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“De burger in het bestuursrecht is een mythische figuur waarvan de meeste bestuursjuristen
onvoldoende weten of en in welke hoedanigheid hij anno 2011 ook echt bestaat”,

aldus verwoordde mijn co-auteur van het eerste Nederlandse handboek over het be-
stuursprocesrecht (administratief procesrecht) uit 1983, prof. |.B.].M. ten Berge, in NTB
2011, 22, afl. - 6, hetzelfde gevoelen als wat mij in datzelfde jaar bracht tot het na meer
dan een kwart eeuw neerleggen van mijn hoedanigheid als (plv.) Raadsheer bij de Centra-
le Raad van Beroep.
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ledere rechter met zelfrespect die dit boek leest, zal daarna zijn of haar toga aan de kap-
stok willen hangen.

Zelf heb ik diezelfde consequentie moeten trekken na bijna dertig jaar raadsheer te zijn
geweest bij de Centrale Raad van Beroep. Blijken zal, dat politici hetzelfde behoren te
doen, al zijn het bij hen dan Carnavalstoga’s.!

Wat is het toch, dat zelfs creatieve wetenschappers als Drupsteen, Van Dijk, Alkema en
Van Buuren doet verkeren in angstvallige wetstoepassers, zodra zij met rechtsprekende
verantwoordelijkheid worden belast? Die alles wat zij in (vaak briljante) geschriften ver-
kondigd hebben over fundamentele rechten, algemene rechtsbeginselen en ongeschreven
beginselen van behoorlijk bestuur, in hun rechterlijke toga prompt vergeten en, erger nog,
loochenen?

Enkelen, zoals Schreuder-Vlasblom, Damen en Hennekens (en tot op zekere hoogte zelfs
Hirsch Ballin en Brenninkmeijer), toonden iets meer karaktervastheid. Ook zij verlieten
vrijwel allen binnen niet al te lange tijd de ivoren torens van de rechtspraak weer — of stel-
den deze open voor kritiek, zoals Schreuder-Vlasblom —, zonder dat zij daar kennelijk in
staat waren geweest enige verbetering van betekenis aan te brengen. De grote uitzonde-
ring was in de jaren zeventig Jan van der Hoeven. Deze eerste Voorzitter van de oude
Afdeling rechtspraak van de Raad van State heeft als meest scherpzinnig publiekrechtwe-
tenschapper van zijn tijd zowel een indrukwekkend oeuvre nagelaten, als een imponeren-
de arbeid van toonzettend bestuursrechter in de jaren zeventig. Menig burgemeester was
ontsteld dat een rechter hem wilde voorhouden wat behoorlijkheid inhield.

Toch was hij er zelf zeker niet trots op; zijn briljante ‘Drie dimensies’ blinkt vooral uit
door het niet vermelden van enige Afdelingsjurisprudentie van betekenis. Hij had het
nochtans gekund.

Wat is er dan toch zo mis met de huidige manier van rechtspreken (en wetgeven) op be-
stuursrechtelijk terrein?

Reeds voor de oprichting van de juridische faculteit in 1983 werd aan de universiteit in
Maastricht een revolutionair nieuw onderwijssysteem gehanteerd, dat landelijk faam
heeft verworven als ‘het Maastrichtse onderwijssysteem’.2 Kern van dit systeem was het
probleemgestuurd onderwijs. Hart daar weer van was de z.g. ‘zevensprong’. Die techniek
bestond uit zeven stappen die de student moest zetten om tot een wetenschappelijk ver-
antwoorde oplossing van ieder juridisch probleem te geraken.

1 J.M.H. F. Teunissen en A.Q.C. Tak, Ons staatsrecht begint op Carnaval te lijken; NRC 9 en
10 maart 2013.
2 Hierover mijn afscheidsrede ‘De Maastrichtse School’, WLP 2008.
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De eerste zes stappen waren gericht op het bepalen van de probleemstelling, de selectie
van relevante feiten, de bepaling van voor die feiten relevante juridische regels en het
trekken van de daaruit voortvloeiende conclusie; een strikt rationele operatie derhalve.
Maar met die conclusie was het werk niet af; er moest nog een zevende stap volgen. En die
stap was, dat de student bij zichzelf te rade moest gaan, of hij deze conclusie ook bevredi-
gendvond. Zo neen, dan moest hij terug naar AF.

Met deze zevende stap werd ook voor juridisch werk recht gedaan aan metafysische (hier
metajuridische) maatstaven. Maatstaven overigens, waar ook het positieve recht naar
verwijst: denken we slechts aan de ‘redelijkheid en billijkheid’ in ons Burgerlijk Wetboek,
en de schuld- en strafuitsluitingsgronden in de Wetboeken van Strafrecht en Strafvorde-
ring. Het was een teken aan de wand, dat de soortgelijke metajuridische eindtoets op de
behoorlijkheid van het bestuurshandelen die in de tweede helft van de vorige eeuw aarze-
lend was opgekomen, in 1994 niet meer werd overgenomen in het ‘Wetboek van Be-
stuursrecht en Bestuursprocesrecht’, de Algemene wet bestuursrecht.

De grootste Nederlandse filosoof van deze tijd, Jeroen Buve van de Geert Grote Universi-
teit te Deventer, stelt vanuit zijn leer van ‘de dubbele waarheid’, dat het enige resultaat dat
wetenschappelijk verantwoord mag heten, niet alleen moet voldoen aan de eisen van ‘das
Verstand’, maar ook aan die van ‘die Vernunft’. Het resultaat moet, anders gezegd, zowel
de rationele toets als de toets aan het ‘gezond verstand’ kunnen doorstaan.?

De rationele operatie die trouw gevolgd wordt in het heersende positiefrechtelijke werk
van wetgevers en rechters kan daarom volgens hem enkel samen met de inmiddels volle-
dig verwaarloosde metajuridische toets de garantie bieden van een verantwoord resultaat.

Maar dat is nu precies wat uit de huidige samenleving verdwijnt: de vraag wanneer een
resultaat verantwoord mag heten. “Met het teloorgaan van de wetenschappelijkheid van de
vraag naar het wezen van de dingen heeft ook het ‘gezond verstand’ de plaat gepoetst”.* En:
“Niet de ratio, maar het gevoel zou in bepaalde gevallen weer meer de doorslag moeten gaan
geven (..)”.5 “De wet is fysisch, de redelijkheid, die de basis voor de normen vormt, kan alleen
metafysisch werkelijheidswaarde hebben. En omdat die twee elkaar contradictoir uitsluiten — dat
is de kern van de ‘dubbele waarheid’ (veritas duplex), zoals ik die inmiddels in diverse geschriften
verdedigd heb — zal elke concrete beslissing in judicis een keuze moeten maken tussen die normen
en de wet: het is of...of. Als de wet in een concrete casus als rechtvaardig ervaren wordt, doet het
probleem zich natuurlijk niet voor, maar vaak zal dat niet het geval zijn en dan is het geweten het
vermogen om af te wegen tussen de absolute norm van de rechtvaardigheid en de positieve wet als
de beslissende instantie die de rechtszekerheid moet garanderen. En aangezien met die rechtsze-

3 ].D.J. Buve, De Dubbele Waarheid van de Geert Grote Universiteit; Von Laun Lezing, De-
venter Universitaire Pers 2008; Jeroen Buve, Plato in het Vatikaan. Pleidooi voor gezond ver-
stand in wetenschap, kerk en democratie; Deventer Universitaire Pers 2012.

4 Buve, Plato in het Vaticaan, aw., p. 17.

Buve, Plato in het Vaticaan, a.w., p. 15.
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kerheid niet gesjoemeld kan worden, kan dit hoge eisen stellen aan de hermeneutische c.q. inter-
pretatieve vaardigheid van de rechter. Het geweten dat daarbij in actie komt, is weliswaar altijd
individueel, maar bij die afweging interfereren tijdens het hele proces natuurlijk persoonlijke en
collectieve opvattingen over wat rechtvaardig is.”®

Buve is geen jurist, maar deze woordvoerder van de wijsbegeerte (nog altijd de moeder
der wetenschappen!) slaat hier ook de juridische spijker precies op zijn kop. De eenzijdig
rationele vakuitoefening van de huidige generatie rechters verdraagt geen ‘gezond ver-
stand’, geen ‘rechtvaardigheidsgevoelen’ meer. Vervangen we in de filosofische kritiek
van Buve slechts het woord ‘wet’ door ‘besluit’ (waarvoor exact hetzelfde geldt), en de
tekortkomingen van het huidige bestuursrecht en bestuursprocesrecht zijn pijnlijk bloot-
gelegd: de desastreuze wereld van het eenzijdige rationalisme dat de rechtspositivist zo
kortzichtig en tegelijk zo eigenwijs maakt.

Waartoe dit kan leiden, treffen we ook aan bij andere filosofen, zoals Von Laun, Rad-
bruch, Berlin, en Biskup.

De laatste, Rainer Biskup, oud-President van het Verwaltungsgericht te Hamburg, stelt
vast, dat modern recht geheel en al, of althans in zeer vergaande mate, positief recht is;
wettenrecht. Maar positieve gelding hoeft niet hetzelfde te betekenen als gerechtigheid,
zo waarschuwt hij. Het is nog niet zo lang geleden, dat er formeel volledig rechtmatig
wetten tot stand kwamen, die tegelijk het Onrecht op het voorhoofd geschreven stond,
zoals de Jodenwetgeving.

Daarmee komen we bij de vraag naar het alternatief voor het uitsluitend heersende posi-
tieve recht. Is er wel een alternatief?

Vroeger werd de gelding erkend van een Natuurrecht, dat voortkwam uit goddelijke re-
gels. Vervolgens ontstonden systemen van natuurrecht, die zich duidelijk losmaakten van
de moraaltheologie. Zij werden ontwikkeld uit overweging, dat mensen met rede begaaf-
de wezens zijn en dat alle recht moest beantwoorden aan de regels van deze rede. Zij
voerde tot de historische rechtsschool, met als hoogtepunt, doch in gevolg tegelijk diepte-
punt, het Positivisme in de ‘Reine Rechtslehre’ van Kelsen, die heersend was in de recht-
spraak ten tijde van de opkomst van het Nazisme. Kelsen leerde echter, dat de inhoud van
gerechtigheid naar zijn aard rationeel niet te kennen is. Gerechtigheid is niet toegankelijk.

Daarmee kwam zijn fout, die met hem alle rechtspositivisten maken: daarom kunnen
rechtsnormen niet krachtens hun inhoud gelden.

Dit is de fout van de blinde aanhangers van Aristoteles, die iedere werkelijkheid buiten de
fysisch waarneembare ontkennen. Zij was en is de oorzaak van de meest afschuwelijke
misstanden die de laatste eeuwen te zien hebben gegeven, en helaas nog steeds te zien
geven.

6 Buve, Plato in het Vaticaan, a.w., p. 35.
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Ook na de verschrikkelijke ervaringen in de jaren van 1933 tot 1945 is Kelsen zijn ratio-
nele leer echter zonder aarzeling trouw gebleven. Hij heeft haar tot de uiterste
consequentie doorgevoerd:

“Nachdem Recht totalitirer Staaten ist die Regierung ermichtigt, Personen unerwiinschter Ge-
sinnung, Religion oder Rasse in Konzentrationslager zu sperren und zubeliebigen Arbeiten zu
zwingen, ja zu téten. Solche Massnahmen mag man moralisch auf das schiirfste verurteilen; aber
man kann sie nicht als ausserhalb dieser Staaten stehend ansehen.” 7

Zo ver kan overtrokken rationalisme en rechtspositivisme dus voeren! Kelsen zelf was
Jood, en overtuigd democraat. Maar hij was dat laatste enkel in rationele, aristotelische
zin; niet tevens in de platonische metafysische redelijkheidszin.

Zijn ‘Reine Rechtslehre’ heeft het heftigste verzet opgeroepen bij Rudolf Laun. Waar
Kelsen schrijft:

“Denn man kann unmoglich annehmen, dass der Staat, dessen Wille das Recht ist, in irgendeinen
Falle gegen das Recht, das ist gegen seinen eigenen Willen handeln konne, denn des Staates Wol-
lenist sein Sollen, seine Pflichtist sein Wille”,

daar antwoordt Laun:

“Voraussetzung all der ungeheuer Mengen von Regeln ist der Kadavergehorsam der Juristen, die
dem Gesetz nichts hinzutun als die eigene — fiir alle Menschen gleiche — Logik und die daher jeden
Befehl, auch den verdchtlichsten oder unsinnigsten, mit mathematischer Genauigkeit erfassen und
ausfiihren werden”.

Het is deze ‘Kadavergehorsam’ die ook in onze neolegistische positiefrechtelijke recht-
spraak dodelijk is gebleken voor metafysische, inhoudelijke gerechtigheid en die heeft
teruggevoerd tot jurisprudentie als ‘Vrouw Elske’ en ‘Rhedense Koe’, en deze heeft door-
getrokken naar ‘Pikmeer’ en ‘Maxis en Praxis’. Die de metafysische inzichten heeft ge-
smoord en de burger heeft beroofd van iedere ware rechtsbescherming; bescherming van
zijn fundamentele, onvervreemdbare rechten, en die hem het ‘suum cuique tribuere’, de
vergeldende gerechtigheid, de individuele rechtvaardigheid, heeft ontnomen. Die mij als
gezegd in 2011 tot de beslissing heeft gevoerd om na meer dan een kwart eeuw van per-
soonlijke deelname aan de rechtspraak bij het hoogste bestuursrechtelijke gerecht voor
sociale verzekeringen en ambtenarenzaken in ons land, te capituleren en mijn functie van
Raadsheer bij de Centrale Raad van Beroep neer te leggen. Het was eenvoudig niet langer
verantwoord geassocieerd te worden met deze non-rechtspleging; zelfs niet omwille van
het belang van daadwerkelijke rechterlijke ervaring voor de toets van de in dit boek ge-
trokken, schrikbarende conclusies.

7 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2¢ druk, 1960, p. 42.
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In ons land heeft Hamaker al bijna honderdvijfentwintig jaar geleden de vraag opgewor-
pen, of publiekrecht wel recht mag heten.$

In de huidige neolegistische positiefrechtelijke publiekrechtelijke rechtspraak heeft hij
met zijn twijfel helaas postuum zijn gelijk gekregen.

Neen, is (0ook) mijn conclusie na 45 jaar studie en rechtspraktijk. Dit recht en deze recht-
spraak voldoen geenszins aan ook maar een minimalistische kwaliteitsvulling van het be-
grip ‘recht’; dit is (om met Hamaker te spreken) enkel een overheidsbevel in de vorm van een
wet of van een ter uitvoering daarvan gegeven rechterlijke uitspraak.

Is er een alternatief?

Tegenover het rechtspositivisme van Kelsen stelt Rudolf Laun, dat de geboden van het
recht autonoom zijn; in feite zelf-wetgeving. Positief recht daarentegen is heteronoom;
enkel geweld. Een regel, die iets beveelt, is ofwel heteronoom en dan kan zij een individu
niet verplichten, of zij is autonoom omdat zij voortvloeit uit een gevoel van behoren, en
dan wordt zij in werkelijkheid niet opgelegd door een vreemde wil. Daarmee is al het
positieve recht dat niet ‘gebilligt’ wordt een ‘geweldsrecht’, en daarmee geen ‘wahres
Recht’.9

Aldus komt Laun tot de wel zeer ver voerende gelijkstelling van geweten en rechtsgevoel.
Rechters behoren te onderzoeken of het overheidsbestuur, maar ook de overheidswetge-
ver, beantwoorden aan het ‘Rechtsempfinden des Volkes’.

Hier gaat hij mijns inziens te ver en verliest hij uit het oog, dat iets als een ‘Volksempfin-
den’ nimmer de plaats mag innemen van het individuele geweten, of voor mij liever: de
individuele ‘Vernunft'.

Von Laun heeft echter volkomen gelijk, dat een norm alleen recht mag heten indien (of
voor zo lang) zij als recht wordt ervaren en aanvaard. Het denken in termen van ‘instru-
menteel gebruik van de wet’ heeft de wet van expressiemiddel van recht gedevalueerd tot
een plat werktuig voor temporele politiek. Hier heeft de wet in feite gereglementeerde
politieke doelstelling tot recht verheven. Carnaval dus.

Dit soort wetgeving kan enkel overeind blijven zolang de samenleving in grote angst,
verwarring en onzekerheid verkeert: “zonder overheid is het leven onbeheersbaar geworden;
zij dient onze robotmaatschappij te sturen, en pech moet weg”.1° Een overheid is bittere nood-
zaak tegen het grootste gevaar voor de Heilstaat, het gevaar dat volgens de trouwe leden

8 H.J. Hamaker, De tegenstelling van publiek- en privaatrecht; Med. Kon. Akad. van Weten-
schappen, 1894 (ook opgenomen in zijn Verspreide Geschriften VII, p. 134 e.v.).

9 Een voortreffelijke samenvatting van de opvattingen van Von Laun treft men aan bij Biskup
in zijn ‘Von Laun-lezing’ over Launs Kampf gegen den Postivismus im Recht: Seine Lehre von der
Autonomie des Rechts, Deventer Universitaire Pers 2011.

10 L.J.A. Damen, Moet pech weg?, in: Cleiren, C.P.M., RM.G.E. Foqu¢, ].L.M. Gribnau, R.M.
van Male en P.A.M. Mevis (red.), Voor risico van de overheid?; Gouda Quint, Arnhem 1996.
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van deze Samenleving en Gevestigde Orde dreigt van het individu dat afwijkt van, of zelfs
maar durft te twijfelen aan het heilbrengend vermogen van Overheid en Staat.

We zijn terug voor de Bill of Rights, en daarmee is het vertrouwen in het recht als ver-
trouwen in een individualiserende zegening van overheidswege van het ‘ieder het zijne
geven’, met handhaving slechts door bestuur en rechter, aan het uitsterven, of verworden
tot opschrift op de toegangspoort tot Buchenwald.

Uitkomst kan mijns inziens enkel bieden een juist inzicht in wat recht eigenlijk is.

Ik ben mij er zeer wel van bewust dat deze vraag naar de Steen der Wijzen op voorhand
tot scepticisme voert. Toch mag dat geen reden zijn om alle mogelijke antwoorden op die
vraag op voorhand onbeproefd te laten en zich maar over te geven aan de elektronische
robotmaatschappij met haar postief recht dat enkel bestaat uit de monochrome witkwast
van uniformerende normen en standaards, en die volstrekte gelijkheid stelt boven gelijk-
waardige individualiteit.

De Maastrichtse School, waarvan ik de eer heb gehad oprichter en leidsman te mogen
zijn, heeft, zoals ik in mijn afscheidsrede heb uiteengezet, getracht een alternatief te bie-
den. Recht is voor haar: wederzijds vertrouwen op wederkerige bejegening. leder mens is
autonoom; slechts beperkt in zijn autonomie door de autonomie van zijn medemens. Die
afbakening in concreto dient te geschieden aan de hand van wat Langemeijer de ‘Gulden
Regel heeft genoemd, en die we in iedere zichzelf respecterende religie en levensovertui-
ging aantreffen: het behandelen van de medemens zoals men zelf behandeld wenst te
worden. Dat is een inhoudelijk en algemeen menselijk criterium.

Het is geen eng rationeel criterium, doch een redelijk. De aristotelische tijdgeest met haar
puur fysische, rechtspositivistische rationele wetenschapsopvatting loopt vast in het
rechtspositivisme van elektronische normen en standaards. Enkel een herbezinning op de
metafysische werkelijkheid is in staat het verloren evenwicht te hervinden; de dubbele
werkelijkheid van Buve.

Opvattingen die enkel worden gevuld met rationaliteit, en voorbijgaan aan redelijkheid
(en billijkheid), doen rechtsnormen in machtsnormen verkeren.

Hiermee ontvalt alle legitimiteit aan de huidige bestuursrechtspraak, die als strikt eenzij-
dig positiefrechtelijk, dus pure machtsuitoefening, dient te worden getypeerd, zoals in dit
boek verder met tal van trieste voorbeelden zal worden belicht.

Haar rest slechts legaliteit, totdat blote machtsuitoefening weer onder recht zal zijn ge-
steld in wat weer een rechtsstaat zal mogen heten.

Meerssen, januari 2014
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BIj DEZE VIJFDE DRUK WIL IK OVERIGENS EEN UITDRUKKELIJKE WAARSCHUWING VOOROP PLAATSEN.
HOEWEL IK ER ALLE BEGRIP VOOR HEB, DAT BI] HERDRUKKEN DOOR DE GEBRUIKERS VEELAL UITSLUI-
TEND AANDACHT WORDT GESCHONKEN AAN HERKENBARE SUPPLEMENTEN EN WIJZIGINGEN DIE ALS
ZODANIG HERKENBAAR ZIJN, IS DEZE WERKWIJZE BI] DIT WERK ERNSTIG TE ONTRADEN. [EDERE DRUK IS
NAMELIJK EEN VOLLEDIG NIEUWE BEWERKING VAN DE STOF AAN DE HAND VAN DE LAATSTE STAND VAN
ZAKEN, MAAR OOK VAN INZICHTEN, NIET IN DE LAATSTE PLAATS VAN DE SCHRIJVER. EEN ATTITUDE DAT
DE SCHRIJVER WERKT VANUIT VOLMAAKT INZICHT EN DERHALVE HOOGSTENS EEN ENKELE VERGISSING
KAN MAKEN DIE IN EEN VOLGENDE DRUK MOET WORDEN HERSTELD, IS MI] VREEMD. PERSOONLIJK
GELOOF IK IN EEN VOORTSCHRIJDEND INZICHT IN EEN WETENSCHAPPELIJKE SFEER VAN VOORTDUREND
ARGUMENTATIEF DEBAT: DAT IS IN [EDER GEVAL DE SFEER VAN DE MAASTRICHTSE SCHOOL ZOALS IK
DIE HEB MOGEN LEIDEN, EN ZOALS IK DIE PERSOONLIJK NOG STEEDS PREFEREER.

DAARMEE IS IEDER NIEUW WERK, MAAR OOK IEDERE NIEUWE DRUK, GEEN HERDRUK OF HERHALING,
DOCH EEN BIJGESTELD WERK VANUIT EEN MOGELIJK BIJGESTELDE VISIE. DIE VISIE BEHOORT OP DAT
MOMENT CONSISTENT TE ZIJN; ZI] HOEFT NIET NOODWENDIG CONSISTENTIE TE HEBBEN MET HET VER-
LEDEN.

DAAROMIS, ALS MEN TEN VOLLE DE VRUCHTEN WIL PLUKKEN VAN DIT WERK, INTEGRALE KENNISNAME
DAARVAN EEN ‘MUST’, HOEZEER IK MI] OOK BEWUST BEN VAN DE LAST DIE ZULKS OPLEGT. IK BEN ECH-
TER OVERTUIGD VAN DE VRUCHTEN ERVAN: DE VERMEERDERING VAN INZICHT ZAL ZONDER TWIJFEL
OPWEGEN TEGEN DE DAARVOOR GEVERGDE INSPANNING.

De auteur
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Inleiding;

Dit boek heeft als titel Het Nederlands bestuursprocesrecht in theorie en praktijk. In
het begin van de jaren zeventig werd in Utrecht het ‘vak’ Recht in Theorie en Prak-
tijk (RITEP) ingevoerd. Velen zullen het zich nog herinneren. Het was een reactie
van de Juridische Studentenvereniging Utrecht (JSVU), de Wetswinkeliers, de Bond
van Huurders en Woningzoekenden (BHW) en de Socialistische Partij (SP) op de
wereldvreemdheid van de juridische wetenschapsbeoefening. Zij eisten van de rech-
tenfaculteit een oriéntatie op de daadwerkelijke werking van het recht in de praktijk.

Wellicht nooit heeft een dergelijk ‘vak’ zo’n grote populariteit gekend. Zij valt enkel
te vergelijken met het aanvankelijke succes van de volledig nieuwe opleiding in de
jaren tachtig aan de Rijksuniversiteit Limburg, met eveneens een sterke oriéntatie op
de werkelijke gang van zaken in de praktijk.

‘Law in the books’ moest in de opleiding worden vervangen door ‘law in practice’.
De discrepantie tussen hoogdravende, schone theorie en harde praktijk moest wor-
den blootgelegd. Studenten zwermden enthousiast uit en rapporteerden in ‘pleno’,
daarmee de grondslag leggend voor belangrijke vakken als huurrecht, consumenten-
recht, vreemdelingenrecht, enzovoort.

Daarmee werd uiteraard niet het onbelang aangetoond van een goede theorie. Inte-
gendeel: niets is zo praktisch als een goede theorie. Deze dient echter wel hand in
hand te gaan met de praktijk: enerzijds richting daaraan te geven, anderzijds haar te
analyseren en te verklaren, zodat zij voorspelbaar is vanuit een goede theoretische
conceptie. Vooral echter: haar onderkennen als mogelijke indicatie van een valse
theorie.

Zeker bij rechtspleging is voorspelbaarheid van het grootste gewicht. Daar waar
onenigheid heerst over toepasselijkheid van rechtsregels en de door een rechter
daaraan te geven interpretatie, is de voorspelbaarheid van het rechterlijk oordeel
uiteraard van het allergrootste belang, niet alleen voor het formuleren van bezwaar-
en beroepsgronden en verweer, maar wellicht veelmeer nog voor de vraag of men
iiberhaupt wel over moet gaan tot het voorleggen van het geschil aan de rechter, en
of het niet de voorkeur verdient omwille van besparing van tijd en geld de kwestie in
een buitengerechtelijke regeling van het geschil in te (doen) schatten op de waar-
schijnlijkheid van het rechterlijk oordeel en zich ddarnaar te richten.

1 Belangrijke delen van deze Inleiding zijn ontleend aan mijn bijdrage aan het Congres 10
jaar Awb: De vermeden discussie, in: NTB 2004, p. 43-45.
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Opvallend is de roep om buitengerechtelijke regeling van geschillen in het bestuurs-
procesrecht, zoals mediation. De vraag lijkt gerechtvaardigd of bij de vele factoren
daarvan (waarop in dit boek - met name onder nr. 66 - nog nader zal worden inge-
gaan) de onvoorspelbaarheid van de rechterlijke uitspraken niet een hoofdrol speelt.
Wellicht nergens in ons procesrecht blijkt de discrepantie tussen theorie en praktijk
zo schrikbarend groot als in het bestuursprocesrecht. Om dat te zien, moet men
uiteraard wel bereid zijn om beide componenten te bestuderen. Mogelijk is juist de
onkunde of onwil om beide in het oog te vatten de belangrijkste oorzaak dat deze
discrepantie heeft kunnen ontstaan en nog altijd kan voortbestaan. Rechters zijn
praktische rechtstoepassers die doorgaans niets willen weten van theoretische be-
spiegelingen, en cursussen en congressen liever in eigen hand houden dan weten-
schappelijke congressen te visiteren. Wel iedere advocaat kent uit eigen ervaring de
rechterlijke irritatie die een theoretische uiteenzetting oproept. ‘Houd u het kort’, is
de boodschap op de zitting, ‘we hebben het dossier uiteraard al grondig doorgeno-
men’. Herhaling van feiten of argumenten uit het dossier is dus uit den boze. Nieuwe
feiten of argumenten mogen al helemaal niet, als gevolg van de ‘argumentatieve fuik’
(zie o.a. nr. 615). Men kan zich afvragen, waartoe de zitting dan eigenlijk nog dient.
Wat mag men wél naar voren brengen? Of is het bestuursrechtelijk proces een zui-
ver onderzoeksrecht? Vroeger misschien, maar tegenwoordig wordt de rechterlijke
houding vooral gekenmerkt door passiviteit.

Wie dan ook (in navolging van het befaamde Rapport A.B.A.R. van Van Galen en
Van Maarseveen)? denkt, dat de openbare zitting het belangrijkste deel vormt van
het bestuursrechtelijke proces (zoals toch ook door de Awb-wetgever geduid), be-
gaat wel de grootste fout.

Rechtspraak is dus géén leerstelligheid; géén theorie. Puur subjectieve inzichten
kunnen echter evenmin rechtspraak dragen; zij zijn enkel willekeur. Enerzijds hoe-
ven rechters dus geen vaste theorie aan te hangen; dat zou zelfs bedreigend kunnen
zijn voor hun opdracht om tot een eigen zelfstandig rechtvaardigheidsoordeel te
komen. Zij dienen de feiten en omstandigheden te beoordelen op volledigheid en
‘hardheid’, en deze vervolgens aan te leggen tegen geschreven en ongeschreven
recht, teneinde uit deze confrontatie de juiste beslissing te distilleren. Anderzijds
dienen zij daarbij niet systeemloos te werk te gaan, doch steeds vanuit een verant-
woorde conceptie van recht en rechtvaardigheid.

Maar ook dit blijkt enkel theorie. Zo gaat het in de praktijk niet. Maar daarvoor moet
men de praktijk onder ogen durven te zien. En dat blijkt zeer moeilijk en pijnlijk,

2 A.G.van Galen en H.-Th.].F. van Maarseveen, Beginselen van administratief procesrecht;
preadvies, kritiek, antwoorden en vraagpunten, VAR-geschrift LXXXIII, H.D. Tjeenk
Willink, Alphen aan den Rijn, 1981.
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zoals gebleken is uit de reacties op de eerdere drukken van dit boek, dat uitdrukkelijk
beoogt om naast de theorie de praktijk in beeld te brengen. Juist de praktijkinbreng
van dit boek werd aangegrepen om te trachten het werk en zijn auteur te desavoue-
ren. Het zou enkel gaan om eigen zaken van de auteur. De toon werd daarmee gezet,
en enkel daarom was het ook te doen. Aldus werd vermeden dat de wetenschapsthe-
oretische argumenten van dit boek moesten worden weerlegd of dat daadwerkelijk
de inhoud moest worden nagegaan van de bestuursrechterlijke rechtspleging; dat
door de formules en goeroespreuken van de rechters heen moest worden onder-
zocht hoe daadwerkelijk wordt omgegaan met argumenten, met bewijs, toetsingen,
motiveringen en uitspraken.

Toch is van meet af aan de verantwoording van deze praktijkinbreng expliciet tot
uitdrukking gebracht in Titel, Voorwoord en Achterflap, met uitdrukkelijke vermel-
ding van de praktijkervaringen in de diverse functies waaruit de auteur heeft geput.
In goede RITEP-traditie is een diepgravend onderzoek ingesteld naar alle theorie
van het Nederlands bestuursprocesrecht: alle wet- en overige regelgeving, de recht-
spraak, de literatuur. Maar daarnaast is een even omvangrijk onderzoek ingesteld,
naar de daadwerkelijke gang van zaken bijvoorbeeld bij het samenstellen van de
instanties die bezwaarschriften en beroepschriften beoordelen, naar de maatstaven
die in de praktijk worden aangelegd voor de ontvankelijkheid van bezwaar- en be-
roepschriften, naar de gevolgen die de praktijk verbindt aan wettelijke en andere
termijnen (met de onverteerbare discrepantie in gevolgen naargelang die termijnen
zich richten tot de rechtzoekende burger, dan wel tot de zich verwerende overheid,
of zelfs tot de oordelende instantie — bestuursorgaan in bezwaar of administratief
beroep of rechter in het eigenlijke beroep bij de rechter). Onderzocht is, hoe intern
bij de instanties wordt omgesprongen met de binnenkomende stukken; met de ver-
zoeken om versnelde behandeling; met de verzoeken om uitstel of verlenging van
termijnen. Nagegaan is, of er contacten zijn tussen griffie en partijen, en of daarbij
sprake is van gelijke behandeling. Hoe zit het met verzoeken om uitstel van de zit-
ting; worden partijen gelijkelijk geinformeerd? En dan de behandelingen ter zitting:
hoe gaat het met de woordverdeling; welke spreektijd wordt partijen gegund; waar is
de rechter in geinteresseerd en waar toont hij zich allergisch voor? Hoe is het voor
en tijdens de zitting gesteld met aanbod van bewijs, met het horen van getuigen en
deskundigen; welke rechten worden partijen daarbij gegeven? Hoe wordt de zitting
voorbereid; wie heeft het voortouw bij het instrueren van de zaak; in welke vorm
heeft dit plaats en hoezeer is de zaak al voorgestructureerd ter zitting? Worden par-
tijen daarvan in kennis gesteld of voor gewaarschuwd? Wat zijn in dit beeld de zin en
functie van het pleidooi? Hoe gaat het na de zitting; wat zijn de lijnen waarlangs de
uitspraak tot stand komt? Hoe wordt omgegaan met informatie die nog na de zitting
opkomt? Welke zijn de overwegingen die tot de beslissing leiden en wat komt daar-

XI



Inleiding

van op schrift te staan als officiéle motivering?

Dit alles is in dit boek onderzocht, zowel in theorie als in praktijk. Daaruit is een
verontrustende conclusie naar voren gekomen. Gebleken is, dat de praktijk van onze
bestuursrechtspleging allerminst in overeenstemming is met de theorie zoals deze in
de officiéle toelichting bij de Algemene wet bestuursrecht is gegeven (en zoals zij
nog steeds uit de boeken tot ons komt). Wel allerminst blijkt van een praktijk waarin
de feiten en omstandigheden op een wetenschappelijk verantwoorde wijze door de
rechter zelf worden vastgesteld en gewaardeerd. ‘A fortiori’ blijkt niet van een prak-
tijk waarin de aldus vastgestelde feiten en omstandigheden worden aangelegd tegen
een theoretisch kader dat bestaat uit geschreven en ongeschreven rechtsregels en
algemene rechtsbeginselen. Niet kan dus ook blijken van een uitspraak die daar logi-
scherwijze uit voortvloeit. Dit alles wordt verhuld door motiveringen die geen moti-
veringen zijn, maar op zijn best drogredenen en cirkelredeneringen die geen enkele
verheldering bieden voor de rechtsvragen die partijen verdeeld hielden, en welke de
geschreven en ongeschreven regels en beginselen zijn die de rechter daarop heeft
menen toe te passen. Tegenover welhaast iedere rechterlijke uitspraak blijkt met
gemak een andere rechterlijke uitspraak geplaatst te kunnen worden waarin vol-
strekt het tegenovergestelde theoretische standpunt wordt vertolkt.

Rechterlijke uitspraken blijken in de praktijk van het bestuursprocesrecht wel aller-
minst te voorspellen aan de hand van goede theoretische criteria. Zie daarvoor met
namenr. 277.

Een ernstig euvel voor de gebruiker van dit boek (dat zich met name bij de enorme
verscheidenheid aan jurisprudentie in de opvolgende drukken steeds nadrukkelijk
manifesteerde) is dan ook de divergentie van de jurisprudentie. Niet alleen moet
worden geconstateerd, dat tussen de hoogste bestuursrechters niet altijd harmonie
bestaat, veel kwalijker nog is het euvel gebleken van volstrekte onvoorspelbaarheid,
om niet te zeggen willekeur, in de uitspraken van één en dezelfde instantie. Zonder
enige moeite kunnen voor nagenoeg elk vraagstuk op het brede terrein van het be-
stuursrecht tegenstrijdige uitspraken worden aangewezen. Bleken rechters altijd al
wars van dogmatiek en systematiek, thans moet zelfs worden geconstateerd dat
onze bestuursrechters niet meer in staat blijken herkenbare lijnen in hun eigen uit-
spraken aan te brengen en aan te houden: het is een tombola geworden.

Ook de laatste (en dus eerste) functie van rechtspraak: het bieden van rechtszeker-
heid, lijkt daarmee verloren.

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