14 BESTUURSRECHTELIJKEBESLECHTING
VAN GESCHILLEN OVER DE VERDELING

VAN SCHAARSE PUBLIEKE RECHTEN
B.J. Schueler

1 INLEIDING

Schaarse rechten zijn gewild, maar zij kunnen slechts aan een beperkte groep gegadigden
worden toegekend. In het bestuursprocesrecht heeft dat consequenties. Voor de verdeling
van schaarse publieke rechten geldt vaak een bijzondere procedurele regeling. Voorbeelden
daarvan zijn veilingen, lotingen, de vergelijkende toets of aanbesteding. Ook komt verdeling
op basis van volgorde van ontvangst van de aanvraag voor. Deze procedures leiden tot een
besluit, zoals de verlening van een vergunning of subsidie of de afwijzing van een aanvraag.
De verdelingsprocedure moet worden aangemerkt als een procedure ter voorbereiding
van een besluit. Is het besluit eenmaal genomen, bijvoorbeeld door verlening van een
schaarse vergunning, dan staat daartegen bezwaar en beroep open net als tegen andere
besluiten. De procedures van bezwaar en beroep verlopen volgens de regels van de Awb,
althans als de bijzondere wet er niet van afwijkt.

In deze bijdrage ga ik in op een aantal knelpunten bij de bestuursrechtelijke beslechting
van geschillen over de verdeling van schaarse rechten (paragraaf 2). Die knelpunten hebben
te maken met procesrechtelijke problemen die zich op andere terreinen van het bestuurs-
recht ook voordoen, maar ik behandel ze hier omdat zij zich bij de verdeling van schaarse
rechten in versterkte mate manifesteren. In paragraaf 3 bespreek ik de richtingen waarin
de huidige rechtsontwikkeling gaat bij het zoeken van oplossingen voor de gesignaleerde
problemen.

2 WAAROM 1S DE BESTUURSRECHTELIJKE BESLECHTING VAN GESCHILLEN OVER

SCHAARSE RECHTEN PROBLEMATISCH?

2.1 Verschillende besluiten houden verband met elkaar

Bij de verdeling van schaarse rechten houden verschillende besluiten verband met elkaar.
De toekenning aan de een is verbonden met de afwijzing van de aanvraag van een ander.
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Als de bijzondere wet, die de schaarse rechten regelt, er niets over bepaalt, moet worden
uitgegaan van het systeem van de Awb. De toekenning aan de een is dan een besluit en de
afwijzing van de aanvraag van de ander ook en beide besluiten zijn afzonderlijk appellabel.
Het kan dan voorkomen dat één of enkele van die besluiten worden aangevochten terwijl
andere formele rechtskracht krijgen doordat er niemand tegen in bezwaar of beroep gaat.
Blijkt de verdeling achteraf bezien gebreken te vertonen, dan is het niet zonder meer
mogelijk om (in gevallen waarin geen bezwaarschriftprocedure aanhangig is) de onaantast-
bare besluiten alsnog te wijzigen. Daarvoor is nodig dat deze besluiten door het verdelende
bestuursorgaan kunnen worden ingetrokken. De intrekbaarheid van een besluit kan zijn
beperkt door de toepasselijke bijzondere wet of door de beginselen van rechtszekerheid
en vertrouwen.

In veel gevallen kunnen onjuiste besluiten wel worden ingetrokken. Het is dan de vraag
of bij de intrekking een schadevergoeding op haar plaats zal zijn, vooral als de onjuistheid
van het besluit niet evident hoeft te zijn voor degene die door het besluit werd begunstigd
en als gevolg van de intrekking schade lijdt.'

Hoewel het dus niet is uitgesloten dat na een onjuist gebleken verdeling de reeds genomen
besluiten worden teruggedraaid, zijn daarvoor nog wel verschillende beslismomenten
noodzakelijk met de bijbehorende onzekerheden. Een belanghebbende doet er daarom
verstandig aan om naast de afwijzing van zijn eigen aanvraag ook de toewijzing aan de
begunstigde partij aan te vechten door het instellen van bezwaar of beroep.” Om een
gebrekkige verdeling te doen herstellen, kan hij beter te veel dan te weinig besluiten aan-
vechten. Dit kan leiden tot een cumulatie van beroepen die allemaal op dezelfde verdeling
van een schaars recht betrekking hebben. Ook kunnen er procedures ontstaan waarin het
beroep van een partij wordt behandeld met deelname van vele derde-partijen die hun eigen
schaarse recht, dat zij bij de verdeling hebben verworven, beogen te behouden.’

De situatie is anders indien er een verdelingsbesluit wordt genomen waarin de toewijzingen
en afwijzingen integraal zijn opgenomen. Dat is het geval bij de verdeling van emissierechten
(zie daarover hierna, paragraaf 3.1).

1 W. den Ouden, ‘De intrekking van begunstigende beschikkingen door de overheid’, in: T. Barkhuysen, W.
den Ouden, J.E.M. Polak, Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: BJu 2010, p. 689-716; W.
den Ouden, M.K.G. Tjepkema, ‘Schadevergoeding bij de intrekking van begunstigende beschikkingen’,
Overheid en aansprakelijkheid, 2010-3, p. 152-173; N. Verheij, ‘Vertrouwen op de overheid’ in: Vertrouwens-
beginsel en rechtszekerheid in Nederland, preadviezen voor de vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgie en Nederland, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1997.

2 Voorbeeld: CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73 m.nt. I. Sewandono).

3 Een voorbeeld bood de veiling van UMTS-frequenties. Zie bijvoorbeeld CBB 13 juli 2006, AB 2006, 388 en
CBB 29 maart 2004, AB 2005, 293 (m.nt. G. Cartigny).
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2.2 Risico’s tijdens bezwaar en beroep

Bezwaar en beroep veroorzaken onzekerheid. De procedures van bezwaar en beroep ver-
lengen de periode van onzekerheid die al begon te lopen in de verdelingsprocedure. En
als de rechter het bestreden besluit vernietigt, moet daarna een nieuw besluit worden
genomen, waartegen ook weer beroep open staat. De onzekerheid kan dus heel lang duren.
Een vergunninghouder, bijvoorbeeld, verkeert in onzekerheid over de vraag of zijn vergun-
ning stand zal houden of uiteindelijk verloren zal gaan als gevolg van een rechterlijke ver-
nietiging of een herroeping in bezwaar. Tijdens deze periode van onzekerheid moet de
vergunninghouder beslissen of hij zijn vergunning alvast zal gebruiken, of dat hij beter
het zekere voor het onzekere kan nemen door te wachten op de afloop van de bezwaar-
en beroepsprocedure. Omdat er vaak grote economische belangen zijn gemoeid met het
initiatief waar een schaarse vergunning op ziet, zal wachten vaak geen reéle optie zijn.
Tegelijk is het riskant om alvast te beginnen als de vergunning nog niet onaantastbaar is.
Als de vergunning later wordt herroepen, vernietigd of geschorst, zal de vergunninghouder
doorgaans zelf met de schade blijven zitten. Volgens de jurisprudentie (het standaard arrest
inzake Gemeenschappelijk Eigendom tegen Den Haag) handelt een vergunninghouder
op eigen risico indien hij alvast gebruik maakt van een nog niet onherroepelijke vergunning.*
Wachten lijkt dus verstandig, maar dat kan niet altijd. In sommige gevallen wordt de ver-
gunninghouder zelfs verplicht om de vergunning meteen te gaan gebruiken. Een voorbeeld
daarvan deed zich voor bij de verdeling van het radiofrequentiespectrum.’ Men moet zich
afvragen of in zo’n geval de vergunninghouder ook op eigen risico handelt of dat het
bestuursorgaan het risico naar zich toe heeft gehaald door te bepalen dat de vergunning
onmiddellijk moet worden gebruikt. Het zojuist genoemde arrest Gemeenschappelijk
Eigendom/Den Haag had betrekking op een bouwvergunning. Bouwvergunningen moesten
in zoverre meteen worden gebruikt, dat zij konden worden ingetrokken indien niet binnen
een bepaalde termijn met bouwen werd begonnen. Die intrekbaarheid vormt een tussenstap,
waarbij het bestuursorgaan een belangenafweging moet verrichten. Die tussenstap ontbreekt
indien er een rechtstreekse verplichting bestaat om de vergunning onmiddellijk te
gebruiken. Daarin kan wellicht een aanknopingspunt worden gevonden om het risico in
dat laatste geval bij het bestuursorgaan te leggen.® Maar het is vooralsnog onzeker of dit

4 HR 29 april 1994, AB 1994, 530 m.nt. FHvdB en ABRVS 3 juli 2002, AB 2003, 306 m.nt. BJS.

5 Deze verdeling is beschreven door C. Borna Lefevre en H.M. Cornelissen in Verdeling van schaarse rechten
door de overheid: risico’s en aansprakelijkheid, Amsterdam: Houthoff Buruma 2007, p. 45-58. De zogenaamde
uitrolverplichting was bijvoorbeeld aan de orde in CBB 19 oktober 2007, JB 2007, 236 m.nt. J. Sillen. Zie ook
Rechtbank Rotterdam (Vznr) 8 februari 2007, LJN: AZ9404 en Rechtbank Rotterdam (Vznr) 19 september
2006, LJN: AZ7230 (vermelding met dank aan R.J. van Rijn van Alkemade).

6 Dat doet J.F. de Groot in Verdeling van schaarse rechten door de overheid: risico’s en aansprakelijkheid,
Amsterdam: Houthoff Buruma 2007, p. 38-39.
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aanknopingspunt in de jurisprudentie zal worden gebruikt om een aansprakelijkheidsgrond
ten gunste van een vergunninghouder te creeren.

Ook de positie van andere belanghebbenden, die het schaarse recht niet hebben gekregen,
is interessant. De gegadigde wiens aanvraag is afgewezen, kan daarover procederen bij de
bestuursrechter. Zijn bezwaar- of beroepschrift richt zich ten minste tegen de afwijzende
beschikking die aan hem was gericht. Als hij wint, kan dat ertoe leiden dat hij het schaarse
recht alsnog krijgt toegewezen. Gaat het om een recht dat slechts door één belanghebbende
kan worden uitgeoefend (zoals een radio- of telefoonfrequentie), dan zal deze tardieve
verlening ertoe leiden dat de ander, aan wie het recht aanvankelijk was toegekend, het
weer zal verliezen.

De gegadigde die met succes de afwijzing van het schaarse recht heeft aangevochten, zal
van het alsnog verleende recht gebruik kunnen gaan maken. Maar hij heeft tijd verloren
doordat hij eerst een procedure heeft moeten doorlopen. Daardoor kan schade zijn veroor-
zaakt, bijvoorbeeld door gederfde winst en gemiste investeringskansen. Voor deze schade
is het verdelende bestuursorgaan veel eerder aansprakelijk dan voor de schade van de
partij die het schaarse recht aanvankelijk had gekregen maar later weer verloor. Die laatste
handelde volgens de genoemde jurisprudentie in beginsel op eigen risico. De partij die
met succes een weigering heeft aangevochten, staat veel sterker als zij schadevergoeding
van het bestuur vordert. Dat blijkt duidelijk uit de jurisprudentie over aansprakelijkheid
voor vernietigde besluiten over vergunningen. Na vernietiging van een afwijzing rust op
het bestuur een pseudo-risicoaansprakelijkheid jegens de partij die de vergunning had
moeten krijgen, waarbij de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid aan de overheid in
beginsel gegeven zijn.”

Het resultaat van deze risicoverdeling is allereerst dat het riskant kan zijn om een schaars
recht te gebruiken als daartegen een bezwaar of beroep aanhangig is. Als dat bezwaar of
beroep kansrijk is, loopt de houder van het recht het risico dat hij het later verliest en zelf
zijn schade moet dragen omdat hij geacht wordt op eigen risico te zijn begonnen. Het
aanvechten van een afwijzing is daarentegen niet riskant en de beloning is groot als men
wint, want men krijgt het schaarse recht met daarbij een schadevergoeding. Aan het aan-
vechten van de verlening van een schaars recht aan een ander zijn evenmin risico’s verbon-
den en als men wint is de beloning dat de concurrent zijn schaarse recht verliest en
bovendien met zijn schade blijft zitten.

Bezien vanuit het aansprakelijkheidsrecht, is aan de positie van de partij die het schaarse
recht als eerste heeft verkregen, een risico is verbonden dat aan de positie van de andere

7 HR 30 januari 1987, AB 1988, 42 m.nt. PvB (Blaricum/Roozen) en HR 30 januari 1987, AB 1988, 43 m.nt.
PvB (Nibourg/Zuidwolde). B. J. Schueler, Schadevergoeding en de Awb, Deventer: Kluwer 2005, hoofdstuk
8; C.N.J. Kortmann, Schadevergoeding na vernietiging of herroeping, in: Praktijkboek bestuursrecht- Suppl.
97 (2008), hoofdstuk XX.
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partijen ontbreekt. Zij kan schade lijden doordat zij haar recht gebruikt maar later weer
verliest. Die schade komt volgens de jurisprudentie voor haar eigen risico. Zo ontstaat er
voor andere partijen een impuls om in bezwaar en beroep te gaan tegen de toekenning
van schaarse rechten en tegelijk tegen de afwijzing van de eigen aanvraag. De beloning is
groot en het risico is laag.

Het resultaat van de risicoverdeling is voorts dat het voor het verdelende bestuursorgaan,
bezien vanuit het aansprakelijkheidsrecht, het veiligst is om het schaarse recht te verlenen
aan de partij die de grootste schade zal lijden als de verdeling onrechtmatig zou blijken te
zijn. Als die verlening later moet worden teruggedraaid, behoeft het bestuur de schade van
deze partij zeer waarschijnlijk niet te vergoeden. De houder van het recht handelde volgens
de jurisprudentie immers in beginsel op eigen risico. Als het schaarse recht aan deze partij
zou zijn geweigerd en die weigering later zou zijn vernietigd, zou de kans op aansprakelijk-
heid van het bestuur juist heel groot zijn.

Van het aansprakelijkheidsrecht, in combinatie met het stelsel van bezwaar en beroep,
gaan dus twee impulsen uit. Het stimuleert het verdelende bestuursorgaan om het schaarse
recht toe te kennen aan de partij die de grootste schade lijdt als de verdeling onverhoeds
onrechtmatig zou blijken te zijn. En het stimuleert de andere partijen om de mogelijkheden
van bezwaar en beroep optimaal te benutten: zij hebben, als het verdelingsbesluit eenmaal
is genomen, niets meer te verliezen en de beloning is groot als zij winnen.

Hoe sterk deze impulsen zijn, kan niet in het algemeen worden gezegd. Dat hangt vooral
af van de kans dat de verdelingsbesluiten in bezwaar worden herroepen of in beroep worden
vernietigd. Daarbij moet meteen al worden vermeld dat in het algemeen gesproken de
meeste beroep door de bestuursrechter ongegrond worden verklaard of niet-ontvankelijk.
Bij de derde evaluatie van de Awb bleek dat gemiddeld 24% van de beroepszaken tot ver-
nietiging leiden.’ Dat gemiddelde bestreek alle soorten appellabele besluiten. Het is niet
onwaarschijnlijk dat het percentage vernietigingen bij de verdeling van schaarse rechten
kleiner is. Dat heeft te maken het vermoeden dat de bestuursrechter terughoudend zal zijn
met het vernietigen van besluiten over de verdeling van schaarse rechten. Hoe dat komt,
zal ik toelichten in de nu volgende paragrafen 2.3 tot en met 2.5.

2.3 Sommige verdelingsprocedures laten zich niet zonder verstrekkende
nevengevolgen herhalen

Als een beroep gegrond is verklaard, moet het door de rechter geconstateerde gebrek
worden hersteld door middel van het nemen van een nieuw besluit. Dit nieuwe besluit

8  Er was een zekere spreiding te zien tussen 18% vernietigingen bij de CRvB en 38% vernietigingen bij een
van de rechtbanken. B.J. Schueler, ].K. Drewes e.a., Definitieve geschilbeslechting door de bestuursrechter,
Derde evaluatie van de Awb 2006, Den Haag: BJu 2007, p. 88.
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moet worden genomen met inachtneming van alle nieuwe feiten en omstandigheden. Voor
de voorbereiding van dat nieuwe besluit gelden dezelfde procedurevoorschriften als voor
het vernietigde besluit. Dus als een schaars recht door middel van een beauty contest is
verdeeld moet die verdeling worden overgedaan indien de rechter heeft geoordeeld dat er
bij de aanvankelijke beauty contest procedurele of inhoudelijke fouten zijn gemaakt. En
als een schaars recht is geveild, moet - uitgaande van de regels van het algemeen
bestuursrecht - de veiling worden overgedaan. Zo zit althans de constructie van vernietigen
en opnieuw voorzien volgens de Awb in elkaar. Als een besluit is vernietigd wegens een
gebrek in de voorbereiding, dan moet dat gebrek worden hersteld en als dat betekent dat
de hele voorbereiding moet worden overgedaan, dan is dat het gevolg van de vernietiging.
Het is ook toegelaten om de voorbereiding gedeeltelijk over te doen, namelijk alleen voor
zover nodig om het gebrek te herstellen. Maar als de uitkomst van een verdelingsprocedure
kan worden beinvloed door het herstel van een gebrek in de verdelingsprocedure, zal dat
er in een deel van de gevallen toe leiden dat de gehele verdelingsprocedure moet worden
overgedaan. Gevallen waarin dat niet per se nodig is, zijn die waarin de uitkomst van de
verdeling kan worden aangepast op basis van de gegevens die uit het herstel van het gebrek
naar voren komen.

De verplichting om de verdelingsprocedure opnieuw te doorlopen, zal soms tot moeilijk
aanvaardbare consequenties leiden. Laat een veiling van schaarse rechten zich wel herhalen?
Van relevante wijzigingen zal al snel sprake zijn. Denk aan veranderde marktomstandig-
heden, waardoor de onderlinge verhoudingen tussen de biedende partijen heel anders
kunnen zijn komen te liggen. Ook kan de marktwaarde van het schaarse recht hoger of
lager zijn geworden. En moeten de gevolgen van de oude veiling geheel worden terugge-
draaid?

Er moet wel sprake zijn van een zeer ernstig gebrek in de aanvankelijke verdelingsprocedure,
wil men kunnen oordelen dat de noodzaak van herstel al deze consequenties rechtvaardigt.
Maar in het bestuursprocesrecht wordt geen afweging gemaakt tussen de belangen die
geschaad zijn door een rechtmatigheidsgebrek en de belangen die geschaad worden door
het herstel van dat gebrek. Het bestuursprocesrecht kan niet voorkomen dat disproportio-
nele gevolgen optreden bij het opnieuw doorlopen van de verdelingsprocedure na een
vernietiging.

De regel dat het nieuwe besluit na een vernietiging moet worden genomen met inachtne-
ming van alle gewijzigde feiten en omstandigheden kan er al vrij snel toe leiden dat de
partij, die met succes in beroep is gegaan tegen een voor haar ongunstige verdeling, vervol-
gens toch weer achter het net vist of er zelfs nog verder op achteruit gaat. Want de nieuwe
veiling heeft onvoorspelbare uitkomsten die vergaand van de oude veiling kunnen verschil-
len, zeker als zij wordt gehouden onder nieuwe marktomstandigheden met concurrenten
die al weer een paar jaren verder zijn. Daarom zullen er situaties ontstaan waarin het
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onmogelijk is om de partij, wier beroep gegrond is verklaard, na de overwinning bij de
bestuursrechter daadwerkelijk te doen toekomen waar zij aanvankelijk recht op had.

Al deze complicaties en averechtse effecten treden niet op als de rechter het beroep onge-
grond verklaart. Dan is het in één keer opgelost. Het bestuursprocesrecht bevat bij de
verdeling van schaarse rechten een verborgen stimulans om beroepen, zo enigszins
mogelijk, ongegrond te verklaren.

2.4 De bestuursrechter beschikt niet over inhoudsdeskundigheid

Voor de verdeling van schaarse rechten is vaak specifieke niet-juridische kennis noodza-
kelijk. De toepasselijke voorschriften laten vaak (niet altijd) beleids- en beoordelingsruimte
aan het bestuur. Bij elkaar opgeteld heeft dit tot gevolg dat de rechter het primaat van
zowel de feitenvaststelling als de feitenwaardering alsook de belangenafweging bij het
bestuur laat. De rechterlijke toetsing komt vaak wel indringend over, maar de rechter zal
niet zijn beslissing in de plaats stellen van die van het bestuur. Bij gebrek aan inhoudsdes-
kundigheid laat hij ook ten aanzien van de feiten het bestuur de knoop doorhakken.” Bij
de verdeling van schaarse rechten moeten vaak aanvragen met elkaar worden vergeleken,
waarbij subjectieve oordelen over bijvoorbeeld kwaliteit een doorslaggevende rol kunnen
spelen. Dat ontslaat het verdelende bestuursorgaan niet van zijn motiveringsplicht en ook
niet van de verplichting om zijn criteria kenbaar en transparant te maken en consistent
toe te passen, maar de rechter toetst noodgedwongen terughoudend omdat hij niet in de
subjectieve aspecten van de beoordeling kan treden."

De rechterlijke terughoudendheid vormt een beperking bij pogingen om het geschil op
korte termijn op te lossen. Er zijn vaak meer rondes nodig, hetzij door middel van vernie-
tiging met terugwijzen, hetzij door middel van een bestuurlijke lus. Maar als de rechter
het beroep ongegrond verklaart, is het in één keer opgelost. Ook in dit opzicht bevat het
bestuursproces bij de verdeling van schaarse rechten een verborgen stimulans om beroepen,
zo0 enigszins mogelijk, ongegrond te verklaren.

3 OPLOSSINGSRICHTINGEN

In paragraaf 2 is gebleken dat het aansprakelijkheidsrecht en het bestuursprocesrecht (in
onderlinge samenhang) voor problemen zorgen indien een verdelingsbesluit wordt vernie-
tigd. De risicoverdeling wat betreft de schade na een vernietiging werkt in beginsel in het

9  Een verschijnsel dat zich in het bestuursrecht meer voordoet: T. Barkhuysen, L.J.A. Damen, K.J. de Graaf,
A.T. Marseille, W den Ouden, Y.E. Schuurmans, A. Tollenaar, Feitenvaststelling in beroep, Den Haag: BJu
2007.

10 Zie bijvoorbeeld ABRvS 22 juli 2009, AB 2010, 138 m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade.
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nadeel van de partij die het schaarse recht als eerste heeft verkregen. Maar de kans op
vernietiging is in het algemeen gesproken niet heel groot en wordt vermoedelijk nog ver-
kleind doordat de rechter terughoudend is als gevolg van de moeilijk te voorziene conse-
quenties van een vernietiging.

Zo dringt zich de vraag op of de onzekerheid tijdens de procedures van verdeling en
rechtsbescherming niet kan worden beperkt door die procedures te versnellen of te vereen-
voudigen. Daardoor zou ten eerste de schade beperkt blijven en daarmee ook de invloed
van dreigende aansprakelijkheid op de besluitvorming over de verdeling. Bovendien
kunnen vereenvoudiging en versnelling van de geschilbeslechting eraan bijdragen dat de
rechter de consequenties van een vernietiging beter kan inschatten.

3.1 Integrale verdelingsbesluiten

Een deel van de complicaties die hierboven in paragraaf 2 zijn beschreven, kunnen worden
voorkomen door de verdeling van schaarse rechten vast te leggen in een besluit waarin de
toewijzingen en de afwijzingen integraal zijn opgenomen.

In de jurisprudentie is al eens geoordeeld dat de toewijzing en afwijzing van een stand-
plaatsvergunning als een besluit moeten worden aangemerkt, omdat zij beslissingen zijn
op twee aanvragen die op hetzelfde object (de standplaats) betrekking hebben. Het
bestuursorgaan kan daarom niet door de beslissing op te splitsen in twee besluiten
bewerkstelligen dat er twee bezwaar- en beroepsprocedures moeten worden doorlopen.
Een bezwaarschrift tegen de afwijzing moet dan door het bestuursorgaan worden aange-
merkt als mede te zijn gericht tegen de toewijzing aan de ander. In het besluit op bezwaar
komen beide helften (afwijzing en toewijzing) dan weer bij elkaar in een besluit."

Maar men kan deze integrerende benadering niet zomaar volgen in alle gevallen waarin
schaarse rechten worden verdeeld. In een geval waarin vier ontheffingen van winkelslui-
tingstijden werden verdeeld had een van de partijen de afwijzing van haar aanvraag in
bezwaar aangevochten en haar bezwaar zo geformuleerd dat dit volgens de rechter alleen
was gericht tegen de afwijzing. De toewijzingsbesluiten aan de vier uitverkoren partijen
waren niet in bezwaar bestreden, zodat deze toewijzingsbesluiten formele rechtskracht
hadden gekregen. Daardoor kon de procederende partij, die alsnog aan een ontheffing
wilde komen, haar doel niet meer bereiken.'”

In een ander geval (ook over winkelsluitingstijden) waren de toewijzing en de afwijzing
in een en dezelfde brief aan een belanghebbende kenbaar gemaakt en waren de aangevoerde
gronden van het daartegen gerichte bezwaarschrift van dien aard, dat zij geacht werden

11 ABRVS 29 juni 2005, AB 2005, 365 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
12 CBB (Vznr) 31 maart 2010, LJN: BL9683.
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tegen zowel de afwijzing als de toewijzing te zijn gericht."” Daarbij werd van belang geacht
dat aan ten hoogste een winkel ontheffing kon worden verleend.

Het gaat in deze gevallen om de vraag of een bezwaarschrift, gericht tegen de afwijzing,
mede is gericht tegen de toewijzing aan een ander. Of dat zo is, hangt af van de uitleg van
a) de verdelingsbeslissing zelf en b) de daartegen gerichte gronden van bezwaar. Het is,
anders gezegd, mogelijk dat uit de verdelingsbeslissing zelf al volgt dat de toewijzing en
de afwijzing een onsplitsbaar besluit vormen. En het is ook mogelijk dat het om twee
afzonderlijke besluiten gaat, maar dat het bezwaarschrift geacht moet worden tegen beide
besluiten te zijn gericht. Men krijgt de indruk dat de bestuursrechter aanneemt dat een
besluit onsplitsbaar is indien verschillende aanvragen een en hetzelfde object beogen (bij-
voorbeeld een standplaats of een ontheffing voor openingstijden). De afwijzing van de ene
aanvraag en de toewijzing van een andere aanvraag zijn dan twee zijden van dezelfde
beslissing.

Meer duidelijkheid ontstaat indien de wet bepaalt dat de verdelingsbeslissingen als een
besluit moeten worden aangemerkt. Er is in de Wet milieubeheer een goed voorbeeld
voorhanden van bundeling van beslissingen over de verdeling van schaarse rechten tot
één besluit. Dat is het besluit over de verdeling van broeikasgasemissierechten: het nationaal
toewijzingsbesluit van artikel 16.29 Wet milieubeheer. Een uitvoerige beschrijving hiervan
is in deze bundel gegeven door Van Angeren, die ook aspecten van rechtsbescherming
behandelt. Het nationaal toewijzingsbesluit bevat de toewijzingen voor de afzonderlijke
inrichtingen voor een bepaalde planperiode. Door middel van een beroep tegen dit besluit
kan de verdeling als zodanig integraal worden aangevochten. Zo wordt voorkomen dat
allerlei toewijzingsbesluiten afzonderlijk moeten worden aangevochten of, indien zij niet
worden aangevochten, formele rechtskracht verkrijgen.

Voor het geval de rechter de verdeling van de emissierechten corrigeert, kan het nationaal
toewijzingsbesluit een voorziening bevatten, doordat een gedeelte van het totale aantal
beschikbare rechten beschikbaar kan worden gehouden voor ‘gegronde beroepen’ (een
depot). Zo wordt voorkomen dat eerder toegewezen rechten naar aanleiding van het oordeel
van de rechter weer moeten worden ingetrokken.

3.2 Finale geschilbeslechting

Finale geschilbeslechting wordt de bestuursrechter moeilijk gemaakt doordat hij zich moet
beperken tot de toetsing van het bestreden besluit aan het toepasselijke recht. Er is de
afgelopen jaren veel aandacht besteed aan verbetering op dit punt. De bestuursrechter zou

13 CBB 8 januari 2010, JB 2010, 75 m.nt. ]. Wolswinkel.
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zich niet moeten beperken tot de vraag of het door het bestuursorgaan genomen besluit
de toets aan het recht kan doorstaan. Hij zou ook moeten ingaan op de vraag welk besluit
zou moeten worden genomen in de plaats van het besluit dat hij gaat vernietigen. In het
klassieke stelsel van vernietigen en opnieuw voorzien wordt dat nieuwe besluit genomen
nadat de rechter een uitspraak heeft gedaan. Voor de rechter is het geschil met de uitspraak
beéindigd, maar voor partijen betekent zo'n uitspraak vaak dat het geschil vervolgens
wordt voortgezet over de vraag welk nieuwe besluit er moet worden genomen. De rechter
kan dat nieuwe besluit meestal niet zomaar zelf nemen, omdat het recht hem daarvoor
onvoldoende houvast biedt.

Volgens nieuwere inzichten over finale geschilbeslechting kan de rechter wel, voordat hij
einduitspraak doet, het verwerende bestuursorgaan vragen om een nader standpunt in te
nemen over het te nemen nieuwe besluit. Hij kan zelfs vragen het nieuwe besluit alvast te
nemen, voordat de einduitspraak wordt gedaan. Zo wordt het geding over het in het verle-
den genomen besluit uitgebreid met een geding over het voor de toekomst te nemen besluit.
De Awb is inmiddels uitgebreid met een regeling van de zogenaamde bestuurlijke lus, die
voor deze methode een formele regeling biedt (afdeling 8.2.2A en afdeling 8.2.7 van de
Awb).

Het toepassen van deze bestuurlijke lus is volgens de Awb geen verplichting, maar in de
Wet milieubeheer is de toepassing ervan verplicht gesteld in beroepsprocedures tegen het
nationaal toewijzingsbesluit over broeikasgasemissierechten (artikel 16.31 juncto 20.5a
Wet milieubeheer)." Op die manier wordt voorkomen dat na een vernietiging van het
nationaal toewijzingsbesluit de zaak weer geheel open ligt. De rechter doet, indien hij
oordeelt dat een beroep geheel of gedeeltelijk gegrond is, bij toepassing van de bestuurlijke
lus een tussenuitspraak. Daarbij duidt hij de gebreken van het nationaal toewijzingsbesluit
aan die het bestuursorgaan vervolgens moet herstellen. Zo dringt zich de vraag op of de
onzekerheid tijdens de procedures van verdeling en rechtsbescherming niet kan worden
beperkt door die procedures te versnellen of te vereenvoudigen.

De tussenuitspraak moet op grond van de Wet milieubeheer binnen achttien weken worden
gedaan en het herstelbesluit moet binnen tien weken worden genomen. De Afdeling
bestuursrechtspraak moet binnen veertig weken na afloop van de beroepstermijn uitspraak
hebben gedaan (artikel 20.1 lid 2 Wet milieubeheer). Deze termijnen zijn speciaal voor
zaken over de verdeling van emissierechten gesteld en gelden niet in het algemeen op
grond van de Awb. De combinatie van de bestuurlijke lus en deze termijnen voorkomt ten
eerste dat het geschil na een vernietiging weer allerlei nieuwe vormen aanneemt en zorgt
ten tweede voor finale beslechting binnen een korte termijn.

14 Zie daarover H.A. Oldenziel, ‘De bestuurlijke lus als middel voor een efficiénte geschilbeslechting’, NTB
2005, p. 85-94.
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Het hierboven in paragraaf 3.1 genoemde depot voor gegronde beroepen voorkomt voorts
dat tijdens de bestuurlijke lus moet worden beslist over het weer intrekken van eerder
verleende rechten. Het is niet uitgesloten dat het depot een keer ontoereikend zal blijken
te zijn. Dan kan het gebeuren dat sommige bedrijven uiteindelijk minder emissierechten
krijgen dan volgens het oorspronkelijke, vernietigde toewijzingsbesluit vereist was. Mocht
zich dat voordoen, dan onderstreept dat het nut van de finale geschilbeslechting binnen
korte termijn.

In zijn bijdrage aan deze bundel noemt Van Angeren enkele negatieve effecten van de
toepassing van de bestuurlijke lus bij de verdeling van broeikasgasemissierechten. Het zou
de rechter ervan weerhouden om prejudiciéle vragen te stellen aan de Europese rechter in
gevallen waarin dat wellicht toch beter zou zijn. Als dat zo is, komt dat door de korte termijn
waarbinnen de rechter uitspraak moet doen op de beroepen tegen een nationaal toewij-
zingsbesluit. Dat is niet inherent aan de figuur van de bestuurlijke lus. De uitspraaktermijn
voor de rechter kan worden verlengd in gevallen waarin de rechter prejudiciéle vragen
stelt. Ook in de Crisis- en herstelwet is voor zo’n verlenging van de uitspraaktermijn
gekozen (artikel 1.8). Voorschriften in wetgeving of Europese richtlijnen moeten er rekening
mee houden dat finale geschilbeslechting extra tijd kost. Als daarmee geen rekening wordt
gehouden, deugen die voorschriften niet. Als een termijn voor een finaal rechterlijk oordeel
te kort en te star (zonder uitstelmogelijkheid) is, dan bevat die termijn een verborgen sti-
mulans om beroepen ongegrond te verklaren in plaats van gebreken te doen herstellen.
Van Angeren heeft voorts de indruk dat de toepassing van de bestuurlijke lus ertoe leidt
dat bij de einduitspraak de beroepen ongegrond moeten worden verklaard. In zekeren zin
is dat inderdaad de bedoeling. Als het optimaal verloopt herstelt het bestuursorgaan de
gebreken tijdens de bestuurlijke lus. Daar is niets mis mee, want als de bestuurlijke lus niet
zou worden toegepast, zou het bestuursorgaan de gebreken na de vernietiging moeten
herstellen. Het is belangrijk erop te wijzen dat de beroepen tegen het oorspronkelijke toe-
wijzingsbesluit gegrond moeten worden verklaard indien de bestuurlijke lus wordt toege-
past. Want als de beroepen tegen het oorspronkelijk bestreden besluit al ongegrond zouden
zijn, zou er ook geen reden voor toepassing van de bestuurlijke lus zijn. Daarom staat in
artikel 20.5a, tweede lid, van de Wet milieubeheer ook dat de bestuurlijke lus door de
Afdeling moet worden toegepast in gevallen waarin het beroep naar haar oordeel gegrond
is. Van Angeren doelt misschien op het gevaar dat de rechter na toepassing van de
bestuurlijke lus in tijdnood komt indien hij zou oordelen dat ook het herstelbesluit
gebreken bevat. Dan zou een tweede lus moeten worden toegepast om tot finale geschilbe-
slechting te komen, maar het is de vraag of dat binnen veertig weken zal lukken. Deze foute
impuls zou kunnen uitgaan van de combinatie van de verplichting om een bestuurlijke
lus toe te passen en het stellen van een korte uitspraaktermijn. Overwogen zou kunnen
worden of het beter is de uitspraaktermijn te verlengen indien een tweede lus moet worden
toegepast.
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3.3 Beslissen ex tunc in procedures van bezwaar en beroep

Hierboven is in paragraaf 2.3 beschreven dat na vernietiging van een besluit een nieuw
besluit moet worden genomen met inachtneming van alle gewijzigde feiten en omstandig-
heden (beslissen ‘ex nunc’) en dat daaruit bij de verdeling van schaarse rechten nadelige
complicaties kunnen voortvloeien. Een manier om daaraan tegemoet te komen is het
nuanceren van de ex nunc-regel. Een voorbeeld daarvan is te vinden in de bijdrage van
Jacobs en Den Ouden in deze bundel, die wijzen op het belang van artikel 4:25 Awb. Daarin
is bepaald dat een subsidie moet worden geweigerd voor zover door verstrekking een
subsidieplafond zou worden overschreden. Dat zou ertoe kunnen leiden dat een aanvrager,
die ten tijde dat op zijn aanvraag moest worden beslist recht had op de subsidie, de subsidie
uiteindelijk niet verkrijgt nadat hij tegen de afwijzing in bezwaar en beroep is gegaan. Want
de kans is groot dat het subsidieplafond is bereikt op het moment waarop definitief op zijn
bezwaar of beroep wordt beslist. Daarom moet ingevolge het derde lid van artikel 4:25
Awb het subsidieplafon ‘ex tunc’ worden toegepast. De verplichting om af te wijzen geldt
slechts ‘voor zover zij ook gold op het tijdstip, waarop de beslissing in eerste aanleg werd
genomen of had moeten worden genomen.” Zo wordt voorkomen dat de aanvrager niet
krijgt waar hij recht op had voordat hij door zijn concurrerende aanvragers werd ingehaald.
De behoefte om na een vernietiging uit te mogen gaan van oude feiten, doet zich ook op
andere terreinen in toenemende mate voelen. De Crisis- en herstelwet bevat hier zelfs een
heel algemeen geformuleerde bepaling voor (die alleen van toepassing is binnen het toe-
passingsbereik van die wet). ‘Indien een bestuursorgaan na vernietiging van een besluit
door de administratieve rechter een nieuw besluit moet nemen, kan het dat besluit baseren
op de feiten waarop het vernietigde besluit berustte, behoudens voor zover de onjuistheid
of het onvoldoende vast staan van deze feiten een grond voor de vernietiging was’ (artikel
1.10 lid 1). Het verdient aanbeveling om in wetten die de verdeling van schaarse rechten
regelen, steeds te overweging of het verantwoord is een soortgelijke bepaling op te nemen.
Het belang daarvan is groot, want we moeten zoveel mogelijk voorkomen dat belangheb-
benden na een vernietiging door de rechter het slachtoffer worden van gewijzigde feiten
of omstandigheden. Een belanghebbende moet zoveel mogelijk het recht toegewezen
krijgen dat hij ook zou hebben verkregen indien het bestuursorgaan meteen een rechtmatig
besluit zou hebben genomen."

Dat geldt ook indien een bestuurlijke lus wordt toegepast. Volgens het algemene
bestuursprocesrecht moet een herstelbesluit, dat naar aanleiding van een tussenuitspraak
wordt genomen, gebaseerd zijn op de feiten en omstandigheden ‘ex nunc’. Om onterecht
verlies van recht te voorkomen, zou de bijzondere wet bij de verdeling van schaarse rechten

15 B.J.Schueler, Vernietigen en opnieuw voorzien, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1994, hoofdstuk 6; N. Verheij,
‘Tussen toen en nu’, JBplus 2003, p. 26-47.
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kunnen bepalen dat het herstelbesluit mag worden berusten ‘op de feiten waarop het ver-
nietigde besluit berustte, behoudens voor zover de onjuistheid of het onvoldoende vast
staan van deze feiten een grond voor de vernietiging was.” De Crisis- en herstelwet bepaalt
dat ook in het tweede lid van artikel 1.10.

3.4 Snelheid van de geschilbeslechting en de appellabiliteit van
voorbereidende besluiten

De snelheid waarmee geschillen worden beslecht is bij de verdeling van schaarse rechten
van bijzonder belang, vooral in gevallen waarin de toewijzing van het recht aan de een en
de afwijzing van de aanvraag van anderen van elkaar athankelijk zijn. Daarover mag niet
te lang onduidelijkheid bestaan. Bovendien is de kans op complicerende gevolgen van
wijzigingen van feiten en omstandigheden kleiner, indien het geschil eerder finaal is
beslecht. Het belang daarvan bleek bijvoorbeeld toen geschillen over de verdeling van
radiofrequenties voor onzekerheden zorgden.'®

In het belang van de snelheid moet in sommige verdelingsprocedures worden gekozen
tussen twee kwaden. Sommige verdelingsprocedures bestaan uit een aantal deelbeslissingen
die elkaar in de tijd opvolgen. In de bundel onderscheiden Buijze en Widdershoven in
navolging van Van Ommeren vijf beslismomenten: de plafond- en procedurebeslissing,
reglementen, toelating/selectie, toekenning/gunning en verlening. Uit een oogpunt van
snelheid moet de vraag worden beantwoord wat beter is: op deze beslismomenten afzon-
derlijk beroep open stellen, of alles uitstellen tot de gunning of verlening en daarbij dan
ook de voorbereidende beslissingen betrekken.

In het algemeen bestuursrecht gaat men ervan uit dat voorbereidende beslissingen zo min
mogelijk zelfstandig appellabel moeten zijn, om te voorkomen dat de voorbereidingspro-
cedure langdurig wordt opgehouden door procedures tegen voorbereidende besluiten
(vergelijk artikel 6:3 Awb)."” Maar daar is wel een grens aan. Want als na vernietiging de
gehele verdelingsprocedure opnieuw moet worden doorlopen omdat er aan het begin een
fout is gemaakt bij een voorbereidend besluit, dan zou het beter zijn om dat voorbereidende
besluit afzonderlijk appellabel te achten. Daarom is het goed dat het CBB afzonderlijk
beroep mogelijk achtte tegen de beslissing om over te gaan tot aanbesteding van concessies
voor busvervoer en tegen de beslissing om UMTS-vergunningen te veilen."® Hetzelfde kan
gezegd worden over het zelfstandig appellabel achten van een beslissing om een inschrijving

16 C. Borba Lefevre en H.M. Cornelissen, ‘De verdeling van het raiofrequentiespectrum’, in: V.H. Affourtit,
M. Klijnstra, B.J. Schueler (red.), Verdeling van schaarse rechten door de overheid: risico’s en aansprakelijkheid’,
Centrum voor Overheidsaanspakelijkheid, Amsterdam: Houthoff Buruma 2007, p. 45-60.

17 In deze richting denkt F.J. van Ommeren, Schaarse vergunningen, Deventer: Kluwer 2004, p. 37.

18 CBB 4 december 1997, AB 1998, 52; CBB 18 juli 2001, AB 2002, 261; Van Ommeren 2004, p. 23 e.v..

377



B.J. Schueler

bij de aanbesteding van een concessie buiten beschouwing te laten."” Ook de afwijzing van
een verzoek om een andere partij uit te sluiten van de verdeling, werd door het CBB zelf-
standig appellabel geacht in een geschil over een concessie.” Buijze en Widdershoven laten
zien dat niet alleen common sense om afzonderlijke beroepsmomenten vraagt, maar dat
ook de Europeesrechtelijke jurisprudentie aanwijzingen bevat dat er een snelle rechtsbe-
scherming tegen tussenbeslissingen moet zijn.

Vaak zal het nodig zijn de verdelingsprocedure stil te leggen zolang op het beroep tegen
het voorbereidende besluit niet is beslist. Daarom is het belangrijk dat beroep in een korte
procedure kan worden behandeld: dus geen voorafgaande bezwaarschriftprocedure en
beroep in slechts een instantie.

Indien behoefte bestaat aan een rechterlijk oordeel voordat de verdelingsprocedure geheel
is afgerond, kan een verzoek om voorlopige voorziening daaraan tegemoet komen. Bij
wijze van voorlopige voorziening kan bijvoorbeeld een standstillperiode worden gelast,
waarin belanghebbenden de ruimte krijgen om van stukken kennis te nemen die relevant
zijn bij de verdere afwikkeling van de verdeling.” Het voordeel van de procedure van
voorlopige voorziening is bovendien dat een rechterlijk oordeel kan worden verkregen
tijdens de bezwaarschriftfase, zodat die tussenstap niet behoeft te worden afgewacht.
Tegelijk moet worden geconstateerd dat de procedure van voorlopige voorziening ook
haar grenzen kent, die met name worden getrokken door het vereiste van connexiteit met
een procedure tegen een appellabel besluit. Het zojuist genoemde artikel 6:3 Awb beperkt
daardoor de mogelijkheden om tijdens de verdelingsprocedure een oordeel van de rechter
te krijgen over de wijze van verdelen. Besluiten ter voorbereiding van een toedelingsbesluit
kunnen, indien zij niet voor afzonderlijk beroep vatbaar zijn, niet worden beoordeeld
voordat het toedelingsbesluit zelf is genomen. En voorbereidingsbeslissingen die niet op
rechtsgevolg zijn gericht, zijn evenmin voor beroep vatbaar omdat zij geen besluit zijn. Zo
werd een beslissing over de wijze van verdeling van het restbudget in een subsidieprocedure
voor windmolenparken op zee niet appellabel geacht, met als gevolg dat de voorzieningen-
rechter geen oordeel gaf over deze wijze van verdelen.”

19 CBB 27 augustus 2003, JB 2003, 329.

20 Voorzitter CBB 25 juli 2002, LN AF2673; B.J.W. Walraven, ‘De verdeling van schaarse rechten en de
bestuursrechter’, in: V.H. Affourtit, M. Klijnstra, B.]. Schueler (red.), Verdeling van schaarse rechten door
de overheid: risico’s en aansprakelijkheid’, Centrum voor Overheidsaanspakelijkheid, Amsterdam: Houthoff
Buruma 2007, p. 17.

21 Een voorbeeld biedt de zaak Eneco/BARD/Minister van EZ (zie CBB (Vrznr) 29 juli 2010, AB 2010, 303
m.nt. ].M.J. van Rijn van Alkemade), waarin het ging over de verdeling van het restbudget na toewijzing van
het merendeel van een beschikbaar subsidiebudget.

22 CBB (Vznr) 24 september 2010, LJN: BN8255 (Eneco/Minister van EZ).
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4 CONCLUSIE

Van het stelsel van bezwaar en beroep, in combinatie met het aansprakelijkheidsrecht,
gaan bij de verdeling van schaarse publieke rechten verschillende impulsen uit. Het stimu-
leert partijen die niet in de prijzen vallen om de mogelijkheden van bezwaar en beroep
optimaal te benutten. En het stimuleert het verdelende bestuursorgaan om schaarse rechten
toe te kennen aan de partij die de grootste schade zal lijden als de verdeling achteraf onjuist
zou blijken te zijn. Hoe sterk deze impulsen zijn hangt vooral af van de kans dat de verde-
lingsbesluiten in bezwaar worden herroepen of in beroep worden vernietigd. De indruk
bestaat dat die kans in veel gevallen niet groot is. Dat komt doordat voor de rechter het
bestuursprocesrecht een verborgen stimulans bevat om beroepen tegen schaarse publieke
rechten, zo enigszins mogelijk, ongegrond te verklaren. Vernietiging van een verdelings-
besluit roept namelijk lastige complicaties met moeilijk te voorziene gevolgen op. De
opdracht om na vernietiging de gebreken zo te herstellen dat aan de partijen toekomt
waarop zij achteraf bezien recht hadden, kan niet goed worden waargemaakt.

Uit de beschreven rechtsontwikkelingen begint een beeld van een oplossingsrichting te
ontstaan. Daarin worden verdelingsbesluiten waar mogelijk geintegreerd in één besluit.
Gebreken worden zo mogelijk in een verkorte procedure hersteld, waarbij de mogelijkheden
van finale geschilbeslechting worden gebruikt.

Ook ziet men het belang van de appellabiliteit van voorbereidende besluiten tijdens de
verdelingsprocedure. Die moeten zelfstandig appellabel zijn, indien daarmee voorkomen
kan worden dat na een vernietiging van het uiteindelijke besluit een hele verdelingsproce-
dure opnieuw zou moeten worden doorlopen. En hetzelfde geldt indien een vernietiging
va het verdelingsbesluit achteraf niet meer kan worden beantwoord met een volledig
rechtsherstel. In die gevallen weegt het voordeel van een tussentijdse beoordeling van
besluiten tijdens de verdeling zwaarder dan het nadeel van een lichte toename van proce-
dures.

Een andere verbetering zou kunnen zijn dat in meer gevallen in de besluitvorming na
vernietiging wordt uitgegaan van de feiten en omstandigheden zoals zij waren toen de
primaire besluitvorming plaatsvond (ex tunc). Het is niet op voorhand te zeggen in welke
gevallen dat verantwoord is, maar het loont de moeite dat te onderzoeken.

De beschreven verbeteringen kunnen - als de toepassingsmogelijkheden ervan verder
geéxploreerd worden - ertoe bijdragen dat procedures over de verdeling van schaarse
rechten sneller tot een finaal oordeel leiden zonder onnodige complicaties. De schade, die
partijen lijden doordat een verdelingsbesluit moet worden teruggedraaid, zal dan beperkt
blijven. En de rechter zal de consequenties van een vernietiging beter kunnen inschatten.
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