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Beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften

Enkele opmerkingen over de vormgeving van het beroep bij de
administratieve rechter

Preadvies van mr. H.G. Lubberdink

1 Inleiding

Met de inwerkingtreding van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) op
I januari 1994 is het aftellen voor het ontstaan van een rechtsingang bij de
administratieve rechter tegen algemeen verbindende voorschriften en beleidsre-
gels begonnen. Ingevolge artikel IVA van onderdeel 6 van de Wet voltooling
eerste fase herziening rechterlijke organisatie vervalt immers vijf jaren na
inwerkingtreding van de Awb artikel 8:2 van de Awb dat beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels uitsluit. Artikel IVA is in de wet
opgenomen als gevolg van de aanvaarding van een amendement-Jurgens/Bies-
heuvel. Evenals eerder het verzet van de regering tegen de toepasselijkheid van
afdeling 3.2 van de Awb op besluiten, houdende algemeen verbindende
voorschriften (zie hierna), bleek nu ook haar verzet tegen het rechtstreeks beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften bij de administratieve rechter vruch-
teloos.

De argumenten die de regering tegen het rechtstreeks beroep aanvoerde,

waren de volgende (kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, blz. 93/94):

1 Eris een kans dat het openstellen van beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften een aanzuigende werking heeft, omdat belanghebbenden,
teneinde te voorkomen dat hun in de fase van beroep tegen een beschikking
wordt voorgehouden dat zij nu niet meer kunnen klagen over het onderlig-
gende algemeen verbindend voorschrift, veiligheidshalve rechtstreeks beroep
zullen instellen.

2 De kans is aanwezig dat van de mogelijkheid van beroep tegen regels bij de
administratieve rechter meer gebruik wordt gemaakt dan van de daartegen
openstaande rechtsgang bij de civiele rechter en het is niet zeker dat de
invoering van een beroep tegen regels zal worden ‘gecompenseerd’ doordat
minder beroepen tegen uitvoeringsbeschikkingen worden ingesteld.

3 Het is de vraag of het bestuur niet te zeer in de uitvoering van zijn beleid
wordt belemmerd, indien rechtstreeks beroep tegen regels mogelijk is, omdat
onzekerheid over de rechtsgeldigheid van dat beleid bestaat. Dit zou gelden
gedurende de beroepstermijn, waarin onduidelijk is of al dan niet beroep
wordt ingesteld, en tevens voor de fase waarin beroep bij de rechter is
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ingesteld maar deze nog geen uitspraak heeft gedaan. Door het in vergelijking
met de civiele rechtsgang verwachte grotere gebruik van de administratieve
rechtsgang neemt de bedoelde onzekerheid toe.

De Kamer was niet onder de indruk. De eenvoud en de overzichtelijkheid van
het stelsel van rechtsbescherming moesten naar het oordeel van de Kamer
zwaarder wegen dan de door de regering geschetste bezwaren, die overigens
door de Kamer van sterk relativerende kanttekeningen werden voorzien.

Het staat de wetgever uiteraard vrij terug te komen van een eenmaal ingeslagen
weg en de wetgever doet dat ook met grote regelmaat. Over de wenselijkheid
van het rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften is echter

al een ruim principieel debat gevoerd. Ik wijs op de preadviezen van J.E.M.

Polak en Van Buuren voor de NJV van 1987 en de dissertaties van Van Male

en Bok. Het bestuur van de vereniging was dan ook van mening dat het op dit

moment niet zo zinvol zou zijn om het rechtstrecks beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften ten principale aan de orde te stellen, maar uit te gaan
van het gegeven dat dat beroep er op 1 januari 1999 komt.

De vraag die voorligt is derhalve, of en zo ja welke aanpassingen van de Awb
nodig zijn om het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften in goede
banen te leiden. In dit preadvies zal ik een poging doen een antwoord te vinden
op een aantal vragen, die in dit verband rijzen. Het gaat daarbij om de volgende
vragen:

— Behoeft het belanghebbende-begrip aanpassing in verband met het recht-
streeks beroep tegen besluiten houdende de vaststelling van algemeen
verbindende voorschriften?

—  Moet de beroepstermijn voor besluiten houdende de vaststelling van algemeen
verbindende voorschriften in verband met de aard van deze besluiten een
andere zijn dan die voor besluiten in het algemeen?

— Behoeft de regeling van de absolute competentie in verband met het
rechtstreeks beroep tegen deze besluiten aanpassing?

— Behoeft de regeling van de relatieve competentie aanpassing?

— Dient alvorens beroep tegen deze besluiten bij de rechter kan worden
ingesteld, eerst een bezwaarschriftprocedure te worden gevolgd?

— Dient de behandeling van het beroep tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten enkelvoudig of meervoudig plaats te vinden?

— Zijn bijzondere voorzieningen nodig in verband met de toetsing van deze
besluiten?

— Zijn bijzondere voorzieningen nodig in verband met de gevolgen van de
rechterlijke uitspraak dit soort besluiten betreffende?

De beantwoording van deze vragen lijkt op het eerste gezicht een kwestie van
techniek maar is dat bij nadere beschouwing niet. De beantwoording ervan wordt
naar mijn oordeel in hoge mate bepaald door de visie die men heeft op de
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verhouding tussen bestuur en rechter. Over mijn uitgangspunten ter zake en dus
over de wijze waarop ik de vormgeving van het beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften benader, het volgende.

Voorop dient te staan dat wetgever en bestuur de richting van het
bestuurshandelen dienen te bepalen en niet de rechter, die de daarvoor vereiste
democratische legitimatie ontbeert. Artikel 11 van de Wet houdende algemeene
bepalingen der wetgeving van het Koninkrijk, dat bepaalt dat de rechter niet
treedt in een beoordeling van de innerlijke waarde of billijkheid van de wet, is
een voorschrift waarvan de betekenis moeiljk kan worden overschat. Het is de
vraag of dit voorschrift als gevolg van het mogelijk maken van rechtstreeks beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften niet onder druk komt te staan. Het
moet niet uitgesloten worden geacht dat naar de mate waarin een rechter meer
geroepen wordt te oordelen over de verbindendheid van een algemeen verbin-
dend voorschrift in abstracto, los van het concrete geval, de rechter in sterkere
mate dan wenselijk is, in een beoordeling van de innerlijke waarde van dat
algemeen verbindend voorschrift treedt, waarbij tevens het risico van ‘overbroad
statements’ aanwezig is, omdat de rechter bij rechtstreeks beroep tegen een
algemeen verbindend voorschrift zijn argumentatie niet kan toesnijden op de
omstandigheden van het concrete geval. Wanneer de rechter in abstracto moet
oordelen over de geldigheid van een algemeen verbindend voorschrift versterkt
dat de kans dat de rechter de belangenafweging die is voorbehouden aan de
regelgever, nog eens dunnetjes overdoet.

De hier geschetste mogelijke verstoring van het evenwicht tussen bestuur en
rechter als gevolg van de introductie van het rechtstreeks beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften dient zoveel als mogelijk te worden vermeden. Bjj de
vormgeving van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften dient er
derhalve voor te worden gewaakt dat geen voorzieningen tot stand worden
gebracht, die deze verstoring in de hand zouden kunnen werken.

Zo meen ik mede (zie ook hierna onder 4) op deze grond dat concentratie
van het rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften niet
aantrekkelijk is. In dit verband kan nog worden gewezen op de discussie over
de vormgeving van constitutionele toetsing, waarbij zich soortgelijke problemen
voordoen. Het stelsel van diffuse toetsing aan de Grondwet, zoals wij dat thans
kennen, heeft mijns inziens het voordeel dat aan het grondwettigheidsoordeel
van de diverse rechters een relatief gewicht toekomt. Het resultaat van de
concentratie van de constitutionele toetsing zou kunnen zijn dat daarmede de
verhouding tussen de staatsmachten een fundamentele wijziging ondergaat (zie
voor een ultwerking van dit standpunt mijn ‘De rechter ging aan vlijt ten onder’
in: Gegeven de Grondwet, Deventer 1988).

Gelet op het vorenstaande zal het niet verbazen dat mijn uitgangspunt bjj
de beantwoording van de vraag hoe het rechtstreeks beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften moet worden vormgegeven, is, dat dit beroep een
aanvullende functie ten opzichte van de thans gebruikelijke exceptieve toetsing
van algemeen verbindende voorschriften door de administratieve rechter behoort
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te hebben en dat de vormgeving van dit beroep daarop toegesneden dient te
zijn.

Een tweede overweging wijst in dezelfde richting. Het is onvermijdelijk dat
ter gelegenheid van het beroep tegen een beschikking opnieuw de rechtmatigheid
van het onderliggende algemeen verbindend voorschrift aan de orde wordt
gesteld. Formele rechtskracht van een algemeen verbindend voorschrift bestaat
niet. Anders dan voor de beschikking, waarvoor geldt dat daarvan de rechtma-
tigheid op een bepaald moment eens en voor al kan worden vastgesteld, geldt
voor een algemeen verbindend voorschrift dat het telkens opnieuw in een
wisselende juridische en feitelijke omgeving moet worden toegepast, waarbij
telkenmale de vraag kan worden opgeworpen of gelet op de omstandigheden
van het geval de regel niet buiten toepassing moet worden gelaten, omdat de
wetgever deze uitwerking van de regel in het concrete geval toch niet voor ogen
kan hebben gehad. Daarnaast moet het, ondanks het feit dat de rechter geacht
wordt het recht te kennen en, overeenkomstig het bepaalde in artikel 8:69, tweede
lid, van de Awb, ambtshalve de rechtsgronden aanvult, bepaald niet uitgesloten
worden geacht dat de rechter op basis van nieuwe argumenten van een nieuwe
partij tot de conclusie komt dat er toch het een en ander aan een algemeen
verbindend voorschrift schort dat eerder een daartegen gericht rechtstreeks
beroep had doorstaan. Rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voor-
schriften sluit derhalve de discussie over de rechtsgeldigheid van een algemeen
verbindend voorschrift in een latere procedure tegen een daarop gebaseerde
beschikking niet kort. Dit gegeven, alsmede het feit dat de voor de rechtspraak
uitgetrokken middelen beperkt zijn, leiden eveneens tot de slotsom dat de
vormgeving van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften zodanig
moet zijn, dat deze niet tot een stroom van beroepen leidt. Toegegeven, aan het
vorenstaande ligt de vooronderstelling ten grondslag dat een beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften veelal ongegrond zal worden verklaard.
Gelet op de tot op heden gebruikelijke terughoudendheid van de rechter bij de
beoordeling van algemeen verbindende voorschriften, lijkt mij dat echter een
plausibele vooronderstelling.

In dit verband is nog een derde punt van belang. Als het zo is — en ik denk dat
het zo is — dat de muziek voor een individuele belanghebbende veelal niet zit in
de bestrijding van het algemeen verbindend voorschrift als zodanig, omdat zijn
belang welhaast per definitie niet opweegt tegen de belangen die met het
algemeen verbindend voorschrift worden gediend, maar in de toepassing ervan
te zijnen aanzien, meen ik dat het ter voorkoming van veel frustratie bij de burger
en ook ter voorkoming van veel onnodig werk voor bestuur en rechter, in veel
gevallen de voorkeur verdient de individuele burger niet eens de mogelijkheid
te bieden een oordeel ten gronde over een algemeen verbindend voorschrift als
zodanig te verkrijgen.

Tegen bovenstaande achtergrond zal ik ingaan op de verschillende vragen
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die bij de vormgeving van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften
rijzen.

2 De kring van belanghebbenden bij het rechtstreeks beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften

Artikel 8:1 van de Awb stelt beroep tegen besluiten open voor ‘belanghebbenden’.
In de memorie van toelichting wordt over dit begrip opgemerkt dat, gelet ook
op de bestaande jurisprudentie, de kring van beroepsgerechtigden vanwege de
aard van de materie ruimer dan wel enger zal zijn (kamerstukken II 1991/92, 22
495, 1r. 3, blz. g7). Geldt dit ook voor de aard van het besluit, met andere woorden
heeft het feit dat het om een algemeen verbindend voorschrift gaat consequenties
voor de kring van beroepsgerechtigden? Voorop moet worden gesteld dat het
ene algemeen verbindend voorschrift het andere niet is. Er zijn algemeen
verbindende voorschriften die, hoewel naar de vorm toepasbaar op een onbe-
paalde groep van rechtssubjecten, zich in feite richten tot een gesloten groep.
Die laat ik verder buiten beschouwing. Het gaat mij om die regels die niet alleen
herhaaldelijk kunnen worden toegepast maar die naar alle waarschijnlijkheid ook
daadwerkelijk herhaaldelijk zullen worden toegepast. Worden zij die met de
toepassing van de regel zullen worden geconfronteerd door de vaststelling ervan,
rechtstreeks in hun belang getroffen? Voor zover er nog een uitvoeringshandeling
moet plaatsvinden, waardoor de regel voor het rechtssubject betekenis krijgt, kan
naar mijn oordeel niet staande worden gehouden dat het rechtssubject dat nog
met die uitvoeringshandeling moet worden geconfronteerd, door de enkele
vaststelling van het algemeen verbindend voorschrift reeds rechtstreeks in zijn
belang wordt geraakt. Dat is pas het geval nadat ten aanzien van hem of haar
een besluit is genomen. Hierbij is niet van belang of het een min of meer vrije
dan wel gebonden bevoegdheidsuitoefening betreft.

Vervolgens dient de vraag aan de orde te komen in hoeverre een individuele
burger rechtstreeks in zijn belang wordt getroffen door de vaststelling van regels
die niet een nadere bestuursrechtelijke concretisering, als bovenbedoeld, behoe-
ven en die het individu rechtstreeks als gedragsnorm binden. Het betreft de
categorie van bestuursrechtelijke regels, waarvan niet-naleving het individu aan
hetzij bestuursrechtelijke, hetzyj strafrechtelijke handhaving blootstelt.

Met betrekking tot deze regels aarzel ik of kan worden gesteld dat een
individuele burger door de vaststelling daarvan wordt geraakt in een eigen,
kenmerkend, persoonlijk belang. Het kenmerk van een algemeen verbindend
voorschrift 1s immers dat het zich richt tot een in beginsel onbepaalde groep van
personen. Deze onbepaaldheid maakt het theoretisch gezien moeilijk om te
betogen dat een bepaalde persoon in het bijzonder getroffen wordt door de
vaststelling van een algemeen verbindend voorschrift. Dat is pas het geval,
wanneer die regel ten opzichte van hem wordt gehandhaafd. Ik sluit niet uit dat
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in alle gevallen waarin het algemeen verbindend voorschrift een breed bereik
heeft, op deze grond zal moeten worden geconcludeerd dat het ingestelde beroep
niet-ontvankelijk is. Ik plaats derhalve vraagtekens bij de stelling dat naarmate
een besluit algemener is, de kring van belanghebbenden groter wordt (zie in die
zin: R.M. van Male, Rechier en bestuurswetgeving, diss., Zwolle 1988, blz. 50). Immers,
naarmate een besluit algemener wordt, geldt dat de positie van het individu ten
opzichte van de andere individuen minder bijzonder wordt. Het individuele
belang wordt als het ware verdund.

Bok heeft over de regels die strafrechtelijk worden gehandhaafd in zijn dissertatie
(Rechterlijke toetsing van regelgeving, Deventer 1991, blz. 193) opgemerkt dat van de
burger die een oordeel omtrent de rechtsgeldigheid van een regel wil hebben,
niet kan worden verlangd dat hij opzettelijk deze regel overtreedt en zich aan
een strafvervolging — met alle risico’s van dien — blootstelt. Bovendien is, aldus
Bok, de beslissing om vervolging in te stellen aan het Openbaar Ministerie, en
zou men dus wat de mogelijkheid om de exceptie van onverbindendheid bij de
strafrechter in te roepen betreft, athankelijk zijn van het vervolgingsbeleid van
het OM.

Moet dit ertoe leiden aan te nemen dat onder dergelijke omstandigheden de
individuele burger rechtstreeks in zijn belang wordt getroffen door de vaststelling
van de regel? Waar het gaat om bestuursrechtelijke regels, die strafrechtelijk
worden gehandhaafd, zou de ontvankelijkheid van het beroep tegen deze regels
bij de bestuursrechter leiden tot een resultaat, waartegen de voorstanders van
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften zich niet ten onrechte altijd
zo hebben gekeerd, namelijk dat verschillende rechters oordelen over de
rechtsgeldigheid van de regel in abstracto en de toepassing van de regel in het
concrete geval. De keuze voor strafrechtelijke handhaving sec van een bestuurs-
rechtelijke regel impliceert mijns inziens dat geen taak is weggelegd voor de
bestuursrechter en dat de beoordeling van de bestuursrechtelijke regel plaats
dient te vinden in de strafrechtelijke keten aan de hand van het voorliggende
concrete geval. Indien het wenselijk wordt geacht een bepaald regelcomplex
binnen het domein van de bestuursrechter te brengen, dan zal zulks dienen te
geschieden door de strafrechtelijke handhaving te vervangen door bestuursrech-
telijke handhaving (vgl. in dit verband de jurisprudentie van het College van
Beroep voor het bedrijfsleven inzake de Meststoffenwet, bijvoorbeeld CBB

21-9-1990, AB 1991, 97).

Met betrekking tot de ontvankelijkheid van organisaties in procedures tegen
algemeen verbindende voorschriften zie ik meer mogelijkheden dan voor
individuen. Ingevolge artikel 1:2, derde lid, van de Awb worden ten aanzien van
rechtspersonen als hun belangen mede beschouwd de algemene en collectieve
belangen die zij krachtens hun doelstellingen en blijkens hun feitelijke werkzaam-
heden in het bijzonder behartigen. Duidelijk is dat wanneer de Minister van
Binnenlandse Zaken een salarismaatregel afkondigt, daardoor bijvoorbeeld de



Beroep tegen algemeen verbindende voorschriften 15

ABVA-KABO rechtstreeks in haar belangen wordt getroffen, en dat wanneer
de Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer bij
ministeriéle regeling een bepaalde maximale uitstoot van SOz2 vaststelt, daardoor
bijvoorbeeld de Vereniging Milieudefensie en het VNO rechtstreeks in hun
belangen worden getroffen.

Het uit het vorenstaande voortvloeiende resultaat acht ik niet op voorhand
onaantrekkelijk. Toegang tot de rechter ter zake van een rechtstreeks beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften hebben uitsluitend organisaties die
hetzij individuele belangen hebben gebundeld, hetzij de behartiging van een
bepaald aspect van het algemeen belang aan zich hebben getrokken. Individuen
komen pas in beeld zodra ten aanzien van hen concrete maatregelen worden
getroffen, zij kunnen slechts bij wege van exceptie de rechtmatigheid van een
algemeen verbindend voorschrift aan de orde stellen, of eventueel een zuiver
schadebesluit uitlokken (vgl. in dit verband Leffers/De Staat, HR 18-1-1991, NJ
1992, 638, waarin de Hoge Raad oordeelt dat indien het onderhavige algemeen
verbindend voorschrift een onrechtmatige daad ten opzichte van betrokkene
oplevert, het gevolg daarvan in ieder geval niet is dat buiten werking stellen van
die regeling kan worden gevorderd; wel kan betrokkene aanspraak maken op
een financiéle regeling, waardoor betrokkene aan de bezwaren voortvloeiend uit
het algemeen verbindend voorschrift het hoofd kan bieden). Op deze wijze wordt
recht gedaan aan het relatieve gewicht dat aan de belangen van het individu in
dit kader behoort toe te komen.

Het zou aantrekkelijk zijn, wanneer de rol van bovengenoemde organisaties
zou zijn uitgespeeld na de vaststelling van een algemeen verbindend voorschrift
en zij niet meer zouden kunnen opkomen tegen een op een algemeen verbindend
voorschrift gebaseerde uitvoeringsbeschikking. Naar geldend recht is dit echter
alleen voor de ‘collectieve’ organisaties het geval en niet voor de ‘algemeen
belang’ organisaties. Dit laatste zou overigens kunnen veranderen wanneer onder
invloed van het Europese recht de toegang tot de rechter voor organisaties als
hier bedoeld, in beroepen tegen beschikkingen zou worden beperkt (zie laatstelijk
Gerecht van Eerste Aanleg, 9-8-1995, NJB-katern 1995, blz. 621).

Indien de in het vorenstaande bepleite beperkte ontvankelijkheid ter zake van
het rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften werkelijkheid
wordt, behoeven de voorschriften in de Awb die de betrokkenheid van
derde-belanghebbenden in de bezwaar- en beroepsfase waarborgen geen aan-
passing.

3  De termijn voor het instellen van beroep tegen een algemeen
verbindend voorschrift

Ingevolge artikel 6:7 van de Awb is de termijn voor het indienen van een bezwaar-
of beroepschrift tegen een besluit zes weken. Zonder nadere voorziening geldt
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dus ook voor besluiten, houdende algemeen verbindende voorschriften, dat de
termijn om daartegen een rechtsmiddel aan te wenden zes weken is. De termijn
vangt aan met ingang van de dag na die waarop het besluit op de voorgeschreven
wijze bekend is gemaakt (artikel 6:8, eerste lid Awb). Een na die termijn gemaakt
bezwaar of ingesteld beroep zal niet-ontvankelijk moeten worden verklaard, tenzij
sprake is van verontschuldigbare termijnoverschrijding.

Met Bok (a.w. blz. 279) meen ik dat er geen reden is om voor de termijn
waarbinnen het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften moet worden
ingesteld, een van artikel 6:7 van de Awb afwijkende termijn vast te stellen.

Ondertussen dienen wij ons wel te realiseren dat het ongebruikt verstrijken
van de beroepstermijn in geval van algemeen verbindende voorschriften andere
consequenties heeft dan in geval van beschikkingen. Het verstrijken van de
termijn in geval van een beschikking leidt er toe dat deze rechtens onaantastbaar
wordt, in geval van een algemeen verbindend voorschrift betekent het verstrijken
van de termijn niet meer en niet minder dan dat het algemeen verbindend
voorschrift als zodanig geen voorwerp van beroep meer kan zijn. Daarmee is
echter geenszins gezegd dat de regeling onder alle omstandigheden verbindend
zou zijn. Terecht mijns inziens is in de memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie dienaan-
gaande onder meer het volgende opgemerkt (kamerstukken II 1991/92, 22 495,
nr. 3, blz. 93):

‘Aan de rechtszekerheid van belanghebbenden zou te zeer tekort worden gedaan,
indien na het ongebruikt verstrijken van de beroepstermijn van zes weken in
geval van een besluit, inhoudende de vaststelling van een voor herhaalde
toepassing vatbaar besluit van algemene strekking, ten overstaan van de rechter
geen beroep meer zou kunnen worden gedaan op de onrechtmatigheid daarvan.
Dat zou betekenen, dat aan de belanghebbende bij een uitvoeringsbesluit zou
kunnen worden tegengeworpen dat hij heeft verzuimd gebruik te maken van de
mogelijkheid van beroep tegen de onderliggende regel. Dit zou naar wij menen
echter een aanzuigende werking hebben, in die zin dat velen, teneinde verkorting
van rechten te voorkomen, geneigd zouden zijn veiligheidshalve beroep in te
stellen tegen elke relevante onderliggende regel. Bovendien geldt, dat niet een
ieder die belang heeft bij de toetsing van een regel die jegens hem wordt
uitgevoerd, al tijdens de beroepstermijn belanghebbende is in de zin van de Awb
en dus in dat stadium ontvankelijk zou zijn, terwijl nadien wel belang is ontstaan
of verkregen bij de toetsing. Ten slotte wijzen wij erop, dat regels deel uitmaken
van een dynamische rechtsorde. Goed denkbaar is, dat een voor herhaalde
toepassing vatbaar besluit rechtmatig is ten tijde van zijn totstandkoming, maar
door latere ontwikkelingen — bijvoorbeeld door de doorwerking van verdragsrecht
— onrechtmatig is geworden. Ook in die situatie zou de rechtmatigheid van een
onderliggend besluit van algemene strekking dat in rechte onaantastbaar is
geworden, in die zin dat het niet meer kan worden vernietigd, door de rechter
moeten kunnen worden beoordeeld.’
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Ook indien men er van uitgaat dat een ieder die in beroep kan gaan tegen een
uitvoeringsbeschikking, beroep kan instellen tegen het onderliggende algemeen
verbindend voorschrift, is het, zo blijkt uit dit betoog, om meerdere redenen
ongewenst om aan het laten passeren van de beroepsmogelijkheid tegen het
algemeen verbindend voorschrift de consequentie te verbinden dat de rechtma-
tigheid van het onderliggende algemeen verbindend voorschrift vaststaat. Het
behoeft geen betoog dat zulks te meer klemt, wanneer men, zoals ik, van oordeel
is dat de kring van beroepsgerechtigden in geval van de vaststelling van een
algemeen verbindend voorschrift anders moet worden getrokken dan bij de
daarop gebaseerde uitvoeringsbeschikkingen. Het gaat uiteraard niet aan dat
degene die niet heeft kunnen opponeren tegen een algemeen verbindend
voorschrift als zodanig, de rechtmatigheid daarvan niet aan de orde zou kunnen
stellen in een procedure tegen een daarop gebaseerde uitvoeringsbeschikking.

Dat een beschikking formele rechtskracht verkrijgt, nadat de beroepstermijn
ongebruikt is verstreken, dan wel een beroep daartegen ongegrond is verklaard,
is, zoals dat met meer fundamentele uitgangspunten van het bestuursprocesrecht
het geval is — men denke aan het vitgangspunt dat in de bezwaarschriftprocedure
ex nunc wordt getoetst en in de procedure bij de rechter ex tunc -, niet
uitdrukkelijk in de Awb geregeld. Daarom is het naar mijn oordeel niet
noodzakelijk in de Awb uitdrukkelijk een voorziening te treffen met betrekking
tot de “formele rechtskracht’ van algemeen verbindende voorschriften.

4 De absolute competentie ter zake van besluiten houdende algemeen
verbindende voorschriften

In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel voltooiing eerste fase
herziening rechterlijke organisatie is uiteengezet waarom ook in bestuursrechte-
lijke geschillen rechtspraak in twee instanties diende te worden geintroduceerd
(kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, blz. 24). Aan rechtspraak in twee
instanties ligt ten grondslag het bevorderen van de kwaliteit van de rechtspraak
en de mogelijkheid van het herstellen van fouten (niet alleen van de rechter,
maar ook van partijen), het versterken van het vertrouwen van de burger in de
rechtspraak en het tot stand brengen van een geografische spreiding van de
rechtspraak in eerste aanleg. Naast deze kwalitatieve argumenten gold een
kwantitatief argument voor de introductie van rechtspraak in twee instanties, dat
degenen die aarzelden over het nut van rechtspraak in twee instanties ongetwij-
feld over de streep zal hebben gehaald: de werkbelasting bij de beide rechtspre-
kende afdelingen van de Raad van State was zodanig dat niet langer kon worden
gewaarborgd dat de geschillenbeslechting door deze instanties binnen een
redelijke termijn plaatsvond.

Toch is op de regel van rechtspraak in twee instanties in de eerste fase van
de herziening van de rechterlijke organisatie, zoals bekend, een aantal uitzonde-
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ringen gemaakt, waarvan de bekendste de milieugeschillen en de bestemmings-
plangeschillen zijn. Over deze uitzonderingen werd door de regering in de
memorie van toelichting het volgende opgemerkt (t.a.p. blz. 24/25):

‘Voor een verantwoorde, gefaseerde herstructurering van onze rechterlijke
organisatie dient rekening te worden gehouden met de grote en specifieke
ervaring van de reeds bestaande rechterlijke colleges van eerste en enige aanleg
met de afdoening van bepaalde categorieén van zaken en met de noodzaak, de
problemen die in verband met de implementatie kunnen ontstaan bij de Raad
van State, waar zaken weggaan, en bij de rechtbanken, waar zaken bijkomen,
te beperken. Dat komt de beheersbaarheid van het reorganisatieproces ten goede.
Voorts wijzen wij op zaken die kort als kwetsbare zaken zouden kunnen worden
aangeduid. Wij doelen daarbij op zaken waar grote en tegengestelde belangen
op het spel staan en waarbij met het oog op een zorgvuldige afweging van die
belangen uitgebreide voorprocedures voorafgaan aan de bestuurlijke besluitvor-
ming. Juist in die zaken dient het geheel van procedures niet te lang te duren.
Nu onzeker is in welke mate juist in dit soort geschillen zal worden doorgepro-
cedeerd in geval van het openstellen van de mogelijkheid van hoger beroep, is
het prudent om in dit eerste stadium van de herziening in die gevallen te kiezen
voor rechtspraak in een instantie.’

Dit is een deels pragmatische en deels iets principiélere argumentatie van de
regering om in sommige gevallen te kiezen voor rechtspraak in één instantie.
Met name de wat principiélere argumentatie viel bij delen van de Tweede Kamer
niet in goede aarde. Deze stelden zich op het standpunt dat het juist bij de door
de regering als kwetsbaar aangeduide besluiten van het grootste belang is dat er
rechtspraak in twee instanties is. Hoe belangrijker het besluit, des te belangrijker
het is de mogelijkheid te hebben daarover in twee instanties een rechterlijk
oordeel te vragen, terwijl juist in bagatelzaken één instantie voldoende zou
kunnen zijn.

Ik meen dat voor laatstvermelde opvatting veel te zeggen valt en dat derhalve
voor besluiten, houdende algemeen verbindende voorschriften, rechtspraak in
twee instanties regel dient te zijn. Het naar men mag aannemen behoorlijke
gehalte van de rechtspraak in eerste instantie stelt de rechter in tweede instantie
in de gelegenheid een beter gemotiveerde en daardoor gezaghebbender uitspraak
te doen dan waartoe hij zonder een eerste instantie in staat zou zijn. Het eventueel
uit rechtspraak in twee instanties voortvloeiende tijdverlies moet maar voor lief
worden genomen. Een bodemprocedure kost hoe dan ook (te) veel tijd. Voor
een spoedig oordeel blijft men aangewezen op de voorlopige voorzieningproce-
dure.

Mijn slotsom is dat overeenkomstig de aan het bestuursprocesrecht ten
grondslag liggende hoofdregel, tegen besluiten, houdende algemeen verbindende
voorschriften, in eerste aanleg beroep moet worden ingesteld bij de rechtbank.
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Met betrekking tot de regeling van het hoger beroep tegen besluiten, houdende
algemeen verbindende voorschriften, kan het volgende worden opgemerkt.
Thans staat van de uitspraken van de rechtbank hoger beroep open byj de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State of bij de Centrale Raad
van Beroep. Zoals bekend, is de regering van plan om in de derde fase van de
herziening van de rechterlijke organisatie een definitieve regeling te treffen voor
het hoger beroep in bestuursrechtelijke zaken. Ik zie geen redenen waarom ter
zake van het hoger beroep in zaken betreffende algemeen verbindende voor-
schriften een andere regeling zou moeten worden getroffen dan voor andere
bestuursrechtelijke zaken. Deze kunnen daarin gewoon worden meegenomen.

Wel maakt het openstellen van rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften met ingang van 1 januari 1999 het mijns inziens zeer gewenst dat
uiterlijk op die datum de gevolgen van het Procola-arrest (Europese Hof voor
de Rechten van de Mens 28-g-1995, AB 1995, 588 m.nt ICvdV) legislatief zijn
verwerkt, bij voorkeur door een definitieve regeling van het hoger beroep in
bestuursrechtelijke zaken. Als gevolg van het openstellen van rechtstreeks beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften zal immers ook rechtstreeks beroep
mogelijk zijn tegen algemene maatregelen van bestuur. De juridische toetsing
die dan van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State wordt
verlangd draagt het zelfde abstracte karakter als die van de Raad van State in
de adviseringsfase wordt verlangd. Dit zal er toe leiden dat de discussie over de
vraag in hoeverre leden van de Afdeling bestuursrechtspraak die als lid van de
Raad van State mede de verantwoordelijkheid dragen voor de advisering omtrent
algemene rmaatregelen van bestuur, nog onbevangen kunnen oordelen over een
beroep tegen een dergelijke algemene maatregel van bestuur, verder wordt
verscherpt. Dit ware te vermijden en niet door de maatregel te treffen dat
uitsluitend staatsraden in buitengewone dienst oordelen over een beroep gericht
tegen een amvb.

5 De relatieve competentie

Artikel 8:7, eerste lid, van de Awb bepaalt dat tegen besluiten van de klassieke
lagere overheden beroep mogelijk is bij de rechtbank binnen het rechtsgebied
waarvan het bestuursorgaan zijn zetel heeft. Voor de centrale overheid, daaron-
der mede begrepen de zelfstandige bestuursorganen, geldt dat bevoegd is de
rechtbank binnen het rechtsgebied waarvan de indiener van het beroepschrift
zijn woonplaats heeft. Voor het rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften geldt derhalve dat het voor zover het de lagere overheden betreft,
altijd dezelfde rechtbank zal zijn die deze besluiten in eerste instantie onder de
loep neemt, terwijl het voor de centrale overheid een verrassing blijft welke
rechtbank zich als eerste zal buigen over een van haar afkomstig algemeen
verbindend voorschrift.
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Artikel 8:8, eerste lid, van de Awb bepaalt dat indien tegen hetzelfde besluit
beroep bij meer dan een bevoegde rechtbank is ingesteld, de zaken verder worden
behandeld door de rechtbank, waarbij als eerste beroep is ingesteld. Hierdoor
wordt, als het goed gaat (en in het algemeen zal het verwerend orgaan daarvoor
wel zorgen), in ieder geval voorkomen dat zich de ongelukkige situatie zou
voordoen dat de ene rechtbank een beroep tegen een algemeen verbindend
voorschrift ongegrond verklaart en een andere rechtbank een beroep tegen dat
zelfde algemeen verbindend voorschrift gegrond verklaart en het vervolgens
vernietigt. Grote ongelukken zullen zich bij handhaving van de huidige regeling
van de relatieve competentie waarschijnlijk dan ook niet voordoen.

Toch vraag ik mij af of het wel zo gelukkig is dat ter zake van algemeen
verbindende voorschriften van de centrale overheid telkens een andere rechter
in eerste instantie bevoegd kan zijn.

Forumshopping door belanghebbenden acht ik weinig aantrekkelijk. Daarom
voel ik er wel voor om ter zake van het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften van de centrale overheid voor de relatieve competentie aan te
knopen bij de zetel van het bestuursorgaan. Het argument dat gold om bij beroep
tegen besluiten van de centrale overheid in het algemeen de woonplaats van de
appellant als uitgangspunt voor de bepaling van de relatieve competentie te
kiezen, namelijk overbelasting van met name de rechtbank Den Haag, gaat,
zeker uitgaande van de door mij bepleite beperkte rechtsingang, bij het
rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften niet op.

6 Behandeling van het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften: enkelvoudig of meervoudig?

Ingevolge artikel 8:10 van de Awb worden de zaken die bij de rechtbank
aanhangig worden gemaakt, in behandeling genomen door een enkelvoudige
kamer. Indien een zaak naar het oordeel van de enkelvoudige kamer ongeschikt
is voor behandeling door één rechter, verwijst de enkelvoudige kamer de zaak
naar een meervoudige kamer. In hoger beroep geldt het omgekeerde, namelijk
in beginsel meervoudige behandeling.

De eventuele vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift is in
vergelijking met de vernietiging van een beschikking veelal verderreikend, zodat
bij een juiste toepassing van bovenstaand artikel de behandeling van een
rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften in eerste aanleg
veelal meervoudig zal plaatsvinden. In dit verband kan worden gewezen op
artikel 1A.1.2.2 van de derde tranche van de Awb waarin mandaatverlening van
besluiten, houdende algemeen verbindende voorschriften, wordt uitgesloten,
tenzij in de mogelijkheid van mandaatverlening uitdrukkelijk is voorzien. De
uitshuiting van de mogelijjkheid van mandaat werd door de regering gemotiveerd
met een beroep op het belang van deze besluiten. Meervoudige behandeling van
het beroep tegen deze besluiten is hiermee in lijn.
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Meervoudige behandeling is overigens evenzeer geindiceerd, wanneer bij de
behandeling van het beroep tegen een beschikking de onverbindendheid van het
onderliggende algemeen verbindend voorschrift wordt ingeroepen en dit beroep
niet bij voorbaat kansloos moet worden geacht.

Bestaat er aanleiding de hier bepleite gedragslijn in de Awb vast te leggen in
die zin dat in tegenstelling tot andere besluiten behandeling van het beroep in
eerste aanleg tegen algemeen verbindende voorschriften in de regel meervoudig
plaatsvindt? Nodig is dat mijns inziens niet. De huidige bepaling van 8:10 staat
op zijn minst genomen niet in de weg aan meervoudige behandeling, zo al niet
zou kunnen worden gezegd dat zij tot meervoudige behandeling verplicht.
Daarnaast zou een bijzondere regeling voor de behandeling van het beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften het ongewenste effect kunnen hebben dat
nog meer dan thans al naar mijn indruk het geval is, de behandeling van het
beroep tegen andere besluiten in eerste aanleg standaard enkelvoudig plaatsvindt.

Beter dan een speciale regeling te treffen voor de behandeling van het beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften, lijkt het mij om de regels voor
enkelvoudige behandeling bij de evaluatie van het bestuursprocesrecht nog eens
tegen het licht te houden. Wellicht te gemakkelijk heeft de wetgever indertijd
gekozen voor de hoofdregel van enkelvoudige behandeling in eerste aanleg. Er
zou veel voor te zeggen zijn enkelvoudige behandeling slechts toelaatbaar te
achten in gevallen waarin én het recht én de feiten duidelijk zijn. Zou deze regel
in ere worden hersteld, dan komt het ook met de behandeling van het rechtstreeks
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften vanzelf goed.

7  Verplichte bezwaarschriftprocedure bij beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften?

De aan de bezwaarschriftprocedure toegedichte voordelen zijn bekend. Door de
bezwaarschriftprocedure is er de mogelijkheid om aspecten die bij de eerdere
besluitvorming onvoldoende aandacht hebben gekregen, alsnog in de beschou-
wing te betrekken. Bezwaarschriften worden doorgaans op een hoger niveau
binnen de organisatie afgedaan, al dan niet na inschakeling van een externe
adviescommissie. De beoordeling door een bestuursorgaan heeft een andere
inhoud dan die door de rechter, waardoor het soms mogelijk is een oplossing
voor een geschil te vinden, die in een procedure bij de rechter niet mogelijk zou
zijn geweest. Daarnaast geldt dat de bezwaarschriftprocedure tot een belangrijke
vermindering van de werklast voor de rechter leidt. Zeker wanneer er na de
bezwaarschriftprocedure niet verder wordt geprocedeerd, maar ook indien wel
wordt doorgeprocedeerd zal de rechter veelal met een ordelijker dossier worden
geconfronteerd dan zonder bezwaarschriftprocedure het geval zou zijn geweest.

Toch is ondanks deze voordelen de bezwaarschriftprocedure niet onverkort
doorgevoerd. Voor besluiten die met toepassing van afdeling 3.5 van de Awb tot
stand zijn gebracht, geldt de verplichte bezwaarschriftprocedure niet. De
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meerderheid van de Tweede Kamer was van oordeel dat, na het volgen van een
uitgebreide voorbereidingsprocedure, de bezwaarschriftprocedure weinig zou
kunnen toevoegen en daarmee louter een rituele dans zou zijn.

Valt ook bij de introductie van het rechtstreeks beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften te verwachten dat de daaraan ingevolge artikel 7:1
van de Awb voorafgaande, verplichte bezwaarschriftprocedure niets zal opleve-
ren, zodat het de voorkeur verdient besluiten, houdende algemeen verbindende
voorschriften van de bezwaarschriftprocedure uit te sluiten? Op deze vraag past
een genuanceerd antwoord. Dat hangt samen met de zeer verschillende wijze
van totstandkoming van algemeen verbindende voorschriften en hun al meer-
malen vermelde zeer verschillende inhoud. Om maar eens een extreem voorbeeld
te noemen: ik geloof niet dat, toen na jarenlang touwtrekken de algemene
maatregel van bestuur op grond van de Wet op de lijkbezorging, die de euthanasie
regelde, tot stand was gekomen, een bezwaar daartegen ook maar iets zou hebben
uitgehaald. Dat zou inderdaad een rituele dans zijn geweest. Er worden uiteraard
ook beschikkingen genomen die het uiteindelijke resultaat zijn van jarenlange
politieke strijd. Dit heeft er evenwel niet toe geleid om voor beschikkingen van
de bezwaarschriftprocedure af te zien. De vraag is derhalve of dit verschijnsel
zich bij algemeen verbindende voorschriften in zo veel sterkere mate dan bij
beschikkingen voordoet, dat om die reden bij algemeen verbindende voorschrif-
ten van de bezwaarschriftprocedure moet worden afgezien. Ik ben daar niet van
overtuigd. Zo worden vele algemene maatregelen van bestuur als hamerstuk voor
de ministerraad geagendeerd. Vele ministeriéle regelingen komen tot stand,
zonder dat het hoogste niveau zich daarmee intensief heeft bemoeid. Bij de
gedecentraliseerde overheden zal het veelal niet anders zijn. Zo gezien bestaat
er ook bij besluiten, houdende algemeen verbindende voorschriften, bij bestuurs-
organen daadwerkelijk ruimte voor de voor de bezwaarschriftprocedure zo
essentiéle heroverweging. Ik meen daarom dat in het algemeen de bezwaar-
schriftprocedure ook van toepassing behoort te zijn op besluiten, houdende
algemeen verbindende voorschriften. Een uitzondering moet wellicht worden
gemaakt voor algemeen verbindende voorschriften die via een uitzonderlijk zware
procedure tot stand worden gebracht, zoals algemene maatregelen van bestuur
die worden voorgehangen.

Het enkele feit dat ter zake van een algemeen verbindend voorschrift advies
wordt uitgebracht, acht ik, overeenkomstig hetgeen voor beschikkingen geldt,
onvoldoende voor het maken van een uitzondering op de bezwaarschriftproce-
dure, zeker wanneer het gaat om advisering die standaard voor bepaalde
besluiten is voorgeschreven. Natuurlijk zal het wel eens voorkomen dat een
regeling in zo nauwe samenspraak met adviseurs en belanghebbenden tot stand
is gebracht dat het bestuursorgaan zich niet meer vrij acht om op de regeling
terug te komen. Dat lijkt mij echter eerder uitzondering dan regel te zijn.

Ook het enkele feit dat een algemeen verbindend voorschrift tot stand is gebracht
door een vertegenwoordigend lichaam, zoals een gemeenteraad of provinciale
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staten, rechtvaardigt geen uitzondering op de bezwaarschriftprocedure. Hierbij
dient in het bijzonder in aanmerking te worden genomen dat de bezwaarschrift-
procedure een nuttige functie kan vervullen om een in eerste instantie genomen
besluit, houdende een algemeen verbindend voorschrift, waarbij met name
politicke motieven een rol hebben gespeeld, van de vereiste juridische fundering
te voorzien. Zeker als met de inwerkingtreding van de derde tranche ook voor
algemeen verbindende voorschriften het motiveringsbeginsel zal gaan gelden,
zullen vertegenwoordigende lichamen met de bezwaarschriftprocedure hun
voordeel kunnen doen.

8 De toetsing van algemeen verbindende voorschriften

Dienen in de Awb voorzieningen te worden getroffen met betrekking tot de
toetsing van algemeen verbindende voorschriften waartegen rechtstreeks beroep
is ingesteld? Het antwoord op deze vraag kan kort en goed nee zijn. De wetgever
heeft bij de totstandkoming van de Awb immers de vraag onder ogen gezien of
en in hoeverre voor de totstandkoming van besluiten inhoudende algemeen
verbindende voorschriften andere normen zouden behoren te gelden dan voor
andere besluiten. De regering had aanvankelijk voorgesteld om te bepalen dat
de in afdeling 3.2 van de Awb gecodificeerde beginselen van behoorlijk bestuur
niet van toepassing zouden zijn op besluiten, houdende algemeen verbindende
voorschriften. In de memorie van toelichting (kamerstukken II 1988/89, 21 221,
nr. 3, blz. 59) wordt hierover opgemerkt dat op basis van de (toenmalige) stand
van de jurisprudentie verschillend kan worden gedacht over de wijze waarop de
toetsing van algemeen verbindende voorschriften aan het ongeschreven recht
precies geschiedt. Daardoor kan men, aldus de regering, ook verschillend denken
over de vraag in hoeverre de in afdeling 3.2 gecodificecerde algemene beginselen
van behoorlijk bestuur nauwkeurig aansluiten bij de door de rechter gevormde
Jjurisprudentie, met andere woorden, of de aldus geformuleerde beginselen van
behoorljjk bestuur wel een nauwkeurige vertaling vormen van de eisen die de
rechter aan besluiten inhoudende algemeen verbindende voorschriften stelt.
Daarom achtte de regering het in dat stadium beter aan de rechtspraak alle
ruimte voor verdere ontwikkeling te laten en niet tot wettelijke vastlegging van
de eisen waaraan algemeen verbindende voorschriften moeten voldoen, over te
gaan. De Kamer gaf blijk van minder koudwatervrees dan de regering en haalde
bij amendement een streep door de uitzondering van de toepasselijkheid van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur op besluiten houdende algemeen
verbindende voorschriften. Het gevolg hiervan is dat ingevolge artikel 3:1, eerste
lid, van de Awb de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, zoals gecodifi-
ceerd in afdeling 3.2, op besluiten inhoudende algemeen verbindende voorschrif-
ten van toepassing zijn, voor zover de aard van deze besluiten zich daartegen
niet verzet. Door deze stap van de Kamer bij de totstandkoming van de eerste
tranche van de Awb zijn thans bjj de introductie van het rechtstreeks beroep
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tegen algemeen verbindende voorschriften geen bijzondere voorzieningen ter
zake van de toetsing van algemeen verbindende voorschriften door de rechter
nodig.

Er zijn ten tijde van de totstandkoming van artikel 3:1 ook vraagtekens gezet
bij de noodzaak van de clausule aan het slot van de bepaling ‘voor zover de aard
van de besluiten zich daartegen niet verzet’. Strikt genomen is deze clausule,
zeker waar het gaat om de toepasselijkheid van de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur op algemeen verbindende voorschriften, inderdaad overbodig.
De eisen die voortvloeien uit de beginselen van behoorlijk bestuur zelf variéren
immers al naar gelang het besluit dat ter beoordeling voorligt. Aan het
feitenonderzoek zullen al naar gelang het meer of minder algemene karakter van
het besluit meer of minder vergaande eisen worden gesteld; daarvoor is bedoelde
clausule niet nodig. De clausule zou zelfs in zoverre misleidend kunnen zjjn dat
zij de indruk wekt dat vanwege het enkele feit dat een algemeen verbindend
voorschrift aan de orde is de eisen voortvloeiend uit de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur altijd wat anders gekleurd zullen zijn dan bij andere besluiten.
Dat is echter een misvatting. Dat is nameljjk volledig afthankelijk van de inhoud
van het algemeen verbindend voorschrift dat ter beoordeling voorligt. Toen het
College van Beroep voor het bedrijfsleven werd geconfronteerd met een
overgangsregeling in een verordening van de gemeente Enschede waarin
minutieus was geregeld hoe de reductie van speelautomaten in de speelautoma-
tenhallen, die de gemeente Enschede rijk was — vier in getal — zou moeten
verlopen, werden aan de kennisvergaring voor dit algemeen verbindend voor-
schrift door de gemeenteraad van Enschede hogere eisen gesteld dan gesteld
zouden zijn indien bij de verordening aan de burgemeester slechts globale
richtlijnen waren meegegeven voor de reductie van de speelautomaten in de
speelautomatenhallen (CBB 23-11-1994, AB 1995, 234 m.nt JHvdV). De eisen die
de verschillende algemene beginselen van behoorlijk bestuur met zich brengen
worden derhalve bepaald door de inhoud van het algemeen verbindend
voorschrift, dat wil onder andere zeggen het werkingsbereik van het algemeen
verbindend voorschrift, alsmede de aard van de in het algemeen verbindend
voorschrift vervatte regels.

In het verlengde van het voorgaande meen ik dat er geen aanleiding is de rechter
bjj de beoordeling van algemeen verbindende voorschriften te beperken tot een
beoordeling van de vraag of er sprake is van schending van enig materieel beginsel
van behoorlijk bestuur. Reeds gelet op de verscheidenheid van algemeen
verbindende voorschriften kan naar mijn oordeel niet staande worden gehouden
dat deze als zodanig niet vatbaar zijn voor toetsing aan formele beginselen. Ik
zie, deze verscheidenheid in aanmerking genomen, niet dat het bezwaar tegen
een vernietiging op formele gronden, namelijk dat vervolgens toch nog een
algemeen verbindend voorschrift van dezelfde inhoud tot stand kan worden
gebracht, bij algemeen verbindende voorschriften principieel van een andere
orde is dan bij beschikkingen. Het is echter wel mogelijk dat de rechter bijj
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geconstateerde schending van een formeel beginsel van behoorlijk bestuur bij de
totstandkoming van een algemeen verbindend voorschrift wat vaker zal grijpen
naar de mogelijkheden die de Awb biedt om schending van vormgebreken te
passeren.

Ook in dit opzicht heeft de Awb overigens de weg gewezen door 1n hoofdstuk
3 zowel enige materiéle beginselen van behoorlijk bestuur als enige formele
beginselen van behoorlijk bestuur op besluiten, houdende algemeen verbindende
voorschriften van toepassing te verklaren, waaraan, zoals hiervoor reeds vermeld,
als de derde tranche van de Awb tot wet wordt verheven, nog het motiverings-
beginsel zal worden toegevoegd. Het zou toch wel merkwaardig zijn dat enerzijds
het bestuur krachtens de Awb verplicht is besluiten, houdende algemeen
verbindende voorschriften, in overeenstemming met enige formele beginselen tot
stand te brengen, maar anderzijds de rechter niet zou mogen toetsen of het
bestuur daaraan daadwerkelijk heeft voldaan.

De consequentie van een en ander is dat sinds de inwerkingtreding van de Awb
de rechter ruimere toetsingsmogelijkheden ten aanzien van algemeen verbinden-
de voorschriften heeft dan voortvloeiden uit het Landbouwvliegers-arrest van de
Hoge Raad (HR 16 mei 1986, AB 1986, 574, m.nt PvB, NJ 1987, 251, m.nt MS
en AB Klassiek, blz. 150, m.nt R.M. van Male), waarin de Hoge Raad besliste
dat de rechter een algemeen verbindend voorschrift, niet zijnde een wet in
formele zin,

‘onverbindend en in verband daarmee de uitvoering en vaststelling daarvan
onrechtmatig kan oordelen op de grond dat sprake is van willekeur in dier voege
dat het desbetreffende overheidsorgaan, in aanmerking genomen de belangen
die aan dit orgaan ten tijde van de totstandbrenging van het voormelde
uitvoeringsbesluit bekend waren of behoorden te zijn in redelijkheid niet tot het
desbetreffende voorschrift is kunnen komen. Daarbij heeft de rechter niet tot
taak om de waarde of het maatschappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen
moet worden toegekend naar eigen inzicht vast te stellen, terwijl zowel de aard
van de wetgevende functie als de positie van de rechter in ons staatsbestel, zoals
deze mede 1in artikel 11 AB tot uiting komt, meebrengen dat hij ook overigens
bij deze toetsing terughoudendheid moet betrachten. Voorts zullen gebreken in
de motivering van het desbetreffende voorschrift of van de bepaling waarop het
voorschrift is gegrond op zich zelf niet tot onverbindendheid leiden. Wel zal de
motivering mede in aanmerking kunnen worden genomen bij de vraag of dit
voorschrift de toetsing aan de boven weergegeven maatstaf kan doorstaan, zoals
daarbij ook in aanmerking kan worden genomen of in verband met het
voorschrift wellicht aan de daardoor in het gedrang komende belangen is
tegemoet gekomen door aan eventuele benadeelden enigerlei vorm van vergoe-
ding toe te kennen.’

De in het Landbouwvliegers-arrest geformuleerde toetsingsmaatstaf is, vertaald
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als richtsnoer voor het bestuurlijk handelen, opgenomen in artikel 3:4, eerste en
tweede lid. Het eerst lid draagt het bestuursorgaan op de rechtstreeks bij een
besluit betrokken belangen af te wegen, terwijl het tweede lid stipuleert dat de
voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit niet
onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen belangen.
Daarnaast zijn echter, zoals gezegd, in afdeling 3.2 een aantal andere eisen met
betrekking tot besluiten neergelegd, die even zovele toetsingsmaatstaven voor de
rechter vormen en die de rechter derhalve behoort te betrekken bij de beoordeling
van aan hem voorgelegde besluiten, waartoe ook behoren besluiten, houdende
algemeen verbindende voorschriften.

De omstandigheid dat rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voor-
schriften mogelijk wordt, behoort geen consequenties te hebben voor zover het
de aan te leggen toetsingsmaatstaven betreft. Niets wijst er immers op dat de
wetgever heeft beoogd om met de introductie van het rechtstreeks beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften een andere toetsing dan thans mogelijk is
te bewerkstelligen. Met name is er geen enkele aanwijzing dat de wetgever heeft
gewild dat de rechter zijn traditioneel terughoudende opstelling waar het gaat
om de toetsing van beleidsaspecten zal laten varen.

Integendeel, ik wijs in dit verband op de passage in de memorie van toelichting
bij het wetsvoorstel voltooiing waarin de regering aangeeft waarom aan de rechter
de bevoegdheid om zelf in de zaak te voorzien kan worden toevertrouwd

(kamerstukken II 1991/92, 22495, nr. g, blz. 140):

‘Gelet op de traditie van de rechterlijke toetsing, zoals die in Nederland bestaat,
menen wij dat er geen gevaar is dat de rechter de hem in deze afdeling toegekende
uitspraakbevoegdheden zal aangrijpen om feitelijk de positie van het bestuur in
te nemen.’

9 De gevolgen van de rechterlijke uitspraak inzake een besluit,
houdende een algemeen verbindend voorschrift

De ongegrondverklaring van een beroep tegen een algemeen verbindend
voorschrift heeft tot gevolg dat het algemeen verbindend voorschrift als zodanig
niet meer voorwerp van beroep kan zijn en niet meer kan worden vernietigd.
Hiervoor heb ik al op verschillende plaatsen tot uitdrukking gebracht dat de
betekenis van een ongegrondverklaring slechts beperkt is. Nieuwe feiten en
omstandigheden kunnen er toe leiden dat bij nader inzien moet worden
geconcludeerd dat het algemeen verbindend voorschrift buiten toepassing moet
worden gelaten.

Het vorenstaande behoort ook te gelden indien, anders dan ik bepleit, de
kring van belanghebbenden bij rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften ruim wordt getrokken. Een algemeen verbindend voorschrift kan
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vaak pas goed worden beoordeeld, wanneer de feitelijke situatie, waarin het wordt
toegepast precies bekend is. Vaak pas dan ook zal een belanghebbende zijn
argumenten tegen een algemeen verbindend voorschrift ten volle naar voren
kunnen brengen.

Ingevolge artikel 8:72, tweede lid, van de Awb brengt vernietiging van een besluit
of een gedeelte van een besluit vernietiging van de rechtsgevolgen van dat besluit
of van het vernietigde gedeelte daarvan mee. De vraag die voorligt is of het met
het oog op de gevolgen die artikel 8:72, tweede lid, aan vernietiging verbindt
nodig is de gevolgen van de vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift
apart te regelen.

Vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift heeft tot gevolg dat
de bevoegdheden die een bestuursorgaan aan dat algemeen verbindend voor-
schrift ontleende, dan wel de verplichtingen die daaruit rechtstreeks voor de
burger voortvloeiden, met terugwerkende kracht geacht moeten worden niet te
hebben bestaan. Achteraf kan dus worden vastgesteld dat de op grond van een
vernietigd algemeen verbindend voorschrift genomen besluiten, hetzij uitvoe-
ringsbesluiten, hetzij handhavingsbesluiten, onbevoegdelijk tot stand zijn ge-
bracht. Onbevoegdheid leidt, behalve in uitzonderlijke gevallen, tot
vernietigbaarheid van het betreffende besluit en niet tot nietigheid van rechts-
wege. Besluiten, genomen op grond van een vernietigd algemeen verbindend
voorschrift, waartegen geen beroep is ingesteld, zijn derhalve rechtens onaan-
tastbaar. In dat opzicht is er geen verschil met de situatie waarin een algemeen
verbindend voorschrift in het kader van het beroep tegen een uitvoeringsbeschik-
king onverbindend wordt geoordeeld. Oock dan behouden de beschikkingen
waartegen geen beroep is ingesteld, ondanks de onverbindendverklaring van het
algemeen verbindend voorschrift hun formele rechtkracht.

De vernietiging van algemeen verbindende voorschriften heeft zo gezien
slechts betekenis voor de toekomst. Hoewel het gebouw der inmiddels genomen
besluiten bleck te zijn gebouwd op drijfzand, blijft dat gebouw intact. De gevolgen
van de vermietiging van een algemeen verbindend voorschrift lijken derhalve
minder dramatisch dan men op het eerste gezicht zou verwachten. Toch is het
de vraag of de praktijk zich volgens bovenstaande lijn zal ontwikkelen. Reeds
onder het huidige stelsel is het niet altijd even gemakkelijk uit te leggen dat het
buiten toepassing laten van een algemeen verbindend voorschrift omdat de
rechter het onverbindend acht, geen consequenties heeft voor die gevallen waarin
geen beroep is ingesteld en dat het enkele feit van de onverbindendverklaring
van een regeling niet verplicht tot het terugkomen op op grond van die regeling
genomen, rechtens onaantastbaar geworden beslissingen. De druk op het bestuur
om in geval van vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift terug te
komen op rechtens onaantastbaar geworden beslissingen zal naar mijn verwach-
ting groter worden en misschien niet ten onrechte. Een juridisch relevant verschil
tussen vernietiging en onverbindendverklaring van een algemeen verbindend
voorschrift, dat tot terugkomen verplicht in het eerstgenoemde geval, zou kunnen
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liggen in het feit dat de vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift
het resultaat is van een procedure, die direct na de vaststelling van het algemeen
verbindend voorschrift is begonnen, terwijl dat bijj een onverbindendverklaring
niet per definitie het geval is. Betoogd zou kunnen worden dat in de omstandig-
heid dat het bestuur willens en wetens de uitvoering van een regeling doorzet,
waarvan het vanaf de aanvang weet dat deze het voorwerp is van een procedure
die tot vernietiging van de betreffende regeling zal kunnen leiden, het bestuur
geen beroep meer toekomt op de rechtens onaantastbaarheid van de inmiddels
genomen beschikkingen, wanneer het inderdaad tot een vernietiging komt, of
sterker, op het bestuur de rechtsplicht rust de inmiddels tot stand gekomen
beschikkingen in het licht van de uitgesproken vernietiging te heroverwegen.

Wat hiervan ook zij, dit alles leidt niet tot het oordeel dat in de Awb bijzondere
voorzieningen moeten worden getroffen voor het geval van vernietiging van een
algemeen verbindend voorschrift.
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Co-referaat van prof. mr. E.C.M. Jurgens'

1 Inleiding

Het bestuur van de Vereniging voor wetgeving en wetgevingsbeleid wil er in de
discussie van vandaag van uitgaan dat het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften er per 1 januari 1999 zal zijn. Komt de regering niet met eén
wetsvoorstel tot schrapping of wijziging van overgangsartikel IVA van de
Algemene wet bestuursrecht (Awb), dan zal dit inderdaad een feit zijn.

Maar betekent het feit dat de regering tot op dit moment daarover heeft
gezwegen dat zo’n voorstel er inderdaad niet komt?

2 Waarom toen al in Awb?

Toen het amendement Jurgens/Biesheuvel werd ingediend stelde de regering
dat de inhoud daarvan heel goed op een later tijdstip zou kunnen worden
ingevoerd, als met de Awb meer ervaring zou zijn opgedaan. Hoewel gevoelig
voor het argument van de regering dat enige fasering van belang zou kunnen
zijn hebben de indieners toch volhard in hun streven dit toen reeds in de wet
vast te leggen.

De reden was dat het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften, na
die adempauze zou vaststaan, en dat de last om aan te tonen dat dit beroep toch
maar niet moest worden ingevoerd en om daartoe een wetsvoorstel in te dienen,
bij de regering kwam te liggen. Was artikel IVA niet in de wet komen te staan
en was de regering na vijf jaar nog steeds huiverig geweest om dit beroep in te
voeren, dit zou de last tot het initiéren van wetswijziging bij de Tweede Kamer
hebben gelegd. En zouden Jurgens en Biesheuvel er dan nog geweest zijn, met
een parlementaire meerderheid achter zich (de VVD stemde toen tegen)?

Het was in 1992/93 merkbaar dat het verzet tegen de mogelijkheid van beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften niet zozeer lag bij Justitie, als wel bij
andere departementen, die vreesden voor verdergaande ‘juridisering’ (‘legalistisch
Justitialisme” schreef Struycken aan het begin van de eeuw in ‘Administratie of

1 Jurgens werd kort voor dit symposium uitgenodigd om het congres van het ANC bij te staan bij het
opstellen van een nieuwe constitutie voor Zuid-Afrika. Hij heeft die uitnodiging voorrang gegeven,
maar de Vereniging niet met lege handen achtergelaten. Zijn co-referaat, dat door de voorzitter — zij
het niet geheel juist - werd aangeduid als een ‘brief uit Pretoria’ en waarnaar in het onderstaande
meermalen wordt verwezen, is integraal opgenomen.
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rechter’). Met name ook bij de lagere overheden groeit in onze dagen de weerzin
tegen deze juridisering, die wordt beschouwd als mede-oorzaak van de strope-
righeid van de besluitvorming van de overheid. Vandaar dat ik mij niet zou
verbazen wanneer Justitie onder druk zou komen te staan om de invoering van
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften alsnog uit te stellen. Het 1s
daarom goed dat de inhoudelijke discussie over de gevolgen van die invoering
tijdig wordt aangekaart.

3  Rechter of volksvertegenwoordiging?

Zozeer was ik destijds overtuigd van de legitimatie van rechtstreeks door de
kiezers gelegitimeerde regelgeving, dat ik er in eerste instantie voetstoots van uit
was gegaan dat regelgeving door staten en raden zich niet leende voor beroep
daartegen bij de rechter.

Ik had, ook gezien de bestaande jurisprudentie (Pocketbooks, Landbouwvlie-
gers), vooral gedelegeerde rijksregelgeving voor ogen. Het gaat daar immers om
algemene maatregelen van bestuur. Toen dit begrip ontstond was het onomstreden
— n’en déplaise de trias politica — dat je ook besturen kon via algemene
maatregelen. Sterker nog, het onderscheid werd nauwelijks onderkend. Dat is
bij Montesquieu al te zien, en de Amerikanen — die als eerste grondwetmakers
de trias meteen het verst hebben ingevoerd — staan de wetgevende macht ook
toe om aan de uitvoerende nadere regelgeving op te dragen. Met beroep tegen
zo'n regelgevend bestuursbesluit had ik dus geen moeite.

Maar tijdens een bijeenkomst van een groep mensen die onder meer het
probleem van de juridisering van de samenleving bespraken® wees mr. Sj. Zijlstra
mij erop dat noodzakelijkerwijs ook algemeen verbindende voorschriften vastge-
steld door gekozen organen voor beroep vatbaar zouden worden. Dit deed mij
aarzelen, maar mw. mr. P.W.A. Gerritzen-Rode — die destijds zo vriendelijk was
om mij als kamerlid bijstand te verlenen bij de behandeling van het wetsvoorstel
Awb — overtuigde mij om het amendement door te zetten. Zo’n beroep kan
tegen alle regelgevende besluiten, niet zijnde wetten in formele zin, worden
ingesteld. Waarom een uitzondering voor raden en staten? Ja, waarom eigenlijk?
Omdat het daar niet gaat om een botsing tussen rechter en administratie, maar
een tussen rechter en volksvertegenwoordiging — met als complicerende factor
dat gemeenteraden zowel wetgever als bestuurder zijn. Waarom zou de rechter
een besluit van een gekozen volksvertegenwoordiging opzij mogen zetten wegens
schending van zoiets onbepaalds als ‘algemene beginselen van behoorlik
bestuur’?

De bestuursrechtbeoefenaar kan denken dat het antwoord hierop vanzelf

2 Ditleidde uiteindelijk tot het rapport Politiek bestuur: een vak apart. Bestuurders, rechters, ambtena-
ren, regelgevers: terug in je hok! (redactie W. Kok/J. den Uyl, Uitgeverij Centrum voor lokaal bestuur
van de Wiardi Beckmanstichting, Amsterdam 1995).
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spreekt. Maar over een besluit van een gemeenteraad zijn de leden daarvan
tegenover de burgers, via de publieke opinie en met name bij verkiezingen,
verantwoording verschuldigd. Struycken vond dat het bij dit politieke toezicht
zou moeten kunnen blijven. Wij vinden intussen dat dit politieke toezicht niet
anders dan tekort kan schieten, gezien de exponentiéle groei van de overheidstaak
sinds Struycken’s tijd, en dat de rechter een nuttige rol vervult bij de controle
van de macht. Maar het basisprobleem blijft: waarom weet een rechter beter
wat behoorlijk bestuur is dan een gemeenteraadslid en zijn kiezers?

Hetzelfde doet zich natuurlijk ook op rijksniveau voor. De opvatting van de
wetgever over de inhoud van de Grondwet is de hoogste exegese van die
Grondwet. Maar de exegese van de rechter van direct werkende verdragsbepa-
lingen is weer hoger dan de opvatting van de wetgever daarover. Wetgever en
rechter krijgen hier beide een rol in wat Witteveen ‘evenwicht van machten’
noemt.

Ik ging destijds in een instinctieve reactie nog uit van een parlementaire/ra-
delijke souvereiniteit, die diepe wortels heeft in onze vaderlandse geschiedenis.
Maar ik moest snel erkennen dat het enerzijds toestaan van beroep tegen
beschikkingen van de raad, maar dat anderzijds uitsluiten ten aanzien van
verordeningen, niet kan worden gebaseerd op overwegingen die voor verorde-
ningen een hogere mate van democratische legitimatie zouden opeisen dan voor
andere besluiten van de raad.

Toch blijven wij ten principale zitten met de vraag hoe te voorkomen dat
terzake een evenwicht van machten zou kunnen worden verstoord ten gunste
van verdergaande juridisering van de besluitvorming rond algemeen verbindende
voorschriften. Lubberdink stelt deze vraag in de paragrafen 3 tot en met 6 van
zijn preadvies centraal. Hjj pleit voor een vormgeving van beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften waarbij een dergelijke verstoring zoveel mogelijk
wordt tegengegaan door dit beroep slechts een aanvullende functie te geven ten
opzichte van de reeds bestaande exceptieve toetsing. Hij verwacht in de praktijk
een terughoudende rol van de rechter, vooral ook omdat het belang van de
individuele belanghebbende niet gauw zwaarder zal wegen dan de belangen die
door een algemeen verbindend voorschrift worden gediend. Tk hoop dat hij gelijk
krijgt. Anders zal aanvullende regelgeving mijns inziens nodig zijn.

4  Ontvankelijkheid

Het probleern is ook terug te zien bij de vraag wie als belanghebbende kan
worden aangemerkt (Lubberdink, paragraaf 2). Juist omdat het gaat om algemene
maatregelen zou een brede groep van adressaten in aanmerking komen, hetgeen
tot de dilemmna’s leidt die Lubberdink schetst. Boeiend is zijn stelling dat die
algemeenheid het individuele belang ‘verdunt’. Dit brengt hem tot een voorzich-
tig pleidooi om daarmee rekening te houden door met name organisaties die
algemene en collectieve belangen behartigen toegang tot de rechter te geven, en



32 Co-referaat

aan individuen pas in de fase van uitvoering. Deze optie houdt rekening met de
onbepaaldheid van het algemeen verbindend voorschrift. Het komt mij voor dat
de beslissing hierover niet kan worden overgelaten aan de rechter als hij wordt
gesteld voor de ontvankelijkheidsvraag, maar moet worden beslist door de
wetgever.

5 Toetsingsgronden

De vraag of bij rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften
toetsingsmaatstaven moeten gelden, die afwijken van die welke gelden voor
andere besluiten, is door de indieners van het amendement Jurgens/Biesheuvel
niet specifiek overwogen.

Het is jammer dat het aan indieners van amendementen in de kamer niet
vrijstaat om een uitvoerige toclichting te geven. Eigenlijk zou dat in dit geval
zelfs verplicht moeten zijn geweest, al was het slechts omdat het amendement
tot iets besluit waarmee in de memorie van toelichting van het wetsvoorstel
expressis verbis geen rekening was gehouden.3 In dit geval hadden wij moeten
toelichten waarom wij geen afwijkende toetsingsgronden nodig achtten. Thans
vult Lubberdink deze omissie gelukkig aan.

6 Ex nuncof extunc

Dit geldt ook voor de vraag of een gegrondverklaring van een beroep tegen een
algemeen verbindend voorschrift ex nunc of ex tunc werkt. Lubberdink komt tot
de conclusie (paragraaf 6) dat terzake geen nadere regeling nodig is. Hij legt een
analogie met onverbindendverklaring van een bepaling uit een algemeen
verbindend voorschrift in het kader van een exceptief verweer. Dan werkt de
onverbindendheid ex nunc. Maar spreekt het vanzelf dat dit ook geldt bij een
rechtstreeks beroep tegen een algemeen verbindend voorschrift?

3 De toelichting bij het amendement Jurgens/Biesheuve! (kamerstukken Il 1992/93, 22 495, nr. 19)
waabij artikel IVA werd ingevoegd luidde:
‘Het voorgestelde artikel 8.1.1.2 sluit beroep uit tegen besluiten inhoudende een algemeen verbin-
dend voorschrift of een beleidregel. Het verschillend behandelen van beschikkingen enerzijds, en
algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels anderzijds houdt geen rekening met het feit
dat de civiele jurisprudentie een vordering ingesteld tegen een overheidbesluit inhoudende een
algemeen verbindend voorschrift wel toelaat, noch ock met de opvattingen die inmiddels in de
rechtsbeoefening terzake zijn gegroeid. De regering beroept zich voor het uitzonderen van deze
besluiten op de aanzuigende werking die zij verwacht van het toekennen van beroep tegen deze
besluiten, en op de overbelasting voor de nieuwe gerechten in eerste aanleg die daaruit zou
voortvloeien.
De indieners willen met deze zorg rekening houden. Het amendement stelt het schrappen van de
uitzondering van artikel 8.1.1.2 daarom op een termijn van viif jaren na het in werking treden van
dit wetsvoorstel.”
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Ik zou opteren voor een wettelijke regeling inhoudende een ex nunc werking,
dit ter bevordering van de rechtszekerheid.

7  Exclusieve werking?

De vraag doet zich voor of na invoering van het vernietigingsberoep bij de
bestuursrechter de rechtsgang naar de civiele rechter met een actie uit onrecht-
matige overheidsdaad nog openstaat. Daar het voornaamste praktische argument
v6ér invoering van het beroep juist was dat de Hoge Raad de rechtsgang naar
de civiele rechter reeds in 1969 had geopend (inzake de Vestigingsbeschikking
Boekverkopersbedrijf) zou het blijven openstaan van dit alternatief inconsistent
zijn. Mijn instelling is dat het wetgeversrecht van het amendement-Jurgens/Bies-
heuvel met ingang van 1999 het rechtersrecht van 1969 vervangt.

Bok (Rechterlijke toetsing van regelgeving, 1991) wijst terecht op het voordeel
van concentratie bij de bestuursrechter van de beoordeling van algemene regels,
daar deze immers tot beoordeling van bestuursoptreden als eerste geroepen is.

8 Samenvattend

Het van kracht worden van artikel IVA Awb vergt enige aanvullende wettelijke
regelingen, met name voor wat betreft beperking van de ontvankelijkheid,
vastlegging van de werking ex nunc en eventueel uitsluiting van een civiele actie
tegen algemeen verbindende voorschriften wanneer een bestuursrechtelijke
rechtsgang openstaat of heeft gestaan.4

4 Jurgens heeft op 24 mei en 2 juli 1996 schriftelijke vragen gesteld aan de Minister van Justitie met
betrekking tot het van kracht worden van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften per
1 januari 1999 (kamerstukken | 1995/96, Aanhangsel bij de Handelingen, nrs. 32 en 34). Met name
vreeg hij of de minister het niet wenselijk achtte vo6r die datum de mogelijke ongewenste
neveneffecten van invoering van dit beroep nog nader te onderzoeken. De termijn van 5 jaar die in
het amendement Jurgens/Biesheuvel voor het van kracht worden van het beroep was opgenomen,
was immers niet alleen bedoeld om de rechtbanken in de eerste jaren na de invoering van de Awb
niet te zwaar te belasten, maar tevens om genoemd onderzoek te kunnen uitvoeren. De Minister van
Justitie heeftin haar antwoord mede namens de Staatssecretaris van Binnenlandse Zaken aangegeven
dat zij in het feit dat dit motief van de indieners van het amendement eerst nu, in deze kamervragen,
in volle omvang naar voren komt, aanleiding ziet om begin 1997 een notitie over dit onderwerp aan
beide Kamers der Staten-Generaal te doen toekomen. De discussie is na het symposium van de VWW
derhalve nog allerminst afgerond.
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Openingsrede van de voorzitter, prof. mr. Willem Konijnenbelt

Vier Casanova’s

Kent u Casanova?

U denkt wellicht aan de in Londen geboren, achttiende-eeuwse schilder van
oorlogstaferelen, maar die bedoel ik niet. Misschien denkt u aan zijn oudste
broer, Giacomo Girolamo Casanova, chevalier de Seingalt, die enige faam
verwierf met de avonturen die hij Venetiaanse schonen deed beleven; nog vorige
week zag ik zijn Avonturen in Venetié liggen in een boekenstal in de Oudemanhuis-
poort." Maar ook die bedoel ik (vandaag) niet.

Ik heb op het oog twee min of meer Franse Casanova’s. In de eerste plaats
een Corsicaan. In 1887 had de gemeenteraad van Olmeto, een stadje op Corsica?,
op de gemeentebegroting een post van 2000F gebracht, waarmee een stadsarts
kon worden betaald die gratis medische zorg zou verstrekken. Daartegen kwam
niet alleen een van de gevestigde artsen in beroep, Canazzi, maar ook onze
Casanova, die op geen andere kwaliteit kon bogen dan die van gemeentelijk
belastingbetaler. Was die kwaliteit voldoende om ontvankelijk te kunnen zijn in
zijn beroep? Ah ja, zei de Conseil d’Etat vandaag precies g5 jaar geleden.3 Geldt
een dergelijke royaal ontvankelijkheidsbeleid ook als het beroep is gericht tegen
een algemeen verbindend voorschrift? Dat zullen we straks nog bezien.

De tweede Casanova op wie ik het oog heb is mijn Parijse collega Jacques
Arrighi de Casanova, maitre des requétes — een soort aankomend staatsraad —
bij de Franse Raad van State. In zijn conclusie voor het arrest Commune de
Saint-Denis* bepleitte hij een type besluit waarvan niet vaststond of het moest
worden beschouwd als acte réglementaire dan wel als acte non-réglementaire, de laatste
kwalificatie te geven. Het ging om de herziening van de indeling van de gemeente
in sectoren gebouwd en ongebouwd eigendom; die indeling is van invloed op de
hoogte van de plaatselijke en de departementale belastingen die de eigenaren

1 Casanova was onder (veel) meer alchemist, wiskundige, Frans literator, diplomaat en filosoof; dit
laatste vooral naar eigen zeggen. Hij is de auteur van de Exposition raisonnée du différent qui subsiste
entre les deux républiques de Vénise et d’Hollande (1784).

2 Blijkens Je Monde van 29 maart 1996, komt de naam Casanova nog steeds voor op het eiland: de
huidige voorzitter van de Kamer van Koophandel van Corsica heet Casanova.

3 CE 29 maart 1901, Casanova, Grands arréts (G.A.) 8. Het arrest is het standaardarrest om de ruime
ontvankelijkheid in excés-de-pouvoirzaken te illustreren.

4 CE 1 december 1993, Commune de Saint-Denis, RFDA 1994.247, de conclusie op blz. 244.
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zouden moeten betalen. De Conseil d’Etat volgde de conclusie van zijn
commissaire du gouvernement.

Casanova en het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften

Waarom deze laatste twee Casanova’s genoemd? Omdat ze iets te maken hebben
met de mogelijkheid, die in Frankrijk al sedert het midden van de vorige eeuw
allengs is erkend, om beroep in te stellen tegen besluiten waarbij algemeen
verbindende voorschriften worden vastgesteld of gewijzigd, en de rechter om
vernietiging van het besluit te vragen. Hoe gaat dat in Frankrijk in zijn werk,
welke regels worden daar gehanteerd? Nu we ons vandaag bezighouden met
de vraag hoe we in Nederland tegen het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften moeten aankijken — voor ons een vrijwel nieuw fenomeen — kan
het geen kwaad om even te buurten bij onze zuiderburen die er ruime ervaring
mee hebben.®

In Frankrijk is traditioneel niet het onderscheid tussen actes réglementaires en
actes non-reglémentaires van principieel belang, maar dat tussen actes adminisiratifs
(bestuursbesluiten) enerzijds en actes lgislatifs (daden van wetgeving in formele
zin) anderzijds, net als bij ons sedert de Algemene wet bestuursrecht het geval
is geworden. Niet dat het onderscheid tussen actes réglementaires en non-régle-
mentaires geen enkele betekenis heeft: Vedel geeft een rijtje van acht verschillen?,
en uit de literatuur valt te destilleren dat het onderscheid op drie punten van
belang is in verband met het beroep bij de administratieve rechter: voor de
beroepstermijn, voor het inroepen van de exceptie van onrechtmatigheid, en
voor de rechterlijke competentie. Daarover dadelijk meer.

Actes réglementaries en algemeen verbindende voorschriften

Eerst moet ik er echter op wijzen dat het begrip acte réglementaire niet helemaal
samenvalt met ons begrip algemeen verbindend voorschrift; het arrest Commune
de Saint-Dents kon dat al doen vermoeden.

Het Nederlandse bestuursrecht hanteert in hoofdzaak de tweeslag besluiten
van algemene strekking/beschikkingen; binnen de b.a.s.’en onderscheiden we

5  Ervalt ook wel iets te melden over het beroep tegen de Franse pendant van beleidsregels, circulaires
en directives; dat zal ik echter nalaten. Zie daarvoor bijv. René Chapus, Droit administratif général |
(9e dr. 1995), nrs. 567 e.v.; Bok, dissertatie (zie de volgende noot), blz. 238, noot 131.

6  Voor meer gegevens, zie R.M. van Male, Rechter en bestuurswetgeving (prft. Tilburg 1988) en A.J.
Bok, Rechterlijke toetsing van regelgeving (prft. Groningen 1991), alsmede de Franse handboeken.
In die laatste is het trouwens zoeken: het onderwerp wordt nergens afzonderlijk behandeld.

7  Georges Vedel/Pierre Delvolvé, Droit administratif 1 (12e dr. 1992), blz. 272. Zie verder Jean-Marie
Rainaud, La distinction de I'acte réglementaire et de I'acte individuel (prft. Aix-Marseille 1964, Parijs,
1966).
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vervolgens als subcategorie de algemeen verbindende voorschriften, naast
plannen, beleidsregels, administratieve maatregelen en ‘overige b.as’en’.d In
Frankrijk wordt gewerkt met de tweeslag: actes réglementaires of réglements aan de
ene kant, actes non-réglementaires of décisions individuelles anderzijds; in dit opzicht
zijn ze dus even ver als wij zo’n dertig jaren geleden.9 Tot de reglementen worden
niet alleen de figuren gerekend die wij als algemeen verbindende voorschriften
zouden aanduiden, maar ook sommige décisions d’espéce, figuren die wij onder de
overige besluiten van algemene strekking zouden rekenen. Zo bijvoorbeeld
besluiten tot instelling of tot opheffing van een service public'®, tot instelling van
eenrichtingverkeer in een straat'', tot erkenning van een sportvereniging,
waardoor deze het recht krijgt diploma’s te verlenen.'?

De mogelijkheid voor een belanghebbende om in beroep bij de administra-
tieve rechter de vernietiging van een acte réglementaire te bepleiten, werd voor
het eerst heel uitdrukkelijk erkend in het arrest Chemins de fer de Est uit 1907."3
Daar ging het om een réglement d’administration publique, een regeringsmaatregel ter
uitvoering van een wet, min of meer te vergelijken met onze algemene maatregel
van bestuur. Enkele bekende, latere gevallen die veel stof deden opwaaien
betroffen zelfstandige regeringsdecreten, vastgesteld uit hoofde van de grondwet-
telijke regelingsbevoegdheid van de regering'4, noodverordeningen van de
president van de republiek, vastgesteld krachtens artikel van de 16 Constitution®,
een gresidentieel decreet dat berustte op een bij referendum aangenomen
wet.' %17

Begin van de beroepstermijn

Een eerste verschil tussen de beroepbaarheid van actes réglementaires en actes

individuels betreft het ogenblik waarop de beroepstermijn — die steeds even lang

is, namelijk twee maanden — gaat lopen. Het verschil is echter heel subtiel.
Een acte réglementaire moet altijd worden gepubliceerd, eventueel aangeslagen

8  Van Wijk/Konijnenbelt/Van Male, Hoofdstukken van administratief recht (9e dr. 1995), pt. 6.12.

9  Maar de Duitse doctrine lag weer voor op de Nederlandse; vgl. Dieter Volkmar, Rechtssatz und
Einzelakt (prft. Minster 1960).

10 CE 13juni 1969, Commune de Clefcy, AJ 1969.436; CE 12 november 1993, Mahler, AIDA 1991.332
m.n. Hecquard-Théron.

11 Vedel/Delvolvé |, biz. 269.

12 CE 20 januari 1989, Féd. francaise de karaté.

13 CE 6 december 1987, Cie des chemins de fer de I'Est et autres, G.A. 19,

14 CE 26 juni 1959, Ingénieurs-conseils, G.A. 95.

15 CE 2 maart 1962, Rubin de Servens, G.A. 99.

16 CE 19 oktober 1962, Canal, G.A. 100. Dit arrest leidde tot zo grote opwinding bij de regering (lees:
de Gaulle), dat men even overwoog de Raad van State op te heffen.

17 Reglementen van de orde werden lange tijd niet appellabel geacht. De Raad van State ging om-in CE
10 februari 1995, Riehl, RFDA 1995.352, concl. Savoie op blz. 343. De gemeentesecretaris vocht hier
met succes de bepaling in het RvO van de gemeenteraad aan waarin was bepaald dat de raad per
vergadering uit zijn midden een secretaris zou aanwijzen.
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aan het gemeentehuis. De beroepstermijn gaat de volgende dag in. Een beschikking
moet worden meegedeeld, ‘genotificeerd’, aan haar geadresseerde. Voor hem
begint de beroepstermijn dan de dag daarop te lopen. Het komt voor dat op de
geadresseerde de plicht rust, derden-belanghebbenden van de beschikking in
kennis te stellen, bijjvoorbeeld door een afschrift uit te reiken of door de
beschikking aan te slaan (bouwvergunningen; dat zouden wij eigenlijk moeten
overnemen). Voor zo’n derde begint de beroepstermijn dan te lopen nadat hij
van de beschikking kennis heeft genomen of heeft kunnen nemen. Bij beschik-
kingen kunnen voor verschillende belanghebbenden dus verschillend lopende
termijnen gelden, bij reglementen kan dat niet voorkomen.

Exceptief beroep

Het tweede verschil betrof de mogelijkheid om de nietigheid van het besluit in
te roepen bij wege van exceptie. Hier gaat het om een belangrijk verschil. Nadat
de beroepstermijn tegen een acte réglementaire is verstreken, blijft eeuwig de
mogelijkheid bestaan om de nietigheid van het besluit of een onderdeel ervan
in te roepen bij gelegenheid van het beroep tegen een uitvoeringsbesluit.”® Net
als bij ons wordt in zo’n geval — althans wanneer de rechter de appellant op dit
punt volgt — de regeling niet vernietigd, maar volstaat de rechter met haar niet
toe te passen omdat hij haar onrechtmatig oordeelt.

Ook van beschikkingen kan de nietigheid bij wege van exceptie worden
ingeroepen’d ter gelegenheid van het beroep, ingesteld tegen een ander besluit.
Maar veel praktische betekenis heeft dat niet: de mogelijkheid bestaat slechts
zolang er nog rechtstreeks beroep tegen de verdachte beschikking openstaat.?®

Bevoegde rechter

Met betrekking tot de vraag wie de bevoegde rechter is, bestaat er ook verschil
tussen actes réglementaires en actes non-réglementaires. Oorspronkelijk bepaalde
artikel 1, eerste lid, van de wet van oudjaar 1987 ‘portant réforme du contentieux
administratif’, waarbij de Cours administratives d’appel werden ingesteld, dat bjj
deze hoven van beroep geen beroep kon worden ingesteld tegen uitspraken van
een tribunal administratif, gedaan in een beroep tegen een acte réglementaire; het

18 De code del'ubanisme maakt hierop een kleine inbreuk: bij schémas directeurs en plans d’occupation
des sols (pl.m. streekplannen en bestemmingsplannen) kan na zes maanden niet meer de onverbin-
dendheid worden ingeroepen voorzover die gegrond zou zijn op vorm- of procedurefouten.

19 Ik beperk me tot wat kan voorvallen bij de administratieve rechter, bij de gewone rechter ligt het wat
ingewikk elder.

20 Door de mogelijkheid van een recours administratif kan de termijn overigens langer zijn dan de
gewone tweemaandstermijn; zie J.M. Pontier/Willem Konijnenbelt, Bezwaar en beroep in het Franse
bestuursrecht, NTB 1995, blz. 328.
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hoger beroep bleef bij de Conseil d’Etat. Met ingang van oktober 1995 is de
bepaling echter gewijzigd, waarmee dit verschil — dat de achtergrond vormde
van het als tweede genoemde arrest, Commune de St. Denis — is verdwenen.

Wat niet verdwenen is, dat is de bevoegdheid van de Raad van State om in
eerste en enige instantie te oordelen over beroepen tegen actes réglementaires
van de centrale overheid. Het betreft met name ministeriéle regelingen, decreten
van de president van de republiek en van de minister-president®’, en ordonnan-
ties, dat zijn wetsbesluiten, genomen krachtens een machtigingswet ex artikel 38
van de Constitution.

Nog twee punten

Twee punten vragen nog de aandacht: (a) hoe ruim is de kring belanghebbenden
die beroep tegen een algemeen verbindend voorschrift kunnen instellen, en (b)
wat zijn de gevolgen van de vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift
door de rechter?

Kring van belanghebbenden

Bij actes réglementaires wordt de beroepsbevoegdheid van appellanten bepaald niet
enger genomen dan bij beschikkingen. Illustratief voor de lijn-Casanova is het
Abisset-arrest, waarin de Conseil d’Etat het beroep van een niet-inwoner die
beweerde een potentiéle kampeerder te zijn, honoreerde tegen een verordening
van de burgemeester waarbij een kampeerverbod was ingesteld.**

In één opzicht staat de poort bij actes réglementaires zelfs nog iets verder open
dan bij beschikkingen.?3 Organisaties die tot doel hebben belangen van hun
leden te behartigen, zoals vakbonden en beroepsverenigingen, kunnen beroep
instellen tegen maatregelen die (een deel van) hun leden treffen, maar alleen
voorzover die leden in hun belang worden getroffen.?¢ Tegen beschikkingen, die
een of meer individuen raken, kan zo’n vereniging daarentegen niet uit eigen
hoofde opkomen.?

21 N.B. Die decreten kunnen soms ook een beschikking inhouden, bijv. de benoeming van hoogste
ambtenaren. Doorgaans gaat het echter om actes réglementaires.

22 CE 14 februari 1958, Abisset, Rec. 98, concl. Long. Voor een reeks andere voorbeelden, zie de noot
onder het Casanova-arrest in G.A. nr. 8, alsmede Jean-Francois Lachaume, Les grandes décisions de
la jurisprudence droit administratif (6e dr. 1991), blz. 404.

23 Ineen enkel opzicht iets minder; vgl. Bok, diss. (zie noot 6), blz. 240, die wijst op CE 13 februari 1930,
Dufour, Rec. 176, waarbij het beroep van een belastingbetaler tegen een belastingmaatregel van de
centrale overheid niet werd ontvangen, en op CE 8 maart 1944, Dame Grindini, Rec. 80, waar een
individuele ambtenaar niet werd ontvangen in haar beroep tegen een maatregel die het functioneren
van de openbare dienst betrof (blz. 241).

24 Bijv. CE 21 juli 1972, Union interfédérale des syndicats de la préfecture de la police et de la sareté
nationale, AJDA 1973.125 cond. Morisot; CE 4 mei 1979, Comité d’action des prisonniers, Rec. 182.
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Ocok de Belgische Raad van State voert een ruim ontvankelijkheidsbeleid bij
beroepen tegen reglementen. Zie J. Baert/G. Debersaques, Raad van State, Afdeling
Administratie, 2. Ontvankelykheid (1996), nrs. 259-263, met verschillende voorbeelden.

Gevolgen van de vernietiging

Over de gevolgen van de rechterlijke vernietiging van een reglement tot slot nog
een enkel woord. Vanzelfsprekend werkt de vernietiging erga omnes. Verder heeft
ze, net als bij beschikkingen, tegenwerkende kracht. Maar het terugwerkende
¢ffect is beperkt, nu de Conseil d’Etat in het arrest Quériaud heeft uitgemaakt dat
de vernietiging van een regeling niet zonder meer verplicht tot de intrekking van
de inmiddels genomen uitvoen'ngsbesluiten.26

Bij beschikkingen ligt dit anders: als een beschikking onlosmakelijk is
verbonden met andere, betekent de vernietiging van de beschikking dat de ermee
samenhangende, niet bestreden beschikkingen zullen moeten worden ingetrok-
ken. Denk aan het geval waarin een besluit tot overplaatsing van een ambtenaar
ongedaan wordt gemaakt.?” Van belang is ook een decreet uit 1983, concernant les
relations entre administration et ses usagers. Volgens artikel 2 van dit decreet heeft de
vernietiging-in-beroep van een acte réglementaire wegens onrechtmatigheid als
consequentie dat het bestuur moet proberen de onterecht gebleken uitvoerings-
handelingen ongedaan te maken. Verworven rechten van derden mogen daarbij
echter niet worden aangetast.28

Hier moet onze buitenlandse excursie eindigen. Veel interessants moest onge-
noemd blijven, zoals het recht dat belanghebbenden bezitten om een wegens
verandering van omstandigheden op den duur onrechtmatig geworden acte
réglementaire zo gewijzigd te krijgen dat de regeling weer in orde is.?9 Het wordt
tijd, ons af te vragen hoe we het beroep tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten in eigen land zullen aanpakken.

25 CE 28 december 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges, G.A. 18; CE 4 november 1977,
Syndicat national des journalistes O.R.T.F., AIDA 1978.111 m.n. Barthélémy, concl. Mattot.

26 CE 1 april 1960, Quériaud, Rec. 245 concl. Henry.

27 CE 25 mei 1979, Abitbol, Rec. 228; CE 8 juni 1990, Université de Clermont-Ferrand ¢. Rougery, RFDA
1990.331 concl. Laroque.

28 Vgl. de jurisprudentie van de Nederlandse CRvB met betrekking tot verzoeken om intrekking van
onherroepelijke besluiten; recent bijv. CRvB 28 januari 1996, JB 1996, 33 (opleiding yogalerares).

29 CE 10 januari 1930, Despujol, G.A. 260. Daarover Bok, prft., blz. 242; Lachaume, blz. 109.



Inleiding mr. H.G. Lubberdink

De in zijn preadvies neergelegde opvattingen over het rechtstreeks beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften zijn volgens Lubberdink sterk beinvloed
door zijn ervaring van anderhalf jaar als rechter. Hij geeft hiervan twee
voorbeelden.

Ten eerste, onverbindendheid van regelgeving is een heel zeldzaam verschijn-
sel. Als al eens een regel buiten toepassing gelaten wordt, dan is het niet omdat
die regel in het geheel niet deugt, maar omdat de regel in het specifieke geval
onvoldoende soelaas biedt. Dit zo zijnde (en de indruk is dat dit bij de meeste
rechters zo 1s) rijst de vraag naar de meerwaarde van het beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften. Het zou voor een rechter tamelijk zonde van de tijd
zijn telkens te moeten opschrijven dat een beroep ongegrond is (en dat is het
verschil met beroep tegen beschikkingen) als daarmee voor de toekomst niet
definitief beslist is of dat voorschrift er mee door kan.

Ten tweede, in de toelichting bij het wetsvoorstel Voltooiing eerste fase van
de herziening van de rechterlijke organisatie is voorzichtig opgemerkt dat de
formele rechtskracht van regels wat zwakker is dan die van beschikkingen. In
zijn preadvies heeft Lubberdink het stelliger geformuleerd: formele rechtskracht
van regels bestaat niet. Het is in het kader van de abstracte toetsing van regels
onmogelijk om de consequenties van de toepassing van een regel voor ieder
concreet geval onder ogen te zien, zodat nadien blindelings van de geldigheid
van de regel kan worden uitgegaan. Dat betekent dat de ongegrondverklaring
van een beroep tegen een algemeen verbindend voorschrift slechts een relatieve
betekenis heeft.

Een consequentie die in het preadvies aan de relatieve betekenis van het
rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende voorschriften wordt verbonden,
is dat de rechter zich terdege zal moeten afvragen of degene die in beroep komt
tegen een algemeen verbindend voorschrift door dat algemeen verbindend
voorschrift wel rechtstreeks in zijn belang wordt getroffen. Lubberdink meent
dat er niet veel reden is om de kring van belanghebbenden ruim te trekken.
Jurgens vraagt zich in zijn co-referaat af of het niet verstandiger zou zijn om et
alles aan de rechter over te laten, en die beperkt-belanghebbende-benadering in
de wet vast te leggen. Lubberdink acht een ingrijpen van de wetgever op dit
punt problematisch: het beperken van de rechtsgang bij de administratieve
rechter door de wetgever leidt er automatisch toe dat er een andere rechtsgang
openstaat, namelijk die bij de civiele rechter. De wetgever zou kunnen overwegen
om dan maar bij de administratieve én de civiele rechter de rechtsgang uit te
sluiten, maar dat leidt over tien jaar tot weer een interessante uitspraak uit
Straatsburg. Het lyjkt Lubberdink niet zo gek om op dit punt gebruik te maken
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van het instrument ‘regeren bij nota’, zodat in de gedachtewisseling met het
parlement duidelijk zou kunnen worden hoe parlement en regering over het
vraagstuk van de belanghebbendheid bij beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften denken. Het voorzittersoverleg, tussen de voorzitters van de hoogste
administratieve rechtscolleges in dit land, zou hiermee zijn voordeel kunnen doen
als het lijnen gaat uitzetten op dit punt. Of misschien bestaat dit college dan wel
niet meer en buigt die ene hoogste — administratieve — rechter zich over dit
probleem.

Uit het preadvies blijkt dat Lubberdink een aparte procedure voor het beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften niet nodig vindt. Althans geen
afwijkende ten opzichte van andere besluiten in de zin van de Awb. Als een
afwijkende procedure voor beroep tegen algemeen verbindende voorschriften
zou worden ontwikkeld, zou dat beroep wellicht een zelfstandige positie
verwerven. Daar is Lubberdink niet voor geporteerd.

Op het punt van de procedure zijn, behalve wat de relatieve competentie betreft,

geen wettelike voorzieningen nodig. Het feit dat de Awb-procedure van

toepassing wordt op beroep tegen algemeen verbindende voorschriften, zou er

wel toe kunnen leiden dat in andere wetgeving op onderdelen aanpassingen

worden doorgevoerd. Als voorbeeld noemt hij voorbereidingsprocedures voor -
algemeen verbindende voorschriften. Als een dergelijke voorbereidingsprocedure

niet is georganiseerd op de voet van 3.5 Awb dan zou men kunnen overwegen

de procedure van 3.5 voor te schrijven, zodat de bezwaarschriftprocedure kan

worden overgeslagen.

Ook wat de gevolgen van de uitspraak met betrekking tot algemeen verbindende
voorschriften betreft acht hij wettelijke voorzieningen niet nodig. Jurgens bepleit
in zijn co-referaat dat de vernietiging van algemeen verbindende voorschriften
alleen maar ex nunc zou mogen werken. Dat gaat Lubberdink wat ver. Moet
de werking van de vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift worden
beperkt, dan kan dit ook — zoals aangegeven in het preadvies — zonder te bepalen
dat een vernietiging ex nunc werkt, namelijk door ervan uit te gaan dat de op
basis van het vernietigde voorschrift genomen beschikkingen niet door die
vernietigingt worden getroffen. Om wettelijk te bepalen dat de vernietiging van
het algemeen verbindend voorschrift ex nunc werkt heeft de toch wel ongelukkige
consequentie dat een bestuursorgaan dat willens en wetens de uitvoering van
een algemeen verbindend voorschrift doorzet dat voorwerp van beroep is bij een
administratieve rechter, nimmer met de rekening hiervoor zou kunnen worden
geconfronteerd. Jurgens neemt — naar de mening van Lubberdink — in dat opzicht
het bestuur toch wat te veel in bescherming.

Een ander wvoorstel dat Jurgens doet, te weten het bij wet uitsluiten van de actie
uit onrechtrmatige daad bij de civiele rechter, zou hij ook liever niet in overweging
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nemen. Als er een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang is tegen
algemeen verbindende voorschriften bij de administratieve rechter, dan mag
worden aangenomen dat de civiele rechter terugtreedt.

Ten slotte vat Lubberdink de boodschap van zijn preadvies als volgt samen: de
rechter is bij uitstek geschikt om de toepassing van algemeen verbindende
voorschriften op het concrete individuele geval te beoordelen en dat dient de
kern van zijn activiteit te blijven.
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Interventie van mr. L. de Vries

De Vries behoort tot degenen die het openstellen van beroep tegen algemeen
verbindend voorschriften geen goede gedachte vinden. Hij geeft zijn opmerkin-
gen het motto mee: ‘hoe kan een verkeerde gedachte goed worden uitgewerkt?”.

De preadviseur gaat er van uit dat de principediscussie niet aan de orde is.
Ook De Vries gaat daarop niet in met uitzondering van één punt: iedereen weet
en roept dat de rechterlijke macht overbelast is, maar toch komt een niet aflatende
stroom maatregelen die deze last verder verzwaart, op ons af. Hij noemt onder
meer het voornemen om beroep open te stellen tegen voorlopige belastingaan-
slagen. Ook deze maatregel is er één van. In extra capaciteit voor de rechterlijke
macht wordt hierbij echter niet voorzien.

De Vries is het eens met de stelling van Lubberdink dat de ontvankelijkheid
beperkt zou moeten worden tot organisaties. Het is echter vaak zo dat bij een
bepaalde regeling verschillende en vaak tegengestelde belangen betrokken zijn.
Indien één van de tien organisaties die zijn betrokken bij de voorbereiding van
een regeling beroep instelt op grond van het belang dat zij behartigt, blijft de
verdediging van de belangen van de negen andere organisaties overgelaten aan
het overheidsorgaan. De verzoeker kan zijn bezwaren tegen de regeling
rechtstreeks uiteen zetten, maar de andere organisaties kunnen dat niet. Moet
beroep tegen algemeen verbindend voorschriften daarom niet gepaard gaan met
publicatie van het ingestelde beroep in de Staatscourant en van de mogelijkheid
van interventie, zo vraagt De Vries zich af. Andere organisaties kunnen dan
tussenkomen in het ingestelde beroep om hun zienswijzen op de bestreden
regeling, gezien vanuit hin belangen, uiteen te zetten. Naar analogie van het
burgerlijk procesrecht zou dus de mogelijkheid van derdenverzet moeten worden
geopend. Hij begrijpt dat hieraan ook bezwaren kleven: de procedure duurt weer
langer. Maar het gevaar dat vernietiging op te eenzijdige gronden plaatsvindt,
moet zijns inziens zoveel mogelijk uitgesloten worden.

Dan de vraag: twee instanties plus bezwaar. Gezien de betrekkelijke juridische
betekenis van de uitspraak op een beroep tegen een algemeen verbindend
voorschrift, waar Lubberdink al op wees, zou De Vries ervoor zijn om één
instantie bevoegd te maken, namelijk de hoogste administratieve rechter voor
het betreffende gebied. Geen bezwaarprocedure en dus ook geen behandeling
in eerste instantie, omdat in het geval beroep wordt ingesteld door een organisatie,
deze wanneer zij haar zin niet krijgt toch in appel gaat en zich niet zal neerleggen
bij een uitspraak in eerste instantie.

Hij vraagt zich ook af of de uitspraak op beroep tegen een algemeen



44 Forumdiscussie

verbindend voorschrift vernietiging zou moeten zijn. Hij vraagt zich af of het
het niet meer in aanmerking zou komen om een beslissing te geven waarin wordt
bepaald dat de algemene regeling terzake van de belangen waarvoor de
appellerende instantie opkomt, geen kracht heeft. Ook dat heeft bezwaren, want
het kan zijn dat het evenwicht in de regeling daardoor verstoord raakt, maar
vernietiging is zeker te vergaand. Vernietiging van een algemeen verbindend
voorschrift gaat sowieso veel verder dan vernietiging van een beschikking, zelfs
wanneer daarbij de verbindendheid van de achterliggende regeling in het geding
is geweest.

De Vries meent voorts dat de bepalingen van 8:72, vierde en vijfde lid, van
de Awb, waarin staat dat de rechter opdracht kan geven een nieuw besluit te
nemen en daarbij een termijn kan stellen, bij beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften niet moet gelden. Het kan zijn dat het bestuur na vernietiging tot
de conclusie komt dat het beter van regeling kan afzien en dat kan de rechter
niet overzien. De rechter moet dus geen opdracht tot het stellen van een nieuwe
regeling kunnen geven.

Ten slotte wijst hij op de berichten in de pers van de afgelopen dagen dat de
regering van plan is 64.000 kalveren van Britse oorsprong te vernietigen.
Aangenomen mag worden dat dat bij algemene regeling gebeurt en niet bij
beschikking, gericht tot alle eigenaren van Britse kalveren. Als nu beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften mogelijk zou zijn en ook voor individuele
ondernemers, dan zou het kunnen zijn dat — hoewel het bedrijfsleven vo6r de
maatregel is uit oogpunt van reputatie en exportpositie — één appellant dan zou
kunnen bewerkstelligen dat een bezwaarschriftprocedure wordt gevolgd, een
beroep in eerste instantie en dan nog in tweede instantie. Hij vraagt zich af over
hoeveel tijd er een uitspraak zou zijn in een geval dat toch snelle actie vraagt.

Interventie mw. drs. C. van Marle

Van Marle is bezig met het opstellen van Aanwijzingen voor decentrale
regelgeving, naar het voorbeeld van de Aanwijzingen voor de regelgeving, in
opdracht van de VNG en de Vereniging voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid.
Vanuit deze ‘hobby’ heeft zij het preadvies gelezen. Zij is niet zozeer een voor-
of tegenstander van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften, zij
weet het nog niet. Er is een aantal punten bij regelingen van decentrale overheden
nog zo onduidelijk, dat niet van te voren kan worden aangegeven hoe het uit
zal pakken. Zij noemt de volgende.

Het preadvies gaat uit van de veronderstelling dat het aantal beroepen wel mee
zal vallen. De gemeenten denken dat deze aantallen niet zo mee zullen vallen.
Om te beginnen zijn er absoluut gezien — in provinciale en gemeentelijke
verordeningen — al veel meer algemeen verbindende voorschriften van decentrale
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overheden dan van de rijksoverheid. Dat geeft al meer kans op een beroep.
Daarnaast is het karakter van provinciale en gemeentelijke verordeningen heel
anders. Ze zijn veel concreter en veel uitvoeringsgerichter waardoor belangheb-
bendheid veel gemakkelijker is aan te tonen, niet alleen ‘door organisaties maar
ook door individuen. Het zou bijvoorbeeld heel aantrekkelijk zijn om tegen het
voorstel van een algemeen verbindend voorschrift beroep in te stellen wanneer
men ziet dat men buiten het werkingsgebied valt, terwijl men er graag in zou
vallen. Dit kan zich voordoen bij een subsidieregeling. Het kan ook voorkomen
dat men er graag buiten zou vallen, omdat bepaalde dingen na vaststelling van
de regeling niet meer mogen die daarvoor wel mochten. Dat kan zich voordoen
bij aanwijzing van een beschermd stadsgezicht en dergelijke.

Er zijn ook specifieke problemen, samenhangend met de structuur van
gemeenten en provincies. Gemeenten kunnen door hun medebewindspositie
klem komen te zitten tussen de medebewindswetgever en de rechter. De
gemeente moet een regeling vaststellen, maar zolang het beroep loopt kan niet
netjes uitvoering gegeven worden aan beschikkingen op grond van die regeling,
want die zijn later wellicht vernietigbaar. Daarnaast zijn in Nederland de
termijnen die een gemeente of provincie heeft om een medebewindsregeling vast
te stellen veel korter dan een nette procedure zou vereisen. Belanghebbenden
goed horen schiet er dan wel eens bjj in.

Een ander probleem is dat een heel groot deel van de gemeentelijke en
provinciale productie bestaat uit wijzigingsregelingen. Wat gebeurt daarmee: zijn
dat opnieuw besluiten, zijn deze opnieuw voor beroep vatbaar en wat mag dan
aangevochten worden? Daarnaast speelt dat op gemeentelijk niveau het begrip
algemeen verbindend voorschrift niet gelijk loopt met het begrip verordening.
Het is voor gemeenten niet op het eerste gezicht duidelijk wat een gemeentelijk
algemeen verbindend voorschrift is; soms is het onderscheid heel vaag.

Verder hebben gemeenten nogal wat privaatrechtelijke regelingen en ook
daar rept het advies niet van. Hoe gaat het daarmee. Het lijkt erop dat het met
invoering van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften hetzelfde
zal lopen als indertijd met de invoering van de bezwaarschriftprocedure. Pas bjj
de T'weede-Kamerbehandeling van de eerste tranche van de Awb werd duidelijk
hoe het zou gaan met bezwaren bjj lagere overheden en dat daar de meeste
zouden liggen. Ook in de ‘brief uit Pretoria’ staat duidelijk dat de indieners van
het amendement in eerste instantie niet de bedoeling hadden om het beroep
tegen algermeen verbindende voorschriften van decentrale overheden in te
voeren. Waarschijnlijk zijn zij tijdens de kamerbehandeling verrast door het idee
dat dit wel aantrekkelijk zou kunnen zijn. De stelling van Van Marle is dat zolang
zoveel punten nog onduidelijk zijn, niet alleen snel een overbelasting zal ontstaan
van rechters, maar ook van gemeenten. Zij weten gedurende lange tijd niet wat
hun regelingen waard zijn.
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Interventie mr. E.Ch. Lisser

Ook Lisser bekijkt het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften vanuit
het gezichtspunt van de decentrale overheid. Lisser stipt de volgende onderwer-
pen aan: de kring van belanghebbenden, de zin van een bezwaarschriftprocedure,
de toetsingsmaatstaven en de gevolgen van de onverbindendheid ingeval een
beroep wordt gehonoreerd.

Kring van belanghebbenden

In zijn preadvies stelt Lubberdink dat geen beroep toekomt aan natuurlijke
personen; deze hebben geen eigen belang. Met het voorstel om het beroepsrecht
alleen aan bepaalde organisaties toe te kennen, kan Lisser van harte instemmen.
Hij wijst er echter op dat (decentrale) overheden geregeld voorschriften vaststellen
waarbij geen organisaties kunnen worden aangewezen die een belang hebben
bij de in deze algemeen verbindend voorschriften geregelde materie. Hij noemt
onder andere bepalingen op het gebied van de openbare orde (APV’s), subsidie-
en belastingverordeningen. Het zou toch merkwaardig zijn dat in het ene geval
wel beroep kan worden ingesteld en in het andere geval niet vanwege het
ontbreken van een organisatie die zich de behartiging ten doel stelt van het in
het desbetreffende algemeen verbindend voorschrift vervatte onderwerp. Overi-
gens is dit geen pleidooi om bij gebreke van dergelijke organisaties dan maar
individuen een recht van beroep te geven.

Bezwaarschriftprocedure

Lisser betwijfelt of de algemene regel dat aan een beroep een bezwaarschriftpro-
cedure vooraf dient te gaan, ook voor algemeen verbindende voorschriften dient
te gelden. Anders dan bij foetsbare voorschriften van de centrale overheid worden
algemeen verbindende voorschriften vastgesteld door democratisch gekozen
organen (gemeenteraad, gedeputeerde staten). Delegatie van deze bevoegdheid
(aan uitvoerende organen) is slechts in zeer beperkte mate mogelijk, terwijl
mandaat terzake aan een ambtenaar (vrijwel) niet voorkomt (en straks ook op
grond van de derde tranche van de Awb is uitgesloten). Over de vaststelling van
algemeen verbindende voorschriften wordt doorgaans uitvoerig beraadslaagd,
zeker in commissieverband. Daarbij leggen politieke standpunten vaak veel
gewicht in de schaal. Daarnaast is regel dat inspraak wordt geboden, zodat
opvattingen van belanghebbenden bekend zijn. Gelet op deze — doorgaans
gebruikelijke — wijze van totstandkoming van algemeen verbindende voorschrif-
ten is het weinig realistisch te verwachten dat een bezwaarschrift tot een andere
beslissing leidt. Dat geldt zeker indien een bepaalde kwestie nogal omstreden is
en daarover uiteenlopende opvattingen worden gehuldigd. Een voorbeeld betreft
de sluitingstijden van horecabedrijven.

Naast beleidsgevoelige kwesties zijn er ook voorstellen tot wijziging van
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verordeningen die een in hoge mate technisch karakter dragen (bijvoorbeeld de
bouwverordening). Dergelijke regelingen krijgen slechts terloops aandacht van
de democratisch gekozen bestuursorganen. In een dergelik geval zou een
bezwaarschriftprocedure nuttig kunnen zijn. Een dergelijke procedure kan ook
uitkomst bieden wanneer het gaat om een politiek gevoelige materie, maar het
bezwaar betrekking heeft op een technische onvolkomenheid. Lisser bepleit
daarom een facultatieve procedure. De raad kan dan van geval tot geval nagaan
of hij ruimte ziet voor een reéle heroverweging.

Toetsingsmaatstaven

Lubberdink merkt op dat de aard van het besluit leidt tot een aangepaste toetsing
door middel van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Hij meent echter
dat het openen van de mogelijkheid om beroep in te stellen geen consequenties
dient te hebben voor de aan te leggen toetsingsmaatstaven.

De bij de vaststelling van een algemeen verbindend voorschrift betrokken
belangen lijken door zijn algemene werking op het eerste gezicht groter dan die
betrokken zijn bij de vaststelling van een beschikking. Dat zou tot de conclusie
moeten leiden dat het onderzoek naar de vraag of een algemeen verbindend
voorschrift nodig of nuttig i1s met grotere zorgvuldigheid dient te worden
uitgevoerd dan het nemen van een concrete beschikking. Toch is de vraag of dit
zo zou moeten zijn. Verdedigbaar is ook dat algemeen verbindende voorschriften
juist omdat deze doorgaans eerst effect krijgen, doordat uit hoofde van deze
algemeen wverbindende voorschriften beschikkingen worden genomen, meer
globaal getoetst zouden kunnen worden. Voor terughoudendheid bij de toetsing
in het concrete geval is dan geen enkele reden meer.

Niettemin dient het onderzoek naar de vraag of nieuwe of gewijzigde regels
noodzakeljjk zijn met de nodige zorgvuldigheid te worden uitgevoerd; in de
stukken moet dat ook kenbaar zijn (motiveringseis). De Aanwijzingen voor de
regelgeving stellen op dit punt terecht eisen. Hoe strenger de toetsing, des te
groter is de kans dat het nog eens werkelijk tot een deregulering komt.

Probleem is wel dat de vaststelling van algemeen verbindende voorschriften
lang niet altjd op kwantitatief en controleerbaar onderzoek steunt. Op een
bepaald moment komen er klachten of signalen uit de maatschappij, die de
politiek oppakt. Gevoelsmatige overwegingen spelen ook een rol. De mogelijk-
heden om de omvang van een probleem nauwkeurig in kaart te brengen, stuiten
vaak af op financiéle knelpunten of op de capaciteit die daarmede is gemoeid.
Dit is geen pleidooi voor een ‘regel maar raak mentaliteit’. Wel voor een toetsing
die rekening houdt met de beperkte mogelijkheden om kwantitatief onderzoek
te doen naar de omvang van een probleem waarvoor een algemeen verbindend
voorschrift als oplossing wordt gezien.
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Gevolgen van vernietiging

Hoewel Lubberdink uitgaat van de onaantastbaarheid van de op grond van een
algemeen verbindend voorschrift genomen uitvoeringshandelingen, bepleit hij
toch een zeker verschil ten opzichte van de situatie waarbij een algemeen
verbindend voorschrift in het kader van de toetsing van een beschikking,
onverbindend is verklaard. Hij betoogt dat wanneer het bestuur willens en wetens
de uitvoering van een regeling doorzet, welke voorwerp is van een procedure
die tot vernietiging zal kunnen leiden, het bestuur geen beroep meer toekomt
op de onaantastbaarheid van de inmiddels genomen beschikkingen.

Dat acht hij een weinig realistisch en voor de praktijk onwerkbaar standpunt.
Er zijn verordeningen op grond waarvan zeer vele beschikkingen worden
genomen (bijvoorbeeld sommige belastingverordeningen). In een dergelijke
situatie kan het betrokken bestuursorgaan niet wachten, totdat de rechter
(onherroepelijk) uitspraak heeft gedaan. Hiermee kunnen jaren zijn gemoeid.
Ook het afwachten van de bezwaarschriftprocedure (gesteld dat deze ook bij een
algemeen verbindend voorschrift verplicht is) zal al snel bezwaarlijk zijn. Slechts
wanneer in die fase tevens een voorlopige voorziening is gevraagd, zou van het
bestuursorgaan verlangd kunnen worden de uitspraak van de rechter in deze af
te wachten.

De bestuursrechter heeft de bevoegdheid in geval van vernietiging van een
besluit zelf in de zaak te voorzien. Het ligt voor de hand deze mogeljjkheid gelet
op het karakter van een algemeen verbindend voorschrift, waarbij het laatste
woord was aan een democratisch gekozen bestuursorgaan, met zoveel woorden
uit te sluiten. Aangenomen mag overigens worden dat de rechter in geval van
een beroep tegen een besluit inhoudende een algemeen verbindend voorschrift
niet snel de behoefte zal voelen zelf in de zaak te voorzien.

Interventie mr. J.M. Polak

Polak sluit graag aan bij het motto van De Vries: ‘hoe kan een verkeerde gedachte
goed worden uitgewerkt?’. Hij legt zich neer bij het feit dat het beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften er gaat komen, maar er is bij de uitwerking
nog een heleboel aan te doen. De tijd tot 1 januari 1999 begint echter al te
dringen.

Als het beroep ingevoerd wordt, pleit hij voor één instantie en acht, met
Lisser, een bezwaarschriftprocedure overbodig. Hij heeft enige ervaringen met
bezwaarbehandeling, als voorzitter van de adviescommissie in de provincie
Gelderland. Hjj acht het niet verantwoord dat een adviescommissie zich in het
politicke wespennest van beoordeling van algemeen verbindende voorschriften
zou moeten begeven. Ook nu heeft de commissie al moeite om de onathanke-
lijkheid te bewaren en te vermijden dat er gevoeligheden ontstaan. De beoorde-
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ling van algemeen verbindende voorschriften zou bij uitsluiting aan de hoogste
rechter moeten worden overgelaten.

Polak wijst erop dat nog voldoende stof beschikbaar komt voor uitwerking
van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Hij acht uitwerking
bij wet noodzakelijk. Hij denkt daarbij aan de evaluatie van de eerste en tweede
tranche van de Awb, die naar verwachting voor 1 januari 1997 zal worden
afgerond. Die evaluatie zal zich niet kunnen bezighouden met dit onderwerp,
maar er zullen wel zaken in voorkomen die van belang zijn voor dit vraagstuk.
Bijvoorbeeld de vraag of het beroep behandeld zou moeten worden in de
enkelvoudige of meervoudige kamer. Lubberdink vindt dat de regels voor de
keuze hiervoor nog eens tegen het licht gehouden zouden moeten worden. Ook
Polak meent dat als al overgegaan zou worden tot de normale procedure (twee
instanties, hetgeen hij niet hoopt), gekozen zou moeten worden voor behandeling
in de enkelvoudige kamer. Wellicht hoeft dit niet in de wet te worden geregeld,
maar zou het kunnen worden overgelaten aan de rechterlijke colleges. Het komt
hem voor dat de evaluatie over dat punt iets zou kunnen onthullen, aangezien
er op dit moment al ervaringen zijn met behandeling in enkelvoudige en
meervoudige kamers.

Een ander punt is de relatieve competentie. In de Awb is de vreemde gedachte
dat besluiten van de centrale overheid verdeeld worden over de 19 rechtbanken
in plaats dat zij worden behandeld in Den Haag (zoals het hoort, aldus Polak).
Men heeft destijds het advies van de Raad van State op dit punt niet willen
volgen. Het zal hem zeer interesseren hoe de ervaringen op dit punt zijn en of
ook niet voor de gewone besluiten de evaluatie ertoe zou leiden dat toch de
rechter te Den Haag de exclusieve competentie verkrijgt.

Polak meent dat er nog meer punten zullen zijn in de evaluatie van de Awb
die van belang kunnen zijn voor wat nog te doen staat voor realisering van het
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Hij juicht toe dat de vereni-
ging nu al aandacht aan dit vraagstuk besteed, zodat 1999 ons niet overvalt.

Interventie mr. Th.G.M. Simons

Simons richt zijn interventie vooral op de rechterlijke competentie bij het beroep
tegen algemeen verbindende voorschriften. Voorafgaand daaraan plaatst hij
enige algemene opmerkingen. Het preadvies van Lubberdink is helder en
duidelijk. Het geef kort en bondig aan waar de problemen zouden kunnen zitten
en er worden oplossingen aangereikt die alleszins de moeite waard zijn. Simons
is het ook in grote lijnen met hem eens, afgezien van enige twijfels over zijn
opmerkingen bij het belanghebbende-begrip Het komt hem voor dat het
‘verengen’ van dit begrip zonder probleem aan de rechters kan worden
overgelaten. Ook is hij het niet eens op het punt van de bezwaarschriftprocedure.
Met Lisser en Polak meent hij dat deze goed achterwege gelaten zou kunnen
worden.
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Simons heeft zelf geen uitgesproken voorkeur voor het al of niet opgenstellen
van beroep tegen algemeen verbindende voorschriften, omdat er niet zoveel aan
te toetsen valt. De vraag is eigenlijk waar de discussie realiter over gaat. Hjj
waagt de stelling te poneren dat naar mate de kring van belanghebbenden groter
is, de te toetsen elementen minder worden. Gaat het om een kleine kring, zoals
in het landbouwvliegers-arrest, dan ziet hij wat meer mogelijkheden. In het
algemeen zal er echter niet zoveel te toetsen zijn. Na een aanloopperiode zal het
daarom ook wel meevallen met de aanzuigende werking van het beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften.

Hoe moet de rechtelijke competentie worden geregeld als het zover mocht
komen? Daarover een paar algemene opmerkingen, vervolgens kort iets over
beroep in één of twee instanties en iets over concentratie, en tot slot iets over de
plaats waar het hoger beroep moet worden ondergebracht.

De vormgeving van de rechterlijke competentie moet worden geplaatst in het
kader van de derde fase herziening rechterlijke organisatie. Dat is een referen-
tiekader voor de organisatie van de bestuursrechtspraak en dus ook voor het
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften.

De verzamelterm algemeen verbindende voorschriften omvat verschillende
categorieén: het bestuursorgaan dat ze heeft vastgesteld kan verschillen en het
onderwerp kan verschillen. Desondanks zou, uit een oogpunt van eenheid van
het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming en het bestuursprocesrecht,
differentiatie tussen de verschillende categorieén algemeen verbindende voor-
schriften zoveel mogelijk moeten worden voorkomen.

Naar de mening van Simons moet rechtspraak in twee instanties de hoofdregel
blijven. Bij gelegenheid van de derde fase van de herziening van de rechtelijke
organisatie zullen criteria moeten worden vastgesteld voor het maken van
structurele uitzonderingen op de hoofdregel van rechtspraak in twee feitelijke
instanties. Daarbij kan volgens Simons in elk geval worden gedacht aan:

— zaken waarin het zeer snel beschikbaar komen van een rechterlijke einduit-
spraak uit de aard van de zaak noodzakelijk is;

— zaken waarvan het gewicht naar objectieve maatstaven zodanig gering is dat
het openstellen van de mogelijkheid van rechtspraak in twee instanties
onevenwichtig zou zijn;

— bijzondere, a-typische gevallen.

Daarnaast zijn er zaken waarbij zich de paradoxale situatie voordoet dat het
gelet op de aard en de veelheid van de — veelal contraire — belangen (waaronder
het algemeen belang), enerzijds wenselijk is dat snel een rechterlijke einduitspraak
beschikbaar komt, terwijl anderzijds om diezelfde redenen eigenlijk niet zou
moeten worden afgezien van de voordelen van rechtspraak in twee feitelijke
instanties. Bij die zaken zal per categorie een afweging moeten worden gemaakt.

De vraag is of algemeen verbindende voorschriften aan één of meer van de
genoemde criteria voldoen. Indien het van belang wordt geacht om de
mogelijkheid van divergerende uitspraken in eerste aanleg uit te sluiten, kan
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worden gesteld dat sprake is van een bijzonder, a-typisch geval. Aan het
genoemde belang kan echter ook worden tegemoet gekomen door concentratie
van de rechtsmacht in eerste aanleg. De voordelen van rechtspraak in twee
feitelijke instanties kunnen aldus behouden blijven. Bij algemeen verbindende
voorschriften doet zich naar het oordeel van Simons de hiervoor bedoelde
paradox voor. Een tussenweg zou zijn de rechter voor deze categorie zaken te
binden aan een beslistermijn voor de totale procedure. De voordelen van
rechtspraak in twee feitelijke instanties kunnen zo ook behouden blijven.

Voor concentratie van rechtsmacht is in het algemeen aanleiding als het gaat
om zaken waarvoor zeer specialistische kennis vereist is en die tevens beperkt in
aantal zijn. Gelet op de hoofdregel van rechtspraak in twee fetelijke instanties,
wordt dan de rechtspraak in eerste aanleg in beginsel geconcentreerd bij een
rechtbank.

Een keuze voor rechtspraak in eerste en enige instantie leidt in beginsel
eveneens tot een keuze voor concentratie van rechtsmacht, in principe op het
niveau van de appelrechter. Daarnaast kunnen bijzondere omstandigheden
leiden tot een keuze voor concentratie van rechtsmacht in eerste en of tweede
instantie.

Bij algemeen verbindende voorschriften is volgens Simons sprake van
bijzondere omstandigheden die zouden leiden tot een keuze voor concentratie
van de rechtsmacht in eerste aanleg. Ten eerste de hiervoor al genoemde
wenselijkheid om divergerende uitspraken in eerste aanleg uit te sluiten. Ten
tweede het voorkomen van forumshopping. Voor zover het gaat om algemeen
verbindende voorschriften afkomstig van andere bestuurorganen dan bestuurs-
organen van de centrale overheid, voorziet artikel 8:7, eerste lid, van de Awb
hierin al. Voor zover het gaat om algemeen verbindende voorschriften afkomstig
van bestuurorganen van de centrale overheid kan worden gekozen voor
zetelaanknoping of voor aanwijzing van de rechtbank te Den Haag als bevoegde
rechter in eerste aanleg.

Er is geen reden om voor algemeen verbindende voorschriften af te wijken
van het algemene principe dat in het kader van de derde fase herziening
rechterlijke organisatie voor de onderbrenging van het hoger beroep in bestuurs-
rechtelijke zaken bij de rechtbank zal worden gekozen.

Hijj trekt de volgende conclusies:

1 Bij beroep tegen algemeen verbindende voorschriften verdient rechtspraak
in twee feitelijke intanties de voorkeur.

2 Bij beroep tegen algemeen verbindende voorschriften dient de rechter te
worden gebonden aan een wettelijke beslistermijn voor de totale procedure.

3 Bij beroep tegen algemeen verbindende voorschriften dient per categorie
sprake te zijn van concentratie van de rechtsmacht in eerste aanleg. Daarmee
is ook in hoger beroep per categorie slechts één appelrechter bevoegd.
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Bij algemeen verbindende voorschriften dient wat de onderbrenging van het
hoger beroep betreft het gewone stelsel na de derde fase herziening rechterlijke
organisatie te worden gevolgd.

Interventie mw. prof. mr. 1.C. van der Vlies

Van der Vlies ondersteunt de opvatting van Van Marle dat het opvallend is dat
er zo weinig feitenonderzoek ten grondslag ligt aan het voorstel tot invoering
van beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Degenen die het rapport-
Franken over de beoefening van de rechtswetenschap hebben gelezen, zullen
ook daarin weer kunnen vinden dat het merkwaardig is dat de jurist zich over
het algemeen zo weinig bekommert om het effect van de regels in de praktijk
en zich ook zo weinig inlaat met empirisch onderzoek naar mogelijke effecten
van die regels in de praktijk. Dat sluit ook weer aan bij hetgeen wat Lisser naar
voren heeft gebracht. Lisser was van mening dat wetgeving vaak een kwestie is
van intuitie en gezond verstand. Van der Vlies meent dat als dat erkend wordt,
er in de eerste plaats voor gezorgd moet worden dat deze wetgeving het goede
voorbeeld is van hoe we moeten wetgeven.

Het grootste probleem van direct beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften is in de ogen van Van der Vlies de vraag hoe de rechter zal omgaan
met de belangenafweging die door het betrokken bestuursorgaan is gepleegd.
Die belangenafweging ligt voor de lagere overheden natuurlijk veel gevoeliger
dan voor de centrale overheid. Van der Vlies kan zich dan ook voorstellen dat
de vertegenwoordigers van de centrale overheid over het algemeen minder zwaar
zullen aankijken tegen het instellen van deze beroepsmogelijkheid dan de
gemeenten. Datgene wat de wetgever in formele zin doet in het parlement, zal
immers buiten de toetsing van de rechter blijven. De gemeentelijke en provinciale
belangenafweging zal daarentegen in beginsel vatbaar zijn voor toetsing door de
rechter, hetgeen veel implicaties kan hebben. Als gekeken wordt naar wat de
burgemeesters van de grotere steden de laatste tijd naar voren hebben gebracht
over de wijze waarop de rechter beschikkingen toetst, dan is volgens Van der
Vlies duidelijk dat er nu al een groot spanningsveld ligt. Dit betekent in haar
ogen dat het van belang is hoe de belangenafweging die door de lagere
bestuursorganen en met name de democratisch gelegitimeerde bestuursorganen
wordt gepleegd, door de rechter wordt getoetst. Als deze toetsing onvoorspelbaar
is of zelfs berust op een gezond-verstandgevoel van de rechter, dan wordt het
volgens Van der Vlies zeer problematisch voor de lagere overheden. Als gekeken
wordt hoe de rechter nu soms toetst en zijn uiteindelijke oordeel motiveert en
onderbouwt, dan wordt duidelijk dat het heel moeilijk is om belangen te
inventariseren en tegen elkaar af te wegen. Het is goed voor te stellen dat lagere
overheden daar bang voor zijn. De uiteindelijke afweging van die belangen zal
vaak een keuze zijn. En als die keuze op intuitie of iets dergelijks zal berusten,
dan betekent dat de een daar anders over kan denken dan de ander en hangt
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in hoge mate af van de wijsheid van de rechter hoe ver de toetsing van die regels
zal gaan. De vrees voor een beroep tegen algemeen verbindende voorschriften
ligt in de ogen van Van der Vlies derhalve bij de belangenafweging.

In het verlengde van het voorgaande vindt Van der Vlies het onbegrijpelijk
dat de bezwaarschriftprocedure niet van toepassing zou moeten zijn bij een
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Zij meent dat de bestuursor-
ganen blij zouden moeten zijn dat ze by de bezwaarschriftprocedure in ieder
geval een moment van heroverweging hebben. De bestuursorganen zouden dan
de zaken nogmaals op een rijtje kunnen zetten en mogelijk een aanvullende
motivering leveren. Volgens Van der Vlies nemen lagere bestuursorganen een
ongelooflijk groot risico als de zaak meteen wordt voorgelegd aan de rechter,
met name als het om rechtspraak in één instantie zou gaan.

Van der Vlies gaat vervolgens in op het soort belanghebbenden dat erkend
zou moeten worden bij een beroep tegen algemeen verbindende voorschriften.
Zij ziet niet in dat je het begrip belanghebbende afwijkend zou moeten hanteren
ten opzichte van wat nu in het algemeen onder belanghebbende wordt begrepen.
Nader onderzoek zou naar haar mening wenselijk zijn. In technisch opzicht kan
dit, zo meent zjj, al gemotiveerd worden, als gekeken wordt naar de moeilijkheden
die er soms al zijn om het begrip besluit van algemene strekking af te bakenen
tegenover algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels. Van der Vlies
vindt het echter ook een overtuigend argument in het preadvies van Lubberdink
dat hoe algemener van strekking een besluit is en hoe minder de betrokkenen
zich van elkaar onderscheiden, des te meer zij naar de maatstaven van het huidige
begrip belanghebbende ook minder belanghebbend zullen zijn. Zij vindt het niet
koninklijk van de wetgever als hij het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften openstelt en het dan vervolgens zoveel mogelijk uitkleedt. Dit
gebeurt wel vaker, maar het past de formele wetgever niet. Als beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften wordt opengesteld, laat de wetgever het dan
normaal en royaal doen.

Interventie mr. J.R. van Angeren

Van Angeren mist in het preadvies van Lubberdink een bespreking van de
verhouding tussen de administratieve rechter en de burgerlijke rechter by het
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Hjj is een voorstander van
de toetsing van algemeen verbindende voorschriften door de administratieve
rechter en kan zich moeilijk voorstellen dat deze toetsing veel problemen met
zich zal meebrengen, met name omdat de burgerlijke rechter nu ook al algemeen
verbindende voorschriften toetst. Dit gebeurt weliswaar via de omweg van de
onrechtmatige daad, maar Van Angeren denkt niet dat er anno 1996 een groot
verschil is tussen een toetsing van algemeen verbindende voorschriften door de
burgerlijke rechter — die ook vaak aan de beginselen van behoorlijk bestuur toetst
— en een toetsing door de administratieve rechter. Voorts meent Van Angeren
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dat niet langer beweerd kan worden dat artikel 11 van de Wet algemene
bepalingen de burgerlijke rechter ervan weerhoudt om regelgeving te toetsen.
Als de toetsing van algemeen verbindende voorschriften bij één rechter wordt
geconcentreerd, dan is het volgens hem de vraag of deze rechter nog gebonden
is aan artikel 11 van de Wet algemene bepalingen. De vraag is wat bedoeld wordt
met rechter in artikel 11. Van Angeren werpt de vraag op of een rechter alleen
rechter is als hij behoort tot de rechterlijke macht of dat het begrip ruimer is.
In de eerste benadering is de Raad van State op grond van de Wet op de
rechterlijk organisatie niet gebonden aan artikel 11 en kan derhalve heel
indringend toetsen. De sector bestuursrecht van de rechtbank daarentegen, die
behoort tot de rechterlijke macht, is wel gebonden aan artikel 11.

Van Angeren gaat vervolgens in op de vernietiging van algemeen verbindende
voorschriften. Deze vernietiging werkt op grond van artikel 8:72, tweede lid, van
de Algemene wet bestuursrecht terug, hetgeen betekent dat alle rechtsgevolgen
ongedaan moeten worden gemaakt. Dit houdt volgens Van Angeren in de eerste
plaats in dat uitvoeringsbesluiten ook vernietigd worden. Beweerd wordt wel dat
uitvoeringsbesluiten niet mee vernietigd worden, omdat tegen uitvoeringsbeslui-
ten ook beroep openstond, waardoor het besluit dus formele rechtskracht heeft
gekregen. Van Angeren is het hier niet mee eens en meent dat het ter beoordeling
is van de burgerlijke rechter of de uitvoeringsbesluiten meevernietigd worden.
Hij wijst er op dat er enkele uitzonderingen zijn op de leer van de formele
rechtskracht. Eén uitzondering is in het arrest St. Oedenrode/Van Aarle aan de
orde gekomen, te weten de situatie dat zowel het overheidsorgaan als de burger
erkennen dat een beschikking onrechtmatig was.

Van Angeren brengt ter sprake dat Bok in zijn proefschrift heeft betoogd dat
als de administratieve rechter een algemeen verbindend voorschrift vernietigt,
de bekendmaking van deze vernietiging op dezelfde wijze zal moeten geschieden
als is voorgeschreven voor de bekendmaking van het besluit, namelijk in een
gemeentelijk blad of wellicht in de Staatscourant. Van Angeren werpt de vraag
op of de burgerlijke rechter zou kunnen zeggen dat het bestuursorgaan door de
bekendmaking van de vernietiging van het besluit de onrechtmatigheid van het
besluit erkent. Gesteld kan worden dat de uitzondering op de formele rechts-
kracht van toepassing is, zodat de beschikking derhalve onrechtmatig is. Vanuit
civielrechtelijk oogpunt zou hieraan toegevoegd kunnen worden dat als een
bestuursorgaan niettegenstaande een beroep tegen een algemeen verbindende
voorschrift gewoon doorgaat met het nemen van uitvoeringsbeschikkingen, dit
voor risico van de gemeenten moet komen.

Een ander punt is, dat een algemeen verbindend voorschrift ook direct kan
werken. Van Angeren wijst er op dat als een besluit vernietigd is in administra-
tieve zin, de onrechtmatigheid in een civielrechtelijk geding vaststaat. Dit zou
inhouden dat als een direct werkend algemeen verbindend voorschrift vernietigd
wordyt, in principe jegens elke normadressaat van het voorschrift een onrechtma-
tige daad is gepleegd. Het aantal schadeclaims zou dan niet te overzien zijn.
Wellicht moet hier ook aandacht aan worden besteed, aldus Van Angeren.
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Eén en ander hangt volgens Van Angeren samen met het ruime begrip
vernietiging. Hij wijst er op dat artikel 8:72 van de Awb zeer ruim geformuleerd
is. Alleen als het beroepschrift gegrond 1s verklaard, moet de rechter het besluit
vernietigen. Van Angeren meent dat dit een spanningsveld oplevert. Een
algemeen verbindend voorschrift behoeft immers niet jegens elke normadressaat
vernietigd te worden. Het kan zijn dat slechts één burger door het algemeen
verbindend voorschrift is geschaad en niet iedere normadressaat. Van Angeren
werpt de suggestic op om algemeen verbindende voorschriften partieel te
vernietigen, dat wil zeggen tegen één normadressaat, terwijl het voor de overige
burgers in stand blijft. Dit zou, zo meent Van Angeren, handiger zijn, omdat
als de administratieve rechter de financiéle consequenties ziet van een integrale
vernietiging terwijl het algemeen verbindend voorschrift slechts jegens één burger
onrechtmatig zou zijn, hij wellicht terughoudender zal zijn met vernietigen. Het
voorgaande zou betekenen dat de grote consequenties van een vernietiging leidt
tot meer terughoudendheid bij de administratieve rechter dan voorheen bij de
civiele rechter.

Interventie mr. N. Verheij

Verheij wijst er op dat het preadvies van Lubberdink één groot voordeel heeft,
namelijk dat het weinig werk oplevert voor de wetgevingsjurist. Dat is op zich
wel een aantrekkelijke gedachte, maar Verheij meent toch dat het zo eenvoudig
niet ligt. Hij is zelf een voorstander van beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften. Hij ziet niet in waarom algemeen verbindende voorschriften niet
net als alle andere handelingen van bestuursorganen binnen de grenzen van het
recht zouden moeten blijven en daarop ook getoetst zouden moeten worden, zij
het dan dat de grenzen van het recht bij algemeen verbindende voorschriften
gemiddeld genomen veel ruimer liggen dan bij concrete besluiten. Bij beschik-
kingen varieert dit echter ook. Hieraan kan ook een politieke afweging ten
grondslag liggen.

Als het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften er komt — en dat
zal naar zijn mening wel gebeuren — dan rijst wel een aantal praktische bezwaren.
Verheij denkt namelijk niet, zoals Lubberdink min of meer suggereert, dat het
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften in de praktijk niet zo veel zal
voorstellen. Deze opvatting van Lubberdink draait om zijn beperkte uitleg van
het belanghebbende-begrip. Verheij meent dat deze beperkte uitleg niet goed is
vol te houden. Er zijn allerlei voorschriften te bedenken waarvan het evident is
dat er allerlei belanghebbenden zijn. Als er bijvoorbeeld een Warenwetbesluit
komt over margarine, dan is het in de ogen van Verheyj toch moeilijk vol te
houden dat de twee enige margarineproducenten in Nederland niet in hun belang
worden getroffen. Dit voorbeeld kan naar zijn mening moeiteloos met allerlei
andere voorbeelden worden aangevuld. Verheij meent dat met name op het
terrein van de sociaal-economische voorschriften er wel degelijk veel belangheb-
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benden zijn, die ook beroep zullen gaan instellen. Verheij gaat er dus niet alleen
van uit dat het beroep er komt, maar dat het ook echt wat zal voorstellen.

Verheij gaat vervolgens in op de praktische punten van het beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften. In de eerste plaats stelt hy de bezwaar-
schriftprocedure aan de orde. Verheij is geneigd om deze uit te sluiten, al voelt
hij wel enigszins mee met de argumenten die Van der Vlies noemde. De meeste
sympathie heeft hij echter voor het voorstel van Lisser om de bezwaarschriftpro-
cedure facultatief te maken. Dit vindt Verheij overigens in zijn algemeenheid
niet zo’n gek idee. Het was ook in het voorontwerp voor eerste tranche van de
Algemene wet bestuursrecht opgenomen.

Verheij zou graag van Lubberdink vernemen hoe op een bezwaarschrift tegen
een algemeen verbindend voorschrift beslist dient te worden. Moet dit ook bij
algemeen verbindend voorschrift, gehoord de Raad van State en binnen zes
weken? De regel dat het horen in bezwaar niet mag geschieden door dezelfde
persoon die het primaire besluit heeft genomen, geeft wellicht ook een merk-
waardig praktisch probleem. Verheij meent dat dit nog tot daaraan toe is en dat
hier wel een praktische oplossing voor te verzinnen is.

Als ander probleem noemt Verheij de vraag hoe je omgaat met de eisen die
aan beroepschriften worden gesteld. Dit behoeft zo meent Verheij niet wettelijk
geregeld te worden, maar in de praktijk zullen wel eisen nodig zyn. In de wet
staat dat het beroepschrift de gronden moet bevatten waarop het berust. De
praktijk is echter dat er bepaald geen hoge eisen aan het beroepschrift worden
gesteld. Ini veel gevallen zou het ook vervelend zijn als deze eisen veel zwaarder
zouden worden, bijvoorbeeld als beroep wordt ingesteld tegen de hoogte van
een uitkering. Bij beroep tegen algemeen verbindende voorschriften zou volgens
hem echter geéist moeten worden dat concreet wordt aangegeven waar nu
volgens appellant de pijn zit. Anders krijg je het probleem dat iemand beroep
instelt tegen bijvoorbeeld een Warenwetbesluit van enige tientallen artikelen en
dat deze persoon in het beroepschrift schrijft dat het besluit in strijd is met het
vrij verkeer van goederen en hiermee de rechter verzoekt om alle artikelen na
te lopen, zo nodig onder de aanvulling van rechtsgronden. Verheij zou ook graag
de opvatting van Lubberdink vernemen hoe hiermee moet worden omgegaan.

Een ander punt is naar de mening van Verheij dat het beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften zal leiden tot een hernieuwde opleving van het leerstuk
van de onsplitsbare wilsverklaring. Als een beroep tegen een bepaald artikel van
een algemeen verbindend voorschrift gegrond wordt geacht, dan rijst de vraag
of je kunt volstaan met de vernietiging van dat ene artikel of dat het gehele
besluit vernietigd dient te worden verklaard. Dit laatste zou het geval kunnen
zijn indien er een bepaald evenwicht in het besluit zit dat met zich brengt dat
als er een artikel wordt uitgehaald, het niet meer het besluit is dat de auteur
ervan voorstond.

Een praktisch probleem dat Verheij ziet is dat veel sociaal-economische
voorschriften waarbij mensen in hun belang getroffen zouden kunnen worden,
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implementatieregelingen betreffen. Zelfs al zou je als Nederlandse rechter van
oordeel zijn dat dergelijke regelingen onrechtmatig zijn, dan zou je dit nog niet
kunnen zeggen. Formeel zou dit opgelost kunnen worden door prejudiciéle
vragen te stellen aan het Europese Hof. Verheij meent dat hieraan in de
voorlichting aandacht besteed moet worden. De apellant moet ervan worden
doordrongen dat de kans van slagen van het beroep tegen zo’n implementatie-
regeling nog aanzienlijk kleiner is dan van een beroep tegen een autonome
nationale regeling.

Verheij gaat nogmaals is op de interventie van Van Angeren. Hij is het
volstrekt oneens met Van Angeren op het punt van de vernietiging van de
uitvoeringsbesluiten. De regel dat uitvoeringsbeschikkingen niet worden aange-
tast dient volgens hem gehandhaafd te blijven. Zou de rechtspraak die kant op
gaan dat alle uitvoeringsbeschikkingen teruggedraaid dienen te worden, dan
wordt Verheij alsnog een tegenstander van het beroep tegen algemeen verbin-
dende voorschriften, omdat hij dit volstrekt onwerkbaar acht. Op een ander punt
voelt Verheij wel met Van Angeren mee. Veel problemen hangen samen met
het feit dat de rechter met een alles-of-niets-situatie terechtkomt. Vernietiging is
een verstrekkend instrument. Er zouden veel minder problemen zijn indien de
administratieve rechter net als de burgerlijke rechter declatoire uitspraken kan
doen met een relatieve werking en zou kunnen verklaren dat de toepassing van
de maatregel in een bepaalde situatie tegenover een bepaalde belanghebbende
onrechtmatig zal zijn, zonder dat dit onmiddellijk en noodzakelijkerwijs betekent
dat de maatregel ook tegenover niemand anders kan worden toegepast. Als de
administratieve rechtspraak op dit punt de weg van de burgerlijke rechter zou
kunnen opgaan, dan zullen de problemen naar de mening van Verhejj al een
stuk minder zijn.

Interventie mr. PJ. van der Flier

Van der Flier stelt dat veel van wat hij wilde zeggen al gezegd is. Hijj zal zich
dan ook proberen te beperken tot datgene wat nog niet gezegd is. Van der Flier
wijst er in de eerste plaats op dat Lubberdink in zijn preadvies stelt dat naarmate
een besluit algemener wordt, de positie van het individu ten opzichte van de
andere individuen minder bijzonder wordt. Mede op basis van deze gedachten-
gang verwacht Lubberdink dat individuen niet vaak ontvankelijk zullen worden
verklaard in hun beroep tegen een algemeen verbindend voorschrift. Van der
Flier gelooft daar niets van. Het gaat naar zijn mening immers om algemeen
verbindende voorschriften die — in de termen van Lubberdink — niet een nadere
bestuursrechtelijke concretisering behoeven en die het individu rechtstreeks als
gedragsnorm binden. Door die ‘rechtstreekse binding’ is toch gegeven dat het
belang van het individu rechtstreeks bij het algemeen verbindende voorschrift is
betrokken? Verheij noemde al het voorbeeld van het Warenwetbesluit met
normen voor margarine, waarbij een margarineproducent ongetwijfeld ‘belang-
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hebbende’ is. Iets dergelijks geldt voor tal van algemeen verbindende voorschrif-
ten. Een inperking als door Lubberdink bepleit kan naar de mening van Van
der Flier alleen worden bereikt door de wetgever, maar het is de vraag of dat
wenselijk is. Van der Flier zou graag van Lubberdink vernemen of hjj zich
neerlegt bij een ruimere interpretatie van het belanghebbende-begrip dan door
hem bepleit, of dat hij — om de door hem gewenste beperking van de kring van
beroepsgerechtigden te bereiken — alsnog mét Jurgens voorstander wordt van
een wettelijke ingreep.

Van der Flier gaat vervolgens in op de aard van het algemeen verbindende
voorschrift. Hij wijst er op dat Lubberdink in zijn preadvies stelt dat de keuze
voor strafrechtelijke handhaving sec van een bestuursrechtelijke regel impliceert
dat geen taak is weggelegd voor de bestuursrechter en dat de beoordeling van
de bestuursrechtelijke regel plaats dient te vinden in de strafrechtelijke keten aan
de hand van het voorliggende concrete geval. Misschien is er wel wat voor te
zeggen dat de beoordeling van zo’n regel inderdaad niet door de bestuursrechter
maar door de strafrechter wordt gedaan, hoewel de keuze voor strafrechtelijke
of bestuursrechtelijke handhaving soms een min of meer toevallige is. Van der
Flier werpt echter de vraag op op welke grond de bestuursrechter zich zou
kunnen onttrekken indien iemand beroep instelt tegen zo’n algemeen verbindend
voorschrift. Artikel 1:6 van de Awb biedt naar zijn mening geen soelaas: het
bestuursorgaan in kwestie (de Kroon, een minister, een gemeenteraad) spoort
immers geen strafbaar feit op maar stelt bijvoorbeeld vast welke feiten onder
welke omstandigheden strafbaar zijn. Als artikel 1:6 inderdaad geen soelaas biedt,
hoe zal de door Lubberdink bepleite taakafbakening dan moeten plaatsvinden?
Of verdient het misschien toch de voorkeur dat de toetsing van de vaststelling
van regelingen als zodanig wordt opgedragen aan de bestuursrechter? Van der
Flier wijst er op dat iets dergelijks bijvoorbeeld geldt voor regels met een typisch
privaatrechtelijke inhoud of regels die met behulp van het privaatrecht worden
gehandhaafd en werpt de vraag op of Lubberdink daarvoor toetsing door de
bestuursrechter zou willen uitsluiten, bijvoorbeeld met een beroep op artikel 1:3,
eerste lid, van de Awb? Dat lijkt Van der Flier niet mogelijk; de vaststelling van
de regel als zodanig is immers een publiekrechtelijke rechtshandeling in de zin
van artikel 1:3.

Van der Flier wijst er op dat Lubberdink alleen het beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften bespreekt en niet ook het beroep tegen beleidsregels.
Hij meent uit het betoog van Lubberdink in paragraaf 2 van zijn preadvies (‘Voor
zover er nog een uitvoeringshandeling moet plaatsvinden, waardoor de regel
voor het rechtssubject betekenis krijgt, kan naar mijn oordeel niet staande worden
gehouden dat het rechtssubject dat nog met die uitvoeringshandeling moet
worden geconfronteerd, door de enkele vaststelling van het algemeen verbinden-
de voorschrift reeds rechtstreeks in zijn belang wordt geraakt’) te mogen
opmaken, dat Lubberdink een beroep tegen een beleidsregel als zodanig altijd
niet-ontvankelijk acht omdat een beleidsregel altijd nog moet worden verbijzon-
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derd tot een individuele uitvoeringshandeling. Van der Flier vraagt zich af of
dat juist is. De gedachte van Lubberdink zou echter wel veel helderheid brengen,
zo meent hij.

Doordat beroep komt open te staan tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten kunnen de decentrale overheden volgens Van der Flier niet meer ontkomen
aan de ‘greep’ van de rechter; ook verordeningen worden immers vatbaar voor
beroep. De centrale overheid daarentegen kan nog altijd een onderwerp bij wet
in formele zin regelen, waaraan de rechter zich niet (althans nu nog niet)
rechtstreeks kan vergrijpen. De wetgevende macht is immers geen bestuursorgaan
in de zin van de Awb. Van der Flier vindt dit een ongelijke behandeling, maar
hij ziet wel één lichtpuntje: wellicht is het voorgaande een prikkel voor de centrale
wetgever om meer zaken bij wet in formele zin te regelen.

Wat betreft de vraag of er al of niet een bezwaarschriftprocedure moet worden
gevolgd, schaart Van der Flier zich geheel aan de zijde van de preadviseur en
Van der Vlies. Juist bij algemeen verbindende voorschriften is er volgens Van
der Flier behoefte aan bestuurlijke heroverweging. Polak stelde in zijn interventie
dat hij er niet aan moest denken dat een bezwaaradviescommissie zich nog eens
over een verordening zou moeten gaan buigen; verordeningen zijn veelal de
uitkomst van een langdurige en gecompliceerde politieke afweging. Van der Flier
wijst er op dat de bezwaarschriftprocedure toch juist mede bedoeld is om als
zeef te fungeren voor de toeloop op de rechter én om het eventuele geschil voor
de rechter in te kaderen en om eventuele oneffenheden nog glad te strijken. Dit
is dan ook de reden dat er juist in zo’n geval behoefte is aan een bestuurlijk
‘voorportaal’ voor de rechter. Hij suggereert wel dat er wellicht reden is om b
dergelijke besluiten een bezwaaradviescommissie anders samen te stellen dan bij
beschikkingen het geval is. Als we het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften al willen beperken (en hij heeft nog geen spreker gehoord die daar
niet voor is), zal toch zeker behoefte bestaan aan een bezwaarprocedure. Niet
alleen ter verbetering van bijvoorbeeld de motivering van het besluit, maar ook
met het oog op de zeefwerking van de bezwaarprocedure én met het oog op de
inkadering van het geschil, aldus Van der Flier.

Van der Flier wijst er op dat De Vries in zijn interventie en passant heeft gemeld
dat het kabinet heeft besloten om beroep open te stellen tegen voorlopige
belastingaanslagen, zonder dat daarvoor extra rechters worden aangesteld,
waardoor de belasting van de rechterlijke macht onaanvaardbaar wordt vergroot.
Iets dergelijks staat volgens hem te gebeuren als beroep komt open te staan tegen
algemeen verbindende voorschriften. Van der Flier kan De Vries echter
geruststellen. In dergelijke gevallen berekent Justitie, waar nodig met het
desbetreffende vakdepartement, hoe groot de extra belasting voor de rechterlijke
macht zal zijn. Ook in het geval van de voorlopige aanslagen is er een uitstekend
overleg tussen Justitie en Financién geweest. Er wordt voorzien in een uitbreiding
van de capaciteit.
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Interventie mw. M. Dijk

Dijk is beleidsmedewerker bij het College voor Arbeidszaken van de Vereniging
van Nederlandse Gemeenten. Dit college is de werksgeverscomponent van de
VNG en onderhandelt namens de gemeentelijke werkgevers met de vakbonden
van overheidspersoneel. Haar verhaal zal meer pragmatisch dan juridisch van
aard zijn en hiermee afwijken van hetgeen door de andere sprekers naar voren
is gebracht. Dijk wijst er op dat Lubberdink al zei dat het ene algemeen
verbindende voorschrift het andere niet is. Zij wil de aandacht vestigen op de
rechtspositionele voorschriften bij de overheid. Hiermee doelt zij niet alleen op
de rechtspositionele besluiten van gemeenteambtenaren, maar van alle ambte-
naren.

De arbeidsverhoudingen bij de overheid, zo vervolgt Dijk, zijn de afgelopen
jaren in grote mate genormaliseerd. Zo kent men in de overheidssector sedert
enkele jaren het overeenstemmingsvereiste. Dit vereiste houdt in dat de over-
heidswerkgever over de inhoud van rechtspositionele voorwaarden overeenstem-
ming moet bereiken met de vakorganisaties van overheidspersoneel. Het
onderhandelingsakkoord wordt vervolgens door de overheidswerkgever eenzijdig
vastgesteld en in regelgeving vastgelegd, waardoor ze de juridische status van
algemeen verbindend voorschrift krijgen. Misschien is discussie mogelijk over de
vraag of de rechtspositionele voorschriften algemeen verbindende voorschriften
zijn, maar daar gaat Dijk vooralsnog wel van uit.

Zodra bezwaar en beroep mogelijk wordt tegen deze algemeen verbindende
voorschriften, zal volgens Dijk een vreemde situatie ontstaan. Het zal ertoe leiden
dat het bestuursorgaan dat op het bezwaar moet beslissen, overleg dient te plegen
met de vakbonden omtrent de gegrondheid van het bezwaarschrift. De door
middel van loven en bieden veelal moeizaam tot stand gekomen package-deal
zal hierdoor opengebroken moeten worden. Het beroep op de administratieve
rechter zal er toe kunnen leiden dat de partijen door de rechter worden
teruggestuurd naar de onderhandelingstafel. Sterker nog, in het ergste geval zal
de rechter op de stoel van de onderhandelingspartner kunnen gaan zitten.

Dijk wijst er op dat het ene onderdeel van het onderhandelingsakkoord niet
los is te zien van het ander onderdeel. Als er iets wordt uitgelicht, zal een andere
partij daar weer wat tegenover willen laten staan. Zij meent dan ook dat beroep
en bezwaar tegen rechtspositionele voorschriften een ondermijning zal betekenen
van het tweezijdige overlegmodel.

Vanuit praktisch oogpunt wijst Dijk er op dat veel eisen van de Algemene
wet bestuursrecht niet in acht genomen kunnen worden, bijvoorbeeld de
beslistermijn. Overschrijding van deze termijnen zullen volgens Dijk onvermij-
delijk zijn vanwege de tijdrovende procedures. De rechtsbescherming zal daarbij
geenszins gebaat zijn. Gesteld zou kunnen worden dat de belangen van de
ambtenaar al behartigd zijn door de vakorganisaties.

Ten slotte stelt Dijk aan de orde dat vanuit het verbond sectorwerkgevers
overheid waarin alle acht overheidswerkgevers vertegenwoordigd zijn, initiatie-
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ven zijn ontplooid om algemeen verbindende voorschriften die rechtspositionele
voorschriften bevatten buiten de Algemene wet bestuursrecht te plaatsen. Dit
proces is nog niet afgerond, maar er wordt wel over gesproken.

Interventie mr. R.G. Mazel

Mazel behoort tot de groep mensen die de hoop hebben opgegeven dat het

“beroep tegen algemeen verbindende voorschriften nog kan worden tegengehou-

den, zodat hij maar een voorstander van de toetsingsmogelijkheid is geworden.
Wel heeft hij nog een paar vragen aan Lubberdink dan wel, over diens hoofd
heen, aan de wetgever. Mazel zal Lubberdink een paar besluiten ter toetsing
voorleggen. Er is een WRR-advies over besluitvorming bij grote projecten dat
de bedoeling heeft om de ruimtelijke planningsprocedure te versnellen. Hiervoor
zou een beginselbesluit dienen te worden ingevoerd, voorafgaande aan de
PKB-procedure. Het doel van het introduceren van zo’n beginselbesluit is dat
reeds in de eerste fase wordt gedebatteerd over nut en noodzaak van het project.
Moet er wel een goederenlijn Rotterdam-Duitse grens komen? Is er nu écht wel
behoefte aan de tweede Maasvlakte?

Het resultaat van deze open discussie, te weten: het beginselbeshuit, zou
daarna dwingend het karakter aangeven voor het vervolg van de procedure. Bij
de nadere uitwerking van de Betuweroute kan en mag de vraag naar nut en
noodzaak niet meer ter tafel worden gebracht: dat de lijn er komt staat vast.
Voor de spreker rijst in dat verband de vraag of zo’n beginselbesluit daarmee
een algemeen verbindend voorschrift is. Mocht het antwoord op deze vraag ‘ja’
zijn, dan rijst uiteraard meteen de vervolgvraag: zou tegen het beginselbesluit
dan dus ook beroep openstaan, volgens Lubberdink? Mazel heft tegelijkertijd
een waarschuwende vinger: bij een bevestigend antwoord groeit het spookbeeld
van een schier eindeloze reeks beroepsmomenten: beginselbesluit, PKB, tracé-
besluit, bestemmingsplan, bouwvergunning.

Mazel stelt vervolgens de vraag wat de verhouding is tussen het beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften en de mogelijkheid van een correctief
referendum. Het referendum heeft naar zijn mening ongeveer dezelfde strekking
als het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. Het RPC-advies op
het concept-kabinetsstandpunt bij eerdergenoemd WRR-rapport gaat ervan uit
dat er geen correctief referendum mogelijk zal moeten zijn tegen het uitvoerings-
besluit, maar, als het dan toch moet, dan maar tegen het beginselbesluit. Dat is
ook het moment waarover Mazel het bij zijn eerste vraag had en waar ook de
rechter bezig zal kunnen zijn. Het zou volgens Mazel goed zijn als de wetgever
van de uitvoeringswetgeving zich dit probleem realiseert.

Vervolgens wijst Mazel er op dat bij heel zwaarwegende maatschappelijke
beslissingen waar veel belanghebbenden bij betrokken zijn, de uitvoeringswetge-
ving doorgaans heel laat tot stand komt. Hij roept in herinnering de wijziging
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van de AWBZ-aanspraken met betrekking tot huisartshulp die op de laatste dag
dat dat nog kon, zowel in wetsvorm als in amvb-vorm in de Tweede en de Eerste
Kamer werd behandeld. Mazel is zich er van bewust dat het tegenwoordig toch
wel een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur is dat uitvoeringsregelgeving
op tijd moet worden afgekondigd. Dit geldt met name als het gaat om een besluit
als de regeling met betrekking tot de AWBZ-aanspraken ten aanzien van de
diensten van de huisarts, waar bijna 16 miljoen belanghebbenden mee te maken
hebben. Het zou een probleem zijn als een dergelijke uitvoeringsregeling
vernietigd zou worden. De vraag is dan wat er gebeurd was als de Eerste Kamer
deze week de wet had aanvaard met betrekking tot de aanzegging van de
huurverhogingen. Stel dat de daarbij behorende amvb dat de representativiteit
van de overlegorganen van huurders regelt gisteren was ingevoerd en vandaag
al had moeten zijn uitgevoerd. Hoe moet dan enkele jaren later bij een beroep
op de rechter geoordeeld worden? Moet de rechter dan alleen maar ex tunc of
Jjuist ex nunc dienen te besluiten? Of zou hij zelf in de zaak moeten voorzien?



Nawoord mr. H.G. Lubberdink

Lubberdink begint zijn reactie met een paar algemene opmerkingen. Door
sommige interveniénten is gezegd dat hij in zijn preadvies de indruk zou wekken
dat het met het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften allemaal niet
zo’n vaart zou lopen. Die indruk is onjuist. Door de voorgestelde beperkte uitleg
van het belanghebbende-begrip tracht hij het beroep op de rechter in te dammen.
Hij maakt zich dus wel degelijk enige zorgen over de vlucht die het rechtstreeks
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften zal nemen. Zoals Lubberdink
ook al in zijn inleiding heeft gezegd, heeft dit te maken met de gedachte dat de
belasting van de rechter zoveel mogelijk beperkt dient te worden en daarmee
samenhangend dat wanneer beroep tegen een algemeen verbindend voorschrift
ongegrond is verklaard, de betekenis daarvan beperkt is; in een latere procedure
kan de geldigheid van dat algemeen verbindend voorschrift opnieuw worden
betwist. Slechts de enkele keer dat een algemeen verbindend voorschrift
vernietigd wordt, biedt het rechtstreeks beroep voordelen.

Moet er slechts beroep in één instantie mogelijk zijn of moet je de hele
Awb-procedure erop loslaten? Enerzijds zijn algemeen verbindende voorschriften
belangrijke besluiten, maar aan de andere kant mag het allemaal niet te lang
duren. De suggestie van Simons van beroep in twee instanties met een wettelijke
beslistermijn vindt Lubberdink het overwegen waard.

Lubberdink constateert dat de verschillende interveniénten het onderling niet
eens waren over de vraag of al dan niet een bezwaarschriftprocedure tegen
algemeen verbindende voorschriften wenselijk is. Lisser heeft gezegd dat de
bezwaarschriftprocedure eigenlijk niet nodig is omdat de kans dat er iets
verandert buitengewoon klein is. Lubberdink geeft toe dat als er jaren wordt
gediscussieerd over een bepaald punt, zoals over de winkelsluitingstijden in
Amsterdam, er inderdaad heel weinig kans is dat de bezwaarschriftprocedure tot
een ander oordeel leidt. Aan de andere kant merkte Lisser op dat het nogal eens
ontbreekt aan de zorgvuldigheid en draagkracht van de aan algemeen verbin-
dende voorschriften gegeven motivering. Als dat zo is, dan is juist de bezwaar-
schriftprocedure geschikt om de gebrekkige motivering en de onzorgvuldigheid
te repareren. Van der Vlies en Van der Flier hebben zich eveneens op dit
standpunt gesteld.

Lubberdink gaat vervolgens in op de vraag hoe de rechter moet omgaan met de
door het bestuursorgaan verrichte belangenafweging; een punt dat naar Van der
Vlies terecht heeft opgemerkt bij de toetsing van algemeen verbindende
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voorschriften van groot belang is. Hij meent dat als over een bepaald punt
verschillend gedacht kan worden, de mening van de rechter niet de doorslag
mag geven. Het is aan het bestuursorgaan het gewicht van de betrokken belangen
te bepalen. Slechts indien de redelijkheid van de verrichte belangenafweging zoek
is, mag en behoort de rechter in te grijpen.

De Vries en ook Van Angeren stelden de vraag of een gegrond beroep tegen
een algemeen verbindend voorschrift tot vernietiging van dat voorschrift zou
moeten leiden. De vraag is of de vernietiging niet gerelativeerd dient te worden.
In de huidige situatie, waarin slechts beroep mogelijk is tegen beschikkingen, is
deze relativering aan de orde van de dag. In een concreet geval kan immers het
algemeen verbindend voorschrift buiten toepassing worden gelaten, terwijl het
voor het overige intact blijft. Bij rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften is dat moeilijker. Lubberdink stelt dat hij ten onrechte aan dit punt
geen aandacht heeft besteed in zijn preadvies. Gedeeltelijke vernietiging of het
in stand laten van de gevolgen van het vernietigingsbesluit voor allerlei andere
gevallen bieden geen soelaas. Lubberdink vindt dat het het overwegen waard
zou zijn om de vastgestelde onrechtmatigheid van een algemeen verbindend
voorschrift te relativeren, hoewel hij niet goed voor ogen heeft hoe dat in concreto
vorm zou moeten worden gegeven.

Anders dan De Vries zou volgens Lubberdink de rechter niet de bevoegdheid
moeten worden ontzegd om zelf in de zaak te voorzien. Het kan voorkomen dat
volkomen duidelijk is hoe het algemeen verbindend voorschrift gewijzigd moet
worden. Het ontmoet zijns inziens dan geen bezwaar dat de rechter zelf in de
zaak voorziet. Een dergelijke casus zal zich echter maar heel sporadisch voordoen.

Van Marle meent dat Lubberdink ervan uit gaat dat het wel mee zal vallen met
het aantal beroepen tegen algemeen verbindende voorschriften. Lubberdink
bestrijdt dit. Hij heeft juist gezocht naar wegen om het beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften te beperken.

De werking van een algemeen verbindend voorschrift wordt niet opgeschort
door het enkele feit, dat daartegen beroep is ingesteld. Dat wordt pas anders
indien door de rechter ter zake een voorlopige voorziening is getroffen.
Theoretisch gezien, is het derhalve niet goed denkbaar dat gemeentebesturen
klem komen te zitten tussen wetgever en rechter, zoals Van Marle stelt. Niettemin
erkent Lubberdink, dat het voor gemeenten toch wel bezwaarlijk kan zijn
uitvoering te geven aan algemeen verbindende voorschriften die nog voorwerp
van een procedure bij de rechter zijn.

Een ander interessant punt waarover in de discussie verschillend werd gedacht
was de vraag of de vernietiging van een algemeen verbindend voorschrift ex tunc
of ex nunc moet werken. Lisser moet niet aan een ex-tunc-werking denken.
Lubberdink blijft van mening dat indien sprake is van een gekwalificeerde
schending van het recht bij de vaststelling van een algemeen verbindend
voorschrift door een bestuursorgaan de gevolgen hiervan voor rekening van het



Nawoord mr. H.G. Lubberdink 65

bestuursorgaan behoren te komen. De vernietiging behoort dan terugwerkende
kracht te hebben. Overigens verwacht hij niet dat er vaak van zodanige
gekwalificeerde schending van het recht sprake zal zijn, zodat beschikkingen
genomen op grond van een op een later tijdstip vernietigd algemeen verbindend
voorschrift veelal in stand zullen kunnen blijven.

Polak heeft er op gewezen dat de evaluatie van de Algemene wet bestuursrecht
allerlei interessante dingen kan opleveren, waarmee de wetgever zijn voordeel
kan doen bij de vorming van het rechtstreeks beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften. Het verheugt Lubberdink dat ook Polak van mening is dat het
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften door een meervoudige kamer
afgehandeld dient te worden.

Wat de relatieve competentie betreft is Lubberdink het met Polak eens dat
het goed zou ziyn als niet alleen beroepen tegen besluiten van de rijksoverheid
houdende algemeen verbindende voorschriften, maar ook de beroepen tegen
andere besluiten van de rijksoverheid door de rechtbank te ’s-Gravenhage
behandeld zouden worden. Bij de totstandkoming van de Wet voltooiing eerste
fase herziening rechterlijke organisatie is betoogd dat dit tot gevolg zou hebben,
dat de rechtbank Den Haag dan een waterhoofd zou worden. Of het realiter
een probleem is, als de rechtbank Den Haag nog groter wordt, dan zij al s, is
echter nog maar de vraag.

Simons heeft een andere weg aangegeven om het rechtstreeks beroep tegen
algemeen verbindende voorschriften in te dammen. Hij zoekt het niet in de
ontvankelijkheid, maar vraagt zich af wat er valt te toetsen als het om breed
werkende algemeen verbindende voorschriften gaat zodat het beroep in een
dergelijk geval veelal ongegrond zal zijn. Na een aanloopperiode zal het naar
zijn mening met het instellen van beroep tegen algemeen verbindende voorschrif-
ten wel meevallen, Lubberdink constateert dat het hier om een verschil in
techniek gaat. Hij geeft er de voorkeur aan om appellanten de toegang tot de
rechter te ontzeggen, wanneer hun belang slechts één van de vele belangen is
die bij het bestreden algemeen verbindend voorschrift is betrokken.

Van der Vlies en Van der Flier vestigden de aandacht op de verschillende posities
van de rijksoverheid en de lagere overheden als gevolg van het rechtstreeks
beroep tegen algemeen verbindende voorschriften. De rijksoverheid kan onder
omstandigheden wegkruipen onder de bescherming van artikel 120 van de
Grondwet. De algemeen verbindende voorschriften van de lagere overheden zijn
over de volle breedte aan rechterlijke toetsing onderworpen. Voor dit verschil
zijn er naar de mening van Lubberdink geen goede gronden en dat behoort er
toe te leiden dat het toetsingverbod van wetten in formele zin wordt afgeschaft.

Van Angeren bracht naar voren dat hij in het preadvies een bespreking van de
verhouding tussen de administratieve rechter en de civiele rechter miste. De
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introductie van het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften bij de
administratieve rechter heeft, aldus Lubberdink, nu juist mede tot doel dat er
voor de civiele rechter geen rol meer is weggelegd, zodat aan de verhouding
tussen civiele en administratieve rechter in het preadvies kon worden voorbijge-
gaan.

Lubberdink sluit niet uit, dat anders dan hij in zijn preadvies heeft gesteld, er
toch nog wel het één en ander aan wetgeving moet gebeuren. Dit geldt niet
echter voor de bezwaarschriftprocedure tegen een amvb. De adviesfunctie van
de Raad van State is volgens Lubberdink in dat stadium uitgespeeld. Verheij
lijkt zich tevens af te vragen of de Koningin voorzitter van de bezwaarschriften-
commissie dient te zijn. Dat probleem bestaat nu ook al, omdat er ook
beschikkingen worden genomen bij koninklijk besluit en de Algemene wet
bestuursrecht hiervoor geen regeling kent. Hiervoor is echter naar het zich laat
aanzien een oplossing gevonden.

Lubberdink merkt ten aanzien van de vraag van Verheij of er bijzondere
eisen gesteld dienen te worden aan de inhoud van het beroepschrift tegen een
algemeen verbindend voorschrift, op, dat wat hem betreft daaraan geen
bijzondere eisen behoren te worden gesteld, maar dat de rechter zich bij de
beoordeling zou moeten kunnen beperken tot datgene wat concreet door
appellant tegen het algemeen verbindend voorschrift is aangevoerd: als de
appellant met weinig komt, dan behoeft de rechter niet ambtshalve te onderzoe-
ken of er nog iets anders aan het algemeen verbindend voorschrift schort, omdat
het toch gaat om een voorlopig oordeel over de rechtsgeldigheid van het
algemeen verbindend voorschrift. In het kader van een beroep tegen een
uitvoeringsbeschikking of handhavingsbeslissing kan alsnog aan de orde komen
of het algemeen verbindend voorschrift anderszins gebrekkig is.

Van der Flier heeft een zeer lastig punt aan de orde gesteld. Hij vraag zich af
hoe privaatrechtelijke voorschriften die bij amvb zijn vastgesteld, moeten worden
gekwalificeerd. Zijn dit besluiten in de zin van de Algemene wet bestuursrecht?
Zou de bestuursrechter daar over moeten oordelen? Hetzelfde geldt voor
strafrechtelijke regelingen. Volgens Lubberdink zou nader onderzocht moeten
worden of het nodig is om een bepaalde afgrenzing te maken tussen publiek-
rechtelijke, privaatrechtelijke en strafrechtelijke regelgeving. Naar hun wijze van
totstandkoming zijn privaatrechtelijke en strafrechtelijke voorschriften onmisken-
baar besluiten in de zin van de Awb, naar hun inhoud zijn ze dat nu juist niet.
Het is daarom de vraag of de bestuursrechter de eerstgeroepene is een oordeel
uit te spreken over de rechtsgeldigheid ervan.

Wat de beleidsregels betreft merkt Lubberdink op dat de opdracht van het
bestuur van de vereniging was om het beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften nader uit te werken; op het beroep tegen de beleidsregels is hij
daarom niet ingegaan. Overigens heeft Van der Flier uit paragraaf 2 van het
preadvies terecht de conclusie getrokken, dat Lubberdink van mening is dat een
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beroep tegen een beleidsregel altijd niet-ontvankelijk verklaard moet worden. Hjj
weet niet zeker of dit ook altijd zal gebeuren. Hij merkt op dat in de literatuur
wel het standpunt wordt ingenomen dat hardheidsclausules in algemeen verbin-
dende voorschriften op zichzelf niet voldoende zijn om te concluderen dat iemand
door het algemeen verbindende voorschrift als zodanig niet rechtstreeks in zijn
belang wordt getroffen.

Dijk heeft volgens Lubberdink een mooi voorbeeld gegeven van een soort
algemeen verbindende voorschriften, waartegen geen beroep mogelijk behoort
te zijn. De oplossing die moet worden gekozen is echter niet de uitsluiting van
beroep tegen besluiten, houdende CAO-afspraken, maar het niet meer vastleggen
van CAO-afspraken in algemeen verbindende voorschriften. De vormgeving van
de besluitvorming bij de overheid omtrent CAO’s leidt tot het door Dijk
geschetste bizarre resultaat. Daaraan moet iets worden gedaan.

Mazel heeft indringend de kerstboom van de ruimtelijke besluitvorming in
Nederland geschetst. Wat is de status van een beginselbesluit, voorafgaand aan
een PKB-procedure, als er daarna ook nog de individuele bouwvergunningen,
streekplannen en bestemmingsplannen komen? Lubberdink houdt het er maar
dat een beroep tegen een beginselbesluit niet-ontvankelijk verklaard dient te
worden, maar dan geldt onontkoombaar dat dat beginselbesluit in procedures
tegen daarop gebaseerde (uitvoerings)besluiten voor de rechter niet een onaan-
tastbaar gegeven is.



Afsluiting door de voorzitter

Konijnenbelt stelt dat dankzij de inspanningen van Lubberdink en de interve-
niénten geconstateerd mag worden dat er inmiddels behoorlijk is nagedacht over
wat het beroep tegen algemeen verbindende voorschriften allemaal zou kunnen
betekenen.

Uitgebreid feitenonderzoek heeft nog niet plaatsgevonden, maar er is op deze
bijeenkomst wel al wat veldonderzoek verricht. Ook via de evaluatie van de
Algemene wet bestuursrecht vindt onderzoek plaats waar wat van geleerd kan
worden. Er is al een behoorlijke bodem gelegd voor het wetgeverswerk dat moet
gaan plaatsvinden, los van de vraag hoe een en ander vormgegeven zal worden.
Konijnenbelt is Lubberdink daar zeer dankbaar voor.
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