De eerste ervaringen met de

bestuurlijke lus

Mr, E.C. Berkouwer'

Op 1 januari 2010 is in werking getreden de Wet tot aanvulling
van de Algemene wet bestuursrecht met een regeling voor her-
stel van gebreken in een besluit hangende beroep bij de

~bestuursrechter (Stb. 2010, 570). Doel van de wetswijziging is
de bestuursrechter de mogelijkheid te geven om het bestuursor-
gaan in de gelegenheid te stellen gebreken in een bestreden
besluit te herstellen. Daardoor hoeft de bestuursrechter niet meer
te volstaan met de zogeheten ‘kale’ vemnietiging van het besluit.?
Inmiddels hebben de verschillende bestuursrechters bijna een
Jaar van dit instrument gebruik kunnen maken.* Een goed
moment om eens te bezien wat de eerste ervaringen zijn.’

1. De regeling op hoofdlijnen

De regeling voorziet erin dat de rech-
ter bij constatering van een gebrek in

een bestreden besluit het bestuursor-.

gaan in de gelegenbeid stelt om bin-
nen een bepaalde termijn een gebrek
te hegstellen of te laten herstellen.®
Dat gebeurt bij tussenuitspraak, die
niet zelfstandig appellabel is.” In de
uitspraak moet de bestuursrechter, zo
bepaalt art. 8:80a lid 2 Awb, zo veel
mogelijk aangeven op welke wijze
het gebrek kan worden hersteld. De
wetgever denkt daarbij onder andere
aan ‘het nemen van een vervangend
besluit, het Jaten verrichten van (aan-
vullend) onderzoek of het varschaffen
van een nadere toelichting’.? Bij het
doen van een tussenuitspraak, kan de
bestuursrechter ook een voorlopige
voorziening treffen.” Nadat het be-
stuursorgaan gebruik heeft gemaakt
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van de gelegenheid tot gebrekherstel,
kunnen de betrokken partijen zich nit-
spreken over de manier ‘waarop het
gebrek is hersteld.'® Vervolgens zal de
bestuursrechter partijen melden hoe
het verdere procesverloop is.'' Nader
onderzoek ter zitting na toepassing
van de lus is niet noodzakelijk.”? In de
einduitspraak geeft de rechtbank ver-
volgens (pas) een oordeel over de
(onjgegrondheid van het beroep, het
lot van het bestreden besluit en de
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Zie de memorie van toelichting zoals
gewijzigd naar aanleiding van het ad-
vies van de Raad van State, Kamerstuk-
ken IT 21 352, nr. 6, p. 1 e.v. Men kan
zich overigens afvragen of op dit mo-
ment nog wel zo vaak onnodig een kale
vernietiging wordr uitgesproken: in-
middels wordt meer en meer gebruik-
gemazkt van de mogelijkheden die art.
8:72 1id 3 en 4 Awb bevatten.

De sluitingstermifn voor dit artikel lag
op 27 oktober 2010.

Ik beperk mij in dit artikel in hoofd-
zaak tot beroepsprocedures in eerste of
in enige aanleg; over de lus in hoger-
beroepsprocedures valt mog meer te
zeggen, maar daarvoor is hier geen
ruimte. Zie voor een eerder artikel over
de bestuurlijke lus verder ook mr. A.
Collignon, ‘D¢ betuurlijke lus in de
praktijk’, BR 2010, p. 395 e.v.

Art. 8:51a lid 1 Awb. Van deze moge-
lijkheid mag de rechter geen gebruik
maken ‘indien belanghebbenden die
niet als partij aan het geding deelnemen
daardoor onevenredig kunnen worden
benadeetd’ (art. 8:51a lid I (laatste vol-
zin) Awb).

Art. 8:80a Awb. Een tussenuitspraak

kan bindende eindbeslissingen bevat-.

ten, maar deze zijn uitsluitend aan te
vechten door dé uiteindelijke eindnit-
spraak aan te vechten. Overigens is
herziening van een tussenuitspraak op
grond vaa art. 8:88 Awb wel mogelijk
(zie art. 8:80a Lid 3 Awb), :
Kamerstukken 11 31 352, nr. 6, p- 2L
Art. 8:80b lid 3 Awb.

Art. 8:51b lid 3 Awb,

Art. B:51c Awb.

Zie Kamerstukken If 31 352, nr. 6, p.
17 en 18 en bijvoorbeeld Rb. Roer-

- mond 26 augustus 2010, L/N BN5783.
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eventuele nieuwe of gewijzigde be-
sluiten en de vergoeding van proces-
kosten en griffierechten.”

2. Toepassitig door de rechter

Jurisprudentie laat inmiddels een
breed palet aan toegepaste lussen zien.
Interessant is ook om te zien wanneer
geen gebruik wordt gemaakt van de
lus en waarom.

2.1.  De roepassing van de lus

Verreweg de meeste gebreken, ten
aanzien waarvan de bestuurlijke lus
wordt toegepast, zijn te scharen onder
de noemers van art. 3:2 Awb (zorg-
vuldige voorbereiding)," art. 3:4 Awh
(belangenafweging)” of art. 3:46 of

7:12 Awb (motivering).'* Noemens-

waardig is ook een geconstateerde
strijdigheid met de Provinciewet.”

Aandacht verdient de uitspraak van
Rb. Roermond 16 juli 2010." Er was
in die zaak sprake van een motive-

- ringsgebrek dat pas tijdens de be-

roepsfase opkwam, naar aanleiding
van een door,eiser alsnog ingebracht
rapport waarop het bestuursorgaan
geen goed antwoord had (of wilde ge-
ven). Hoewel, zo overwoog de recht-
bank, naar de letterlijke tekst van art,
8:51a Awb geen sprake was van een
‘gebrek in. het bestreden beslnit’,
wordt met het oog op een finale
begindiging van het geschil toch ge-
hust. Er was namelijk wel sprake van
een ‘gebrek’ zoals de memorie van
toelichting dat omschrijft: een strij-
digheid met een rechtsregel die kan
leiden tot vemietiging van een besluit
indien deze nict tijdens de beroeps-
procedure wordt weggenomen.“

Of een bestuurlijke lus wordt toege-
past of niet, kan viteraard ook (mede)
afhangen van de procesopstelling van
partijen. Zo kende de ABRvS in de
uitspraak van 20 oktober 2010 ge-
wicht toe aan het verzoek van het be-
trokken bestuursorgaan.”

Soms wordt de bestuurlijke lus be-
wust niet toegepast. Zo is het ten on-
rechte niet ter inzage leggen van een
akoestisch rapport (art. 3:11 Awb) een
gebrek aan een besteminingsplan ten
aanzien waarvan geen lus werd oege-

past door de ABRvS.” Ook wanneer .

overleg gaande is en de kans bestaat
op een minnelijke oplossing,” als pa-
rallelle besluitvorming nog onzeker
is* of wanneer de plaatselijke regel-
geving inmiddels gewijzigd is,* za-
gen bestuursrechters geen aanleiding
tot toepassing van de lus. Verder valt

de Gemeentestem

e constateren dat de bestuursrechter
er soms de voorkeur aan geeft om —
wanneer er geen belangen voorliggen
die toepassing van de lus rechtvaardi-
gen — over te gaan tot vernietiging en
een opdracht om een nieuw besluit te
nemen.”

2.2. . De wijze van gebrekherstel
Op grond van art. 8:80a lid 2 Awb zal
de bestuursrechter in de tussenuit-
spraak zo veel mogelijk moeten aan-
geven op welke wijze het gebrek kan
worden hersteld. De inhoud van die
‘opdracht’ verschilt nogal eens, af-
hankelijk van de aard en omvang van
het gebrek. Soms geeft de bestuurs-
rechter een uvitgewerkt scenario.®
Soms volstaat de bestuursrechter door
aan te geven dat ofwel het gebrek
dient te worden hersteld ofwel een
nicuw besluit dient te worden geno-
men, waarna het herstelde of vervan-
gende besluvit aan de rechter dient te
worden toegezonden.”

Duidelijk is verder dat de bestuurs-
rechter vaak de keuze aan het be-
stuursorgaan laat of het een nieuw
¢.q. gewijzigd besluit neemt, of het
gebrek herstelt door (bijvoorbeeld)
ecn nadere motivering toe te zenden,?
De termijnen die gegeven worden
voor het herstel van het gebrek lopen
uiteen van twee” weken tot dertien™
weken. Overigens kan ecen gegeven
termijn op grond van art. 8:51a lid 2
Awb verlengd worden. lets wat, zo
blijkt vit jurisprudentie, ook wel ge-
beurt.” Verlenging van de termijn ge-
beurt bij tussenuitspraak.

In dit verband is van belang dat bij
tussenuitspraak kan worden bepaald
dat het {eventueel) te nemen nieuwe
besluit zonder toepassing van afde-
ling 3.4 Awb mag worden voorbereid
(art. 8:72 lid 4 Awb).?

Wanneer het bestuursorgaan geen ge-
bruik maakt van de mogelijkheid tot
gebrekherstel, laten de gevolgen zich
raden: de kans is groot dat dan een ge-
grondverklaring van het beroep en
een ‘kale’ vernietiging van het besluit
volgt.®

2.3.  Het dictum van de
einduitspraak

Yoor de hand ligt dat, wanneer herstel
van het gebrek heeft plaatsgevonden,
het beroep uiteindelijk geen hout
(meer) snijdt. Hoe het dictum van de
einduitspraak eruit ziet, hangt af van
de wijze van gebrekherstel.* Daarbij
moet onderscheid gemaakt worden
tussen de situatie waarin het gebrek-
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herstel ook nieuwe of gewijzigde be-
sliitvorming met zich heeft gebracht,
en gevallen waarin dat niet zo is ge-
weest maar volstaan kon worden met
bijvoorbeeld een nadere motivering.

In de eerste situatie, zal het vaak

Kamerstukken If 31 352, ur. 6, p. 21,
Zie bijvoorbeeld ABRvVS 17 maart
2010, LIN BL.7778 en ABRvS 4 mei
2010, LIN BM3257. )
Zie bijvoorbeeld Rb. Haarlem 13 au-
gustus 2010, L/N BN4168.
Zie bijvoorbeeld CBB 23 juni 2010,
LIN BN0344 en ABRvS 21 juli 2010,
LIN BN1891.
Zie ABRvS 17 maart 2010, LIN
BLT7777; het betrof hier een onderteke-
ringsgebrek,
Rb. Roemmond 16 juli 2010, LJN
BN2044.
Kamerstuldeen IT 31 352, nr. 6, p. 14.
ABRvS 20 oktober 2010, nr
201000814/1/M1, LJN BOIL62.
Zie de vitspraak van de ABRvS 4 mei
2010, waarbij het verzet van betrok-
kene tegen de uitspraak 18 februari
2010 (waarbij niet gelust werd) onge-
grond werd verklaard (nr. 200904183/
3/R2 en 200904183/2/R2).
Rb. Amhem 1 juni 2010, L/N BM6840.
Rb. Almelo 15 september, LJ/N
BN7243.
Rb, Arnhem 21 september 2010, LIN
BN8192.
Rb. Roermond 9 maart 2010, LIN
BL7306.
Zie bijvoorbeeld Rb. Breda 29 januar
2010, LJN BL4288 en ABRvS 4 mei
2010, LIN BM3257.
Zie bijvoorbeeld Rb. Zwolle 25 juni
2010, LJIN BM9301.
Zie ter illustratie de uitspraak van Rb.
Amsterdam 13 juli 2010, L/N BN2951:
‘gebrek te herstellen en de nadere mo-
tivering dan wel het vervangende be-
sluit aan de rechtbank (...) toe te zen-
den’.
Zie ABRvS 17 maart 2010, LIN
BL7777, waarbij het ging om een on-
0 dertekeningsgebrek.
Zie ABRVS 4 mei 2010, LJN BM3257,
waarbij het ging om een revisievergun-
ning op grond van de Wet milieube-
heer.
! Zie ABRvS 20 april 2010, LIN
BMA4478, waarbij de oorspronkelijke
fermijn van vier weken met twee we-
ken werd verlengd. Uit de uitspraak
van ABRvS 22 september 2010, nir
2005906320/1/H2 blijkt dat in die pro-
cedure zelfs tot tweemaal toe de ter-
mijn is verlengd.
Zic ABRvS 13 oktober 2010, nr
201000637/1/TI/R], LIN BO0228. In
dit opzicht juist anders: ABRvS 20 ok-
tober 2010, nr. 20100008 14/1/T1/M1.
Zie bijvoorbeeld Rb. *s-Gravenhage 24
maart 2010, L/N NL8632 en Rb. Roer-
mond 14 oktober 2010, LIN BO0863.
* g zijn op dit moment nog niet veel
einduitspraken — na toepassing van de
lus bij tussenuitspraak — bekend.
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voorkomen dat het beroep tegen het
oorspronkelijke besluit niet-ontvan-
kelijk zal worden verklaard, en het
beroep tegen het nieuwe of gewij-
zigde besluit ongegrond.” Ook kan de
bestuursrechter, wanneer betrokkene
~ nog belang heeft bij de beoordeling
van het beroep tegen het eerste be-
sluit, het beroep tegen het bestreden
besluit gegrond verklaren en dat be-
sluit vernietigen om daarna het be-
roep tegen het vervangende beshuit
ongegrond te verklaren.

In de tweede situatie is er geen nieuw
besluit, maar wel (bijvoorbeeld) een
nieuwe motivering of een nieuw on-
derzoeksrapport en oordeel daarom-
trent van het bestwursorgaan. De wet-
gever wijst erop dat de bestuursrech-
ter in zo'n situatie het bestreden be-
sluit bij einduitspraak kan vernietigen
en daarbij de rechtsgevolgen in stand
~ kan laten.”” Dat was wat Rb. Amster-
dam recent deed: na gebrekherstel in
de vorm van een nadere motivering,
verklaarde de rechtbank het beroep
gegrond, vernietigde zij het bestreden
besluit maar bepaalde vervolgens dat
de rechisgevolgen in stand bleven.™
Ook de ABRvS koos voor een derge-
lijke einduitspraak.”” Toepassing van
de lus geschiedt dus ook als hulpin-

de Gemeentestem

strument bij de toepassing van att.
8:72 lid 3 Awb.

2.4.  Proceskosten en
griffierechten

De indieners van het wetsvoorstel

willen niet dat de eisende burger, die

nota bene gelijk had, na een proce-

dure met lege handen achterblijft. Zij

overwogen dat de bestuursrechter vol-
doende mogelijkheden heeft om na
toépassing van de los ook bij een
eventuele ongegrondverklaring van
het beroep een veroordeling in de pro-

ceskosten en griffierechten uit te spre- .

ken.™ In die zin oordeelde Rb. Roer-

_ mond: het beroep tegen het corspron-

kelijke besluit was niet-onvankelijk,

-het beroep tegen het na toepassing

van de lns genomen njeuwe besluit
ongegrond, en verweerder moest zo-
wel de proceskosten als de griffie-
rechten vergoeden.”

3. Resumerend

Van de bestuurlijke Ius wordt met re-
gelmaat gebruikgemaakt door be-
stuursrechters. De lus lijkt met name
meerwaarde te bieden in situaties
waarin sprake is van een noodzaak tot
nader onderzoek, een afweging of
oordeelsvorming door het bestuursor-

gaan. Toepassing van de lus blijkt in

de praktijk ook een hulpmiddel te Zijn
voor het uviteindelijk in stand (kun-
nen) laten van de rechtsgevolgen.
Hiermee heeft de bestuursrechter
meer vat op het proces: hij is minder
afhankelijk van het (eventuele) initi-
atief van een: verwerend bestuursor-
gaan.

Belangrijk is om in het oog te houden
dat procederende partijen soms be-
lang hebben bij vernietiging van ecn

{eerste) besluit, dat na toepassing van -

de lus inmiddels gewijzigd of vervan-
gen is. Dat belang kan gelegen zijn n

‘schadevergoeding. Het is zaak dat de

bestuursrechters alert zijn op de even-
tuele aanwezigheid van een dergelijk
belang.

%5 7ie bijvoorbeeld Rb. Roeriiiond 26 au-

gustus 2010, LIN BN5783. In dié zaak
bestond geen belang bij een becorde-
ling van het beroep tegen het oorspron-
kelijke besiuit.

Kamerstuldeen 1 31 352, ar. 6, p. 10.
Kamerstukken IT 313 52, or. 6, p. 9 en
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% Rb. Amsterdam 7 aprl 2010, LIN
BN3058.

3% ABRvS 8 september 2010, nr.

200906320/1/H2, LIN BN6156.
Kamerstukken IT 31 352, or. 6 p. 10.
Rb. Roermond 26 augustus 2010, LIN
BNS5783.
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