechtsonzekerheid bij de winnaars van de verdeelproce-
dure. Hoe zouden deze problemen kunnen worden opgelost?

In hoofdstuk 2 is in navolging van Schueler geopperd dat het probleem
van ‘versnipperde’ rechtsbescherming zou kunnen worden opgelost door
introductie van een ‘integraal verdeelbesluit’. In de huidige situatie pleegt
op iedere aanvraag voor een schaarse vergunning afzonderlijk te worden
beslist. De gedachte achter het ‘integrale verdeelbesluit’ is dat de beslissingen
op de afzonderlijke aanvragen worden gebundeld in één besluit, zodat de
afgewezen vergunningaanvrager slechts tegen één besluit hoeft op te komen
om zowel de afwijzing van de eigen aanvraag als de toewijzing van de ‘win-
nende’ aanvragen te kunnen bestrijden.8” In hoofdstuk 2 is een variant op het
voorstel van Schueler bepleit. Voorgesteld is om niet de verleningsbeslissing,
maar de gunningsbeslissing als integraal verdeelbesluit vorm te geven. Deze
keuze voor de gunningsbeslissing als basis voor het ‘integraal verdeelbesluit’
houdt verband met de wens om een ‘knip” aan te brengen tussen de gun-
ningsbeslissing en de verleningsbeslissing (zie hiervoor § 7.3.1). Het integrale
verdeelbesluit zou de rangschikking van de geselecteerde aanvragen dienen
te bevatten, voorzien van een draagkrachtige motivering van deze rangschik-
king en de totstandkoming daarvan. Het integrale verdeelbesluit dient als
basis voor de laatste stap in het verdeelproces: de verlening van de beschik-
bare vergunningen. Tegen deze laatste stap blijft afzonderlijk bezwaar en
beroep mogelijk. Dit is nodig omdat bij de vergunningverlening soms nog

87 Schueler 2011, p. 370-372.



158 Hoofdstuk 7

een nadere concretisering van de vergunningvoorwaarden plaatsvindt. Ook
kan het voorkomen dat het bestuursorgaan dat de verdeelprocedure uitvoert
(en dus de gunningsbeslissing neemt) niet hetzelfde bestuursorgaan is als het
bestuursorgaan dat de vergunning (definitief) verleent.88

Hoe zou het probleem van rechtsonzekerheid voor de winnaars van de
verdeelprocedure kunnen worden opgelost? Zoals in hoofdstuk 2 en 5 is
betoogd, is het zaak om de periode van rechtsonzekerheid die het gevolg
is van procedures van verliezers tegen de aan de winnaars toegekende
rechten van zo kort mogelijke duur te laten zijn. Met het oog hierop zijn in
deze bundel verschillende voorstellen gedaan voor de vormgeving van een
bestuursrechtelijke procedure die sneller tot een definitieve uitspraak leidt
(en daarmee tegelijk het gebruik van de voorlopige voorziening-procedu-
re minder snel nodig maakt). In hoofdstuk 2 is geopperd dat in geschillen
over de verdeling van schaarse frequentievergunningen een rechtsgang in
één instantie, voorafgegaan door bezwaar, wellicht de voorkeur verdient
boven een rechtsgang in twee instanties. Ook is de suggestie gedaan om de
bezwaar- en beroepstermijn te verkorten. In hoofdstuk 4 is geopperd om de
bestuursrechter in geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen
te verplichten om met toepassing van de procedure van art. 8:52 Awb ver-
sneld uitspraak te doen binnen een wettelijk voorgeschreven termijn. Een
dergelijke regeling zou op zichzelf niet zonder precedent zijn. Art. 1.6 van
de Crisis- en herstelwet bevat al geruime tijd een soortgelijke regeling voor
geschillen over ruimtelijke projecten. Het idee van een versnelde procedure
speciaal voor beroepen tegen de toewijzing van een schaars publiek recht
is ook in (extern) rechtsvergelijkend opzicht niet uniek. Zo worden aanbe-
stedingsgeschillen waarop het EU-aanbestedingsrecht van toepassing is op
grond van § 102 e.v. van de Duitse Gezetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(Mededigingingswet) standaard beoordeeld in een versnelde procedure.8

Er zijn ook andere oplossingen denkbaar om tegemoet te komen aan het
belang van de winnaars van de verdeelprocedure bij rechtszekerheid. Zoals
gezegd, komt het gebruik van een nog niet onherroepelijke vergunning vol-
gens vaste jurisprudentie voor rekening en risico van de vergunninghou-
der.?0 In hoofdstuk 5 is betoogd dat deze jurisprudentie bij geschillen over
de verdeling van schaarse publieke rechten tot onbevredigende uitkomsten
kan leiden, aangezien op de houder van een schaars publiek recht veelal
een ingebruiknameverplichting rust. Als de houder van een schaars publiek
recht wordt geconfronteerd met procedures van de verliezers van de ver-
deelprocedure tegen zijn vergunning of subsidie, heeft de houder niet de

88  Van Ommeren 2004, p. 31.

89  Wollenschlager 2016, p. 108.

90  ABRvVS 18 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:832; ABRvS 3 juli 2002, ECLI:NL:RVS:
2002:AE4854, AB 2003, 306, m.nt. B.J. Schueler, Gst. 2003, 196, m.nt. A.R. Neerhof; HR 29
april 1994, ECLINL:HR:1994:ZC1358, NJ 1997, 396, m.nt. M.W. Scheltema, AB 1994, 530,
m.nt. EH. van der Burg, BR 1994, 773, m.nt. N.S.J. Koeman (Gemeenschappelijk Eigendom/
Den Haag).
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mogelijkheid om eerst de uitkomsten van deze procedures af te wachten,
alvorens te starten met de vergunde of gesubsidieerde activiteit. De scha-
devergoedingsrechter zou zijn jurisprudentie met het oog daarop moeten
bijstellen. In hoofdstuk 5 is verdedigd dat de winnaar van een verdeelproce-
dure wiens vergunning of subsidie naderhand ten gevolge van een bestuurs-
rechtelijke procedure is herroepen of ingetrokken in beginsel recht heeft op
vergoeding van zijn (dispositie)schade. Hieronder vallen de (investerings)-
kosten die de winnaar heeft gemaakt in het gerechtvaardigde vertrouwen
dat de verlening van zijn schaarse vergunning of subsidie rechtmatig was.
Dit recht op schadevergoeding zou moeten worden aangenomen als: a) op
de benadeelde partij een ingebruiknameverplichting rust, b) de benadeel-
de partij investeringen heeft gepleegd in het gerechtvaardigde vertrouwen
dat de vergunning- of subsidieverlening rechtmatig was, c) de intrekking of
herroeping geschiedt met het oog op het ‘rechtzetten’ van een naar achteraf
blijkt onjuiste verdeling en d) het tot stand komen van deze onjuiste verde-
ling niet aan de benadeelde partij kan worden verweten.

Als dit recht op vergoeding van dispositieschade zou worden erkend,
wordt het plegen van investeringen ten behoeve van de verplichte ingebruik-
name van een nog niet onherroepelijk schaars publiek recht een wat min-
der hachelijke onderneming dan bij de huidige stand van de jurisprudentie
het geval is. De houder van een schaars publiek recht hoeft dan immers niet
meer te vrezen dat hij zijn investering verliest, als een door een verliezer aan-
gespannen procedure ertoe leidt dat zijn vergunning of subsidie wordt her-
roepen of ingetrokken. Mijns inziens hoeft niet gevreesd te worden dat deze
verruiming van de overheidsaansprakelijkheid tot een stortvloed aan pro-
cedures en een aanslag op de rijksbegroting zal leiden. De gevallen waarin
bestuursrechtelijke procedures ertoe hebben geleid dat een schaarse vergun-
ning of subsidie tussentijds is herroepen of ingetrokken en alsnog aan een
andere partij is verleend, zijn vooralsnog op een hand te tellen.

Recentelijk heeft de Afdeling in de zaak Holland Opera een uitspraak gedaan
waarmee zij deels een halt lijkt te hebben toegeroepen aan de processtrate-
gie waarbij de verliezer van een beweerderlijk onrechtmatig verlopen ver-
deelprocedure niet alleen opkomt tegen de afwijzing van de eigen aanvraag,
maar ook tegen de toewijzing van de ‘winnende” aanvragen.”! Het geschil in
deze zaak betrof de uitkomsten van een vergelijkende toets voor de verde-
ling van een schaarse subsidie in het kader van de Deelregeling meerjarige
activiteitensubsidies Fonds Podiumkunsten. Deze schaarse subsidie werd
verdeeld door middel van een vergelijkende toets. Rangschikking van de
aanvragen vond plaats op basis van de door de aanvragen behaalde scores
op vijf vergelijkingscriteria. De Stichting Holland Opera (Holland Opera)
was toegelaten tot de vergelijkende toets, maar haar aanvraag was geéin-
digd achter de aanvragen van Tafel van Vijf, VocaalLAB en de Veenfabriek.

91 ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.
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Na toewijzing van deze laatste drie vragen was het subsidieplafond bereikt
en werd de aanvraag van Holland Opera afgewezen. Holland Opera legde
zich echter niet neer bij deze uitslag en kwam zowel op tegen de toewijzing
van de aanvragen van Tafel van Vijf, VocaalLAB en de Veenfabriek, als tegen
de afwijzing van haar eigen aanvraag.

In hoger beroep oordeelt de Afdeling dat het bezwaar van Holland Ope-
ra tegen de subsidieverlening aan Tafel van Vijf en anderen niet-ontvankelijk
had moeten worden verklaard. Met de rechtbank overweegt de Afdeling dat
Holland Opera niet op grond van haar concurrentiepositie als belangheb-
bende bij de subsidieverlening aan Tafel van Vijf en anderen kan worden
aangemerkt, aangezien zij niet actief is binnen hetzelfde marktsegment en
verzorgingsgebied als deze partijen. Anders dan de rechtbank, meent de
Afdeling echter dat Holland Opera evenmin belanghebbende is op de grond
dat zij met Tafel van Vijf en anderen aanspraak maakt op hetzelfde schaarse
subsidiebudget. Interessant is dat de Afdeling bij dit oordeel het belang van
Tafel van Vijf bij rechtszekerheid expliciet laat meewegen. Volgens de Afde-
ling zou een andere opvatting over de ontvankelijkheid van het bezwaar van
Holland Opera ook uit een oogpunt van rechtszekerheid voor Tafel van Vijf
en anderen niet wenselijk zijn, aangezien zij dan lang in onzekerheid zouden
verkeren over de rechtmatigheid van de aan hen verleende subsidies, terwijl
het bezwaar en beroep van Holland Opera er niet op gericht is om Tafel van
Vijf en anderen hun subsidie te ontnemen.

Tegelijkertijd benadrukt de Afdeling dat een aanvrager zoals Holland
Opera, wier aanvraag is afgewezen omdat deze te laag in de rangorde is
geéindigd, zich niet alleen moet kunnen verdedigen tegen de beoordeling
van de eigen aanvraag, maar ook tegen de (totstandkoming van de) rang-
orde. Voor het bestrijden van de beoordeling van een aanvraag die hoger in
de rangorde is geéindigd, is het volgens de Afdeling echter niet noodzakelijk
dat tegen het besluit op die aanvraag rechtsmiddelen worden aangewend.
Zij voert daartoe, kort gezegd, aan dat: 1) de afwijzing van de eigen aan-
vraag ingevolge art. 3:46 Awb moet berusten op een deugdelijke motivering,
die inzicht verschaft in de totstandkoming van de rangschikking van de
aanvragen, 2) de afgewezen aanvrager in beginsel inzage moet krijgen in de
hoger gerangschikte aanvragen en de daarop betrekking hebbende stukken,
3) uit artikel 4:25 lid 3 Awb volgt dat het bereikt zijn van het subsdieplafond
niet in de weg staat aan het alsnog honoreren van een ten onrechte afge-
wezen subsidieaanvraag en 4) een redelijke uitleg van deze laatste bepaling
met zich meebrengt dat aan degene die de afwijzing van de eigen aanvraag
aanvecht, niet de formele rechtskracht van de besluiten tot subsidieverle-
ning aan derden en in verband daarmee, het bereikt zijn van het subsidiepla-
fond, kan worden tegengeworpen.

Zoals hiervoor besproken (§ 7.2.2), kan de afgewezen aanvrager van een
schaars publiek recht verschillende motieven hebben om behalve de afwij-
zing van de eigen aanvraag, ook de besluiten tot toewijzing van de ‘winnen-
de” aanvragen aan te vechten. Om te beginnen zal de afgewezen aanvrager
willen voorkomen dat de toegewezen aanvragen formele rechtskracht krij-
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gen. In dat geval komt immers vast te staan het plafond (door de toewijzing
van deze aanvragen) is bereikt en de ‘verliezende’ aanvragen dus terecht
zijn afgewezen. Een ander motief van de afgewezen aanvrager om de ‘win-
nende’ aanvragen te willen bestrijden kan zijn gelegen in de wens om inzage
te krijgen in deze aanvraag en de daarop betrekking hebbende stukken. In
de Holland Opera-uitspraak ‘neutraliseert’ de Afdeling beide motieven. Zij
maakt een uitzondering op de leer van de formele rechtskracht ten behoeve
van de aanvrager van een afgewezen schaarse subsidie die alleen de afwij-
zing van diens eigen aanvraag aanvecht en de toewijzing van de ‘winnende’
aanvragen ongemoeid laat. Verder benadrukt de Afdeling dat de afgewezen
subsidieaanvrager de gemaakte rangschikking effectief moet kunnen bestrij-
den. Met het oog daarop geeft zij een ruime invulling aan de motiverings-
plicht en het inzagerecht (zie hierna § 7.3.3).

De boodschap van de uitspraak is al met al dat de afgewezen aanvrager
van een schaarse subsidie voortaan kan volstaan met het aanvechten van het
eigen afwijzingsbesluit. Of de uitspraak daarmee ook het einde inluidt van
de processtrategie waarbij de afgewezen aanvrager niet alleen de afwijzing
van de eigen aanvragen aanvecht, maar ook de toewijzing van de ‘winnen-
de’ aanvragen, is echter op zijn minst twijfelachtig. In de Holland Opera-uit-
spraak waren de afgewezen aanvrager en de winnaars van de verdeelpro-
cedure niet actief in hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied. Voor
zover ik kan overzien, is dit in ieder geval buiten het subsidierecht een niet
alledaagse situatie. Met name als het gaat om de verdeling van een schaarse
vergunning, zullen de deelnemers aan de desbetreffende verdeelprocedure
in de regel ook buiten de verdelingscontext elkaars concurrent zijn. Een inte-
ressante vraag is dan ook hoe de Afdeling zal oordelen in het geval dat de
afgewezen aanvrager reeds op grond van zijn concurrentiepositie belang-
hebbende is bij de toewijzing van de ‘winnende” aanvragen. Betoogd zou
kunnen worden dat ook in dat geval het bezwaar niet-ontvankelijk ver-
klaard moet worden, maar dan wegens het ontbreken van voldoende pro-
cesbelang. Indachtig de kernoverweging van de Afdeling dat het voor het
bestrijden van de beoordeling van een aanvraag die hoger in de rangorde
is ge€indigd niet nodig is om tegen het besluit op die aanvraag rechtsmid-
delen aan te wenden, zou geredeneerd kunnen worden dat de afgewezen
aanvrager de beoordeling van de hoger gerangschikte aanvragen even goed
kan bestrijden in het kader van zijn bezwaar tegen de afwijzing van de eigen
aanvraag. De vraag is echter hoe steekhoudend deze redenering is. Als con-
current van de winnaars, zou de afgewezen aanvrager daar namelijk een-
voudig tegenin kunnen brengen dat zijn (proces)belang niet alleen gelegen
is in het veiligstellen van zijn eigen recht op subsidie, maar ook in het voor-
komen dat zijn concurrenten onrechtmatig subsidie wordt verstrekt.92

92 In de praktijk komt het met enige regelmaat voor dat bedrijven de subsidieverle-
ning aan hun (vermeende) concurrent aanvechten. Zie bijv. ABRvS 13 april 2011,
ECLI:NL:RVS:2011:BQ1072, AB 2011, 215, m.nt. J. Dijkgraaf.
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In geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen komt daar
nog bij dat de afgewezen aanvrager een zelfstandig (proces)belang heeft bij
het aanvechten van de vergunningverlening aan derden, zelfs als hij niet
actief is in hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied als deze partijen.
In de subsidietitel van de Awb is bepaald dat het bereikt zijn van het sub-
sidieplafond geen belemmering vormt voor het alsnog honoreren van een
naar achteraf blijkt ten onrechte afgewezen subsidieaanvraag (art. 4:25 lid 3
Awb). Een dergelijke bepaling bestaat niet voor het vergunningenplafond,
noch in de Awb, noch in de bijzondere wetgeving op basis waarvan schaarse
vergunningen worden verdeeld. Dit betekent dat het bereikt zijn van het
vergunningenplafond tot gevolg heeft dat er voor de afgewezen aanvrager,
die achteraf bezien recht zou hebben gehad op de aan een derde toegekende
vergunning, maar heeft nagelaten tegen de vergunningverlening aan deze
derde op te komen, geen rechtsherstel meer mogelijk is (tenzij het verde-
lend bestuursorgaan speciaal met het oog op deze situatie een vergunning
in reserve heeft gehouden). De vergunningverlening aan de derde zal tegen
die tijd immers formele rechtskracht hebben gekregen. Rechtsherstel is dan
alleen nog mogelijk door intrekking van de aan de derde verleende vergun-
ning.”? Het intrekken van een aan een derde verleende vergunning is echter
niet altijd een reéle optie. Het rechtszekerheidsbeginsel kan zich namelijk
verzetten tegen de intrekking van een begunstigende beschikking zoals een
schaarse vergunning.?* De rechtsbescherming van de afgewezen vergun-
ningaanvrager wordt met andere woorden illusoir, als hij niet kan procede-
ren tegen de toewijzing van de betwiste schaarse vergunning aan een andere
partij.

Concluderend meen ik dat er ook na de Holland Opera-uitspraak voor
afgewezen aanvragers nog altijd veel ruimte bestaat voor het volgen van een
processtrategie waarbij niet alleen wordt opgekomen tegen de afwijzing van
de eigen aanvraag, maar ook tegen de toewijzing van de ‘winnende’ aanvra-
gen. Met name in geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen
blijft het probleem bestaan dat het voor de afgewezen vergunningaanvra-
ger ‘bittere noodzaak’ is om niet alleen op te komen tegen de afwijzing van
zijn eigen aanvraag, maar ook tegen de toewijzing van de betwiste vergun-
ning aan de winnaar van de verdeelprocedure. Het gevolg is een ‘versnip-
perde’ rechtsbescherming voor de verliezer (die tegen meerdere besluiten
moet opkomen) en langdurige rechtsonzekerheid voor de winnaars (die zich
geconfronteerd zien met jarenlange procedures van de verliezers tegen de
aan hen toegekende vergunningen). De hiervoor besproken oplossingen
voor deze problemen blijven dus ook na Holland Opera-uitspraak relevant.

93 Zie bijv. CBB 16 december 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BV0936, AB 2012, 161, m.nt. ].M.]J.
van Rijn van Alkemade, r.0. 5.4.
94  Den Ouden 2010.
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7.3.3  Beperkte controleerbaarheid van de uitkomsten van het
verdeelproces

De beoordeling van aanvragen aan de hand van subjectieve criteria, volgens
een vaak ingewikkelde beoordelingssystematiek, leidt in bestuursrechtelij-
ke procedures over de vergelijkende toets regelmatig tot klachten over de
‘inzichtelijkheid’ van de resultaten van deze verdeelprocedure. Bij een ver-
gelijkende toets is, in de woorden van de Afdeling, sprake van objectivering
van naar hun aard subjectieve oordelen die zich niet licht in woorden laten
(samen)vatten. Hierdoor is de uitkomst van een vergelijkende toets achteraf
lastig te controleren. Dat is problematisch, want als besluiten achteraf oncon-
troleerbaar zijn dreigt de rechtsbescherming illusoir te worden.

Voor het vergroten van de controleerbaarheid van de uitkomsten van
een vergelijkende toets zijn in hoofdstuk 3 twee oplossingen aangedragen.
Om te beginnen zou de bestuursrechter kunnen vereisen dat afwijzings-
besluiten van een ‘vergelijkende motivering” worden voorzien. Dat wil
zeggen: een motivering waarin niet alleen wordt ingegaan op de beoorde-
ling van eisers afgewezen aanvraag, maar ook op de kenmerken en voor-
delen van de ‘winnende’ aanvraag of aanvragen. Deze eis is ontleend aan
het aanbestedingsrecht.? Verder zou de bestuursrechter het begrip ‘op de
zaak betrekking hebbende stukken’ ruimer kunnen interpreteren. Concreet
zou de bestuursrechter verdelende bestuursorganen kunnen verplichten de
afgewezen aanvrager inzage te verschaffen in de (stukken betrekking heb-
bend op de) ‘winnende’ aanvragen, tenzij gewichtige redenen zich daarte-
gen verzetten. De in hoofdstuk 3 bepleitte verruiming van de motiverings-
plicht en het inzagerecht houdt verband met de beperkte beschikbaarheid
van schaarse publieke rechten. Uit deze beperkte beschikbaarheid volgt dat
een aanvraag voor een schaars publiek recht pas kan worden toe- of afgewe-
zen na het doorlopen van een verdeelprocedure. De besluitvorming over de
verschillende aanvragen die deelnemen aan een verdeelprocedure kan niet
los van elkaar worden gezien; de toewijzing van de ‘winnende’ aanvragen
impliceert de afwijzing van de ‘verliezende” aanvragen. Uit een oogpunt van
effectieve rechtsbescherming is het daarom van cruciaal belang dat het ver-
delende bestuursorgaan niet alleen ingaat op de gronden voor de afwijzing
van eisers aanvraag, maar ook relevante en bruikbare informatie verschaft
over de totstandkoming van de rangschikking en de beoordeling van de
‘winnende’ aanvragen.

95 Zie bijv. ABRvS 30 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2882; CBB 21 december 2011, ECLL:NL:
CBB:2011:BU9729, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann & J.M.]. van Rijn van Alkemade.
96 Artikel 2.130 van de Aanbestedingswet 2012.
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In de hiervoor in § 7.2.3 besproken uitspraak van de Afdeling in de zaak
Holland Opera, lijkt de Afdeling de beide in hoofdstuk 3 gedane voorstellen
(min of meer) te hebben overgenomen.®” Deze zaak draaide zoals gezegd om
de uitkomsten van een vergelijkende toets ter verdeling van een schaarse
subsidie. De gevolgde verdelingssystematiek hield in dat de subsidieaan-
vragen werden beoordeeld en gerangschikt waarna de positief beoordeelde
aanvragen werden gehonoreerd in de volgorde van de rangorde totdat het
subidieplafond was bereikt. De Afdeling overweegt dat het bij een derge-
lijke verdelingssystematiek uit een oogpunt van effectieve rechtsbescher-
ming van belang is dat een aanvrager die een aanvraag heeft ingediend die
op zichzelf positief wordt beoordeeld, maar niet wordt gehonoreerd omdat
deze te laag is geplaatst in de rangorde en het subsidieplafond is bereikt,
zich niet alleen moet kunnen verdedigen tegen de beoordeling van de eigen
aanvraag maar ook tegen de rangorde als zodanig en de totstandkoming
daarvan. Dit betekent dat niet alleen het oordeel over de eigen aanvraag
moet kunnen worden bestreden, maar tevens de beoordeling van concur-
rerende aanvragen die hoger in de rangorde zijn geéindigd. Beide beoorde-
lingen zijn immers van invloed op de totstandkoming van de rangorde en
daarmee op de mogelijkheid de eigen aanvraag alsnog gehonoreerd te zien.

Met betrekking tot de motiveringsplicht overweegt de Afdeling vervol-
gens dat ingevolge art. 3:46 van de Awb het besluit waarbij de eigen aan-
vraag is afgewezen dient te berusten op een deugdelijke motivering. Dit
houdt in dat, naast inzicht in de beoordeling van de eigen aanvraag, tevens
inzicht moet worden verschaft in de totstandkoming van de rangschik-
king van de aanvragen. Omdat de rangorde mede wordt bepaald door de
beoordeling van andere aanvragen, betekent dit dat de motivering van de
afwijzing van de eigen aanvraag ook inzicht moet verschaffen in de beoor-
delingen van de aanvragen die hoger in de rangorde zijn geéindigd. Met
betrekking tot het recht op inzage in de op de zaak betrekking hebbende
stukken volgt de Afdeling een vergelijkbare redenering. Zij overweegt dat,
teneinde de beoordelingen van de hoger in de rangorde geéindigde aanvra-
gen en dientengevolge de totstandkoming van die rangorde op adequate
wijze te kunnen bestrijden, het noodzakelijk is om inzicht te krijgen in de
totstandkoming van die beoordelingen. Daarvoor is vereist dat zo veel als
mogelijk inzage wordt verkregen in de stukken die betrekking hebben op de
hoger in de rangorde ge€indigde aanvragen, voor zover die stukken nodig
zijn om de beoordelingen van de hoger in de rangorde geéindigde aanvra-
gen te kunnen controleren. Deze stukken moeten derhalve worden aange-
merkt als op de zaak betrekking hebbende stukken in de zin van artikel 7:4
lid 2 Awb die, behoudens de in het zesde lid genoemde uitzondering, ter
inzage moeten worden gelegd.

97 ABRvS 15juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258.
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Met de uitspraak in de zaak Holland Opera lijkt de Afdeling de angel uit
het probleem van de geringe controleerbaarheid van de uitkomsten van de
vergelijkende toets te hebben gehaald. Zij stemt daarom tot tevredenheid.
Wel zal de uitspraak vermoedelijk tot veel vervolgvragen leiden. Zoals in
hoofdstuk 3 is betoogd, behoort een ‘vergelijkende motiveringsplicht” bjj
verdeling van schaarse publieke rechten door middel van een vergelijkende
toets eigenlijk vanzelfsprekend te zijn. De vraag is niet zozeer 6f de afge-
wezen aanvrager in zijn afwijzingsbesluit informatie moet krijgen over de
winnende aanvragen, maar welke informatie. Een belangrijke vervolgvraag
is dus op welke wijze het bestuur precies ‘inzicht” moet verschaffen in de
beoordeling van de hoger gerangschikte aanvragen. Kan bijvoorbeeld wor-
den volstaan met het verschaffen van een overzicht van de aan de winnende
aanvragen toegekende scores op de gehanteerde vergelijkingscriteria, of
rust op het bestuur de verdergaande verplichting om uit te leggen waar-
om de ‘winnende’ aanvragen op bepaalde vergelijkingscriteria beduidend
hoger hebben gescoord dan eisers aanvraag? Op dergelijke vragen biedt
de uitspraak geen duidelijk antwoord. Mijns inziens zouden verdelende
bestuursorganen afgewezen aanvragers zo veel mogelijk bruikbare en rele-
vante informatie over de beoordeling van de winnende aanvragen moeten
verschaffen. Zo zou in de motivering van afwijzingsbesluiten bijvoorbeeld
extra aandacht moeten worden besteed aan de motivering van de punten-
toekenning op criteria waarop de ‘winnende’ aanvragen in vergelijking met
de afgewezen aanvragen met name goed hebben gescoord.

De uitspraak zal vermoedelijk ook tot veel nieuwe jurisprudentie leiden
over de vraag in hoeverre het bestuur (delen van) de winnende aanvragen
voor de eiser wegens ‘gewichtige redenen’ geheim mag houden. De Afde-
ling stelt voorop dat inzage moet worden geboden in de stukken die betrek-
king hebben op de hoger gerangschikte aanvragen “voor zover die stukken
nodig zijn om de beoordelingen van de hoger in de rangorde geéindigde
aanvragen te kunnen beoordelen’. Vervolgens overweegt zij echter dat het
in casu niet voldoende was dat Holland Opera inzage had gekregen in de
adviezen van de adviescommissie over de aanvragen van Tafel van Vijf en
anderen, aangezien uit deze documenten slechts kon worden afgeleid hoe
deze aanvragen waren beoordeeld, maar niet of deze beoordelingen ook
juist waren en recht deden aan de aanvragen. Bij deze ruime uitleg van het
begrip ‘op de zaak betrekking hebbende stukken’ lijken bestuursorganen er
niet aan te kunnen ontkomen om de afgewezen aanvragers ook inzage te
geven in de ‘winnende” aanvragen. Op zichzelf is dit een logisch uitgangs-
punt. Het controleren van de juistheid van de beoordeling van een aanvraag
kan immers bezwaarlijk geschieden zonder die aanvraag zelf. Aan de ande-
re kant hebben deelnemers aan een vergelijkende toets over het algemeen de
(niet geheel onbegrijpelijke of onredelijke) verwachting dat hun aanvraag,
voor zover deze bedrijfsvertrouwelijke informatie of innovatieve ideeén
bevat, vertrouwelijk zal worden behandeld. Hier doet zich dus een ingewik-
keld dilemma voor: het beginsel van effectieve rechtsbescherming vergt dat
afgewezen aanvragers zo veel mogelijk inzage wordt geboden in de ‘win-
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nende’ aanvragen, terwijl de winnaars van de verdeelprocedure aan de
andere kant een gerechtvaardigd belang (kunnen) hebben bij bescherming
van hun bedrijfsgeheimen en innovatieve voorstellen.

Hoe uit dit dilemma te geraken? Een mogelijkheid die verdelende
bestuursorganen zouden kunnen onderzoeken is de afgewezen aanvrager
een speciale gemachtigde toe te wijzen die de ‘winnende’ aanvragen namens
hem kan inzien en daar in de bezwaar- en beroepsfase ook commentaar op
mag leveren voor het verdelende bestuursorgaan en de bestuursrechter.
Nadat de speciale gemachtigde inzage heeft gekregen in de vertrouwelijke
stukken, zou tussen hem en de afgewezen aanvrager geen contact meer
mogen zijn. Zodoende wordt recht gedaan aan het belang van de winnaars
bij vertrouwelijke behandeling van hun bedrijfsgeheimen en innovatieve
voorstellen en wordt de afgewezen aanvrager tegelijkertijd compensa-
tie geboden voor het gebruik van (voor hem) geheim bewijs. De speciale
gemachtigde zou iemand moeten zijn die integer is en ter zake deskundig,
die niet betrokken is geweest bij de primaire besluitvorming en geen banden
heeft met de sector waarin de afgewezen aanvrager werkzaam is. Het hier
geopperde idee is ontleend aan de jurisprudentie van het EHRM over art. 13
EVRM. In de zaak Al Nashif heeft het EHRM een aantal minimumvoorwaar-
den gesteld aan het gebruik van geheim bewijs in vreemdelingenrechtelijke
procedures.? Het Hof overweegt dat in dit soort procedures voor het inzien
van geheim bewijs (zoals de onderliggende stukken en onderzoeksmetho-
den die ten grondslag liggen aan door de IND gebruikte ambtsberichten)
gebruikt gemaakt kan worden van een special representative met een door de
nationale veiligheidsdienst uitgevoerde security clearance. De praktische uit-
werking en de vertaling van dit idee naar procedures over de verdeling van
schaarse publieke rechten vergt uiteraard nog de nodige aandacht. Niette-
min lijkt deze oplossingsrichting het waard om nader te onderzoeken.

7.3.4  Beperkte mogelijkheden tot materieel rechtsherstel

De vernietiging van een onrechtmatig besluit heeft betrekkelijk weinig
waarde als de gebreken die kleven aan dit besluit niet kunnen worden her-
steld. Of een gebrekkig besluit achteraf kan worden gerepareerd, hangt,
heel algemeen gesproken, af van de aard van het besluit en het daaraan kle-
vende gebrek. Zo kunnen de gevolgen van de onterechte verlaging van een
bijstandsuitkering bijvoorbeeld eenvoudiger worden hersteld dan de onte-
rechte publicatie van een boetebesluit op de website van een toezichthouder.
In het eerste geval kunnen de gevolgen van de verlaging worden hersteld
door het ten onrechte onthouden bedrag alsnog (met wettelijke rente) uit te
keren. In het tweede geval kan de toezichthouder het boetebesluit weliswaar
van de website verwijderen en een rectificatie plaatsen, maar daarmee zal de

98 EHRM 20 juni 2002, ]V 2002, 239, m.nt. E. Guild (Al Nashif). Zie nader over het gebruik
van geheim bewijs in vreemdelingenprocedures en de EVRM-waarborgen die daarbij
(dienen te) gelden: Van Kempen 2009.
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ontstane reputatieschade in veel gevallen niet volledig zijn hersteld. In het
eerste geval vormt de vernietiging van het onrechtmatige besluit een effec-
tieve sanctie, terwijl de eiser in het tweede geval in wezen meer gebaat zou
zijn bij een preventieve rechterlijke controle voorafgaand aan de publicatie
van het boetebesluit.

Ook voor besluiten genomen in het kader van de verdeling van een
schaars publiek recht geldt dat voorkomen beter is, of althans minder bewer-
kelijk, dan genezen. Daarvoor zijn meerdere factoren aan te wijzen (zie
hiervoor § 7.2.4). Om te beginnen hebben schaarse publieke rechten door-
gaans een beperkte looptijd. Eventuele gebreken in het verdeelproces wor-
den daarom idealiter voor de ingangsdatum van het desbetreffende recht
hersteld. Anders loopt de achteraf in het gelijk gestelde eiser het risico dat
hij wordt ‘opgezadeld’ met een recht waarvan de looptijd al (groten)deels
is verlopen. Van belang is verder dat de verdeling van schaarse publieke
rechten tot ketenbesluitvorming leidt. Opeenvolgende besluiten genomen
tijdens het verdeelproces houden verband met elkaar en borduren op elkaar
voort, waardoor fouten die in een eerder stadium worden gemaakt en in dat
stadium nog relatief eenvoudig te herstellen zijn, in een later stadium grote
of zelfs onherstelbare gevolgen kunnen hebben. Hoe groter het tijdsver-
loop tussen de afronding van het verdeelproces en de reparatie van daarin
geconstateerde gebreken, hoe groter de opgave voor het bestuur om de in
het gelijk gestelde eiser een volledig rechtsherstel te bieden. Wat de uitkomst
van de verdeelprocedure zou zijn geweest als de geconstateerde onregelma-
tigheden zich niet hadden voorgedaan, is achteraf vaak niet met volledige
zekerheid te zeggen. In geschillen over de verdeling van schaarse publieke
rechten betekent ‘effectieve rechtsbescherming’ dus in de eerste plaats: snel-
le en tijdige rechtsbescherming.

De wetenschap dat de uitspraak van de bestuursrechter al snel als mos-
terd na de maaltijd komt en dat gebreken in het verdeelproces achteraf vaak
lastig te herstellen zijn, maakt dat partijen die bij een verdeling buiten de
boot (dreigen te) vallen veelvuldig een beroep doen op de voorzieningen-
rechter. Hoewel de voorlopige voorziening vaak een effectief rechtsmid-
del vormt in geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten, is
de prominente rol van de voorzieningenrechter in dit soort geschillen niet
zonder haken en ogen, zo is in hoofdstuk 4 betoogd. Zo is de vaak grote,
soms zelfs beslissende invloed die de voorzieningenrechter in de onder-
zochte geschillen uitoefent op de (af)loop van de bodemprocedure lastig te
verenigen met de beoogde functie van de voorlopige voorziening als “voor-
lopige ordemaatregel in afwachting van de uitkomst van de bodemproce-
dure’. In vergelijking met de beroepsprocedure is de voorlopige voorziening
bovendien met relatief weinig waarborgen omkleed, waarbij met name de
verplichte enkelvoudige behandeling van het verzoek in het oog springt.
Voor de winnaars van de verdeelprocedure, die regelmatig geconfronteerd
worden met procedures van verliezers tegen hun recht, kleeft als belang-
rijk nadeel aan de voorlopige voorziening-procedure dat de uitspraak van
de voorzieningenrechter slechts een voorlopig karakter heeft en dus slechts
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tijdelijk rechtszekerheid biedt. Tegen deze achtergrond wordt in hoofdstuk
4 een grotere rol voor de procedure van versnelde behandeling (art. 8:52
Awb) bepleit, teneinde het veelvuldige gebruik van de voorlopige voorzie-
ning ‘terug te dringen’. Daartoe wordt voorgesteld om de bestuursrechter in
geschillen over de verdeling van schaarse vergunningen te verplichten om
met toepassing van art. 8:52 Awb versneld uitspraak te doen binnen een wet-
telijk voorgeschreven termijn.

Ten tijde van het verschijnen van de in deze bundel opgenomen artike-
len bestond nog veel onduidelijkheid over de vraag in hoeverre gebreken in
het verdeelproces achteraf hersteld konden worden. Tegen die achtergrond
is in hoofdstuk 2 een ruime toegang tot de bestuursrechter bepleit geduren-
de het verdeelproces. Dit voorstel is voor een belangrijk deel ingegeven door
de gedachte dat gebreken in het verdeelproces zich achteraf vaak lastig (vol-
ledig) laten herstellen. Zoals gezegd (zie hiervoor § 7.2.4), is na het verschij-
nen van het in hoofdstuk 2 opgenomen artikel echter nieuwe jurisprudentie
verschenen waardoor dit beeld enigszins moet worden bijgesteld.

Deze nieuwe jurisprudentie laat om te beginnen zien dat gewijzigde fei-
ten en omstandigheden niet altijd in de weg hoeven te staan aan het alsnog
verstrekken van een in eerste instantie ten onrechte geweigerde schaarse
subsidie. In een zaak over een ten onrechte geweigerde schaarse landbouw-
subsidie waarin de te subsidiéren activiteit reeds was uitgevoerd en subsi-
dieverlening achteraf op grond van het toepasselijke EU-rechtelijke subsidie-
kader als verboden exploitatiesteun moest worden aangemerkt, oordeelde
de Afdeling dat ‘bij het nemen van een hernieuwd besluit op bezwaar de
noodzaak van een zo volledig mogelijk herstel van een eerder genomen
onrechtmatig besluit betrokken moet worden in de heroverweging en dat
om die reden in die situatie niet zonder meer kan worden uitgegaan van
de feiten en omstandigheden ten tijde van dat hernieuwde besluit’.?? Bij het
nemen van de nieuwe beslissing op bezwaar zou het verdelend bestuursor-
gaan met andere woorden ex tunc moeten toetsen. De uitspraak lijkt te impli-
ceren dat het bestuur de ten onrechte afgewezen aanvrager alsnog subsidie
zou moeten verstrekken, ook al zou deze subsidieverstrekking EU-rechtelijk

99  ABRVS 11 juli 2012, AB 2013, 64, m.nt. A.]. Metselaar & ].M.]. van Rijn van Alkemade.
Zie nader over het toetsingsmoment in bezwaar en beroep: Verheij, [Bplus 2003/3,
p- 45-46; Schueler 1994, p. 228. Het CBB is overigens minder duidelijk over de vraag of bij
het herstel van gebreken in het verdeelproces ex nunc of ex tunc moet worden getoetst. In
CBB 14 maart 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA0274 was na een jarenlange procedure komen
vast te staan dat zes aanvragen voor een schaarse subsidie in 2004 ten onrechte waren
afgewezen. Partijen waren het echter eens dat deze subsidie anno 2013 niet alsnog kon
worden toegewezen, aangezien een in de subsidieregeling opgenomen termijn voor de
uitvoering van de gesubsidieerde activiteit inmiddels was verstreken. Het CBB oordeelde
daarop dat verweerder, gelet op het verstrijken van de genoemde termijn, geen nieuwe
beslissing op bezwaar hoefde te nemen. In plaats daarvan werd verweerder gelast op
korte termijn te beslissen op het bezwaarschrift van appellante tegen verweerders besluit
op appellantes verzoek om schadevergoeding.
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gezien moeten worden aangemerkt als verboden exploitatiesteun aangezien
de te subsidiéren activiteit inmiddels al was uitgevoerd.

Verder wijst de nieuwe jurisprudentie uit dat een door tijdsverloop
‘onherstelbaar” gebrek het bestuur niet zonder meer ontslaat van zijn ver-
plichting de eiser een zo volledig mogelijk rechtsherstel te bieden. Dit blijkt
uit een recente uitspraak over een afgewezen NWO-subsidie voor een
onderzoeksvoorstel in het kader van de Veni-subsidieronde 2012.100 Dit
onderzoeksvoorstel was na een onzorgvuldig verlopen interview met de
beoordelingscommissie sterk in de rangorde gedaald. De rechtbank oordeel-
de in een tussenuitspraak dat het voorstel ex tunc moest worden herbeoor-
deeld. NWO opteerde in eerste instantie voor de instelling van een “ad hoc’
beoordelingscommissie die de resultaten van een nieuw interview met de
eiser moest afzetten tegen de interviewresultaten van de twintig andere kan-
didaten in de subsidieronde 2012, maar zag daar gaandeweg vanaf vanwege
de onevenredig grote werkdruk die dit op de organisatie en de (onbezol-
digde) beoordelingscommissie zou leggen. De interviewverslaglegging in
de subsidieronde 2012 was bovendien niet zodanig zorgvuldig dat hiermee
een goede en eerlijke vergelijking door een ad hoc beoordelingscommissie
mogelijk was, aldus NWO. Uiteindelijk koos NWO ervoor om de afgewe-
zen aanvraag opnieuw te laten meedingen in de subsidieronde 2015. Deze
pragmatische oplossing vond geen echter genade bij de rechtbank. Omdat
NWO het bestreden besluit niet kon of wilde heroverwegen op de in de tus-
senuitspraak bepaalde wijze en het in haar optiek onredelijk zou zijn eiser
de gevolgen daarvan te laten dragen, besloot de rechtbank in de einduit-
spraak zelf in de zaak te voorzien. Eiser werd daarop alsnog de aangevraag-
de subsidie ten bedrage van € 250.000 toegekend (aangenomen mag worden
dat deze subsidieverstrekking plaatsvond met toepassing van artikel 4:25
lid 3 Awb, dus buiten het subsidieplafond om). Deze einduitspraak werd
vervolgens door de Afdeling bevestigd. Daarbij speelde mee, dat NWO had
laten blijken dat indien de aanvraag van belanghebbende zorgvuldig was
behandeld, hij een goede kans zou hebben gemaakt op subsidie in de Veni-
ronde 2012.

De hiervoor besproken jurisprudentie laat zien dat gebreken in de afwij-
zing van een aanvraag voor een schaarse subsidie achteraf effectiever kun-
nen worden hersteld dan gedacht. Daarbijj is het van belang erop te wijzen
dat het bereikt zijn van het subsidieplafond ingevolge artikel 4:25 lid 3 Awb
niet in de weg hoeft te staan aan het alsnog verlenenen van een ten onrechte
geweigerde subsidie. De zojuist besproken jurisprudentie laat zien dat dit
gegeven de mogelijkheden voor een volledig rechtsherstel achteraf aanzien-
lijk vergroot. Anders dan bij schaarse vergunningen, vergt het rechtsherstel
van de in het gelijk gestelde eiser namelijk geen inbreuk op de rechten van
derden (zie hiervoor § 7.2.2).

100  ABRvS 4 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3364, JB 2015, 16, m.nt. L.J.M. Timmermans.
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De noodzaak van een snelle en tijdige rechtsbescherming doet zich dus
het sterkst gevoelen in geschillen over de verdeling van schaarse vergun-
ningen. Een snelle en tijdige rechtsbescherming is niet alleen van belang
voor afgewezen vergunningaanvragers, die doorgaans de tijd niet aan hun
zijde hebben, maar ook voor de winnaars van de verdeelprocedure, die in
de regel zijn belast met een ingebruiknameverplichting en dus niet onnodig
lang in rechtsonzekerheid mogen verkeren omtrent de rechtmatigheid van
de uitkomsten van het verdeelproces. In hoofdstuk 2 en 4 van deze bundel
zijn verschillende voorstellen gedaan om de bestuursrechtelijke procedure
te stroomlijnen en te versnellen. Deze voorstellen zijn hiervoor in § 7.3.2 al
besproken en behoeven op deze plaats geen nieuwe bespreking.

7.3.5  Beperkte mogelijkheden tot schadevergoeding

In hoofdstuk 5 is uiteengezet dat de verliezer van een onrechtmatig verlo-
pen verdeelprocedure alleen kans maakt op schadevergoeding als hij kan
bewijzen dat zijn afgewezen aanvraag bij een rechtmatig verlopen verdeel-
procedure zou zijn toegewezen. In de praktijk is dit bewijs vaak lastig te
leveren, aangezien vaak geen uitsluitsel kan worden gegeven over de vraag
of de afgewezen aanvraag bij een rechtmatig verloop van de verdeelproce-
dure zou zijn toegewezen. Bovendien kennen de burgerlijke rechter en de
bestuursrechter bij de beantwoording van deze vraag vaak een doorslag-
gevend gewicht toe aan de uitkomst van de herstelbesluitvorming na de
vernietiging. Door deze combinatie van factoren komt de verliezer van een
onrechtmatig verlopen verdeelprocedure al snel in bewijsnood te verkeren
bij de vaststelling van het causaal verband tussen het geconstateerde gebrek
in het vernietigde besluit en de schade.

Wat zegt de bewijsrechtelijke achterstandspositie waarin verliezers van
een onrechtmatig verlopen verdeelprocedure zich doorgaans bevinden over
de effectiviteit van de door de schadevergoedingsrechter geboden rechtsbe-
scherming? Zoals in hoofdstuk 5 is betoogd, vormt het feit dat de verliezer
van een onrechtmatig verlopen verdeelprocedure vaak moeite heeft om te
bewijzen dat zijn aanvraag zonder de geconstateerde onregelmatigheden zou
zijn toegewezen (de bewijsrechtelijke achterstand van de eiser), op zichzelf
geen defect van het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Het causaliteitsvereis-
te waarborgt dat de overheid niet kan worden veroordeeld tot het vergoeden
van schade waarvan niet zeker is dat deze daadwerkelijk is geleden, of door
haar veroorzaakt. Daarentegen is de bewijsrechtelijke voorsprong die het
bestuur geniet, zo is in hoofdstuk 5 betoogd, minder goed te rechtvaardigen.
De bestuursrechter zou zich bij het beantwoorden van de causaliteitsvraag
minder moeten verlaten op de uitkomsten van de verlengde besluitvorming.
In plaats daarvan zou de bestuursrechter, oordelend over de afgewezen aan-
vraag, ernaar moeten streven om zelf zo veel mogelijk uitsluitsel te geven
over de vraag of de verdeelprocedure zonder het geconstateerde gebrek tot
een andere uitkomst zou hebben geleid. Als dit uitsluitsel niet gegeven kan
worden, omdat een reconstructie van de rechtmatige uitslag van de verdeel-
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procedure onmogelijk is, dan zou het bestuur desnoods moeten worden
opgedragen om de verdeelprocedure geheel of gedeeltelijk opnieuw te doen.
Zo kan worden voorkomen dat een voor het recht op schadevergoeding cru-
ciale rechtsvraag in feite door het bestuur zelf wordt beantwoord.

Sinds het verschijnen van het in hoofdstuk 5 opgenomen artikel heeft de
ABRVS een tweetal belangwekkende uitspraken gedaan waarin de bewijs-
rechtelijke achterstand van de eiser wordt gecompenseerd door toepassing
van het leerstuk van schadevergoeding wegens het verlies van een kans.101
Het geschil in beide zaken betrof een onrechtmatig verlopen lotingproce-
dure, waarbij aanvragers die niet aan de vergunningvoorwaarden voldeden
toch tot de loting waren toegelaten. Eiser, die zelf wel voldeed aan de ver-
gunningvoorwaarden, klaagde dat zijn kansen op inloting door de toelating
van de inschrijvers die niet aan de vergunningvoorwaarden voldeden waren
verkleind en dat hij hierdoor schade had geleden. De Afdeling overwoog
daarop dat aannemelijk was dat eiser, als het bestuur wel vooraf had getoetst
of de inschrijvers aan de vergunningvoorwaarden voldeden, een aanmerke-
lijk grotere kans zou hebben gehad te worden ingeloot. Derhalve stond vast
dat de schade die eiser stelde te hebben geleden, te weten de waarde van het
verlies van een kans op inloten en inkomensverwerving, in zodanig verband
stond met de onrechtmatige lotingsbesluiten, dat ten minste een gedeelte
van de mogelijke inkomensderving als een gevolg van de onrechtmatige
besluiten aan het bestuur moest worden toegerekend.

Deze uitspraken stemmen tot tevredenheid. Zoals in hoofdstuk 5 wordt
gesignaleerd, kan de verliezer van een onrechtmatig uitgevoerde loting
onmogelijk bewijzen dat bij een rechtmatig uitgevoerde loting het lot op
zijn aanvraag zou zijn gevallen. In geval van een onrechtmatig uitgevoerde
loting leidt een strikte toepassing van het causaliteitsvereiste dus per defi-
nitie tot afwijzing van het schadeverzoek, waardoor de rechtsbescherming
illusoir dreigt te worden. Toepassing van het leerstuk van de kansschade
behoort in geschillen over de verdeling van schaarse publieke rechten echter
wel uitzondering te blijven. De noodzaak tot een terughoudende benadering
bij de toepassing van dit leerstuk is door de Hoge Raad fraai verwoord in
het arrest Fortis/Bourgogne: ‘Aan de door de Hoge Raad in het arrest Nefalit/
Karamus geformuleerde rechtsregel is, zoals ook in de literatuur is onder-
kend, het bezwaar verbonden dat toepassing daarvan de mogelijkheid in
zich draagt dat iemand aansprakelijk wordt gehouden voor een schade die
hij niet, of niet in de door de rechter aangenomen mate, heeft veroorzaakt.
Dit bezwaar brengt mee dat deze regel met terughoudendheid moet worden
toegepast, en dat de rechter die daartoe besluit, in zijn motivering dient te
verantwoorden dat de strekking van de geschonden norm en de aard van de
normschending — waaronder is begrepen de aard van de door de benadeelde
geleden schade — deze toepassing in het concrete geval rechtvaardigen’.102

101  ABRvS 5 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3988 en ABRvS 5 november 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:3996, AB 2015, 294, m.nt. C.J. Wolswinkel.
102  HR 24 december 2010, NJ 2011, 251, m.nt. T.EE. Tjong Tjin Tai (Nefalit/Karamus), r.o. 3.8.
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7.4 Besruit

In dit proefschrift is de vraag onderzocht of het bestuursprocesrecht van de
Awb voldoende is toegesneden op geschillen over de verdeling van schaar-
se publieke rechten. Gekeken is in hoeverre de bijzondere kenmerken van
schaarse publieke rechten tot knelpunten in de rechtsbescherming leiden
en zo ja, in hoeverre deze knelpunten binnen het kader van het huidige
bestuursprocesrecht zouden kunnen worden opgelost.

Het onderzoek wijst uit dat de bijzondere kenmerken van schaarse
publieke rechten inderdaad tot bepaalde knelpunten in de rechtsbescher-
ming leiden. De toepassing van verdeelprocedures leidt tot ketenbesluitvor-
ming. Doordat voor schaarse publieke rechten een plafond geldst, is de ver-
liezer van een beweerdelijk onrechtmatig verlopen verdeelprocedure vaak
genoodzaakt om niet alleen op te komen tegen de afwijzing van de eigen
aanvraag, maar ook tegen de toewijzing van de ‘winnende” aanvragen. De
gefaseerde besluitvorming in het kader van het verdeelproces, in combina-
tie met de hiervoor genoemde processtrategie, zorgt ervoor dat geschillen
over de opzet, uitvoering en uitslag van een verdeelprocedure in de prak-
tijk al snel tot een opeenstapeling van bestuursrechtelijke procedures leiden.
Dit leidt niet alleen tot procedurele ongemakken voor de eiser, maar ook tot
rechtsonzekerheid bij de winnaars van de verdeelprocedure. De verdeling
van schaarse publieke rechten door middel van een vergelijkende toets leidt
in de jurisprudentie tot lastige vragen over de inzichtelijkheid en controleer-
baarheid van de uitkomsten van het verdeelproces. Ook het rechtsherstel
van gebreken in het verdeelproces blijkt een weerbarstige materie. Omdat
schaarse publieke rechten schaars zijn, kennen zij vaak een beperkte loop-
tijd. Hierdoor loopt de verliezer van een onrechtmatig verlopen verdeel-
procedure die na jaren procederen in het gelijk wordt gesteld, het risico dat
hij wordt ‘opgezadeld” met een schaars publiek recht dat al (groten)deels is
verlopen. Ook de toepassing van verdeelprocedures bemoelijkt het rechts-
herstel van gebreken in het verdeelproces; achteraf kan vaak niet met 100%
zekerheid worden gezegd wat de uitkomst van de verdeelprocedure zou
zijn geweest als het geconstateerde gebrek zich niet had voorgedaan. Deze
onzekerheid over de invloed van het geconstateerde gebrek op uitkomsten
van de verdeelprocedure maakt het voor de verliezer ook lastig is om met
succes schadevergoeding te vorderen.

Niettemin kan de hoofdvraag van dit onderzoek positief worden beant-
woord: het bestuursprocesrecht van de Awb is voldoende toegesneden op
de beslechting van geschillen over de verdeling van schaarse publieke rech-
ten. De hiervoor opgesomde knelpunten, zo wijst dit onderzoek uit, kunnen
namelijk alle binnen het kader van het huidige bestuursprocesrecht worden
gemitigeerd. Zoals onder andere de Holland Opera-uitspraak laat zien, kan
de bestuursrechter voor verschillende van de gesignaleerde knelpunten zelf
een bevredigende oplossing bieden. Daarvoor is wel vereist dat de bestuurs-
rechter een op de verdeling van schaarse publieke rechten toegesneden uit-
leg hanteert van Awb-bepalingen zoals art. 1:3 (besluitbegrip), 1:2 (belang-
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hebbendebegrip), 3:46 (motiveringsplicht) en 8:29 (toegang tot op de zaak
betrekking hebbende stukken) en van jurisprudentiéle leerstukken zoals
causaal verband, formele rechtskracht en het voor eigen rekening en risico
gebruik maken van een nog niet onherroepelijke vergunning. Het kost af en
toe dus wel enige moeite om de nieuwe rechtsfiguur van het schaarse publie-
ke recht in te passen op het sjabloon van het algemeen bestuurs(proces)recht.
De jurisprudentie van de bestuursrechter laat niettemin zien dat het Awb-
bestuursprocesrecht zo kan worden toegepast dat de rechtsbescherming
bij de verdeling van schaarse publieke rechten niet illusoir wordt. Slechts
in enkele gevallen kan niet (alleen) met een jurisprudentiéle oplossing wor-
den volstaan. Het verdient bijvoorbeeld aanbeveling dat bij de verdeling van
schaarse vergunningen wordt gewerkt met een ‘integraal verdeelbesluit’.
Een wijziging van de Awb is daarvoor echter niet noodzakelijk.

In de literatuur wordt een steeds luider appel gedaan op de Awb-wet-
gever om het klassieke vernietigingsberoep aan te vullen met een verzoek-
schriftprocedure waarin de bestuursrechter kan oordelen over ‘besluitgere-
lateerde” handelingen zoals feitelijke voorbereidings- en uitvoeringshande-
lingen. Alleen zo zouden procesrechtelijke knelpunten als ‘versnippering’
van de rechtsbescherming op bevredigende wijze kunnen worden opgelost.
Wellicht is de gewenste ontwikkeling van het algemeen bestuursprocesrecht
inderdaad een geleidelijk loslaten van het besluitmodel. Geschillen over de
verdeling van schaarse publieke rechten vormen echter, zo suggereert dit
onderzoek, geen argument waarmee deze denkrichting kan worden onder-
steund.






Summary

1. INTRODUCTION
1.1 Introduction

Since the 1990s, there has been a tendency in administrative law whereby
the legislature, influenced by EU law, is introducing competition in a grow-
ing number of areas. Developments such as privatisation and liberalisation
have led to the opening up of markets that were previously closed, such
as the energy market, the betting market and the public transport market.
Somewhat paradoxically, liberalisation and privatisation are often accompa-
nied by the introduction of a licensing system. The government regularly
makes the number of licences available subject to a maximum (a ceiling),
thus limiting access to the market. This may be done for technical reasons
— for example, because the number of radio frequencies that can be used for
commercial broadcasting is inherently finite — or it may be based on policy —
for example, because the government wants to restrict the number of parties
offering games of chance in order to curb the propensity to gamble.

An important consequence of these developments, sometimes referred
to as the economisation of administrative law, is that granting licences fre-
quently becomes an exercise in the allocation of scarcity. If there are several
candidates for a licence and they all meet the licensing conditions, the gov-
ernment must choose which of them will be granted the licence. In practice,
a range of allocation procedures are used, such as first come first served,
drawing lots, auctions, a ‘beauty contest’ or tendering. The provision of
grants has seen a similar development in recent decades. Nowadays, a grant
cap (a ceiling) applies to most grant schemes. Since the Dutch government
has in recent years made quite substantial cutbacks in grant schemes and
the number of grant applications is continually rising, the allocation of the
limited number of available grants finds itself more and more in the lime-
light in the legal literature.

The economisation of administrative law has led to a new legal doctrine:
the doctrine of the allocation of limited public rights.! Limited public rights
include licences, grants and other rights under public law, the availability
of which is limited by means of a ceiling and for which demand is greater

1 Van Ommeren 2004; Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011; Wolswinkel 2013;
Drahmann 2015; Adriaanse et al. 2016b.
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than supply.2 They are found in divergent areas of administrative law. Legal
research into the allocation of limited public rights focuses on answering
common questions that come up in the allocation of these rights in all the
various areas of administrative law. The research for this thesis focuses on
one of these common questions: is there effective legal protection in relation
to the allocation of limited public rights?

1.2 Definition of the problem

As a result of the aforementioned developments, the administrative courts
are more often being confronted with disputes about the allocation of limited
public rights. Allocation procedures are inherently competitive, and huge
financial interests are often at stake for the participants, so losers are often
disinclined to just accept that they are on the losing end. At the same time, in
the literature, the effectiveness of legal protection in the allocation of limited
public rights is regularly under scrutiny. According to Schueler, and due to a
combination of factors, various classic problems in the application of the law
of administrative procedure as codified in the Dutch General Administrative
Law Act (GALA) come out even more pointedly in the allocation of limited
public rights.3 This leads to the following central research issue:

Is the law of administrative procedure as contained in the GALA sufficiently tailored to the
settlement of disputes on the allocation of limited public rights?

In answering this question, this thesis will seek to answer the following two
sub-questions:

1. Do the particular characteristics of limited public rights lead to problem areas in legal
protection?

2. If so, can the problem areas be resolved in the context of the current law of administra-
tive procedure?

The study takes a practical approach and is primarily aimed at identifying
possible problem areas in legal protection and in formulating solutions to
them. In answering the main research question, the question of whether,
in the allocation of limited public rights, Dutch law of administrative pro-
cedure satisfies the principle of effective legal protection as laid down in
national constitutional law, the ECHR, and in EU legislation, was not stu-
died. However, where useful and possible, a comparison has been made
with procurement law for the award of public contracts.

2 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, p. 19.
3 Schueler 2011.
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1.3 Structure of this thesis

This thesis consists of a collection of separate articles published between
2011 and 2014 (chapters 2-6) plus an introduction (chapter 1) and a conclu-
sion (chapter 7). In chapter 2 three aspects of effective legal protection in the
allocation of limited public rights are discussed based on a case study: access
to the administrative courts, review by the administrative courts and legal
rectification. Chapter 3 discusses at some length the verifiability of the out-
comes of allocation procedures. The focus is specifically on grant allocation
procedures. Chapter 4 discusses the role of the provisional relief judge in
providing effective legal protection in the allocation of the limited number of
available licences. Chapter 5 is about government liability for the unlawful
allocation of limited public rights. Chapter 6 discusses the allocation of limi-
ted public rights in environmental law. Apart from a few editorial changes,
the articles incorporated in this book have been included unaltered. They
have not been updated. If relevant new developments have occurred since
these articles were published, they are reviewed in the conclusion.

2. THE RESULTS OF THE RESEARCH
2.1 Five problem areas

The research identified five problem areas in the law of administrative pro-
cedure in relation to the settlement of disputes about the distribution of limi-
ted public rights:

decision-making chain;

need to challenge several decisions;

limited verifiability of the outcomes of the allocation process;

limited possibilities for judicial correction;

limited possibilities for compensation.

SN

These problem areas and the solutions presented in this thesis will be dis-
cussed briefly in what follows. This summary is based on chapter 7.

22 Phased decision-making chain

In allocating limited public rights, the decision-making takes place in several

phases. It in any case includes the following steps:

1. determining the number of rights available (choosing the ceiling);

2. determining the allocation procedure (choosing the procedure);

3. determining the regulations for the procedure (choosing the ‘rules of the
game’)

4. selecting applications to participate in the allocation procedure (choos-
ing participants);
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5. selecting the winner(s) of the allocation procedure (choosing recipients
of the award);
6. granting the available rights (the award decision).*

The fact that the allocation process consists of several phases leads to frag-
mented legal protection. The financial interests at stake are often huge; this, in
combination with the urge to litigate which is prompted by the doctrine of for-
mal legal force, means that in practice it is not unusual to see that all decisions
in the allocation process that can be contested, are indeed contested. Disputes
on the allocation of limited public rights can easily result in an accumulation
of administrative law proceedings. This is obviously not conducive to efficient
and integral dispute settlement. Furthermore, all these proceedings lead to
long-term legal uncertainty for the winners of the allocation procedure.

In chapter 2 it is argued that the solution to the procedural bottlenecks
that arise through the decision-making chain in the allocation process entails
two points of view, which are actually contradictory in this case: effective
legal protection and judicial efficiency. From the perspective of effective
legal protection, any mistakes that occur during the allocation process must
be able to be submitted to the administrative courts as soon as possible, since
it is often not possible to rectify them at a later stage, at least not in full.
This would favour broad and easy access to the administrative courts. From
the perspective of judicial efficiency, however, broad and easy access to the
administrative courts is undesirable because it can result in an accumulation
of legal proceedings.

When limited rights such as licences are allocated by means of a com-
petitive allocation procedure such as an auction, tender or a comparative
test, the importance of broad and easy access to the administrative courts
carries more weight than the importance of judicial efficiency. The alloca-
tion of a limited right (a licence) to the wrong party can only be rectified
later by infringing the rights of third parties, with all the associated conse-
quences. Bearing this in mind, when allocating limited public rights such as
licences, legal protection ought to be offered in relation to four decisions: 1)
the rules of the game, 2) choosing participants, 3) choosing recipients of the
award, and 4) the award. The proposal to allow appeals against the choice of
recipients and against the award has been borrowed from procurement law.
There, choosing the recipients and making the award are followed by the
conclusion of the contract. Once the contract has been concluded, it cannot
simply be terminated. In view of this, section 2.127 of the Dutch Public Pro-
curement Act 2012 makes it obligatory for the tendering authority to observe
a standstill period of 20 days before it concludes the contract after making an
award. This standstill period ensures that legal protection against an award
decision by a tendering authority is available (at least provisionally) before
the contract is concluded.

4 Van Ommeren 2004, p. 23.
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Errors in the allocation of the limited number of available grants can
more readily be rectified at a later stage. Section 4:25(3) GALA stipulates that
the fact that a grant ceiling has been reached does not form an obstacle to
honouring a grant application that afterwards proves to have been rejected
erroneously. For this reason, as argued in chapter 7, in the allocation of limi-
ted grants it is sufficient to allow objections and appeals to be filed against
two decisions: a negative decision on an application to participate and an
award decision.

The proposals discussed above are intended to offer, within the context
of the current law of administrative procedure, a satisfactory solution to the
problem of fragmented legal protection as a result of the phased decision-
making on allocation. However, in an interesting preliminary report that
appeared after publication of the article included in chapter 2, Van Omme-
ren & Huisman argue that the chain of decision-making in the allocation
of limited public rights is one of the arguments in favour of investigating
whether the administrative courts, rather than reviewing only the contested
decision, could review the legal relationship in its entirety.> Such a solution
would reconcile two disparate elements: it would lead to fewer points in
the process when an appeal can be lodged, without exempting specific deci-
sions from being objected to and appealed via a concentration provision.
Van Ommeren & Huisman argue for the expansion of the two existing ways
of bringing legal proceedings — filing an appeal for annulment of decisions
(section 8:1 GALA) and requesting compensation for unlawful decisions in
application proceedings (section 8:88 GALA) —into a fully-fledged dual sys-
tem in which the traditional appeal for annulment of a decision is comple-
mented by application proceedings in which the administrative court can
rule on decision-related acts such as preparatory and implementing acts. In
these application proceedings, the administrative court would need to have
a number of judgments available to it, some of them new, such as a prohibi-
tion or an order, setting aside a decision or giving a declaratory judgment,
that are tailored to the true nature of the aforementioned acts, as being acts
without intended legal effect or agreements under public law.

In chapter 7 it is argued that this proposal by Van Ommeren & Huisman
does not reduce the problem of fragmented legal protection in the allocation
of limited public rights. Their proposal for a fully-fledged dual system does
not alter the traditional appeal for annulment. In other words, nothing will
change about the fact that objection procedures and appeal proceedings can
readily be used against the allocation of limited licences. Van Ommeren &
Huisman also acknowledge that if the interests of third parties are in dispute,
as they are in the allocation of limited licences, there is no reason to make any
change to the uniform term for objections and appeals of six weeks (section
6:7 GALA). But in their proposal as well, decisions will still be set in stone
after a relatively brief period; because of the decision-making chain, this

5 Van Ommeren & Huisman 2013.
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could result in the necessity to litigate as well as an accumulation of proceed-
ings. This is not to say that their proposals do not deserve support. Perhaps
the desired development in general law of administrative procedure would
indeed be the gradual letting go of the decision-making model. However, the
foregoing suggests that disputes on the allocation of limited public rights do
not form an argument in support of this way of thinking.

22 Not one but several decisions must be challenged

In the allocation of limited public rights, the choice of the winning appli-
cations and the rejection of the losing applications are directly related. An
award given to the winning applications leads directly to the rejection of the
losing applications. This often obliges the loser of an allocation procedure
that allegedly took place unlawfully to contest not only the rejection of its
own application, but also the award of the winning applications. The loser
must ensure that the decisions choosing the winning applications do not
become set in stone. Pursuant to the doctrine of formal legal effect, if it does
not, then it must be assumed that these decisions were lawful; strictly speak-
ing, this means that a) the ceiling having been reached as a result of award-
ing these applications, and b) the related rejection of the losing applications
must also be assumed to be lawful. The need to contest several decisions
contributes to the problem of fragmented legal protection and the accumula-
tion of proceedings that can result. For this reason, in chapter 2, following
Schueler®, the introduction of an “integral allocation decision’ is advocated,
in which all award decisions are bundled together, so that the losers of an
allocation procedure only need to contest one decision in order to dispute
both the rejection of their own application and the choice of the winning
applications.

The litigation strategy whereby the loser of an allocation procedure con-
tests not only the rejection of its own application, but also the award of the
winning applications, not only creates procedural inconvenience for the loser,
but also leads to legal uncertainty for the winners of the allocation procedure.
The holders of limited public rights are often subject to an obligation to make
use of the award. To comply with this obligation, the winner must generally
take significant investment decisions very soon after the award. The win-
ner of the allocation procedure therefore has an interest in the proceedings,
brought by losers against the limited public right awarded to it, creating cla-
rity about its legal position as quickly as possible. In practice, administrative
law proceedings can easily last two or three years. This book therefore makes
anumber of proposals for a structure for administrative law proceedings that
will more quickly lead to a final and conclusive judgment, so that the win-
ners of the allocation procedure spend less time in a state of legal uncertainty.
In chapter 2 it is suggested that in disputes on the allocation of the limited

6 Schueler 2011, p. 370.
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number of available radio frequencies, a judicial process limited to a single
instance and preceded by an objection procedure is perhaps preferable to a
judicial process in two instances. The suggestion is also made to shorten the
period for objections and appeals in this type of dispute. In chapter 4 it is sug-
gested that, in disputes on the allocation of limited licences, administrative
courts should be obliged to deliver accelerated judgments within a statutory
term, applying the procedure of section 8:52 GALA.

An additional problem for the winner of an allocation procedure faced
with legal proceedings filed by losers against the right awarded to it is that,
on the basis of settled case law, making use of an award that has not yet
become irrevocable and making the investments required for this purpose
is at the holder’s own expense and risk.” This settled case law is not well
adapted to the fact that many limited public rights are subject to an obliga-
tion to actually make use of them, so that the winners generally do not have
the option of postponing their investments until all proceedings against the
award or the grant have been completed. For this reason, some adjustments
to this case law are advocated in chapter 5. It is argued that the holder of a
limited public right, which is faced with the revocation or withdrawal of its
right as a result of administrative law proceedings, should, under certain
conditions, be able to claim compensation for the damage it has sustained as
a result of this obligation.

Nowadays solutions are also being sought in case law for this particular
issue. In the important judgment in the Holland Opera case, the Administra-
tive Jurisdiction Division of the Council of State found, to the extent relevant
here, that, in a change in the ranking order, and therefore in the award of
certain scores to the applications of third parties, the interest of the loser of
a tender for a grant was not directly concerned with the decisions awarding
grants to those third parties, so that it could not be deemed to be a party with
an interest in those decisions.8 According to the Division, a different perspec-
tive would be undesirable from the point of view of legal certainty, since the
winners of a grant tender would then, for a long time, remain in a situation
of uncertainty as to whether the grants awarded to them were awarded law-
fully. At the same time the Division ruled that a grant applicant whose appli-
cation is rejected because it ended too far down in the ranking should not
only be able to defend itself against the assessment of its own application,
but also against the order of the ranking and how it came about. However,
according to the Division, it is not necessary to have recourse to legal re-

7 Administrative Jurisdiction Division of the Council of State 18 March 2015, ECLLI:NL:
RVS:2015:832; Administrative Jurisdiction Division of the Council of State 3 July 2002,
ECLLI:NL:RVS:2002: AE4854, AB 2003, 306, with commentary from B.J. Schueler, Gst.
2003, 196, with commentary from A.R. Neerhof; Dutch Supreme Court 29 April 1994,
ECLI:NL:HR:1994:ZC1358, NJ 1997, 396, with commentary from M.W. Scheltema, AB
1994, 530, with commentary from FE.H. van der Burg, BR 1994, 773, with commentary
from N.S.J. Koeman (Gemeenschappelijk Eigendom/Den Haag).

8 Administrative Jurisdiction Division of the Council of State 15 July 2015, ECLL:NL:RVS:
2015:2258.
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medies against that decision in order to contest the assessment of an applica-
tion that ended up higher in the ranking. It ruled, to the extent relevant here,
that it follows from section 4:25(3) GALA that the fact that the grant ceiling
has been reached does not form an obstacle to honouring a grant application
that was erroneously rejected. A reasonable interpretation of the latter rul-
ing, according to the Division, means that the formal legal force of a decision
to award grants to third parties, and in connection with this the fact that
the grant ceiling was reached, cannot be held against a party contesting the
rejection of its own application.

The judgment in the Holland Opera case ensures that, in order to con-
test the assessment and ranking of the winning applications, an applicant
whose application for a limited grant was rejected can now suffice with con-
testing the decision rejecting its own application. However, this judgment
presumably does not yet mean the end of the litigation strategy by which
applicants whose application has been rejected challenge not only the rejec-
tion of their own application, but also the award of the winning applications.
To start with, the judgment confirms the settled case law of the administra-
tive courts that parties active in the same market segment and coverage area
—1i.e. parties that are competitors — are parties with an interest in the decision
addressed to the other. This particular case involved an exceptional situa-
tion, since the appellant, Holland Opera, was not a competitor (in economic
terms) of the winners of the allocation procedure and therefore could not be
deemed, on the grounds of its competitive position, to be a party with an
interest in the award to the winning applications. In the much more frequent
case of the winners and losers of the allocation procedure being competitors
in economic terms, there is still scope to adopt the aforementioned litigation
strategy. In addition, in disputes on the allocation of limited licences, that
litigation strategy is essential. If a party whose application for a licence of
limited availability was rejected wishes to obtain legal rectification, then in
contrast to applications for limited grants (see section 4:25(3) GALA), this
will more readily entail an infringement of the rights of third parties. In other
words, the legal protection of the applicant whose application was rejected
would become merely theoretical if it did not have the option of challenging
the award of the licence to another party.

2.3 Limited verifiability of the outcomes of the allocation process

The law of administrative procedure requires administrative bodies to pro-
vide information to interested parties about decisions and how they were
reached in two ways. Firstly, decisions must be accompanied by a well-
founded motivation (duty to state reasons). Similarly, during administra-
tive law proceedings interested parties and the administrative courts must
have access to all documents related to the case, unless there are compelling
reasons that oppose this (right of inspection). An important question that
is asked on a regular basis in disputes on the allocation of limited public
rights is how far the duty to state reasons and the right of inspection go. If
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an applicant’s application is rejected, it is important not only that it receives
information on the assessment of its own application, but also that it receives
information on the assessment of the other applications, in particular the
winning applications. Rejecting the losing applications is always a direct
consequence of awarding the winning applications. However, administra-
tive bodies prove in practice to be quite reticent about providing information
on winning applications, especially if this information is of a confidential or
company confidential nature. It is not therefore always clear to an applicant
whose application has been rejected why it ended up lower in the ranking
than the winning applications.

As is described in chapter 3, problems occur on this point primarily in
disputes about the outcome of a ‘beauty contest’. It is typical of the ‘beauty
contest” that applications are assessed on the basis of subjective allocation
criteria. Subjective criteria differ from objective allocation criteria such as
the amount of the bid (auction) or the lot number (drawing lots), because
their use requires the assessor to make a value judgment. Because value
judgments are inherently subjective, when a ‘beauty contest’ is used, then
in contrast to allocation procedures on the basis of objective allocation cri-
teria, there is no simple way of determining later on whether the ranking
is ‘correct’. Moreover, when subjective criteria are used, it often leads to the
use of a complicated assessment methodology. For instance, in order to com-
pare applications and to make the assessment procedure somewhat more
objective, a detailed points system may be used, or some other standardised
assessment template. Not infrequently, applications are judged in several
assessment rounds. Striving for objectivity often means that assessment
of applications is generally placed in the hands of an independent assess-
ment or advisory committee composed of experts, who advise the allocating
administrative body on allowing or rejecting the applications submitted.

Assessing applications on the basis of subjective criteria and using an
often complex assessment methodology regularly leads, in administrative
law proceedings on the outcomes of a ‘beauty contest’, to complaints that
inadequate reasons were given for rejecting certain applications, and that
claimants have limited access to the documents relating to the case. When
the article in chapter 3 was published, administrative courts were still
using fairly restrictive definitions of the duty to state reasons and the right
of inspection, in this type of dispute. For example, based on older case law
of the Trade and Industry Appeals Tribunal (CBB), when a ‘beauty contest’
was used, the administrative body, when stating its reasons for the rank-
ing of applicants, was not required to discuss the strong and weak points
of other applications and the reasons for awarding a particular place in the
ultimate ranking.” The term ‘documents relating to the case” was also inter-
preted restrictively. The general line in case law seemed to be that an appli-
cant whose application was rejected only needed to inspect the documents

9 CBB 18 July 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8756.
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that were essential to an understanding of the rejection.1 These “essential’
documents very rarely included the winning applications and the docu-
ments relating to them.

In chapter 3, two solutions are put forward to increase verifiability of
the outcomes of a ‘beauty contest’. For a start, administrative courts could
make it obligatory for allocating administrative bodies to provide a ‘compar-
ative motivation’ together with the decision rejecting an application. That is
to say, a motivation which not only discusses the assessment of the claim-
ant’s application that was rejected, but also the characteristics and benefits
of the winning application(s). This requirement is derived from procurement
law. Pursuant to section 2.130 of the Dutch Public Procurement Act 2012,
the award decision must state the reasons for this decision, including in any
case the ‘characteristics and relative benefits’ of the winning bid. Moreover,
administrative courts might well interpret the term ‘documents relating
to the case” more broadly. In concrete terms, administrative courts could
make it obligatory for the allocating administrative bodies to allow appli-
cants whose application was rejected to inspect the winning applications
and the documents relating to them, unless there are compelling reasons not
to do so.

Since the publication of the article included in chapter 3, administrative
courts have worked with a broader interpretation of the duty to state reasons
and the right of inspection in disputes about the outcomes of a compara-
tive test. In the interesting Holland Opera case, a dispute about the outcome
of a grant tender, the Administrative Jurisdiction Division of the Council of
State gave a judgment on this topic that can serve as guidance.l! The Divi-
sion ruled that the reasons given for the rejection of a party’s grant applica-
tion must also provide insight into the assessments of the applications that
ended up higher in the ranking. In addition, it required parties to be allowed
to inspect as many documents as possible relating to the applications ranked
higher, to the extent that they are necessary in order to verify these applica-
tions. These documents must therefore be deemed to be documents relat-
ing to the case within the meaning of section 7:4(2) GALA, which must be
available for inspection unless there are compelling reasons that oppose this,
according to the Division.

The judgment in the Holland Opera case is in line with proposals made in
chapter 3 and in itself, this is satisfying. At the same time the judgment raises
some questions. It was ruled in that case that the appellant, Holland Opera,
should have been allowed to inspect the winning applications. In itself, this
is understandable. It is difficult to verify how correctly an application was

10 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 16 October 2013, ECLI:NL:RVS:
2013:1521, AB 2014, 40, with commentary from C.J. Wolswinkel; Administrative Jurisdic-
tion Division, Council of State 10 December 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG6429; CBB 15
July 2008, ECLI:NL:CBB:2008:BD8755.

11 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 15 July 2015, ECLI:NL:RVS:2015:
2258.
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assessed without seeing the actual application. On the other hand, it is not
unreasonable for participants in a ‘beauty contest” to want to be confident
that their application, to the extent that it contains company confidential
information or innovative ideas, will be treated confidentially and will in
any case not be made available to competitors. So this is a complex dilemma:
on the one hand, the principle of effective legal protection makes it necessary
to provide as many of the winners” documents as possible for inspection by
applicants whose applications have been rejected, but the winners have a
justified interest in protecting their business secrets and innovative ideas.

In chapter 7, a proposal is made to resolve this dilemma. A possibility
that allocating administrative bodies might investigate is to assign a spe-
cial authorised representative to applicants whose applications have been
rejected. This person could be allowed to inspect the winning applications
on behalf of the losing applicants and may comment on them to the allocat-
ing administrative body and the administrative courts in the objection and
appeal phases. After the special authorised representative has inspected the
confidential documents, there should be no further contact between him and
an applicant whose application was rejected. This would do justice to the
importance, for the winners, of the confidential treatment of their business
secrets and innovative ideas included in their applications and at the same
time offer a form of compensation to the unsuccessful applicants in the use
of evidence that is secret from them.

2.4 Limited possibilities for judicial rectification

When it looks like certain parties will miss out on the allocation of a limited
public right, time is not on their side. This is because many limited public
rights have a limited term of validity. If such parties seek justice, it is impor-
tant that any flaws in the allocation process are rectified before the com-
mencement date of the contested right. Otherwise, if it later turns out that
it was wrongly not awarded the contested public right, an applicant whose
application was initially rejected ends up with a licence or grant the validity
of which has almost come to an end. Parties to a dispute on the allocation of
a limited public right therefore need a speedy administrative law procedure.
In practice, however, administrative courts lag behind events. By the time
the highest administrative instance has delivered a judgment, which can
easily take two or three years, the allocation procedure has been completed
and the winners have already started to carry out their awards or use their
grants. If an award or a grant is set aside at such a late stage, the administra-
tive body will probably do its utmost to keep the consequences of this judg-
ment to a minimum.12 In practice, the judgment of an administrative court is
frequently too little, too late.

12 Cf. Schueler 1994, pp. 98-99.
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Furthermore, most of the flaws discovered in allocation procedures are
procedural flaws. It is often extremely difficult to find an answer to the ques-
tion of what new decision would result if a procedural flaw is rectified in a
decision that was declared void. The basic premise is that, after the decision
is annulled, the claimant must, insofar as possible, be placed in the position
he would have been in if the flaw had not occurred.!3 In disputes on the
allocation of limited public rights, the allocating administrative body will
therefore have to investigate what influence the flaw had on the outcome
of the allocation procedure. What the outcome of the allocation procedure
would have been if the flaw had not occurred is often a difficult question to
answer. If it is uncertain what influence the flaw had on the outcomes of the
allocation process, judicial rectification will probably require the allocation
procedure to be carried out again, at least in part. In such a case, the passage
of time between the end of the allocation procedure and the discovery of the
flaw is generally a complicating factor. It can be extremely difficult or even
impossible to carry out the allocation procedure again under altered circum-
stances and perhaps in a changed market.

As a result of this knowledge — that the judgment of the administrative
court is often too little, too late, and that it is often difficult to rectify flaws in
the allocation process at a later stage — parties that miss out, or are likely to
miss out, on the allocation frequently take the matter to the provisional relief
judge. The role of the provisional relief judge in providing effective legal
protection in disputes on the allocation of awards of limited availability is
studied in chapter 4. For this purpose, the case law of the provisional relief
judge of the Trade and Industry Appeals Tribunal (CBB) in disputes on the
allocation of limited public transport concessions and exemptions for Sun-
day openings for late-night shops is reviewed. The review of this case law
has shown that the speed with which an interlocutory order can be applied
for and obtained makes this remedy particularly effective in disputes on the
allocation of limited public rights. In disputes on public transport conces-
sions, the provisional relief judge is regularly able to give a provisional opin-
ion on whether the award of the concession was lawful even before the com-
mencement date of the contested concession.

Although an interlocutory order is often an effective remedy in disputes
on the allocation of limited public rights, the prominent role of the provi-
sional relief judge in such disputes is not without legal complications, as is
argued in chapter 4. For instance, the major and sometimes even decisive
influence exerted by the provisional relief judge on the course and outcome
of the proceedings on the merits in the disputes studied is difficult to recon-
cile with the envisaged purpose of the interlocutory order as a ‘provisional
mandatory measure pending the outcome of the proceedings on the merits’.
Compared to appeal proceedings, the interlocutory order comes with rela-
tively few safeguards, a particular example being the mandatory hearing of

13 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 11 July 2012, AB 2013, 64, with
commentary from A.]. Metselaar & J.M.]. van Rijn van Alkemade.
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applications by a single judge. For the winners of the allocation procedure,
who are regularly confronted with proceedings filed by parties on the los-
ing side against the rights awarded, a significant drawback to provisional
relief proceedings is that in such a case the judge’s decision is of a provisio-
nal nature, and thus offers only temporary legal certainty. Against this back-
ground, a greater role is advocated in chapter 4 for accelerated procedures
(section 8:52 GALA), in order to reduce the frequent use of the interlocutory
order. To this end it is suggested that, in disputes on the allocation of limited
licences, administrative courts should be obliged to deliver accelerated judg-
ments within a term prescribed by law, applying the procedure of section
8:52 GALA.

When the articles included in this thesis were first published, there was
great uncertainty about the question of to what extent flaws in the alloca-
tion process could be rectified in retrospect. Against this background, better
access to the administrative courts during the allocation process was advo-
cated. This proposal is largely based on the idea that it is extremely diffi-
cult to rectify flaws in the allocation process in full or in part at a later date.
As is described in chapter 7, after the publication of the article included in
chapter 2, new case law was published, which made it necessary to adjust
this picture somewhat. This case law, which applies only to limited grants,
shows, firstly, that after a decision is annulled, when making a new decision
on the objection after the nullification, the allocating administrative body
must proceed from the facts and the law as they stood when the annulled
decision was made. The result can be that an applicant whose application
has been rejected is granted a limited public right after all, even if strictly
speaking, based on the law and the facts at that time, the award or grant
could not be given any more.* Secondly, this case law suggests that flaws in
the allocation procedure that are irreparable due to actions of the allocating
administrative body (for example, because faulty reporting makes it difficult
to reconstruct the lawful outcomes of the allocation procedure) should not
mean that an applicant whose application was rejected is not offered effec-
tive judicial rectification.!>

2.5 Limited possibilities for compensation

If the administrative court observes a flaw in the rejection of an application
for a limited public right, but this flaw cannot be remedied, at least not in
full, due to the passage of time, then, at best, the applicant can claim com-
pensation. As is explained in chapter 5, damage sustained in the context of
an irregular allocation procedure does not readily qualify for compensation.
Firstly, the claimant’s claim can only succeed if it is established that its appli-

14 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 11 July 2012, AB 2013, 64, with
commentary from A.J. Metselaar & J.M.]. van Rijn van Alkemade.

15 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 4 November 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:3364, /B 2015, 16, with commentary from L.J.M. Timmermans.
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cation would have qualified for an award if the flaws had not been present.
The particular nature of allocation procedures can make it extremely diffi-
cult if not impossible to deliver such proof. Secondly, the court handling the
claim for compensation will allow the answer to the question (of whether
an applicant whose application was rejected would have found itself on
the winning side without the flaws) to depend strongly on the outcome of
the extended decision-making that follows if the appeal is declared well-
founded.1® Consequently, the allocating administrative body can exert great
influence on its own liability: if it maintains in full that the initial decision
was lawful, it can avoid liability. These two factors reinforce each other: the
claimant’s evidentiary disadvantage increases because the administrative
body can give itself a head start by maintaining that the initial negative deci-
sion was taken lawfully.

As is argued in chapter 5, the fact that the losing party in an allocation
procedure with unlawful aspects often has a difficult time proving that its
application would have been allowed without the flaws (the claimant’s evi-
dentiary disadvantage) is in itself not a flaw of government liability law. The
requirement of causality ensures that the government cannot be ordered to
compensate damage which is not certain to have actually been sustained,
or caused by the government. On the other hand, in chapter 5 it is argued
that the evidentiary advantage the administrative body has is harder to jus-
tify. In answering the question of causality, administrative courts would do
well to rely less on the outcomes of the extended decision-making. Instead,
in assessing an application that has been rejected, the administrative court
should attempt to give its own answer to the question of whether the alloca-
tion procedure would have led to a different outcome without the flaw. If no
answer can be given, because it is impossible to make a reconstruction of the
lawful outcome of the allocation procedure, then the administrative body
should, if necessary, be instructed to carry out the allocation procedure again
in full or in part. This can avoid the situation in which a legal question that is
crucial to the entitlement to compensation is answered by the administrative
body itself.

Since the article included chapter 5 was published, the Administrative
Jurisdiction Division of the Council of State has issued two very interest-
ing judgments in which the claimant’s evidentiary disadvantage was com-
pensated by applying the tenet of compensation for a lost opportunity.l” In
both cases the dispute involved a procedure in which lots were drawn, the
course of which was unlawful: applicants that did not meet the conditions
for award were nevertheless admitted to the drawing of lots. The claimant
that did meet the conditions for award complained that its chances of being

16 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 3 September 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:3274, AB 2015, 293, with commentary from C.J. Wolswinkel.

17 Administrative Jurisdiction Division, Council of State 5 November 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:3988 and Administrative Jurisdiction Division, Council of State 5 November 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:3996, AB 2015, 294, with commentary from C.J. Wolswinkel.
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selected in the drawing of lots had been reduced by allowing the applicants
that did not meet the conditions for award, and that it had sustained damage
because of this. The Division ruled that it was plausible that, if the admini-
strative body had reviewed in advance whether the applicants met the
conditions for award, the claimant would have had a considerably greater
chance of being selected. It was therefore established that the damage the
claimant submitted it had sustained, i.e. the value of the loss of a chance of
being selected in the drawing of lots and thus acquiring income, was con-
nected to the unlawful decisions in such a way that at least part of the pos-
sible loss of income had to be allocated to the administrative body as a result
of its unlawful decisions. In chapter 7 it is submitted that these are satisfying
judgments. As is observed in chapter 5, the loser in an unlawfully conduc-
ted drawing of lots cannot possibly prove that one of the lots picked would
have been his had the drawing of lots taken place lawfully. In the event of
an unlawfully conducted drawing of lots, strict application of the causality
requirement therefore leads by definition to dismissal of the request for com-
pensation, and legal protection risks becoming merely theoretical.

3. CONCLUSION

This thesis has studied the question of whether the law of administrative
procedure as contained in the GALA is sufficiently tailored to the settlement
of disputes on the allocation of limited public rights. It investigated to what
extent the particular characteristics of limited public rights lead to bottle-
necks or problem areas in legal protection and if so, to what extent such
problems can be resolved within the framework of the current law of admini-
strative procedure.

The study has shown that the particular characteristics of limited public
rights do lead to certain bottlenecks or problem areas in legal protection. The
use of allocation procedures to allocate limited public rights leads to phased
decision-making. Due to the fact that there is a ceiling on the availability
of limited public rights, the loser of an allocation procedure that allegedly
took place unlawfully is often obliged to contest not only the rejection of its
own application, but also the award of the winning applications. Given the
phased decision-making in the allocation process in combination with this
litigation strategy, disputes on the structure, implementation and outcome
of an allocation procedure readily lead, in practice, to an accumulation of
proceedings. The allocation of limited public rights based on a comparative
test leads to complicated questions on the transparency and verifiability of
the outcomes of the allocation process. Judicial rectification of flaws in the
allocation process is another difficult aspect. As limited public rights are
scarce, they are often restricted in time. This means that if a loser of an alloca-
tion procedure that took place unlawfully is found, after years of litigation,
to be in the right, he is at risk of being saddled with a limited public right the
validity of which has nearly ended. The use of allocation procedures also
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makes it more difficult to obtain judicial rectification of flaws in the process;
in retrospect, it often cannot be said with 100% certainty what the outcome
would have been if the flaw had not occurred. Uncertainty about the effect
of the flaw on the outcome of the allocation procedure also makes it more
difficult for the loser to successfully claim compensation.

Nevertheless, the principal question in this research can be answered
positively: the law of administrative procedure, as contained in the GALA, is
sufficiently tailored to the settlement of disputes on the allocation of limited
public rights. This research has shown that the problem areas summed up
above can all be resolved within the framework of the law of administrative
procedure as it now stands. As judgments such as that in Holland Opera have
shown, administrative courts can themselves offer satisfactory solutions to
a number of the problems cited. For this purpose, the administrative court
will need to work with an interpretation of various provisions of the GALA
tailored to the allocation of limited public rights, such as section 1:3 (defini-
tion of ‘decision’), section 1:2 (definition of ‘interested party’), section 3:46
(duty to state reasons) and section 8:29 (access to documents relating to the
case), and of case law doctrines such as causation, formal legal effect and the
making use, by the holder of an award that has not yet become irrevocable,
at its own expense and risk. Clearly, it sometimes takes extra effort to accom-
modate the new legal concept of limited public rights in the template formed
by general and procedural administrative law. The case law of administra-
tive courts nevertheless shows that the law of administrative procedure can
be applied in a way that does not make legal protection in the allocation of
limited public rights merely a theoretical concept. It is only in a small num-
ber of cases that it is not enough to base a solution on case law. For example,
in the allocation of limited licences, it is advisable to work with an ‘integral
allocation decision’. However, this does not require an amendment to the
GALA.

In the literature, legislators are being urged to add to the traditional
appeal for annulment with an application procedure in which the admini-
strative court can rule on ‘decision-related” acts such as preparatory and
implementing acts. Only in this way can satisfactory solutions be found to
problems areas in procedural law such as the fragmentation of legal protec-
tion. Perhaps the desired development in the general law of administrative
procedure would indeed be the gradual letting go of the decision-making
model. However, this research suggests that disputes on the allocation of
limited public rights do not form an argument to support this way of think-

mg.
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