Bewijslastverdeling in het bestuursrecht

Zorgvuldigheid en bewijsvoering bij beschikkingen



ISBN 90 13 030750
NUR 823-302

© 2005 Y.E. Schuurmans, Leiden

Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande toe-
stemming van de uitgever worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt.

Voorzover het maken van kopie€n uit deze uitgave is toegestaan op grond van art.
16h t/m 16m Auteurswet 1912 jo. Besluit van 27 november 2002, Stb. 575, dient
men de daarvoor wettelijk verschuldigde vergoeding te voldoen aan de Stichting
Reprorecht te Hoofddorp (Postbus 3051, 2130 KB).

Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave de uiterste zorg is besteed, aan-
vaarden de auteur(s), redacteur(en) en uitgever(s) geen aansprakelijkheid voor
eventuele fouten en onvolkomenheden, noch voor gevolgen hiervan.

Kluwer BV legt de gegevens van abonnees vast voor de uitvoering van de (abon-
nements)overeenkomst. De gegevens kunnen door Kluwer, of zorgvuldig geselec-
teerde derden, worden gebruikt om u te informeren over relevante producten en
diensten. Indien u hier bezwaar tegen heeft, kunt u contact met ons opnemen.

Op al onze aanbiedingen en overeenkomsten zijn van toepassing de Algemene
Voorwaarden van Kluwer BV, gedeponeerd ter griffie van de Rechtbank te Am-
sterdam op 6 januari 2003 onder depotnummer 3/2003. Een exemplaar van deze
voorwaarden zal op eerste verzoek gratis worden toegezonden.



VRIJE UNIVERSITEIT

Bewijslastverdeling in het bestuursrecht

Zorgvuldigheid en bewijsvoering bij beschikkingen

ACADEMISCH PROEFSCHRIFT

ter verkrijging van de graad van Doctor
aan de Vrije Universiteit Amsterdam,
op gezag van de rector magnificus
prof.dr. T. Sminia,
in het openbaar te verdedigen
ten overstaan van de promotiecommissie
van de faculteit der Rechtsgeleerdheid
op dinsdag 24 januari 2006 om 15.45 uur
in het auditorium van de universiteit,
De Boelelaan 1105

door

Ymre Esther Schuurmans

geboren te Rhenen



promotoren: prof.mr. S.E. Zijlstra
prof.mr. J. Struiksma



Voorwoord

Dit proefschrift heb ik met plezier geschreven. Een aantal mensen heeft daartoe
in het bijzonder bijgedragen. Jan Struiksma ben ik zeer erkentelijk voor het aan-
dragen van dit mooie onderwerp. Daarnaast zorgde hij voor een aangename dage-
lijkse begeleiding, gekenmerkt door aandacht en positieve reflectie. Sjoerd Zijlstra
bewaakte met zorg de hoofdlijnen en het tijdschema en las het manuscript steeds
buitengewoon nauwgezet door. Beiden hebben mij zowel de vrijheid als het ver-
trouwen gegeven om in grote zelfstandigheid aan het project te werken. Mr. H.
Bolt, prof.mr. J.E.M. Polak, prof.mr. R.J.N. Schlossels, prof.mr. B.J. Schueler en
prof.mr. T.P. Spijkerboer dank ik voor het kritisch doornemen van het manuscript.
Zij voorzagen allen het manuscript van helder en waardevol commentaar.

Mijn collega’s hebben steeds voor een aangename werkomgeving gezorgd. Met
Marielle Boogers en Jochem Spaans heb ik de langste tijd mijn werkkamer ge-
deeld en zij brachten de nodige ontspanning. Paulien Willemsen heeft daar ook
aan bijgedragen, en zorgde bovendien voor een inhoudelijke discussie over het
systeem van het bestuursprocesrecht. Het was erg prettig om regelmatig met ie-
mand inhoudelijk over gemeenschappelijke onderwerpen van gedachten te kunnen
wisselen. Gelukkig ben ik na mijn overstap naar de Leidse universiteit wederom in
een bijzonder prettige werkomgeving terecht gekomen. Mijn huidige collega’s wil
ik op deze plaats graag bedanken voor de ruimte die zij mij hebben geboden om
het proefschrift te voltooien.

Verschillende mensen hebben bijgedragen aan de transformatie van het manu-
script tot boek. Ars Aequi wil ik bedanken voor het verzorgen van de opmaak van
dit boek; Daniél Bitton en Don Bloch voor hun hulp bij de Engelstalige samenvat-
ting en mijn vader voor de taalkundige correcties. Natuurlijk hebben ook Thijs,
mijn vrienden en mijn familie voor een positieve omgeving gezorgd. Daar ben ik
hun dankbaar voor.

Amsterdam, september 2005






Inhoudsopgave

Voorwoord

Lijst van gebruikte afkortingen

1 Inleiding

1.1
1.2
1.3
1.4
L5

Achtergrond

Doel en probleemstelling
Onderzoeksobject en afbakening
Methode

Opbouw van het onderzoek

DEEL A — ALGEMEEN

2 Bewijzen in het recht

2.1
2.2
23
24
2.5
2.6

2.7

Inleiding

Het karakter van bewijzen in het recht

Plaats van het bewijsrecht

Het voorwerp van bewijs

De onderwerpen van het bewijsrecht

De bewijslastverdeling

2.6.1 Inleiding

2.6.2 De bewijslast: bewijsrisico en bewijsvoeringslast
2.6.3 Instrumenten van bewijslastverdeling

2.6.4 Theorievorming over de bewijslastverdeling
Conclusie

3 De context van de bewijslastverdeling in het bestuursrecht

3.1
32

33

Inleiding

Geen materieel bewijsrecht in de Awb

3.2.1 Inleiding

3.2.2 De karakteristieken van het bestuursprocesrecht
3.2.3 Geen regeling van de bewijslastverdeling

3.2.4 Evaluatie

Het processuele kader van de Awb en de invloed op de
bewijslastverdeling

3.3.1 Inleiding

3.3.2 De voorbereiding van het primaire besluit

3.3.3 De bezwaarschriftprocedure

3.3.4 Het beroep op de rechter

XI

00 J N A=

15
15
15
17
18
20
22
22
22
25
30
34

37
37
38
38
38
41
44

46
46
47
56
59



VIII

34

3.5
3.6
3.7

Het voorwerp van de bewijslast in de bestuurlijke
en rechterlijke fase

De bewijslast en bestuurlijke beslissingsruimte
Beinvloedingsfactoren bewijslastverdeling
Veronderstellingen

DEEL B — DE BESTUURLIJKE FASE

4 De bewijslastverdeling bij het ambtshalve te nemen besluit

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

Het bestuursorgaan draagt de bewijslast op grond van
artikel 3:2 Awb

De zorgvuldigheidsplichten van het bestuursorgaan
4.2.1 Concrete en verifieerbare feiten

4.2.2 Diepgang van het onderzoek

4.2.3 Gelegenheid tot tegenbewijs

4.2.4 Conclusie

Een bewijsvoeringslast voor de belanghebbende
4.3.1 Geen algemene informatieplicht

4.3.2 Een wettelijke inlichtingenplicht

4.3.3 Tegenbewijs

4.3.4 Conclusie

De belanghebbende draagt de bewijslast

INHOUDSOPGAVE

67
71
73
80

87

87
90
91
95
97
99
99
100
101
103
108
109

4.4.1 Een wettelijk voorschrift legt expliciet de bewijslast op de

belanghebbende

110

4.4.2 De belanghebbende beroept zich op een zelfstandige norm 112

4.4.3 Belangenafweging, artikel 3:4 lid 2 Awb

4.4.4 Conclusie

De invloed van de vuistregels op de bewijslastverdeling
4.5.1 De partij die het feitenonderzoek heeft bemoeilijkt,

120
121
121

onder andere doordat zij door eigen toedoen niet meer

over de gegevens beschikt, draagt de bewijslast
4.5.2 De partij die belang heeft bij een bepaald feit,
draagt de bewijslast
4.5.3 De partij in wier bewijsdomein het feit ligt,
draagt de bewijslast

122

137

138

4.5.4 De partij die zich op een uitzondering of een verandering

455

beroept, draagt de bewijslast
De partij die het vermoeden heeft gewekt dat een feit zich
heeft voorgedaan, draagt de bewijslast voor het tegendeel

4.6 Conclusie

141

142
142



INHOUDSOPGAVE

5 De bewijslastverdeling bij het besluit op aanvraag
5.1 De aanvrager draagt de bewijslast op grond van artikel 4:2 lid 2 Awb
5.2 De zorgvuldigheidsplichten van het bestuursorgaan
5.2.1 De begeleiding van de belanghebbende bij de bewijsvoering
5.2.2 De mogelijkheid van het bestuursorgaan om een bewijsbeleid
te voeren
5.2.3 De zorgvuldigheid bij de vaststelling van de feiten
5.2.4 Conclusie
5.3 Een bewijsvoeringslast voor het bestuursorgaan
5.3.1 Actieve hulp aan de belanghebbende
5.3.2 Onderzoek ten behoeve van de bewijswaardering
5.3.3 Tegenbewijs
5.3.4 Conclusie
5.4 Het bestuursorgaan draagt de bewijslast
5.4.1 Een wettelijk voorschrift legt expliciet de bewijslast op het
bestuursorgaan
5.4.2 Het bestuursorgaan beroept zich op een zelfstandige norm
5.4.3 Het bestuursorgaan verweert zich ten opzichte van de
derde-belanghebbende
5.4.4 Conclusie
5.5 De invloed van de vuistregels op de bewijslastverdeling
5.5.1 De partij die het feitenonderzoek heeft bemoeilijkt, onder
andere doordat zij door eigen toedoen niet meer over de
gegevens beschikt, draagt de bewijslast
5.5.2 De partij die belang heeft bij een bepaald feit,
draagt de bewijslast
5.5.3 De partij in wier bewijsdomein het feit ligt,
draagt de bewijslast
5.5.4 De partij die zich op een uitzondering of een verandering
beroept, draagt de bewijslast
5.5.5 De partij die het vermoeden heeft gewekt dat een feit zich
heeft voorgedaan, draagt de bewijslast voor het tegendeel
5.6 Conclusie

DEEL C — DE RECHTERLIJKE FASE

6 De bewijslastverdeling in de rechterlijke fase
6.1 Inleiding
6.2 De rol van de rechter bij het feitenonderzoek
6.2.1 Inleiding
6.2.2 Bewijsaanbod
6.2.3 Bewijsopdracht

IX

145
145
155
155

160
175
176
177
177
183
187
191
192

192
193

197
199
200

200

211

214

216

217
217

225
225
226
226
226
231



X INHOUDSOPGAVE

6.2.4 Ambtshalve onderzoek
6.3 De bewijslastverdeling door de rechter
6.3.1 Inleiding
6.3.2 De bewijslastverdeling in de rechterlijke fase sluit aan bij de
bewijslastverdeling in de bestuurlijke fase
6.3.3 De bewijsvoeringslast van het bestuursorgaan in beroep
6.3.4 De bewijsvoeringslast van de belanghebbende in beroep
6.4 De rechterlijke toetsing van de feitenvaststelling
6.4.1 Inleiding
6.4.2 Rechterlijke toetsing; vol of marginaal
6.4.3 Toetsing van de bewijslastverdeling
6.4.4 Toetsing van de invulling van de bewijsvoeringslast
6.4.5 Toetsing van de bewijswaardering
6.4.6 Toetsing van de uiteindelijke feitenvaststelling
6.4.7 Artikel 6 EVRM en de rechterlijke toetsing van de
feitenvaststelling
6.5 Conclusie

7 Slotbeschouwing
7.1 Inleiding
7.2 Het onderwerp ‘bewijslastverdeling’
7.3 (G)een bewijslastverdeling in de Awb
7.4 De bewijslastverdeling bij het ambtshalve te nemen besluit
7.5 De bewijslastverdeling bij het besluit op aanvraag
7.6 De bewijslastverdeling in beroep bij de rechter
7.7 Conclusies
7.8 Naar een regeling van de bewijslastverdeling in de Awb?

Summary
Literatuurlijst
Jurisprudentieregister
Trefwoordenregister

Curriculum vitae

233
240
240

241
245
248
264
264
264
267
268
273
273

284
293

299
299
300
301
304
307
311
314
317

321

325

337

357

365



Lijst van gebruikte afkortingen

AA
AAW
AB
ABRS
Abw
ABW
AKW
AOW
APV
ARRS
Awb
BR
BW
B&W
CBB
CBSf
CRvB
CSv
diss.
GAB
GALA
GGD
GS
Gst.
EHRM
EVRM

IBG
IND
IOAW

JABW
JB
JBplus
AY
JWWB
HR
HvJ
KB
Lisv
LNV

Ars Aequi

Algemene Arbeidsongeschiktheidswet
Administratiefrechtelijke Beslissingen
Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State
Algemene bijstandswet

Algemene Bijstandswet

Algemene Kinderbijslagswet

Algemene Ouderdomswet

Algemene Plaatselijke Verordening
Afdeling rechtspraak Raad van State
Algemene wet bestuursrecht

Bouwrecht

Burgerlijk Wetboek

Burgemeester en wethouders

College van Beroep voor het bedrijfsleven
College van beroep studiefinanciering
Centrale Raad van Beroep

Coordinatiewet Sociale Verzekering
dissertatie

Gewestelijk Arbeidsbureau

General Administrative Law Act
Gemeentelijke Geneeskundige Dienst
Gedeputeerde Staten

Gemeentestem

Europese Hof voor de Rechten van de Mens
Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten
van de Mens en de fundamentele vrijheden
Informatie Beheer Groep

Immigratie- en Naturalisatiedienst

Wet inkomensvoorziening oudere en gedeeltelijk
arbeidsongeschikte werkloze werknemers
Jurisprudentie Algemene bijstandswet
Jurisprudentie Bestuursrecht

Jurisprudentie Bestuursrecht plus
Jurisprudentie Vreemdelingenrecht
Jurisprudentie Wet Werk en Bijstand

Hoge Raad

Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
Koninklijk Besluit

Landelijk instituut sociale verzekeringen
ministerie van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij



X1I

m.nt.
Mw

NJ

NJB
NMa
NTB
NVvP
O&A
par.
Pres.

Rb
REK
RM Themis
RSV

Rv
RWW
Stb.
Stert.
SVB
TAR
TBV
TCR
Uwv
VAR
Vb 2000
Ve 2000
VROM

Vw 2000
Vz.
Vzngr.
WAO
WIH
WPNR
WRO
Ww
Wwb

zp

L1JST VAN GEBRUIKTE AFKORTINGEN

met noot

Mededingingswet

Nederlandse Jurisprudentie

Nederlands Juristenblad

Nederlandse Mededingingsautoriteit
Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht
Nederlandse Vereniging voor Procesrecht
Overheid en aansprakelijkheid

paragraaf

President

Rechtbank

Rechtseenheidskamer

Rechtsgeleerd Magazijn Themis

Rechtspraak Sociale Verzekeringen

Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
Rijksgroepregeling werkloze werknemers
Staatsblad

Staatscourant

Sociale Verzekeringsbank

Tijdschrift voor Ambtenarenrecht

Tussentijds Bericht Vreemdelingencirculaire
Tijdschrift voor Civiele Rechtspleging
Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen
Vereniging voor bestuursrecht
Vreemdelingenbesluit 2000
Vreemdelingencirculaire 2000

ministerie van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en
Milieubeheer

Vreemdelingenwet 2000

Voorzitter

Voorzieningenrechter

Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering
Wet individuele huursubsidie

Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie
Wet op de Ruimtelijke Ordening
Werkloosheidswet

Wet werk en bijstand

zittingsplaats



1 Inleiding

1.1 Achtergrond

Het bewijsrecht kan in juridische procedures een belangrijke rol spelen. In veel
geschillen verschillen partijen niet zozeer van mening over de uitleg van de wet,
als wel over de vraag welke feiten waar zijn en welke niet. De onenigheid over de
feiten is vaak een reden waarom partijen hun rechten over en weer betwisten.! Aan
het geschil kan alleen een einde komen indien in de juridische procedure wordt
vastgesteld welke feiten waar zijn. Daarvoor is bewijsvoering nodig. Voor alle
deelnemers aan het proces is het van belang om te weten of deze bewijsvoering
van hen wordt verwacht. Zij moeten weten welke partij de bewijslast draagt. Al-
leen dan kan een partij haar proceskans inschatten en beoordelen of het zinnig is
om een juridische procedure te starten dan wel zich tegen de aanspraak van de we-
derpartij te blijven verweren. De partij met de bewijslast kan immers alleen haar
recht effectueren indien zij beschikt over het benodigde bewijsmateriaal.
Ondanks genoemd belang is er in het bestuursrecht weinig bekend over de be-
wijslastverdeling, en meer in het algemeen over het bewijsrecht. Dat komt onder
meer door de vrij-bewijsleer, de thans heersende leer in het bestuursrecht.? Volgens
deze leer heeft de bestuursrechter de vrije hand in de vaststelling van de vereiste
bewijsomvang, de verdeling van de bewijslast, de keuze van de bewijsmiddelen
en in de bewijswaardering. De wetgever heeft, in lijn met deze leer, bewust geen
regels van materieel bewijsrecht opgenomen in de Algemene wet bestuursrecht.
Zo ontbreekt een regeling met betrekking tot de bewijslastverdeling. In het be-
stuursrecht zou geen behoefte bestaan aan materieel bewijsrecht, omdat de be-
stuursrechter een actieve rechter is.® Hij gaat zelf op zoek naar de relevante feiten
en de materi¢le waarheid. Hij kan een eigen feitenonderzoek instellen, waarbij hij
gebruik kan maken van verschillende onderzoeksbevoegdheden tijdens het voor-
onderzoek en het onderzoek ter terechtzitting. Voorts heeft hij de bevoegdheid om
ambtshalve de feiten aan te vullen. De rechter die zelf de waarheid achterhaalt,
heeft geen bewijsregels nodig. ‘Het beste bewijsrecht is geen bewijsrecht’ is wel
eens in bestuursrechtelijke literatuur gesteld.* Daaraan ligt de gedachte ten grond-
slag dat bewijsregels belemmerend werken. Voor partijen vormen bewijsregels
enkel processuele barriéres en voor de rechter kunnen zij barrieres zijn bij het

1 Uit onderzoek van Marseille blijkt dat de gronden van de eisende partij tegen het bestreden besluit
zich veelal richten op de vaststelling en de kwalificatie van de feiten, Marseille 2004, p. 54 en 66.
Ook uit het onderzoek van Schueler blijkt dat veel geschillen die aan de rechter worden voorge-
legd betrekking hebben op de feiten, Schueler 1994, p. 127.

2 Damen e.a. 2002, p. 199; Tak 20021, p. 468; Van Wijk/Konijnenbelt& Van Male 2005, p. 544.

PG Awb II, p. 173.

4 Van Galen en Maarseveen 1978, p. 60-61.

w
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vinden van de materi€le waarheid.

Niet alleen de wetgever, maar ook de literatuur heeft lange tijd weinig aandacht
geschonken aan het bestuursrechtelijk bewijsrecht. Dat de bestuursrechter geheel
vrij is in het beantwoorden van de verschillende bewijsvragen, zal daaraan debet
zijn. Waarom zou men immers het bewijsrecht gaan bestuderen als de rechter
aan geen enkele regel is gebonden? In de schaarse publicaties die in de afgelopen
veertig jaar op dit terrein zijn verschenen,’ gaan de auteurs ervan uit dat de rech-
ter bij de verdeling van de bewijslast niet naar willekeur handelt, maar gebruik
maakt van buitenwettelijk bewijsrecht. De strekking van de meerderheid van deze
publicaties is om de regels van het buitenwettelijke bewijsrecht te achterhalen.
Verschillende auteurs hebben ‘vuistregels’ geprobeerd te formuleren, aan de hand
waarvan de rechter de bewijslast zou verdelen. De aard van deze regels is zeer
uiteenlopend en zij vormen veelal niet meer dan een aanwijzing. Door de diversi-
teit lijkt er voor vrijwel elke rechterlijke beslissing inzake de bewijslastverdeling
wel een passende vuistregel te kunnen worden gevonden. Bij de aanvang van dit
onderzoek waren er derhalve indicaties over de manier waarop de bestuursrechter
de bewijslast verdeelt, maar er bestond geen duidelijk beeld van de factoren die
daadwerkelijk de bewijslastverdeling bepalen.

Uit het voorgaande blijkt dat er een verband bestaat tussen de actieve rol van de
bestuursrechter en het ontbreken van materieel bewijsrecht. De rol van de be-
stuursrechter is echter geen statisch gegeven. Al voordat dit onderzoek een aan-
vang nam, lieten literatuur en jurisprudentie zien dat de bestuursrechter in steeds
mindere mate van zijn wettelijke mogelijkheden tot activiteit gebruik maakt. Zo
blijkt uit het eerste evaluatie-onderzoek van de Awb dat het onderzoeksinstrumen-
tarium in het vooronderzoek nauwelijks wordt gebruikt.® Slechts de bevoegdheid
om schriftelijk inlichtingen aan partijen te vragen wordt frequent aangewend. Hier
komt echter niet de actieve rol van de bestuursrechter naar voren, maar veeleer
de trend om van partijen meer processuele activiteit te vragen.” In het onderzoek
ter zitting is het niet anders gesteld. De rechter ziet niet snel af van het horen
van door partijen meegebrachte getuigen en deskundigen, maar hij roept hen nau-
welijks uit eigen beweging op. Wederom wordt erop gewezen dat de rechter ten
aanzien van de bewijslevering in eerste instantie van partijen processuele acties
verwacht.® De afnemende activiteit van de bestuursrechter komt in het tweede
evaluatie-onderzoek van de Awb opnieuw naar voren. De onderzoekers van het
hoger beroep concluderen dat de Centrale Raad enig onderzoek verricht doordat
hij af en toe een deskundige om advies vraagt. Bij de Afdeling komt het echter

5 Bij de aanvang van dit onderzoek waren dat Kan 1966; Hoogendijk-Deutsch 1992; Pieters 1996;
Nijhuis 1998; Schreuder-Vlasblom 1998a; Simon 1999; Schueler 1999.

6  Ten Berge e.a. 1996, p. 106-156.

7  Ten Berge e.a. 1996, p. 120.

8 Ten Berge e.a. 1996, p. 173.
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vrijwel nooit voor dat de rechter zelf een feitenonderzoek verricht in appel.® De
bestuursrechter is in de loop van de tijd steeds minder actief geworden.!°

De tendens dat de bestuursrechter steeds minder uit eigen beweging een on-
derzoek naar de feiten instelt, heeft consequenties voor de bewijslastverdeling.
De rechter die zelf niet meer een onderzoek naar de feiten doet, is afhankelijk
van de bewijsvoering door partijen. Partijen zullen zelf zorg moeten dragen voor
het bijeenbrengen van het bewijsmateriaal. Een partij zal daarbij willen weten in
welke mate zij daartoe is gehouden. Slaagt zij niet in de bewijslast, dan komen
de nadelige gevolgen immers voor haar rekening. Door de afnemende activiteit
van de bestuursrechter en de toenemende eigen verantwoordelijkheid van partijen,
neemt de behoefte toe aan inzicht in de regels van de bewijslastverdeling. Deze
constatering vormde de aanleiding voor dit onderzoek.

Het belang van het onderzoek ligt in de voorspelbaarheid van juridische pro-
cedures. Partijen kunnen het procesrisico moeilijk beoordelen wanneer heldere
regels inzake de bewijslastverdeling in het bestuursprocesrecht ontbreken. Draagt
een partij de bewijslast en slaagt zij niet in het bewijs, dan zal haar vordering of
haar verweer niet kunnen slagen. Een partij kan haar kansen in het proces enkel
goed inschatten indien zij weet wie dit nadelige risico loopt. Inzicht in de bewijs-
lastverdeling kan van doorslaggevend belang zijn in de keuze om een juridische
procedure te starten. ‘Bij de rechtszekerheid gaat het dan vooral om de behoefte
dat partijen, voordat zij ertoe besluiten hun geschil aan de rechter voor te leg-
gen, zo goed mogelijk hun proceskansen kunnen berekenen. Dit is niet slechts
een praktische overweging, maar raakt — het wordt door juristen te vaak vergeten
— wel degelijk de materi€le rechtvaardigheid. ledere onzekerheidsverhogende fac-
tor versterkt de onderhandelingspositie van degene die het minst bang hoeft te zijn
voor de kosten en tijd van een proces.’!! Thans ontbreekt deze voorspelbaarheid
in het bestuursrecht geheel. De bewijslastverdeling wordt vaak pas achteraf in de
uitspraak duidelijk. Voorts is van belang dat de vraag hoe de bewijslast wordt ver-
deeld, van invloed kan zijn op de materié€le rechtvaardigheid. De verdeling van de
bewijslast zou moeten bijdragen aan de effectiviteit van de materi€le norm en niet
de toepassing van die norm frustreren.'? Deze concretisering of aanpassing van
de bewijslastverdeling naar het materi€le rechtsgebied vergt inzicht in de bewijs-
lastverdeling in het algemeen. Een laatste factor die het belang van het onderzoek
onderstreept, ligt in de processuele gelijkheid. De casuistische benadering van de
bewijslastverdeling in het bestuursrecht kan tot rechtsongelijkheid leiden. Blijkt
de rechter inderdaad algemene regels bij het verdelen van de bewijslast toe te pas-
sen, dan zouden deze in gelijke gevallen steeds moeten worden toegepast. Het is

9  Algemeen bestuursrecht 2001: hoger beroep, p. 186.

10 Deze conclusie volgt ook uit het onderzoek van Marseille 2004.
11 Drion 1966, p. 418.

12 Zie Bosse 2003, p. 295-307.
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derhalve van groot belang dat meer inzicht ontstaat in de wijze waarop de bewijs-
last in het bestuursrecht wordt verdeeld.

1.2 Doel en probleemstelling

Het is het doel van het onderzoek om inzichtelijk te maken hoe de bewijslast in het
bestuursrecht over partijen wordt verdeeld. Bekeken zal worden of er algemene
regels uit wet en jurisprudentie kunnen worden afgeleid en zo ja, hoe deze lui-
den. Het beperkte kennisniveau van het bestuursrechtelijke bewijsrecht in het al-
gemeen, de onbekendheid met het leerstuk van de bewijslastverdeling en de grote
hoeveelheid (zeer uiteenlopende) te bestuderen jurisprudentie bepalen deze doel-
stelling. Meer staatsrechtelijk georiénteerde beschouwingen over de verhouding
tussen bestuur, belanghebbende en rechter en een fundamentele bezinning op het
systeem van het bestuursprocesrecht gaan het bestek van dit onderzoek te buiten.

In de conclusie zal worden stilgestaan bij de vraag of de gevonden regels van be-
wijslastverdeling moeten leiden tot een wettelijke regeling. In het burgerlijk pro-
cesrecht is de bewijslastverdeling wél in de wet neergelegd, te weten in artikel 150
Rv. Bij de vraag naar de codificatie ligt het voor de hand om enige opmerkingen
te maken over de verhouding van de bestuursrechtelijke bewijsregels tot genoemd
artikel. Het is echter geen zelfstandig doel van het onderzoek om de mogelijkheid
van harmonisatie met het burgerlijk procesrecht in kaart te brengen."* De voor dit
onderzoek beschikbare tijd is benodigd voor de analyse van de bestuursrechtelijke
bewijslastverdeling. Dat laat onverlet dat regelmatig een opmerking zal worden
gemaakt over de bewijslastverdeling in het burgerlijk procesrecht. Zo worden de
bewijsrechtelijke begrippen op een zelfde wijze gehanteerd en wordt voor een
uitleg soms van het civiele recht gebruik gemaakt. Voorts is getracht de stof voor
zowel bestuursrechtjuristen als civilisten begrijpelijk weer te geven. Verschillen
aspecten van de bewijslastverdeling in het bestuursrecht aanzienlijk van bewijs-
rechtelijke aspecten in het burgerlijk procesrecht, dan zal getracht worden dat aan
te geven.

Het strafrecht kan niet op een vergelijkbare wijze aan bod komen. Een parallel
is veel lastiger te trekken, omdat men er in het algemeen van uitgaat dat het straf-
proces geen verdeling van de bewijslast kent.!* Door de onschuldpresumptie kan
van de verdachte niet worden verlangd dat hij zijn onschuld aantoont. Doet hij een
beroep op een schulduitsluitings- of rechtvaardigingsgrond, dan kan men hooguit
van de verdachte verwachten dat hij zijn specifieke omstandigheden naar voren

13 In de literatuur is herhaaldelijk voorgesteld om het bestuursprocesrecht en het burgerlijk proces-
recht inzake het bewijs te harmoniseren, zie Kan 1966, p. 540-541; Bosch-Boesjes 1991, p. 243;
Vranken en Brenninkmeijer 1992, p. 1012; Pieters 1996.

14 Borgers en Kristen 1999; Nijboer 2000, p. 206-210; Traest 1988, p. 110-115.
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brengt. Van een volwaardige bewijslast is geen sprake. De strafrechtelijke litera-
tuur biedt ten aanzien van de bewijslastverdeling geen uitgebreide theorievorming
of een gedetailleerde beschrijving van de jurisprudentie waarvan gebruik zou kun-
nen worden gemaakt.'

In aansluiting op het voorgaande luidt de probleemstelling die in dit onderzoek
wordt uitgewerkt: hoe wordt de bewijslast in de bestuursrechtelijke procedure
over partijen, zijnde het bestuursorgaan en de belanghebbende, verdeeld?

Dit onderzoek is uitgevoerd binnen het onderzoeksprogramma ‘Normering en or-
ganisatie van de overheid’, waarbinnen het aspect van de democratische rechts-
staat een belangrijke pijler vormde.'® Rechtszekerheid en gelijkheid behoren tot
de belangrijkste beginselen van de rechtsstaatgedachte. Een onderzoek naar alge-
mene procesregels behartigt deze waarden. Heldere algemene regels van proces-
recht reduceren willekeur en leiden tot een grotere voorspelbaarheid van overheids-
handelen.

1.3 Onderzoeksobject en afbakening

Object van onderzoek is de bewijslastverdeling in de bestuursrechtelijke proce-
dure. De ‘bewijslast’ is geen eenduidige term. In dit onderzoek zal de bewijslast
worden opgesplitst in het bewijsrisico en de bewijsvoeringslast.!” Kort gezegd
geeft het bewijsrisico aan wat er gebeurt indien de feiten niet vast komen te staan.
Het brengt de nadelige consequenties voor rekening van een van de partijen. De
bewijsvoeringslast bepaalt op welke partij de plicht rust om het benodigde bewijs-
materiaal te verzamelen. Deze last vormt een inspanningsverplichting. Naar beide
aspecten zal een onderzoek worden gedaan.

Het bewijsrisico en de bewijsvoeringslast worden zowel in de bestuurlijke als in
de rechterlijke fase bestudeerd. De bestuursrechtelijke procedure neemt namelijk
niet pas een aanvang met het beroep op de rechter. Daaraan voorafgaand is steeds
een procedure bij het bestuur gevolgd, waarin de feiten zijn vastgesteld en het be-
streden besluit is genomen. Reeds in deze bestuurlijke procedure kunnen partijen
van mening verschillen over de ware aard van de feiten en rijzen problemen inzake
de bewijslastverdeling. De rechterlijke fase wordt als een geheel beschreven; er
wordt geen onderscheid gemaakt tussen het beroep in eerste aanleg en het hoger

15 Zou de positie van de rechter in het feitenonderzoek als onderzoeksvoorwerp centraal zijn gesteld,
dan zou aandacht voor het strafrecht meer in de rede liggen. In het strafrechtelijke proces oordeelt
de rechter eveneens in een procedure tussen een overheidsorgaan en een burger. Zoals gezegd
vormt een dogmatische bezinning op de verhouding tussen rechter, bestuur en burger evenwel
geen voorwerp van het onderzoek.

16 Zie nader Van Ommeren en Zijlstra 2003.

17 Par.2.6.2.
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beroep. Voor de vraag hoe de bewijslast over partijen wordt verdeeld, maakt het
in beginsel niet uit in welke fase wordt geprocedeerd. De omstandigheid dat in ap-
pel wordt geprocedeerd kan wel invloed hebben op de mogelijkheden van partijen
om bewijsmateriaal in de procedure te brengen. Dat hangt echter veeleer samen
met de aard en de functie van het hoger beroep, dan met het bestuursrechtelijk
bewijsrecht. De mogelijkheden om bewijs te leveren worden in dit onderzoek kort
aangestipt, maar vormen geen zelfstandig onderwerp dat in direct verband staat
met de probleemstelling.

In dit onderzoek wordt alleen gekeken naar procedures waarin een bestuurs-
orgaan en een burger tegenover elkaar staan en om de feiten strijden. De zoge-
naamde zuivere bestuursgeschillen, waarin uitsluitend bestuursorganen met elkaar
in een procedure zijn verwikkeld, blijven buiten beschouwing. De jurisprudentie
over deze geschillen is beperkt en de verhouding tussen twee bestuursorganen is
van geheel andere aard dan de verhouding tussen bestuur en burger. Beide be-
stuursorganen dienen het algemeen belang en aspecten als machtsongelijkheid en
kennisvoorsprong spelen in beginsel geen rol.

Het onderzoek richt zich op de bewijslastverdeling in het algemeen. De be-
wijslastverdeling binnen enkele specifieke materi€le rechtsgebieden komt niet af-
zonderlijk aan bod, hoewel er een nauwe samenhang bestaat tussen het materi¢le
recht en de bewijslastverdeling. De keuze om de bewijslast op een van de partijen
te leggen, kan in vergaande mate bepalen of een partij haar recht op grond van het
materiéle recht kan verwezenlijken.'® Toch blijft de bestudering van enkele spe-
cifieke rechtsgebieden achterwege. Een praktisch argument is dat jurisprudentie
betreffende de bewijslast in het bestuursrecht relatief schaars is. Op slechts enkele
rechtsgebieden zou het mogelijk zijn om een aanzienlijke hoeveelheid uitspraken
te verzamelen. Voorts is het niet de strekking van het onderzoek om aan te geven
hoe verschillende materi€le rechtsgebieden de bewijslastverdeling beinvloeden.
Het onderzoek wil inzichtelijk maken welke rol de bewijslastverdeling in het be-
stuursrecht speelt en welke algemene regels, los van het specifieke materi€le recht,
de bewijslastverdeling bepalen.

Er is wel een keuze gemaakt om één rechtsgebied buiten het onderzoek te laten.
Er is geen jurisprudentie op het gebied van het belastingrecht verwerkt, gezien de
bijzondere aard van het rechtsgebied en de specifieke rechtsgang bij de rechtban-
ken, gerechtshoven en Hoge Raad." De taakopvatting van de belastingrechter en
de verhouding tussen rechter en bestuur verschilt in grote mate van het overige
bestuursrecht. Het belastingrecht wordt gekenmerkt door het veelal gebonden ka-
rakter van de beschikking. De plicht om een bepaald bedrag aan belasting te beta-
len vloeit direct voort uit de wet en niet uit een bestuursbesluit.? Dat beinvloedt de

18 Zie ook Giesen 2001, p. 93.
19 Zie over de bewijslastverdeling in het belastingrecht Koopman 1996.
20 IlIsink en Happé 2000, p. 2.
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taakverdeling tussen rechter en bestuur aanzienlijk. In tegenstelling tot de ‘gewo-
ne’ bestuursrechter stelt de belastingrechter zich bij de vaststelling en beoordeling
van de feiten geheel autonoom op en voorziet hij, bij een gegrondverklaring van
het beroep, vrijwel steeds zelf in de zaak.”' Dit afwijkende perspectief maakt het
minder zinvol om het belastingrecht in het onderzoek te betrekken. De positie van
de rechter ten opzichte van de feitenvaststelling speelt een grote rol bij de wijze
waarop de rechter in beroep met de bewijslastverdeling omgaat.

Voorts ligt een nadere afbakening in het voorwerp van de bewijslastverdeling.
Gedurende de gehele procedure staat de vraag centraal of een partij een bepaalde
aanspraak aan het recht kan ontlenen. In het onderzoek wordt de bewijslast met
betrekking tot deze (materi€le) aanspraak bestudeerd. Welke partij de bewijslast
draagt voor bepaalde processuele aspecten blijft buiten beschouwing. Zo wordt
bijvoorbeeld geen antwoord gegeven op de vraag wie moet aantonen op welk mo-
ment een processtuk is ingediend,? of dat de belanghebbende afstand heeft gedaan
van zijn recht om in bezwaar te worden gehoord.

1.4 Methode

In het onderzoek wordt bij de bestudering van de bewijslastverdeling gebruik ge-
maakt van verschillende bewijsrechtelijke begrippen. Aan deze begrippen wordt
eenzelfde betekenis toegekend als in het burgerlijk procesrecht. Bij het beschrij-
ven van de begrippen is dan ook voornamelijk gebruik gemaakt van literatuur op
het terrein van het burgerlijk procesrecht. Vervolgens wordt bekeken welke rol de
bewijslastverdeling in het bestuursrecht speelt. Aan de hand van literatuur, wet en
parlementaire geschiedenis zal worden beschreven welke mogelijkheden partijen
hebben om bewijs in te brengen in de bestuursrechtelijke procedure. Daarbij wordt
aangegeven hoe partijen met een bewijslastverdeling kunnen worden geconfron-
teerd.

Vervolgens wordt bezien welke regels er gelden voor de bewijslastverdeling,
eerst in de bestuurlijke fase en vervolgens in de rechterlijke fase. Deze algemene
regels worden aan de hand van jurisprudentie bestudeerd.?® Daarbij is zowel ge-
bruik gemaakt van uitspraken die in eerste aanleg zijn gewezen, als uitspraken in
appel. In de bestuurlijke fase is het bestuur de instantie die de bewijslast verdeelt.
Het onderzoek bestudeert niet hoe verscheidene bestuursorganen met de bewijs-
lastverdeling omgaan. De regels die gelden voor de bestuurlijke fase zijn bezien
door de bril van de bestuursrechter. Hij beantwoordt in uitspraken de vraag of het

21 Embregts 2004, p. 250-253; Schreuder-Vlasblom 1991, p. 72 en 2003a, p. 6.

22 Zie Roozendaal 2001.

23 Ter oriéntatie heb ik in het begin van het onderzoek twee maanden bij de rechtbank Amsterdam
dossiers gelezen waarin bewijsproblemen speelden. De informatie uit deze dossiers is niet in het
onderzoek verwerkt.
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bestuursorgaan een rechtmatig besluit heeft genomen en of het daarbij de regels
van bewijslastverdeling in acht heeft genomen. Aan de hand van dat rechterlijk
oordeel worden de regels inzake de bewijslastverdeling in de bestuurlijke fase in
kaart gebracht.

In bestuursrechtelijke uitspraken komen niet veel expliciete overwegingen voor
met betrekking tot de bewijslastverdeling. Soms overweegt de rechter dat het op
de weg van een van de partijen lag om een bepaald feit aannemelijk te maken.
Soms overweegt hij enkel dat niet is komen vast te staan dat een bepaald feit
zich heeft voorgedaan. Ook in dat laatste geval kan een conclusie ten aanzien van
de bewijslastverdeling worden getrokken. Dat het feit niet vaststaat, werkt in het
nadeel van een van de partijen. Uit de beslissing is dan af te leiden welke partij
volgens de rechter het bewijsrisico had te dragen. Regels van bewijslastverdeling
kunnen derhalve ook schuil gaan achter hetgeen de rechter aan feiten vaststelt en
het daarbij behorende dictum.

In het onderzoek zijn in beginsel slechts uitspraken onderzocht die na de invoe-
ring van de Awb zijn gewezen. De geselecteerde uitspraken (ruim 500) bevatten
ofwel expliciete overwegingen ten aanzien van de bewijslastverdeling ofwel over-
wegingen omtrent het niet-vaststaan van een bepaald feit en het expliciet verbin-
den van een conclusie daaraan. Zo is gezocht op de woorden ‘bewijs’, ‘bewijslast’,
‘bewijslastverdeling’, ‘aannemelijk’, ‘aantonen’. Jurisprudentie selecteren zonder
gebruik te maken van trefwoorden zou voor een onderzoek als het onderhavige
een ondoenlijke taak zijn. Aangenomen mag worden dat uit de geselecteerde juris-
prudentie een betrouwbaar beeld van de bewijslastverdeling kan worden verkre-
gen.

Aan de hand van genoemde trefwoorden zijn uitspraken geselecteerd uit de
jaargangen vanaf 1996 van de bestuursrechtelijke tijdschriften AB, JIWWB (voor-
heen JABW), JB, RSV en TAR. Ook op de site www.rechtspraak.nl is naar juris-
prudentie gezocht. Vanwege het grote aanbod is daar alleen gezocht op de term
‘bewijslast™’. Van deze uitspraken wordt het zaaksnummer weergegeven. Is deze
jurisprudentie later in een tijdschrift gepubliceerd, dan wordt in beginsel het tijd-
schrift genoemd. Incidenteel wordt van overige jurisprudentie gebruik gemaakt,
bijvoorbeeld indien deze in andere publicaties wordt aangehaald. Het jurispruden-
tieonderzoek is augustus 2005 afgesloten.

1.5 Opbouw van het onderzoek

Dit onderzoek is in drie delen opgedeeld. Deel A (hoofdstukken 2 en 3) is algemeen
van aard. In hoofdstuk 2 wordt ingegaan op het bewijzen in het recht. De bewijs-
lastverdeling wordt geplaatst tussen de overige bewijsrechtelijke onderwerpen en
de in het onderzoek te hanteren begrippen worden uiteengezet. Na dit hoofdstuk
richt het onderzoek zich op de bestuursrechtelijke procedure. Hoofdstuk 3 be-
schrijft de context waarin de bewijslastverdeling plaatsvindt. Zo zal nader worden
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uiteengezet waarom regels inzake de bewijslastverdeling in de Awb ontbreken en
hoe dat samenhangt met de karakteristieken van de bestuursrechtelijke procedure.
Voorts worden de mogelijkheden beschreven die partijen hebben om bewijs te
leveren en om het bewijsmateriaal in de procedure te brengen. Vervolgens komen
enkele specifieke bestuursrechtelijke aspecten aan bod die het vraagstuk naar de
bewijslastverdeling compliceren. Het hoofdstuk sluit af met veronderstellingen
die aangeven hoe de bewijslast in de bestuursrechtelijke procedure wordt ver-
deeld. Deze uitwerking van de probleemstelling in voorlopige antwoorden is ge-
baseerd op de in dat hoofdstuk besproken Algemene wet bestuursrecht, de daarbij
horende parlementaire geschiedenis en de literatuur.

De stellingen van hoofdstuk 3 worden in deel B (hoofdstukken 4 en 5) en C
(hoofdstuk 6) aan de hand van jurisprudentie uitgewerkt; zij worden gedetailleerd,
genuanceerd dan wel verworpen. Deel B behandelt de bewijslastverdeling in de
bestuurlijke fase. In hoofdstuk 4 komen de bewijsverplichtingen aan bod die op
de partijen rusten indien het bestuursorgaan ambtshalve een besluit neemt. Ver-
volgens worden in hoofdstuk 5 de bewijsverplichtingen beschreven die partijen
dragen wanneer het bestuursorgaan een besluit op aanvraag neemt. In deel C staat
de bewijslastverdeling in de rechterlijke fase centraal. In hoofdstuk 6 zal worden
bekeken wat de rol van de rechter is bij het feitenonderzoek en of de rechterlijke
fase een nieuwe dimensie biedt voor de bewijslastverdeling. Het boek sluit af met
hoofdstuk 7, waarin de behandelde stof wordt samengevat en conclusies worden
getrokken ten aanzien van de in hoofdstuk 3 geformuleerde veronderstellingen.
Daarbij zal worden aangegeven of de conclusies zouden moeten leiden tot een
regeling van de bewijslastverdeling bij wet.






DEEL A — ALGEMEEN






Dit deel vormt een introductie op het bewijsrecht en de bewijslastverdeling.
Hoofdstuk 2 bevat een algemene beschrijving. Daarin worden de verschillende
in het onderzoek te hanteren begrippen uiteengezet. Hoofdstuk 3 zet de specifieke
context van het bestuursrecht uiteen, waarin het bewijzen en het verdelen van de
bewijslast plaatsvindt. Het hoofdstuk sluit af met een aantal stellingen dat een
voorlopige beantwoording van de probleemstelling vormt. Deze veronderstellin-
gen worden in de hoofdstukken 4, 5 en 6 aan de hand van jurisprudentie onder-
zocht, waarna in hoofdstuk 7 conclusies worden getrokken.






2 Bewijzen in het recht

2.1 Inleiding

Dit hoofdstuk bevat een korte inleiding van het bewijsrecht. Het gaat op deze plaats
niet specifiek om het bewijsrecht in het bestuursrecht, maar om het bewijsrecht in
het algemeen. Allereerst zal worden ingegaan op de aard van het juridisch bewijs
en de plaats van het bewijsrecht binnen het recht. Vervolgens wordt beschreven
welke zaken voor bewijs in aanmerking komen. Daarna komen de verschillende
onderwerpen aan bod waarin het bewijsrecht traditioneel wordt opgedeeld. In de
laatste paragraaf wordt de bewijslastverdeling nader belicht. Daar wordt beschre-
ven welke plicht er op een partij rust indien zij de bewijslast draagt en worden
de bewijsrechtelijke begrippen uiteengezet, waarvan in dit boek gebruik wordt
gemaakt. Vervolgens wordt aandacht besteed aan de verschillende instrumenten
waarmee de bewijslastverdeling kan worden beinvloed en aan de theorievorming
die met betrekking tot de bewijslastverdeling heeft plaatsgevonden.

Dit hoofdstuk beschrijft zoals gezegd het bewijsrecht in het algemeen. Bij die
beschrijving is veelvuldig gebruik gemaakt van civielrechtelijke literatuur en is
getracht om zoveel mogelijk aan te sluiten bij de terminologie van het burgerlijk
procesrecht. Bewijs is immers een rechtsgebiedoverschrijdende term. Toch zal in
de algemene beschrijving af en toe een vertaalslag dienen te worden gemaakt naar
het bestuursrecht. Een van de meest in het oog springende verschillen is dat het
bewijsrecht in het burgerlijk procesrecht zich richt op de procedure bij de rech-
ter, terwijl zal blijken dat het bewijzen in het bestuursrecht zich primair afspeelt
in de procedure bij het bestuur. Daardoor speelt bijvoorbeeld de beslissing van
de rechter een minder pregnante rol in het bestuursrechtelijk bewijsrecht. Bij de
algemene beschrijving is geprobeerd daar recht aan te doen. Hoe het leerstuk van
de bewijslastverdeling daadwerkelijk wordt beinvloed door de context van de be-
stuursrechtelijke procedure vormt het onderwerp van het volgende hoofdstuk.

2.2 Het karakter van bewijzen in het recht

Het bewijsrecht geeft regels voor het bewijzen van feiten in een juridische pro-
cedure. ‘Bewijzen’ kan worden gedefinieerd als ‘doen blijken dat iets is zoals
beweerd of verondersteld werd’.! In de literatuur wordt erop gewezen dat het juri-
disch bewijs van het natuurwetenschappelijk bewijs moet worden onderscheiden.?

1 Van Dale, Groot woordenboek der Nederlandse taal 1999.
2 Asser, Anema, Verdam 1953, p. 36, Drion 1966, p. 408-421; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 7 en
Veegens-Wiersma 1973, p. 47.
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In de natuurwetenschap gaat men uit van zogenaamde axioma’s. Dat zijn bepaalde
onbewezen, op ervaring berustende, stellingen die in een theorie zijn aanvaard.
Bewijs vindt plaats door het verbinden van axioma’s en waarnemingen, met be-
hulp van de regels van de logica. Zijn alle voorhanden gegevens benut en zijn
de regels van de logica deugdelijk toegepast, dan is geen tegenbewijs mogelijk.
Uit de axioma’s, de logica en de waarnemingen kan namelijk maar één conclusie
voortvloeien. Het logische bewijs uit de natuurwetenschap brengt evenwel niet
met zich dat het bewezen feit onomstotelijk vaststaat. Uiteraard kunnen op een
gegeven moment de axioma’s aanpassing behoeven en kunnen er nieuwe waar-
nemingen plaatsvinden, waardoor uit de waarnemingen een nieuwe ‘waarheid’
voortvloeit.

Een strikt logisch bewijs van feiten als in de natuurwetenschap, waarin de be-
wijsvoering sluitend is (dus zonder de mogelijkheid van tegenbewijs), wordt in de
rechtswetenschap niet mogelijk geacht. Er resteert vrijwel altijd enige mate van
onzekerheid. Mocht het al mogelijk zijn om lopende de procedure deze onzeker-
heid uiteindelijk weg te nemen, dan zou dat meestal veel te omslachtig zijn, te
kostbaar en te tijdrovend. In feite komt bewijzen in de rechtswetenschap neer op
het logisch motiveren waarom men bepaalde feiten als waar aanneemt.® In juridi-
sche procedures is die activiteit gericht op de instantie die de feiten vaststelt. In
het bestuursrecht is dat in de bestuurlijke fase het bestuursorgaan en in beroep de
rechter. Bewijzen in het recht is dus de rechter (en in de bestuurlijke fase het be-
stuursorgaan) omtrent rechtsfeiten zodanige gronden voor zekerheid verschaffen
als hij behoeft, om de aan die feiten door het recht verbonden rechtsgevolgen toe
te wijzen.*

Het is de vraag hoeveel zekerheid het bestuursorgaan en de rechter behoeven
om de rechtsbeslissing te kunnen nemen. Logisch bewijs is in het recht onmoge-
lijk en een intuitieve zekerheid waarvoor geen logische gronden kunnen worden
aangevoerd, is onaanvaardbaar. Tussen deze twee uitersten staat de ‘conviction
raisonnée’, de zekerheid die op redenering berust. Dit is de vorm van zekerheid
die de rechter / het bestuursorgaan in het juridisch proces dienen te verkrijgen.’ De
vereiste kracht van de redenering zal door het specifieke juridische kader worden
beinvloed. Zo zal de ingrijpendheid van de beslissing voor partijen een rol spelen,
de noodzaak om te beslissen en de definitiviteit van de rechterlijke beslissing.6
Hoe sterk de beredeneerde zekerheid dient te zijn, zal per geval verschillen.

Drion 1966, p. 411.

Vgl. Asser, Anema, Verdam 1953, p. 35 en 36.
Vgl. Asser, Anema, Verdam 1953, p. 39.

Vgl. Drion 1966, p. 414.

NN AW
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2.3 Plaats van het bewijsrecht

Het bewijsrecht maakt deel uit van het procesrecht. Het geeft regels die bepalend
zijn voor de inhoud en de vorm van het recht om te procederen. De beginselen
die men huldigt bij het inrichten van het procesrecht in het algemeen, zouden ten
aanzien van het bewijsrecht eveneens in acht moeten worden genomen. Dat de
bewijsregels tot het procesrecht moeten worden gerekend, is niet zonder meer
vanzelfsprekend. Zo waren de bewijsregels in het civiele recht voér 1988 ver-
deeld over het Burgerlijk Wetboek en Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.’
Met name ten aanzien van de regels van bewijslastverdeling kan men verdedigen
dat zij deels ook materieelrechtelijk zijn. De regels bepalen immers of het door
een partij verlangde rechtsgevolg (de materi€le aanspraak) al dan niet in werking
treedt. Asser verwoordt het hybride karakter van de bewijslastverdeling als volgt:

‘Men kan het vraagstuk van de bewijslast niet uitsluitend als procesrechtelijk of als
materieelrechtelijk beschouwen. Het vertoont beide aspecten. Het procesrechtelijke
aspect komt daarin tot uitdrukking dat het antwoord op de bewijslastverdeling in het
proces mede afhankelijk is van wat zich in het concrete proces afspeelt. Het materi-
eelrechtelijke aspect uit zich hierin dat doel en strekking van de materiéle rechtsregels
die het geschil beheersen zich plegen te laten gelden in de bewijslastverdeling, omdat
die, opgevat in de zin van bewijsrisico, bij een feitelijk non liquet beslissend is voor
de afloop van het geding.’®

In het bestuursrecht vindt men het procedurele recht niet alleen in het procesrecht,
maar ook in het besluitvormingsrecht. Het besluitvormingsrecht reguleert de pro-
cedure waarin een beslissing van het bestuursorgaan totstandkomt. De procedure
bij het bestuursorgaan en de procedure bij de rechter zijn allebei gericht op het
verkrijgen van de juiste beslissing en liggen in elkaars verlengde.’ Procedurele
normen spelen vaak in beide procedures een rol. Zo moet een beginsel als ‘hoor
en wederhoor’ zowel bij de rechter als bij het bestuursorgaan worden nageleefd.
Ook het bestuursrechtelijk bewijsrecht strekt zich over beide procedures uit. Men
heeft zowel bewijsregels nodig in het geval dat het bestuursorgaan de feiten vast-
stelt en een besluit neemt, als in het geval dat de rechter een beslissing neemt. Het
bestuursrechtelijk bewijsrecht maakt dan ook onderdeel uit van zowel het besluit-
vormingsrecht als het procesrecht.

Het bewijsrecht en het procesrecht hebben geen op zichzelf staand doel. Met
een procedure beogen partijen een bepaald rechtsgevolg in werking te doen treden
of het intreden van dat rechtsgevolg juist te voorkomen. Het (onzelfstandige) doel

7  Zie Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 2-3.
8 Asser 1992, p. 4.
9  Zie Damen e.a. 2002, p. 28-30.
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van het proces kan dan worden omschreven als het tot effectuering laten komen
van het materiéle recht.!® Het bewijsrecht is hier dienstbaar aan. Het dient de ge-
gevens te verschaffen die nodig zijn voor de verwezenlijking van het materié€le
recht.

2.4 Het voorwerp van bewijs

De rechter (en in de bestuurlijke fase het bestuursorgaan) zal, voordat hij een be-
slissing kan nemen, van drie zaken kennis moeten hebben. Hij moet het objectieve
recht kennen, hij moet op de hoogte zijn van bepaalde ervaringsregels en uiteinde-
lijk moet hij een bepaalde mate van zekerheid bezitten ten aanzien van de feiten."
Alleen de laatstgenoemde categorie komt voor bewijs in aanmerking; de feiten
vormen het voorwerp van het bewijs.

De rechter wordt geacht het objectieve recht te kennen, wat vaak wordt aan-
gegeven met het adagium ‘ius curia novit’. Welke norm uit het recht voortvloeit,
hoeft niet te worden bewezen.!?> Dat een rechtssubject een bepaald recht toekomt,
komt wel weer voor bewijs in aanmerking. Ervaringsregels zijn regels die ieder
algemeen ontwikkeld mens kent op grond van de algemene menselijke ervaring.'
Zo is bijvoorbeeld bekend dat na zonsondergang het gezichtsvermogen afneemt.
De rechter bezit deze kennis niet uit hoofde van een bepaalde hoedanigheid, maar
past een algemeen weten toe. De ervaringsregels bevinden zich tussen het feit en
het objectieve recht in. Ervaringsregels behoren niet tot het recht, omdat zij niet
een normatief, maar een zuiver empirisch karakter dragen en als zodanig aan de
feiten verwant zijn. Zij behoren evenmin tot de feiten, omdat ze niet één bijzonder
geval betreffen, maar algemene regelmatigheden van gebeuren weergeven en in
zoverre aan rechtsregels verwant zijn.'* De rechter kan de ervaringsregels aan zijn
beslissing ten grondslag leggen, zonder dat bewijs van de regels nodig is.

De feiten vormen het voorwerp van het bewijs. De partij met de bewijslast
dient niet zomaar feiten te bewijzen, zij dient rechtsfeiten aannemelijk te maken."

10 Damen e.a. 2002, p. 28 wijst erop dat men zich kan afvragen of het procesrecht inderdaad enkel
dienstig is aan het materi€le recht. In het bestuursprocesrecht heeft een verschuiving plaatsgevon-
den van handhaving van het objectieve recht naar individuele rechtsbescherming als doel van het
proces. De nadruk is daarmee minder op de objectieve juistheid van besluiten komen te rusten, en
meer op een goede procesorde. Het is mogelijk dat ‘due process’ in de toekomst als een van de
doelen van het procesrecht wordt gezien.

11 Asser, Anema, Verdam 1953, p. 23.

12 Partijen zullen zich vaak uitputten in argumenten ten aanzien van het geldende recht. Zij proberen
de rechter te overtuigen dat de wet op een bepaalde manier moet worden uitgelegd. Dat is echter
geen ‘bewijzen’.

13 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 29.

14 Asser, Anema, Verdam 1953, p. 26; Veegens-Wiersma 1973, p. 33.

15 Asser 2004, p. 35-36.
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Rechtsfeiten zijn feiten die, al dan niet in combinatie met andere feiten, een voor-
waarde zijn voor het intreden van een rechtsgevolg.'s Pas als de rechtsfeiten vast-
staan, kan het verlangde rechtsgevolg worden toegewezen. Dat het rechtsfeit het
voorwerp van de bewijslast is, betekent niet dat de overige feiten irrelevant zijn.
Met behulp van overige feiten (zogenaamde hulpfeiten) kan soms het rechtsfeit
aannemelijk worden gemaakt.!” Een — standaard — voorbeeld: het feit dat X giste-
ren niet in Amsterdam was (in dit voorbeeld het rechtsfeit) kan ook aannemelijk
worden gemaakt door te bewijzen dat X gisteren in Rotterdam was (het hulpfeit)
(tezamen met de ervaringsregel dat men niet op hetzelfde tijdstip op twee plaatsen
tegelijk kan zijn). Een feit bewijzen door een ander feit aannemelijk te maken
noemt men ook wel middellijk of indirect bewijs.'®

Niet alle feiten behoeven bewijs. Bewijslevering kan in beginsel achterwege blij-
ven indien de rechter ambtshalve kennis van de feiten bezit. Dit doet zich voor
bij algemeen bekende feiten, ook wel notoire feiten genoemd, en de processuele
feiten. Een notoir feit is een feit dat ieder normaal ontwikkeld persoon kent of uit
voor ieder toegankelijke bronnen kan kennen." Als voorbeeld van een notoir feit
geldt dat Parijs de hoofdstad van Frankrijk is, en dat asbest een gevaarlijke stof
is.? Het notoire feit is soms lastig te onderscheiden van de hierboven genoemde
ervaringsregel.”! Het onderscheid is overigens weinig van belang, omdat in beide
gevallen geen bewijs van de feiten nodig is.?* Is de algemene bekendheid van het
feit minder duidelijk aanwezig dan in de genoemde voorbeelden, dan zal de rech-
ter partijen op de hoogte moeten stellen van zijn aanname. Het zou in strijd zijn
met de goede procesorde indien partijen bij het lezen van de uitspraak door het
vaststaan van het feit zouden worden overvallen.”

Feiten en handelingen die in het aanhangige geding voor de rechter hebben
plaats gehad, de zogenaamde processuele feiten, behoeven evenmin bewijs. Dat
een partij een bepaald feit erkent, dat door een partij een getuige is meegebracht,
dat een partij een stuk in het geding brengt, zijn voorbeelden van processuele
feiten. Deze feiten heeft de rechter zelf tijdens het proces kunnen waarnemen,
zodat bewijsvoering geen bijdrage kan leveren aan de reeds bestaande zekerheid
en overtuiging van de rechter. Die zekerheid geldt alleen voor de rechter die bij
het proces was betrokken. Wordt in een andere procedure, bijvoorbeeld in appel,

16 Duk 1999, p. 58.

17 Zie ook par. 2.6.3.

18 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 41.

19 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 29.

20 Zie voor laatstgenoemd voorbeeld ABRS 5 juni 2002, JB 2002, 267 m.nt. MP.

21 Men kan zeggen dat bij een notoir feit de rechter het in concreto gestelde feit kent en dat hij bij een
ervaringsregel een algemeen weten toepast, Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 29.

22 In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering is dat expliciet bepaald in het tweede lid van
artikel 149.

23 Zie par. 6.2.4.
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een beroep op deze processuele feiten gedaan, dan komen zij wel voor bewijs in
aanmerking.**

Een laatste categorie waarbij de rechter over ambtshalve kennis van de feiten
beschikt, zijn de feiten die hij als bijzonder persoon kent. Zo kan bijvoorbeeld een
rechter die over een handhavingsbesluit heeft te oordelen, bekend zijn met de lo-
catie waar de overtreding plaats zou vinden. Dat feit dat hij uit eigen kennis kent,
behoeft wél bewijs. Partijen kunnen er niet van op de hoogte zijn dat de rechter
toevalligerwijs deze kennis bezit en moeten de kennis ter discussie kunnen stel-
len.

2.5 De onderwerpen van het bewijsrecht

De bewijslastverdeling is een van de onderwerpen van het bewijsrecht. In de be-
stuursrechtelijke literatuur onderscheidt men daarnaast doorgaans de bewijsom-
vang, de bewijsmiddelen en de bewijswaardering.” Met name de bewijsomvang
en de bewijswaardering zijn onderwerpen die een invloed uitoefenen op de be-
wijslastverdeling.

De bewijsomvang betreft een onderwerp dat in de civielrechtelijke literatuur
niet als zodanig wordt benoemd. De vraag naar de bewijsomvang komt in grote
mate overeen met de vraag naar de feitelijke omvang van het geding. Stelt men de
omvang van het feitelijke geschil vast, dan weet men daarna welke feiten partijen
dienen te bewijzen. De bewijsomvang is derhalve van invloed op de inhoud van
de bewijslast. Hoe de bewijsomvang in het bestuursrecht wordt getrokken, komt
in paragraaf 3.3.4 aan bod.

Bewijsmiddelen zijn de juridisch toegelaten middelen waarmee de feiten kun-
nen worden bewezen. Zouden maar zeer weinig bewijsmiddelen in de procedure
worden toegelaten, dan kan dat de bewijslast beinvloeden. In dat geval zou het
immers voor een partij zeer lastig zijn om aan haar bewijslast te voldoen. Die situ-
atie doet zich in het bestuursprocesrecht echter niet voor, want daar geldt de vrij
bewijsleer, ook ten aanzien van de bewijsmiddelen.?® Het bewijs kan in beginsel
door alle middelen worden geleverd, er bestaat geen hiérarchie tussen de bewijs-
middelen en de rechter is vrij in zijn beslissing om de middelen in het concrete
geval al dan niet toe te staan. Het onderwerp van de bewijsmiddelen heeft in de

24 De processuele feiten blijken uit het proces-verbaal. Zolang geen herzien proces-verbaal voorligt,
moet worden uitgegaan van de juistheid van het aanwezige proces-verbaal van het verhandelde ter
zitting, ABRS 19 februari 2003, /B 2003, 83 m.nt. EvdL. Tegenbewijs tegen het proces-verbaal is
wel mogelijk, CRvB 16 februari 2000, RSV 2000, 85.

25 Zie bijvoorbeeld Ten Berge/Widdershoven 2001, p. 224-230; Schreuder-Vlasblom 1998a; Schue-
ler 1999 en Tak 2002-1, p. 469-496.

26 Schueler 1999, p. 624. Ook in het burgerlijk procesrecht geldt de vrij-bewijsleer ten aanzien van
de bewijsmiddelen, artikel 152 Rv en Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 63-65.
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praktijk dan ook weinig invloed op de mogelijkheden van partijen om de bewijs-
last te volbrengen.”’

Bij het waarderen van het bewijs bekijkt het bestuursorgaan of de rechter welke
overtuigingskracht het bewijsmiddel heeft. Zij beslissen of ze zijn overtuigd en
de partij in haar bewijslast is geslaagd. Ook ten aanzien van de bewijswaardering
geldt dat de beslissende instantie in beginsel vrij is. Zij zal bij de bewijswaardering
rekening houden met de aard van het besluit, het gewicht van de in geding zijnde
belangen en de betrouwbaarheid van de bewijsmiddelen. De vereiste overtuigings-
kracht zal per geval en met name per type besluit verschillen. Een discussie of het
in het bestuursrecht om ‘aantonen’ of ‘aannemelijk maken’ gaat, of om ‘voldoen-
de aannemelijk maken’,?® is erg relatief wanneer de maatstaf zo zeer afhangt van
de concrete omstandigheden van het geval. Hooguit kan per type besluit worden
vastgesteld welke mate van zekerheid dient te bestaan. De bewijswaardering en de
bewijslastverdeling zijn onderwerpen die onlosmakelijk met elkaar samenhangen.
De maatstaf van de bewijswaardering kan bepalen of een partij in haar bewijslast
slaagt. De rechter kan daardoor de bewijswaardering inzetten als een middel om
de bewijslastverdeling te beinvloeden. Bosse formuleert dat als volgt:

‘(...) een aanvaardbare bewijslastverdeling [kan] ook worden verkregen in het kader
van de bewijswaardering. Dat betekent dat de rechter bij de waardering van het aanwe-
zige bewijsmateriaal rekening houdt met de bewijsposities van partijen door zwaardere
of juist minder zware eisen te stellen aan de stelplicht en bewijslast van (een der) partij-
en. Op die manier kan een onevenredig zware bewijslast uit billijkheidsoverwegingen
in de bewijswaardering worden ‘verdisconteerd’.””

In het vervolg zal blijken dat het verschuiven van de bewijsvoeringslast vaak het
gevolg is van de bewijswaardering door de rechter. De rechter kan het bewijs
‘voorshands aannemelijk’ achten of een vermoeden hanteren, waardoor de we-
derpartij bewijs dient te gaan leveren.’® De rechter zal de bewijslastverdeling en
de bewijswaardering ook niet steeds als twee afzonderlijke problemen zien. Soms
gaat hij direct over tot het waarderen van het bewijs. Zo staat in bestuursrechte-
lijke uitspraken regelmatig de overweging dat een bepaald feit niet aannemelijk
is geworden, zonder dat de rechter eerst bepaalt op de weg van welke partij het
had gelegen om bewijsmateriaal te verstrekken. Waardeert de rechter het bewijs-
materiaal positief, dan is het feit bewezen en kan een oordeel inzake de bewijs-
lastverdeling achterwege blijven. De bewijswaardering kan de bewijslastverdeling
onnodig of onzichtbaar maken.

27 In par. 5.2.2 wordt dit uitgangspunt genuanceerd.

28 Giesen 1999 geeft deze discussie over de overtuigingsmaatstaf weer voor het civiele recht.
29 Bosse 2003, p. 26. Zie ook Giesen 2001, p. 48.

30 Par.2.6.3.



22 HooFpstuk 2
2.6 De bewijslastverdeling
2.6.1 Inleiding

In menig civielrechtelijk boek leest men dat het leerstuk van de bewijslastverde-
ling in het algemeen wordt ervaren als een van de lastigste van het burgerlijk
procesrecht.’! Tevens wordt opgemerkt dat de bewijslastverdeling niet los kan
worden gezien van het civiele proces waarin de bewijslastverdeling plaatsvindt.*
Partijen moeten met het bewijs de rechter overtuigen. Hoe rechter en partijen zich
tot elkaar verhouden en welke overige regels er gelden voor de procesvoering,
zijn vragen die de bewijslastverdeling kleuren. Dat laatste geldt in gelijke mate
voor het bestuursprocesrecht. Het is lastig om over de bewijslastverdeling in het
algemeen te spreken, zonder daarbij de specifieke kenmerken van het bestuurspro-
cesrecht te betrekken. Desondanks is deze paragraaf bijzonder geént op het civiele
recht en komt de specifieke context van het bestuursrecht pas in het volgende
hoofdstuk aan bod. Het procesrechtelijk kader van het bestuursrecht en de invloed
daarvan op de bewijslast moet in het onderzoek nog in kaart worden gebracht.
Voor die beschrijving is een vast vertrekpunt nodig, die in dit onderzoek wordt
gevonden in het civiele recht. Alleen dan kan duidelijk worden wat de eigen aard
is van de bewijslastverdeling in het bestuursrecht.

In deze paragraaf wordt uiteengezet wat het voor een partij betekent om de be-
wijslast te dragen en worden de verschillende te hanteren begrippen toegelicht.
Voorts wordt aandacht besteed aan de verschillende instrumenten om de bewijs-
last tussen partijen te verdelen. Afsluitend komen enkele theorieén aan bod die
grondregels geven voor een bewijslastverdeling.

2.6.2 De bewijslast: bewijsrisico en bewijsvoeringslast

Wanneer een partij de bewijslast draagt, rust op haar de verplichting om bewijs
te leveren. Dat is geen juridisch afdwingbare plicht, maar wel een plicht waar
consequenties aan zijn verbonden. Slaagt de partij met de bewijslast er niet in om
de feiten aannemelijk te maken, dan lijdt zij zelf het nadeel van het niet vaststaan
van die feiten. De feiten vormden de basis van een door haar betrokken stelling.
Met het vervallen van die basis, vervalt tevens de stelling. Omdat de feitelijke
grondslag waarop de vordering dan wel het verweer berust, is vervallen, komt de
vordering of het verweer niet voor toewijzing in aanmerking.** De partij die niet

31 Bosse 2003, p. 9 met verwijzingen en Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 30.

32 Asser 1992, p. 17.

33 In de bestuurlijke fase gaat het niet zozeer om de feitelijke grondslag van vordering of verweer,
maar om de ontbrekende feitelijke grondslag van het op aanvraag dan wel ambtshalve te nemen
besluit. Door het ontbreken van de feitelijke grondslag kan het gewenste besluit niet worden geno-
men. In hoofdstuk drie zal daarop worden teruggekomen.
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slaagt in haar bewijslast, draagt het ‘bewijsrisico’. Kern van de problematiek van
de verdeling van de bewijslast is dan ook het toedelen van het bewijsrisico aan
een der partijen.* Dit wordt wel samengevat met de woorden ‘bewijslast is be-
wijsrisico’. Het bewijsrisico komt pas in zicht na een non liquet. Dat is de situatie
waarin het te bewijzen feit, ook na de bewijsvoering door partijen, niet is komen
vast te staan, omdat de rechter niet de benodigde overtuiging heeft gekregen.* Na
een non liquet is de rechter gedwongen om het bewijsrisico bij een van de partijen
te leggen.

Het bewijsrisico is niet het enige aspect waar een partij mee te maken heeft
wanneer zij de bewijslast heeft. De ‘bewijslast’ is een overkoepelende term voor
bewijsrisico en bewijsvoeringslast (ook wel bewijsleveringslast genoemd). Draagt
een partij de bewijslast, dan komen beide elementen haar toe (maar het is ook
mogelijk dat de bewijsvoeringslast en het bewijsrisico niet op dezelfde partij rus-
ten). Draagt een partij de bewijsvoeringslast, dan moet zij zich inspannen om de
benodigde gegevens te achterhalen.*® De bewijsvoeringslast geeft aan welke partij
aan de beurt is om met bewijsstukken te komen. In het begin van de procedure is
doorgaans de partij met het bewijsrisico aan zet om haar stellingen met bewijsmid-
delen te onderbouwen en draagt dus de bewijsvoeringslast. Zo kan zij voorkomen
dat het bewijsrisico wordt geéffectueerd. Slaagt zij in het bewijs en wordt vermoed
dat de stellingen waar zijn, dan ligt het vervolgens op de weg van de tegenpartij
om de aanname in twijfel te trekken. Zij dient met fegenbewijs te komen. Men
spreekt van tegenbewijs indien bewijs wordt geleverd tegen feiten die de rechter
als vaststaand heeft aangenomen.*” Het is voldoende dat de partij de aanname ont-
kracht. De rechter moet dusdanig gaan twijfelen over de feiten die hij aanvankelijk
als vaststaand had aangenomen, dat de eerste partij wederom aan zet is. De tegen-
partij hoeft de rechter niet te overtuigen van hetgeen er daadwerkelijk wél gebeurd
is; het is geen tegendeelbewijs.® Slaagt de partij niet in het tegenbewijs, dan staan
de voorshands aannemelijk geachte feiten vast. Er is dan een ‘bewezenverklaring’,
zodat een toedeling van het bewijsrisico niet meer plaatsvindt. Slaagt de partij wél
in het tegenbewijs, dan vervalt de aanname en staan de feiten niet langer voors-
hands vast. Dan doet zich een non liquet voor en wordt het bewijsrisico geéffec-
tueerd, dat steeds op de eerste partij is blijven rusten. De eis of het verweer van de
eerste partij kan niet worden toegewezen. Van een omkering van de bewijslast is

34 Asser 2004, p. 53 en Giesen 2001, p. 4-7.

35 Asser 2004, p. 53-56 en Giesen 2001, p. 12.

36 Het onderscheid tussen bewijsrisico en bewijsvoeringslast is gebaseerd op Giesen 2001, p. 12 e.v.
Zie ook Asser 2004, p. 39. Teunissen duidde het onderscheid aan als de ‘objectieve en subjectieve
bewijslast’, zie zijn annotaties bij Vz. ARRS 7 juli 1992, Gst. 6965 (1993), 7 en Vz. ARRS 16
november 1993, Gst. 7010 (1993), 8.

37 Asser 2004, p. 109.

38 Giesen 2001, p. 14.
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geen sprake. De partij die tegenbewijs levert, draagt enkel de bewijsvoeringslast,
zonder dat het bewijsrisico naar haar is verschoven.

Een bewijslastomkering (of exacter gezegd een bewijsrisico-omkering) houdt in
dat het bewijsrisico ligt bij de wederpartij van degene die volgens de hoofdregel
het bewijsrisico zou dragen.* Het is de vraag hoe men constateert dat niet enkel de
bewijsvoeringslast, maar ook het bewijsrisico is verschoven. Giesen hangt sterk
aan het onderscheid tussen tegenbewijs en tegendeelbewijs. Bij een omkering van
de bewijsvoeringslast moet een partij tegenbewijs leveren; bij een bewijsrisico-
omkering dient een partij tegendeelbewijs te leveren.** Asser relativeert dat onder-
scheid. De partij die met tegenbewijs wordt belast, moet in de praktijk regelmatig
het tegendeel aannemelijk zien te maken.*' Hij acht een onderscheid op grond van
deze termen dan ook te vaag. Hij benadrukt dat men niet uit het oog moet verliezen
dat de regels voor de verdeling van het bewijsrisico zijn gegeven voor het proces.
Zij geven het antwoord op de vraag wat moet gebeuren als bepaalde feiten niet zijn
komen vast te staan.** Brengt de rechter het nadeel voor rekening van de wederpar-
tij, dan heeft een bewijsrisico-omkering plaatsgevonden.

Een voorbeeld kan het bovenstaande illustreren.”® Een studente heeft naast haar stu-
diefinanciering geld uit arbeid ontvangen. Dat bedrag is zo aanzienlijk dat zij het
meerinkomen, een boete en de rente moet terugbetalen. De vrouw beroept zich op
het vertrouwensbeginsel. Zij zou het Steunpunt studiefinanciering hebben bezocht en
haar zou door een medewerker zijn geadviseerd om te handelen zoals zij heeft gedaan.
In beginsel draagt degene die zich op het vertrouwensbeginsel beroept de bewijslast
voor het gewekte vertrouwen.* Volgens de hoofdregel moet de studente aantonen dat
een medewerker van het steunpunt het beweerde advies heeft gegeven. Zij draagt het
bewijsrisico, wat betekent dat wanneer zij het advies niet kan bewijzen, zij geen beroep
op het advies kan doen en haar beroep op het vertrouwensbeginsel niet slaagt. Maakt de
studente vooralsnog aannemelijk dat haar het beweerdelijk advies wél is gegeven (zij
voldoet aan haar bewijsvoeringslast), dan zou de IBG enkel twijfel hoeven te zaaien
ten aanzien van de daadwerkelijke verstrekking en de inhoud van het advies (tegenbe-
wijs; bijvoorbeeld door aan te tonen dat genoemde medewerker die dag niet werkzaam
was of dat de studente de afspraak in haar agenda er achteraf heeft ingeschreven).
Wordt echter de bewijslast omgekeerd, dan kan de IBG niet volstaan met tegenbewijs,
maar moet zij tegendeelbewijs leveren. De IBG moet dan bewijzen dat het vrijwel
onmogelijk is dat aan de studente een onjuist advies is gegeven. Slaagt zij niet in deze
bewijslast, dan moet het beroep op het vertrouwensbeginsel worden gehonoreerd (het

39 Giesen 2001, p. 13 en 65-66.

40 Giesen 2001, p. 14.

41 Asser 2004, p. 81-83 en 111.

42 Asser 2004, p. 82.

43 Dit voorbeeld komt vrijwel overeen met het voorbeeld uit mijn bijdrage in NTB 2004, p. 2.
44 Par.44.2.
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bewijsrisico komt voor haar rekening). In deze zaak werd de bewijslast inderdaad om-
gekeerd.” De IBG moest allereerst aannemelijk maken dat de informatievoorziening
aan de steunpunten destijds zodanig is geweest dat de mogelijkheid dat de studente
onjuist over de bijverdienregeling is voorgelicht, vrijwel volledig is uit te sluiten.*

2.6.3 Instrumenten van bewijslastverdeling

In het civiele recht bestaan verschillende instrumenten om de bewijslast over de
partijen te verdelen. Een deel van de instrumenten wordt door de wetgever gehan-
teerd en een deel daarvan door de rechter.*’” Het vermoeden betreft een instrument
waarvan beiden gebruik kunnen maken. Het vermoeden is een manier van rede-
neren op grond waarvan bepaalde feiten of rechtsgevolgen worden aangenomen.*®
Een onbekend feit wordt uit een wel bekend feit afgeleid. De wet verbindt bij-
voorbeeld aan feit B het rechtsgevolg C. De partij kan de bewijslast volbrengen
door feit B direct te bewijzen, maar dat kan ook indirect.* Zij bewijst dan feit A,
waaruit het bestaan van feit B wordt afgeleid. Op grond van feit A wordt vermoed
dat feit B zich heeft voorgedaan en treedt rechtsgevolg C in werking. De partij met
de bewijslast heeft in beginsel haar last volbracht. De tegenpartij kan vervolgens
tegenbewijs leveren en het vermoeden ontkrachten. Het vermoeden speelt een rol
bij de bewijswaardering; het is een manier van redeneren die leidt tot de aanname
van bepaalde feiten. Hierna zal het vermoeden nog ter sprake komen bij de instru-
menten van de wetgever respectievelijk de rechter.

De beinvloeding van de bewijslastverdeling door de wetgever geschiedt uiteraard
door wetgeving. De wetgever kan een algemeen artikel formuleren waarin de be-
wijslastverdeling in abstracto wordt geregeld. In het civiele recht heeft de wetge-
ver dat in eerste instantie gedaan door in artikel 150 Rv (voorheen artikel 177)
neer te leggen hoe de bewijslast in het algemeen in civiele procedures dient te wor-
den verdeeld. De partij die zich op een rechtsgevolg beroept, draagt in beginsel
de bewijslast voor de daaraan ten grondslag liggende feiten.® De wetgever heeft
voorts getracht het materi€le recht zodanig vorm te geven, dat de bewijslastverde-
ling — in samenhang met artikel 150 Rv — uit dat materiéle recht kan worden afge-

45 Par. 4.5.1.

46 Vz.CBSf 25 oktober 1999, AB 2000, 278 m.nt. Van Ballegooij en JB 2000, 15 m.nt. CLGFHA.

47 Bosse geeft een helder overzicht van de verschillende instrumenten van wetgever en rechter,
Bosse 2003, p. 26-41. Ook in hoofdstuk 2 van Giesen 2001 worden de verschillende instrumenten
behandeld.

48 Asser 2004, p. 87-89; Giesen 2001, p. 65; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 38.

49 Het indirecte bewijs wordt geleverd met de zogenaamde hulpfeiten, zie par. 2.4.

50 Artikel 150 Rv luidt: ‘De partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten
of rechten, draagt de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige bijzondere regel of uit de
eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit.’
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leid. Hij maakt zoveel mogelijk gebruik van een vaste terminologie.’! Daarnaast
kan de wetgever ook bijzondere regels van bewijslastverdeling in de wet opnemen
(artikel 150 Rv biedt ook uitdrukkelijk de mogelijkheid daartoe). De wetgever kan
een expliciet afwijkende bewijslastregel in de wet vastleggen of een weerlegbaar
wettelijk vermoeden opnemen.

Het wettelijk vermoeden legt vast dat uit een bepaald (hulp)feit een bepaald
rechtsgevolg moet worden afgeleid. Het stelt de wetgever in staat om de meest
waarschijnlijke of meest gewenste veronderstellingen in de wet vast te leggen.>
Daarmee kan hij bewerkstellingen dat de norm beter wordt geéffectueerd. Door-
gaans onderscheidt men het onweerlegbaar en het weerlegbaar wettelijk vermoe-
den, afhankelijk van de vraag of tegenbewijs mogelijk is. Het onweerlegbaar wet-
telijk vermoeden kan men in het BW herkennen aan woorden als ‘wordt geacht’,
‘geldt als’ of ‘wordt aangenomen’. Zo bepaalt artikel 3:118 lid 2 dat wanneer een
bezitter eenmaal te goeder trouw is, hij geacht wordt dit te blijven. Partijen kunnen
geen tegenbewijs leveren tegen het onweerlegbaar vermoeden. Daarom wordt het
onweerlegbaar wettelijk vermoeden niet tot het bewijsrecht gerekend. De regel
geeft een onbetwistbare uitkomst, zodat het in werkelijkheid om een regel van
materieel recht gaat.?® Tegen de weerlegbare wettelijke vermoedens staat wel te-
genbewijs open.> In het BW zijn deze regels te herkennen aan woorden als ‘wordt
of worden vermoed’. Een voorbeeld van een wettelijk vermoeden vindt men in
het eerste lid van artikel 3:119 BW: ‘De bezitter van een goed wordt vermoed
rechthebbende te zijn’. Het wettelijk weerlegbaar vermoeden leidt tot een verlich-
ting van de bewijslast, omdat de partij met de bewijslast alleen nog de hulpfeiten
(in ons voorbeeld het bezit) hoeft te bewijzen en niet meer het rechtsfeit zelf (de
eigendom). Daarmee wordt haar bewijsvoeringslast verlicht: zij hoeft minder in-
spanning te verrichten om het door haar gestelde feit te bewijzen. Een weerlegbaar
wettelijk vermoeden zou men ook kunnen aanduiden als een regel ten aanzien van
de bewijsvoeringslast.>

De wetgever kan ook op een meer indirecte wijze de bewijslastverdeling be-
invloeden. Hij kan regels stellen die gericht zijn op het beschikbaar krijgen van
meer feitelijke informatie. Bestaat er meer inzicht in de feiten, dan komt dat in
beginsel ten goede aan de partij die de bewijslast draagt. Dat er meer informatie
beschikbaar is, heeft ook tot gevolg dat het minder snel op een verdeling van de

51 Asser 2004, p. 64; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 45-46

52 Asser 2004, p. 91-92 en Bosse 2003, p. 40.

53 Asser 2004, p. 88 en 90; Giesen 2001, p. 67; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 40.

54 Asser 2004, p. 91-100 besteedt uitgebreid aandacht aan de verschillende typen wettelijke vermoe-
dens. Zo onderscheidt hij vermoedens met een sterk feitelijk karakter (in de zin van waarschijnlijk-
heid), vermoedens met een overheersend normatief karakter en vermoedens die eigenlijk enkel een
regel van bewijslastverdeling inhouden.

55 Giesen 2001, p. 67, al wijst hij in noot 333 erop dat er auteurs zijn die daar anders over denken en
het wettelijk vermoeden als een bewijslastomkering zien.
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bewijslast aankomt: een non liquet doet zich minder snel voor. De wetgever kan
het procesrecht inzetten als instrument om het vergaren van feitelijke informatie te
vereenvoudigen. Zo kunnen aan partijen verschillende plichten worden opgelegd
om mededelingen te doen,* en kunnen aan de rechter bevoegdheden worden toe-
gedeeld die het onderzoek naar de feiten vergemakkelijken. In het burgerlijk pro-
cesrecht is bijvoorbeeld een zekere ‘bewijsaandraagplicht’ opgenomen, die zowel
eiser als gedaagde ertoe verplicht om de beschikbare bewijsmiddelen te noemen.”’
Een andere manier om de informatievoorziening te verbeteren, is het vastleggen
van een wettelijke informatie- of mededelingsplicht in materi€le wetgeving. Daar-
door wordt een partij verplicht om specifieke gegevens op schrift te stellen dan
wel anderszins te bewaren of een plicht om bepaalde gegevens te verstrekken.’®
Het ligt voor de hand om deze plicht op te nemen ten aanzien van gegevens waar-
over een van de partijen gemakkelijk kan beschikken en ten aanzien waarvan de
wederpartij een structurele bewijsachterstand heeft. In het civiele recht komt men
dergelijke plichten bijvoorbeeld tegen in het arbeidsrecht, waar de ongelijke ver-
houding tussen werkgever en werknemer tot gevolg kan hebben dat een van hen in
een informatie- of bewijsachterstand verkeert.” Beide partijen zouden op de door
de mededelingsplicht verkregen gegevens een beroep kunnen doen, waardoor hun
bewijsvoering wordt vergemakkelijkt. Wederom betreft het een middel waardoor
de bewijsvoeringslast kan worden verlicht.

Ook de rechter heeft de nodige instrumenten tot zijn beschikking om de bewijs-
lastverdeling tussen partijen te beinvloeden. Is de bewijslastverdeling niet in de
wet geregeld, dan kan de rechter een regel formuleren aan de hand waarvan de
bewijslast moet worden verdeeld. Bestaat er wel een wettelijke regeling, dan hangt
het daarvan af hoeveel ruimte de rechter heeft. Artikel 150 Rv biedt de mogelijk-
heid om op grond van een bijzondere regel of op grond van de redelijkheid en
billijkheid tot een afwijkende bewijslastverdeling te komen. Door de afwijkings-
mogelijkheid heeft de rechter tevens het instrument van de bewijslastomkering in
handen. De rechter kan beoordelen of er omstandigheden zijn, die moeten leiden
tot een andere bewijslastverdeling dan die op grond van de wettelijke regeling zou
plaatsvinden. De consequenties van een bewijslastomkering zijn groot. Een partij
krijgt de last om het tegendeel te bewijzen van de door de wederpartij gestelde
feiten en loopt het risico de procedure te verliezen. In de praktijk van het civiele
recht blijkt de rechter niet snel op grond van de redelijkheid en billijkheid over te

56 Van den Reek heeft voor het civiele recht uitvoerig beschreven in welke mate partijen verplicht
zijn in het proces mededelingen te verstrekken, Van den Reek 1997. Zie voor een kort en geactu-
aliseerd overzicht Giesen 2002, waarin ook het verband met de bewijslastverdeling wordt toege-
licht.

57 Artikel 111 lid 3 en 128 lid 5 Rv.

58 Bosse 2003, p. 39.

59 Bosse 2003, p. 277-279.
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gaan tot een omkering van de bewijslast. De bewijslastomkering werkt daar als
een ultimum remedium.*

Een minder ingrijpend instrument om de bewijslastverdeling te beinvloeden, be-
treft het rechterlijk of feitelijk vermoeden. Het vermoeden werkt als op de hiervoor
beschreven wijze. De rechter leidt uit hulpfeit A het te bewijzen feit B af, waarbij
hij doorgaans gebruik maakt van ervaringsregels of een feit van algemene bekend-
heid.*! Het vermoeden geeft niet aan dat de rechter zich slechts een globale indruk
van de bewijsmiddelen verschaft. Hij stelt, op basis van een volle waardering van
het aanwezige bewijsmateriaal, feit A vast. Het voorlopige karakter van het ver-
moeden zit hem in de voorlopige vaststelling van feit B. Het staat de wederpartij
vrij tegenbewijs te leveren tegen zowel feit A als feit B.

Het oordeel dat het te bewijzen feit vaststaat, behoudens tegenbewijs, velt de
rechter ook indien hij de gestelde feiten voorshands aannemelijk acht.* Bij de
voorshandse aannemelijkheid van feit B gaat het er niet om dat feit B uit hulp-
feiten wordt afgeleid. De voorlopigheid van het rechterlijk oordeel zit daar wel in
de voorlopige waardering van de bewijsmiddelen met betrekking tot feit B. ‘De
rechter spreekt over voorshandse aannemelijkheid als hij gedurende een procedure
voorlopig ervan uit gaat dat de met het bewijsrisico belaste partij een feit bewezen
heeft. Hij is nog niet geheel overtuigd, maar die partij heeft vooralsnog de beste
troeven in handen.’® In dat geval wordt de stelling ‘vermoed’ waar te zijn en is de
wederpartij aan zet om tegenbewijs te leveren. Zowel het rechterlijk vermoeden,
als de voorshandse aannemelijkheid heeft tot gevolg dat de bewijsvoeringslast
verschuift, terwijl het bewijsrisico op dezelfde partij blijft rusten. De partij met het
bewijsrisico is voorlopig in de bewijslevering geslaagd en de tegenpartij krijgt de
gelegenheid om tegenbewijs te leveren. Slaagt zij daarin, dan komt dat ten nadele
van de partij die het bewijsrisico is blijven dragen. Omdat het rechterlijk vermoe-
den en de voorshandse aannemelijkheid bijna geheel dezelfde gevolgen hebben,*
wordt in dit onderzoek verder geen principieel onderscheid gemaakt. Wordt een
vorm van het werkwoord ‘vermoeden’ gebruikt, dan wordt aan beide situaties
gerefereerd.

Een van de mogelijkheden van de wetgever om de informatievoorziening te
verbeteren, betrof het aanpassen van het procesrecht. De rechter kan vervolgens

60 Asser 2004, p. 60; Bosse 2003, p. 28.

61 Asser 2004, p. 88; Bosse 2003, p. 36; Giesen 2001, p. 68; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 43.

62 Asser 2004, p. 105; Giesen 2001, p. 57-58.

63 Giesen 2001, p. 57-58. Anders Asser 2004, p. 105. Volgens laatstgenoemde betreft het voors-
handse karakter niet de waarderingsmaatstaf, maar de status van de vaststelling zelf. ‘Deze laat,
bijvoorbeeld door de aard of de omvang van het aanwezige bewijsmateriaal, ruimte voor de mo-
gelijkheid dat het anders kan blijken te zijn bij tegenbewijs.’

64 Theoretisch verschillen het rechterlijk vermoeden en de voorshandse aannemelijkheid wat betreft
de mogelijkheid tot tegenbewijs. In bovengenoemd voorbeeld kan bij het rechterlijk vermoeden
zowel tegen feit A als feit B tegenbewijs worden geleverd, terwijl bij de voorshandse aannemelijk-
heid alleen tegen feit B tegenbewijs openstaat. Zie Giesen 2001, p. 68-69.
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de processuele verplichtingen inzetten om in het concrete geval informatie los te
krijgen van partijen. Zo kan hij bijvoorbeeld aan partijen inlichtingen vragen.®
Van alle processuele mededelingsplichten verdient de aanvullende of verzwaarde
stelplicht bijzondere aandacht.®® De rechter hanteert in het civiele recht regelma-
tig dit instrument om de bewijslastverdeling tussen partijen te beinvloeden. De
burgerlijke rechter kan niet zomaar feiten aan zijn beslissing ten grondslag leg-
gen. Hij kan zich, op grond van artikel 149 Ry, alleen beroepen op de feiten die
door partijen zijn gesteld. Wordt het gestelde feit door de wederpartij onvoldoende
betwist, dan moet de rechter in beginsel het feit als vaststaand aannemen. In het
civiele procesrecht rust zodoende op partijen een stelplicht, respectievelijk een
motiveringsplicht. De rechter kan de stelplicht (of eigenlijk motiveringsplicht)®’
van een van de partijen verzwaren, waardoor deze partij extra feitelijke informatie
dient te verschaffen. De rechter kan daarmee de partij met het bewijsrisico een
handje helpen. De partij met de aanvullende of verzwaarde stelplicht dient haar
betwisting van een door de wederpartij gesteld feit zodanig te motiveren, zodat zij
de wederpartij aanknopingspunten voor haar bewijslevering verschaft. De rechter
zal daartoe overgaan in gevallen waarin de partij met het bewijsrisico moeilijk
aan haar bewijsvoeringslast kan voldoen en de benodigde informatie zich in de
sfeer van de wederpartij bevindt. De methode van de verzwaarde stelplicht wordt
toegepast indien een zo ernstige verstoring van het processuele evenwicht dreigt
dat de realisering van het materi€le recht in gevaar komt. Asser formuleert de ach-
tergrond van de aanvullende of verzwaarde stelplicht als volgt:

‘De verzwaarde stelplicht berust, als ik het wel heb, op de gedachte dat de wederpartij
van de partij met bewijslast de beschikking heeft over gegevens die van belang zijn
voor de vraag waaromtrent bewijs zou moeten worden geleverd en dat die gegevens
moeten worden geproduceerd om de partij met bewijslast aanknopingspunten te ver-
schaffen voor de bewijslevering, omdat anders in het betrokken soort van zaken het
bewijsrisico onevenredig groot zou worden doordat de bewijslevering in feite illusoir
zou worden en aldus in het algemeen de bescherming die het materiéle recht deze partij
beoogt te bieden te zeer in het gedrang komt. Door de verschaffing van die gegevens
weet de partij met bewijslast beter waarop zij haar bewijslevering moet richten. Of
zij dan vervolgens in het bewijs zal slagen is vers twee, maar dat behoort dan weer
tot het normale, dat wil zeggen het vanuit een oogpunt van rechtsbescherming binnen
aanvaardbare proporties teruggebrachte bewijsrisico.”®

65 Artikel 22 Rv en 8:28 jo. 8:45 Awb.

66 Zie Asser 2004, p. 115-117 en Giesen 2001, p. 39-47

67 Asser 2004, p. 116.

68 Asser in zijn conclusie (2.9) bij HR 10 januari 1997, NJ 1999, 286 m.nt. WMK. Het citaat vindt
men zowel in Bosse 2003, p. 32 als Giesen 2001, p. 42.
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Veel van de omschreven instrumenten hebben een invloed op de bewijsvoerings-
last. Toch wordt ook het bewijsrisico geraakt, in die zin dat een verlichting van de
bewijsvoeringslast ook een verlichting van het bewijsrisico impliceert. Het risico
wordt minder snel verwezenlijkt.

2.6.4 Theorievorming over de bewijslastverdeling

In elke concrete zaak zal een individueel oordeel moeten worden geveld over de
verdeling van de bewijslast. Dat individuele oordeel kan zonder enige regel tot
stand komen, maar doorgaans zal dat in rechtssystemen niet het geval zijn. In het
bestuursrecht is men reeds op zoek gegaan naar de zogenaamde vuistregels aan
de hand waarvan de bewijslast zou kunnen worden verdeeld. In een rechtsgebied
met een langere traditie zal het doorgaans niet bij het toepassen van enkel vuist-
regels blijven, maar zal er enige theorievorming plaatsvinden ten aanzien van het
leerstuk van de bewijslastverdeling. In het civiele recht zijn in de loop der tijd
verschillende theorieén ontwikkeld, waarbij de grootste strijd is gevoerd tussen
de objectiefrechtelijke theorie en de billijkheidstheorie. Deze theorieén zullen hier
kort worden toegelicht. In hoofdstuk drie zal blijken dat de visie op de bewijslast-
verdeling in het bestuursrecht dicht ligt tegen de hierna te bespreken billijkheids-
theorie. De theorieén kunnen laten zien welke kant de bewijslastverdeling in het
bestuursrecht mogelijk op kan gaan en welke argumenten daarvoor of daartegen
pleiten. Alvorens tot de bespreking over te gaan, kan een enkele kanttekening wor-
den geplaatst bij de functionaliteit van theorieén. De bewijslastverdeling is vaak
zo afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, dat geen enkele
theorie voor alle gevallen een pasklare oplossing kan geven. De theorie fungeert
veeleer als uitgangspunt voor de concrete bewijslastverdeling.

‘Verre van de opdracht om het laatste woord te spreken dient de theorie vooral om
voor de praktijk uitgangspunten te formuleren, partijen en rechter aan te zetten tot
het doordenken van de gevolgen van een standpunt respectievelijk beslissing op het
punt van de bewijslastverdeling. De theorie kan hun instrumenten bieden waarmee
het concrete probleem kan worden geanalyseerd en, vanuit het oogpunt van een goede
rechtsbedeling in zowel materieel- als procesrechtelijk opzicht, op de meest bevredi-
gende wijze kan worden opgelost. Geen enkele theorie van bewijslastverdeling geeft
een oplossing voor alle vragen.”®

Naast een functie in de juridische procedure kan de theorie ook in de fase daarvoor

haar betekenis hebben. Voordat partijen besluiten om in beroep te gaan, zullen zij
hun kansen in die procedure willen inventariseren. Loopt een partij een grote kans

69 Asser 2004, p. 44.
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om de bewijslast toegedeeld te krijgen en heeft zij te weinig middelen om aan die
last te kunnen voldoen, dan zal het verstandig zijn om van procederen af te zien.
De theorie stelt partijen in staat om het procesrisico in te schatten.

De objectiefrechtelijke theorie gaat ervan uit dat het objectieve recht dient aan te
geven hoe de bewijslast in een bepaald geschil moet worden verdeeld.” Beroept
eiser zich op een bepaald rechtsgevolg, dan moet hij de feiten stellen en bewijzen
die volgens het materi€le recht nodig zijn voor het intreden van dat rechtsgevolg.
In de objectiefrechtelijke theorie is er een nauwe samenhang tussen stelplicht en
bewijslast. Een partij moet die feiten stellen die haar vordering toewijsbaar maken
indien de wederpartij verstek laat gaan. Worden de feiten door gedaagde gemo-
tiveerd betwist, dan draagt eiser de bewijslast van de door hem gestelde feiten.
Betwist gedaagde ze niet, dan staan de gestelde feiten vast. Hoe ver de motive-
ringsplicht van gedaagde gaat, zal onder meer athangen van de gedetailleerdheid
van de stellingen van eiser. Stelt gedaagde in het kader van die betwisting andere
feiten dan eiser, dan is daarmee niet zonder meer de bewijslast verschoven. De
stelplicht en de bewijslast verschuiven pas indien gedaagde zich op een zelfstan-
dig rechtsgevolg beroept. Hij weerspreekt dan niet zozeer de stellingen van eiser,
maar beroept zich op een rechtsgevolg dat de toepassing van de door eiser ingeroe-
pen norm verhindert. De gedaagde draagt de bewijslast voor de feiten waarvan het
materi€le recht het zelfstandig rechtsgevolg athankelijk heeft gesteld.

Als groot voordeel van de objectiefrechtelijke theorie geldt de grote rechtszeker-
heid die zij met zich brengt. Zij verbindt op een logische wijze de bewijslast met
het materiéle recht. Partijen kunnen daardoor van te voren bepalen op wie de be-
wijslast rust. Voorts geeft de theorie het proces een materieelrechtelijk kader. Zij
bevordert de samenhang tussen materieel recht en procesrecht.”! De theorie sluit
ook goed aan bij het doel van het proces voor partijen, namelijk het verwezenlij-
ken van een bepaald rechtsgevolg. De rechter wordt bovendien gedwongen om,
indien hij van het stelsel wil afwijken, te motiveren welke factoren een rol spelen
om tot een omkering van de bewijslast te komen. Dit dient de rechtsontwikkeling
en de voorspelbaarheid van de bewijslastverdeling in toekomstige gevallen.”

Er zijn ook relativerende opmerkingen bij de theorie te plaatsen. Zo wordt de
rechtszekerheid die de theorie beoogt te brengen, niet steeds gerealiseerd. De be-
wijslastverdeling kan niet altijd even gemakkelijk uit het materi€le recht worden
afgeleid. Het materi€le recht behoeft interpretatie, welke pas in de loop van het
proces door de rechter wordt gegeven. Daarbij speelt dat het materi€le recht zich
steeds ontwikkelt naar aanleiding van veranderende maatschappelijke ontwik-

70 Zie Asser 2004, p. 49-58; Bosse 2003, p. 20-21; Giesen 2001, p. 88 e.v.; Pitlo/Hidma & Rutgers
2004, p. 32-35.

71 Asser 2004, p. 57.

72 Asser 2004, p. 58; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 34.
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kelingen en geen statisch gegeven vormt. De vraag naar de bewijslastverdeling
verwordt een probleem van rechtsvinding.” Bovendien is de theorie vrij rigide.
Zij besteedt geen aandacht aan de bijzondere omstandigheden van het geval, de
dynamiek van het proces en de verhouding die tussen partijen op procedureel vlak
bestaat.”™

De procesrechtelijke theorie of billijkheidsleer stelt voorop dat de verdeling van
de bewijslast een procesrechtelijke beslissing is. De beslissing inzake de bewijs-
lastverdeling wordt per geval genomen, waarbij de billijkheid en de rechtvaardig-
heid leidende beginselen zijn.” Uitgangspunt is de gelijkheid van partijen voor
de rechter. De bewijslastverdeling door de rechter mag in geen geval leiden tot
onevenwichtigheden in de procesvoering. Beide partijen moeten gelijke kansen
hebben om hun standpunt zo goed mogelijk naar voren te kunnen brengen. De
rechter ‘moet de bewijslast zo verdelen dat het leveren van het bewijs voor de
daarmee belaste partij lichter is dan het leveren van het bewijs van het tegendeel
voor de wederpartij geweest zou zijn.”’® Uit het procesrechtelijke beginsel van de
gelijkheid van partijen worden door de ervaring bevestigde regels afgeleid. De
voornaamste regels zijn dat ‘op de eiser het bewijs rust en de gedaagde wordt,
waar hij zich verweert, gelijk eiser’, dat ‘ontkenningen niet hoeven te worden
bewezen’, en dat men niet hoeft te bewijzen dat een bepaalde toestand heeft voort-
geduurd. Het zal blijken dat deze ervaringsregels overeenkomsten vertonen met de
in het bestuursrecht geformuleerde vuistregels.”” De ervaringsregels betreffen niet
meer dan aan aanwijzing. Uiteindelijk is de billijkheid de enige maatstaf voor de
bewijslastverdeling in het concrete geval.

Het grote voordeel van de billijkheidstheorie is dat zij een grote souplesse bezit.
De rechter kan inspelen op de concrete bewijsproblemen die hij in de procedure
tegenkomt. De theorie geeft de rechter de ruimte om onevenwichtigheden in de
processuele positie op te heffen en een naar zijn oordeel meest rechtvaardige op-
lossing te kiezen. De theorie maakt duidelijk dat bewijzen een processuele bezig-
heid is.

Daar tegenover staat het grote nadeel dat de theorie in zeer beperkte mate rechts-
zekerheid biedt. Het rechtvaardigheidsgevoel van de rechter is niet erg voorspel-
baar. De billijkheid is daardoor een maatstaf die zowel de rechter als partijen wei-
nig houvast biedt en die het gevaar van rechtsongelijkheid in zich draagt. Voorts
kan men zeggen dat de theorie veronachtzaamt dat het proces geen doel op zich
is, maar dient ter realisering van het materi€le recht. De billijkheidstheorie ziet

73 Asser 1992, p. 46 en 2004, p. 57-58.

74 Asser 2004, p. 58; Bosse 2003, p. 21.

75 Zie Asser 2004, p. 44-49; Bosse 2003, p. 22-23; Giesen 2001, p. 88 e.v.; Pitlo/Hidma & Rutgers
2004, p. 31-32.

76 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 31.

77 Par. 3.6.



BEWIIZEN IN HET RECHT 33

over het hoofd dat de bewijslastverdeling de materi€le uitkomst van het geschil
kan bepalen.” Giesen komt zelfs tot de conclusie dat de billijkheidstheorie geen
theorie is met betrekking tot de hoofdregel van bewijslastverdeling.”” Omdat de
billijkheidsleer geen vaste regels voor bewijslastverdeling kent, is het bewijsrisico
voor de ‘normale’ gevallen niet in abstracto vastgelegd. De billijkheidstheorie kan
slechts het concrete geval verklaren. Voorts merkt hij op dat de meeste ‘ervarings-
regels’ uit de billijkheidstheorie enkel omstandigheden geven die van invloed zijn
op de bewijswaardering en de bewijsvoeringslast, niet op de verdeling van het
bewijsrisico.%

Het belang van het verschil tussen beide theorieén is niet steeds even groot.®! In veel
zaken zal op basis van de verschillende theorieén tot dezelfde bewijslastverdeling
worden gekomen. ‘Er is immers niet per definitie een tegenstelling tussen recht en
billijkheid.”® Daarbij speelt dat de ervaringsregel ‘op de eiser rust het bewijs en
de gedaagde wordt, waar hij zich verweert, gelijk eiser’, in overeenstemming is
met de objectiefrechtelijke theorie. De wetgever heeft uiteindelijk het belang van
de strijd tussen de theorieén beperkt. In artikel 150 Rv is de objectiefrechtelijke
theorie als uitgangspunt gekozen, maar op grond van de billijkheidsleer kan een
uitzondering op de hoofdregel worden gemaakt.® Leidt de bewijslastverdeling die
voortvloeit uit het materi€le recht niet tot een bevredigend resultaat, dan biedt deze
uitzonderingsmogelijkheid de ruimte om de bewijslast om te keren. Op deze wijze
bezit artikel 150 Rv voldoende souplesse, ook om de processuele gelijkheid van
partijen te waarborgen.

Artikel 150 Rv luidt: De partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar ge-
stelde feiten of rechten, draagt de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige
bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van
de bewijslast voortvloeit.

78 Asser 1992, p. 51-52; Giesen 2001, p. 92, noot 112.

79 Evenmin acht hij de theorie geschikt om daadwerkelijk de uitzonderingsgevallen op de objectief-
rechtelijke theorie te verklaren. Giesen 2001, p. 96-98.

80 Giesen 2001, p. 89-98.

81 Giesen beschrijft dat de billijkheidstheorie in vergaande mate is opgegaan in de objectiefrechte-
lijke theorie. Giesen 2001, p. 90-91.

82 Asser 1992, p. 51.

83 De Staatscommissie had nog de billijkheidstheorie gevolgd. Eiser en gedaagde zouden ieder de
bewijslast dragen van hun stellingen tot staving van eis of verweer, waarbij de rechter evenwel op
gronden van redelijkheid en billijkheid kon afwijken. De minister nam het voorstel echter niet over
en koos bewust voor de objectiefrechtelijke theorie als hoofdregel. De billijkheidstheorie werd
afgewezen omdat zij een te grote onzekerheid zou brengen omtrent de verdeling van de bewijslast
en de uitkomst van het rechterlijk geding. Zie Parlementaire Geschiedenis nieuw bewijsrecht, p.
85e.v.
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De discussie die tussen de verdedigers van beide theorieén is gevoerd, levert mo-
gelijk argumenten op die een rol kunnen spelen in een bestuursrechtelijke discus-
sie. De objectiefrechtelijke theorie en de billijkheidstheorie geven uitersten aan
waarbinnen men voor een systeem van bewijslastverdeling kan kiezen. Bij die
keuze kunnen de beschreven voor- en nadelen van beide theorieén worden betrok-
ken.

2.7 Conclusie

In dit hoofdstuk is een introductie gegeven van het bewijsrecht in het algemeen.
Bewijzen in het recht komt neer op het overtuigend motiveren waarom men be-
paalde feiten als waar aanneemt. Het is niet mogelijk om strikt logisch bewijs te
leveren, zoals dat in de natuurwetenschappen geschiedt. De instantie die de feiten
vaststelt, dient zodanige zekerheid te worden verschaft dat zij de feiten voor waar
houdt en het daaraan verbonden rechtsgevolg toewijst. Het bewijsrecht maakt deel
uit van het procedurele recht en dient de gegevens bijeen te brengen die nodig zijn
om het materi€le recht te effectueren. In het bestuursrecht vindt men het procedu-
rele recht zowel in het besluitvormingsrecht als het procesrecht.

Het objectieve recht en de ervaringsregels kent de rechter ambtshalve en komen
niet voor bewijs in aanmerking. De feiten vormen het voorwerp van het bewijs,
met uitzondering van de notoire en processuele feiten. Het bewijsrecht bestaat uit
verschillende onderwerpen. Naast de bewijslastverdeling worden daartoe tevens
de bewijsomvang, de bewijsmiddelen en de bewijswaardering gerekend. De be-
wijsomvang is relevant voor de inhoud van de bewijslast, omdat hij bepaalt welke
feiten dienen te worden bewezen. Tussen de bewijswaardering en de bewijslast-
verdeling bestaat een grote samenhang. De bewijswaardering kan een beslissing
inzake de bewijslastverdeling onnodig maken. Voorts kan de bewijswaardering
worden ingezet als een middel om de bewijslastverdeling tussen partijen te bein-
vloeden.

De term ‘bewijslast’ is een overkoepelende term voor het bewijsrisico en de
bewijsvoeringslast. Het bewijsrisico houdt in dat een partij de nadelige gevolgen
draagt van de situatie waarin de feiten niet vast zijn komen te staan, een zoge-
naamd non liquet. Haar vordering of haar verweer kan dan niet worden toege-
wezen. Draagt een partij de bewijsvoeringslast, dan dient zij zich in te spannen
om het benodigde bewijsmateriaal te vergaren. Bewijsrisico en bewijsvoeringslast
kunnen op een en dezelfde partij liggen, maar dat hoeft niet.

De wetgever en de rechter beschikken over verschillende instrumenten waarmee
zij de bewijslastverdeling kunnen beinvloeden. De wetgever kan de bewijslast-
verdeling in wetgeving vastleggen, zowel met behulp van een algemene als een
bijzondere regel. Een mogelijkheid is om in de bijzondere regel een vermoeden
op te nemen, waardoor uit een hulpfeit het rechtsfeit wordt afgeleid. Dat vereen-
voudigt de bewijsvoering door de partij met de bewijslast. De wetgever kan de
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bewijsvoeringslast van een partij ook verlichten, doordat hij bewerkstelligt dat
meer feitelijke informatie beschikbaar komt. Zo kan het procesrecht worden in-
gezet en kunnen in materi€le wetten informatie- of mededelingsplichten worden
opgenomen. De rechter kan de bewijslastverdeling beinvloeden door de bewijslast
om te keren, door gebruik te maken van rechterlijke vermoedens en door feiten
voorshands aannemelijk te achten. Voorts kan hij het procesrecht inzetten om in-
formatie van partijen los te krijgen en maakt hij in het civiele recht regelmatig
gebruik van de verzwaarde stel- of motiveringsplicht.

In het civiele recht is met betrekking tot het wenselijke systeem van bewijslast-
verdeling een strijd gevoerd tussen de objectiefrechtelijke theorie en de billijk-
heidstheorie. De objectiefrechtelijke theorie stelt de regel voorop dat de bewijs-
lastverdeling uit het objectieve recht kan worden afgeleid. De billijkheidstheorie
ziet de bewijslastverdeling vooreerst als een procesrechtelijke beslissing, die
wordt genomen op grond van de billijkheid. De billijkheid kan maar in zeer be-
perkte mate in algemene regels worden uitgedrukt. De wetgever heeft het pleit in
het voordeel van de objectiefrechtelijke theorie beslecht, maar kent ook ruimte toe
aan de billijkheidsleer. De theorieén geven de uitersten aan waarbinnen men in het
bestuursrecht voor een systeem van bewijslastverdeling kan kiezen.






3 De context van de bewijslastverdeling in het
bestuursrecht

3.1 Inleiding

Dit hoofdstuk beschrijft de context waarin het bewijzen, en in het bijzonder het
verdelen van de bewijslast, in het bestuursrecht plaatsvindt.! De algemene uiteen-
zetting van de bewijsonderwerpen en de bewijslastverdeling uit het vorige hoofd-
stuk zal worden vertaald naar de bestuursrechtelijke procedure. De omschrijving
van de bestuursrechtelijke procedure geschiedt aan de hand van wet, parlementaire
geschiedenis en literatuur. Uiteraard is in de gehanteerde literatuur reeds jurispru-
dentie verwerkt, zodat bij een beschrijving van het wettelijk kader soms reeds naar
voren komt hoe de jurisprudentie daaraan vorm heeft gegeven. Een zelfstandig
jurisprudentieonderzoek heeft voor dit hoofdstuk niet plaatsgevonden; dat vindt
men in de volgende hoofdstukken terug. Uit de beschrijving van de bestuursrech-
telijke context worden factoren afgeleid, die de verdeling van de bewijslast over
bestuursorgaan en belanghebbende kunnen beinvloeden. Zodoende wordt het mo-
gelijk stellingen te formuleren die een begin vormen voor de beantwoording van
de probleemstelling.

Het voornaamste instrument om de bewijslastverdeling in een rechtsgebied vorm
te geven, ligt in de handen van de wetgever. In het bestuursrecht heeft de wetgever
daar op het eerste gezicht vrijwel geen gebruik van gemaakt. Sporadisch vindt
men een bijzondere regel inzake de bewijslastverdeling in een materi€le wet, maar
er ontbreekt een algemeen artikel dat de bewijslastverdeling in het bestuursrecht
regelt. De wetgever heeft daar bewust voor gekozen, omdat een dergelijk artikel
niet zou passen binnen de karakteristieken van het procesrecht in de Algemene
wet bestuursrecht (Awb). In paragraaf 3.2 zal deze keuze van de wetgever worden
toegelicht.

De bewijslastverdeling wordt niet alleen bepaald door expliciete bewijsbepalin-
gen, maar ook door het procesrecht in het algemeen. Het verdelen van de bewijs-
last vindt plaats binnen de bestuursrechtelijke procedure. Het procedurele recht
bepaalt deels wat partijen moeten bewijzen, welke mogelijkheden zij hebben om
het bewijs in de procedure te brengen, en indien partijen geen bewijs leveren, of
en welke consequenties daar aan verbonden zijn. Het procedurele recht is in het
bestuursrecht hoofdzakelijk geregeld in de Awb. In paragraaf 3.3 wordt het proce-
durele kader uiteengezet waarbinnen de bewijslast wordt verdeeld.

1 Een bewerking van dit hoofdstuk is eerder als artikel verschenen, ‘Bewijslastverdeling in een
bestuursrechtelijke context’, NTB 2004, p. 1-9.
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Tot zover reikt de beschrijving van de wijze waarop de wetgever een invloed
heeft uitgeoefend op de bewijslastverdeling in het bestuursrecht. De beinvloeding
van de bewijslastverdeling door de rechter komt in de volgende hoofdstukken
aan bod. Met een beschrijving van het wettelijk kader is niet de volledige context
gegeven. Ook andere, niet in de wet vastgelegde, kenmerken van het bestuursrecht
kunnen hun invloed uitoefenen op het onderwerp van de bewijslastverdeling. De
wijze waarop het procesrecht functioneert, hangt bijvoorbeeld sterk samen met
de taakopvatting van de rechter. De taakverdeling tussen het bestuur en de rech-
ter kan bepalen wat partijen in de verschillende fases van de bestuursrechtelijke
procedure kunnen bereiken en dat kan van invloed zijn op de bewijslastverdeling.
In paragraaf 3.4 wordt daaraan aandacht besteed, alsmede aan de wijze waarop de
bewijslastverdelingen in de verschillende procesrechtelijke fases zich tot elkaar
verhouden. Paragraaf 3.5 beschrijft of en hoe een discretionaire bevoegdheid van
het bestuursorgaan de inhoud van de bewijslast kan beinvloeden. Aan het eind van
dit hoofdstuk is dan een beeld ontstaan van het specifieke kader van het bestuurs-
recht waarin de bewijslast wordt verdeeld. Aan de hand van dat kader worden in
paragraaf 3.6 de factoren beschreven die zouden kunnen bepalen hoe de bewijslast
in het bestuursrecht wordt verdeeld en worden aansluitend stellingen geformu-
leerd. In de volgende drie hoofdstukken wordt de bestuursrechtelijke jurispruden-
tie inzake de bewijslastverdeling in kaart gebracht, zodat in de slotbeschouwing
een conclusie kan worden getrokken ten aanzien van de stellingen.

3.2 Geen materieel bewijsrecht in de Awb
3.2.1 Inleiding

Op het eerste gezicht speelt de Awb geen enkele rol bij het verdelen van de bewijs-
last. De wet bevat wel enkele formele bewijsrechtelijke bepalingen, maar regels
van materieel bewijsrecht ontbreken. De wetgever heeft daar bewust voor geko-
zen. De redenen daarvoor blijken verband te houden met de visie die de wetgever
(destijds) had met betrekking tot het bestuursrechtelijk proces. Deze visie, waarbij
bepaalde karakteristieken centraal zijn gesteld, wordt eerst toegelicht. Vervolgens
zal worden uiteengezet waarom de wetgever oordeelde dat in het bestuursrecht
geen behoefte zou bestaan aan een regeling van de bewijslastverdeling. Afsluitend
wordt de keuze kort ge€valueerd.

3.2.2 De karakteristieken van het bestuursprocesrecht

De karakteristieken van het bestuursprocesrecht zijn, zoals zal blijken, voor de
wetgever redengevend geweest om geen materieel bewijsrecht in de Awb op te
nemen. De wetgever heeft in de memorie van toelichting bij de tweede tranche
van de Awb ruime aandacht besteed aan het uniforme bestuursprocesrecht. Daar-
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bij heeft hij geéxpliciteerd wat hij als de karakteristieken van het klassieke be-
stuursprocesrecht beschouwt, wat de ontwikkelingen in het bestuursprocesrecht
tot dat moment zijn geweest en wat de uitgangspunten voor het nieuwe uniforme
bestuursprocesrecht zijn. Dat betoog wordt hieronder weergegeven.? Het ‘nieuwe’
procesrecht van de Awb trad in werking op 1 januari 1994.°

In de loop van de tijd is de doelstelling van het bestuursprocesrecht veranderd.
Bij het ontstaan van de bestuursrechtelijke rechtspraak in de eerste helft van de 20°
eeuw stond aanvankelijk de beoordeling van de gebonden beschikking centraal.
Het bestuur voerde de regels van de wetgever uit waarbij veelal een ruimte voor
een belangenafweging ontbrak. De rechter toetste of het bestuur het objectieve
recht op een juiste wijze had toegepast. Naarmate de overheid meer taken naar
zich toetrok, veranderde het karakter van de uitvoerende taak van het bestuur. Het
bestuur verkreeg meer vrije bevoegdheden, waarbij het de belangen van verschil-
lende rechtssubjecten tegen elkaar moest afwegen. Met deze veranderde taak van
het bestuur, veranderde ook de toetsing door de bestuursrechter en de doelstelling
van het bestuursrechtelijk geding. Het leerstuk van de marginale toetsing werd
ontwikkeld. Voorts trad door de belangenafweging het belang van de burger bij de
besluitvorming op de voorgrond. Naast handhaving van het objectieve recht ging
het bieden van rechtsbescherming een prominente rol spelen.*

Het bestuursprocesrecht heeft in de loop van de tijd een aantal karakteristie-
ken ontwikkeld. Het gaat om kenmerken die het proces een bepaalde vorm heb-
ben gegeven en het procesrecht typeren. De wetgever onderscheidt vier klas-
sieke karakteristiecken.® Als eerste kenmerk wordt het centraal stellen van de
rechtmatigheidstoetsing ex tunc van een besluit genoemd. De rechter beoordeelt
of het bestuursorgaan een besluit heeft genomen dat, naar de omstandigheden op
het moment van besluiten, aan de eisen van rechtmatigheid voldoet. Een tweede
karakteristiek vormt het aspect van de korte beroepstermijnen in het bestuurspro-
cesrecht. Belanghebbenden krijgen in een zeer korte periode de kans zich tegen
een besluit te verzetten door het maken van bezwaar of het instellen van beroep.
Ratio van deze korte termijnen is het bieden van rechtszekerheid. De besluiten ma-
ken deel uit van het positieve recht en het is in het belang van alle rechtssubjecten
dat over de status van dat positieve recht zo snel mogelijk duidelijkheid bestaat.
Als derde karakteristiek wordt het zoeken naar de materiéle waarheid genoemd.
De rechter richt zich niet op de waarheid zoals die door partijen wordt gepresen-
teerd, maar tracht te achterhalen wat er daadwerkelijk heeft plaatsgevonden. Uit
deze karakteristiek worden enkele kenmerken afgeleid. Om de materi€le waarheid
te kunnen achterhalen, dient de rechter een actieve houding aan te nemen. Hij gaat

De tekst in deze paragraaf is gebaseerd op PG Awb II, p. 170-182.
KB 23 december 1993, Stb. 1993, 693.

PG Awb II, p. 172.

PG Awb II, p. 173.
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zelf op zoek naar de relevante feiten en bepaalt het verloop van de procedure. De
rechter is dominus litis in het bestuursrechtelijk proces. Overige kenmerken die
met het zoeken naar de materi€le waarheid samenhangen, zijn het ontbreken van
regels van materieel bewijsrecht (zie de volgende paragraaf), een grote rol voor
de mondelinge behandeling van de zaak op de terechtzitting en de bevoegdheid
van de rechter om buiten de grenzen van het beroepschrift te treden (ultra petita).
De vierde karakteristiek is de laagdrempeligheid van de bestuursrechtelijke pro-
cedure. De burger dient op een vrij eenvoudige wijze beroep in te kunnen stellen
tegen een besluit, zonder het maken van hoge kosten en zonder de verplichting
zich te laten vertegenwoordigen.®

Deze karakteristieken zijn het product van een historische ontwikkeling en staan
aan verandering bloot.” De wetgever zag aanleiding bepaalde karakteristicken te
actualiseren en verkoos rechtsbescherming tot de primaire doelstelling van het
bestuursprocesrecht. Hij signaleerde verschillende tendensen die aanleiding ga-
ven tot deze ontwikkeling. Een tendens is dat de rechterlijke toetsing van aard
is veranderd, doordat het bestuur over meer discretionaire bevoegdheden is gaan
beschikken. Voorts zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur uitge-
groeid tot een volwaardig toetsingskader voor het besluit. Er is een kader ontstaan
waarbij over en weer normen aan partijen worden opgelegd, en daardoor is de
relatie tussen bestuursorgaan en burger veranderd. Het klassieke beeld van het
besluit als een eenzijdige rechtsvaststelling door het bestuursorgaan behoeft nu-
ancering. Volgens de wetgever dient de relatie tussen bestuursorgaan en burger in
toenemende mate als een wederkerige rechtsbetrekking te worden gekenschetst.®
Weliswaar verschillen bestuursorgaan en belanghebbende van aard, in de zin dat
het bestuursorgaan het algemeen belang dient te behartigen en de belanghebbende
opkomt voor een individueel belang. Dat laat echter onverlet dat zij in een we-
derkerige relatie staan, waarin zij rekening moeten houden met de positie en de
belangen van de andere partij.’ In deze tendens komt aan een uitgangspunt als het
compenseren van ongelijkheid tussen bestuursorgaan en burger een steeds beperk-
tere betekenis toe. Een andere tendens is dat de proceseconomie als belang steeds
meer nadruk krijgt. Het is in het algemeen belang dat een bestuursrechtelijk ge-
schil zo spoedig mogelijk wordt afgedaan. De gesignaleerde tendensen dienen tot
een nieuw evenwicht te leiden. Ze geven richting aan de wetgevende activiteiten,
maar dienen tevens te functioneren als richtsnoer voor de rechter bij de toepassing
van het bestuursprocesrecht.

6 PGAwbIL p. 173.

7  Karakteristieken zijn historisch gegroeide kenmerken die niet inherent zijn aan het proces. Zij on-
derscheiden zich van rechtsbeginselen, doordat aan een schending van een karakteristiek rechtens
geen consequenties worden verbonden, De Waard 1987, p. 102-104.

8 PGAwbIlL,p. 174.

9 PGAwbI, p. 39.
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De tendensen, met name het centraal stellen van de rechtsbeschermingsfunctie,
hebben hun weerslag op de karakteristieken.'® De karakteristiek van de materiéle
waarheid heeft de grootste verandering ondergaan. Zo is de rechter niet langer be-
voegd om buiten de grenzen van het beroepschrift te treden. Hij dient de grenzen
die partijen trekken te respecteren en mag in beginsel degene die beroep instelt
niet in een ongunstiger positie brengen dan waarin hij voor het instellen van het
beroep verkeerde. Wat voornamelijk overblijft, is het uitgangspunt van de actieve
rechter. Hij moet de rechtsgronden aanvullen en is eveneens bevoegd de feiten aan
te vullen. Voorts is aan de rechter een breed scala van onderzoeksinstrumenten
toegekend. De wetgever gaat er van uit dat de rechter in veel zaken zelfstandig een
onderzoek naar de feiten instelt.

3.2.3 Geen regeling van de bewijslastverdeling

De wetgever heeft geen materieel bewijsrecht in de Awb op willen nemen. On-
der het materi€le bewijsrecht worden in beginsel de regels gerekend inzake de
bewijsomvang, bewijslastverdeling, bewijswaardering en de regels die bepalen
welke middelen toelaatbaar zijn om een bepaald feit te bewijzen. Zij bepalen mede
of men het materi€le recht kan realiseren. Tot het formele bewijsrecht behoren be-
palingen inzake de wijze van bewijsvoering in het proces. Daaronder vallen de re-
gels die bepalen hoe een bewijsmiddel in de procedure kan worden aangewend.'!
Dergelijke bepalingen kent de Awb wel. Zo wordt bijvoorbeeld in de artikelen
8:46, 8:47 en 8:60 Awb het oproepen van getuigen en het benoemen van een des-
kundige door de rechtbank geregeld.

De wetgever motiveert het ontbreken van materi€le bewijsregels aan de hand
van de karakteristieken van het bestuursprocesrecht. Een uitvloeisel van de ka-
rakteristiek van de materiéle waarheid is de actieve attitude van de bestuursrech-
ter. Dat uitgangspunt heeft de wetgever destijds onverkort willen handhaven. De
actieve attitude van de bestuursrechter hangt zowel samen met zijn taak om het

10 PG Awb II, p. 173-174.

11 Deze onderverdeling sluit aan bij de verdeling in het civiele recht van het materiéle en het formele
bewijsrecht over het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (voor
de wetswijziging in 1988). Tot het materiéle bewijsrecht rekende men dat deel van het bewijsrecht
dat nauw samenhangt met de vraag of en in hoeverre aan een materieel vorderingsrecht een vor-
dering in rechte is verbonden: de bepalingen inzake de bewijslastverdeling, de toelaatbaarheid van
de bewijsmiddelen en de waarde die daaraan door de rechter wordt toegekend. Onder het formele
bewijsrecht verstond men het recht dat een regeling treft voor de wijze waarop de bewijsvoering
in het geding plaatsvindt. Parlementaire Geschiedenis nieuw bewijsrecht, p. 9. Het onderscheid
in materieel en formeel bewijsrecht is niet steeds even scherp te maken, zo oordeelde ook de
wetgever van 1988. Hij besloot het bewijsrecht zoveel mogelijk in het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering op te nemen. Een nadere uitsplitsing van de bewijsrechtelijke onderwerpen naar
formeel en materieel karakter wordt sinds die tijd niet meer gemaakt.
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objectieve publiekrecht te handhaven, als het bieden van rechtsbescherming."?
Partijen procederen in het bestuursrecht over rechten en plichten die niet ter vrije
beschikking staan. Er bestaat een publiek belang bij de materieel juiste toepas-
sing van het publieke recht. De rechter kan de toepassing van het objectieve recht
alleen realiseren indien hij de rechtsregels toepast op de feiten naar waarheid.
Bij een dergelijke taakopvatting past een actieve houding. Belangrijker is dat ook
het doel van het bieden van rechtsbescherming een actieve rol voor de rechter
impliceert. In het bestuursprocesrecht wordt elke burger geacht zelf zijn proces
te kunnen voeren. De burger heeft de mogelijkheid zich te laten bijstaan of verte-
genwoordigen, maar van een verplichte procesvertegenwoordiging is geen sprake.
Om te waarborgen dat hij daadwerkelijk zelf voor zijn recht kan opkomen en om
het proces laagdrempelig te houden, is een actieve opstelling van de rechter op
zijn plaats. De rechter zal de door de burger aangevoerde gronden ruim dienen uit
te leggen en het kan op zijn weg liggen de burger te helpen met het boven water
krijgen van de gegevens.

De actieve attitude van de bestuursrechter brengt met zich dat de rechter in be-
langrijke mate het verloop van de procedure bepaalt en dat hij zelf op zoek kan
gaan naar de relevante feiten. Daartoe heeft hij in de Awb verschillende onder-
zoeksinstrumenten toebedeeld gekregen. Deze kunnen niet alleen worden aange-
wend voor het achterhalen van de door partijen gestelde feiten, maar tevens voor
de feiten die de rechter los daarvan wil onderzoeken. De rechter beschikt immers
over de bevoegdheid de feiten aan te vullen.'® De rechter zal deze bevoegdheid
vooral uitoefenen indien de relatie tussen partijen ongelijk van aard is."* In het
verlengde van de actief onderzoekende attitude van de rechter ligt het vrijwel ont-
breken van regels van materieel bewijsrecht in het bestuursprocesrecht, aldus de
memorie van toelichting."

‘In een stelsel waarin de rechter de bevoegdheid heeft ambtshalve de feiten aan te vul-
len, is aan een wettelijk stelsel van materieel bewijsrecht niet of nauwelijks behoefte.
Dat neemt niet weg, dat de rechter, athankelijk van onder meer de verhouding tussen
partijen, de aard van het geschil en de in het geding zijnde feiten, naar redelijkheid en
billijkheid stelplicht en bewijslast over de partijen heeft te verdelen.’ !

12 PG Awb II, p. 173.

13 Artikel 8:69 lid 3, zie nader par. 3.3.4.

14 PG Awb II, p. 175 en 464.

15 PG Awb I, p. 173 en 175.

16 PG Awb II, p. 175. In de parlementaire geschiedenis van de Werkloosheidswet vindt men een
soortgelijke benadering. ‘De rechter is in de administratieve procedure niet lijdelijk, doch actief.
Zijn invloed op de procedure is veelal aanzienlijk. (...) Het geheel beziend moet worden vastge-
steld dat vaste regels voor het bewijs in het administratieve recht ontbreken maar dat het de rechter
is die in redelijkheid de bewijslast zo verdeelt dat zo veel mogelijk recht wordt gedaan aan de be-
langen van bij de procedure betrokkenen.’, Kamerstukken I 1985/86, 19 261, nr. 15 p. 50 en 51.
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Het uitgangspunt is aldus dat in een proces waarin de rechter over de bevoegdheid
beschikt zelf de feiten te onderzoeken en aan te vullen, geen regels van materieel
bewijsrecht nodig zijn. Daarbij lijkt de wetgever ervan uit te gaan dat wanneer
de rechter zelf een onderzoek naar de feiten instelt, hij ook steeds de waarheid
achterhaalt en de ontbrekende feiten aanvult. In dat geval is bewijsvoering door
partijen onnodig en hoeft evenmin een bewijsrisico aan een van de partijen te wor-
den toebedeeld. Stelt de rechter niet zelf een onderzoek naar de feiten in, dan kan
hij alsnog naar redelijkheid en billijkheid stelplicht en bewijslast over de partijen
verdelen. Wat een redelijke en billijke verdeling van die bewijslast is, zal van de
omstandigheden van het geval athangen. De rechter zal daarbij aandacht besteden
aan de verhouding tussen partijen, de aard van het geschil en de in geding zijnde
feiten.

Het valt op dat de wetgever wat betreft het bestuursrecht een impliciete keuze
maakt voor de procesrechtelijke theorie of billijkheidsleer. Hij heeft geen aan-
sluiting gezocht bij de overwegend objectiefrechtelijke theorie van het burgerlijk
procesrecht, voor het geval het toch tot een bewijslastverdeling komt.!” Ook dat
is een bewuste keuze. De bewijslastverdeling in het civiele proces gaat uit van de
gelijkwaardigheid van partijen en een grote partij-autonomie. Dat uitgangspunt
past niet bij bestuursrechtelijke kenmerken als het zoeken naar de materi€le waar-
heid en de ongelijkheidscompensatie.

‘In de gewijzigde memorie van toelichting wordt uiteengezet, dat de karakteristiek van
het zoeken naar de materiéle waarheid in het bestuursprocesrecht en het kenmerk van
de ongelijkheidscompensatie naar onze opvatting pleiten tegen het van overeenkom-
stige toepassing verklaren van met name de materieelrechtelijke bepalingen van het
civiele bewijsrecht, die immers uitgaan van de gelijkwaardigheid van partijen en mede
daardoor van een grotere partij-autonomie. Wij verwijzen in het bijzonder naar de
artikelen 176, eerste lid, 177, 178 en 181, eerste lid, van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering.”!®

Bij een bewijslastverdeling naar redelijkheid en billijkheid kan kennelijk beter aan
genoemde karakteristieken recht worden gedaan. Wanneer de rechter per geval
kan bezien wat een redelijke bewijslast zou zijn, zou hij de partij tegemoet kun-
nen komen die in een bijzonder ongelijke positie met het bestuursorgaan verkeert.
Ook zou hij bijvoorbeeld de bewijslast op de partij kunnen leggen die het gemak-
kelijkst over de benodigde gegevens kan beschikken, zodat de materiéle waarheid
kan worden gevonden. De wetgever acht de civielrechtelijke bewijslastverdeling
kennelijk minder in staat om aan deze aspecten recht te doen.

17 Beide theorieén zijn in par. 2.6.4 besproken.
18 PG Awb I, p. 169 en 177.
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De enige bepaling die overigens wél als materieel bewijsrecht wordt gekwalifi-
ceerd, betreft het eerste lid van artikel 8:69." Het schrijft de rechter voor dat hij
zijn uitspraak moet baseren op de grondslag van het beroepschrift, de overgelegde
stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting.
De bepaling geeft de inhoudelijke grondslag van het rechterlijke oordeel en speelt
een rol bij de afbakening van de omvang van het geding. De bewijsomvang is dus
wel deels geregeld, zie paragraaf 3.3.4.

3.2.4 Evaluatie

Bij de uiteenzetting door de wetgever van de karakteristieken van het bestuurs-
rechtelijk proces zijn enkele kanttekeningen te plaatsen. De wetgever brengt on-
der woorden wat de uitgangspunten vormen voor het nieuwe bestuursprocesrecht,
maar het betoog vormt geen consistent geheel. Duidelijk komt naar voren dat de
relatie tussen bestuursorgaan en burger zich naar een wederzijdse rechtsbetrek-
king zou ontwikkelen,? en dat de rechtsbescherming het primaire doel van het be-
stuursrechtelijk proces is. Het compenseren van de ongelijkheid tussen bestuurs-
orgaan en burger vormt een rechterlijke activiteit die in beginsel niet past bij deze
nieuwe verhouding. Tot zover is de lijn in beginsel helder.?! Problematisch wordt
het met name wanneer men de karakteristiek van het zoeken naar de materiéle
waarheid tracht te rijmen met deze lijn. Niet alleen blijft ongewis wat men onder
materi€le waarheid dient te verstaan, het blijft eveneens onduidelijk waarom er zo
veel belang moet worden gehecht aan de materi€le waarheid in een proces waar de
rechtsbeschermingsfunctie voorop staat.

Betekent de materiéle waarheid dat de rechter moet achterhalen ‘wat er in wer-
kelijkheid gebeurd is’? Of betekent het enkel dat de rechter niet gebonden is aan
de feitelijke weergave van partijen? Houdt het zoeken naar de materiéle waarheid
verband met een streven naar materi€le geschilbeslechting? De rechter is bevoegd
de feiten aan te vullen, welk kenmerk rechtstreeks uit de ongelijkheidscompen-
satie voortvloeit. Wat is de reikwijdte van deze bevoegdheid, nu aan de ongelijk-

19 PG Awb II, p. 175.

20 Op het concept van de wederkerige rechtsbetrekking is kritiek geuit. Onduidelijk is wat onder
deze vage term verstaan dient te worden. Voorts kunnen vraagtekens worden geplaatst bij het
realiteitsgehalte van het concept. De kritiek lijkt zich met name te richten tegen de opvatting dat
burger en bestuursorgaan niet alleen wederzijdse rechten en plichten hebben, maar ook dat deze
rechten en plichten elkaar in evenwicht houden. Deze wederzijdse verplichtingen laten onverlet
dat het besluit het moment van gezagsuitoefening markeert en dat er dus steeds sprake is van een
verticale, door eenzijdigheid gekenmerkte, verhouding. Zie bijvoorbeeld Allewijn 1994, p. 79 e.v.;
Schlossels 1998, p. 40 e.v.; Schreuder-Vlasblom 1994, p. 21 en Schueler 1994, p. 171-172 en in
het algemeen de Maastrichtse bundel E.C.H.J. van der Linden en A.Q.C. Tak (red), Eenzijdig en
wederkerig?, Deventer: Kluwer 1995.

21 Een wederkerige rechtsbetrekking en ongelijkheidscompensatie bijten elkaar; ongelijkheidscom-
pensatie en rechtsbescherming niet. Zie ook Schlossels 2003a, p. 144 en 145.
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heidscompensatie nog maar een zeer beperkte betekenis toekomt? Waarom dient
de rechter de materi€le waarheid te zoeken in een proces dat primair om rechtsbe-
scherming draait en niet om handhaving van het objectieve recht? Hoe verhoudt
deze rechterlijke activiteit zich met de veranderde verhouding tussen burger en
bestuur? Hoe verhoudt de rechterlijke activiteit zich tot het uitgangspunt van de
proceseconomie, welke een zo spoedig mogelijke beslechting van het bestuurs-
rechtelijk geschil voorstaat? Een actieve rechter die zelf alle relevante feiten uit-
zoekt past niet feilloos in het door de wetgever beschreven systeem.

Banda relativeert de normatieve waarde van het uitgangspunt van de actieve
rechter. Ook in het Duitse en Franse bestuursprocesrecht wordt ervan uitgegaan
dat de rechter een leidende rol in het geding heeft, maar dat gemeenschappelijke
uitgangspunt heeft niet tot identieke regelgeving geleid. Voor de keuze voor de
vormgeving van het bestuursprocesrecht is het verklarend vermogen van dit uit-
gangspunt dan ook gering. Banda stelt dat de rol van de rechter als dominus litis,
specifiek ten aanzien van het feitenonderzoek, te zwaar wordt geaccentueerd en
dat, daarmee samenhangend, de positie en rol van partijen onderbelicht is geble-
ven.”

Neemt men de bewijslastverdeling onder de loep, dan kan men die kritiek on-
derschrijven. Op de eerste plaats is het niet re€el dat een rechter in alle bestuurs-
rechtelijke procedures bij onenigheid over de feiten een onderzoek instelt. Op de
tweede plaats is het niet re€el dat de rechter steeds de waarheid achterhaalt. Ook
wanneer hij zelf onderzoek verricht, kan hij genoodzaakt zijn om aan een van de
partijen het bewijsrisico toe te delen. De wetgever gaat inderdaad gemakkelijk
voorbij aan de positie en rol van partijen. Daarnaast wordt vrijwel ongemotiveerd
aansluiting gezocht bij de procesrechtelijke theorie of billijkheidsleer. Dat wekt
enige verbazing omdat deze leer in het burgerlijk procesrecht de nodige kritiek
heeft ontvangen.”® De billijkheidsleer brengt bijzonder weinig rechtszekerheid en
veronachtzaamt dat de bewijslastverdeling de materi€le uitkomst van een geschil
kan bepalen. Het is niet duidelijk waarom aan deze argumenten in het bestuurs-
recht geen waarde toe zou komen.

Geconcludeerd kan worden dat de strekking van de karakteristiek van het zoe-
ken naar de materi€le waarheid onvoldoende duidelijk is. De actieve rechter die
zelf op zoek is naar de waarheid past niet zonder meer bij de door de wetgever
beschreven tendensen. Die tendensen wijzen eerder op meer processuele activiteit
van partijen. Er kunnen dan ook op zijn minst vraagtekens worden gezet bij de
door de wetgever aangevoerde redenen voor een processtelsel zonder materieel-
rechtelijke bewijsbepalingen.

22 Banda 1992, p. 102 e.v.
23 Par. 2.6.3.



46 Hoorpstuk 3

3.3 Het processuele kader van de Awb en de invloed op de
bewijslastverdeling

3.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf is uiteengezet dat de Awb geen regeling voor de bewijs-
lastverdeling geeft. Dat betekent niet dat de Awb als wettelijk kader geen enkele
stempel drukt op de wijze waarop het verdelen van de bewijslast in het bestuurs-
recht plaatsvindt. De bewijslastverdeling wordt immers niet alleen bepaald door
expliciete bewijsbepalingen, maar ook door het algemeen wettelijk kader. Het
procedurele recht bepaalt wat partijen moeten bewijzen, welke mogelijkheden zij
hebben om bewijsmateriaal in de procedure te brengen en of en welke consequen-
ties er zijn indien partijen geen bewijs leveren. In deze paragraaf wordt het proce-
durele recht van de Awb uiteengezet, voor zover dat een invloed kan hebben op de
bewijslevering door partijen en een mogelijke bewijslastverdeling tussen hen.?*

De vraag naar de bewijslastverdeling wordt relevant op het moment dat er door
een instantie gezaghebbend de feiten worden vastgesteld. Die instantie beoordeelt
of zij de feiten al dan niet voor waar houdt. Zij kan doorgaans zelf het bewijs voor
de feiten bijeenbrengen, maar kan dat ook aan een ander overlaten. Wanneer zij
beslist op wiens weg het ligt om het bewijs te leveren, neemt zij een beslissing ten
aanzien van de bewijslastverdeling. De eerste keer dat in de bestuursrechtelijke
procedure een instantie gezaghebbend de feiten vaststelt en mogelijk een beslis-
sing inzake de bewijslastverdeling neemt, doet zich voor wanneer het bestuurs-
orgaan een besluit in primo neemt. Daarna kan een dergelijke beslissing in de
fase van de bestuurlijke heroverweging worden genomen en vervolgens in beroep.
Omdat de bewijslastverdeling in alle drie de fases een rol kan spelen, wordt voor
alle drie de fases aandacht besteed aan het procedurele recht. Achtereenvolgens
komen de primaire fase van besluitvorming, de bezwaarschriftprocedure en het
proces voor de rechter aan bod.

Het gegeven van een bestuurlijke voorfase voorafgaand aan het proces voor de
rechter is een uniek kenmerk van het bestuursrechtelijke geding. Wanneer par-
tijen voor de rechter verschijnen, is er reeds een traject doorlopen waarin partijen
vaak meerdere malen de stellingen onderling hebben weersproken en waarin beide
partijen bewijs hebben kunnen leveren. Tevens heeft er al een gezaghebbende
feitenvaststelling plaatsgevonden door het bestuursorgaan dat het besluit nam. Het
proces voor de bestuursrechter begint derhalve wat de bewijskwesties betreft niet

24 De beschrijving van het wettelijk kader berust voornamelijk op de parlementaire geschiedenis van
de Awb. Van de artikelen 3:2 en 4:2 lid 2 wordt de uitleg van de wetgever weergegeven. Hoe deze
artikelen mogelijk door anderen zijn geinterpreteerd, blijft buiten beschouwing. Wettelijk en wen-
selijk recht is getracht in de beschrijving uiteen te houden. Hoe de artikelen in de jurisprudentie
worden toegepast, komt in deel B aan bod.
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op een nulpunt.” In de loop van het onderzoek zal blijken dat dit een zeer belang-
rijke constatering is. Het vormt tevens een groot verschil met de civiele en straf-
rechtelijke procedure, waarin de rechter wél als eerste instantie gezaghebbend de
feiten vaststelt. De rechterlijke fase in het bestuursprocesrecht is daardoor lastig te
vergelijken met het civiele en strafrechtelijke proces.?

3.3.2 De voorbereiding van het primaire besluit

De achtergrond van de artikelen 3:2 en 4:2 lid 2; het zorgvuldigheidsbeginsel

In deze paragraaf wordt aandacht besteed aan de procedure van de voorbereiding
van het primaire besluit, in het bijzonder aan de mogelijkheden en verplichtingen
om bewijsmateriaal in te brengen. Die mogelijkheden en verplichtingen worden
door de artikelen 3:2, 4:2 en afdeling 4.1.2 Awb gecreéerd. Voordat deze bepa-
lingen in de Awb werden vastgelegd, werden de verplichtingen tot feitenverga-
ring, naast bepalingen in wettelijke voorschriften, bepaald door het leerstuk van
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Een deel van de beginselen van
behoorlijk bestuur is met de invoering van de Awb in de wet neergelegd.”’ De
artikelen 3:2, 4:2 en afdeling 4.1.2 vormen een gedeeltelijke codificatie van het
zorgvuldigheidsbeginsel.

Het zorgvuldigheidsbeginsel geeft verschillende normen die het bestuursorgaan
in acht moet nemen wanneer het een besluit neemt. Het beginsel kan in meerdere
subnormen worden opgesplitst.”® Aangezien in deze paragraaf de inbreng van fei-
ten in de bestuurlijke procedure centraal staat, wordt volstaan met een korte be-
schrijving van de beginselen die dat proces normeren: het beginsel van zorgvuldig
onderzoek en het beginsel van het zorgvuldig horen. Het beginsel van zorgvuldig
onderzoek stelt onder meer de eis dat het bestuursorgaan zorg dient te betrachten
bij het verzamelen van de relevante feiten. Het bestuursorgaan dient uit eigen be-
weging een nauwkeurig onderzoek naar de feiten te verrichten, alvorens het van
een hem toekomende bevoegdheid gebruik maakt. Een nauwkeurig onderzoek im-
pliceert niet dat het bestuursorgaan steeds alle bewijsstukken op tafel moet leggen.

25 Zie Daalder en Schreuder-Vlasblom 2000.

26 Zie voor de vergelijking met de strafrechtelijke procedure Hartmann 1999, in het bijzonder p.
219. Ook hij constateert dat het bestuursrechtelijke bewijsrecht tevens toepasbaar moet zijn op de
bestuurlijke besluitvorming. ‘De procedurele verschillen tussen het bestuursrecht en het strafrecht
maken het problematisch om te komen tot een toepasselijk ‘rechtsgebiedoverschrijdend’ concept
van bewijs.’

27 Verschillende aspecten van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur waren reeds voor de
Awb gecodificeerd. De Awb is echter de eerste wet waarin getracht is tot een systematische codi-
ficatie te komen.

28 Zo onderscheidt Nicolai het beginsel van een correcte bejegening, het beginsel van zorgvuldig
onderzoek en het beginsel van zorgvuldige beslissingsprocedure, Nicolai 1990, p. 319 e.v. Addink
noemt de eerste twee, geeft daar een wat andere inhoud aan en voegt het beginsel van het zorgvul-
dig horen en het beginsel van zorgvuldige bekendmaking toe, Addink 1999, p. 190 e.v.
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Het verlangt dat het bestuursorgaan zich inspant om een deugdelijk beeld te krij-
gen van de relevante feiten. Die inspanningsverplichting zal in het ene geval van
het bestuursorgaan verlangen dat het zelf bewijzen vergaart, in het andere geval
kan het volstaan met het aanzetten van de burger tot het leveren van het verlangde
bewijs.?? De zorgvuldigheid van de wijze van feitenvaststelling ziet onder meer
op de onderzoeksmethode. Deze dient geschikt te zijn om het feit vast te stellen
en de onderzoeksmethode moet objectief en verifieerbaar zijn.** Voorts moet in
sommige gevallen de belanghebbende in de gelegenheid worden gesteld om zijn
zienswijze naar voren te brengen. Uit het zorgvuldigheidsbeginsel vloeit geen al-
gemene regel voor het horen voort. De vraag hoe direct de belanghebbende door
het voorgenomen besluit wordt getroffen, kan wel als een vingerwijzing fungeren.
Is bijvoorbeeld een sanctiebesluit in geding, of een besluit dat afwijkt van wat men
redelijkerwijs zou mogen verwachten, dan is horen aangewezen.’! Het zorgvuldig-
heidsbeginsel stelt ook eisen aan de diepgang van het onderzoek. Zowel Nicolat
als Addink haken aan bij het rapport ABAR 1984 (Rapport van de commissie
inzake algemene bepalingen van administratief recht) waarin wordt opgemerkt dat
de diepgang wordt bepaald door ‘de urgentie van de te nemen beschikking, en de
grootte van de belangen die daarbij zijn betrokken, in verband met de kosten en
de duur van in aanmerking komend onderzoek en de resultaten die het zal kunnen
opleveren’.*> Deze zeer algemene beschrijving van de beginselen is in de jurispru-
dentie verfijnd.®

Met de invoering van de Awb heeft een gedeeltelijke codificatie van het zorg-
vuldigheidsbeginsel plaatsgevonden. Het beginsel van zorgvuldig onderzoek vindt
men terug in artikel 3:2 (in combinatie met 4:2 lid 2) en de afdelingen 3.3 en 3.4
Awb. In afdeling 4.1.2 Awb is de hoorplicht bij beschikkingen neergelegd. Het is
de vraag wat na de codificatie de resterende waarde van het zorgvuldigheidsbe-
ginsel is. Heeft de ongeschreven variant van het beginsel zijn werking verloren
of kan het nog een aanvullende rol vervullen? Allereerst kan het beginsel een rol
spelen bij het interpreteren van vage normen. Zo kan de rechter bij het uitleggen
van bijvoorbeeld artikel 3:2 Awb, gebruik maken van het ongeschreven zorgvul-
digheidsbeginsel. Met de toepassing van artikel 3:2 kan de rechter een meer speci-
fieke rechtsregel hanteren die hij uit het beginsel afleidt.* Ten tweede kan uit het
beginsel een meer omvattende plicht voor het bestuursorgaan voortvloeien dan op
grond van de wettelijke regeling. Zo kan het zorgvuldigheidsbeginsel vorderen
dat, ook in de gevallen waarin afdeling 4.1.2 niet leidt tot een hoorplicht, het be-

29 Nicolai 1999, p. 333-335.

30 Nicolai 1990, p. 336.

31 Addink 1999, p. 207.

32 Nicolai 1990, p. 336 en Addink 1999, p. 204.

33 Zie nader Nicolai 1990, p. 330-338 en Addink 1999, p. 202-207.
34 Ten Berge/Michiels 2001, p. 260.
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stuursorgaan téch dient te horen alvorens het een rechtmatig besluit kan nemen.*
Het leerstuk van het zorgvuldigheidsbeginsel blijft derhalve een rol spelen naast
de wettelijke regeling in de Awb. Het vult de verplichtingen van partijen tot het in-
brengen van feiten nader in en kan onder omstandigheden de onderzoeksverplich-
tingen van het bestuursorgaan uitbreiden. In het navolgende wordt een beschrij-
ving gegeven van de regeling in de Awb. In de hoofdstukken 4 en 5 zal worden
beschreven hoe deze verplichtingen in de jurisprudentie, mede onder invloed van
het zorgvuldigheidsbeginsel, worden uitgewerkt.

Het ambtshalve te nemen besluit

Het bestuursorgaan kan ambtshalve een besluit nemen. Dat wil zeggen dat het de
bevoegdheid uitoefent, zonder dat daarvoor een aanvraag is vereist. Het besluit
brengt een verandering teweeg in de rechten of plichten van een rechtssubject.
Die beslissing tot verandering van het recht neemt het bestuursorgaan op grond
van een bepaald feitencomplex en, indien het over een discretionaire bevoegdheid
beschikt, op grond van een bepaalde belangenafweging. Voordat het bestuursor-
gaan tot de bevoegdheidsuitoefening kan overgaan, dient het dan ook eerst de be-
nodigde gegevens te achterhalen en zich van de betrokken belangen op de hoogte
te stellen. Die plicht vindt men terug in artikel 3:2 Awb: ‘Bij de voorbereiding
van een besluit vergaart het bestuursorgaan de nodige kennis omtrent de rele-
vante feiten en de af te wegen belangen.” Het artikel geeft weinig houvast voor
de vraag hoever deze onderzoeksplicht reikt. Alleen de termen ‘nodige kennis’
en ‘de relevante feiten en af te wegen belangen’ kunnen enige steun bieden, maar
het zal sterk van de concrete omstandigheden van het geval afhangen hoe deze
termen dienen te worden ingevuld. Feiten en belangen die volgens het wettelijk
voorschrift niet in de afweging betrokken mogen worden, blijven in ieder geval
buiten het onderzoek, alsmede de feiten en belangen die voor het uitoefenen van
de bevoegdheid in het specifieke geval niet noodzakelijk zijn. Om dit laatste vast
te kunnen stellen, zal het bestuursorgaan in ieder geval dienen na te gaan of en
welke belanghebbenden door het te nemen besluit zullen worden geraakt.

Bij het ambtshalve besluit is aldus het bestuursorgaan als eerste partij aan zet
om feiten in de bestuursrechtelijke procedure te brengen. Dat is niet alleen een
mogelijkheid, maar vormt ook een plicht. Ook al staat er in de Awb geen sanctie
vermeld op het overtreden van artikel 3:2, er zijn zeer zeker gevolgen.* Het be-
stuursorgaan is primair verantwoordelijk voor de feitelijke onderbouwing van zijn
besluit. Zou het er niet in slagen om de benodigde gegevens te verzamelen, dan
ontbreekt er een toereikende grondslag voor het nemen van het besluit. Zou het
bestuursorgaan toch tot besluitvorming overgaan en wordt het besluit (doorgaans
na de bestuurlijke heroverweging) aan de rechter voorgelegd, dan volgt een ver-

35 Ten Berge/Michiels 2001, p. 260.
36 PG Awb [, p. 205.
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nietiging op grond van artikel 3:2.3” Dat betekent dat bij een non liquet’® het be-
stuursorgaan de nadelige gevolgen ondervindt van het niet vaststaan van de feiten.
Het bestuursorgaan draagt in beginsel het bewijsrisico wanneer het ambtshalve
een besluit neemt.

Om de verlangde gegevens te achterhalen, kan het bestuursorgaan uit diverse
bronnen putten. Soms kunnen gegevens van andere bestuursorganen worden ver-
kregen. Onder omstandigheden is het ook mogelijk om de gegevens te achterhalen
die bij de belanghebbende berusten. In een wettelijk voorschrift kan namelijk op
de belanghebbende de plicht zijn gelegd om uit eigen beweging gegevens te ver-
strekken. De Awb kent een dergelijke plicht niet, maar in bijzondere wetten, met
name op het terrein van het sociaal zekerheidsrecht, komt hij regelmatig voor.*
Aldus kan het bestuursorgaan over gegevens van de belanghebbende beschikken
wanneer het ambtshalve een besluit neemt.

Voor de belanghebbende vormt de wettelijke plicht om gegevens te verstrekken
niet de enige mogelijkheid om van zijn kant gegevens in de procedure te bren-
gen. In veel gevallen zal het bestuursorgaan de belanghebbende om een reactie
vragen op de reeds verzamelde feiten. Ingevolge artikel 4:8 dient het de belang-
hebbende, die naar verwachting bedenkingen zal hebben, in de gelegenheid te
stellen zijn zienswijze naar voren te brengen. In de literatuur wordt veelal van de
‘hoorplicht” gesproken.* Deze hoorplicht vloeit voort uit het zorgvuldigheidsbe-
ginsel. De idee is dat het bestuursorgaan moet horen indien de feiten niet goed
kunnen worden vastgesteld — en daarmee een besluit niet zorgvuldig kan worden
voorbereid — zonder het raadplegen van de belanghebbende.*! De omstandigheden
waarin daarvan sprake is, zijn in het eerste lid van artikel 4:8 geconcretiseerd.
Steunt de beschikking op gegevens over feiten en belangen die de belanghebbende
betreffen (sub a) en zijn die gegevens niet door de belanghebbende zelf ter zake
verstrekt (sub b), dan dient het bestuursorgaan de belanghebbende te raadplegen.
Dikwijls betreffen de relevante feiten gegevens uit de privé- of bedrijfssfeer, die
het bestuursorgaan lastig zelfstandig kan vaststellen. Het bestuursorgaan is dan
snel gehouden de juistheid van de gegevens bij de belanghebbende te verifiéren.

Het tweede lid van artikel 4:8 maakt in het algemeen een uitzondering op de
hoorplicht. Indien de belanghebbende niet heeft voldaan aan een wettelijke ver-
plichting gegevens te verstrekken (zie hiervoor), behoeft hij in beginsel niet te
worden geraadpleegd. Ook de artikelen 4:11 en 4:12 maken een uitzondering op
de hoorplicht.

37 Bevoegdheidsuitoefening zonder feitelijke basis komt bovendien in strijd met het legaliteitsbegin-
sel, Schuurmans en Willemsen 2003, p.283, 284 en de annotatie van Teunissen bij Vz. ARRS 16
november 1993, Gsz. 7010 (1993), 8.

38 Par. 2.6.2.

39 Zie par. 4.3.2.

40 De belanghebbende kan ook schriftelijk zijn zienswijze naar voren brengen, artikel 4:9.

41 PG Awb I, p. 40 en 247.
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Samenvattend kan worden gezegd dat bij de voorbereiding van het ambtshalve te
nemen besluit primair op het bestuursorgaan de taak ligt om gegevens in de pro-
cedure te brengen. Daartoe is het gehouden op grond van artikel 3:2. Onderbouwt
het bestuursorgaan het besluit onvoldoende met feitelijke gegevens, dan kan het
niet rechtmatig het besluit nemen. Het bewijsrisico rust op het bestuursorgaan.
De Awb legt geen plicht op de belanghebbende om bij de voorbereiding van het
primaire besluit gegevens in te brengen. Daartoe is hij alleen gehouden indien een
bijzonder wettelijk voorschrift een dergelijke plicht oplegt. Een wettelijke moge-
lijkheid voor de belanghebbende om gegevens over te leggen, wordt onder andere
gecreéerd door artikel 4:8.4

Het op aanvraag te nemen besluit

Een belanghebbende kan aan het bestuursorgaan een verzoek richten om een be-
paald besluit te nemen. Afdeling 4.1.1 van de Awb geeft regels met betrekking tot
de aanvraag van een beschikking. De aanvrager dient aan bepaalde vereisten te
voldoen. Zo moet hij ten minste zijn naam, adres en het door hem gewenste besluit
in de aanvraag vermelden en moet hij de aanvraag van dagtekening en onderte-
kening voorzien. Dat staat allemaal in artikel 4:2 lid 1. De essentie van de ver-
plichting van de aanvrager staat echter in het tweede lid. ‘De aanvrager verschaft
voorts de gegevens en bescheiden die voor de beslissing op de aanvraag nodig
zijn en waarover hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen.” Het artikel past
binnen de idee van de ‘wederkerige rechtsbetrekking’ van de wetgever.** Het be-
stuursorgaan kan niet steeds tot besluitvorming overgaan, zonder de medewerking
van de belanghebbende. Zijn inbreng kan essentieel zijn voor het kunnen nemen
een goede beschikking. ‘Diens gegevens en soms ook diens deskundigheid kun-
nen niet worden gemist. Ook komt het regelmatig voor dat een goede uitvoering
van de bestuurstaak alleen kan worden bereikt bij samenwerking tussen bestuur
en burger.’* Er dient een zeker evenwicht te bestaan tussen de verplichtingen van
beiden. Wat betreft de verantwoordelijkheden van de burger, spitst de idee van
de wederkerige rechtsbetrekking zich met name toe op de gegevensverzameling.
‘Maar de wederkerigheid brengt wel met zich dat hij, voor zover hij wenst dat met
zijn inzichten of belangen rekening wordt gehouden, deze op de daartoe geschikte
wijze naar voren moet brengen en dat hij daaraan ook door het bestuur kan worden
gehouden. Vraagt iemand bij voorbeeld een subsidie aan, maar weigert hij desge-
vraagd voldoende gegevens te verschaffen over de te subsidi€ren activiteit, dan zal
het bestuur de aanvraag buiten behandeling mogen laten.’*

42 Uiteraard kan het ambtshalve besluit ook met behulp van afdeling 3.4 worden voorbereid, waarbij
het ontwerpbesluit ter inzage wordt gelegd en belanghebbenden hun zienswijzen naar voren kun-
nen brengen.

43 Zie par. 3.2.2.

44 PG Awb I, p. 39.

45 PG Awb I, p. 40.
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Het tweede lid van artikel 4:2 beoogt een evenwichtige verdeling te geven van
lasten tussen burger en bestuursorgaan bij het vergaren van de feiten.*® Vraagt een
belanghebbende een beschikking aan, dan zal hij in beginsel de gegevens dienen
te verschaffen die voor het afgeven van de beschikking nodig zijn. Het artikel stelt
het bestuursorgaan in staat om over informatie te beschikken die het meestal niet
of veel moeilijker langs andere weg kan verkrijgen.*” Welke gegevens in het con-
crete geval moeten worden overgelegd, zal sterk athangen van de bijzonderheden
van het geval. Het bestuursorgaan zal dat per zaak moeten beoordelen. Artikel 4:2
lid 2 geeft niet alleen de mogelijkheid tot het vragen van gegevens, het stelt daar
tegelijk een grens aan. Die grens wordt gerealiseerd door de eis van de noodza-
kelijkheid van de gegevens en de eis dat de aanvrager er redelijkerwijs over kan
beschikken. Het bestuursorgaan mag niet meer gegevens vragen dan die strikt
nodig zijn voor het afgeven van de concrete beslissing. Gegevens waarin het uit
andere hoofde geinteresseerd is, mag het niet opvragen. Evenmin mogen onnodige
eisen worden gesteld aan de wijze van verstrekken van de gegevens. Zo zal het
bestuursorgaan niet zonder reden kunnen verlangen dat de aanvrager originele
documenten verschaft. Het bestuursorgaan mag voorts enkel gegevens verlangen
voorzover de aanvrager daarover redelijkerwijs de beschikking kan krijgen. Zijn
de gevraagde gegevens niet in het bezit van de aanvrager, dan moet worden be-
zien of het redelijk is dat hij alsnog de gegevens verzamelt en overlegt. Dat is een
kwestie van afweging, waarbij rekening kan worden gehouden met de vraag welke
partij het gemakkelijkst aan de benodigde gegevens kan komen. De inspannings-
verplichting die men van de aanvrager verlangt, zal in een redelijke verhouding
behoren te staan tot het belang van de aanvraag.*

Artikel 4:3 verschaft de aanvrager een grond om de verstrekking van de gege-
vens te weigeren. De weigering is geoorloofd voor zover het belang van gegevens-
verstrekking voor het besluit niet opweegt tegen het belang van de eerbiediging
van de persoonlijke levenssfeer, of de bescherming van bedrijfs- en fabricagegege-
vens. Het artikel dient in samenhang met artikel 2:5 te worden gelezen. Een ieder
die bij de besluitvorming is betrokken, is reeds op grond van laatstgenoemd artikel
tot geheimhouding verplicht indien de gegevens een (vermoedelijk) vertrouwe-
lijk karakter hebben. Een beroep op artikel 4:3 is alleen op zijn plaats, indien de
aanvrager meent dat zijn privacy of zijn belang bij bescherming van bedrijfs- en
fabricagegegevens zelfs wordt geschonden door vertrouwelijke overlegging aan
het bestuursorgaan.*” De kans van slagen van een beroep op artikel 4:3 wordt be-
paald door de uitkomst van een belangenafweging. Weigert de aanvrager op goede
gronden gegevens te verstrekken en zijn die onontbeerlijk voor de besluitvorming,

46 PG Awb I, p. 239.
47 PG Awb 1, p. 238.
48 PG Awb 1, p. 239.
49 PG Awb I, p. 240.
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dan ligt het in de rede dat het bestuursorgaan de aanvraag afwijst of buiten behan-
deling laat omdat het over onvoldoende gegevens beschikt.® Een beroep op artikel
4:3 lijkt daarmee voor de aanvrager weinig vruchtbaar. Overigens gaat een beroep
op het artikel in het geheel niet op indien bij wettelijk voorschrift overlegging
wordt gevraagd van specifieke, welomschreven gegevens of bescheiden, aldus het
tweede lid. De gedachte is dat dan reeds bij de totstandkoming van het wettelijk
voorschrift een algemene belangenafweging heeft plaatsgevonden, welke is be-
slecht in het voordeel van het belang van overlegging van de gegevens.

De verplichting die artikel 4:2 lid 2 op de belanghebbende legt, kan niet als op
zichzelf staand worden beschouwd. Deze moet in samenhang met artikel 3:2 wor-
den gelezen. Dit artikel legt op het bestuursorgaan de plicht om bij de voorberei-
ding van een besluit de nodige kennis omtrent de relevante feiten en de af te wegen
belangen te vergaren (zie hiervoor). Het bestuursorgaan dient zich in alle gevallen,
ook bij een besluit op aanvraag, een beeld te vormen van de betrokken belangen en
de relevante gegevens. Zo dient het bijvoorbeeld de aanvrager ervan op de hoogte
te stellen welke gegevens het van hem verlangt. Voorts is het bestuursorgaan tot
nader onderzoek gehouden indien de gegevens van de aanvrager niet onomstreden
zijn en van belang zijn voor de juistheid van de beslissing. Om het overgelegde
bewijsmateriaal op zijn waarde te kunnen schatten, kan het nodig zijn dat het be-
stuursorgaan nader onderzoek doet.”® Nader onderzoek kan ook aangewezen zijn
ten aanzien van gegevens die in de belangenafweging moeten worden betrokken.
Doorgaans zal de aanvrager geen bewijs aandragen voor argumenten die zich ver-
zetten tegen de beschikking. Zijn er bijvoorbeeld belangen van derden in het spel,
dan zal het bestuursorgaan dienen te onderzoeken wat voor hen relevante feiten
zijn en wat hun belang bij het besluit is.>

Deze algemene onderzoeksplicht van het bestuursorgaan doet echter geen af-
breuk aan de verplichting van de aanvrager om de relevante gegevens te verstrek-
ken. Slaagt de aanvrager daar niet in en vertoont het feitenmateriaal gebreken, dan
gaat de plicht van artikel 3:2 in beginsel niet zo ver dat het bestuursorgaan zelf
een onderzoek moet instellen om de feiten voor honorering van de aanvraag te
achterhalen.

‘Wanneer een belanghebbende iets van het bestuur wil, rust op hem in beginsel de
verplichting zoveel mogelijk die gegevens over te leggen die het bestuur nodig heeft
voor de beslissing. Indien door een gebrekkige gegevensverstrekking van de kant van
de belanghebbende een aanvraag afgewezen moet worden, is de betekenis van artikel
3.2.1 [3:2] in het algemeen niet zodanig dat het bestuursorgaan alles in het werk moet

50 PG Awb I, p. 240.
51 PG AwbI, p. 204.
52 PG Awb I, p. 206.
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stellen om zelf de gegevens boven tafel moet krijgen die eventueel kunnen leiden
tot een inwilliging van het verzoek. Op het bestuur rust niet de verplichting zelf ter
plekke feiten te gaan vaststellen omdat de aanvrager niet voldoende gegevens heeft
verstrekt.”>?

De aanvrager heeft dus niet alleen de mogelijkheid, maar ook de plicht om bij de
voorbereiding van het besluit gegevens te verstrekken.’* Levert de aanvrager niet
het verlangde bewijs en doet zich een non liquet voor, dan is het bestuursorgaan in
beginsel niet gehouden om zelf onderzoek te doen en kan het de aanvraag afwijzen.
Het bewijsrisico voor de feiten die leiden tot het honoreren van de aanvraag, rust
derhalve bij de aanvrager. Het bestuursorgaan heeft een aanvullende onderzoeks-
plicht op grond van artikel 3:2. Verricht het inderdaad onderzoek, maar ontstaat
er geen helderheid ten aanzien van de feiten, dan kan het aangevraagde besluit in
beginsel niet worden genomen. Het bewijsrisico blijft bij de aanvrager rusten. In
hoeverre ook het bestuursorgaan een bewijsrisico draagt, is op grond van de Awb
niet te zeggen. Wel lijkt het logisch dat het bestuursorgaan de aanvraag niet kan
afwijzen, indien de argumenten die zich verzetten tegen het aangevraagde besluit,
niet aannemelijk zijn geworden. Het bestuursorgaan lijkt daar dan in beginsel het
bewijsrisico voor te dragen.

Overigens is bij een non liquet het afwijzen van de aanvraag niet de enige mo-
gelijke nadelige consequentie voor de aanvrager. Het is ook mogelijk dat het
bestuursorgaan de aanvraag buiten behandeling laat op grond van artikel 4:5.
Voorwaarde is dat de aanvrager niet heeft voldaan aan enig wettelijk voorschrift
voor het in behandeling nemen van de aanvraag, of dat de verstrekte gegevens en
bescheiden onvoldoende zijn voor de beoordeling van de aanvraag of de voorbe-
reiding van de beschikking.*® Het buiten behandeling laten van de aanvraag vormt
een vereenvoudigde vorm van afdoening. Het bestuursorgaan hoeft in de besluit-
vormingsprocedure bijvoorbeeld geen aandacht te besteden aan punten als het
horen van de belanghebbende en de motivering van de beslissing. Het bestuurs-
orgaan kan alleen voor deze vorm van afdoening kiezen, nadat de aanvrager in de
gelegenheid is gesteld binnen een bepaalde termijn de aanvraag aan te vullen. Op
deze wijze kan het bestuursorgaan om aanvullende informatie van de aanvrager
verzoeken. Het artikel maakt het evenwel niet mogelijk om méér informatie te
vergaren, dan met de enkele toepassing van artikel 4:2 lid 2 het geval zou zijn. Het

53 PG Awb I, p. 205.

54 Van een strikte rechtsplicht, in de zin dat schending van de plicht tot onrechtmatigheid leidt, is hier
geen sprake. Men zou dan ook, in navolging van Teunissen en Van der Wiel, kunnen spreken van
de last om gegevens te verstrekken. Handelen in strijd met een last is rechtens geoorloofd, maar
leidt wel tot voor de belanghebbende nadelige rechtsgevolgen. Zie de annotatie van Teunissen bij
Vz. ARRS 16 november 1993, (1993) Gst. 7010, 8 en Van der Wiel 2004, met name p. 8-15 en
39-40.

55 Zie over de toepassing van artikel 4:5 Stijnen 2002.
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bestuursorgaan kan met behulp van artikel 4:5 alleen de gegevens opvragen, die
de belanghebbende ingevolge artikel 4:2 1id 2 reeds gehouden was te verstrekken.
Vult de aanvrager buiten de door het bestuursorgaan gestelde termijn de beno-
digde gegevens aan, dan kan het bestuursorgaan rechtmatig besluiten de aanvraag
buiten behandeling te laten. Het bestuursorgaan kan er evenwel ook voor kiezen
om toch een inhoudelijke beoordeling van de aanvraag te geven.

De mogelijkheden om gegevens in te brengen, worden niet enkel geregeld door de
artikelen 3:2 en 4:2. Ook bij het besluit op aanvraag kan op het bestuursorgaan de
plicht liggen belanghebbenden te horen. Naast artikel 4:8 is hier tevens artikel 4:7
van toepassing, welk artikel ziet op het horen van de aanvrager van de beschik-
king. Voor andere belanghebbenden bij het besluit volgt de hoorplicht wederom
uit artikel 4:8.

In artikel 4:7 is bepaald dat, indien het bestuursorgaan voornemens is de aan-
vraag geheel of gedeeltelijk af te wijzen, het onder bepaalde omstandigheden de
aanvrager in de gelegenheid stelt zijn zienswijze naar voren te brengen. Net als
bij artikel 4:8 moet ook de hoorplicht van 4:7 gezien worden in het licht van het
zorgvuldigheidsbeginsel. Horen ter voorbereiding van het primaire besluit is aan-
gewezen indien het bestuursorgaan zonder de zienswijze van de aanvrager niet
tot een zorgvuldige vaststelling van de feiten kan komen.’” Neemt het bestuursor-
gaan de door de aanvrager verstrekte gegevens over, dan is nader contact tussen
bestuursorgaan en aanvrager niet nodig. Bestaat er geen onenigheid ten aanzien
van de feiten, maar wijst het bestuursorgaan de aanvraag bijvoorbeeld af omdat
een rechtsregel dat met zich brengt, dan ligt horen dus niet in de rede. Twijfelt het
bestuursorgaan aan de juistheid van de door de aanvrager overgelegde gegevens
of stelt het daar andere gegevens tegenover, dan bestaat er wel aanleiding om met
de aanvrager in overleg te treden. De wetgever heeft dit uitgangspunt verwoord
in de voorwaarden van artikel 4:7. Het bestuursorgaan hoort indien de afwijzing
Zou steunen op gegevens over feiten en belangen die de aanvrager betreffen (sub
a) en die gegevens afwijken van de gegevens die de aanvrager zelf ter zake heeft
verstrekt (sub b). Het horen biedt het bestuursorgaan de gelegenheid om een deug-
delijk beeld van de feiten te verkrijgen en om aan de belanghebbende aanvullend
bewijsmateriaal te vragen. De plicht tot raadplegen van de aanvrager vervalt in-
dien de afwijking van de aanvraag slechts van geringe betekenis kan zijn voor de
aanvrager, aldus het tweede lid van het artikel. Ook gelden weer de uitzonderingen
van de artikelen 4:11 en 4:12.

Samenvattend kan worden gezegd dat bij de voorbereiding van het op aanvraag

te nemen besluit, primair op de aanvrager de plicht rust om de gegevens te ver-

56 PG Awb 1, p. 244.
57 PG Awb ], p. 40.
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strekken die voor honorering van de aanvraag nodig zijn. Daartoe is de aanvrager
gehouden op grond van artikel 4:2 lid 2. Een beroep op artikel 4:3 lijkt weinig
vruchtbaar. Bij een non liquet zal de aanvraag worden afgewezen of buiten behan-
deling worden gelaten, zodat het bewijsrisico op de aanvrager rust.

Het bestuursorgaan neemt het besluit en heeft bij de voorbereiding de mogelijk-
heid om eigen gegevens in te brengen. In hoeverre deze mogelijkheid een plicht
vormt, vloeit voort uit de algemene onderzoeksplicht van artikel 3:2. De wetgever
wijst in de toelichting met name op de plicht van het bestuursorgaan om gegevens
van de aanvrager te verifiéren en de plicht om de gegevens te vergaren die zien
op de belangen van derden. Bestaat na dit onderzoek geen duidelijkheid over de
feiten, dan geeft de Awb niet aan voor wiens rekening het bewijsrisico komt.

Bestuursorgaan en aanvrager kunnen met elkaar in overleg treden over de juiste
vaststelling van de feiten. Het horen op grond van artikel 4:7 biedt daar een goede
gelegenheid voor. Onder omstandigheden dient het bestuursorgaan ook derde-be-
langhebbenden om hun zienswijzen te vragen, zie artikel 4:8.

3.3.3 De bezwaarschriftprocedure

Indien de belanghebbende zich niet met het besluit kan verenigen, kan hij, in-
dien beroep op de bestuursrechter openstaat, in het algemeen bezwaar tegen het
besluit maken. Bezwaar maken is een voorziening tegen een besluit bij hetzelfde
bestuursorgaan dat het besluit heeft genomen. Het maken van bezwaar en vervol-
gens het instellen van beroep bij de bestuursrechter is de standaardprocedure van
rechtsbescherming. Een wettelijk voorschrift kan bepalen dat de bezwaarfase moet
worden overgeslagen,® en eventueel dat in plaats daarvan administratief beroep
openstaat tegen een besluit.”® De inhoud van de procedurele bepalingen in bezwaar
die in deze paragraaf worden besproken, komen in vergaande mate overeen met de
bepalingen voor het administratief beroep.

In de bezwaarschriftprocedure vindt een volledige heroverweging plaats van het
primaire besluit. Het bestuursorgaan beoordeelt opnieuw, in het licht van de aan-
gevoerde bezwaren, of het juiste besluit is genomen. De juistheid van de feiten-
vaststelling in het primaire besluit kan daarbij centraal staan. De belanghebbende
kan het bestuursorgaan ervan proberen te overtuigen dat de feiten anders liggen
dan in het primaire besluit is vastgesteld. Het bestuursorgaan kan zijn beeld om-
trent de feiten proberen te completeren en mogelijk de belanghebbende overtuigen
van de juistheid van de feitenvaststelling, opdat deze niet in beroep zal gaan. Voor
de belanghebbende vormt de bezwaarschriftprocedure een mogelijkheid om zijn

58 Daarnaast biedt artikel 7:1a Awb sinds 1 september 2004 de mogelijkheid om op verzoek van
de belanghebbende en met instemming van het bestuursorgaan de bezwaarfase over te slaan en
rechtsreek beroep bij de rechter in te stellen.

59 Hieronder wordt uitgegaan van de ‘gewone’ situatie.
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klachten tegen het besluit uiteen te zetten en een voor hem gunstiger besluit te
krijgen; voor het bestuursorgaan vormt het een gelegenheid om mogelijke gebre-
ken in het besluit te herstellen en de belanghebbende van beroep te laten afzien.
De bezwaarfase heeft enkele specifieke kenmerken. Het bestuursorgaan kan bij de
heroverweging acht slaan op zowel rechtmatigheids- als doelmatigheidsaspecten.
In de besluitvorming worden in beginsel de feiten en belangen betrokken zoals zij
op het moment van de beslissing op bezwaar gelden (ex nunc).® Een wijziging in
de feiten of belangen kan in deze fase van de procedure dus tot een besluit leiden
dat afwijkt van het primaire besluit.

In de bezwaarfase zijn verschillende momenten aan te wijzen waarop belangheb-
bende en bestuursorgaan de mogelijkheid hebben om nieuw bewijsmateriaal in de
procedure te brengen. De belanghebbende dient in het bezwaarschrift zijn gronden
van het bezwaar op te nemen, artikel 6:5. Hij dient aan te geven waarom hij zich
niet met het besluit kan verenigen. Is hij het oneens met de feitenvaststelling in
het primaire besluit, dan kan hij ter motivering van die grond bewijsstukken mee-
zenden.

Een volgende mogelijkheid voor de belanghebbende om zijn visie op de feiten
te geven, doet zich voor wanneer het bestuursorgaan de belanghebbende hoort.
Daartoe is het bestuursorgaan gehouden op grond van artikel 7:2.%' In ieder ge-
val worden de indiener van het bezwaarschrift en de belanghebbenden die bij de
voorbereiding van het besluit hun zienswijze naar voren hebben gebracht, op de
hoogte gesteld van de mogelijkheid te worden gehoord. Het horen in bezwaar
dient verschillende doelen. De wetgever legt in de toelichting veel nadruk op
de nadere informatievoorziening voor het bestuursorgaan.®* Het bestuursorgaan
kan zich ervan vergewissen of het over alle relevante informatie beschikt om een
zorgvuldig besluit te kunnen nemen. Uit het gesprek tussen bestuursorgaan en be-
langhebbende kan blijken dat de gegevens waarover het bestuursorgaan beschikt
onvolledig of gebrekkig zijn of dat er zich veranderingen hebben voorgedaan in de
feitelijke situatie. Deze constatering kan ertoe leiden dat het bestuursorgaan zelf
nader onderzoek naar bepaalde feiten gaat verrichten of dat het nadere informatie
van de belanghebbende vraagt. ‘Op deze wijze kan het horen ertoe bijdragen, dat
zowel de besluitvorming bij het bestuur beter wordt onderbouwd door de alsnog
ter beschikking gekomen informatie, als een tijdrovende procedure voor een admi-
nistratieve rechter wordt voorkomen.’®* De bezwaarfase lijkt de aangewezen fase
om een discussie omtrent de feiten te beslechten.

Worden né het horen inderdaad feiten of omstandigheden bekend die voor de
beslissing op bezwaar van aanmerkelijk belang kunnen zijn, dan wordt dit aan de

60 Verheij 2003 wijst erop dat in de bezwaarfase soms ook ex tunc wordt getoetst, athankelijk van het
tijdstip dat voor het primaire besluit relevant was.

61 Artikel 7:16 (administratief beroep).

62 PG Awb I, p. 329-332.

63 PG Awb I, p. 329.
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belanghebbenden medegedeeld en worden zij in de gelegenheid gesteld daarover
te worden gehoord.® Artikel 7:3 noemt de situaties waarin het bestuursorgaan kan
afzien van het horen.®

Tot tien dagen voor de hoorzitting kan de belanghebbende nadere stukken in-
dienen, waaronder bewijsstukken.® Deze termijn is opgenomen om te waarborgen
dat het bestuursorgaan en de derde-belanghebbenden nog tijdig van de stukken
kennis kunnen nemen. Na het verstrijken van de termijn staat de toelaatbaarheid
ter beoordeling van het bestuursorgaan. Bij die beoordeling zal de vraag centraal
staan of derden of het bestuursorgaan door de toelating van het stuk in hun ver-
weermogelijkheden worden geschaad. Het verdedigingsbeginsel geeft de door-
slag.” Op de hoorzitting kan de belanghebbende nader bewijs voeren door getui-
gen en deskundigen mee te nemen, artikel 7:8.6

Niet alleen de belanghebbende, maar ook het bestuursorgaan beschikt over mo-
gelijkheden om nieuw bewijsmateriaal te vergaren en in de procedure te brengen.
Het bestuursorgaan bereidt de beslissing op bezwaar voor, waarbij het volledig
heroverweegt of het primaire besluit het juiste besluit is. Daartoe kan het nader
onderzoek naar de feiten verrichten en de feitelijke grondslag van het besluit ver-
volmaken.

De bezwaarfase schept voor bestuursorgaan en belanghebbende nieuwe moge-
lijkheden om bewijsmateriaal in de procedure te brengen. Uit de toelichting bij de
hoorplicht komt duidelijk naar voren dat de bezwaarfase zich er bijzonder voor
leent om onduidelijkheid en onenigheid omtrent de feiten uit de weg te ruimen.
Het bestuursorgaan kan nader onderzoek doen of nadere informatie bij de be-
langhebbende opvragen. De wetsartikelen met betrekking tot de bezwaarfase in
de Awb scheppen mogelijkheden om gegevens in te brengen, maar houden geen
verplichting daartoe in. Uit de Awb kan, los van de artikelen 3:2 en 4:2 lid 2,
niet worden afgeleid wat de consequenties zijn, indien een partij in bezwaar geen
gebruik maakt van haar hernieuwde mogelijkheden.® Weliswaar is de belangheb-
bende verplicht gronden te formuleren en is het bestuursorgaan verplicht om te
horen, maar uit deze artikelen vloeit geen afzonderlijke plicht voort om gegevens

64 Artikel 7:9 Awb en artikel 7:23 (administratief beroep).

65 In administratief beroep geldt een iets andere regeling, artikel 7:17.

66 Artikel 7:4 en artikel 7:18 (administratief beroep).

67 Laat het bestuursorgaan het te laat ingediende stuk buiten beschouwing, dan moet het motiveren
dat enige belanghebbende of het bestuursorgaan zelf door de termijnoverschrijding is benadeeld,
ABRS 3 september 2003, AB 2003, 389 m.nt. Sew; CRvB 28 mei 2002, /B 2002, 211 m.nt. Van
Eijs en RSV 2002, 205.

68 Artikel 7:22 (administratief beroep).

69 In par. 3.3.4 wordt er kort op ingegaan wat in beroep de consequenties zijn indien de belangheb-
bende in bezwaar een bepaalde feitelijke grond niet naar voren heeft gebracht.
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te verstrekken. De artikelen inzake de bezwaarfase leveren geen nieuwe verdeling
op van bewijsvoeringslast of bewijsrisico.

3.3.4 Het beroep op de rechter

Nadat de beslissing op bezwaar aan de belanghebbende is bekendgemaakt, staat
voor deze in beginsel de mogelijkheid open om tegen het besluit beroep in te stel-
len bij de rechtbank, artikel 8:1 Awb.” Is de belanghebbende het niet eens met de
feitenvaststelling in de beslissing op bezwaar en heeft hij daarom niet gekregen
waar hij naar zijn oordeel recht op heeft, dan zal hij de discussie omtrent de feiten
in beroep voort willen zetten. In deze paragraaf zal aandacht worden besteed aan
de processuele mogelijkheden van partijen om over de feiten te strijden. Eerst
wordt beschreven welke mogelijkheden partijen en de rechter hebben om bewijs-
materiaal in de procedure te brengen. Hoofdstuk 8 van de Awb geeft daarvoor de
bepalingen. Dat hoofdstuk bevat echter meer bepalingen die relevant zijn voor het
leveren van bewijs in beroep. Zo trekt het eerste lid van artikel 8:69 de grenzen
van het geding. Die grens is van invloed op de bewijsomvang. Ook het derde lid
van artikel 8:69 is bewijsrechtelijk interessant. Het deelt de rechter de bevoegd-
heid toe om de feiten aan te vullen. Op de betekenis, achtergrond en reikwijdte van
deze rechterlijke bevoegdheid zal worden ingegaan. Het hoofdstuk sluit af met een
beschrijving van de bewijsomvang en de stelplicht die uit de besproken artikelen
van de Awb kan worden afgeleid.

Inbreng van bewijsmateriaal

In het rechterlijk proces doen zich verschillende momenten voor waarop een partij
op de feiten in kan gaan. Allereerst dienen de belanghebbende, eiser, en het be-
stuur, verweerder, een beroepschrift respectievelijk verweerschrift in waarin zij
hun visie op de zaak presenteren. De belanghebbende dient op grond van artikel
6:5 in het beroepschrift gronden te formuleren, waarin hij aangeeft waarom hij
zich niet met de beslissing op bezwaar kan verenigen. Aan het beroepschrift kan
hij bijlagen toevoegen waarin hij nader bewijsmateriaal opneemt. Het bestuursor-
gaan kan dat eveneens in zijn verweerschrift doen. De noodzaak om aanvullend
bewijs te leveren, is in beroep echter niet steeds even groot. Op grond van artikel
8:42 is het bestuursorgaan namelijk verplicht om alle op de zaak betrekking heb-
bende stukken aan de rechtbank toe te zenden. Het betreft de geschriften die on-
derdeel uitmaken van de totstandkoming van zowel het primaire als het bestreden
besluit. Doordat het gehele dossier reeds bij de rechtbank berust, beschikt zij al
over vele bewijsstukken.

70 In de beschrijving wordt gemakshalve uitgegaan van de standaardprocedure. Natuurlijk is het ook
mogelijk dat in de bijzondere wet beroep is opengesteld op een andere administratieve rechter.
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Na het uitwisselen van beroep- en verweerschrift beschikken partijen nog over
verschillende mogelijkheden om op eigen initiatief bewijs in de procedure te bren-
gen. Zij mogen tot tien dagen voor de zitting nadere stukken indienen, artikel
8:58. De termijn waarborgt een behoorlijk verloop van de procedure, opdat par-
tijen zich op de zitting kunnen voorbereiden. De tien dagen-termijn is niet fataal.
Ook daarna is het mogelijk dat op de zitting feiten en omstandigheden aan de orde
komen die nog niet in een eerder stadium van de procedure aan bod zijn geweest.
De wederpartij moet zich daar wel deugdelijk tegen kunnen verweren.”' Een partij
kan ook een actieve bijdrage aan het feitenonderzoek leveren, door getuigen en
deskundigen mee te brengen dan wel op te roepen. Zij dient uiterlijk een week
voor de dag van de zitting hiervan mededeling te doen aan de rechtbank en de
andere partij(en).”

De rechter kan ook zelf het initiatief nemen tot nader onderzoek van de feiten en
bewijsmateriaal (laten) vergaren. Hem staan verschillende onderzoeksbevoegd-
heden ter beschikking, zowel tijdens het vooronderzoek als het onderzoek ter zit-
ting. Zo kan hij partijen horen, schriftelijke inlichtingen van hen vragen, getuigen
oproepen, een deskundige benoemen en een onderzoek ter plaatse instellen.” De
rechter is geen expliciete bevoegdheid toebedeeld om een bewijsopdracht te geven
aan een van de partijen. Impliciet kan deze bevoegdheid in artikel 8:45 worden
gelezen.” Verzoekt de rechter een partij om schriftelijke inlichtingen te geven en
onder haar berustende stukken in te zenden, dan vraagt hij een partij in feite om
bepaald bewijs te leveren