Spitsvondige rechtspraak
Op het moment van schrijven van deze column, is er grote verontwaardiging in “Den Haag” – en ver daarbuiten - over het feit dat de al jarenlang gereed liggende spitsstrook van de A1 tussen Hoevelaken en Barneveld, niet open is gesteld terwijl dat van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State blijkens haar uitspraak van  12 mei 2004 (nr. 200308160/1) wel mocht. Pikant detail is dat De Telegraaf met deze “scoop” kwam, waarna een medewerker van de Raad van State richting het Ministerie van Verkeer en Waterstaat schijnt te hebben bevestigd dat de spitsstrook inderdaad open kon, hetgeen spoedig geschiedde. Ronduit pijnlijk. Opmerkelijk ook, omdat verweerder – de Minister van Verkeer en Waterstaat -  zich in rechte liet vertegenwoordigen door een batterij ambtenaren én de landsadvocaat. De kwestie is daarom niet alleen reuze verdrietig voor de betaler van wegenbelasting die meer dan nodig in de file heeft gestaan, maar ook voor de “gewone” belastingbetaler.  Ik vind het onbegrijpelijk dat blijkbaar niemand van de vertegenwoordigers van verweerder de uitspraak van de Afdeling goed heeft begrepen, terwijl de uitspraak mijns inziens glashelder is. Voorzover de lezer – al dan niet werkzaam bij de betrokken instanties - mij wil verwijten dat achteraf praten altijd gemakkelijk is, wijs ik op mijn annotatie bij de uitspraak Hoevelaken die destijds verscheen in Bouwrecht 2004, p. 681. In punt 4 van die noot wordt met zoveel woorden geconstateerd dat de spitsstrook ondanks de vernietiging door de Afdeling, open mag. De juridische crux zit hem wat dat betreft in de voorlopige voorziening die de Afdeling trof. Die voorlopige voorziening duikt vaker op in Afdelingsjurisprudentie en kent met name bij toepassing in eerste en enige aanleg een aantal bijzonderheden. Hoewel de klucht omtrent de spitsstrook van de A1 hopelijk een incident zal blijven, biedt de zaak toch een mooie aanleiding om in deze column een paar van die bijzonderheden te belichten. Daarmee is de link met het bestuurs(proces)recht meteen gelegd.      
De voorlopige voorziening waar het hier om gaat betreft één van de uitspraakbevoegdheden van art. 8:72 Awb. In het vijfde lid van dat artikel is bepaald dat bij gegrondverklaring van het beroep de bestuursrechter “zo nodig een voorlopige voorziening kan treffen”. In de uitspraak “Hoevelaken” werd het bestreden wegaanpassingsbesluit (als bedoeld in de Spoedwet wegverbreding) dat aan de aanleg van de spitsstrook ten grondslag lag, vernietigd wegens kort gezegd een onjuist uitgevoerd luchtkwaliteitonderzoek. Als voorlopige voorziening trof de Afdeling echter de maatregel dat de spitsstrook open mocht, zij het dat de toegestane maximum snelheid op het wegvak door haar werd teruggebracht van 120 km/h naar 80 km/h. De aldus gecreëerde oplossing kan in ieder geval spitsvondig worden genoemd. Maar wat is er zo bijzonder aan zo’n voorlopige voorziening? 
Voorop moet worden gesteld dat het een voorlopige voorziening bij einduitspraak betreft. Dat lijkt een contradictio in terminis, maar dat is het niet. De voorlopige voorziening van artikel 8:72 lid 5 Awb moet goed worden onderscheiden van de voorlopige voorziening – het “bestuursrechtelijke kort geding” – van artikel 8:81 Awb (zie ook Kamerstukken II 1998-1999, 26 523, nr. 3, p. 11-12). Het voorlopige karakter van eerstgenoemde is gelegen in het feit dat de bodemrechter vooruitlopend op de verlengde besluitvorming door het bestuursorgaan, een bepaalde voorziening treft. Het voorlopige karakter van de tweede is gelegen in het feit dat de uitspraak van de voorzieningenrechter vooruitloopt op de uitspraak in de bodemprocedure.   
Het verschil in karakter heeft belangrijke consequenties voor de rechtsbescherming. Opheffing van een voorlopige voorziening die bij einduitspraak is getroffen is, anders dan bij een voorlopige voorziening als bedoeld in artikel 8:81 Awb, namelijk niet mogelijk. De gedachte daarachter is dat als de voorlopige voorziening in eerste aanleg wordt getroffen, er hoger beroep tegen ingesteld kan worden (dat kan niet bij een voorlopige voorziening als bedoeld in art. 8:81 Awb, tenzij wordt kortgesloten met de hoofdzaak als bedoeld in art. 8:86 Awb maar dan is het geen voorlopige voorziening meer). Vanwege die mogelijkheid van hoger beroep, meende de Awb-wetgever dat aan de mogelijkheid van opheffing van de voorlopige voorziening bij einduitspraak geen behoefte bestond. En daar wringt de schoen. Immers, als de Afdeling in eerste en enige aanleg bij einduitspraak een voorlopige voorziening treft, dan ís er geen mogelijkheid van hoger beroep. Een verzoek om opheffing van de voorlopige voorziening ontbreekt dan echter evenzeer. Om toch de getroffen voorziening te kunnen aantasten, is in het verleden door de Afdeling gegrepen naar de herziening als bedoeld in artikel 8:88 Awb (ABRvS 9 april 2003, LJN AF7052). Dat toont wel aan dat het treffen van voorlopige voorzieningen bij einduitspraak door de Afdeling niet naadloos past in het systeem van de Awb. Weinigen zullen denk ik willen verdedigen dat de herzieningprocedure van artikel 8:88 Awb, blijkens de gevallen die in dat artikel worden vermeld, mede is bedoeld voor het wijzigen of opheffen van door de bodemrechter getroffen voorlopige voorzieningen.    

Een ander punt van aandacht – dat met het voorgaande samenhangt  – betreft de termijn gedurende welke de getroffen voorlopige voorziening geldt. Ik vermeldde al dat het “voorlopige” ziet op de komende verlengde besluitvorming door het bestuursorgaan. Die besluitvorming kan echter best een tijd op zich laten wachten. Het vijfde lid van artikel 8:72 Awb schrijft weliswaar voor dat door de rechter een tijdstip moet worden aangegeven waarop de voorlopige voorziening vervalt, maar dat hoeft geen vastliggende datum te zijn. De wet staat er niet aan in de weg dat het tijdstip wordt gekoppeld aan het moment waarop het nieuwe besluit door het bestuursorgaan wordt genomen. Op die wijze wordt de duur van de voorlopige voorziening variabel, ook als in de uitspraak door de Afdeling een termijn wordt genoemd waarbinnen het bestuursorgaan opnieuw moet besluiten (in de uitspraak Hoevelaken werd een termijn van zes maanden genoemd). Er staat immers geen sanctie op het overschrijden van die termijn, tenzij de rechter de beslistermijn koppelt aan het verbeuren van een dwangsom als bedoeld in art. 8:72 lid 7 Awb. Maar ook dan blijft de voorlopige voorziening gewoon gelden als het bestuursorgaan bij de verlengde besluitvorming de termijn overschrijdt. De rechtzoekende die het voortduren van de voorlopige voorziening wil verhinderen rest in dat geval volgens mij niets anders dan een verzoek om herziening (art. 8:88 Awb) bij de Afdeling in te dienen dan wel het aanwenden van rechtsmiddelen tegen het niet tijdig nemen van een nieuw besluit. Eerstgenoemde optie is als gezegd oneigenlijk en de tweede optie is zeer omslachtig.   
Toch valt te constateren dat de Afdeling zich vaker bedient van vergelijkbare voorlopige voorzieningen bij einduitspraak. Ik wijs op een andere tamelijk geruchtmakende zaak (waarbij trouwens ook het Ministerie van Verkeer en Waterstaat betrokken was); het betreft de zaak omtrent het aanwijzingsbesluit (art. 27 Luchtvaartwet) van vliegveld Lelystad. Dat aanwijzingsbesluit is door de Afdeling in eerste en enige aanleg vernietigd, maar zij trof als voorlopige voorziening dat het vliegveld gewoon mag functioneren alsof er een rechtmatige besluitvorming had plaatsgevonden (ABRvS 10 oktober 2007, nr. 200606568/1). De voorlopige voorziening duurt hier totdat een nieuw besluit van kracht is. Een voorbeeld in de bestemmingsplansfeer is te vinden in ABRvS 30 januari 2008; nr. 200701883/1, waar een goedkeuringsbesluit wordt vernietigd maar als voorlopige voorziening wordt getroffen dat het gewraakte bestemmingsplanvoorschrift toch gelding heeft totdat GS opnieuw omtrent goedkeuring hebben beslist. 

Hoe nu te oordelen over de voorlopige voorziening bij einduitspraak, getroffen in eerste en enige aanleg? Ik denk dat deze figuur absoluut nuttig kan zijn, zeker als er grote maatschappelijke belangen in het geding zijn en redelijkerwijs te voorzien valt dat een vernietigd besluit in de verlengde besluitvorming kan worden gerepareerd. Wat dat laatste betreft is het voor de rechter en het bestuursorgaan zelfs een aantrekkelijker figuur dan de bestuurlijke lus, aangezien er geen tussenuitspraken van de rechter nodig zijn en de voorziening ertoe kan strekken dat feitelijk kan worden gehandeld alsof er al een rechtmatig besluit is. Ieder voordeel heeft echter zijn nadeel. Dat nadeel zie ik vooral in de sfeer van de rechtsbescherming van diegenen wiens beroep door de Afdeling gegrond is verklaard. Een adequaat rechtsmiddel tegen een voorlopige voorziening bij einduitspraak in eerste en enige aanleg, ontbreekt in de Awb. Dat zou kunnen worden opgelost door voor het geval in eerste en enige aanleg van artikel 8:72 lid 5 Awb gebruik wordt gemaakt, toch te voorzien in de mogelijkheid van opheffing van de voorlopige voorziening. Dat vergt denk ik een minieme ingreep van de wetgever en kan gekunstel (of geknutsel) met art. 8:88 Awb voorkomen. Tot die tijd zou de Afdeling er gelet op de rechtsbescherming van derden voor moeten waken om in zaken waar zij als enige rechtspreekt, al te spitsvondig gebruik te maken van de voorlopige voorziening bij einduitspraak. De omschrijving van het tijdstip waarop de voorlopige voorziening vervalt, verdient daarbij wat mij betreft bijzondere aandacht.
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