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Kroniek van het algemeen bestuursrecht

Toegankelijk bestuursrecht?

De najaarskroniek van Daalder & Rop werd afgesloten met de verzuchting dat het geen opwindend halfjaar was geweest,
bezien vanuit het perspectief van het bestuursrecht. Zij voorspelden met vooruitziende blik dat dit ten tijde van het schrijven
van de voorjaarskroniek anders zou liggen. In de afgelopen maanden werd inderdaad een fundamenteel debat gevoerd
over de (gewenste) toekomst van het bestuurs(proces)recht. Er bleef echter ook onverminderd aandacht voor praktische
verbeteringen op korte termijn zoals het sneller en efficiénter beslech ten van bestuursrechtelijke geschillen. Die
doelstelling is lovenswaardig, maar eenvoudiger lijkt het bestuurs(proces)recht er voorlopig niet op te worden. Dat maakt
het van groot belang dat rechtshulpverleners en bestuursrechters toegankelijk blijven: de verhitte discussie over de
financiering van de rechtsbijstand[z] en het wetsvoorstel inzake de griffierechten is daarmee, ook voor het bestuursrecht,
niet meer dan terecht.

1. Wet aanpassing bestuursprocesrecht en toekomst bestuursrechtspraak

In eerdere afleveringen van deze kroniek is het Wetsvoorstel aanpassing bestuursprocesrecht (Wab) op de voet gevolgd
en is gebleken dat dit wetsvoorstel aanleiding vormt voor de nodige discussie.l¥l Mede op basis van behandeling in de
Tweede Kamer is er deze kroniekperiode een nota naar aanleiding van het verslag en een omvangrijke nota van wijziging
en een tweede nota van wijziging voor de Wet aanpassing bestuursrecht verschenen.!! De daarin opgenomen meest
inhoudelijke wijziging betreft de regeling van de gevolgen van niet-ontvankelijkheid van het principale beroep. Als — kort
gezegd — de niet-ontvankelijkheid het gevolg is van formele ontvankelijkheidsgebreken, heeft dat nu ook gevolgen voor de
ontvankelijkheid van het incidenteel hoger beroep. Daarmee wordt aangesloten bij de belastingrechtspraak op dit punt.
Daarnaast is geregeld dat de proceskosten rechtstreeks worden vergoed aan de rechtsbijstandverlener, zonder
tussenkomst van de griffier. Verder is er een amendement ingediend om het omstreden — maar op basis van de Crisis- en
herstelwet voor aangewezen projecten al geldende — relativiteitsvereiste te schrappen Bl en om de Awb op dit punt na drie
jaar te evalueren.l Het is al met al onwaarschijnlijk dat de geplande inwerkingstredingsdatum van 1 juli 2012 wordt
gehaald.

In de Wab wordt nog uitgegaan van het op hoofdlijnen ongewijzigd blijven van het huidige stelsel van bestuursrechtspraak.
Dat ligt echter onder vuur van een zeer grote meerderheid in de Tweede Kamer. Aanvaard werd namelijk de motie-
Taverne (VVD) die de rechtspraakfunctie beoogt weg te halen bij de Raad van State. Dit vanwege het feit dat er ook onder
de nieuwe Wet op de Raad van State nog steeds dubbelfuncties (rechtspraak en advisering) mogelijk zijn en daarmee de
schijn van partijdigheid aan het instituut zou kleven.[”] Saillant was dat Donner, die op dat moment verantwoordelijk
minister was maar wel al in de (gelopen)[8] race was voor het vicevoorzitterschap van de Raad van State, aanneming van
de motie had ontraden. De nieuwe verantwoordelijke minister, Spies, lijkt geen andere koers te kiezen. We moeten
afwachten of de Kamer zal doorzetten. Daarvoor ligt een aantal opties open, waarvan volledige integratie van de
bestuursrechtspraak in de gewone rechterlijke macht er een is. Daarmee zou er cassatieberoep op de Hoge Raad open
komen te staan. Of het daarvan zal komen, betwijfelen wij. Al bij de wijziging van de Wet op de Raad van State was er een
Kamermeerderheid voor het wegnemen van de rechtsprekende taak bij de Raad van State. De desbetreffende
amendementen haalden het echter niet, na een zeer lange duur van de behandeling in de Tweede Kamer.[®! De trekkers
van deze amendementen hebben daar overigens geen last van gehad. Wolfsen (PvdA) werd burgemeester van Utrecht en
Griffith (VVD) werd onlangs benoemd tot lid van — alleen — de Afdeling advisering van de Raad van State.

Deze perikelen nemen niet weg dat er vanuit de Raad van State intensief is nagedacht over de toekomst van de
bestuursrechtspraak. Uitgangspunt van studie is de omslag die in het bestuursproces is gemaakt van toetsing naar finale
geschilbeslechting. Daardoor wordt het bestuursproces steeds vaker gezien als een partijenproces. Dat roept vragen op
over het vinden van een juiste balans tussen beslechting van geschillen, bewaking van de legitimiteit van
overheidsoptreden en ruimte voor rechtsontwikkeling. In het verslag van de studie, onder de titel ‘Doel en functie van de
bestuursrechtspraak: een blik op de toekomst’, wordt daarop gereflecteerd.[m] In zijn reactie geeft Schldssels aan dat
differentiatie de grootste uitdaging van de komende jaren zal zijn, terwijl Scheltema benadrukt dat geschilbeslechting als de
functie van de bestuursrechtspraak moet worden gezien.[ll] In het kader van de toekomst van het bestuurs(proces)recht
kan ten slotte worden vermeld dat er in september 2011 een speciale uitgave van het jurisprudentietijdschrift AB verscheen
in verband met het vijfennegentigjarige bestaan van dit blad.*2l Thema van het nummer was de toekomst van het bestuurs
(proces)recht. Aan de hand van min of meer recente, belangwekkende uitspraken gaan de annotatoren in op de
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ontwikkelingen op de verschillende deelterreinen en blikken zij vooruit. Wat is de stand van zaken in 2016 als de AB
honderd jaar bestaat? Naar aanleiding van het jubileum werd ook een symposium georganiseerd over de kunst en kunde
van het annoteren, waarover inmiddels ook een verslag is gepubliceerd.[13]

2. Ander Awb-nieuws en schadevergoeding

Maar er is meer nieuws te melden vanaf het Awb-front. Althans, met betrekking tot het aangekondigde wetsvoorstel voor
een regeling van de schadevergoeding bij schending van de redelijke termijn is het na het circuleren van een concept al
weer zeer geruime tijd stil. Dat mag ook nieuws worden genoemd, nu de regering al geruime tijd geleden in het kader van
schikkingen voor het Straatsburgse hof heeft toegezegd dat er een regeling komt. Ondertussen zoekt de rechtspraak naar
verdragsconforme oplossingen zoals hierna nog aan de orde komt in paragraaf 5. Europese invioeden.!14!

Meer beweging is er op het griffierechtenfront. Daalder en Rop schreven in de laatste kroniek al over de kritiek op het
conceptwetsvoorstel inzake de kostendekkende griffierechten.[15] Bij KB van 28 oktober 2011 is inmiddels een
wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer.[6] Ten opzichte van het zeer bekritiseerde concept valt met name op dat de
tarieven iets zijn gematigd en er een hardheidsclausule is toegevoegd om het wetsvoorstel meer art. 6 EVRM-proof te
maken. Daarmee is de kritiek echter niet verstomd, temeer nu is doorgedrongen dat het verliezen van een procedure ook
voor bestuursorganen flink in de papieren kan gaan lopen met alle mogelijke perverse effecten van dien.17] Het is nu
afwachten of het wetsvoorstel (in deze vorm) de parlementaire eindstreep haalt. Daarbij speelt mogelijk nog een rol een
rapport waaruit zou blijken dat er nog efficiencywinst mogelijk is in onder meer de rechtspraak.[w]

Natuurlijk is er de afgelopen tijd ook veel gesproken over het wetsvoorstel Nadeelcompensatie en schadevergoeding bij
onrechtmatige en rechtmatige daad, met welk wetsvoorstel wordt gepoogd een begrijpelijke regeling in te voeren ten
aanzien van notoir lastige materie.[2% Ook daarover is een nota van wijziging verschenen, die vooral afstemming beoogt
met het Wab-voorstel. Inmiddels ligt er daarnaast een amendement van Taverne met als doel een
nadeelcompensatiedoolhof te vermijden. Daartoe zou het beoogde art. 8:2a Awb moeten vervallen, zodat de
bestuursrechter (en niet de civiele rechter) ook bevoegd wordt kennis te nemen van nadeelcompensatiebesluiten voor
schade die wordt veroorzaakt door besluiten of handelingen waartegen geen beroep bij diezelfde bestuursrechter
openstaat.[zo] Dit is — hoewel, zoals vaak in het bestuursrecht, geen materieel vraagpunt — wel heel belangrijk voor de
verdere ontwikkeling van het nadeelcompensatierecht. Als het amendement wordt aangenomen, komt de
rechtsontwikkeling op dit punt namelijk buiten de invlioed van de Hoge Raad te liggen. Ook voor dit wetsvoorstel geldt
overigens dat het niet waarschijnlijk is dat de geplande inwerkingstredingsdatum van 1 juli 2012 zal worden gehaald.[21]

A propos schadevergoeding en de rol van de civiele rechter. Van belang is hier een arrest van de Hoge Raad waarin deze
de mogelijkheid openhoudt om bij de civiele rechter schadevergoeding te vorderen wegens niet-nakoming van een
bevoegdhedenovereenkomst ondanks het feit dat de weigering het besluit te nemen waarop de overeenkomst zag bij de
bestuursrechter niet was aangevochten en dus formele rechtskracht had. De Hoge Raad treedt hier dus niet terug ten
gunste van de bestuursrechter. Daarbij is doorslaggevend dat geen nakoming wordt gevorderd in de zin dat de bewuste
vergunning alsnog zou moeten worden verleend. Dat is een kwestie die de civiele rechter overlaat aan de bestuursrechter.
[22]

Vermeldenswaardig in dit verband is voorts de verschijning van de bundel ‘Coulant compenseren’?’[23], waarin een groot
aantal auteurs juist de materi€le kanten van het overheidsaansprakelijkheidsrecht in de breedste zin des woords centraal
stelt. Naast aandacht voor de onrechtmatige overheidsdaad en de klassieke nadeelcompensatie, zijn er bijdragen over
onverplichte compensatie voor overheidshandelen opgenomen. Ook komen tegemoetkomingen van overheidswege voor
andersoortige ‘pech’ aan bod. Afgesloten wordt met Europese perspectieven. Op basis van deze rijkdom aan bijdragen kan
in ieder geval een paradox worden geconstateerd: de drempels voor overheidsaansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
lijken steeds hoger geworden, terwijl die voor de aansprakelijkheid uit rechtmatige daad lijken te zijn verlaagd. Ook de
compensaties die de overheid onverplicht verstrekt in zielige gevallen lijken zich uit te breiden.

Gelet op alle beweging op het Awb-front is het goed dat er een nieuwe druk is verschenen van een aantal
bestuursrechtelijke handboeken (Van Wijk/Konijnenbelt; Michiels). Ook is er weer een nieuwe druk beschikbaar van de
groene Awb-bijbel, Tekst & Commentaar Awb. Overigens hebben wij in deze kroniek geen ruimte voor het beschrijven van
de laatste ontwikkelingen rond de Wet openbaarheid van bestuur, maar gelukkig verscheen daarover recent een NTB-
Kroniek van Daalder.[24]

3. Snelle en definitieve geschilbeslechting

Een heuse ‘Innovatieagenda’ werd door minister Opstelten op 31 oktober 2011 naar de Tweede Kamer gezonden. Deze
bevat, naast bespreking van het wetsvoorstel dat de bestuursrechtelijke voorzieningen van de Crisis- en herstelwet
permanent moet maken, waartoe het dus voorlopig niet lijkt te komen, de aankondiging van verschillende andere
maatregelen die een ‘forse impuls aan de vernieuwing van geschiloplossing’ moeten geven.[25] De minister besteedt veel
aandacht aan de digitalisering van de bestuursrechtspraak; vanaf 2015 moet de rechtspraak digitaal toegankelijk zijn. Dat
wil onder meer zeggen dat een geschil digitaal moet kunnen worden aangebracht, dat de voortgang ervan digitaal moet
kunnen worden gevolgd en dat belanghebbenden bij een uitspraak daar toegang tot hebben via het internet.l26] verder
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verwacht de minister veel van het hiervoor besproken wetsvoorstel aanpassing bestuursprocesrecht en het wetsvoorstel
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Vooral de daarin geintroduceerde
verzoekschriftprocedure biedt nieuwe mogelijkheden voor geschilbeslechting, aldus de minister. Daardoor krijgt een
belanghebbende de mogelijkheid om op een snelle en eenvoudige wijze een geschil bij de bestuursrechter aanhangig te
maken en volgt relatief snel een definitief rechterlijk oordeel. Deze procedure die niet is gestoeld op een beroep tegen een
concreet besluit, maar waarin een rechtsverhouding tussen burger en overheid centraal staat, kan ook aantrekkelijk zijn
voor terreinen buiten het schadevergoedingsrecht, aldus de minister. Hij denkt daarbij in eerste instantie aan
tweepartijenverhoudingen in het sociale zekerheidsrecht. In het kader van de in het regeerakkoord aangekondigde
modernisering van het bestuursrecht zal een dergelijk model verder worden doordacht.

Meer vaart zet de minister achter het voornemen om in bestuursrechtelijke geschillen al in een vroeg stadium een
contactmoment tussen partijen en bestuursrechter te realiseren. Volgens de Innovatieagenda moet al in 2012 in het
merendeel van de bestuursrechtelijke zaken in eerste aanleg een regiezitting of een comparitie plaatsvinden. Rechters en
juridische ondersteuners krijgen vaardigheidstrainingen in het houden van regiezittingen. Dat zal wellicht geen overbodige
luxe zijn, zo blijkt uit de interviews in het blad Meester met betrokkenen bij de ‘nieuwe zaaksbehandeling’ door de
bestuursrechter; niet alle bestuursrechters lijken daarvoor zonder meer geschikt.[27] Van de VAR-studiemiddag over de
bestuursrechtelijke zitting nieuwe stijl, die Daalder en Rop al noemden in hun voorjaarskroniek, is inmiddels een verslag
beschikbaar,28] en er blijven met regelmaat artikelen over deze ontwikkeling verschijnen.[zg] Ook in de oratie van Bert
Marseille, getiteld ‘Voor- en nazorg door de bestuursrechter’,[30 komt de regiezitting uitgebreid aan bod. Tijdens een
regiezitting kan het nut van een uitspraak door de bestuursrechter worden besproken. Dan blijkt regelmatig dat partijen
daarmee weinig zijn geholpen en er vanuit het perspectief van geschilbeslechting meer heil valt te verwachten van (verder)
overleg of mediation. Onder het begrip ‘nazorg’ gaat Marseille in op de situatie waarin de bestuursrechter een beroep
gegrond verklaart en het bestreden besluit vernietigt. Dan is er behoefte aan duidelijkheid over de rechtspositie van
partijen. Er is echter nog weinig bekend over de werking in de praktijk van een relatief nieuw instrument om daartoe te
komen: de bestuurlijke lus. Opvallend is dat uit de jurisprudentie blijkt dat de bestuurlijke lus ook vaak niet wordt toegepast
en niet altijd duidelijk wordt uit de motivering waarom er niet wordt gelust. Er is in ieder geval vooralsnog weinig reden om
te veronderstellen dat toepassing van de bestuurlijke lus een simpele en weinig tijdrovende activiteit is voor de
bestuursrechter.

Deze conclusie wordt bevestigd door de voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak in zijn bijdrage aan de Van
Buuren-bundel.31] Daarin beschrijft Jaap Polak hoe de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State sinds 2007 de
bakens heeft verzet en veel vaker dan voorheen probeert waar mogelijk een geschil finaal te beslechten.[32! zo is gekomen
tot het huidige uitgangspunt dat een bestuursrechter na een vernietiging steeds moet kijken of de rechtsgevolgen van het
besluit in stand kunnen blijven of dat de rechter zelf in de zaak kan voorzien. Dat laatste doet hij steeds vaker, ook daar
waar het bestuur een zekere discretie toekomt, zeker bij financiéle aanspraken in tweepartijengeschillen. Als zelf in de
zaak voorzien niet mogelijk is na vernietiging van een besluit komt de bestuurlijke lus in beeld. Die kan echter niet altijd een
oplossing bieden. Polak merkt op dat ‘het lussen’ een tijdrovende en soms demotiverende klus voor de rechter is:
regelmatig moet hij na veel werk alsnog het aangevochten besluit vernietigen. Bovendien is het geschil na een lus ook niet
altijd echt beéindigd en duurt de afhandeling van een zaak met een tussenuitspraak soms erg lang. De bestuursrechter
doet er daarom in veel gevallen wel, maar soms ook niet verstandig aan om een bestuurlijke lus toe te passen. In het
verlengde daarvan kunnen wij melden dat in de jurisprudentie wordt benadrukt dat de in art. 8:51a van de Awb aan de
bestuursrechter toegekende lusbevoegdheid discretionair van aard is.[33] wel stelt de Afdeling bestuursrechtspraak dat,
indien door partijen uitdrukkelijk om een lus is verzocht, de rechtbank voor het achterwege laten daarvan ‘enige’ motivering
dient te geven.[34]

In de al genoemde Van Buuren-bundel gaat Dick Slump in op de rol van de voorlopige voorzieningenrechter in de huidige
trend van finale beslechting van geschillen door de bestuursrechter.[35] Hij ziet mogelijkheden voor de voorlopige
voorziening (vovo) als tussenuitspraak. De regiezitting naar aanleiding van een verzoek om een vovo biedt daartoe de
mogelijkheid. Daar kan de rechter beslissen of een vovo nodig is om te voorkomen dat zijn einduitspraak zal komen als
mosterd na de maaltijd, daar kan hij ook bezien of er reden is tot kortsluiting, afspraken maken met partijen in de vorm van
een informele lus of een voorziening treffen die neerkomt op een formele lus. Indien de waterscheiding tussen
voorzieningenrechter en bodemrechter wordt losgelaten, kan de voorzieningenrechter een proactieve rol spelen die
bijdraagt aan de effectieve beslechting van het geschil, bijvoorbeeld door aanwijzingen te geven voor nader onderzoek of
de bewijslastverdeling.

Al met al dus weer heel wat beschouwingen op de ontwikkelingen die moeten leiden tot een snelle en definitieve
geschilbeslechting door de bestuursrechter. Die ontwikkelingen zijn overzichtelijk weergegeven in de net verschenen
nieuwe druk van het boek Rechtsbescherming tegen de overheid van Damen e.a.[36] Ssoms leidt al die aandacht voor
effectieve rechtspraak tot ongelukjes. In de jurisprudentie vinden we regelmatig voorbeelden van overenthousiaste
bestuursrechters die in hoger beroep worden gecorrigeerd. Zo is het niet de bedoeling dat een bestuursorgaan in de
procedure van de bestuurlijke lus een ander gebrek repareert dan het gebrek dat door de bestuursrechter werd
aangewezen. Dan is de lus mislukt en moet de rechter het besluit vernietigen; het in stand laten van de rechtsgevolgen kan
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in dat geval niet aan de orde zijn, aldus de Centrale Raad.l371 0ok mag de bestuursrechter in het kader van de definitieve
geschilbeslechting niet zo ver gaan dat hij ambtshalve de motivering van het aangevochten besluit aanvult.[38]
Terugkerend naar de Innovatieagenda; daarin is onder het kopje ‘modernisering van het bestuursprocesrecht’, ten slotte,
ook aandacht voor de ‘modernisering’ van de bestuurlijke voorprocedure. In de bezwaarprocedure behoort een goede en
zorgvuldige communicatie met de burger en oplossing van het werkelijke geschil centraal te staan, aldus de minister. Ook
Marseille benadrukt in zijn oratie het succes dat is geboekt in experimenten met een nieuwe, informele aanpak in de
voorprocedures onder de titel ‘Prettig contact met de overheid’,39 waarover in de voorjaarskroniek al werd bericht.
Inmiddels heeft het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties zelfs de tweede prijs gewonnen bij de
prestigieuze United Nations Public Service Awards voor meest excellente innovatie ter verbetering van de publieke
dienstverlening.[4°] Dat riep bij Scheltema de vraag op wat er eigenlijk zo bijzonder is aan het informeel behandelen van
een bezwaar.[1] Het was immers juist de bedoeling van de wetgever dat de bezwaarprocedure een informele, snelle en
kosteloze procedure zou zijn. Hij erkent echter dat deze procedure in de praktijk al snel juridiseerde en juicht de ‘nieuwe’
aanpak dus toe, waarbij hij het belang van communicatieve vaardigheden, naast de nodige juridische bekwaamheden bij
behandelend ambtenaren benadrukt. Overigens is niet iedereen onverdeeld enthousiast: Poelmann waarschuwt voor de
aanzuigende werking die de ‘bellen bij bezwaar-aanpak’ en doelmatigheidsdoelstellingen bij bestuursorganen kunnen
hebben; deze zullen nieuwe beheersingsvraagstukken oproepen. De nieuwe aanpak is geen panacee voor elk
bezwaarschrift.[42]

4. En nog meer rechtseenheid ...

Ook de eerder beschreven ontwikkeling dat de hoogste bestuursrechters expliciet aansluiting zoeken bij elkaars
jurisprudentie ging in de afgelopen periode onverminderd door. Daalder en Rop wezen in hun najaarskroniek in dat
verband al op de jurisprudentie rond het bewijs van niet-aangetekende verzending van besluiten en de (betwiste)
ontvangst daarvan. Indien een bestuursorgaan de verzending van het besluit aannemelijk kan maken is het vervolgens aan
de geadresseerde om feiten te stellen op grond waarvan de ontvangst daarvan redelijkerwijs kan worden betwijfeld.
Recente uitspraken van de Afdeling en Centrale Raad, laten zien dat, ondanks dit niet heel burgervriendelijke
uitgangspunt, een bestuursorgaan er niet altijd in slaagt de verzending aannemelijk te maken. 3] pe hoogste
bestuursrechters lijken verder soepeler te zijn gaan oordelen als het aankomt op de ontvankelijkheid van stukken zonder
(duidelijke) poststempel. In een uitspraak van 17 augustus 2011 stelt de Afdeling dat niet meer, zoals voorheen, moet
worden aangenomen dat het stuk slechts tijdig ter post is bezorgd indien het de eerste werkdag na afloop van de termijn is
ontvangen: ‘thans geldt als uitgangspunt dat een via PostNL verzonden poststuk in ieder geval wordt geacht tijdig ter post
te zijn bezorgd als het de eerste of de tweede werkdag na de laatste dag van de bezwaar- of beroepstermijn is ontvangen,
tenzij op grond van vaststaande feiten aannemelijk is dat het later dan de laatste dag van de termijn ter post is bezorgd.’[44]
Volgens De Poorter speelt de Afdeling hiermee in op ontwikkelingen in de postbezorging (waarvan wij ons afvragen hoe
die kunnen worden vastgesteld),[45] maar biedt zij ook ruimte voor een ‘soepeler opstelling’ van de bestuursrechter die op
dit punt ambtshalve toetsend overschrijding van de termijn niet steeds zou hoeven afstraffen (mede door het gebruik van
de bewoordingen ‘in ieder geval’). Dit zou passen in de huidige tendens van materiéle geschilbeslechting, zoals De Poorter
zelf ook stelt.[6] Vraag blijft overigens hoe lang deze lijn beperkt kan blijven tot PostNL in een markt waarin steeds meer
andere postbedrijven actief zijn.

Ook de laatste ontwikkelingen in de jurisprudentie over verschoonbare termijnoverschrijding van verschillende hoogste
bestuursrechters zijn positief te noemen voor geadresseerden. In een uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van
21 september 20111471 (maar gewezen door een informele grote of rechtseenheidkamer, oftewel een bijzondere zetel[48]
bestaande uit de Voorzitter van de ABRVS, de President van de CRvB en een raadsheer van de HR) gaat de Afdeling ‘om’,
nadat eerder al de CRvB de Hoge Raad op dit punt volgde.[49] De Afdeling bestuursrechtspraak is thans, gelet op het
belang van de rechtseenheid in het bestuursrecht, in aansluiting op de andere bestuursrechters, van oordeel dat het
ontbreken van een rechtsmiddelverwijzing bij een besluit of uitspraak in beginsel leidt tot verschoonbaarheid van de
termijnoverschrijding, als de belanghebbende daarop een beroep doet en stelt dat de termijnoverschrijding daarvan het
gevolg is. Dat geldt niet als redelijkerwijs kan worden aangenomen dat de belanghebbende tijdig wist van de termijn of
daarvan had moeten weten, bijvoorbeeld omdat hij voor afloop van de termijn al werd bijgestaan door een professionele
rechtsbijstandverlener. Dat ligt echter anders wanneer gerede twijfel mogelijk is over het besluitkarakter van een door het
bestuursorgaan aan een belanghebbende gezonden stuk. Een soortgelijke formulering gebruikte het CBB vervolgens in
een uitspraak van 30 september 2011.50

Nu er ondanks druk van de Tweede Kamer vooralsnog geen sprake is van cassatie in het bestuursrecht, verdient dit soort
harmoniserende uitspraken instemming volgens Damen. 5] Hij is echter niet onverdeeld positief over het inhoudelijke
resultaat van het bestuursrechterlijke overleg. Zijn belangrijkste kritiekpunt is dat er toch risico’s liggen bij burgers die zich
laten bijstaan door een professionele rechtsbijstandverlener en regelmatig procederende organisaties. Hij stelt de
principiéle vraag waarom deze partijen het beter zouden moeten weten dan het uitvoerende bestuursorgaan dat zich
dagelijks bezig houdt met de Awb en de uitvoering van de specifieke wetten die het uitvoert en dat bovendien de wettelijke
verplichting heeft om uit te zoeken of er, en zo ja, welke rechtsgang openstaat tegen zijn beslissingen. Damen
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veronderstelt dat de ‘mitsen en maren-houding’ van de Afdeling is ingegeven door haar oriéntatie op geschillen met meer
dan twee partijen, waarin de rechtszekerheid van allen op het spel staat. Maar voor tweepartijengeschillen zou naar zijn
idee moeten gelden dat bij het ontbreken van een juiste rechtsmiddelenverwijzing termijnoverschrijding altijd
verschoonbaar is. Vanuit dat perspectief is deze eenheidsworst-jurisprudentie dus niet zo aantrekkelijk. Gelukkig blijft er zo
nog iets te wensen over.

In het kader van de rechtseenheid moet ook worden genoemd een uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 7
december 2011152 over het procesbelang van een bestuursorgaan in hoger beroep tegen een door de rechtbank
opgelegde proceskostenveroordeling. Tot voor kort stelde de Afdeling zich, in afwijking van andere hoogste
bestuursrechters!3] op het standpunt dat de (enkele) omstandigheid van een proceskostenveroordeling onvoldoende
grond vormt voor het aannemen van procesbelang. In de genoemde uitspraak komt zij daarop terug. Zij is ‘thans, lettend
op de rechtseenheid in het bestuursrecht, in navolging van de Hoge Raad (...) en de Centrale Raad van Beroep (...) van
oordeel dat een bestuursorgaan belang heeft bij een door hem ingesteld hoger beroep, ook indien dat belang uitsluitend
bestaat uit het ongedaan maken, dan wel in hoogte doen aanpassen, van een door de rechtbank ten laste van dat orgaan
uitgesproken verwijzing in de kosten van beroep, bezwaar of administratief beroep of uit het ongedaan maken van een last
tot betaling van griffierecht.” Helder benadrukt in zijn NTB-redactioneel terecht dat de hoogste bestuursrechters niet alleen
de ontvankelijkheidskwestie op dit punt op elkaar zouden moeten afstemmen, maar ook de daaropvolgende inhoudelijke
beoordelingen, zoals het antwoord op de vraag welke kosten voor deskundigenadvies in redelijkheid zijn gemaakt.[54] Het
belang van deze uitspraak is overigens des te groter in het licht van de griffierechtendiscussie.

Tot slot vermelden wij dat er ook los van de rechtseenheidsdwang de nodige rechtsontwikkeling plaatsvindt. Belangrijk
voorbeeld is de uitspraak waarin de Afdeling de beginselplicht tot handhaving ‘preciseert’. Duidelijk wordt gemaakt dat een
redelijk te achten handhavingsbeleid (zoals een ‘stappenplan’ waarin eerst wordt gewaarschuwd en in tweede instantie pas
wordt gehandhaafd) bij een handhavingsprocedure dient te worden gevolgd.[55]

5. Europese invloeden

Deze kroniek kan inmiddels niet meer zonder het vaste onderdeel Europese invioeden; ook in de afgelopen periode deden
zich vele bestuursrechtelijke ontwikkelingen voor die rechtstreeks kunnen worden gelinkt aan het internationale recht.

Zo traden op 1 januari 2012 zowel de Wet uitzonderingen Lex Silencio Positivo (LSP) Dienstenwet!®®! als de Verzamelwet
van rechtswege verleende vergunning[57] in werking. Beide wetten zijn het gevolg van de Dienstenrichtlijn.[58] De Wet
uitzonderingen beperkt de werking van de LSP-regeling onder meer door aan art. 3:10 Awb een nieuw lid toe te voegen
dat bepaalt dat als een besluit is voorbereid met behulp van Afdeling 3.4 Awb de LSP-regeling niet van toepassing is;
dergelijke besluiten kunnen dus niet van rechtswege worden verleend. De verzamelwet breidt de werking van LSP juist uit
door deze van toepassing te verklaren op diverse vergunningstelsels die niet onder de werkingssfeer van de Dienstenwet
vallen, zoals de aanwezigheidsvergunning voor kansspelautomaten. Over toepassing van de LSP-regels bestaat
vooralsnog weinig jurisprudentie. Dat geldt niet voor de toepassing van de Europese staatssteunregels. Daarover werden
in de afgelopen periode weer de nodige meer en minder spannende uitspraken gedaan,[59] onder meer over de
zogenaamde Vogelaarheffing. Nadat de Rechtbank Utrecht deze omstreden heffing, waartegen tientallen
woningbouwcorporaties waren opgekomen, zowel in strijd met het staatssteunrecht als het eigendomsrecht als beschermd
door art. 1 EP had geoordeeld,[ﬁo] komt de Afdeling bestuursrechtspraak in een uitspraak van 2 november 2011 tot een
andere conclusie.[61] Zij beoordeelt de heffing weliswaar als een inmenging in het recht op het ongestoord genot van
eigendom, maar acht deze inmenging rechtsgeldig, gericht op een legitiem doel en proportioneel. Verder meent de
Afdeling dat de heffing en de daaruit gefinancierde bijzondere projectsteun niet in strijd komt met het Europese
staatssteunrecht.[%2] Deze is namelijk in 2009 door de Europese Commissie getoetst aan de Beschikking 2005/842/EG
betreffende diensten van algemeen economisch belang (de DAEB-beschikking) en verenigbaar geoordeeld met de
gemeenschappelijke markt op grond van (het huidige) art. 106 VWEU lid 2. Weliswaar is de bijzondere steunmaatregel
uiteindelijk anders uitgevoerd dan aan de Commissie was beschreven, dat betekent volgens de Afdeling niet dat de steun
dus onrechtmatig is. Zij beziet zelf of de bijzondere projectsteun, zoals feitelijk uitgevoerd, aan de criteria van de DAEB-
beschikking voldoet. Daarbij had zij de Europese Commissie om advies kunnen vragen over de toepassing van de
staatssteunregels op grond van de Mededeling van de Commissie over de handhaving van de staatssteunregels door de
nationale rechterlijke instanties (PB 2009 C85), maar dat deed ze niet. Evenmin stelde zij een prejudiciéle vraag. Na
toetsing aan de DEAB-beschikking oordeelde de Afdeling dat de bijzondere projectsteun ingevolge art. 106 VWEU als
verenigbaar met de gemeenschappelijke markt moet worden beschouwd en dus volgens de DAEB-beschikking niet had
hoeven worden aangemeld. De waarborgen die het Centraal Fonds voor de Volkshuisvesting heeft getroffen in de
beschikkingen waarbij de projectsteun is verstrekt, zouden daarvoor afdoende zijn. Wij wachten de commentaren af.
Voor (onder meer) de vraag in hoeverre het staatssteunrecht kan dwingen tot het intrekken of wijzigen van beschikkingen
ten nadele van de geadresseerde kan men terecht in het proefschrift van Rolf Ortlep. Onder de titel ‘De aantasting van
stabiele bestuursrechtelijke rechtsvaststellingen in het licht van het Unierecht’, behandelt hij — onder meer — de vraag in
hoeverre het EU-recht verplicht tot aantasting van met dat recht strijdige in rechte onaantastbare beschikkingen en
bestuursrechtelijke uitspraken met kracht van gewijsde.[64] Deze auteur schreef in het al genoemde AB-jubileumnummer

(63]
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ook een annotatie over het nog immer populaire vraagstuk naar het legaliteitsbeginsel in Unieperspectief: in hoeverre
kunnen Nederlandse bestuursorganen bevoegdheden ontlenen aan het EU-recht?[®5] Wolswinkel annoteert in datzelfde
jubileumnummer de bekende Betfair-uitspraak van de ABRvS.[66] Hij plaatst de verdeling van kansspelvergunningen
uitdrukkelijk in het bredere kader van de (transparante) verdeling van schaarse publieke rechten en de invioed van het
Unierecht op het daarbij relevante Nederlandse bestuursrecht. Dit onderwerp kreeg sowieso weer veel aandacht in deze
kroniekperiode,[67] zo organiseerde de VAR er een studiemiddag over.[%8] Een voor de meeste bestuursrechtjuristen
minder bekend Unierechtelijk verschijnsel dat desalniettemin de Nederlandse (bestuurs)rechtsorde meer beinvioedt dan
verwacht zou mogen worden is de Europese soft law; hoewel het niet gaat om juridisch bindende regels zijn de
Nederlandse wetgever en rechter geneigd de EU soft law te volgen, zo beschrijven Luijendijk en Senden in hun preadvies
voor de Nederlandse vereniging voor Europees recht.[59 Deze ontwikkeling wordt ook beschreven in de langverwachte
nieuwe druk van het boek Europees bestuursrecht. [70]

Dankzij het nu twee jaar bindend zijn van het EU-grondrechten Handvest kan er een vloeiende overgang plaatsvinden naar
het in vogelvlucht behandelen van de mensenrechtelijke invloeden in deze kroniekperiode, waarin het EVRM overigens de
hoofdrol blijft spelen.[”]

Vastgesteld kan worden dat het beroep op het Handvest toeneemt, waarbij veel aandacht uitgaat naar de vraag naar de
werkingssfeer daarvan.[2] Tegelijk worden dergelijke beroepen niet snel gehonoreerd.[73] Een uitzondering is een
uitspraak van de Afdeling van 4 juli 2011 — die het waard is nog een keer in deze kroniek te noemen, gelet op de discussie
over de griffierechten — waarin de Afdeling oordeelde dat het heffen van griffierecht van een gedetineerde vreemdeling
zonder eigen vermogen en met slechts zeer beperkte inkomsten, in strijd is met het onder art. 47 van het Handvest van de
Grondrechten gewaarborgde recht op toegang tot de rechter.l”4] Die uitspraak illustreert de meerwaarde van het Handvest
ten opzichte van het EVRM. Normaal gesproken zou een beroep kunnen worden gedaan op art. 6 EVRM. Volgens vaste
rechtspraak van het EHRM vallen vreemdelingenzaken echter buiten de reikwijdte van de bescherming van dat artikel. Het
Handvest bood hier echter een uitweg. Tegelijk laat de uitspraak zien dat de Afdeling bereid is griffierechten te matigen
vanwege het recht op toegang tot de rechter. Er is ook nieuws van het EVRM-front, waarbij we ons beperken tot het
algemene bestuursrecht. De verfijning van de schadevergoedingsjurisprudentie wegens schending van de redelijke termijn
zet door. Zo is uitgemaakt dat de duur van mediation niet meetelt voor de redelijke termijn.[75] Ook is er sprake van streven
naar rechtseenheid op dit vlak; de Afdeling sloot zich aan bij de Hoge Raad wat betreft de redelijke termijn in boetezaken:
vier jaar voor een procedure omvattende bezwaar, beroep en hoger beroep.[76] En in navolging van het EHRM en de
ABRvVS matigde de Centrale Raad de schadevergoeding wegens overschrijding van de redelijke termijn, omdat
betrokkenen in de procedure steeds gezamenlijk als eisende partij zijn opgetreden.[77]

Een interessante vraag die zowel voor de Afdeling als het EHRM aan de orde kwam, betreft de kwestie of overheden een
beroep op het EVRM kunnen doen. In het kader van de uitsluiting van hun beroepsrecht onder de Crisis- en herstelwet
hebben gemeenten betoogd dat dit in strijd zou komen met art. 6 en 13 EVRM. De Afdeling overweegt echter terecht dat
het EVRM in dezen niet van toepassing is, nog daargelaten dat de gemeente in kwestie wel bij de civiele rechter terecht
kon.[8] Dit is in lijn met de jurisprudentie van het EHRM.[7®]

Het EHRM heeft in een mededingingszaak ook iets meer — maar nog steeds niet genoeg — duidelijkheid gege ven over de
betekenis van de eis dat op grond van art. 6 EVRM een rechter een boetezaak met ‘full jurisdiction’ moet behandelen. Op
grond daarvan moet de nationale rechter de verschillende feitelijke[So] en juridische argumenten die een partij inbrengt,
kunnen beoordelen en niet alleen in het kader van een rechtmatigheidstoets. Daarbij moet de nationale rechter kunnen
beoordelen of de desbetreffende mededingingsautoriteit haar bevoegdheden te buiten is gegaan. Bovendien moet de
rechter kunnen beoordelen of er een evenredige verhouding bestaat tussen de hoogte van de boete en de gepleegde
overtreding en bij een geconstateerde onevenredigheid het boetebesluit kunnen vernietigen en vervangen (zelf in de zaak
voorzien).[sl] Nederlandse bestuursrechters kunnen, gelet op hun wettelijke bevoegdheden, aan dat vereiste voldoen,
zeker nu zij kunnen afwijken van (wettelijk) gefixeerde boetes.[®2] Art. 6 EVRM zorgt voor meer interessante
aanknopingspunten. Onder zeer bijzondere omstandigheden kan een weigering om een prejudiciéle verwijzing te doen
naar het HvJ EU de eerlijkheid van de procedure onder art. 6 EVRM aantasten, zelfs wanneer het niet de hoogste rechter
betreft. Daarvan is echter alleen sprake wanneer de weigeringsbeslissing arbitrair is en/of niet gemotiveerd in het licht van
de in het nationale recht of het EU-recht voorziene weigeringsmogelijkheden.[83] Voor de betekenis van met name de
onschuldpresumptie van art. 6 EVRM is er veel aandacht in de preadviezen voor de Jonge VAR 2011 onder de
gemeenschappelijke titel Genoemd en gedoemd?. Daarin wordt ingegaan op diverse aspecten van de steeds toenemende
praktijk van het ‘naming and shaming’ van partijen die (mogelijk) regelgeving hebben overtreden door toezichthouders.[84]
De eis van een eerlijk proces van art. 6 EVRM was overigens voor de Afdeling in een vreemdelingenzaak reden om de
regeling van beperkte kennisname van stukken op grond van de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2002 buiten
toepassing te laten. Niet wordt voldaan aan eisen die zijn af te leiden uit recente rechtspraak van het EHRM, als de rechter
kennisneemt van stukken waarvan de kennisneming aan een partij is onthouden en mede op basis van die stukken de
zaak beoordeelt, zonder dat hij van tevoren heeft beoordeeld en beslist of en in hoeverre beperkte kennisneming van die
stukken is gerechtvaardigd, aldus de Afdeling.[85] Extreem formalisme komt aan de orde in een andere Nederlandse
vreemdelingenzaak, ditmaal voor het EHRM. Daarin constateert het Hof dat er een wanverhouding bestond tussen de
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gevraagde leges voor het in behandeling nemen van de aanvraag voor een permanente verblijfsvergunning en het
gezinsinkomen van de aanvrager. Om deze reden wordt een schending van art. 13 EVRM aangenomen.[86]

De forse bezuinigingen op de overheidsfinancién en de daaruit voortvlioeiende afschaffing of versobering van een groot
aantal steun- en subsidieregelingen leiden tot lastige rechtszekerheidsvraagstukken, die in bepaalde gevallen ook met een
beroep op het eigendomsrecht van het EVRM op het bord van de rechter terechtkomen.[87] Soms met succes. Zo
oordeelde de Haagse rechtbank in kort geding dat het zonder overgangsrecht afschaffen van de Wet Werk en Inkomen
Kunstenaars in strijd was met dit eigendomsrecht.[88] In dat licht is het des te meer te prijzen dat de VAR preadviezen 2012
betrekking hebben op ‘overgangsrecht’ en binnenkort zullen verschijnen. Op 11 mei 2012 zullen ze bovendien te Utrecht
worden bediscussieerd. In de preadviezen staan wijzigingen in wet- of regelgeving centraal die het gevolg zijn van
gewijzigde politieke of beleidsmatige inzichten. Bij de vormgeving van overgangsrecht ontstaat vaak een spanning tussen
enerzijds verworven rechten of gewekte verwachtingen van burgers en anderzijds de slagvaardigheid van het bestuur en/of
de uit het Unierecht voortvloeiende verplichtingen voor de lidstaten. De preadviezen zullen dus ongetwijfeld het nodige
leren over de beinvloeding van ons bestuurs(proces)recht door het Europese recht.

6. Tot slot

Het zijn spannende tijden. Er zijn grote ambities om het bestuursrecht effectiever te maken onder meer door een nog
sterkere oriéntatie op geschilbeslechting en het steeds pragmatischer benaderen van zaken. Bestuursrechters hebben
daarvoor nu de instrumenten in handen, of zij zullen die binnenkort krijgen. Belangrijke vraag daarbij is of zij ook al
werkelijk tot geschilbeslechting bereid en in staat zullen zijn. Dat vraagt immers een veel inhoudelijkere aanpak van
geschillen en een andere attitude van de rechter. We wachten het hoopvol af. Tegelijkertijd moet de legitimiteit van
overheidsoptreden worden bewaakt en mag de ruimte voor rechtsontwikkeling niet te veel in het gedrang komen. De
combinatie van al deze wensen en uitgangspunten zal de bestuursrechtpraktijk nog voor de nodige uitdagingen plaatsen.
Daarbij staat vast dat de complexiteit van het bestuursrecht niet af- maar toeneemt. Dat gegeven, in combinatie met de
inktzwarte wolk van de voorgenomen verhoging van de griffierechten en de verdere afbouw van de gefinancierde
rechtsbijstand, maakt dat wij ons serieuze zorgen maken over de toegankelijkheid van de bestuursrechter en het
bestuursrecht. Laten we hopen dat de najaarskroniek ons daarover enigszins kan geruststellen.
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