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Voorwoord bij de laatste druk

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Wat verkoopt deze rechtspraktijk ons als recht?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ik sluit af met deze garantie:

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

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

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

Wel het tegenovergestelde: machtsbescherming van die overheid.

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

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

Meerssen, mei 2019

A.Q.C. Tak



Over de auteur

Professor A.Q.C. (Twan) Tak

Dit boek is geschreven door de oudste autoriteit in Nederland op dit terrein. Al
in 1983 deed hij samen met zijn latere collega Ten Berge uit Utrecht de eerste
systematische beschrijving het licht zien van ‘Het Nederlands administratief
procesrecht’ in twee machtige delen die uitkwamen bij uitgever Tjeenk Willink
in Zwolle.

Vele boeken en andere publicaties verschenen van de hand van deze auteur,
over verschillende staatsrechtelijke en bestuursrechtelijke onderwerpen, waar-
onder vele procesrechtelijke.

Met name verrichtte hij vele studies naar de bevoegdheid van de overheid tot
het stellen van rechtshandelingen in het algemeen, en ‘privaatrechtelijke’ in het
bijzonder.

Als hoogleraar gedurende vijfentwintig jaar te Maastricht kreeg hij bekend-
heid als grondlegger van de Maastrichtse school en van de invullende rechtsleer,
waaraan hij praktische toepassing gaf in zijn belangrijke monografieén Over-
heidsbestuur en privaatrecht (Samsom 1984), De overheid in het burgerlijk recht
(Vuga 1997), en De overheid in het maatschappelijk rechtsverkeer (Sdu 1999).

En nog maar goed een jaar terug verraste hij de wetenschap met twee diepgra-
vende studies naar begrip en werking van de Nederlandse democratie. Studies,
die Staatscommissie, politici en vele anderen blijkbaar te machtig waren, blij-
kens hun wanhopige pogingen om (tegen alle voortekenen in) het volstrekt
verkeerd geankerde parlementaire stelsel van de Nederlandse politiek nog
steeds te doen overleven als ‘democratie’ (Democratisch Manifest, eind 2016,
en Democratie in relatie tot Recht en Politiek, begin 2017, beide bij Kluwer-De-
venter).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6 Zie daarover mijn bijdragen Van rechtsbescherming naar machtsbescherming. De Algemene wet
bestuursrecht 25 jaar; in: Nederlands Juristenblad 2019, Afl. 4, p.198-201, alsmede Recht-
spraak onder de Awb, in de congresbundel 25 jaar Awb’, p. 93-97 (beide geschreven voor deze
uitspraken)
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5
Rechtsmacht

167 De veelzijdigheid van het begrip rechtsmacht

Het begrip ‘rechtsmacht’ van de rechter (of ‘rechterlijke competentie’) wordt
vaak vereenzelvigd met de ‘absolute en relatieve competentie’ (of ‘bevoegd-
heid’), de bevoegdheidsverdeling tussen rechterlijke instanties onderling.

In het bestuursrechtelijke proces is deze laatste soort bevoegdheidsbepalingen
ook wel te vinden.

De rechtsmacht van een geschilbeslechter wordt echter bepaald door de wette-
lijke regeling van een groot aantal factoren.

De totale bevoegdheidsafbakening van een instantie bij de bestuursrechtelijke
voorzieningen is ook afhankelijk van een veelheid aan bepalingen die zich ook
tot anderen richten, zoals de bepalingen die zich richten tot degene die beroep
wenst in te stellen. Men kan denken aan procedurevoorschriften en aan bepa-
lingen die aangeven tegen welke besluiten beroep kan worden ingesteld; welke
eisen worden gesteld aan de beroepsgerechtigden, of welke beroepsgronden van
toepassing zijn. Die (tot de aanlegger van het geding gerichte) bepalingen blijken
evenzovele beperkingen te zijn van de juridische macht van de bestuursrechte-
lijke instantie. Daarom bestaat in dit boek een voorkeur voor het begrip ‘rechts-
macht’. Het verwijst meer naar het totale juridische ‘vermogen’ van de bestuurs-
rechtelijke instantie; naar datgene wat die instantie eigenlijk in totaliteit ‘vermag’.

Alvorens van die factoren een overzicht te geven is het van belang dat meer in
het algemeen een aanduiding worden gegeven van de plaats en de taakstelling
van de geschilbeslechter in de staatsorganisatie, meer in het bijzonder van de
rechters. Daarbij kan een onderscheid worden gemaakt tussen afbakening van
de rechtsmacht op macro-, micro- en meso-niveau.

Wat betreft het ‘macro-niveau’ dient te worden gewezen op de voor recht-
spraak geldende eis, dat de rechter niet op de stoel mag gaan zitten van de
wetgever of het politieke bestuur; de andere staatsmachten; de ‘trias’-gedachte.

Wij beginnen daarom met een onderzoek naar de afbakening van de rechtsmacht
van de rechter met die andere staatsmachten, wetgever en bestuur.
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168 AFBAKENING MET WDE WETGEVER

168 Afbakening met wde wetgever?*®

Uitgangspunt bij de afbakening van rechtspraak en regelgeving vormt de
gedachte, dat het de rechter verboden is ‘de innerlijke’ waarde of billijkheid van

wetten te toetsen (art. 11 van de Wet algemene bepalingen voor het Konink-
rijk; de Wet AB).2""7

Voor formele wetgeving geldt op grond van die gedachte het toetsingsverbod
van art. 120 Grw.?”*® (zie het ‘Harmonisatiewet’-arrest).>’*

Art. 120 Grw. omvat een verbod van materiéle toetsing (inhoudelijke beoor-
deling op grondwetsconformiteit) en van formele toetsing (beoordeling van de
totstandkomingsprocedure?’!?).27!!

De Hoge Raad acht de rechter zelfs niet vrij de rechtmatigheid van handelingen in

het kader van de voorbereiding van een wetsvoorstel te beoordelen.?’!?

En de rechter voelt zich ook niet vrij om de formele wetgever op te dragen om
een onrechtmatige toestand (zoals het niet-implementeren van een EG-richtlijn)
2713

op te heften.
Dit toetsingsverbod omvat volgens gangbare opvatting een verbod tot:

—  rechtstreekse toetsing (dus het geldt niet voor indirecte toetsing),
- vanwetten in formele zin

2706 Zie voor de boze voornemens van de Raad van State om te gaan tornen aan het primaat van de
wetgever: |.C.A. de Poorter (red.), De ordening van mechanismen van rechtsvorming in de democra-
tische rechtsstaat. Het primaat van de wetgeving vanuit verschillende perspectieven belicht; Den Haag:
Boom Juridische uitgevers, 2014.

De Raad van State stelt zich de vraag, wat de betekenis nog is en nog kan zijn van het primaat van
de wetgever, en wil dit de komende jaren in een aantal studies over rechtsvorming in de demo-
cratische rechtsstaat ter discussie stellen.

Dit komt er van wanneer men de trigs niet in het oog houdt.

Vergelijk ook: R.A.J. van Gestel, De Rechter als wetgevingswaakhond; in: RegelMaat 2017/02.

2707 Pres. Rb. Dordrecht 11 aug. 1998 (Degeling), |B 224, met noot H.J. Simon (met diverse verwij-
zingen naar het toepasselijke internationale recht).

2708 Hierover: W. Voermans, De bestuursrechter en artikel 120 Grondwet; in: JBplus 2003-4,
p. 142-151.L)N

2709 HR 14 april 1989, AB 1989, 207, AAE 1989, 578, tB/S Burg. rechter 1989 nr. 2 (‘Harmonisatie-
wet’-arrest).

2710 HR27jan.1961,NJ 1963, 248 (‘Van den Bergh’-arrest).

2711 Voermans, a.w., p. 143. Zoals deze terecht constateert, komt de bestuursrechter vrijwel alleen in
het kader van exceptieve of incidentele toetsing van een Awb-besluit toe aan de vraag of een wet in
formele zin rijmt met de Grondwet.

Inderdaad; enkel voor wat betreft de geldingstoetsing ‘in concreto’; en dit hoort mijns inziens
zelfs te gelden voor alle wettelijke voorschriften en beleidsregels.

2712 HR 19nov. 1999,NJ 2000, 160 (‘Tegelen’).

2713 HR 21 maart 2003, NJ 60 (geen bevel tot wetgeving).

Zie over de vraag, of in het algemeen een rechterlijk gebod aan de wetgever tot wetgeving
toelaatbaar is: HR 19 febr. 1993, NJ 1995, 704 (‘Trias’) vs. HR 14 april 2000, NJ 713, B 196, AB
2001, 135 (‘Scheepsbemiddelaars’).

Zie hierover (met verdere jurisprudentievermelding): Voermans, a.w., p 147.
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