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Voorwoord bij de laatste druk

Het Voorwoord van een boek wordt het laatst geschreven. En dit voorwoord is
het laatste dat geschreven is bij de laatste druk van een vierdelig handboek over
het Nederlands bestuursprocesrecht. Een ‘magnum opus’ dat zijn oorsprong
vond in het allereerste handboek op dit merkwaardig rechtsgebied, een twee-
delig co-product met mijn latere Utrechtse hoogleraar |.B.].M. ten Berge, datin
1983 werd geschreven onder de titel: Het Nederlands administratief procesrecht.
Het huidige boek, deze vier volumes, bevatten de laatste weergave en laatste
beoordeling van ruim vijfendertig jaar wetenschappelijke studie en beschrij-
ving van wat thans heet het Nederlands bestuursprocesrecht: het is de eindba-
lans, en dit Voorwoord geeft daarvan de ultieme beoordeling.

Niemand van al diegenen die worstelen met dit rechtsgebied — en is dat niet
iedere advocaat, iedere rechter en iedere wetenschapper; om maar niet te
spreken van iedere leek— staat na zijn of haar studie en inspanning nog steeds
met de mond vol tanden bij de vraag die Hamaker al in 1894 zichzelf stelde:
dit publiekrecht, mag dat eigenlijk wel recht heten, of is het enkel een machts-
woord van de overheid?

Vanouds gaat het volgens de wetenschap in een proces om het zoeken naar
‘ius in causa positum’: wat rechtens wordt bevonden bij bestudering van een
concrete situatie, een concreet geval. Maar waar vindt men dan buiten de regel
dit ‘rechtens’? Is dat iets dat door de overheid gegeven wordt, of is het iets dat
boven die overheid staat; waar ook die overheid zelf aan onderworpen kan
worden geacht?

Naar de algemeen heersende, rechtspositivistische of neolegistische opvatting
moet het eerste het antwoord wel zijn, omdat men nu eenmaal niet in staat is
om een hogere steller van geldende regels te duiden dan de overheid. Recht is
daarmee wat de overheid als regel vaststelt. Maar als dat zo is, is hedendaags
recht dus gewoon de regel van de heersende, dus politiecke macht. Daarmee
wordt de anti-democratische politiek zelf tot ‘recht’ verheven; als ‘recht’
geéerd. Is recht de macht, die door die status beschermd wordt, in plaats van
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enig persoonlijk recht (het ‘ius cuique’) van een individu (vgl. artikel 6 van het
EVRM, het Europees Verdrag ter bescherming van de Rechten van de Mens).

Maar hoe zit dit dan? Hoe zit het met het veelgehoorde beroep op een mensen-
recht, gegarandeerd door dit of andere mensenrechtenverdragen, of hoe onge-
schreven het zelfs ook mag zijn? Lijken hier zelfs ongeschreven normen niet
heel aanvaardbaar en zelfs almachtig; machtiger in ieder geval dan welke over-
heid ook? Van die mensenrechtelijke normen wordt door rechters wel degelijk
internationaal respect geéist; respect niet in de laatste plaats van de nationale
overheid zelf, ook in dubieuze situaties waarin de soms zelfs ongeschreven
mensenrechten botsen met geschreven grondrechten?

Bestaat er dan toch nog recht buiten de wet? Ongeschreven recht? Of is ook
in deze gevallen in werkelijkheid alleen maar sprake van een knieval voor
heersende machtsopvattingen van politieke groeperingen of andere meerder-
heden? Is recht in werkelijkheid toch niet altijd gewoon een ander woord voor
macht? Of voor tenminste de knieval voor macht? Voor de overheid?

Na tientallen jaren van studie en praktijkbeoefening luidt mijn antwoord op de
vraag watrechtis: datligt er maar aan wat men alsrecht wenst te aanvaarden. De
huidige beoefenaren van het recht, en zeker van het publiekrecht, de wetgevers
zo goed als de bestuurders, maar ook de rechters en de rechtswetenschappers,
erkennen alleen nog de wet als bron en maatstaf van recht. Daarom aarzelen zij
niet om dit recht in handen geven van computers en andere robots. Erger nog:
zij zien niet eens meer, dat zij zelf al daartoe verworden zijn. Voor hen heeft
enkel de ‘regel’ (in de meest ruime zin van dit woord) nog rechts-gezag, en kan
enkel zij dienen als erkenning en maatstaf van alle recht. Wie een bestuurs-
rechtelijk geschil opwerpt, dient zelf aan te geven waar zijn belang en bezwaar
door (geschreven) regels beschermd worden. Bij gebreke van een geschreven
wettelijk voorschrift wordt gevraagd naar een geschreven beleidsregel van dat
overheidsbestuur dat zich als bevoegd opwerpt: het bestuursorgaan. En bij
gebreke van zelfs een geschreven regel van beleid wordt al genoegzaam ‘rech-
tens’ geacht wat dit bestuur ter plekke formuleert als een regel van ‘vast beleid’
of zelfs maar ‘afweging van het algemeen belang’.

Voor buitenwettelijk recht - recht buiten de ‘regel’ - is naar gangbare
procespraktijk geen enkele plaats. Alle algemene beginselen van behoorlijk
bestuur zijn een stille dood gestorven voor zover zij niet zijn overgenomen
door geschreven regels of gepretendeerd bestuursbeleid (dus door ‘regels’).
Geen advocaat durft in het bestuursrechtelijke proces vandaag de dag nog met
droge ogen een beroep te doen op ongeschreven beginselen van behoorlijk
bestuur of een ander algemeen rechtsbeginsel.

VI
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Mijn bestudering van de praktijk, de werkelijkheid, ‘das Sein’, heeft onweerleg-
baar aangetoond dat daar enkel recht is wat de macht dient. Dat is de reden van
de aanpassing van de titel van dit werk: feitelijk is steeds sprake van machtsbe-
scherming; niet van rechtsbescherming.

In lijn daarmee blijkt bij de zoektocht naar recht voor hedendaagse rechter,
bestuurder, wetgever, én wetenschapper steeds duidelijker de computer de
enige gids, het enige houvast. Rechters, advocaten, regelstellers, bestuurders,
actievoerders en burgers stellen hun ijdele hoop in onwankelbaar vertrouwen
op hun computers om daarin te vinden wat recht is. Dank zij die computer
komen zij tot de sterkste onderbouwingen, de meest doorwrochte beroeps-
gronden en pleidooien en bekomen zij hun juridisch gelijk, dat zij verkopen
voor opperste gerechtigheid en rechtvaardigheid.

Het enige dat zij verkopen blijkt echter onverenigbaarheid van uiteenlopende
uitspraken en machtswoorden.

Wat verkoopt deze rechtspraktijk ons als recht?

We leven 8 februari 2019. In Duitsland heeft Ma Merkel haar aftreden aange-
kondigd. In Engeland poogt Elisa May wanhopig de Engelse afscheuring van
Europa ‘waardig’ (dat is: economisch zo voordelig mogelijk) te doen verlopen.
In Frankrijk poogt nieuweling Macron overeind te blijven tegen de Gele Hesjes,
die ook al opduiken in Belgi¢ en Nederland. De rest van ‘Europa’ hangt nog
slechts aan de Euro-kraan en huldigt eigen opvattingen over Brusselse regels.

Op de Haagse Campus van Universiteit Leiden wordt ‘25 jaar Awb’ gevierd
met het grootste feest dat de Nederlandse bestuursrechtspraak ooit kende.
500 top-rechters, bewindslieden en andere top-magistraten, -wetenschappers
en (overige) —politici, heffen zo luidruchtig het glas dat zelfs het lawaai wordt
overstemd van Awacs-herrie nabootsende demonstranten van groeperingen
en verenigingen die met petities aan de Minister van Rechtsbescherming, de
Voorzitter van de Raad voor de Rechtspraak en de vice-President van de Raad
van State rekenschap komen vragen van wat er nu eigenlijk te vieren valt.
De demonstranten oordelen hierover duidelijk anders dan de feestgangers.
Zij vragen, of het wel recht mag heten dat ministers zich schuiven tussen de
slachtoffers van de Groningse gaswinning en de veroorzaker daarvan, de
NAM, die zij hadden gedagvaard bij de oude vertrouwde burgerlijke rechter.
Een minister die zich voordoet als redder van de slachtoffers, door zich zelf
dwangmatig aan te bieden als beter aan te klagen schuldige, teneinde de
slachtoffers een dure burgerlijke rechtsgang tegen een particuliere maat-
schappij te besparen door de veel grotere waarborgen van het bestuurs-
recht. Een bestuursrechtelijke procedure met een onderzoeksbehande-
ling door een eigen commissie van ‘onafhankelijke deskundigen’, met een

Vil
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beroepsmogelijkheid bij de eigen Raad van State volgens de eigen Awb.
Civiele hoogleraren als prof. Van Dunné' en Advocaat-generaal professor De
Bock" blijken roependen in de woestijn™ met hun publicaties in het Nederlands
Juristenblad dat de burger aldus wordt beroofd van de deugdelijke rechtsbescher-
ming die Grondwet, Wet op de Rechterlijke Organisatie, Burgerlijk Wetboek
en Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorming hem al eeuwenlang garanderen en
ook bieden.

In de demonstratie vragen uit de Limburgse mijnstreek als slachtoffers van ruim
dertigjaar Awacs-overlastvergeefs, wat de feestenden nu eigenlijk vinden van de
einduitsprakenvande week daarvoor." Onthutsende uitspraken van de Raad van
State na hun tientallen jaren lang procederen tegen die overlast, waarbij zij aan
de echte eindstreep te horen te krijgen dat het belang van de NATO zonder meer
gaat boven hun fundamentele rechten, zoals recht op gezondheid en welzijn, en
boven de waarde van al hun eigendommen en alle andere bezittingen. Dat zij,
als ze dood zijn, toch niet meer kunnen zeuren. Dat zij als zij zo gelukkig zijn
dat zij nog leven, met alle180 appellanten tezamen voor één persoon aanspraak
hebben op een fooi voor meer dan vier jaar procesleed en voor reiskosten naar
het laagste tarief, en voor proceskosten zelfs géén 1/180ste deel; geen cent.
Voor alle financiéle, materiéle en immateriéle schade die ze gelegen hebben
krijgen zij geen cent. En de overlast mag zonder meer over onduldbare grenzen
doorgaan van de hoogste bestuursrechter. Aan een gammele isolatie uit de jaren
tachtig die toen al niet voorzag tegen een geluidsoverlast die inmiddels meer dan
verdubbeld is, hoeft niets gedaan te worden.

Niettemin merkte nog in onaantastbare ultieme uitspraken diezelfde Raad van
State in 2007, 2008 en 2010 bij herhaling de oude belasting van 99 dBA als
onaanvaardbaar aan (en had daarom de NIMBY-maatregelen tot — reeds gere-
aliseerde — bomenkap vernietigd en teruggetrokken). Dat oordeel had ook nog
steeds ten grondslag gelegen aan twee ‘onaantastbare’ hoogste uitspraken van
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Prof. ].M. van Dunné, ‘Gaswinning in Groningen’, een drama in vele bedrijven; in: NJB 2018/821,
alsmede ‘Gaswinning in Groningen’, een drama in vele bedrijven. En dan nu: het Besluit mijnbouw-
schade Groningen in: Nederlands Juristenblad 31 januari 2018; p. 1191-1199.

Prof. mr. dr. R.H. de Bock, Mijubouwschade in Groningen. Waar is de civiele rechter?; in: Neder-
lands Juristenblad 2019, Afl. 1, p. 19-26.

Met excuses voor anderen die reeds eerder waarschuwden, zoals mijn (inmiddels ook emeritus)
collega prof. G.E. van Maanen, Schadevergoeding en besluiten. De ongelukkige consequenties van
de blinde fixaties van het bestuursrecht op het besluitbegrip voor het schadevergoedingsrecht (en hoe
daarvan bevrijd te raken); in: |Bplus special, 2004, p. 51.

ABR 30jan. 2019, ECLI:NL:RVS:2019, 234, en ABR 30 jan. 2019, ECLI:NL:RVS:2019:245.
Zij vormen het perfecte model voor de huidige formalistische, niet-inhoudelijke bestuurs-
rechtspraak, die enkel wetmatigheden toetst en aan alle rechtvaardigheid voorbijgaat.
Zie daarover mijn bijdragen Van rechtsbescherming naar machtsbescherming. De Algemene wet
bestuursrecht 25 jaar; in: Nederlands Juristenblad 2019, Afl. 4, p.198-201, alsmede Recht-
spraak onder de Awb, in de congresbundel 25 jaar Awb’, p. 93-97 (beide geschreven voor deze
uitspraken).
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diezelfde Raad in 2016 en aan de (in feite overbodige) bevestiging daarvan door
Rechtbank Limburg in september 2017.

Gevoegd bij de inmiddels tot boven 110 dBA gestegen Awacs-belasting anno
2019 Ook deze uitspraak levert enkel het ultieme bewijs van de definitieve
verschuiving van de rechtsbescherming naar machtsbescherming bij de Neder-
landse bestuursrechter.

Zijn dit rechters; is dit rechtspraak?! Dit is geen recht. Wat recht of recht-
vaardig is, leert ook geen computer. Recht is een ethische waarde. Recht is de
bejegening van de medemens zoals men zelf in diens situatie ook bejegend zou
willen worden; zoals ik uitvoerig uiteenzet in mijn handboek Democratie, in
relatie tot Recht en Politiek.

Om dit goed tot zich te laten doordringen diende iedere student in Maastricht,
evenals alle studenten van andere studierichtingen aan deze nieuwe instel-
ling van wetenschappelijk onderwijs, in zijn juridische vorming na de eerste
zes rationele zes ‘sprongen’ van Zevensprong bij het oplossen van iedere hem
voorgelegde praktijkcasus dan altijd nog de zevende stap zetten: is dit resultaat
wel in overeenstemming met mijn wetenschappelijk gevoelen (voor de jurist
zijn eigen rechtsgevoel)? Zo niet, dan werd hij door zijn docent terugverwezen
naar AF.

Is het dan niet logisch, dat schrijver dezes, die als oud docent een kwart eeuw
lang verantwoordelijkheid droeg voor de opleiding van de juristen aan deze
instelling, de huidige generatie ter verantwoording oproept om hun toga’s maar
weer aan de kapstok te hangen, omdat hun praktijk niet meer overeenstemt met
wat hij hen leerde?

Om diezelfde reden heeft hij gemeend ook het zoveelste feestje over een jubi-
lerende Algemene wet bestuursrecht begin dit jaar weer te moeten storen, deze
keer zowel met een schrijnende bijdrage in de jubileumbundel als met een felle
veroordeling in het Nederlands Juristenblad (afl. 3; zie ook afl. 7).

Ook publiekrecht vormt een erkenning van recht, al gaat het daar om geheel
andere normen dan die van het privaatrecht. In ieder geval gaat dit recht 66k
niet om bescherming van overheidsmacht.

Zoals alle recht is ook dit recht er voor de burger, en niet voor de overheid.

Wie die normen van het publiekrecht en zijn procesrecht wil kennen zoals die
gelden in theorie doch werken in de praktijk, kan in dit werk volkomen terecht.

Bij deze zesde druk moet ik tot slot mijn uitdrukkelijke waarschuwing voor het
gebruik herhalen.

IX
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Anders dan andere handboeken bieden deze vier delen weer zoals bijiedere druk
een volledig nieuwe bewerking van de stof aan de hand van de laatste stand van
zaken van rechtspraak, wetgeving en literatuur, maar ook van inzichten, niet in
de laatste plaats van de schrijver, geschreven vanuit zijn voortschrijdend inzicht
dat wordt verkregen door de voortdurende confrontatie met de rechtspraktijk
en de beschouwing daarvan in het argumentatief debat volgens de wetenschap-
pelijke traditie van de Maastrichtse School.

Iedere visie behoort op het moment zelf consistent te zijn; zij hoeft niet nood-
wendig vast te zitten aan het verleden, of te sympathiseren met nieuwe inzichten.
Maar zeker mag het niet een ‘Kruisberg’ zijn van de huidige automatisering of
ongefundeerde politieke en maatschappelijke meningen.

Ik sluit af met deze garantie:

Wie dit werk integraal doorneemt, kan en mag zich pas waarachtig
Meester in de Rechten (blijven) noemen en zijn of haar toga met ere (blijven)
dragen.

Wie het uitsluitend voor praktijkdoeleinden raadpleegt zal ook die praktijk
volledig en onverbloemd in haar werkelijke context aantreffen.

En dat zal NIET de rechtsbescherming blijken te zijn van de Nederlandse
burger tegen zijn overheid.

Wel het tegenovergestelde: machtsbescherming van die overheid.

Het heeft mij genoopt tot de aanpassing van de titel van deze zesde druk,
teneinde die werkelijkheid niet langer geweld aan te doen.

Wie in het voorgaande geen ontmoediging vindt, kan thans kennis nemen van
de huidige stand van dit bestuursprocesrecht.

Meerssen, mei 2019

A.Q.C. Tak



Over de auteur

Professor A.Q.C. (Twan) Tak

Dit boek is geschreven door de oudste autoriteit in Nederland op dit terrein. Al
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heid als grondlegger van de Maastrichtse school en van de invullende rechtsleer,
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die Staatscommissie, politici en vele anderen blijkbaar te machtig waren, blij-
kens hun wanhopige pogingen om (tegen alle voortekenen in) het volstrekt
verkeerd geankerde parlementaire stelsel van de Nederlandse politiek nog
steeds te doen overleven als ‘democratie’ (Democratisch Manifest, eind 2016,
en Democratie in relatie tot Recht en Politiek, begin 2017, beide bij Kluwer-De-
venter).

Voor het onderhavige procesrechtboek kon de auteur voor zijn onderzoek
(naast uiteraard zijn wetenschappelijke ervaring) steunen op zijn langdurige
enveelvuldige ervaringen in de rechtspraak, vooral als raadsheer in de Centrale
Raad van Beroep (van 1984-2011), en daarna op zijn praktijkervaringen als
adviseur en geschilbeslechter in bestuursrechtelijke geschillen.
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Inleiding

Dit boek — deze boeken - is de afsluitende zesde druk van de reeks ‘Het
Nederlands bestuursprocesrecht in theorie en praktijk’ die in 2012 aanving.
De vijfde druk uit 2014 sloot af met de vraag, of de verbetering, die de
Algemene wet bestuursrecht van 1994 pretendeerde te geven aan de
rechtsbescherming tegen de overheid, geslaagd kon worden geacht.
Wat is daarop het antwoord van deze zesde druk?

Weleven 7 maart 2019. In Duitsland heeft Angela Merkel haar aftreden aange-
kondigd. In Engeland poogt Theresa May wanhopig de afscheuring van Europa
waardig te doen verlopen. In Frankrijk poogt nieuweling Macron overeind te
blijven tegen de Gele Hesjes, die ook al opduiken in Belgi¢ en Nederland. De
rest van ‘Europa’ hangt nog slechts aan de Euro-kraan.

Op de Haagse Campus van Universiteit Leiden wordt ‘25 jaar Awb’ gevierd
met het grootste feest dat de Nederlandse bestuursrechtspraak ooit kende.
500 top-rechters, bewindslieden en andere top-magistraten, -wetenschappers
en (overige) —politici, heffen zo luidruchtig het glas dat zelfs het lawaai wordt
overstemd van Awacs-herrie nabootsende demonstranten van groeperingen
en verenigingen die met petities aan de Minister van Rechtsbescherming, de
Voorzitter van de Raad voor de Rechtspraak en de vice-President van de Raad
van State rekenschap komen vragen van wat er nu eigenlijk te vieren valt.

Bij het uitkomen van de reeds kritische eerste druk van dit boek in de zomer
van 2002 antwoordden de Minister-President, de Minister van Justitie en de
Minister van Binnenlandse Zaken aan de Tweede Kamer, dat deze studie niet
wetenschappelijk was, omdat zij niet zou berusten op wetenschappelijk onder-
zoek.! Bij uitspraak van 24 augustus 2004 strafte de Nationale ombudsman
deze leugen hard af. De politici weigerden excuses, waarna alle opvolgende
drukken van dit werk systematisch werden doodgezwegen. Het is dus aan de
lezer om te oordelen, of de volgende ruim drieduizend pagina’s en zo’n vijf-
tienduizend voetnoten, geen wetenschappelijke onderbouwing vormen van de

1 Zie hierover hoofdstuk 16 van dit boek.
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conclusies, die nog steeds — ja, zelfs nog nadrukkelijker - in 2019 getrokken
moeten uit de theorie en de praktijk van de Nederlandse bestuursrechtspraak.

De demonstranten oordelen hierover duidelijk anders dan de feestgangers. Zij
vragen, of het wel recht mag heten dat ministers zich schuiven tussen de slacht-
offers van de Groningse gaswinning en de veroorzaker daarvan, de NAM, die
zij hadden gedagvaard bij de oude vertrouwde burgerlijke rechter. Een minister
die zich voordoet als een redder van de slachtoffers, door zich zelf aan te bieden
als goedwilliger aan te klagen schuldige, teneinde de slachtoffers een burger-
lijke rechtsgang tegen een particuliere maatschappij te besparen door de veel
grotere waarborgen van het bestuursrecht met een onderzoekprocedure door
een eigen ‘onathankelijke deskundigen’ van de Minister, en met een beroepsmo-
gelijkheid volgens de Awb bij de ‘deskundige onathankelijke’ bestuursrechter.
Civiele hoogleraren als prof. Van Dunné”* en Advocaat-generaal professor
De Bock? blijken roependen in de woestijn* met hun publicaties in het Neder-
lands Juristenblad dat de burger aldus wordt beroofd van de deugdelijke rechts-
bescherming die Grondwet, Wet op de Rechterlijke Organisatie, Burgerlijk
Wetboek en Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorming hem al eeuwenlang
garanderen en ook bieden.

Maar ook de slachtoffers van ruim dertig jaar Awacs-overlast, vragen vergeefs,
wat de verantwoordelijken nu dan eigenlijk vinden van de einduitspraken van
de Raad van State van 30 januari 2019° na hun tientallen jaren lang procederen
tegen die overlast, om aan de echte eindstreep te horen te krijgen dat het belang
van de NATO zonder meer gaat boven hun fundamentele rechten, zoals recht
op gezondheid en welzijn, en boven de waarde van al hun eigendommen en alle
anderebezittingen. Dat, alsze dood zijn, ze toch niet meer kunnen zeuren. Dat ze
danzelfsgeenrechtmeer hebbenop 1/180ste deelvan proceskostennaarlaagste
tarief, of van vergoeding van de reiskosten voor één van de 180 appellanten.
Maar dat ze in ieder geval, als ze de ellende nog overleefd hebben, helaas nog
geen cent vergoed krijgen van alle financiéle, materiéle en immateriéle schade

2 Prof. ].M. van Dunné, ‘Gaswinning in Groningen’, een drama in vele bedrijven; in: NJB 2018821,
alsmede ‘Gaswinning in Groningen’, een drama in vele bedrijven. En dan nu: het Besluit mijnbouw-
schade Groningen in: Nederlands Juristenblad 31 januari 2018; p. 1191-1199.

3 Prof. mr. dr. R.H. de Bock, Mijubouwschade in Groningen. Waar is de civiele rechter?; in: Neder-
lands Juristenblad 2019, Afl. 1, p. 19-26.
4 Met excuses voor anderen die reeds eerder waarschuwden, zoals mijn (inmiddels ook emeritus)

collega prof. G.E. van Maanen, Schadevergoeding en besluiten. De ongelukkige consequenties van
de blinde fixaties van het bestuursrecht op het besluitbegrip voor het schadevergoedingsrecht (en hoe
daarvan bevrijd te raken); in: JBplus special, 2004, p. 51.

5 ABR 30 jan. 2019, ECLENL:RVS:2019, 234, en ABR 30 jan. 2019, ECLI:NL:RVS:2019:245.
Zijvormen het perfecte model voor de huidige formalistische, niet-inhoudelijke bestuursrecht-
spraak, die enkel wetmatigheden toetst en aan alle rechtvaardigheid voorbijgaat.
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die ze gelegen hebben. En dat de overlast gewoon door mag gaan van de hoogste
bestuursrechter. En dat aan een gammele isolatie uit de jaren tachtig die toen al
niet voorzag tegen een geluidsoverlast die inmiddels meer dan verdubbeld is,
niets gedaan hoeft te worden.

Dat diezelfde Raad van State nog in 2007, 2008 en 2010 reeds bij herhaling
toch de oude belasting van 99 dBA onaanvaardbaar had geoordeeld (en daarom
de NIMBY-maatregelen had vernietigd en teruggetrokken), welk oordeel nog
steeds ten grondslag lag aan de twee uitspraken van diezelfde Raad in 2016
en de bevestiging daarvan door Rechtbank Limburg in 2017, levert (bij de
inmiddels tot boven 110 dBA gestegen belasting anno 2018) enkel het ultieme
bewijs van de definitieve verschuiving van de rechtsbescherming naar machts-
bescherming bij de Nederlandse bestuursrechter.®

6 Zie daarover mijn bijdragen Van rechtsbescherming naar machtsbescherming. De Algemene wet
bestuursrecht 25 jaar; in: Nederlands Juristenblad 2019, Afl. 4, p.198-201, alsmede Recht-
spraak onder de Awb, in de congresbundel 25 jaar Awb’, p. 93-97 (beide geschreven voor deze
uitspraken)
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1

De bestuursrechtelijke voorzieningen

1 Aard enratio; begrippen en onderscheidingen

In dit boek komen vooral aan de orde de klassieke figuren bezwaar, administra-
tief beroep en bestuursrechtspraak. Daarmee gaat dit boek over rechtsbescher-
ming tegen de overheid. Die rechtsbescherming wordt immers doorgaans
geacht enigerlei vorm van geindividualiseerde contentieuze geschilbeslechting
met de overheid te betreffen’: de discussie in rechte (in een rechtsgeding) over
enig besluit nadat dit (definitief) is genomen en bekendgemaakt.

Het rechtsbeschermingsproces moet worden onderscheiden van het (non-con-
tentieuze: niet op geschilbeslechting gerichte) bestuurlijke proces van besluit-
vorming, dat er aan voorafgaat.®

Op bestuursrechtspraak zijn vitale verdragsrechtelijke garanties van toepas-
sing, zoals de artikelen 6 en 13 van het Europees Verdrag ter bescherming van
de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden (EVRM). Op bezwaar
en administratief beroep zijn deze garanties niet toepasselijk, althans niet zelf-
standig of rechtstreeks, doch hooguit indirect vanwege de invloed die ervan
uitgaat op de bestuursrechtspraak (bijvoorbeeld voor wat betreft de redelijke
termijn van art. 6). Hetzelfde geldt voor de non-contentieuze procedures.

Voor rechterlijke rechtsbescherming gelden dus wel garanties als onathanke-
lijkheid en onpartijdigheid; voor bezwaar en administratief beroep (alsmede
zienswijzen- en bedenkingenprocedures) dus niet.

In de Algemene wet bestuursrecht (Awb), die sinds 1994 ons positieve
(geldende) bestuursrecht en bestuursprocesrecht bepaalt, worden bezwaar
en administratief beroep gerekend tot geschilbeslechting; tot de ‘contentieuze
fase’, de fase van geschilbeslechting.

7 Dit werd niet gezien door De Werd in zijn reactie op mijn kritische bijdrage inzake Verhoogde
rechtsbescherming?: Marc de Werd, De constitutionele dimensie van het bestuursprocesrecht; in: NJB
1999, p. 1976-1977.

8 Al wordt dit in proceswaarde wel ten onrechte met bezwaar gelijk gesteld: zie art. 7:1lid 1 onder
d Awb.
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Niettemin dragen deze fasen van bezwaar en beroep veeleer kenmerken van
(verlengde) bestuurlijke besluitvorming: de besluitvorming wordt (voor zover
aangevochten) op alle aspecten gecontroleerd (beleid én recht), en zo nodig
geheel overgedaan. Dit geschiedt zowel op doelmatigheidsoverwegingen als
op rechtmatigheidsoverwegingen’, en wel aan de hand van de op het moment
van toetsing geldende, eventueel nieuwe, feiten en omstandigheden (‘ex nunc’),
en met effecten voor iedereen, ook voor diegenen die niet aan het bezwaar of
administratief beroep hebben deelgenomen.

De term ‘rechtsbescherming’ is volkomen misplaatst voor deze figuren. In de
praktijk remmen zij beroepen op de rechter juist (veelal bewust) af en bieden zij
gelegenheid aan het bestuur zich procesrechtelijk zo sterk mogelijk te maken voor
het geval dat het toch tot een rechterlijke procedure mocht komen (alsnog ‘judge-
proof’ maken van het bestreden besluit). Het is een (ten onrechte hoog gehouden)
illusie dat zij daarnaast de burger individuele rechtsbescherming zouden bieden
tegen diezelfde overheid die het besluit nam en waarbij hij nu weer te biecht moet
komen.

In de praktijk moet worden geconstateerd, dat de ‘juridisering’— wat er ook zij van
deze volstrekt onduidelijke term'® — vooral hieruit bestaat, dat bij de behandeling
van bezwaar en administratief beroep zelden nog naar iets anders wordt gezien
dan naar (het dekkend maken van) de rechtmatigheid van het bestreden besluit.

Dit komt al helemaal naar voren als commissies voor die behandeling worden
ingeschakeld.

De behandelaars van bezwaar en administratief beroep leven zich bij het contro-
leren van de formaliteiten die de burger in acht moet nemen (en daarmee van de
ontvankelijkheid van het bezwaar of administratief beroep) enerzijds uit met een
gestrengheid, waarop Dorknoper nog jaloers zou zijn. Maar anderzijds beperken
zich bij de inhoudelijke beoordeling van het geschil (de gegrondheid van het
bezwaar of administratief beroep) tot de formele correctheid waarmee het
bestuur de wet in acht heeft genomen, in plaats van zich een zelfstandig oordeel
over de beleidsaspecten (te durven) ‘aan te matigen’.

Toch zouden ze dat moeten doen, en als blijkt dat ze dit nalaten, is zulks offi-
cieel zonder meer een grond voor vernietiging.!' Maar uiteraard blijkt hier slechts
zelden van uit hun formele adviezen.

Administratief beroep is in diskrediet gekomen door de veroordeling van de belang-
rijkste figuur ervan, het Kroonberoep, in 1985 door het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens en de fundamentele vrijheden (EHRM) in het befaamde ‘Benthem’-ar-

9 ABR 20juli 2011 (Vlasblom, Van Kreveld en Verheij), LJN BR2322.
10 Zie hierover par. 2, naar aanleiding van het Rapport ‘Bestuur in geding’.
11 Reeds onder de Wet Arob: Vz. ARRvVS 1 maart 1979, tB/SII, nr. 37.
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rest'2. Dit Kroonberoep leek sindsdien met heel het administratief beroep een afster-

vend bestaan te leiden.'3

Ook bezwaar is zozeer onder kritiek komen te liggen, dat sinds 1 september
2004 partijen de mogelijkheid wordt geboden die fase maar over te slaan.'

Omdat de Awb dat nu eenmaal ook doet, worden in dit boek de figuren van
bezwaar en administratief beroep toch maar meegenomen bij de behandeling
van het bestuursprocesrecht, ondanks alle nadelen vandien (vooral de verkeerde
beeldvorming van de ‘status’ van deze rechtsbeschermingsmiddelen).

Daarbij zal de term ‘bestuursrechtelijk proces’ in principe echter worden gereser-
veerd voor het proces voor de bestuursrechter. Alleen daar is immers sprake van
een echt juridisch proces in de hierna te duiden zin. Bezwaar en administratief
beroep daarentegen zijn bestuurlijke processen, geen bestuursrechtelijke.

Onvermijdelijk (gezien de opzet van de Awb) moeten onder de Awb bezwaar,
administratief beroep en bestuursrechtspraak ook wel tezamen worden behan-
deld (vgl. hoofdstuk 6 Awb), waartoe zij hier verder worden aangeduid met de
term ‘bestuursrechtelijke voorzieningen’ (die de oude term ‘administratiefrech-
telijke voorzieningen’ vervangt).

Het op die bestuursrechtelijke voorzieningen toepasselijke recht wordt in dit
boek, tenzij anders blijkt, met de verzamelterm ‘bestuursprocesrecht’ aangeduid.

Hoewel het begrip ‘bestuursrechtelijke voorziening’'® in de Awb ontbreekt,
kunnen we daaronder in het verlengde van de oude Wet AROB onder deze wet
verstaan:

‘Een voor een bepaalde beroepsgerechtigde in een publieke regeling opgenomen moge-
lijkheid om in bezwaar of beroep te gaan, bij een in die regeling aangewezen instantie,

tegen een besluit of wettelijk daarvoor geduide handeling van een persoon of college
bekleed met openbaar gezag, teneinde inzake dat geschil een bindende uitspraak te

krijgen’.

De kern in deze omschrijving wordt onder de Awb gevormd door de geaccen-
tueerde zinsnede. Een geschil in een bestuursrechtelijke voorziening (en dus
ook in het bestuursrechtelijke proces als species daarvan) betreft onder deze
wet dus de uitoefening van openbaar gezag. Anders gezegd: een besluit, of
door de wetgever specifiek aangeduide handeling, van een persoon of college
dat tot zodanige gezagsuitoefening bevoegd is. Een bestuursrechtelijke voor-

12 EHRM 23 okt. 1985, AB 1986, 1.

13 Hierover: T. Barkhuysen, A. Hoeneveld en J.J. Nuijten, Het Kroonberoep leek dood, leve het Kroon-
beroep; in: NTB 2000, p. 85-93.

14 Art. 7:1a Awb. Zie over de lotgevallen van dit artikel par. 10.

15  Zien we enkel op de rechterlijke instantie, dan spreek ik van ‘bestuursrechterlijke voorziening’
en ‘bestuursrechterlijk’.
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ziening wordt dus steeds geinitieerd door iemand die bezwaren heeft tegen een
bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening en die daarbij gebruik
maakt van een wettelijke mogelijkheid om daar tegen op te komen. Onderwerp
van het bestuursprocesrecht (als formeel recht) is daarmee de in acht name van
bestuursrecht (als materieel recht) bij de uitoefening van openbaar gezag.

Als gezegd moet hierbij dus aanstonds de belangrijke kanttekening worden
geplaatst, dat de duiding ‘bestuursrechtelijke voorziening’ zoals die onder de
Awb gemaakt moet worden, voor bezwaar en administratief beroep eigenlijk
toch misleidend blijft.

Immers, in die fasen is niet primair sprake van het verkrijgen van een bindende
uitspraak inzake enig geschil, maar moet het materiéle besluit opnieuw worden
bezien, worden heroverwogen, niet alleen voor de rechtmatigheidaspecten,
maar ook voor de zogenaamde doelmatigheidsaspecten, de beleidsaspecten.'®

Hierbij spelen bijvoorbeeld een rol: vragen van financiéle haalbaarheid, verkeersbelang
versus milieubelang, particulier belang versus gemeenschapsbelang, enz., enz.: kortom:
een volle heroverweging. Maar het bevoegde bestuursorgaan'’” zelf kan ook altijd, ook
hangende bezwaar of administratief beroep, ja zelfs hangende beroep bij de rechter, zijn
besluit nog gewoon (dus zonder dat bezwaar of beroep) wijzigen, aanpassen, intrekken
enz. Het komt er dus op neer dat het besluit (ook voor niet aangevallen delen) gewoon
nog kan (en zelfs moet) worden bijgesteld (eventueel in de vorm van een nieuw primair
besluit) als heroverweging daartoe aanleiding geeft, of dat nu op bezwaar gebeurt of
niet. Omdat de overheid nu eenmaal altijd verplicht is om het algemeen belang zo goed
mogelijk te behartigen, is voortdurende bijstelling van haar eigen besluiten, niet alleen
hangende bezwaar of beroep, maar ook daarbuiten, een continue plicht voor die over-
heid.'® Dus ook ambtshalve.

Aan bespiegelingen inzake een verbod van ‘reformatio in peius’ (soort verslech-
tering van rechtspositie) komt in bezwaar of beroep'? dan eigenlijk ook niet méér
waarde toe dan die van het zoveelste bewijs van de verkeerde kijk op deze fasen
als ‘instrumenten voor rechtsbescherming’. Materieel is sprake van bestuur, en
niet van rechtspraak.

Maar tot ‘bestuur’is eigenlijk alleen het bevoegde bestuursorgaan bevoegd. Aarze-
ling past dus bij de behandeling van het behandelen van bezwaren in mandaat
(bijvoorbeeld door commissies) of in administratief beroep (door een hoger
bestuursorgaan). Hoewel ook in die gevallen géén sprake is van rechtspraak,

16 ABR20juli2011 (Vlasblom, Van Kreveld en Verheij), LJN BR2322.

17 Men merke op dat dit niet het orgaan voor administratief beroep is, waar dit dus niet voor geldt.
18  Zie ook par. 772.

19 Zie par. 226.
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is dan formeel wel sprake van ‘bestuur’ en ‘volle toetsing’, maar materieel toch
niet (of hooguit zeer beperkt: in administratief beroep). Onmogelijk is daarom
zelfstandig afdoen van bezwaar door commissies en andere mandatarissen; zij
kunnen nimmer voldoen aan de taak tot zelfstandig bestuur. En grote terughou-
dendheid past ook in administratief beroep voor de eigen bewegingsruimte van
het bezwaarde lagere orgaan. Onmogelijkheid of passende terughoudendheid die
ook gelden buiten bezwaar en administratief beroep, bijvoorbeeld bij primaire
besluitvormingsprocessen en bij preventief en repressief toezicht.*

Dit alles toont de onnadenkendheid van het gebruik van bezwaar en administra-
tief beroep, zowel als middelen van rechtspraak en als middelen ter correctie van
bestuur. Typering als verzoek om bestuurstoezicht lijkt hier meer op haar plaats
dan de oude typering van de Groningse School als ‘zeeffunctie’ (surrogaat ‘eerste
instantie’) of ‘volle bestuurlijke heroverweging’ (surrogaat voor het bevoegde
bestuursorgaan).?!

In plaats van de term (materieel) ‘bestuursrecht’ werd vroeger wel gesproken

van ‘administratief recht’, en van ‘administratief procesrecht’ in plaats

van ‘bestuursprocesrecht’; van ‘administratieve rechtspraak’ in plaats van

‘bestuursrechtspraak’.

Deze benamingen waren ontleend aan het Latijnse ‘administrare’, dat ‘besturen’
betekent.

Met de invoering per 1 januari 1994 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb)
zijn deze aanduidingen goeddeels vervangen. Eindelijk zijn met de Awb de oude
termen vervangen door ‘bestuursrechter’ en ‘bestuursrechtspraak’. Toch kunnen
de oude benamingen nog voorkomen, en is bijvoorbeeld de term ‘administratief
beroep’ niet vervangen door iets als ‘bestuurlijk beroep’ (of, beter dus: ‘bestuur-
lijk toezicht op verzoek’).

Per 1 januari 2013 is deze moderniseringsactie vervolgd bij de Wet aanpassing

bestuursprocesrecht door de termen ‘administratieve rechtspraak’ en ‘admi-

nistratieve rechter’ in de Awb ook systematisch te vervangen door ‘bestuurs-

rechter’ en ‘bestuursrechtspraak’.

20

21

Zie par. 58.

Zie ook ABR 19 jan. 2011 (Wortmann, Vermeulen en Koeman), LJN BP1338, M&R 71: aan
GS komt een zekere mate van beoordelingsvrijheid toe bij de beoordeling of goedkeuring zal
worden onthouden aan het peilbesluit. GS was ook niet gehouden het inrichtingsplan indrin-
gend te toetsen. Het is aan het daartoe bevoegde bestuursorgaan om de belangen die bij het
nemen van zo’n besluit betrokken zijn, tegen elkaar af te wegen. De bestuursrechter dient zich
bij de beoordeling van het besluit van GS dan ook terughoudend op te stellen en beoordeelt niet,
welke uitkomst van de belangenafweging het meest evenwichtig is, maar of het college in redelijk-
heid tot zijn besluit heeft kunnen komen. Zie ook ABR 27 juni 2007 (Van Dijk, Van der Meer en
Zwart), LN BA8147,]B 164, AB 243.

Ten Berge Tak I, par. 65-71.
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In dit boek werd rechtspraak door de bestuursrechter al vanaf het begin, in
afwijking van de Awb, niet aangeduid als ‘administratieve rechtspraak’, maar
als ‘bestuursrechtspraak’, omdat sprake was van een toen al ingeburgerde term.
Slechts voor situaties uit het verleden wordt hier en daar nog de oude termino-

logie gebezigd.

In hoofdstuk 8 is in 2013 ‘de rechtbank’ systematisch vervangen door: ‘de
bestuursrechter’ (hetgeen echter méér is dan een terminologische aanpassing,
nu dit dus ook andere bestuursrechters, waaronder ook de hoogste bestuurs-
rechters betreft!).

Voor een bestuursrechter die in hoger beroep oordeelt, is gekozen voor de
onwelluidende term ‘hogerberoepsrechter’**.

Hoewel dit boek alle bestuursrechtelijke voorzieningen behandelt (dus ook
bezwaar en administratief beroep), neemt toch het bestuursrechterlijke proces,
dus het proces bij de rechter de meeste plaats in. Ware rechtsbescherming is
naar de maatstaf van dit boek de primaire, zo niet exclusieve, taak van rech-
ters, zeker in een rechtsstaat die uitgaat van de ‘trias politica’. Centraal hoort te
staan het op individuele rechtsbescherming gerichte formele proces voor een
rechter, en niet de (primair) meer als bestuurlijk toezicht verrichte toetsing bij
bezwaar en administratief beroep. Dat onder de Raad van State en de Awb de
laatste vorm zelfs vrijwel vervallen is tot wetstoezicht en door menig rechter
zelfs als haar primaire taak wordt ervaren, zegt meer over mens en politicus
dan over systeem, trias en rechtsstaat.

Overeenkomstig de Awb (art. 1:5 lid 3) moet echter de term ‘beroep’ worden
gehanteerd voor zowel het beroep bij de bestuursrechter als voor het adminis-
tratief beroep.

Eigenlijk zeer verwarrend dus. In het eigenlijke beroep, het beroep op een
rechter, dus in processen voor een echte rechter, gaat het om juridische
processen, zoals ook in het burgerlijk proces en het strafproces, en staat de
rechtsbescherming van de burger centraal. Zo hoort dat tenminste wel.

Een juridisch proces is:

‘Een door rechtsregels beheerst verloop van handelingen, dat tot doel heeft om binnen
een redelijke termijn een bindende uitspraak te krijgen van een onpartijdige derde
inzake een geschil over subjectieve rechten of plichten, of andere rechtens te beschermen
subjectieve belangen.’

22 Daar werd door de wetgever de voorkeur aan gegeven boven het door de rechters geprefereerde
‘appelrechter’, omdat het volgens hem een zuiver Nederlands woord is en voor niet-juristen duide-
lijker.
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In echte rechtsbeschermingswetten, zoals het Wetboek van burgerlijke rechts-
vordering (Rv) en het Wetboek van strafvordering (Sv) kan men de wettelijke
regels lezen die het verloop van handelingen van de procespartijen bepalen
in alle stadia van deze procesvoering. Het doel van die wettelijke regels is een
ordelijk verloop van het proces, mede met het oog op een athandeling van
het geschil binnen een redelijke termijn.”* Het einddoel van het proces is in
deze gevallen een bindende vaststelling van individuele rechtsposities door
een rechter, in plaats van de toetsing van een bestuursbesluit, zoals in het
bestuursprocesrecht. Maar reeds in het strafproces zien we een toename van
het algemeen belang. Het verschil tussen het burgerlijke proces en het straf-
proces onderling is gelegen in de aard van het onderwerp, namelijk enerzijds
een geschil over subjectieve private rechten, anderzijds een strafbare gedraging
van iemand. In het eerste geval is de aanleiding een conflict tussen individuele
belangen onderling, in het tweede een conflict tussen algemeen en individueel
belang. In het eerste proces gaat het om een afbakening van privaatrechtelijke
rechtsposities, in het tweede om de al dan niet toevoeging van leed aan een indi-
vidu. Uit dit onderscheid vloeien verschillen voort in het procesrecht, omdat de
twee soorten om een verschillende procesrechtelijke benadering vragen.

In het bestuursprocesrecht slaat deze balans vrijwel compleet door naar het
algemeen belang:

“De Algemene wet bestuursrecht vertoont grote gelijkenis met de algemene voor-
waarden die met name door machtige commerciéle marktpartijen gehanteerd plegen
te worden en waarin alle mogelijke risico’s — incl. te laat presteren — eenzijdig op de
wederpartij afgewenteld worden”.

“De bestuursrechter is ook een overheidsorgaan en in de regel niet afkerig van een
vertraging van het tempo; niets ambtelijks is hem noch zijn griffie, zogezegd, vreemd.
De bestuursrechter is bovendien qua achtergrond een bestuursrechtjurist, net als de
vertegenwoordigers van de overheidsinstanties die zich ter verweer voor hem aandienen,
en dus eveneens doorkneed in de vertragings- en uitstelmogelijkheden die het publiek-
recht aan overheidsinstanties biedt. De bestuursrechter is dan ook al gauw geneigd om
de vraag wat in het voorliggende geval een redelijke beslis- of handelingstermijn is, te
beantwoorden aan de hand van ‘bestuurlijke’ of ambtelijke en niet van civiele of maat-

schappelijke noties.”**

Zo bezien is het bestuursrechtelijke proces geenszins een proces van rechtsbe-
scherming. Dat geldt al heel duidelijk voor bezwaar en administratief beroep.
Die vinden niet plaats voor een onpartijdige derde, en gaan niet over individuele

23 Zie over de redelijke termijn onder par. 200 e.v.
24 H.S.M. Kruijer, Belastingheffing moet tijdig, binnen een redelijke termijn, plaatsvinden; in: WFR nr.
6681 (17 aug. 2006), p. 888-890.
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subjectieve rechten of plichten, doch over de algemene houdbaarheid van een
overheidsbesluit. Zij zijn voorts niet gericht op een bindende uitspraak, doch
op heroverweging van dat besluit.

Maar in wezen is hetzelfde ook het karakter geworden van de bestuursrecht-
spraak. Ook dat is eigenlijk geen proces van rechtsbescherming meer. Méér
wellicht nog dan in bezwaar en administratief beroep gaat het in de bestuurs-
rechtspraak in ons land niet langer over subjectieve rechten of plichten, doch
over de houdbaarheid van overheidsbesluiten, en dan nog verengd tot wette-
lijke houdbaarheid; het ongeschreven bestuursrecht is in stilte ten grave
gedragen. Die rechtspraak — als zij dus zo nog zou mogen heten —is niet gericht
op een bindende uitspraak ter vaststelling van de rechtsposities, met name
de subjectieve rechten en plichten van procespartijen, zoals die hier en nu te
gelden hebben, maar op de al of niet wetstechnische correctie (met terugwer-
kende kracht) van een overheidsdocument (‘besluit’). En het effect is veelal niet
méér, dan dat een wettelijk ondeugdelijk document moet worden herschreven.
De inhoud daarvan kan — en zal — dan nog vaak dezelfde blijven. Tenzij inmid-
dels gewijzigde wettelijke voorschriften of politieke verhoudingen iets anders
willen. Dan wordt meer en meer ‘ex nunc’, naar de huidige stand, geoordeeld
over door de burgers aangevochten besluiten.

Deze fysisch onhoudbare denktrant is typisch Nederlands. In het Europees
recht en het recht van andere Europese landen is terugwerkende kracht in het
besturen voor de rechtsbescherming van de burger in beginsel gewoon taboe.

In Nederland gelden huidige wet en politiek echter als uitgangspunt van
bestuursrechtspraak en wordt het ook door de hoogste bestuursrechter niet
onredelijk genoemd, dat het bestuur in bepaalde gevallen onjuiste gegevens

‘met terugwerkende kracht corrigeert’.*>

Dit verschil in karakter tussen het bestuursproces en civiel- en strafproces
vindt zijn oorzaak in het verschil tussen de bij het proces betrokken belangen.
In het civiele proces spelen alleen particuliere belangen. Die kan een rechter
zelf bepalen aan de hand van de door partijen aangevoerde gegevens. In het
strafproces staan ook de particuliere belangen, de belangen van de verdachte

25 Vgl. ABR 11 jan. 2017 (Steendijk; enkelv. kamer), ECLI:NL:RVS:2017:14, JOM 49.
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— ook een particulier®® — centraal. Maar ook de belangen van de gemeenschap
zijn hier reeds in het geding; zij worden behartigd door het Openbaar Minis-
terie. Ook die wordt een rechter hier dus al geacht te kunnen beoordelen.

In het bestuursrechtelijke proces gaat het naar postmoderne opvatting uitslui-
tend om de uitoefening van overheidsgezag, dus om algemeen-belangbe-
hartiging (zelfs al komt deze tot uiting in de al dan niet toekenning van een
uitkering of het al of dan niet opleggen van een belastingaanslag). Is daarmee
de bestuursrechter niet gedoemd tot legistische toetsing en open oog voor de
politiek heersende opvatting; in feite een terugkeer naar de meest volstrekt
rechtspositivistische, legistische taakuitoefening?

In tegenstelling tot de geschillen in het strafproces is in het bestuursrechte-
lijke proces daarmee volgens steeds meer heersende overtuiging zelfs uitslui-
tend plaats voor controle van besluiten van de overheid volgens de al dan niet
wetmatigheid van die besluiten. De burger fungeert hier alleen maar als sleutel
tot deze wetmatigheidscontrole.

Daarbij wordt er in toenemende mate naar gestreefd om zelfs die wetma-
tigheidscontrole te beperken tot de mate waarin die burger zelf stelt dat hij
persoonlijk in een door de wet beoogde belangbescherming door het besluit
benadeeld wordt (‘relativiteitsvereiste’). Dat wordt nog steeds gepresenteerd
als individuele rechtsbescherming, maar zelfs iedere burger ziet inmiddels wel
in, dat in dit soort bestuursrechtelijk proces uitsluitend de wetsconformiteit
van een overheidsformulier (schriftelijk besluit) in onderzoek staat, en niet
zijn eigen, bijzondere rechtspositie, zijn bijzondere eigen belang. Het gaat in
feite nog alleen om het algemeen belang, zoals de overheid dat zelf ziet.

26 Alsdeverdachte een overheid is, zien meteen bijzondere maatstaven: HR 23 april 1996, Gst. 7035
(‘Pikmeer-arrest’).
Hierover o.m.: David Roef, Strafbare overheden. Een rechtsvergelijkende studie naar strafrechtelijke
aansprakelijkheid van overheden voor milieuverstoring; Intersentia 2001. Zie ook P.C. Cup, Recente
ontwikkelingen in de aansprakelijkheid van de overheid; in: Openbaar bestuur 2002-6/7, p. 2-6, en
R.R. Crince Le Roy en R.S. Wijling, Recht op strafvervolging van de overheid?; in: Gst. 2018/45.
Plannen voor een wettelijke regeling om personen die opdracht geven tot, of feitelijk leiding
geven aan verboden gedragingen van overheidsorganen (weer) vervolgbaar te maken, blijken
niet met voortvarendheid te worden uitgevoerd.
Zie over deze plannen (concept-wetsvoorstel) S.E. Zijlstra, Strafrechtelijke aansprakelijkheid van
bestuurders en ambtenaren; een goed idee (maar het kan nog beter); in: NTB 2005, p. 310-311.
Terecht kwalificeert Zijlstra strafrechtelijke aansprakelijkheid die de persoon blijft achtervolgen
ongeacht zijn private of publieke functie, als het onmisbare sluitstuk van een stelsel dat wets-
conform overheidshandelen beoogt te bewerkstelligen. Wel heel in het bijzonder is mij zijn
suggestie uit het hart gegrepen (uit oogpunt van democratie én rechtsbescherming), om een nieuw
ambtsdelict toe te voegen, namelijk voor het door ambtsdragers geven of doen geven van infor-
matie aan vertegenwoordigende lichamen, terwijl men weet of redelijkerwijs kan weten dat deze
informatie onjuist is!
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Maar die belangbehartiging door de overheid wordt de rechter nu juist geacht
niet te kunnen (en mogen) beoordelen! Hij maakt immers geen deel uit van
democratisch gekozen volksvertegenwoordiging of democratisch geformeerd
bestuur. En nimmer mag hij recht spreken ‘bij wege van algemene verordening,
dispositie of reglement’.”” Daarmee kan hij ook nimmer toekomen aan een
daadwerkelijke afweging van de in het geding zijnde, ook algemene, belangen,
en vervolgens tot een daaruit voortvloeiende vaststelling van de rechten en
plichten van de partijen in het bestuursproces: van overheid, eiser en mogelijke
derden; ja zelfs de ‘burgerschapsplichten’ van de aanlegger van het geding.

Voegen we dit bij de nog altijd ‘trias’-getrouwe rechter, dan betekent dit, dat
het algemeen belang niet nagewogen mag worden, hoewel dit het enige belang
is dat telt, dat tellen mag! Maar zelfs als dit wel zou mogen, dan zou, omdat
volgens heersende opvatting het algemeen belang per definitie moet preva-
leren boven particuliere belangen (men verliest daarbij uit het oog, dat zonder
particuliere belangen geen algemeen belang denkbaar is), het algemeen belang,
dus de overheid, altijd de overhand hebben en afgeschermd moeten worden,
zulks ten detrimente van de daartegen opponerende burger. Slechts wanneer
over de vaststelling van het algemeen belang geen enkele discussie mogelijk
is, met name als dit in de wet reeds is uitgemaakt, kan de rechter zelf (in plaats
van het bestuur) tot vaststelling van de rechten en plichten van partijen komen,
zoals in de belastingrechtspraak, de sociale-zekerheidskwesties en bij lichte
verkeersovertredingen, die tegenwoordig ook tot het bestuursrecht worden
gerekend.”

Maar ook dan toch nog altijd in een volle getrouwheid en rechterlijke onder-
worpenheid aan wet en politiek zoals die in landen als Turkije wordt aange-
hangen.”

Dit is inderdaad de werkelijkheid van de huidige rechtsbescherming in het
publiekrecht, en de motor daarvan, het bestuursprocesrecht. Uitgangspunt
voor de toetsing in dit bestuursrechterlijke proces is de wettelijke bevoegd-
heid(suitoefening), niet het subjectieve recht van de burger, de aanlegger van
het geding.*® Is de uitgeoefende bevoegdheid, objectief bezien (dat wil zeggen

27 Art. 12 Wet algemene bepalingen (Wet AB).

28  De daarvoor aangewezen techniek is de rechterlijke herbeslissing, met toepassing van art. 8:72 lid
3 sub b Awb. Zie daarover onder 480.

29  Vide meer uitgebreid mijn beschouwingen in mijn handboek Democratie, in relatie tot Recht en
Politiek, Kluwer 2017 (met name hoofdstuk 10).

30 Vgl de opvatting van Konijnenbelt, dat het wetmatigheidsbeginsel een ‘harder’ en concreter
beginsel is dan andere rechtsbeginselen, zodat dit beginsel niet zonder meer tegen andere rechts-
beginselen kan worden afgewogen: W. Konijnenbelt, Overgangsrecht, verworven rechten en gewekte
verwachtingen. De VAR-preadviezen 2012;in: NTB 2012, p. 92-102.
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volgens de wet en de daarin bij verdiscontering van alle betrokken belangen,
dus ook andere belangen dan die van de opponerende burger), rechtens (dat
wil dus zeggen volgens wet en heersende politicke opvatting) juist te achten,
dan blijft het besluit in stand. Het gaat om het algemeen belang, niet om het
individuele. Terwijl aan de burger een halt wordt toegeroepen wanneer hij
andere dan eigen belangen naar voren zou willen brengen, of ook belangen
die hij in een eerder stadium nog niet aanvoerde, kan de overheid steeds alle
belangen in alle fasen van het geding aanvoeren; haar motiveringen tot op
de laatste zitting wijzigen of aanvullen en haar besluiten bijstellen.’! Er moet
heel wat aan de hand zijn, wil de rechter dan nog tot het oordeel komen, dat
het beroep gegrond moet worden geacht en dat het (bijgestelde) besluit moet
worden vernietigd.

In feite wordt gecontroleerd op de uitoefening van overheidsgezag, van over-
heidsbevoegdheid, en is het primair een controle door of voor de overheid zelf,
uitsluitend aan de hand van wet en heersende politieke opvatting. De bewe-
ring, dat het bestuursprocesrecht primair is gericht op rechtsbescherming,
geuit nota bene door de wetgever van de Algemene wet bestuursrecht zelf,*
blijkt bij bestudering van het systeem een grote leugen, niet alleen zoals aan dat
systeem ‘in abstracto’ vorm is gegeven, maar vooral ook hoe het ‘in concreto’
uitwerkt onder de dominerende rol van de Raad van State, de aloude vazal van
de overheid, als hoogste ‘rechter’.

Ongeldigis daarbij het excuus dat ‘rechtsbescherming’ in het bestuursprocesrecht
anders zou moeten worden begrepen dan in het strafproces en civiele proces.*
Als we het hebben over rechtsbescherming, gaat her er in alle gebieden om, of
de burger voor de bescherming in rechte van zijn eigen, individuele rechten en
belangen bij een onafthankelijke en onpartijdige rechter terecht kan. En dat kan hij
evenmin meer als onder het oude, in 1985 door het EHRM veroordeelde Kroon-
beroep (zie par. 3).

Het denken in termen van individuele rechtsbescherming tegen de overheid is
dus bij bestuursrechtelijke voorzieningen zacht gezegd bepaald niet vanzelf-
sprekend.

In de ons omringende landen®* worden twee mogelijke hoofddoelstellingen van
bestuursrechtelijke voorzieningen onderscheiden: de waarborging van door het

31 Vgl bijv. ABR 8 aug. 2001, ABkort 512: de President heeft terecht geoordeeld dat de alsnog in
beroep aan het besluit ten grondslag gelegde motivering dit besluit kan dragen.

32 MvT, nr.2.2.1 (PG Awb I, p. 172).

33 Zoals Marc de Werd meent: De constitutionele dimensie van het bestuursprocesrecht; in: NJB 1999,
p-1976-1977.

34 Vgl o.a. de rechtsvergelijkende studie van H. Banda, Administratief procesrecht in vergelijkend
perspectief; Zwolle 1989, p. 158-164.
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objectieve recht beschermde individuele rechtsposities (‘recours subjectif’; de
eigenlijke rechtsbescherming), en de waarborging van de naleving van de tot het
objectieve recht behorende rechtsnormen z&If (‘recours objectif’) (de rechtscon-
trole van de overheidsbevoegdheid). In Frankrijk zijn op dit onderscheid afzon-
derlijke procesgangen gebaseerd: het ‘recours pour exces de pouvoir’ (als ‘recours
objectif’) en het ‘recours de pleine juridiction’ (als ‘recours subjectif’). Terecht
wordt in Frankrijk de objectieve toetsing door de Raad van State niet gezien als
individuele rechtsbescherming, maar als controle door het hoogste orgaan in de
administratie, de bestuurskolom, maar in feite geldt hetzelfde ook voor de tweede
vorm. Het eerste proces strekt zich, zoals de benaming reeds aangeeft, weliswaar
uit tot toetsing van een besluit of handeling, maar die geschiedt uiteindelijk aan
heel het objectieve recht en is daarbij in oorsprong vooral gericht op controle van
de inachtneming van de bevoegdheidsgrenzen. Een doeltreffende realisering van
dit proces vormt de vernietiging of nietigverklaring van een bepaald besluit of
bepaalde handeling na gegrond bevonden beroep.

In het Duitsland van na de oorlog was de roep om individuele rechtsbescherming
tegen de overheid dominant, zoals ook wel blijkt uit de Duitse Grondwet met
haar preambulaire grondrechten.

Ook de Duitse ‘Normenkontrollklage’ kan echter worden gezien als zuiver
gericht op ‘objektive Rechtskontrolle’ (bij een systeem, dat gericht wordt geacht
op objectieve handhaving van publiek recht en publieke rechten). Het ‘recours
subjectif’ lijkt, zoals die benaming ook reeds aangeeft, explicieter gericht op het
bieden van individuele rechtsbescherming; de handhaving van individuele rechts-
posities, maar ook dit proces blijft bij de vaststelling van het bestaan of de inhoud
van een omstreden rechtsbetrekking tussen partijen, uitgaan van het objectieve
publiekrecht, bijvoorbeeld bij de rechtsingang die beperkt blijft tot expliciet door
de wet erkende beroepsrechten, of bij een veroordeling van de wederpartij tot al
datgene waartoe hij jegens de eiser door de wet gebonden kan zijn.*

Hoe voor de hand liggend het in theorie dan misschien ook zou lijken om te
verwachten dat wij de hoofddoelstelling van de handhaving van het objectieve
recht zouden reserveren voor de bestuursrechtelijke voorzieningen van bezwaar
en administratief beroep, en de eerste, de handhaving van het subjectieve recht,

35

12

Banda, a.w., p. 159.
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voor de bestuursrechtspraak, moet worden geconstateerd dat zulks niet met de

werkelijkheid overeenkomt. %

Met een (niet altijd terecht) beroep op de ontwikkelingen en denkbeelden bij
onze Oosterburen werden in de jaren zeventig en tachtig ook in ons land de
bestuursrechtelijke voorzieningen steeds nadrukkelijker geplaatst in het teken
van een op individuele rechtsbescherming gericht proces. Bij de invoering van
de Awb heeft de wetgever zelfs uitdrukkelijk afstand genomen van de opvat-
ting dat het bestuursprocesrecht ertoe strekt de toepasser daarvan (dus de
rechter, maar ook in bezwaar of administratief beroep) in staat te stellen om
op aangeven van een belanghebbende toezicht uit te oefenen op de rechtma-
tigheid van een besluit (dus zou moeten functioneren als een ‘recours objectif’).
In plaats daarvan moest het bestuursprocesrecht gericht zijn op het bieden van
individuele rechtsbescherming ( dus ‘recours subjectief’).

Volgens de Memorie van Toelichting bij de Awb* is voor het nieuwe bestuurs-
rechtelijke procesrecht (dus voor het proces bij de rechter) in de Awb zelfs
gekozen voor de rechtsbeschermingsfunctie als primaire doelstelling. Het proces
is volgens deze toelichting gericht op het bindend beslechten van een rechts-
geschil in de verhouding tussen burger en bestuursorgaan. Deze keuze van de
wetgever behoort ook voor de rechter redengevend te zijn, aldus de regering.

Handhaven van het objectieve publiekrecht zou nog wel een rol spelen, maar
zou niet langer een zelfstandige, laat staan de primaire doelstelling zijn van het
bestuursprocesrecht.

Deze rechtsbeschermingsfunctie van het bestuursrechtelijke proces zou haar
begrenzing enkel vinden in het (algemene) belang dat gemoeid is met een zo
spoedig mogelijke afdoening van bestuursrechtelijke geschillen. Hierbij is
uitgangspunt de proceseconomie: efficiency en effectiviteit worden nadruk-
kelijk betrokken bij het opstellen, uitleggen en toepassen van de regels van
procesrecht.

36 De recente zienswijze van R.M. van Male, ‘Recours objectif revisited’ in NTB 2013, p. 71-73, onder-
streept de tegenovergestelde tendens, zoals die bij de recente behandeling van de Wet aanpassing
bestuursprocesrecht is gebleken. Het gedachtegoed van het ‘recours objectif’ heeft daarbij de over-
heersende rol gespeeld, zoals blijkt uit de uitbreiding van de reikwijdte van art. 6:22 Awb (passeren
van ook inhoudelijke gebreken) en de invoering van het nieuwe art. 8:69a Awb (relativiteitsver-
eiste). Volgens hem zouden deze wijzigingen juist stroken met het huidige doel van het bestuurs-
procesrecht, namelijk individuele rechtsbescherming.
Het is illustratief voor de heersende opvatting over ‘rechtsbescherming’. Mijn (ernstige) weer-
stand heeft altijd berust op een volstrekt andere invulling, waarvan ook in de vorige drukken van
dit werk uitvoerige adstructie is gegeven, zonder weerspraak, laat staan weerlegging, door Van
Male of anderen.
Zijn redactioneel is voor mij dan ook afkomstig van een andere planeet.

37  PGAwbII p.174.
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De door de regering aldus gepredikte enige hoofddoelstelling van het bestuurs-
procesrecht is zeker niet als enige (en overigens ook zeker niet in zuivere vorm)
terug te vinden in de Awb zelf of in haar toepassing. Sterker nog, veelzeggend (en
zeker in overeenstemming met het resultaat) is het oordeel van Van Maanen*,
dat het bestuursrecht — met zijn centrale plaats voor het besluit — niet ontworpen
is als rechtsbeschermingsinstrument voor de burger, maar in de eerste plaats
ontworpen is als instrument voor toezicht door de overheid op lagere bestuurs-

organen.

De Awb blijkt dus gewoon onder valse vlag door het parlement geloodst. Met
name doordat de wet kiest voor het besluit als object van dit proces (art. 8:1),
en doordat (alleen) aan gegrondbevinding van een beroep (maar dan ook auto-
matisch) de vernietiging van dit besluit (met terugwerkende kracht!) is gekop-
peld (art. 8:72 lid 1), is, gevoegd bij de bijzondere doelstellingen van bezwaar
en administratief beroep, veeleer de conclusie gerechtvaardigd dat ook nog
onder de Awb de bestuursrechtelijke voorzieningen in ons land (inclusief het
bestuursrechtelijke proces!) gericht zijn op controle op het bestuur (en zelfs in
belangrijke mate door het bestuur). De individuele rechtsbescherming is daar
als het ware in, of beter gezegd: onder geschoven.

Daarvan is onder de toepassing van dit bestuursprocesrecht onder regie van
de Raad van State evenwel niets terecht gekomen. In feite wordt de ‘trias’,
het onderscheid tussen rechtspraak (individuele rechtsvaststelling, met gezag
beperkt tot partijen), wetgeving (objectieve normstelling), en bestuur (hand-
having openbare orde en behartiging algemeen belang, met beslissend gezag
jegens iedereen; ‘erga omnes’) steeds verder uit het oog verloren. Allengs
nadrukkelijker domineert bij alle bestuursrechtelijke voorzieningen in ons
land de tweede doelstelling, de handhaving van het objectieve recht. Op zijn
best wordt daarbij als het ware ‘meegenomen’ de (zeer betwistbare) vooron-
derstelling, dat door vernietiging van een besluit het door dit besluit aangetaste
subjectieve recht van de aanlegger van het geding automatisch wordt gediend.

Soms wordt bij de bestuursrechtelijke voorzieningen die vernietiging zelfs voor-
gesteld als de optimale vorm van subjectieve rechtsbescherming. Dat is cynisch
genoeg ook de werkelijkheid, omdat andere vormen ten ene male ontbreken.

Ook in andere opzichten wordt getornd aan de individuele rechtsbescherming
als enige hoofddoelstelling van de Awb. Zo kan worden gewezen op de vervaging
tussen inspraak en rechtspraak die middels voorstellen van Staatssecretaris Bos

38  G.E.van Maanen, Schadevergoeding en besluiten. De ongelukkige consequenties van de blinde fixaties
van het bestuursrecht op het besluitbegrip voor het schadevergoedingsrecht (en hoe daarvan bevrijd te
raken). Kafka in de polder; in: JBplus special, 2004, p. 51.
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in onze wetgeving is geslopen in de vorm van ‘massaal’ of ‘collectief’ beroep, en
die wordt besproken in par. 400.

Voorts kan meer in het algemeen nog worden gewezen op de nadruk die al
geruime tijd wordt gelegd op de betekenis van de handhaving van het objectieve
recht door de overheid en op het steeds meer ‘inzetten’ van de Awb als ‘adequaat

handhavingsinstrument’.*

Het door de kabinetten Balkenende als pijnlijk gemis geduide verlies van normen
en waarden blijkt onder de kabinetten Rutte geheel ondervangen door regels,
veelal zonder enige normatieve of andere waarde dan de euro. De wetgever
bekreunt zich niet langer om recht, doch enkel nog om politiek: voor de politici is
staatsrecht nog enkel politiek, en de politieke wet is het enige recht, dat nog wordt
erkend.*” En de rechters en andere juristen zijn hierin helaas gevolgd.

Met de inwerkingtreding van het hoofdstuk Handhaving in de Awb op 1 januari
1998 zou de overgang al zijn ingeluid naar de huidige tijd van de ‘bruikbare
rechtsorde’ (term van de latere Minister van Binnenlandse Zaken, tevens oud-Mi-
nister van Justitie en oud-Staatsraad, en oud ‘Onderkoning’ als vice-President
van de Raad van State, Donner). De tendens is, dat de rechtsbescherming in het
bestuursrecht niet langer centraal staat en dat het bestuursrecht (of beter: de wet)
vooral wordt ingezet om ‘de misdaad te voorkomen en te bestrijden’: inwerking-
treding Wet bevordering integere besluitvorming openbaar bestuur (Wet Bibob)
per 1 juni 2003, alsmede ‘verstrafrechtelijking’ van het algemeen bestuursrecht
door toenemende inzet van de bestuurlijke boete.*! De bestuursrechter is aange-
zegd daarbij meer als een strafrechter te gaan denken.*?

De wijziging van de Awb per 1 januari 2013 met de Wet aanpassing bestuurs-
procesrecht werd niettemin schaamteloos verkocht als een koerswijziging in
Nederland van het feitelijk in de rechtspraak reeds bestaande ‘recours objectif
in de richting van het door de Awb-wetgever verlangde ‘recours subjectif’.** Het
was op zijn best een organisatorische versterking van een fundamenteel verkeerd
systeem, met werking uitsluitend ten dienste van de overheid. Zie verder de para-
grafen 8a-8c.

De verklaring van het essentiéle verschil van ‘rechtsbescherming in het

bestuursproces met het civiele proces en het strafproces is, dat in het bestuurs-

39

40

41

43

(Staatsraad en oud Voorzitter ABR) J.E.M. Polak, Kroniek van het algemeen deel van het bestuurs-
recht; in: NJB 2004, p. 488.

Zie voor nadere adstructie mijn bijdrage met collega ].M.H.F. Teunissen van de Open Universi-
teit in het NRC van 9 en 10 maart 2013 over het Staatsrecht als Carnaval.

Een analytische beschouwing van de achtergronden en ontwikkeling vindt men in mijn hand-
boek over Democratie, in relatie tot Recht en Politiek, Kluwer 2017.

Zie par. 275.

Aldus Polak, a.w., p. 495.

Zie bijv. R. M. van Male, Recours objectif revisited; redactioneel in: NTB 2013, p. 71-73.
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rechtelijke proces steeds sprake is van toetsing van eenzijdige publiekrechte-
lijke rechtsbeslissingen of handelingen, die van de overheid afkomstig zijn.

In de benadering van het Nederlandse bestuursrecht en bestuursprocesrecht
heeft de eenzijdigheid van dit overheidshandelen steeds voorop gestaan. Onder
invloed van denkbeelden van de Duitser N. Achterberg heeft echter eind vorige
eeuw met name vanuit Tilburg de benadering opgeld gedaan van de relatie
tussen overheid en burger als een ‘wederkerige rechtsbetrekking’. Deze bena-
dering is doorgedrongen in het denken over de functie van de Awb (de verant-
woordelijke Minister van Justitie, E.M.H. Hirsch Ballin, was een Tilburger).
Voorts is een duidelijke verwantschap te constateren met de Groningers (van
wie de Regeringscommissaris voor de Awb, Scheltema, de patroon was. Zie
over diens denken in par. 33).

De toelichting bij de eerste tranche** stond dan ook reeds in het teken van deze
benadering van de rechtsbetrekking bestuur — burger. Met verwijzing naar de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur werd gesteld, dat de regels die in
deze beginselen tot uitdrukking komen, een andere opvatting weerspiegelen van
de verhouding tussen bestuur en burger dan in het begin van die eeuw gebrui-
kelijk was. De betrekking tussen bestuur en burger werd nu voorgesteld als een
‘rechtsbetrekking’ tussen weliswaar naar hun aard verschillende partijen (omdat
het bestuur het algemeen belang vertegenwoordigt en daarbij dienstbaar is aan de
uitvoering van democratisch genomen besluiten, terwijl de wederpartij een indi-
vidueel belang naar eigen inzicht mag behartigen), maar toch een rechtsbetrekking,
waarin beide partijen in een ‘wederkerige relatie’ staan, zodat zij rekening moeten
houden met de positie en de belangen van de andere partij.

De benadering heeft met name in de volgende tranches van de Awb ook prak-
tische uitwerking gekregen, overigens vrijwel steeds ten laste van de burger
(plichten, veelal geenszins nauwkeurig afgebakend, jegens de overheid op
grond van de ‘wederkerigheid’ van deze rechtsbetrekking).

In dit boek wordt afstand genomen van deze benadering. De overheid is in de
opvatting van dit boek uniek in die zin, dat zij exclusief is belast met de behar-
tiging van het algemeen belang (dat ook steeds de enige rechtvaardiging en het
enige motief van overheidshandelen mag zijn). Die behartiging is niet vatbaar
voor compromissen of ‘deals’. Weliswaar mag en moet de overheid zich natuur-
lijk overtuigen van de meest optimale realisatie van haar doelstellingen, en
kan zij daarbij op overleg zijn aangewezen. Maar de binding daaraan kan geen
andere zijn dan die omwille van het algemeen belang. Als dat belang zich niet
(langer) verdraagt met de uitkomsten van het overleg, moet dit laatste wijken (zij

44 Zie het tweede hoofdstuk van het Algemene deel ervan.
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het natuurlijk onder compensatie, maar dat is hier niet het probleem).* Dit is
evenwel geen miskenning van het particuliere belang. Alle particuliere belangen
maken immers het algemeen belang samen uit: wat in de praktijk veelal als ‘alge-
meen belang’ wordt geduid is in feite slechts het resultaat van de afweging van alle
in aanmerking komende belangen.*®

Voor zover met de term ‘rechtsbetrekking’ of ‘rechtsverhouding’ niets méér
wordt gezegd dan dat rechtsregels en rechtsbeginselen van toepassing zijn, acht
ik haar niets zeggend: het recht beheerst nu eenmaal alle facetten van het leven.
Voor zover zij echter, vooral in combinatie met de ‘wederkerigheid’, insinueert
dat er sprake zou (kunnen) zijn van plichten aan de kant van de burger die geen
bijzondere wettelijke grondslag hoeven te kennen, is zij in regelrechte strijd met de
‘grondnorm’ van ons publiekrecht: de leer van de legaliteit, oftewel de ‘wetmatig-

heid van bestuur’.*’

De ontwikkeling van het nieuwe stelsel

Voor een goed begrip van het huidige systeem is kennis van de totstandkoming

daarvan essentieel. Die ontwikkeling is niet enkel kenbaar uit feitelijke gebeur-

tenissen die hun beslag vinden in Wikipedia en andere elektronische hulpmid-

delen. Ieder die zich jurist noemt, dient ook doortrokken te zijn van alle dimen-

45
46

47

Zie daarvoor par. 690.

Zie mijn handboek Overheidsbestuur en Privaatrecht, Samsom 1978, par. 3.1., met name p. 90: het
is in principe dus niet ondenkbaar, dat het belang van één individu zwaarder wordt bevonden
dan de belangen van zelfs een hele bevolkingsgroep.

Zie over dit essentiéle beginsel van iedere democratische rechtsstaat par. 185.

Voorts met name F.J. van Ommeren, De verplichting verankerd; diss. VU 1996, W.E.]. Tjeenk
Willink Deventer 1996, en dez., Het legaliteitsbeginsel in het wetgevingsbeleid; in: Bestuurswe-
tenschappen 2009, p. 11-31, alsmede Het legaliteitsbeginsel als hoeksteen van het staats- en bestuurs-
recht; in: Ars Aequi 2010, p. 645-647.

Voor de in dit boek verdedigde benadering zie: E.C.H.]. van der Linden en A.Q.C. Tak (red.),
Eenzijdig en wederkerig? Beschouwingen over de wederkerige rechtsbetrekking als basisconcept in het
bestuursrecht; Deventer 1995. Voorts: . M.H.F. Teunissen en A.Q.C. Tak, Recht ist was der Umwelt
niitzt?, in: NJB 1994, p. 605 e.v., alsmede A.Q.C. Tak en .M.H.F. Teunissen, Wie zorgt er voor de
rechtsstaat? Een voortgezet debat; in: Recht en Kritiek 1994, p. 340.

Voor een ernstige reminder (gezien de afkalvende rechtsbescherming, met name in het vreemde-
lingenrecht), zie E.C.H.]. van der Linden, Wederkerig bestuursrecht revisited; in: Publiekrecht in de
leer; liber amicorum Twan Tak, WLP Nijmegen 2008, p. 129. Zij concludeert (p. 146), dat sprake
is van een binnengesmokkelde toverformule voor pragmatisch bestuur, tegen de burger en tegen
gerechtvaardigde eisen van de rechtsstaat.

Zie voorts W.S.R. Stoter, H.D. Stout en W.M. de Jong, Het legaliteitsbeginsel in mondiaal perspec-
tief. Mind your step!; in: Bestuurswetenschappen 2009, p. 16-28.

Voor de Gronings/Tilburgse benadering zie de bundel ‘In wederkerigheid’, opstellen aan M. Schel-
tema; o.r.v. M. Herweijer e.a., Kluwer Deventer 1997, alsmede R.M. van Male, Onvoltooid recht.
Over rechisbetrekking, bestuursrecht en bestuursprocesrecht; oratie EUR, W.E.]. Tjeenk Willink
Zwolle 1993 (waarover mijn bespreking in RM Themis 1995, p. 411), en ].L.M. Gribnau, Rechts-
betrekking en rechisbeginselen in het belastingrecht. Rechtstheoretische beschouwingen over navorde-
ring, toezegging en fiscale vaststellingsovereenkomst, Gouda Quint Arnhem 1998.
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