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Bart Jan van Ettekoven

Jaarrede voorzitter VAR – jaarvergadering 21 mei 2010

Over rechtsverwerking.

Naar een nieuw evenwicht tussen respect & daadkracht.

Dames en heren,

Het is u bekend dat ons stelsel van vernietigingsberoep en van het vernietigen en opnieuw voorzien door het bestuur onder druk staat. Het bestuursrecht en de bestuursrechtspraak wordt een gebrek aan snelheid en finaliteit verweten. 
Nu valt niet vol te houden dat er op dat vlak geen ontwikkelingen zijn. 

Wat betreft de snelheid van de procedure denk ik aan de Wet dwangsom en beroep bij niet tijdig beslissen en aan de rechtspraak over de redelijke termijn. Inmiddels is ook het voorstel voor de ‘Wet schadevergoeding bij overschrijding redelijke termijn’ de inspraak ingegaan. 

Maar ook wat betreft de finaliteit zijn er ontwikkelingen. De rechtspraak is in beweging wat betreft de finale geschilbeslechting en de wetgever heeft ons de Wet bestuurlijke lus cadeau gedaan.

Vandaag wil ik met u inzoomen op een ontwikkeling in de rechtspraak die raakt aan het fenomeen rechtsverwerking. Niet de rechtsverwerking zoals beschreven in de VAR-preadviezen van prof.mr. M. Scheltema en mr. W. Konijnenbelt uit 1975
. Die gaan vooral in op de vraag in hoeverre handelen van de overheid er toe kan leiden dat het bestuur een wettelijke bevoegdheid niet meer kan uitoefenen. Denk aan besluitvorming in strijd met een toezegging of het zo lang stil zitten dat niet meer handhavend kan worden opgetreden. 
Denkt u ook niet aan de rechtsverwerking beschreven in de monografie BW van prof.mr. R.P.J.L. Tjittes uit 2007
. Die gaat in op rechtsverwerking in het civiele recht, die in kern  neerkomt op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. 

Nee, ik wil het met u hebben over de betekenis van de vernietiging door de rechter voor de mogelijkheid van het bestuur nogmaals te beslissen. 

De Artis-zaak (1998)

Allereerst wil ik u meenemen naar 1998. Een mij goed bekende bestuursrechter van de rechtbank Amsterdam meende toen zelf in de zaak te moeten voorzien door subsidie te verlenen aan Artis.
 Wat was er aan de hand?  Na een aanvraag in 1990 was het de Staatssecretaris van OCW tot drie keer toe niet gelukt zijn weigeringsbesluit deugdelijk te motiveren. Voor de rechtbank was daarmee de maat vol. Drie keer was geen scheepsrecht; drie keer was duidelijk te veel. En niet van het goede, maar van ondeugdelijke besluitvorming. 
De president van de rechtbank overweegt “dat de staatssecretaris niet zal worden opgedragen een nieuw besluit op bezwaar te nemen. Inmiddels zijn acht jaar verstreken sinds de aanvraag. De president moet er van uitgaan dat als de staatssecretaris na acht jaar nog niet in staat is de weigering deugdelijk te motiveren, dit ook niet meer zal gebeuren.” 
Daarna wordt zelf voorziend de gevraagde subsidie verleend met de opdracht aan het bestuur die subsidie uit te betalen.

Annotator Stroink schrijft in zijn noot dat de ergernis van de president begrijpelijk is, maar dat de uitspraak wel erg ver gaat, te ver! “Weliswaar is de beschikking op bezwaar al twee maal eerder door de rechter vernietigd, maar op grond van een formeel gebrek. Een motiveringsgebrek kan in principe geheeld worden. Het gaat dan ook te ver dat de president zelf voorziend het subsidiebedrag vaststelt.”

Wat vinden we vandaag de dag van zo’n uitspraak van de bestuursrechter? Gaat hij te ver? Had hij het bestuur nog een herstelmogelijkheid moeten geven? Of moet het een keer afgelopen zijn en had de rechter gelijk door de knoop ten materiële door te hakken?
Destijds was de rechtspraak over de schending van de redelijke termijn nog niet zo ontwikkeld als nu. Kijkend naar de duur van de procedure, acht jaar, kunnen we achteraf vaststellen dat de redelijke termijn ruimschoots was overschreden. Misschien heeft dat meegespeeld bij het rechterlijk oordeel. Misschien speelde ook een rol dat als Artis de subsidie in 1998 niet kreeg, dat het organiseren van de tentoonstelling, waarvoor de subsidie was bedoeld, dan niet meer mogelijk was. 

Wat daarvan ook zij, ik heb van de betreffende bestuursrechter begrepen dat de staatssecretaris destijds, na advies te hebben ingewonnen bij de landsadvocaat, heeft afgezien van hoger beroep en dat het subsidiebedrag is uitbetaald.

De WAO-uitkering van meneer Thomas (2000)

Meneer Thomas had al jaren een WAO-uitkering, die in oktober 1995 werd ingetrokken. Thomas stelde daar geen beroep tegen in, maar wel tegen de terugvorderingbeslissing die een maand later volgde. Hij moest ruim fl 11.000.- terugbetalen. 
De rechtbank vernietigde het terugvorderingsbesluit omdat het onzorgvuldig was voorbereid (3:2 Awb). Door er drie jaar over te doen had het bestuur niet de nodige voortvarendheid betracht en daardoor de redelijke termijn van artikel 6 EVRM geschonden. De rechtbank achtte het gebrek niet herstelbaar en voorzag, na afweging van alle betrokken belangen, zelf in de zaak door de terugvordering te matigen met 10%. 

Het bestuur laat het er niet bij zitten, gaat in hoger beroep en klaagt er over dat de rechtbank zelf in de zaak heeft voorzien. Hoewel de CRvB het met de rechtbank eens is dat artikel 3:2 Awb en de redelijke termijn zijn geschonden, oordeelt de CRvB dat niet de rechter, maar (eerst) het bestuur zich zal moeten beraden over de vraag in welke mate hij, gelet op genoemde schending, nog gestalte kan geven aan zijn wettelijke terugvorderingsbevoegdheid. Aangezien het hier betreft een – hernieuwde – uitoefening van een discretionaire bevoegdheid, ziet de Raad geen grondslag om zelf in de zaak te voorzien, zoals de rechtbank heeft gedaan. De bal wordt teruggelegd in bezwaar, om het bestuur de kans te geven zijn wettelijke bevoegdheid nogmaals uit te oefenen.

Zelfs de schending van de redelijke termijn was voor de CRvB in 2000 onvoldoende om de stap te zetten dat het bestuur zijn recht had verwerkt andermaal van zijn wettelijke bevoegdheid gebruik te maken. Hoe zou de Raad dat nu doen? Hoe zou het evenwicht tussen respect voor de discretie van het bestuur en de roep om daadkracht en materiële geschilbeslechting nu uitpakken? Ik kan niet uitsluiten dat de Centrale Raad de rechtbank anno 2010 zou volgen.

Ik kom bij meer recente rechtspraak.

In 2008 heeft de ABRS een nieuwe lijn ingezet en de rechtbanken (en zichzelf) de opdracht gegeven om te werken aan finaliteit. Ingeval een besluit wordt vernietigd, dient de rechtbank de mogelijkheden van finale beslechting van het geschil te onderzoeken, waarbij onder meer aan de orde is of er aanleiding is om de rechtsgevolgen van het besluit in stand te laten, dan wel zelf in de zaak te voorzien, aldus de Afdeling.
 

In combinatie met de bestuurlijke lus roept dat de vraag op hoeveel werk de rechter moet maken van die finale geschilbeslechting. Immers, met toepassing van de lus kunnen de meeste gebreken in besluiten geheeld worden. Moet de bestuursrechter dan steeds als het gebrek reparabel is een tussenuitspraak doen? Bij die afweging spelen niet alleen partijbelangen een rol, maar ook die van de belasting van de rechterlijke organisatie. De rechter kan nu eenmaal niet in elke zaak waarin er een gebrek aan een besluit kleeft gaan lussen. Het is zaak de lus selectief toe te passen. Het zicht op de succesfactoren is nog beperkt.

Hiermee hangt samen op welke wijze toepassing moet worden gegeven aan de bestuurlijke lus. De rechtspraak laat een gevarieerd beeld zien. Daarbij valt op dat sommige rechtbanken zich nogal activistisch opstellen bij het duiden van de marsroute die het bestuur moet lopen om het gebrek in het besluit te herstellen. Andere bestuursrechters zijn meer terughoudend, wijzen wel het gebrek aan, maar laten het aan het bestuur over hoe dit op te lossen. 


Het mooie van de recente rechtspraak en van de uiteenlopende lusstijlen is wel dat we kunnen constateren dat de bestuursrechter de chroom is kwijtgeraakt om onder zijn regie herstelbesluitvorming te laten plaatsvinden. De wetgever heeft met de Awb-regeling duidelijk iets in werking gesteld. Wel zal er meer overeenstemming moeten komen over de vraag in welke gevallen en onder welke omstandigheden lussen raadzaam is of zelfs geboden. Maar dat komt vanzelf, als er meer ervaring is en de hoger beroepsrechters de kans krijgen accenten aan te brengen. Terug naar de recente rechtspraak.

Planschade te Schipluiden (2008).

In een procedure over de vergoeding van planschade, die was gestart met een aanvraag in april 2000 en waarin het bestuur al drie pogingen had gedaan een rechtmatig weigeringsbesluit te nemen, voorziet de Afdeling in de zaak door zelf planschade toe te kennen. Daarbij was voor de Afdeling van belang dat de verzoeker een beroep had gedaan op artikel 6 EVRM, niet om voor die schending compensatie te krijgen, maar om de rechter te bewegen zelf in de zaak te voorzien. De redelijke termijn was inmiddels geschonden. Verder was van belang dat het bestuur tot drie maal toe een ondeugdelijk gemotiveerd besluit had genomen en dat er een bruikbaar SAOZ-advies in het dossier zat. 

De Afdeling overwoog: “Nu de gemeenteraad er niet in is geslaagd binnen een redelijke termijn te onderbouwen waarom van dit SAOZ-advies dient te worden afgeweken, dient ervan te worden uitgegaan dat thans voor de gemeenteraad geen ruimte meer bestaat anders te besluiten dan overeenkomstig het SAOZ-advies.” 

Een geval van rechtsverwerking, met de redelijke termijn als breekijzer. Interessant vind ik de vraag waarom het bestuur hier de ruimte niet meer krijgt toepassing te geven aan de bevoegdheid van artikel 49 WRO. Zit dat alleen in de schending van de redelijke termijn, of ook in de aard van de vast te stellen rechtsbetrekking: schadevergoeding.

Ook interessant is de vraag wat de rechter moet doen als er geen bruikbaar rapport in het dossier zit. 
Moet de rechter dan zelf een deskundige benoemen om daarna zelf te kunnen voorzien, vanwege de opdracht om aan finale geschilbeslechting te doen, zeker als de redelijke termijn is of dreigt te worden geschonden? Of gaat dat te ver en mag hij de zaak in zo’n geval toch terugleggen bij het bestuur? Als de rechter zelf een deskundige moet benoemen, om daarna zelf te kunnen voorzien, dan zou het wenselijk zijn dat de kosten van het inschakelen van die deskundige op het bestuursorgaan kunnen worden afgewenteld. De Awb laat dat op dit moment niet toe. Mede om die reden zullen sommige rechters in een dergelijke situatie er voor kiezen de bal toch weer terug te leggen bij het bestuur, al dan niet met toepassing van de bestuurlijke lus.

De bomen van Schinveld (2010).

Ondanks heftig verzet van alle bestuurslagen binnen de provincie Limburg heeft de minister van VROM het belang van het NAVO-partnerschap en van de naleving van vliegveiligheidsvoorschriften voor AWACS-toestellen zwaarder laten wegen dan het belang van de bewoners van Schinveld. Om kerosine te sparen, werd laag gevlogen. Door het laag stijgen en landen scheerden de toestellen over het dorp en moesten de bewoners enorme geluidsoverlast dulden. Om laag te kunnen vliegen moest 20 ha aan bos op de grens tussen Nederland en Duitsland gekapt en getopt worden. De daartoe benodigde vrijstelling, die de lokale bestuurders weigerden af te geven, heeft de minister verleend met toepassing van art. 40 WRO, de zogenaamde Nimby-procedure.

Nadat de Afdeling het besluit van de minister in 2007 al een keer had vernietigd (een mij goed bekende bestuursrechter maakte van die kamer deel uit) deed de minister in 2008 een tweede poging. Maar ook dat besluit was volgens de Afdeling ondeugdelijk gemotiveerd. Ondertussen tikte de tijd voort. De Afdeling overweegt:
”De minister heeft reeds twee maal op de bezwaren beslist en heeft aldus niet binnen een redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 EVRM deugdelijk kunnen motiveren waarom de mogelijk gemaakte toename van de geluidsbelasting, hoe gering ook, aanvaardbaar is gezien de bestaande, overbelaste situatie. Onder deze omstandigheden ziet de Afdeling aanleiding zelf in de zaak te voorzien.” Vervolgens vernietigt de Afdeling het besluit op bezwaar, herroept het primaire vrijstellingbesluit en bepaalt dat door de minister geen nieuw besluit op de aanvraag hoeft te worden genomen.

Ook hier een geval van rechtsverwerking met de redelijke termijn als breekijzer. Maar anders dan in de casus Schipluiden, waar de Afdeling zelf voorziend op de aanvraag beslist, wordt hier gezegd dat het bestuur niet meer op de aanvraag ‘hoeft’ te beslissen. De vraag is wat dat precies betekent. Heeft het bestuursorgaan zijn recht definitief verwerkt om gebruik te maken van de hem door de wetgever toegekende bevoegdheid? Kortom: mag hij niet meer op de aanvraag beslissen? Of volgt uit het gebruik van het woord ‘hoeft’ dat de minister het nog wel mag, als hij dat al zou willen na een dergelijke rechterlijke oorveeg? Mij lijkt dat de Afdeling heeft willen zeggen: tot hier en niet verder. Dit was de laatste poging. Minister: stop er mee. Dit roept de vraag op waar de rechter de bevoegdheid vandaan haalt om te oordelen dat het bestuur na een vernietiging niet meer op de aanvraag mag beslissen, of op een bezwaarschrift.

Pentosan en het Nuts.

Ook in de recente rechtspraak van de CRvB
 zijn voorbeelden te vinden van rechtsverwerking. In een zaak waarin de Raad het onderzoek tot twee maal toe had heropend om antwoorden te krijgen van het Nuts op bij de Raad levende vragen over het geneesmiddel Pentosan en die antwoorden maar niet kwamen, overweegt de Raad, met leesbaar chagrijn:
”De Raad zal Nuts niet opdragen een nieuw besluit op bezwaar te nemen nu Nuts – na daartoe uitdrukkelijk in de gelegenheid te zijn gesteld – er een en andermaal blijk van heeft gegeven niet in staat te zijn een deugdelijke motivering te geven. Gelet hierop dient er thans van te worden uitgegaan dat er voor Nuts geen ruimte meer bestaat anders te besluiten dan door honorering van de aanvraag om vergoeding van Pentosan tabletten.” Volgt herroeping van het primaire besluit en toekenning van de kosten van het medicijn.

Ook hier rechtsverwerking, het bestuur krijgt geen herkansing, de rechter rond de besluitvorming af. Waar precies de reden in zit voor de Raad om rechtsverwerking aan te nemen blijft onduidelijk. Mogelijk in schending van de redelijke termijn, die was ruimschoots verstreken. Maar de Centrale Raad noemt die schending niet. Misschien in het tijdsverloop in combinatie met het niet kunnen onderbouwen van het weigeringsbesluit en de noodzaak het geschil finaal te beslechten.

De CIZ-indicatie en de huishoudelijke hulp (2008).

Ook in de uitspraak van 17 september 2008 komt de CRvB tot een vorm van rechtsverwerking.
 
“Nu appellante geen nieuwe, aanvullende motivering heeft gegeven waarom in het geval van betrokkene geen sprake was van een uitzonderingssituatie, moet de Raad het er voor houden dat in het geval van betrokkene ten tijde hier van belang wel sprake was van zulk een situatie.” Dan volgt vernietiging van het besluit op bezwaar wegens strijd met artikel 7:12, eerste lid, Awb en het zelf voorziend bepalen van de indicatie voor huishoudelijke hulp.

Anders dan annotator Tollenaar betoogt, zit er volgens mij geen spanning tussen een motiveringsvernietiging en het zelf voorzien. De beslissing op bezwaar wordt naar aanleiding van een motiveringsklacht ex tunc getoetst op de aanwezigheid van een deugdelijke motivering. Ontbreekt die, dan moet in beginsel vernietiging van dat besluit volgen. Daarmee is echter nog niet duidelijk wat precies de grondslag is van het zelf voorzien in een dossier met gebrekkige informatie. In deze zaak was de redelijke termijn (nog) niet geschonden. Maar de belanghebbende bevond zich wel in een lelijke situatie, namelijk verstoken van de benodigde huishoudelijke hulp. Het is niet moeilijk begrip op te brengen voor een hoogste rechter, die onder deze omstandigheden de knoop doorhakt. Het bestuur krijgt geen herkansing; ook hier een vorm van rechtsverwerking. De Raad verbindt materiële consequenties aan het feit dat het bestuur er niet in slaagt zijn belastende besluit te onderbouwen. Maar er zit wel een gedachtekronkel in. Omdat jij bestuur de weigering niet kan onderbouwen, ga ik rechter de aanvraag nu maar honoreren. Moeten we dat met de omgevingsvergunning ook zo gaan doen? Vast niet. Daarom wil ik er voor pleiten dat de hoogste bestuursrechters meer duidelijkheid geven over de grondslag van de rechtsverwerking en over de vraag wanneer dat moet leiden tot het zelf voorziend verlenen van uitkering, vergoeding van kosten, verlenen van vergunning etc. De rechtbanken hebben baat bij meer duidelijkheid, omdat zij de knoop dan ook meer ten materiele kunnen doorhakken. En ook voor bestuursorganen is het wenselijk scherp te krijgen wanneer aan de herstelmogelijkheid van gebrekkige besluiten een einde komt. 

Over bestuursorganen in bewijsnood.

De gewenste duidelijkheid blijkt wel uit twee recente uitspraken van de CRvB, waarin het UWV niet de kans krijgt een nieuw besluit op bezwaar te nemen na een motiveringsvernietiging. In de eerste zaak is dat omdat de door de rechter ingeschakelde deskundige aangaf dat er geen duidelijkheid meer kon worden verkregen over de medische situatie van betrokkene op de relevante datum (medio 2004). Daarin zag de CRvB aanleiding voor het oordeel dat het bestuur geen herkansing kreeg. Het gebrek viel niet meer te repareren. Vervolgens wordt door de Raad zelf voorzien door het primaire besluit te herroepen. Omdat het hier om een ambtshalve genomen belastend besluit ging (tot verlaging van de WAO-uitkering van blh) was de procedure daarmee ten einde.

In de tweede zaak gaf de CRvB het UWV geen herkansing om de relevante loongegevens alsnog op tafel te krijgen, omdat het risico dat die gegevens niet meer te achterhalen waren voor rekening van het UWV kwam die na meer dan vijf jaar wilde terugkomen op een eerder besluit. Volgt vernietiging van het besluit op bezwaar en de mededeling dat het bestuur geen nieuw besluit op bezwaar hoeft te nemen. Ook hier dus weer dat woord: ‘hoeft’.  

Wat is rechtens na een “mislukte” bestuurlijke lus?

Extra aandacht verdient de einduitspraak na de tussenuitspraak van de rechtbank Den Haag.

Op 17 februari 2010 besloot de rechtbank via een tussenuitspraak op de voet van het nieuwe artikel 8:51a Awb het UWV de gelegenheid te bieden de gebrekkige arbeidskundige onderbouwing van een besluit te herstellen; het ging om een besluit waarbij de WAO-uitkering van betrokkene was verlaagd. Voor het herstel kreeg het UWV van de rechtbank drie weken. Bij (eind)uitspraak van 24 maart 2010, inderdaad: vijf weken later, constateert de rechtbank dat van de geboden gelegenheid geen gebruik is gemaakt, en dat door het UWV ook niet om verlenging van de hersteltermijn is gevraagd. Dat leidt de rechtbank er toe aan te nemen dat het gebrek kennelijk niet reparabel is. Daarop wordt niet alleen het besluit op bezwaar vernietigd wegens het daaraan klevende motiveringsgebrek, maar zelf in de zaak voorziend wordt ook het primaire besluit, waaraan hetzelfde gebrek kleeft, herroepen.

Wat hiervan te denken? Niemand kan volhouden dat hier niet daadkrachtig rechtsbescherming wordt verleend. Binnen een vloek en een zucht zijn beide besluiten van tafel; opgeruimd staat netjes. Maar wat betekent dit nu voor de positie van partijen? Zijn ze definitief van elkaar af? 
Heeft het bestuursorgaan nu zijn rechten verwerkt op toepassing van de wettelijke bevoegdheid (lees: verplichting) de uitkering te verlagen? Of kan het bestuursorgaan met een verbeterde arbeidskundige onderbouwing alsnog tot verlaging van de uitkering overgaan? En als dat kan, mag dat dan per dezelfde datum, of alleen per toekomstige datum? 

Omdat het in de betreffende zaak om een ambtshalve genomen belastend besluit ging, en er geen belangen van derden lijken te spelen, heb ik er niet zoveel problemen mee dat het UWV wat langer de volle uitkering moet doorbetalen, mits de uitkering per een latere datum alsnog kan worden verlaagd. 

Maar deze kloeke opstelling van de rechter lijkt ongepast bij een beslissing op aanvraag, en ook als (tegengestelde) belangen van derden spelen. En wat te denken van beroepen tegen besluiten waarbij een boete of een last onder dwangsom is opgelegd? Mag het bestuursorgaan in een boete-zaak via een tussenuitspraak überhaupt een herstelmogelijkheid worden geboden? Ik meen van niet. En hoe verhoudt de beginselplicht tot handhaving zich tot het opruimen van handhavingsbesluiten door de rechter? Als het gebrek in een handhavingsbesluit kan worden hersteld met een nader onderzoek, een extra rapportage of een betere motivering, moet de rechter dan niet volstaan met vernietiging van het besluit op bezwaar? Ik meen van wel. Maar ik geef toe, als de lus zo wordt toegepast als in Den Haag, dan ruimt het bij de rechtbanken wel lekker op. En opgeruimd staat netjes.

Uit de tot nu toe besproken rechtspraak volgt dat rechtsverwerking er toe kan leiden dat het bestuur van de rechter niet meer ‘hoeft’ of mag besluiten op de aanvraag of het bezwaarschrift. Maar ook dat de rechter soms tegen het bestuur zegt, “laat maar”, ik doe het zelf wel, om vervolgens zelf in de zaak te voorzien. De rechter neemt dan het vervangende bestuursbesluit. De vraag is dan of zo’n besluit dezelfde status heeft als een door het bestuursorgaan genomen besluit. Kan het rechterlijke besluit bijvoorbeeld nog worden gewijzigd of ingetrokken met toepassing van de artikelen 6:18 en 6:19 Awb? En door wie: door de rechter zelf of (ook) door het bestuur?

Bestuur of rechter?

De mij bekende bestuursrechter meende op 14 januari 2008 een handhavingsgeschil finaal te moeten beslechten, een geschil waarbij twee gemeenten niet bereid bleken tegen zichzelf handhavend op te treden, terwijl omwonenden al jaren aandacht vroegen voor de illegale situatie ter plaatse.

De bestuursrechter vernietigde het besluit waarbij was geweigerd handhavend op te treden en zelf in de zaak voorziend gelaste hij het bestuur alsnog om handhavend op te treden door binnen vier maanden de illegale noodlokalen te verwijderen. Opgeruimd staat netjes, zo zal hij hebben gedacht. Het pakte echter iets anders uit. Tijdens het ingestelde hoger beroep trekken de betrokken colleges van B&W met een wijzigingsbesluit de door de rechtbank gegeven last in vanwege op diezelfde dag in der haast genomen legalisatiebesluiten. De Afdeling merkt de intrekking van het door de rechtbank gegeven besluit aan als wijzigingsbesluit, betrekt het ex lege beroep tegen dit besluit in de beoordeling en oordeelt dat de colleges van B&W, vanwege het genomen legalisatiebesluit, niet slechts bevoegd en gerechtigd, maar ook gehouden waren om de door de rechtbank gegeven last in te trekken.

Dit roept de vraag op wie het in dit land eigenlijk voor het zeggen heeft: bestuur of rechter? Het instrument van zelf voorzien door de rechter is een methode van finale geschilbeslechting. Behoudens hoger beroep is de rechtsstrijd daarmee ten einde, althans dat dacht de mij bekende bestuursrechter. Groot zal zijn verbazing zijn geweest toen het bestuur zijn rechterlijk oordeel overrulede. En nog groter de verbazing toen de hoger beroepsrechter dat ook nog goed vond. Sterker nog, toen werd geoordeeld dat het bestuur de door de rechter gegeven last wel moest intrekken.

Dit leidt ons tot de vraag in welke omstandigheden een bestuursorgaan bevoegd is, of mogelijk zelfs verplicht, om een rechterlijk besluit te wijzigen of in te trekken. Kan dat alleen als het hoger beroep nog aanhangig is? Of ook los van hoger beroep? Kan ook het door de hoger beroepsrechter gegeven besluit, met toepassing van artikel 8:72, vierde lid, van de Awb, door het bestuur worden herroepen? Wanneer is sprake van rechtsverwerking in die zin dat het bestuur geen herhaalde toepassing meer mag geven aan een door de rechter (bij het zelf voorzien) gehanteerde wettelijke bevoegdheid? 

Hangt de (on)mogelijkheid een rechterlijk besluit te wijzigen soms af van de aard van de rechtsbetrekking? Misschien. Ik kan mij niet goed voorstellen dat het bestuur gerechtigd zou zijn een door de bestuursrechter met toepassing van artikel 8:72a Awb opgelegde boete nadien te wijzigen. En als de rechter het bedrag aan planschadevergoeding vaststelt, moet je toch niet hebben dat het bestuur dat bedrag bij nader besluit in neerwaartse richting bijstelt. Waarom is dat dan anders bij een herstelsanctie? Waarom kan een bestuursorgaan dat een illegale situatie op zijn beloop heeft gelaten en dat op verzoek van omwonenden weigert tegen zichzelf handhavend op te treden ontkomen aan de gevolgen van een door de rechter gegeven last onder dwangsom, door pour besoin de la cause een tijdelijke bouwvergunning en vrijstelling te verlenen, waarmee de illegale situatie toch nog weer een of twee jaar in stand kan worden gelaten? Wat betekent het voor de rechtsbescherming als het bestuur het oordeel van de rechter kan bijstellen in eigen richting?

Tot slot.

Uit de door mij genoemde uitspraken blijkt dat de rechter zoekend is naar een nieuw evenwicht tussen respect en daadkracht. Tussen de eerbied van de rechter voor de beslisruimte van het bestuur enerzijds en de opdracht tot finale geschilbeslechting anderzijds. Duidelijk is dat de factor tijd daarbij een belangrijke rol speelt, zeker als de redelijke termijn is geschonden. Verder spelen een rol het aantal pogingen dat het bestuur al heeft gedaan een rechtmatig besluit te nemen, de vraag of het gebrek reparabel wordt geacht, of er belangen van derden spelen, en of partijen verzoeken om een finaal oordeel van de rechter. Onder omstandigheden volgt uit de rechtspraak dat het bestuur zijn recht (of: plicht) heeft verwerkt toepassing te geven aan de wet. Dat uit zich dan in de vernietiging of herroeping van het bestuursbesluit met daarbij soms de mededeling dat het bestuur geen nieuw besluit op de aanvraag of het bezwaar hoeft te nemen. 

Het lijkt mij wenselijk als in de Awb als extra uitspraakbevoegdheid wordt opgenomen dat de rechter kan bepalen dat het bestuur geen nieuw besluit meer mag nemen op de aanvraag of op het bezwaarschrift. Dat geeft een wettelijke grondslag aan deze vorm van rechtsverwerking. Mogelijk dat dit nog in de Wet aanpassing bestuursprocesrecht kan worden meegenomen, die nog deze maand bij de Tweede Kamer zal worden ingediend.
Verder is het wenselijk dat de hoogste bestuursrechters beter motiveren in welke omstandigheden, en om welke redenen, het bestuur geen toepassing meer mag geven aan de hem toekomende wettelijke bevoegdheid.

Wat betreft het zelf voorzien door de rechter moet worden opgehelderd in welke gevallen het bestuur het rechterlijk besluit kan wijzigen of intrekken. 

Als dat gebeurt dan zijn we stap verder bij de invulling van het leerstuk van de bestuursrechtelijke rechtsverwerking. Dank voor uw aandacht. 

21 mei 2010  BJvE
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