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Civiele en strafrechtelijke
aansprakelijkheid van gemeenten
bij falend bouw- en
woningtoezicht (1)

Over politiek wenselijke rechtspraak en een wetgever die
verantwoaordelijkheden op de burger afschuift

Mr. C.L.G.F.H. Albers'
mr. P.C.M. Heinen

BEEA Welke kant goat het civielrechtelijk en strafrechtelijk op bij een
tekort schietend bouw- en woningtoezicht? Wij signaleren een
hoofdzakelijk aansprakelijkheid ontwijkende ontwikkeling bij
rechter en wetgever. Zo legt de gewijzigde Woningwet een
zwaardere verantwoordelijk bij de burger neer. Daarbij komt dat
de Hoge Raad vooral op basis van rechtspolitieke overwegingen
(tegengaan van uitdijende overheidsaansprakelijkheid) niet snel
oordeelt dat de averheid onrechtmatig heeft gehandeld. De bur-
gerlijke rechter gaat uit van een ruime discretie van het bestuur
in het kader van de toepassing van toezichts- en handhavingsbe-
voegheden. Bijgevolg toetst hij afstandelijk. Voorts lijlt hij voor
de burger geen gunstige invulling van het relativiteitsbeginsel! te
beogen. In het kader van de ‘besluitenaansprakelijkheid’ valt
nog te wijzen op de uitbreiding van de leer van de formele
rechtskracht naar voorbereidingshandelingen door de Hoge Raad
in de zogeheten *Valkenswaardjurisprudentie’. Qok deze tendens
draagt voor de burger niet positief bij aan de aansprakelijkheids-
ontwikkelingen op het terrein van toezicht. Aan de andere kant
ligt er een wetsvoorstel voor om de strafrechtelijke aanspralke-
lijkheden van overheden te vergroten. De vraag is echter of dit
initiatiefvoorstel niteindelijk (in de huidige vorm) tot wet verhe-
ven zal worden.

Dit artikel wordt in twee gedeelten gepubliceerd. In deze bijdra-
ge wordt vooral ingegaan op de civiele aansprakelijkheidsten-
densen rond bouw- en woningtoezicht. Het tweede gedeelte ver-
schijit in het volgende nummer van dit tijdschrift en zal vooral
gaan over strafrechtelijke implicaties in de sfeer van falend
bouwtoezicht. Wij zullen in dat verband de strafrechtelijke en
civielrechtelijke ontwikkelingen naast elkaar leggen.

Karianne Albers is universituir hoofd- Heinen is advecaat bij De Kempenaer
docent staats- en bestuursrecht aun de Advocaten te Amhem.
Open Univessiteit Nederland en Pedro
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1. Inleiding

Voordal een gemeente civielrechtelijk
aansprakelijk kan worden gehouden
voor lalend bouw- of woningtoezicht
dienen er door een gelaedeerde heel
wat juridische hobbels te worden geno-
men. De civiele rechter lijkt zich de
bijzondere positie van de overheid in
lhet kader van het algemeen belang aan
te trelcken en pleegt de op grond van de
wet aan bestuursorganen tockomende
beleids- en beoordelingsvrijheid in dat
verband te respecteren en derhalve het
toezichtgedrag van de gemeente terug-
houdend te toetsen. Hij lijkt daarbij
geen aandacht te schenken aan de
rechtspraak van de bestuursrechter in-
zake de beginselplicht tot handhaving
die een ander licht op het aansprake-
lijkheidsvraagstuk zou kunnen werpen.
In lijn met de gedachte dat een uit-
dijende  overheidsaansprakelijkheid
zoveel mogelijk moet worden voorko-
men, lijkt de Hoge Raad - als hij al
cordeelt dat er sprake is van een on-
rechtmatige daad — met zijn benade-
ring van het leerstuk van de relativiteit
in het kader van een mogelijk onrecht-
matige overheidsdaad een rechtspoli-
tieke keuze te hebben gemaakt. Ver-
derop zullen we hier nader op ingaan.
Verder zijn er op het terrein van de
‘besluitenaansprakelijkheid’ relevante
ontwildkelingen rond het leerstuk van
de formele rechtskracht te signaleren,
ap grond waarvan (gebrekkig) feitelijk
toezicht mogelijkerwijs grotendeels
zal opgaan of oplossen in {(rechtens
onaaniasibare) handhavingsbesluiten,
althans het weigeren ervan.

Evenals de burgerlijke rechter lijken
de wetgever en de regering er sterk op
aan te sturen dat de sluizen voor over-
heidsaansprakelijkheid zoveel moge-
lijk gesloten blijven. Met de zorg-
plichtbepaling {art. 1a) in de Woning-
wet en de regeling dat vrijwel alle
voorschriften uit het Bouwbesluit
(bijv. alle NEN-Normen o.a. die t.a.v.
de constructieve vetligheid) en de
Bouwverordening de burgers recht-
streeks hinden (art. 1b en 7b Wonw),
heeft de wetgever bevorderd dat bou-
wers, opdrachtgevers, projectontwik-
kelaars, aannemers, architecten, di-
rectievoerdérs en  eigenaren  van
bouwwerken het primaire aanspreek-
punt vormen als zij in strijd met die
normen bouwen. De eigenaar van het
bouwwerk is primair aansprakelijk
vaar het in strijd met de desbetref-
fende normen bouwen of in stand la-
ten van zijn bouwwerk (zie ook art.
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100 Wonw).”> Dat leidt ertoe dat in de
visie van de wetgever de particuliere
partijen in het bouwproces eerder ci-
vielrechtelijlk aansprakelijk zullen zijn
bij een door bouwtechnische gebre-
ken veroorzaakt ongeval dan een ge-
meente vanwege een toezichts- of
handhavingsgebrek (in het kader van
het bouw- en woningloezicht).”

Op het gebied van de strafrechielijke
overheidsaansprakelijkheid wegens
falend toezicht zal het initiatiefvoor-
stel van Wolfsen c.s, tot wijziging van
het Wetboek van Strafrecht en andere
wetten in verband met het opheffen
van de strafrechtelifke immuniteit van
publiekrechtelijke rechtspersonen’ —
als het in de huidige vorm wordt ver-
heven tot wet — leiden tot het ophef-
fen van de strafrechtelijke immuni-
teit, ook als het gaat om het uitoefe-
nen van een exclusieve overheids- of
bestuurstaak. Bijgevolg zal de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid dan ook
gelden voor het bouw- en woningtoe-
zicht en daarmee verband houdende
handhavingsgedragingen.”

In deze bijdrage staat de vraag centraal
in hoeverre de gemeente civielrechte-
lijk dan wel strafrechtelijlc aansprake-
lijk kan worden gehouden voor falend
bouw- en woningtoezicht. In dat kader
besteden wij aandacht aan de hiervoor
kort weergegeven ontwikkelingen op
het terrein van rechtspraak en wetge-
ving. Daarbij zal ook aandacht uitgaan
naar de rechispraak van het Europese
Hof voor de Rechien van de Mens
{EHRM). Deze rechtspraak is van in-
vloed op de ontwiklkelingen op het ge-
bied van het overheidsaansprakelijk-
heidsrecht, met name waar het gaat om
falend toezicht of inadequate handha-
ving bij rampen of ongevallen waar
slachtoffers vallen te betreuren. De ci-
vielrechtelijke en strafrechtelijke me-
rites zullen worden beschouwd in de
verhouding tussen de mogelijk falende
gemeentelijke toezichthouder en der-
den, dat wil zeggen gelaedeerden of
slachtoffers, en dus niet in relatie tot
de vergunninghouder.

In deel 1 van deze bijdrage zullen wij
ingaan op de civielrechtelijke aan-
sprakelijkheid voor [alend feitelijk
toezicht waaraan geen bestuurlijke be-
sluitvorming ten grondslag ligt. Ver-
volgens gaan wij in op de ‘besluiten-
aansprakelijkheid’, in welk verband
wij tevens de ontwikkelingen rond het
leerstuk van de formele rechtskracht
zullen besprelken. In deel 2 van onze
bijdrage, dat in nr. 7309 van de Ge-
meentestermn zal worden gepubliceerd,
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worden de ontwikkelingen ten aan-
zien van de strafrechtelijke overheids-
aansprakelijkheid wegens toezichts-
of handhavingsfalen in kaart ge-
bracht.” Zowel in deel 1 als in deel 2
zal ook aandacht uitgaan naur de
rechtspraak van het EHRM. Enkele
recente uitspraken van het Europese

Hierover onder meer J.MH.F. Teunis-
sen, ‘De herzicning van een Woning-
wet op het punt van de handhaafbaar-
heid en handhaving. Een verwerpelijk
wetsvoorstell” NJB 2004, p. 418-424;
A.G.A. Nijmeijer, ‘Vergunnen en hand-
Raven met de gewijzigde Woningwel”,
BR 2006, 17E, p. 785-795; P.C.M. Hei-
nen, ‘Serieus toezien op bouwen en
wonea!; Hoever reikt de civielrechte-
lijke (mede-)uansprakelijkheid van de
gemeente ingeval van  gebrekkige
Bouw- en Woningtoezicht?', BR 2003,
30, p. 182 e.v,, in die bijdrage gaat het
vooral om ‘zelfstandige’ civiele aun-
sprakelijkheid van feitelijl toezichtsfa-
len, buiten de sfeer van de ‘handha-
vingsbesluitenaansprakelijkheid’.

Zie ook het kabinetsstundpunt in de
nota Rechtsstaat en Rechtsorde dat ecn
vergunninghouder in beginsel aanspra-
kelijk is en dat de verantwoordelijkheid
voor misstanden niet mag wordea afge-
wenteld op de overheid in verband met
gebrekkig toezicht (Kamerstikken Il
2003/04, 29 279 nr. | op p. 6). Volgens
het kabinet zou in het kuder van toe-
zicht en handhaving ‘in het vesleden te
vk de vesantwoordelijkheid van mis-
standen op de overheid zijn afgewen-
ield”. Bij toezicht en handhaving heeft
het kabinet in dat verband tevens het
aog op opsporing en vervolging, De
primaire verantwoordelijkheden dienen
volgens het lkabinet in de purticuliere
sleer (d.w.z. bij de burger of een pri-
vaatrechtelifke orgunisatie) te liggen.
Bij het kabinet lijkt de opvatting post tc
hebben gevat dat een overheidslichaam,
ongeicht of er sprake is van gebrekkig
toezicht en niet-udequate handhaving,
buiten  het  ‘aansprakelijkheidsschol’
moet blijven. In die gedachtegang lijkt
hiet kabinet ook te hebben willen bena-
drukken dat de zorgplichten zijn be-
docld om de primaire verantwoorde-
lijkheid bij de particuliere sector 1o la-
ten (vgl. hijv. Kamerstukken {1 2003/
04, 29 279, or. 3 op p. 4, zie over hat
streven naar ‘horizontafisering van toe-
zicht” voorts Kamerstukken I 2003/04,
20279, nr. S op p. 7).

Kamersuskken 1 2005/06, 30 538, nr. ¢
t/m 9.

Zie douarover uitvoerig deel 2 van deze
biidrage (Gs. 2008, 7309).

Waarbij kan worden gedacht aan straf-
bure feiten als dood of zwaar lichame-
lijk letsel door schuld {ast. 307 en 308
Sr). Zie hierover: LT.C. Leliveld,
‘Dood door schuld in de bouw’, BR
2006, 172,
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Hof voor de Rechten van de Mens
bieden belangrijke aanknopingspun-
ten bij beantwoording van de vraag of
de overheid civielrechtelijk enfof
strafrechtelijk aansprakelijk kan wor-
den gehouden voor gebrekkig toe-
zicht of ontoereikende handhaving.

2.  Civiclrechtelijke
aansprakelijkheid bij
gebrekkig toezicht dan wel
handhavingsfalen

Hierpa besteden wij aandacht aun de
stand van zaken met betrekking tot ci-
vielrechtelijke aansprakelijkheid bij
toezichts- of handhavingslalen. Eerst
guan wij in op civielrechtelijke aan-
sprakelijlkheid voor (feitelijk) toe-
zichts- of handhavingsfalen waaraan
zeen bestuurlijke besluitvorming ten
grondslag ligl. Daarna gaat aandacht
uit naar de zogenoemde besluitenaan-
sprakelijkheid.

2.1, Feitelijk toezichts- of
handhavingsfalen

2.1.1. De recltspraak van de
burgerlijke rechter; een
overzicht

Wat betrelt aansprakelijkheid voor

schade die een derde (d.w.z. niet de

vergunninghouder) Hjde ten gevolge
van gebrekkig toezicht of ontoerei-
kende handhaving is een aantal uit-
spraken van de civiele rechier van be-
lang.” Wij wijzen op de uitspraken in
de zaken ‘Oudewater’, ‘Vuurwerk-
ramp Enschede’, ‘Caldic Chemie

BV en *Gasunie’,” die enkele aan-

knopingpunten bieden met betrekking

tot overheidsaansprakelijkheid voor
schade ontstaan door gebrekkig toe-
zicht of ontoereikende handhaving."

Voordat wij daarop ingaan komen

eerst nog de zaken ‘restaurant Boed-

dha’ en ‘Ruurlo” aan de orde,"

Restaurant Boeddha

In het Hilversumse restaurant Boed-
dha brak op 24 november 1988 een
brand uit. Bij deze brand vielen doden
en gewonden le betreuren. Eisers —
die zich ten tijde van de brand in het
restaurant bevonden — stellen onder
meer de pémeente Hilversum aan-
sprakelijk wegens onzorgvuldige en/
of nalatige uitoefening van haar pu-
blieke taak om burgers tegen brand te
beveiligen. Het restaurant was al ja-
ren niet meer gecontroleerd op brand-
veiligheid. Evenmin had (het daartoe
bevoegde bestuursorgaan van) de ge-
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meente gecontroleerd of een voorge-
nomen verbouwing had plaatsgevon-
den en of daarbij conform de brand-
veiligheidsvoorschriften  was  ver-
bouwd. De Hoge Raad gaat, gelet op
de cassatiemiddelen, niet op de aan-
sprukelijkheidskwestie in."” Daarmee

Meer hierover: C.L.GFH. Albers,
‘Overheidsaunsprukelijkheid voor ge-
brekkig  toezicht en  ontoereikende
handhaving, de geest wit de fles?’,
NTBR 2005/10, p. 482 e.v. (hierna Al-
bers 20034); C.L.G.I"H. Albers, *Over-
heidsaansprakelijkheid voor gebrekkip
toezicht en ontoereikende handhaving’,
NTB 2004, 32 p. 201 e.v. (hierna Albers
2004a); 1. Giesen, Toezicht en aanspra-
ketiflheld, Deventer: Kluwer 2005 (met
verdere verwijzingen); AA. van Ros-
sum, ‘Civielrechielijke aansprokelijl-
heid voor overheidstoesicht’, (Hande-
fingens NJV), 2003-1 (NJV-preadvies),
Deventer: Kluwer 2005, p. 1-124 en T,
Hartliel, “Aausprakelifkheid van toe-
sichthonders: vertromven is goed, con-
trofe beter?' (bespreking van het pre-
advies vin A.A. vin Rossum), NJ/B
2005/22 {hierna: Hantief 2003a).
Rb. Rotterdam 26 mei 2004, NJF 2004,
SO8 (Cuaidic Chentie BV/Rotterdam),
HR 13 juli 2007, Gsr. 2008, 53 (m.nt.
Van der Does); JB 2007/160 (m.ni.
Schlossels); N 2007, 304 (m.nt. Molk);
NTBR 2008/21 {m.nt. Moesker).
Wij wijzen ook nog op een uitspraak
viun de Rechibank Zwolle-Lelystad van
17 seplember 2008 (/8 2008/247 ({(Ver)-
dronken com)}y waarin de Regionale
Brandweer Flevolund en de wemeente
Almere uunsprakelijk worden gehou-
den voor de verdrinking van een be-
schonken man wiens bootje rond mid-
dernacht is omgeslagen op een recrai-
tieplas. Door een baperende brandweer-
boot en onduidelijke besluitvorming
door de bevelvoerder en de officier van
dienst werd hij de reddingsactie veel
tijd verloren, Dientengevolge ruakte het
sluchioffer onder wuter ea werd het niet
meer gevonden.
Als we in het kader van falend toezichi
op basis van een volledige jurispruden-
tieanalyse hier aile asnknopingspunten
zouden bespreken die de civiele rechier
bij cen eventueel oarechtmatigheids-
ocrdeel zouw kuanen betrekken, dan tre-
den we le ver huiten het bestek van
onze bijdrage. De fezer die zich hierin
verder wil verdiepen zij verwezen naar
de tien aanknopingspunien die Heinen
heeft besproken in: *Serieus toezien op
bouwen en wonen! Hoe ver reikt de ci-
vielrechtelijke (medejuansprakelijkheid
van de gemeente ingeval van gebrekkiy
bouw- en woningtoezicht?, BR 2003,
50, p. 188 en 18Y. Zie verder; Giesen
20035, p. 113; Van Rossum 2003, p. 64
, ev.; Aibers 2004a en Albers 2005
~ HR 22 juni 2001, Gse. 2001, 2 (Restaun-
rant ‘Boeddha”; mat. Hennckens),
ihb. ro. 3.6-3.8.
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houdt de epvatting van het Amster-
damse Hof, dat de gemeente niet aan-
sprakelijk kan worden gehouden voor
de schade tengevolge van de brand,
stund. Het Hof komt tot die conclusie
op basis van de overweging dat uit de
wettelijke regeling (de Brandveilig-
heidsverordening) in casu geen ver-
plicliting voor de gemeente voori-
vioeide om tussen het moment van de
brand {november 1988) en de laatste
brandveiligheidscontrole (uitgevoerd
in 1983) wederom te controleren op
brandveiligheid.” Van Dam heeft ons
inziens terecht kritiek op dit oordeel
van het Hol."* Dat uit een wettelijke
regeling voor een overheidslichaam
geen verplichting tot toezicht of hand-
having voortvloeit sluit immers niet
uit dat gebrekkig toezicht of niet-
handhaven tot aansprakelijkheid kan
leiden.

Ruurlo; de onfortuinlijke Astrid Ster-
kenhurg

Zowel in de zaak Ruurlo als in de,
hierna nog te bespreken, zaak Oude-
waler wordt het openbaar lichaam wél
aansprakelijk gehouden voor schade
ontstaan door gebrekkig loezicht en
ontoereikende handhaving, Tn de zaak
Ruurlo® was sprake van zonder bouw-
vergunning gebouwde slaapkamers op
een zolder van een vakantieboerderij,
De zolderkamers hadden dakramen
die zich bevonden op een hoogte van
ongeveer 60 cm vanaf de vioer en die
in strijd met de bouwverordening niet
voorzien waren van een doorvalbevei-
liging. De met bouw- en woningtoe-
zicht belaste ambtenaar die de illegale
verbouwing constateerde deelde niet
aan de eigenaar vun de boerderij mee
dat er een doorvalbeveiliging moest
worden aangebracht. In zijn rapport
aan burgemeester en wethouders
maakte hij evenmin melding van deze
met de bouwverordening strijdige si-
tuatie {omdat hem niet duidelifk was
dat er sprake was van een met de
bouwverordening strijdige situatie, zo
wordt namens de gemeente achleraf
gesteld).

Enkele moanden later viel vervol-
gens, tijdens een stoeipartij, de 14-ja-
rig Astrid Sterkenburg door het zol-
derraam. De* verzekeringsmaatschap-
pij, waarbij de ouders van de 14-ja-
rige verzekerd zijn, spreekt naast de
eigenaar van de kampeerboerderij ook
de gemeente Ruurlo aan. Het Amster-
damse Haofl komt aan de hand van een
aantal sterk op de casus gerichle over-
wegingen tol de conclusie dat ‘de fout
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om geen aandacht te besteden aan de
ramen en in plaats daarvan zonder on-
derzoek van de ramen te vermelden
dat de boerderij voldeed nan de eisen
van de bouwverordening als een on-
rechtmatige daad aan de gemeente is
toe te rekenen’.

Het Hof stelde onder meer:

‘De ramen behoefden dringend cor-
rectie. Zij vormden een kenbaar ge-
vaarlijke situatie, ter voorkoming
waarvan hel betreffende veiligheids-
voorschrift is gegeven. Blijkens het
rapport van 18 april 1984 is de con-
troterend ambtenaar van de gemeente
{...}, ervan uit gegaan, dat de boerderij
als vakantiewoning zou worden ver-
huurd. Oolk de gemeente, respectieve-
lijlk haar ambtenaar, hadden ernstig
rekening te houden met de alleszins
reéle mogelijkheid dat (ook) kinderen
— in het bijzonder op de zolderkamers
— zouden logeren of verblijven en
daarmee met de aanmerkelijke kans
dat kinderen bij stoeien of spelen in
vakantiestemming zich zodanig zou-
den gedragen dat een ongeval als te
dezen heeft plaatsgevonden zich zou
kunnen voordoen.”"

Als wij het goed zien komt het Hol in
de zaak Ruurlo op basis van toepas-
sing van de kelderluik-factoren' tot
de conclusie dat de gemeente aan-
sprakelijk is."

Ouelewater

In de zaak Oudewater™ werd begon-
nen met bouwwerkzanmheden zonder
dat de bouwer beschikte over een ade-
guate bouwvergunning. De in de on-
middellijke nabijheid van het bouw-
perceel wonende eisers spraken tegen-
over gemeentelijke amblenaren her-
haaldelijk hun bezorgdheid uvit over
bepaalde voorgenomen werkzaamhe-
den (graafwerkzaamheden ten behoe-
ve van een parkeerkelder). Zij vrees-
den voor schade aan hun woning (bij-
voorbeeld verzakkingen en scheurvor-
ming). Van gemeentewege werd echter
niet opgetreden tegen de bouwactivi-
teiten die onder meer bestonden uit
heiwerkzaamheden. Dientengevolge
zijn delen van de woning en schuur
van eisers verzakt. Dit heeft geieid tot
ernstige scheurvorming in en rondom
het huis van eisers.

Bij de voorzieningenrechter stond de
vraag centraal of de gemeente (als
vermogensrechtelijk toerekeningssub-
ject), vanwege het niet direct toepas-
sen door het college van burgemeester
en wethouders van de aan hem toeko-
mende handhavingshevoegdheid, na-
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latig was geweest jegens de eigenaren.
De  voorzieningenrechier overwoog
als volgt:

‘Het antwoord op deze vraag dient in
zijn algemeenheid ontkennend (e lui-
den. Met de gemeente is de Voorzie-
ningenrechter van oordeel, dat de li-
teratuur en de rechtspraak op dit punt
in het algemeen eensluidend zijn, na-
melijk dat het hebben van een be-
voegdheid nog niét met zich mee-
brengt dat het niet gebruiken daarvan,
in een situatie waarin dat had gekund,
aansprakelijlheid met zich meebrengt
in geval de kans dat schade optreedt
zich verwezenlijkt. Eerst indien spra-
ke is peweesl van een in zeer ernstige
mate tekortschieten, opzettelijk of
rockeloos onjuist gegeven adviezen
enfof een in redelijkheid geboden
meer intensieve controle, kan aanlei-
ding bestaan een overheidsorgaan {...)
aansprakelijk te achten wegens het
niet gebruiken van zijn bevoegdheid.
Naar voorlopig oordeel van de voor-
zieningenrechter geven de bijzondere
feiten en omstandigheden in deze zaak
echter aanleiding de gemeente aan-
sprakelijk te achten,’

De voorzieningenrechter van de
Rechtbank Utrecht achtte de gemeen-
te Oudewater aansprakelijk voor de
door eisers geleden schade. Dit omdat
sprake was van een ‘in zeer ernstige

Zie rechisoverweging 3.5 van hel arrest
vin de Hoge Raad.

C.C. van Dam, *Auansprakeiijkheid van
de overheid wegens onvoldeende toe-
zicht en handhaving’, in de bundel: A.
Akkermans en E. Brans (red.}, Aan-
sprakelijkheid en  schadeverhaal  bif
rampei, Nijmegen: 2002, p. 103 e.v.
Hol Amsterdam 9 nugustus 1990, BR
1991, p. 308 (Ruorfo; mant Moesker).
Het Hol verwierp overigens ook het
beroep van de gemeente op haar be-
leidsvrijheid, aangezien sprake was van
vast beleid op grond waarvaa de toe-
zichthouder in ieder geval dicade te [et-
ten op het in casu aan de orde zijnde
‘kernvoorschrift” alsmede op sitnaties
die ‘dringend correctie behoeven’.

HR 5 november 1965, NJ 1966, 136
{Keldertib-arrest; moat, GIS).

Zie ro. 3.19. Het Hof oordeelde voorts
dat de eigenaar van de vakantiehoerde-
rij eveneens aansprakelijk was jegens
Astrid Sterkenburg en dat de eigen
schuld van Astrid in beide gevallen
50% bedroeg. Zie voor kritick op dit
hoge perceniage dat aan de minderja-
rige Astrid wordt toegerekend: Van
Dam 2002, p. 109,

Rb, Utrecht 26 augustus 2003, /8 2003/
304 (Chderwarer; m.nt, Albers).
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mate tekortsehieten” ™ Hisers hadden
immers herhaaldelijk hun zorgen ken-
baar gemaakt bij de met toezicht en
handhaving belaste gemeenteambte-
naren, Bovendien hadden zij verzocht
am handhavend op te treden. Deson-
danks werd van de zijde van de ge-
meente (door het daartoe bevoegde
bestuursorgaan — nl. het college van
burgemeester en wethouders —) geen
actie ondernomen. Uit deze uitspraak
mag worden afgeleid dat er, als de
pverheid op de heogte is van bepaalde
risico’s of (dreigende) gevaren, en de
verwezenlijking daarvan ook nog eens
voorzienbaar is en zij desondanks niet
ingrijpt, sprake is van een ernstig
{concreet) toezichtslalen.

Virrwerkramp Enschede
Onmiskenbaar van belang is de uit-
spraak van de Rechtbank Den Haag
van 24 december 2003* over de vuur-
werkramp die zich in mei 2000 vol-
trok in Enschede. Eisers vorderen een
schadevergoeding van de Staat en de
gsemeente Enschede onder meer in
verband met gebrekkig toezicht en
niet-adequate handhaving. De Haagse
rechtbank komt tot de conclusie dat
zowel de Staat als de gemeente En-
schede niet aansprakelijk kunnen wor-
den gehouden voor de schade die het
sevolg is van de vuurwerkramp. Om
aansprakelijkheid te kunnen vaststel-
len moet volgens de Haagse recht-
bank vooral worden gekeken naar de
oorzalken van de ontploffingen op 13
mei 2000, met als uvitgangspunt de
wetenschap die de Staat en de ge-
meente tot op het moment van de
ramp bezaten of hadden moeten bezit-
ten. Aansprakelijkheid kan, zo stelt de
Haagse rechtbank, niet worden aun-
genomen op de enkele grond dat zich
een risico heeft verwezenlijkt waar-
van de overheid op de hoogte was of
had moeten zijn. Bepalend is of dat ri-
sico dermate groot was. dat daaruit
een rechisplicht voor een overheids-
instefling voortvloeide om maatrege-
len te nemen ter verkleining van dat
risico, Daarbij spelen zowel de aard
van de mogelijke effecten als de kans
dat deze optreden een rol. Tevens die-
nen de (maatschappelijke) kosten van
zodanig optréden te worden afgewo-
gen tegen de voordelen daarvan.” De
Haagse rechtbank zoekt dus duidelijk
aansluiting bij de ‘kelderiuik-crite-
rig’ >

De Haagse rechitbank past genoemde
crileria niet ruimhartig toe. Genoemd
college lijkt er veel aan gelegen te
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zijn niet te komen tot aansprakelijk-
heid van de gemeente Enschede in
verbund met gebrekkig toezicht en
niet-handhaven.™ Wij wijzen bijvoor-
beeld op de overweging dat stelsel-
matig gedogen en legaliseren van ge-
vaarlijk te noemen activiteiten van
een inrichting die midden in een
woonwijk ligl jegens eisers niet on-
rechtmatig is.” Ten eerste strookt deze
opvatting, anders dan de rechtbank
ons wil doen geloven, nier met de be-
stuursrechtelijke  handhavingsjuris-
prudentie. De Aldeling bestuursrecht-
spraak gaat immers al geruime tijd uit
van de beginselplicht tot handha-
ving.™ Voorts vragen wij ons af hoe
deze uitlating van de rechtbank zich
verhoudt tot het arrest van het Euro-
pese Hofl voor de Rechten van de
Mens (EHRM) in de zaak Oneryil-
diz.”’ Uit genoemd arrest, waarnaar de
Haagse rechibank overigens in over-
weging 3.1.3 verwijst, velgt dat
schending van art. 2 EVRM (het recht
op leven) door gebrekkig toezicht of
niet-handhaven tot aansprakelijkheid
van de overheid kan leiden.™

Caldlic Chemie

In het kader van toezichts- en hand-
havingslalen is ook een uitspraak van
de Rechtbank Rotterdam inzake Cal-
dic Chemie BV tegen de gemeente
Rotterdam het vermelden waard.” De

' M.S. van der Keur, Aansprakelifkheid

voor fulend wmezicht, Overheidsaon-
sprakelifkheid als prikkel tor optinale
controle en handhaving, Tilburg: Cel-
sus 2007, heeft op p. 105 en 106 kri-
tiek op de rechthankuitspraak voor zo-
ver  overheidsaansprikelijkheid  be-
perkt zou zijn tot vormen vun gekwa-
lificeerde schuld, zoals opzet, kwade
trouw of hewuste rockeloosheid. Hij
meent dal zon eriterium op gespannen
voet zou kunsen komen te stuan met
art. 2 EVRM, ap grond waarvan een
overheid niet afleen aansprakelijk is
bij zrove onachtzaamheid of bewust
nulaten. Verder wijzen wij op Van
Rossum 2005, p. 7o en 77 en C.C. van
Dam, Aansprakelijkheid van toezichs-
fionders, cen analyse van de ganspra-
kelijkheidsrisicos voor ioeezichthou-
ders wegeny inadeguaar handhavings-
taezicht en enige aanbevelingen voor
roekomstiy beleid, rapport van 2006,
zulks in opdracht van de Minister van
Justitie en door hem bij brief van 20
augusms 2007 aan de Voorziller van
de  Tweede Kuamer aangeboden:
Keamerstukben IF 2006/07, 31 123, or,
1. Op pagira 121 van het rapport con-
stateert Van Dam dat de beleidsvrij-
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lheid van die loezichthouder om al dan
niet te handhaven beperlt is als hij be-
kend is met een serieus risicu. Dal
geldt te sterker naarmate het bijzon-
dere risico tot een potensies] grotere
schade kan leiden, Op pugina 9 van
zijn brief onderschrijft de Minister vun
Justitie trouweas de conclusie van het
rapporl vin Van Dam dat erop *dit mo-
ment geen reden is voor bijzondere be-
zorgdheid als het gaat om de wunspra-
kelifkheid van toezichhouders’. Flij
verwacht eok niei dat erop afzienbare
termijn problemen zijn te verwachlen.
H. van Dijk heeft dit rapport nog be-
sproken in: Ceey van Dam, ‘Aanspra-
kelijkheid van toezichthouders, een
analyse van de aansprakelijkheidsrisi-
co’s voor toezichthouders wegens inia-
dequaoat handhavingstoezicht voor toe-
komstig  beleid”  (WODC-Rapport},
O&A 2008, 1, p. 33-44). Ten slotte: M.
Scheltema & M, W. Scheltemu, Ge-
meenschappelifk rechr, Wissehverking
tussen publiek- en privaarrecht, Alphen
aan dea Rijn: Kluwer 2008, p. 335 e.v,
Rb. Den Haag 24 december 2003, Gst.
2004, 76 (m.nt. Boesveld), JB 2004/69
(Vienrwerkramp  Enschede, mant. Al-
bers). Zie ook Rh. Den Haag 13 de-
cember 2006, JA 2007/28.

De Huagse rechtbank heelt overigens
dezelfde lija gevolgd ten aanzien van
(de verzekeraars van) Gralsch, ket be-
drijf dat nok door de explosie werd ver-
woest: Rb. Den Haag 9 november 2003,
O&A 20006, E3.

Zie over deze Kelderluik-factoren
voorts G.E. van Maanen, ‘Overheids-
aansprakelijkheid voor gebrekkig toe-
zicht, weging van argumenten cn juri-
dische technicken naar aanleiding van
de Enschedese vourwerkramp’, RA-
Themis 2007, 4, i.h.b. p. 134

Zie de (soms nogal gekunsteld san-
doende) overwegingen onder ro. 3.5,
Zie ro, 3.5.6,

Zie bijv. ABRvS 30 juni 2004, JB
20047293 (Mlegale dakoplomy Haar-
fenr; m.nt. Albers).

EHRM [8 juni 2002, EARC 2002, 64
(Gueryildiz I, mut. Junssen) bevestigd
door de Grand Chamber in een uit-
spraak van 30 nevember 2004 (EHRM
30 november 2004, AB 2005, 43
(Onervildiz 11, moni. Woltjer)).

Zie hierover ook: T. Barkhuysen &
ML.L. van Emmerik, ‘EHRM-nitspraak
Oneryildiz tegen Turkije: Europess
grenzen aan het gedogen van gevaar-
iijke situaties en aan beperkingen van
overheidsaansprakelijkheid bij onge-
lukken en mmpen’, O&A 2003, p. 109-
121, i.h.b. p. 118-119 e.v. Zie over ast.
2 EVRM, pnsitieve verplichtingen en
schadevergoeding voorls: T. Barkhuy-
sen en M. Diepenhorst, *Overheidsaan-
sprikefijkheid voor gebrelkige nale-
ving van milien- en veiligheidsvoor-
schrifien op grond van nationaal recht
en het EVRM', in de bundel: T. Bark-
Ruysen, W. den Ouden en JLE.M. Polak
(red. ), Rechr realiseren, Bijdragen yond
het thena  adeguate naleving  van
recltsregels, Deventer: Kluwer 2005,
P 282-321, ihb. p. 290 e

Rb. Rotterdam 26 mei 2004, MJF 2004,
508 (Caldic Chemie BVY/Ronerdam),



feiten liggen kort als volgt. CMI ex-
ploiteert een op- en overslaghedrijf
van koopmansgoederen en chemica-
lién, waaronder gevaarlijke stoffen.
Tussen 11 mei 1995 en februari 1996
vindt bij CMI een aantal controles
plaats door de DCMR Milieudienst
Rijnmond namens de pemeenie Rot-
terdam. DCMR Milieudienst Rijn-
mond constateert dat vele voorschrii-
ten uit de milieuvergunning van CMI
worden overtreden. Het gaat vooral
om voorschriften die verband houden
met brandpreventie (bijv. aanwezig-
heid van slanghaspels en poederblus-
sers) of het anderszins voorkomen
van calamiteiten (bijv. beperking van
de opslag van gevaarlijke stoffen),
Naar aanleiding van de geconstateer-
de overtredingen wordt overleg ge-
voerd en gedreigd met het opleggen
van een last onder dwangsom. Daud-
werkelijke handhaving blijfi echter ~
bij herhaling — achterwege. Op 28 fe-
bruari 1996 hreekt vervolgens brand
uit. Bij de brand zijn de loodsen van
CM1 en een aangrenzend bedrijf ver-
loren gegaan. In een van de loodsen
was een partij chroomzuur van Caldic
Chemie BV opgeslagen, Caldic Che-
mie BV stelt (naast CMI) de ge-
meente Rotterdam en DCMR Milien-
dienst Rijnmond aansprakelijk voor
de door haar geleden schade (be-
staande uit het bij de brand verloren
Zaan van een partij chroomzuur en de
kosten om chroomdioxide te laten
vernietigen}.

Evenals de Haagse rechtbanlk lijkt
de Rotterdamse rechtbank in deze
zaak aansluiting te zoeken bij de
kelderluik-criteria.” De rechtbank
geelt aan dat er spruke is van een
plicht tot handhaving maar ook van
beletdsvrifheid.” Op basis van een
weging van de kelderluik-factoren
komt de Rotterdamse rechtbank tot
de conclusie dat de gemeente Rot-
terdam en DCMR milieudienst Rijn-
mond onrechtmatig hebben gehan-
deld door niet handhavend op te tre-
den.” Er was immers sprake van een
gevaarlijke situatie en het risico op
het ontstaan van ernstige schade was
groot.

Gasunie/Genieente Barneveld

Tot slot verdient een arrest vun de
Hoge Raad van 13 juli 2007 aandacht,
ofschoon in dit arrest de vraag naar
‘toezichthoudersaansprakelijkheid’
slechts zijdelings aan de orde komt.™
In de betreflende zaak stelde NV Ne-
derlandse Gasunie de gemeente Bar-
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neveld aansprakelijk in verband met
kosten die werden gemaakt voor het
verleggen van een aardgastransport-
leiding. Het veriegzen van de desbe-
treffende leiding was noodzakelijk
omdat — volgens Gasunie — een ge-
vaarlijke situatie was ontstaan door
een ten onrechte verleende bouwver-
gunning op grond waarvan een schuur
op en rondom een gasleiding van
Gasunie was gebouwd.

De feiten lagen als volgt. Voor de
bouw van een schuur was op en
rondom de gasleiding een betonnen
fundament gestort. De bouw van de
schuur was gestart zonder geldige
bouwvergunning. Nadat de bouw door
bouw- en woningloezicht was stilge-
lead werd alsnog een bouwvergun-
ning verleend. Tegen deze houwver-
gunning, die werd verleend in strijd
met art. 164 van de vigerende plan-
voorschriften, werden géén rechts-
middelen aangewend (ook niet door
Gasunie). Er was sprake van steijd
met het bestemmingsplan omdat het
op grond van de planvoorschriften
(art. 164) verboden was om — behou-
dens vrijstelling — op een aangewezen
leidingstrook {e bouwen. Voor een
vrijstelling, die in casu dus niet was
verleend, was het inwinnen van ad-
vies bij de leidingbeheerder vereist,
Uit dit advies, dat in casu ook niet
door de gemeente werd gevraagd, zou
dan moeten blijken dat tegen de bouw
vanuit een oogpunt van exploitatie
van de leiding geen overwegende be-
zwaren zouden bestaan. Bijna een
Jaar na de bouw ontdekten medewer-
kers van Gasunie de door de bouw
van de schuur ontstane gevaarlijke si-
tuatie. In overleg met de gemeente
werd toen besloten tot het verleggen
van de leiding. Gasunie stelde de ge-
meente  vervolgens  aansprakelijk.
Daarop volgde een slepende proce-
dure waarin de gemeente onder meer
aan Gasunie tegenwierp dat de bouw-
vergunning formele rechtskracht had
verkregen (en bijgevolg voor recht-
matig moest worden gehouden). Uit
het arrest en de conclusie komt naar
voren dat de aansprakelijkstelling van
de gemeente steunt op het verlenen
van een bouwvergunning in strijd met
het bestermnmingsplan en mede op het
tekortschieten van de gemeente in
haar toezichthoudende taak, In dit
verband is de volgende overweging
van de Hoge Raad van belang:
*Geen steun in het recht vindt het be-
{oog dat van aansprakelijkheid van de
gemeente uit onrechtmatige daad je-
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gens de Gasunie slechts sprake kan
zijn indien de gemeente m.b.t. het
bouwtoezicht in ernstige mate is te-
kortgescholen en dat daarvan eerst
sprake is indien de gemeente ter zake
van het over het hoofd zien van de
aanwezigheid van een aardgastrans-
portleiding ecn ernstig verwijt treft.
De Hoge Ruaad verwerpt hier aldus
een gekwalificeerde zorgvuldigheids-
norm in het kader van het beoordelen
van eventueel onrechtmatig over-
heidsgedrag. Deze insteek valt moei-
lijk te rijmen met de wijze van beoor-
delen van de voorzieningenrechter
van de Rechtbank Utrecht in de zaak
Oudewater en de Rechtbank Den
Haag in de zaalk Enschede. Aange-
zien de toezichthoudersaansprakelijk-
heid in de zuak Gasunie slechts zij-
delings aan bod is gekomen is het de
vraag in hoeverre aan deze opvatting
van de Hoge Ruad betekenis kan
waorden toegekend voor zaken die
specifiek zien op toezichthoudersaan-
sprakelijkheid. ™ Wij zouden het ove-
rigens toejuichen als het Hof Den
Haag in de hoger beroepszaak inzake
de vuurwerkramp Enschede de lijn
van de Hoge Raad volgt.

2.1.2. De rechtspraak van de
burgerlijke rechier; de
toezichthouder moet het
wel erg bont maken

Ons valt op dat de burgerlijke rechter

over het algemeen vrij terughoudend is

bij het aannemen van civielrechtelijke
aansprakelijkheid voor gebreklkig toe-
zicht en ontoereikende handhaving. Fr
moet heel wat aan de hand zijn wil de
rechier tot aansprakelijkheidsstelling
komen. Ons inziens houdt dit verband
met het feit dat toezicht en handhaving
in de wet vaak geformuleerd worden
als aan de toezichthouder/handhaver
tockomeade bevoegdheden.” De ci-
viele rechter ziet deze handhavings-
bevoegdheid in de regel (nog steeds)

':(I} Zie r.o. 5.16.

'v Zie ro. 3,13, 5,14, en 5.17.

}; Zie ro. 3.16.

7 HR B3 juli 2607, Ger, 2008, 533 (m.nw
Van der Dees); J# 2007/160 (m.nt.
Schlasseis); NJ 2007, 504 (m.nt, Mok);
NTER 200821 (m.nl, Moesker),

34 . ; A
Betrol ket hier slechis een ‘slip of the

i pen'?

Dit is meestal het geval in het ruimie-
tijk bestuursrecht maar ook vaak in het
financicel- en economisch  bestuurs-
recht (zie Van Rossum 2003, p. 17 e.v).




aks een discretionaire {(i.h.b. beleids-
vrije) bevoegdheid.™ Ter illustratie
wijzen wij op de overweging van de
voorzieningenrechter van de Recht-
bank Utrecht in de (hiervoor al be-
sproken) zaak Oudewater. Hij geeft
aan dat het niet gebruiken van een
handhavingsbevoegdheid in een si-
tuatie waarin dat wel had gekiid niet
zonder meer met zich brengt dat het
openbaar lichaam aansprakelijk is als
tengevolge van het niet handhaven
schade ontstaat. *Eerst indien sprake
is geweest van een in zeer ernstige
mate tekortschieten, opzettelijk of
roekeloos onjuist gegeven adviezen
enfol een in redelijkheid geboden
meer intensieve controle, kan aanlei-
ding bestaan een overheidsorgaan, in
dit geval een gemeente, aansprakelijk
te achien wegens het niet gebruiken
van zijn bevoegdheid’, zo stelt de
voorzieningenrechter. Een vergelijk-
baar standpunt wordt ingenomen door
het Amsterdamse Hof in de zaak
Boeddha en de door de Rechtbank
Den Haag in de uitspraalk over de
Vuurwerkramp Enschede.”

Omdat genoemde rechiers de hand-
havingsbevoegdheid opvatten als een
beleidsvrije bevoegdheid toetsen zij
‘terughoudend’® De civiele rechter
neemt (evenals de bestuursrechter)
het standpunt in dat handelen van de
overheid in het kader van de uitoefe-
ning van een beleidsvrije bevoegd-
heid in beginsel niet onrechtmatig
is." Dit is slechts anders als gebruik
van de bevoegdheid leidt tot wille-
keur of misbruik van die bevoegd-
heid (vgl. art. 3:3 Awb) of anderszins
strijd op levert met de algemene be-
ginselen van behoorlijke bestuur.™
Vanuit dit opzicht is de ‘afstande-
lijlke’ onrechtmatigheidstoets in on-
der meer de zauk Ouderwater goed te
plaatsen.

Voorts springt in het oog dat er, voor
zover in de hierboven weergegeven
zaken door de burgerlijke rechter
aansprakelijkheid werd aangenomen
(in de zaken Ruurlo en Oudewater),
sprake wus van ‘concreet toezichts-
falen’. Tn de literatuur en rechtspraak
wordt doorgaans een onderscheid ge-
maakt tussen, concreet of specifiek
toezichtsfalen en algemeen toezichts-
falen. Bij concreet of specifiek toe-
zichtsfalen gaat het om het negeren
van concrete aanwijzingen van een
gevaarlijlke situatie of het in de wind
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slaan van waarschuwingen inhou-
dendende dat sprake is van een con-
crete (dreigende) overtreding van
voorschriften. Algemeen toezichtsla-
len ziet op het nalaten van algemene
controle op de naleving van bij voor-
beeld door de gemeente te handha-
ven regels. Bij algemeen toezichts-
falen speelt met name de beleidsvrij-
heid vin bestuursorganen bij het op-
stellen van een algemeen handha-
vingsbeleid. Deze beleidsvrijheid
pleegt door de civiele rechter geres-
pecteerd te worden. In dat licht kan
bij voorbeeld gedacht worden aan
een gemeente die een hoge prioriteit
geelt aan haar drugs- en coffeeshop-
beleid, maur een lage prioriteit toe-
kent aan het naleven van bouw- en
brandveiligheidsregels.  Algemeen
gesteld zal van aansprakelijkheid
voor algemeen toezichtsfalen slechts
in uitzonderlijke omstandigheden
sprake zijn. Bij concreet of specifiek
toezichtsfalen speelt die beleidsvrij-
heid ons inziens veel minder, aange-
zien van een gemeente die op de
hoogte is van een concrete overtre-
ding en een acuut (dreigende) ge-
vaarlijke situatie verwacht mag wor-
den dat zij metterdaad optreedt.” In
beginsel zal bij concreet toezichtsfa-
len een onrechtmatig handelen van
een gemeente dan ook eerder kunnen
worden aangenomen dan bi] alge-
meen toezichtsfalen.

2.1.3. De Afdeling
bestuursrechtspraak;
beginselplicht

De opvatting van de civiele rechier

dat een handhavingsbevoegdieid een

ruime mate van beleidsvrijheid met
zich brengt als het aan komt op de
keuze om al dan niet te handhaven
strookt niet met de huidige bestuurs-
rechtelijke jurisprudentie. Als alge-
meen nitgangspunt geldt {in elk geval
in het ruimtelijk bestuursrecht) dat er
sprake is van een beginselplicht tot
handhaving.” Opmerking verdient dat
het Kabinet een vergelijkbaar stand-
punt uitdraagl in nota’s die zien op de

(on)wenselijkheid van  gedogen.®

Whaar het op neer komt, is dat hand-

having in een rechtsstaat een kerntaak

vormt van de overheid. Uitgangspunt
dient te zijn dat de door de wetgever
of het bestuur vitgevaardigde normen
gehandhaafd worden. Op die manier
wordt recht gedaan aan de bindende
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Zie voor een andere benadering: Hof
Den Haag, 7 mei 2004, M7 2004, 470
(Vie d'Or), ro. 7.5, De Hoge Raad
bleek echier niet van deze benadering
secharmeerd en greep in cassatie weer
terug naar de oude {terughoudende)
toatsingsmautstal {zie HR |3 oktober
2006, JA 20072 (Vie d'Or; mont, Van
Boom) en C.L.G.EH. Albers, ‘Toe-
zichthoudersaanspraketijkheid. Een
blik vanuit het bestoursrecht op Vie
d’Or’, AV&ES 2007, 15, p. 94-104).
Zie wat de zaak Vuurwerkeamp Enschede
betreft ro. 3.5.6. Zoals hiervoor al is aan-
gegeven is onduidelijk in hoeverre in het
arrest  inzake Gasunie/Barneveld een
nieawe lijn moet worden ontwaard.

Zie bijv. aak: Hol Amsterdam 28 juni
1962, NS 1964, 228 (Vijzelstraar).

Dit is niet vreemd. Het was de Hoge
Ruad die de ‘willekeur-formule’ des-
tijds ontwikkelde (vgl. HR 23 februari
1949, NS 1949, 538 (Docrknchemse
woanruimtevordering)).

Zie ook: I Spier, T. Hartfief, G.E. van
Mainen & R.D. Viiesendorp, Verbinre-
nissen it de wet en schadevergoeding,
Kluwer: 2003, p. 17]; Asser-Hartkamp
(4-11T), rwaalfde druk, Deventer: 2006, p.
303-306; en Van Dam (2002}, p. 116-118.
Zie aver specifick, concreet of bijzon-
der loezichtstalen vessus algemeen toe-
zichisfalen: Van Rossum, p. 56 e.v.;
PIM. Drion. ‘Kumpt de gebrekkige
opstal met een gebrekkige regeling?”
in: Privaar- en Publiekrechielijke aan-
sprakelifkheid voor gebrekkige bome-
werkest (preadvies VBR, nr. 33), Am-
sterdam: WEKA 2005, p. 21; Giesen
2003, p. 89 c.v.; B.MLLL van der Meu-
len, ‘Niets nieuws is goed nieuws, Aan-
sprukelijkheid voor falend toezicht',
04&A 2007, . 1, p. 136 en Van Maanen
2007, p. 136, Zie voorts Rh, Den Haag
24 december 2003, Gsi. 20044, 76 (m.nt.
Boesveld), JB 2004/69 (Vunrwerkramp
Enschede; mant, Albers),

Zic ABRVS 2 februari [998, Gsr. 1998,
8 (Lisse; m.nt. Teonissen); ABRvS 3
april 2000, A8 2000, 406 (Kampwinkel
Garderen) en ABRvS 22 maart 2001,
BR 2001, p. 778 (Camping Nunspeet),
Inmiddels is de beginselpticht-formule
ter verduidelijking tekstueel aanpepast
(zie ABRvS 30 juni 2004, JB 2004/293
{m.at. Albers)). Deze nicuwe formule-
ring leidt aiet tot andere vitkomsten in
de rechispraak. Zie voorts: C.L.G.FH.
Albars, ‘De beginselplicht tot handha-
ving. Een stoelendans tussen rechier en
bestuur?”, Gsr. 2004, 68, p. 233-243
(hierna Albers 2004b). Opmerking ver-
dient dat de Afldeling in haar recht-
speaak witdrukkelijk nangeeft dat een
bestuursorgaan in de regel sehouden is
handhavend op te treden tenzij er spra-
ke is van cen bijzondere omstandig-
heid.

Zie bijv. de pota *Grenzen man gedo-
gen', Kamerstukken 11 1996/97, 25 083
nr. 1 en 2. Zie hicrover meer nitvoerig:
Albers (2004b) p. 234 ev.
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kracht van (democratisch gelegiti-
meerd tot stand gekomen) wetten.™
De door de Afdeling bestuursrecht-
spraak ontwikkelde beginselplicht-ju-
risprudentie brengt met zich dat het
bestuursorgaan in beginsel verplicht
is handhavend op te treden tenzij zich
een bhijzondere omstandigheid voor-
doet. Dit is niet alleen het geval als
door een derde een ‘uitdrukkelijlk’
verzoek tot handhaving is gedaan;
ool in het kader van ambtshalve hand-
having kan volgens de Afdeling be-
stuursrechtspraak slechts in bijzon-
dere gevallen van handhaving worden
afgezien.” Bestudering van de hand-
havingsjurisprudentie van de Afde-
ting bestuursrechtspraak leert dat de
zij veel gewicht toekent aan het hand-
havingsbelang.™ Ons zijn weinig uit-
spraken bekend waarin volgens de
Afdeling een bijzondere omstandig-
heid aanleiding geeft tot het gedogen
van een onrechtmatige toestand.”
Voorbeelden uit de rechispraak, waar-
in de Afdeling bestuursrechtspraak
cordeelt dat niet gehandhaafd hoeft te
worden (omdat handhaving evident
onevenredig zou uitpakken), houden
bovendien meestal verband met het
gedogen van ‘onbenullige’ overtre-
dingen die het algemeen belang geen
schade toebrengen en veelal ter ken-
nis van de Afdeling komen als gevolg
van een uit de hand gelopen burenru-
zie.”® Duidelijk is in ieder geval dat
gedogen géén optie is als daardoor
een gevaarzeltende toestand blijft
voortbestaan.™

Ook aan de rechtspraak van het Eu-
ropese Hof voor de Rechten van de
mens kunnen aanknopingspunten
worden ontleend voor het bestaan
van een beginselplicht tot handha-
ving. Wij wijzen op de zaak Oneryil-
diz™ en op de zaak Gémez” In de
zaak Oneryildiz stelt het Hof (na
ecerst te hebben overwogen dat art, 2
EVRM het recht op leven in het al-
gemeen garandeert) dat art. 2 in be-
paalde nauvwkeurizg omschreven si-
tuaties een verplichiing voor de lid-
staat met zich brengt maatregelen te
treffen teneinde het leven van zijn in-
woners te beschermen. Een staat is in
het bijzondgr verplicht (handhavend)
op te treden als er sprake is van een
dandwerkelijk levensbedreigend risi-
co (real and immediate risk) voor
{een) inwoner(s) en de staat dit risico
kende of behoorde te kennen. In de
zaalk Gomez staat art. 8 EVRM cen-
iraal. Gémez woont in de Spaanse
stad Valencia. In de wijk waar zij
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woont is sprake van onacceptabele ge-
luidsoverlast van bars en discotheken.
Nationale  geluidsnormen  worden
(ruimschoots) overtreden. Daartegen
wordt niet handhavend opgetreden
door de bevoegde overheidsorganen,
Gomez ontwilkelt tengevolge van de
aanhoudende geluidsoverlast ernstige
slaap- en gezondheidsproblemen. Om
die reden begint zij in 1997 een juri-
dische procedure tegen het gemeente-
bestuur ter verkrijging van schadever-
goeding. Uiteindelijk komt Gomez bij
het Europese Hof voor de Rechten
van de Mens (EHRM) terecht, Het
EHRM oordeelt dat op een lidstaat
een positieve verplichting rust om het
privéleven en hujsrecht te verzekeren
(art. 8 EVRM), Dit zal onder meer
moeten geschieden door (nationale)
regels die zien op bescherming van
een dergelijk EVRM-recht op deugde-
lijke wijze te handhaven.”

2.1.4. De beginselplicht als
aanknopingspunt (ook)
voor de burgerlijke rechter

Bij beantwoording van de vraag of de

overheid aansprakelijk kan worden

gehouden voor gebrekkig toezicht en
ontoereikende handhaving wordt door
de civiele rechters ons inziens over
het hootd gezien dat er sprake is van
een ‘beginselplicht tot handhaving’.™

I dit opzicht lijkt van een doadwer-

kelijke beleidsvrijheid geen spruke le
ijn. De beginselpticht 1ot handhaving
komt in dat opzicht goed overeen met
de in Duitsland gehanteerde figuur
vin het ‘imendierte Ermessen’. Van
intendiertes Ermessen (voorgeschre-
ven gebruik) is sprake als de wijze
waarop ecn bestuursorgaan van £ijn
beleidsvrijheid gebruik moet maken
al impliciet door de wetielijke rege-
ling is ‘*voorgeschreven” omdat een
bepaalde wijze van bevoegdheidsuit-
oefening in heginsel de voorkeur ver-
dient en slecht in bijzondere omstan-
digheden vian deze wijze van be-
voegdheidsuitoefening mag worden
afgeweken {zie hierover uitvoerig Al-
bers (2004b), p. 242),

Vel ABRvS 3 april 2000, A8 2000,
406 (Kampwinkel Guorderen), ABRvS
18 juni §998, AB (999, 28 (Veco Ver-
lichting  Oss; mat. Struiksma) en
ABRvS 30 juni 2004, JB 2004293
(m.nt. Albers).

De Rechtbank Rouerdam lijke zieh dit
in de zaak Caldic Chemie (e realiseren
gemige de ‘worsteling’ met het leno-
meen beleidsvrijheid in relatie tot de
plicht tot handhaving (zie ro. 5.13,
3.14, en 3.17). De rechtbank geelt aan
dat er sprake is van een plicht tot
handhaving maar ook van beleidsveij-
heid. De rechtbank worstelt vervol-
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zens met de vrang hoe de plicht zich
verboudt ot die vrijheid en komt in
r.a. 5.14 met cen redelijkheidsmaatsial
die door de bhestuursrechter slechts
wordt tocgepast als hif de vitvefening
van een belefdsvrije bevoegdheid mar-
ginial 1oatst.

Zic hierover uitvocriger: C.L.G.EH.
Albers, *De beginselplicht tt handha-
ving. Een nieuwe benadering?”, JBplis
2005, p. 182-207 (hierna Albers
2003b).

Zie in dezellde zin: LE.M. Poluk, ‘Be-
stuursrechtelijke handhaving: bevoegd-
heid of verplichting? Hebben juristen
niets meer te bieden?’, in de bundel: T.
Barkhuysen, W, Den Quden en J.E.M.
Polak (red.), Rechr wealiseren. Bijdra-
gen rond et thema adequate nateving
van rechisregels, Deventer: Kluwer
2005, p. 201-214, i.h.b. p. 205-206. Zic
ter illustratie: ABRvS 21 juli 2004, AR
2004, 293, (Leiplatanen Nederweert,
m.ot. Jst) en ABRvS 19 januari 2005,
JB 2005/78 (Mlegaal hekwerk Stoom-
weg Mreecand; mani. Albers).

Om dig reden is in de Awb ook be-
puuld dat een lust onder dwangsom
niet map worden opuelegd als het be-
lang dat het betrokken voorschrift be-
oogt le beschermen zich daurtegen
verzet (zie art, 3:32 lid 3 Awb). Is bijv.
sprake van een gevaarlijke situatic dan
zal er meteen ingegrepen moeten wor-
den. Toepassing van bestuursdwang is
dun aangewezen. In spoedeisende ge-
vullen kan zelfs direct — d.w.z. zonder
het bieden van cen begunstigingster-
mign aan de overireder en zonder op-
schrifistelling vooraf — bestuursdwang
worden toegepast (zie art. 5:24 1id 5 en
& Awh).

Zie daarover uitvoerig Albers (2004b),
p. 236-237. Zie over de pevolgen van
het Gneryildiz-arrest voor de strafrech-
telijke aunsprakelijkheid van de over-
heid deel 1wee van deze bijdrage (Gst.
2008 (73093).

EHRM 16 november 2004, A8 2004,
453 (Gomez tegen Sponje; m.ot. Bark-
haysen).

Zie r.o. 61, 62, en 63,

Ook anderszing kunnen schadeclaims
bij de civiele rechier danrop — ten on-
rechte — afketsen, Dit blijkt duidelijk
bij hestudering van het door Van Ros-
sum aangehaalde onpepubliccerde ar-
rest (zie: Van Rossum 2005, p. 53 e.v)
van het Amsterdamse gerechishof (Hof
Amsterdarn, 12 sugusius 2004, rolur.
1670063 (Waterdand/timp}). In pge-
noemd arrest wordt de bestuursrechie-
lijke rechtspraak inzake de beginsel-
plicht tot hundhaving volkomen mis-
kend (ro. 4.7). Er lag in genoemde
zaak immers een usitspraak van de be-
stuursrechter waaruit volgde dai pe-
kandhaufd moesr worden en dat legali-
sering uitgesloten was omdat er geen
sprake was van concreet Zichl op lega-
lisering (één van de bijzonderc omstan-
digheden om af te zien van handha-
ving). Deze uitsprask had formele
rechiskracht. Desalniettemin aordeelt
het hof dat de gemeente Waterland niet
aansprakelijk is wegens het niet hand-
haven maar legaliseren van hel (deels)
oarechimatipge bouwwerk.




Deze ‘beginselplicht” vormt echter
wél een belangrijk aanknopingspunt
voor een verdergaande aansprakelijk-
heid van het openbaar lichaam in het
kader van gebrekkig toezicht en on-
toereikende handhaving, Marginale
toetsing van het overheidshandelen,
en de daarmee samenhangende be-
perltere aansprakelijkheid, is dus -
ook als een toezichts- en handha-
vingsbevaegdheid als beleidsvrije be-
voegdheid is geformuleerd — ons in-
ziens niet op haar plaats. In het kader
van de toepassing van bestuursrechte-
lijke sancties zoals de last onder
dwangsom en de toepassing van be-
stuursdwang lijkt de beleidsvrijheid
met betrekking tot de vraag of hand-
havend opgetreden moet worden im-
mers in belangrijke mate verdwenen
te zijn. Van een ‘daadwerkelijke’ be-
leidsvrije bevoegdheid is dan ook
geen sprake meer. De wetgever heeft,
met de formulering van de toezichts-
en handhavingstalcen als bevoegdheid
met name ruimte willen bieden om in
uitzonderlijke gevallen af te kunnen
zien van handhaving. Dit brengl naar
onze mening met zich dat een over-
heidslichaam ook in gevallen waarin
geen sprake is van ‘een in zeer ern-
stige mate tekortschieten, opzettelijk
of roekeloos onjuist gegeven advie-
zen enfof een in redelijkheid geboden
meer intensieve controle’, aansprake-
lijk moet kunnen worden gesteld voor
schade ontstaan door gebrekkig toe-
zicht en ontoereikende handhaving.™

2.1.5. Nog meer beren op de
weg, het
relativiteitsvereiste

Als de civiele rechter wel tot het oor-

deel komt dat er sprake is van een on-

rechtmatig toezichts- of handhavings-
gehrek is daarmee nog niet gezegd dat
de gelaedeerde ook zijn schade ver-
goed krijgt. Daarvoor moeten immers
nog eerst enkele andere vragen wor-
den beantwoord. Het betreft ten eerste
de vraag in welke gevallen deze on-
rechimatige daad aan het overheids-
lichaam kan worden (oegerekend.
Voorts is voor aansprakelijkstelling
van de overheid relevant of er schade
geleden is, of er sprake is van een
causaal vertiand tussen de geleden
schade en de onrechtmatige daad,” en
of voldaan is aan het relativiteitsver-
eiste.”® Met name dit laatste vereiste
lijkt in de rechtspraak vaak als drem-
pel te worden gebruikt teneinde over-
heidsaansprakelijkheid af te wenden.”’
Het relativiteitsvereiste kent twee as-
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pecten. Ten eerste moet het onrechi-
matige gedrag op grond van gencemd
vereiste ook jegens de gelaedeerde
onrechtmatig zijn wil er sprake zijn
van aansprakelijkheid. De geschon-
den norm moet met andere woorden
strekken ter bescherming van de be-
langen die ten aanzien van de gelae-
deerde zijn geschonden. Ten tweede
volgt uit het relativiteits- of Schutz-
normvereiste dat de schade zoals de
benadeelde die heeft geleden onder
het beschermingsbereik van de ge-
schonden norm moet vallen.™ Relati-
viteit speelt met name een rol in het
kader van overtreding van een wetfe-
lijke norm. Ondanks overtreding van
die norm kan onder omstandigheden
aansprakelijkheid ontbreken omdat de
overtreden norm wordt geacht niet de
geschonden belangen te beschermen.
Naast een overtreden geschreven
norm die niet strekt tot bescherming
van het gelaedeerde belang, kan er
door een pewraakie gedraging soms
wel degelijk een ongeschreven zorg-
vuldigheidnorm geschonden zijn die
wel strekt tot bescherming van dat be-
lang, zodat die gedraging toch on-
rechtmatig wordt geacht jegens de be-
nadeelde, Dit heeft de Hoge Raad ~in
navolging van P-G Langemeijer in
zijn conclusie — in het zogeheten
‘Tandartsenarrest” uitgemaakt.”® Door
die zogeheten ‘correctie Langeme-
ijer’ leidde het relativiteitsbeginsel tot
voor kort betreklelijk zelden tot af-
wijzing van een vordering.

In het geval er in het geheel geen
sprake is van schending van een wet-
telijke norm maar enkel van schen-
ding van een maatschappelijke zorg-
vuldigheidsnorm speelt het relativi-
teitsvereiste volgens sommigen in het
geheel geen rol. Gelet op de aard van
de normschending is relativiteit dan
gegeven.” Het voorgaande geldt in
beginsel ook voor door de rechter
vanwege strijd met de maatschappe-
lijke zorgvuldigheid onrechimatig ge-
acht toezichts- of handhavingsfalen.
Gaat men er echter nief vanuit dat met
de onrechtmatigheid de relativiteit is
gegeven dan moet de relativiteits-
lewestie ons inziens in de regel® even-
min problemen op leveren. Daarbij
maakt het geen verschil of men de
door de overtreder niet in acht geno-
men norm of het verzaken van de toe-
zichts- of handhavingsplicht als uit-
gangspunt neemt. Duidelijk is dat de
door de overtreder overtreden normen
in de regel {mede) strekken tot be-
scherming van de geschonden belan-
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gen en de geleden schade.™ Ter iflu-
stratie wijzen wij op brandpreventie-
voorschriften die strekleen ter bescher-
ming (het voorkomen van (fatale)
letselschade) van de bezoeker van bij-
voorbeeld een bepaalde horeca-gele-
genheid® en milienvoorschriften die

* ¥gl, Van Dam 2002 p. 121, Zie over
cen op de beginseiplicht-jurisprudentie
en de Kelderluik-factoren gebaseerde
{strengere) aansprakelijkheidsmaatstaf
uitvoerig: Albers 2004a, p. 206 e.v., Al-
bers 2005a par. 4.3.1 en Van Maanen
2007, p. 134. Ofscheon de Hoge Raad
in Gasunie/Bameveld 1ot eea soortge-
lijke conclusie komt, is ons inziens niet
duidelijk of daar in Let kader van de
toezichthoudersaansprakelijkheid — ge-
volgtrekkingen aan mocten worden ver-
bonden. Het betreffende arrest zag im-
mers niet primair op toezichthouders-
aansprakelijkheid.

Zie ook Van Dam 2002 p. 121-123.
Voor zover dit vereiste een rol kan spe-
len in het kader van de schending van
een  ongeschreven  zorgvuldigheids-
norm vgl. Spier/Hartlief/Van Maanen/
Vriesenderp 2003, p. 21-22 en p. 60
e.v,

Ten aanzien vun de toerekenbaarheid
van de onrechtmatige daad, (het vast-
stellen van) het causaal verband tussen
de geleden schade en het toezichts- of
handhavingsfalen en het doarmee ver-
band houdende leerstulk van cigen
schuld verwijzen wij naar Albers 2004z
en Albers 2005a (met verdere verwij-
zingen).

Zie art, 6:103 BW, zie voorts Asser-
Hartkamp (4-111}, nr. 108.

HR 17 januari 1938, NJ 1961, 568. Zie
in dezelfde zin HR 13 juli 2007, Gsz,
2008, 53 (m.at. Van der Does); JB
2007/160 (m.nt. Schldssels); NJ 2007,
504 (m.nt. Mok), NTBR 2008/21 (Gas-
wnie; m.nt, Moesker),

Steun voor die opvatting vinden de be-
treffende auteurs in de parlementaire
geschiedenis en rechtspraak. Vgl Spier/
Hartlief/Van Maanen/Vriesendorp 2603,
p. 65-66 en O.K. Brahn, bewerkt door
W.H.M. Reehuis, Zwagrtepunten van
et vermogensrecht, Deventer: 2002, p.
H| (zevende herzicne deuk).

Voor zover het niet gaat om schade ge-
leden door de (verwijthaar) onrechtma-
tig handelende vergunninghouder (over-
treder) zelf.

Dar dergelijke regels strekken ter be-
scherming van het ‘algemeen belang’
brengt niet met zich dat het niet nale-
ven viln deze regels niet jegens cen
specificke burger (die in het concrete
geval schade lijdi/slachioffer wordt)
onrechtmatig zou kunnen zijn {anders:
Vun Rossum 2005, p. B1Y. Rechisregels
die in het algemeen belang worden ge-
formuleerd ddienen in de regel (ook)
Juist specifieke belangen van bepaalde
groepen burgers.

Zoals in de zaak Boeddha en in Volen-
dam.
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{mede) strelken ter bescherming van
de pezondheid van omwonenden. Met
de plicht tot toezicht en handhaving
worden dezelfde doelen beoogd, na-
melijk voorkomen dat personen slacht-
offer worden van brand of een milieu-
ramp doordat de relevante wet- en re-
pelgeving wordt nageleefd. Een open-
baar lichaam handelt ons inziens dan
ook onrechtmatig jegens een persoon
die mede ten gevolge van (onrecht-
matig) ontoereikend loezicht of niet-
handhaven letselschade lijdt door een
brand die ontstaat in een horeca-gele-
genheid waar hij ten Llijde van die
brand aanwezig is.%

Duwwbal Linda

De relativiteitseis lijkt meer proble-
men mee te brengen wanneer er geen
sprake is van letsel- of overlijdens-
schade, maar van (zuivere) vermo-
gensschade. Het ~ in de literatuur fel
bestreden™ — arrest inzake Duwbak
Linda wijst in die richting.*® Voor de
Linda was een certificaat van onder-
zoek in de zin van het Reglement on-
derzoek schepen op de Rijn (RosR)
afgegeven nadat hij was gekeurd door
experts van de Scheepvaartinspectie
en van een door de Staat erlend on-
derzoeksbureau. Ruim een jaar na de
keuring zinkt de Linda tengevolge
van de slechte staat van onderhoud
waarin hij verleert” en beschadigt
daarbij drie andere vaartuigen. De
schade bedraagt f 3 696 766. De ei-
genaar van de drie beschadigde vaar-
tuigen (Van Hasselt) stelt (onder
meer) de Staat der Nederlanden aan-
sprakelijk wegens ondeugdelijke nit-
voering van de keuring en afgifte van
het certificaat. De Hoge Raad wijst
aansprakelijlcheid van de hand. Het
RosR en de daarin voorziene eis van
een certificaat van onderzoek beogen
de veiligheid in algemene zin van het
scheepvaartverkeer te bevorderen. De
uit de algemene verantwoordelijkheid
van de Staat voor een veilig scheep-
vaartverkeer voortyvloeiende verplich-
ting om zorgvuldig te werk te gaan bij
de keuring vun schepen met het cog
op alfgifte of verlenging van gencemd
certificaat hieeft niet de strekking een
in beginsel onbeperkie groep van der-
den te beschermen tegen verniogens-
schade, zo oordeelt de Hoge Raad in
Duwbak Linda.™

De, ons inziens terechte, kritiek van
onder anderen Hartlief en Giesen op
dit arrest is niet mals.” Zo stelt Hart-
lief dat er sprale is van een ‘gelegen-
heidsargument” en een door de Hoge
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Raad uitgesproken ‘machtswoord’.
De beperkte uitleg van het bescher-
mingsbereik van het RosR lijkt vol-
gens hem met name verband te hou-
den met het voorkomen van een om-
vangrijke overheidsaansprakelijlkheid
jegens velen”” (Giesen komt tot de-
zelfde conclusie.” Qok wij proeven
dat in het arrest van de Hoge Raad.”
Van Rossum is positiever over het ar-
rest. Zij ziet op basis van het duwbak
Linda-arrest mogelijlkheden om via
het relativiteitsvereiste tot een beper-
king van aansprakelijkheid te ko-
men.”

Eenzelfde benadering als in het duw-
bal Linda-arrest is te vinden in het la-
tere arrest van de Hoge Raad inzake
de [raanse asielzoekster.™ In die zaak
werd door de Hoge Raad de wetsge-
schiedenis van de aan de orde zijnde
regelingen betrokken bij de beant-
woording van de vraag ol het relati-
viteitsvereiste zich verzette tegen een
schadevergoedingsactie voor gederf-
de (arbeids)inkomsten door een
vluchteling die achteraf gezien ten
onrechle niet was toegelaten, Ook
hier lijkt het relativiteitsversiste te
zijn ingezet als dam tegen vele ver-
zocken om schadevergoeding die an-
ders zouden volgen. Dat lijkt toch wel
sterk op een rechtspolitieke keuze van
de Hoge Raad. Qok dit arrest is in de
literatuur kritisch ontvangen.™

Vie d’Or
De vraag is in hoeverre de in het Vie
d’Or-arrest™ pebruikte criteria moge-

™ Zie hierover ook Van der Keur 2007, P
71-72.

Zie bijv. T. Hartliel, ‘Leven in een
claimcultuur: wie is er bang voor Ame-
rikaanse toestanden?’, NM/B 2005, 16
(Hiernu: Hartlielf 2005b),
2005a; T. Hastlief, ‘Zicht op toezichi-
houdersaansprakelijlheid na Linda en
Vied'Or', WPNR 2006/6688 en Giesen
2005, p. 170. Zie verder: Drion 2005;
B.J. Schueler, *‘Auansprakelijlcheid van
gemeenten voor gebrekkige bouwwer-
ken’, in: Privaar-en publiekrechrelijke
aansprakelijiheid  voor gebrekkige
bowvewerken {preadvies VBR, nr. 33},
Amsterdam: Wekua 2005, waar hij op
p- 98 opmerkt, dat de rechispoliticke
bescheuwing van A-G Spier in die zauk
de Hoge Raad lijkt te hebben geinspi-
reerd tot een principieel ingrijpende
toepassing vin hel relativiteitsvereiste.
Op p. 105 heelt hij geanalyscerd dat als
de Woningwet langs de lat van het
Duowbak Linda-arrest wordt gelegd, de
vermogensbelangen van burgers zeer
waarschijnlijlc  buiten het  bescher-
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mingsbereik van de bouwvoorschrilten
zullen vallen. Zie verder nog: Van Bam
2006, die op p. 125 opmerkt dat de be-
slissing van de Hoge Raad op gespan-
nen voel lijkt te staan met art. 6:163
BW.

HR 7 mei 2004, RvdW 2004/67, AR
2003, 27, (Duwbak Linda; munt, Van
Ommeren),

In het arrest wordt gesproken vun ‘ern-
stige fot zeer ernstige corrosic van de
bodemplaten waardoor lekkage is op-
getreden’.

Het Haagse Hol kwam 1ot hetzeifde
oordeel. Zie r.o. 9.2. Zic cok Rb. Rot-
terdum 26 mei 2004, NJF 2004, 508
(Caldic Chemie BV/Ronerdan), r.o.
5.18 t/m 5.22. Vergoeding van vermo-
gensschade  wegens niet-handhaving
van aan de milieuvergunning verbon-
den voorschriflen lag dasr volgens pe-
dangden {0.m. de gemeente Rotterdam)
niet zonder meer in de rede. De Wet
milieubeheer beoogt in icder geval vol-
gens gedasgden geen zuivers vermo-
genshelangen te beschermen. Of dit ar-
gument houi snijdt geelt de rechtbank
niet expliciet aan. Caldic Chemie was
echler voor twee ankers gaan liggen.
De gemeente Rolterdam had volgens
Caldic Chemie evereens gehundeld in
strijd met de Brandweerwet. Bij schen-
ding van de uit de Brandweerwet voort-
vlociende zorgplicht zou schadevergoe-
ding wel in de rede liggen. De Brand-
weerwet beoogt brandschade (vaak be-
stuand  uit  vermogensschade) e
voorkomen. Dit benamt de Rechtbank
Rotterdam.

Zie hierover ook: H.C.W.M. Moesker,
‘Bouw- en woningteezicht na Vie d'Or,
Hae absoluut is relativitelt en wanneer
is toezicht behoorlijk ea zorgvuldig?,
BR 2007 nr. 44 waar hij op p. 215 sig-
naleert dat in dat arrest door de Hoge
Raad geen plaats was ingeruimd voor
toepassing van de zogenoemde correc-
tie-Langemeijer.

Hurtlief 2003a, A-G Spier spreckt deze
vrees in zijn conelusie expliciet uit (zie
ro, 4.42).

Giesen 20413, p. 170.

Zie bijv. ro. 3.4.3,

Van Ressum 2003, p. 122-121, zie ook
p. 78 e.v. Van Rossum pleit voor het in
wet opacmen (lees: beperken) van het
beschesmingsbereik van normen (zie
Van Rossam 2005, p. 123). Wij zijn
daar geen voorstanders van. Een prak-
tijk van ‘Elikettenschwindel’, tereinde
aanspralelijkheid te ontduiken, ligt dan
op de loer (vgl. Hartlief 20054 dic ook
waarschuwt veor het ‘op papier beper-
ken tot algemene belungen’).

HR 13 april 2007, RvdW 2007, 397, /8
2007100 (Franese vinciveling, m.nt.
Van Maanen).

Zie hijv.. AJP Schild en JM. de
Jongh, ‘Relativiteit bij vverheidsaan-
sprakelijkheid, Hoe (het) een verzon-
ken duwhak verder verging”, OdA
2007 nr. 84 waar zif op p. 51 onder
noot 47 de kritische literatuur vermel-
den, Het is de veaag of in dat verband
het nog eens uitdrukkelijk aanvoeren
van de onzorgvuldigheid voldoende
Zou zijn geweest om de correctie Lan-
gemeijer ie doen togpassen,




m.:;'s.f;

lijk tot een andere invulling van het re-
lativiteitsvereiste zouden kunnen lei-
den (afhankelijk van de invulling die
daaraan in een conerete casus aan die
criteria wordt gegeven), Vanwege het
mogelijk grote belang van dit arrest
besteden wij hier iets uitvoeriger aan-
dacht aan. De feiten iagen als volgt.
N.V. Levensverzekeringsmaatschappij
Vie d¢’Or (hierna: Vie d’Or) oefende
vanal | novemnber 1985 het levensver-
zekeringsbedrijf vit. Sinds 26 februari
1988 geschiedde dat — na invoering
van de desbetreffende vergunning-
plicht — op grond van een door de Ver-
zekeringskamer verleende vergunning.
Vie d’Or stond vanaf haar oprichting
krachtens de toen geldende Wet toe-
zicht verzekeringsbedrijf (Wtv) onder
toezicht van de Verzekeringskamer,

Vie d’Or richtte zich bij de aanvang
van haar activiteiten op een beperkte
groep van vermogende particulieren.
In de jaren 1989 tot en met 1991 is het
aantal door haar aangegane verzeke-
ringsovereenkomsten explosief ge-
groeid. Vie d’Or kon de door haar bij
afsluiting van verzekeringen gemaak-
te kosten pas na verloop van tijd te-
rugverdienen. It vond zijn oorzaak
in de bijzondere aard van de nieuwe
verzekeringsproducten die Vie d'Or
op de markt bracht. Deze brachten
aanvankelijk lage inkomsten op, maar
hadden tegelijkertijd wel hoge kosten
tot gevolg. Mede als gevolg hiervan
behaalde Vie d’Or telkens negatieve
resultaten. Omdat haar eigen vermo-
gen niet toereikend was om deze ver-
liezen op te vangen, heeft Vie d’Or
constructies gebruikt om toekomstige
baten naar voren te halen. Vie d’Or
heelt risico’s gelopen door het laten
ontstaan van een ‘mismatch’ tussen
bij voorbeeld door de polishouders ge-
kozen en werkelijk uitgevoerde beleg-
gingen en (Ussen te ontvangen en te be-
talen rente op uitgezeite en geleende
gelden. Ook is de administratie van Vie
d’Or lange tijd ontoercikend geweest.
Er wuren onder andere problemen met
de verwerking van de zich in 1989 en
1990 voordoende sterke omzetstijgin-
gen. Voorts beschikte Vie d'Or niet
over een goed functionerend automati-
seringssysteem. Vie d’Or had ieder juar
als gevolg vah de door haar geleden
verliezen problemen om aan de voor
haar wettelijk verplichte solvabiliteits-
marge te voldoen. De Verzekeringska-
mer heeft in de loop van de tijd een
steeds intensievere bemoeienis met de
gang van zaken bij Vie d’Or gekregen.
Zij heefl vit dien hoofde contact onder-
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houden met het bestuur van Vie d'Or,
de accountant en de actuaris.

De Verzeleringskamer heeft herhaal-
delijk aangedrongen op verbetering
van de administraiie en de solvabili-
teitsmarge. Voorts heefl zij tussen sep-
temmber 1991 en december 1992 een
aantal malen gebruikgemaakt van
haar bevoegdheden tot ingrijpen op
grond van de Wtv.

Op 17 november 1993 kwamen er via
de nieuwe directeur van Vie d'Or be-
richten naar buiten over de door hem
bij Vie ’Or anngetroffen situatie. De
door hem aangetroffen situatie duidde
volgens hem op mismanagement en
strafbare  feiten. Op 18 november
1993 heeft de Verzekeringskamer een
stille bewindvoerder bij Vie d'Or be-
noemd. Voorts heeft de Verzekerings-
kamer op 14 december 1993 de ver-
gunning van Vie &'Or ingetrokken.
Cp 15 december 1993 heeft de Recht-
bank te 's-Hertogenbosch op aan-
vrang van de Verzelkeringskamer ten
aanzien van Vie d’Or de noodregeling
van art. 66 e.v. Wiv uitgesproken.
Daarbij is de Verzekeringskamer een
machtiging verleend toi verelfening
en overdracht van het vermogen van
Vie d’Or. Op 11 december 1995 is Vie
d’Or failliet verklaard. Bij overeen-
komst van 1 augustus 1994 zijn de
verplichtingen van Vie d’Or jegens de
polishouders krachtens de aan de Ver-
zekeringskamer verleende machtiging
overgedragen aan Levensverzeke-
ringsmaatschappi] Twenteleven N.V.
(hierna: Twenteleven). Daarbij zijn de
verplichtingen uit de polissen aan-
zienlijlc gekort. Als gevolg hiervan
hebben de betrokken polishouders
aanzienlijke schade geleden.

In cassatie stelt de Nederlandsche Bank
(rechtsopvolger van de Stichting Pen-
sioen- en Verzekeringskamer (voor-
heen de Stichting Verzekeringskamer))
onder meer dat het Hof ten onrechte
geoordeeld heeft dat de Verzekerings-
kamer, door niet al in november 1991
een stille bewindvoerder te bencemen,
onrechtmatig heelt gehandeld jegens
de voormalige polishouders van Vie
d'Or. De door de Verzekeringskamer
bij haar toezicht geschonden norm
zou niet strekken tot bescherming van
het individuele vermogensbelang van
de verzekerden.

Ter beantwoording van de vraag of al
dan niet voldaan is aan het relativiteits-
vereiste neemt zowel A-G Timmerman
als de Hoge Raad het arrest inzake
Duwbak Linda tot witgangspunt. Aan
de hand van het doel en de strekking
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van de geschonden norm moet worden
onderzocht tot welke personen en tot
welke schade en welke wijze van ont-
staan van schade de met de norm be-
oogde bescherming zich uitstrekt.
Hoewel tussen de zaak Vie d’Or en de
zaak duwbak Linda duidelijke ver-
schillen bestaan verrast de uitkomst
van de analyse van Timmerman en de
Hoge Raad. Beiden ovordelen dat in de
Vie &'Or zaak voldaan is aan het rela-
tiviteitsvereiste.”” Timmerman bena-
drukt daarbij de - in zijn ogen — tussen
heide zaken bestaande verschillen. Hij
noemt er drie: (1) Uit de wetsgeschie-
denis van de Wtv blijlt dat het doel en
de strekking van het toezicht zoals dat
wordt uitgeoefend door de Verzeke-
ringskamer mede dient ter bescher-
ming van het vermogensbelang van de
individuele polishouder; (2} er is geen
sprake van een onbegrensde groep van
personen die potentiee] kunnen wor-
den getroffen maar van een — welis-
waar grote maar — begrensde groep: de
groep van polishouders en (3) anders
dan de vermogenschade waarvoor ver-
goeding werd gezocht in het PDuwbak
Linda-arrest lcan vermogensschade van
de polishouder in zijn algemeenheid
wel geacht worden voorzienbaar ge-
volg te zijn van toezichisfalen.

Wij onderschrijven de opvatting van
de A-G en de Hoge Raad dat het re-
lativiteitsvereiste geen problemen op-
levert in de aansprakelijkheidsproce-
dure die de Stichting Vie d’Or na-
mens de oud-polishouders voert. Wel
roept dit arrest vragen op ten aanzien
van de conclusie in het arrest Duwbak
Linda dat daarin jegens gelaedeerde
niet was voldaan san het relativiteits-
vereiste.”

Wij delen de opvatting van Timmer-
man - met betrekking tot het eerste
hiervoor aangehaalde verschilpunt tus-

" HR 13 oktober 2006, JA 20072 (Vie

d'0Or; munt. Van Boom),

Ziero. 4.2.2 (HR) enro. 410 /m 4.15
(A-G Timmermarn't.

Het gevoel dat in Duwbak Linda is ge-
zocht nuar een *nansprakelijkheid ont-
witkende redenering’ wordl door de
analyse van Timmerman in Vie d'Or
versterkt. Val, Albers 2003z, Zie
voorts: G.E. van Muaanen, ‘Civielrech-
telijke aansprekelijkheid van toezichi-
honders. Beperking door relativiteit,
margingle toetsing of immuniteit? Les-
sen uit Vie d’Or van Burt Groen’, in:
Groenboek (Drie opslellen aangeboden
aan Bart Groen), Universiteit Maas-
tricht: 2006, p. 7-21, i.hb. p. 13,
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sen Duwbak Linda en Vie d'Or — dat
uit de Wty kan worden algeleid dat de
in die wet neergelegde toezichisbe-
voegdheden mede strekken ter bescher-
ming van het vermogensbelang van de
individuele polishouder. Dat kan inder-
daad vit de door hem en de Hoge Raad
in het arrest aangehaalde passages it
de memorie van toelichting worden af-
geleid. Ook is het waar dat uit het
RosR — dat in Duwbak Linda centraal
stond — niet kan worden afgeleid dat de
plicht tot het afgeven van certificaten
strekt tot bescherming van de verma-
gensbelangen van eigenaren van amn-
dere schepen. De welsgeschiedenis
zwijgt op dit punt. Uit het zwijgen van
de wetgever kan ons inziens echter —
niet enkel in het geval van Duwbak
Linda maar ook in het algemeen — niet
veel worden afgeleid. De wetgever
heeft zich bij de totstandkoming van de
wettelijke regeling (in Duwbak Linda
het RosR) primair gericht op de tech-
nisch inhoudelijke aspecten van de
wettelijke regeling. Wellicht realiseer-
de hij zich in het geheel niet dat er mo-
gelijkerwijs  aansprakelijlheidskwes-
ties zouden kunnen ontstaan en dat het
bijgevolg zinvol zou kunnen zijn enige
opmerkingen over het beschermings-
bereik van de wettelijke regeling in de
toelichting op te nemen.” Wij menen
dan ook dat in gevallen waarin sprake
is van een ‘zwijgende’ wetsgeschiede-
nis niet zomaar geconcludeerd kan
worden dat niet voldaan is aan het re-
lativiteitsvereiste.™

Of het tweede door Timmerman aan-
gevoerde — en door de Hoge Raad om-
armde — ‘verschil’ tussen Vie d’Or en
Duwbak Linda werkelijk bestaat moet
ons inziens worden betwijfeld. Waar-
om zou er in Vie d'Or sprake zijn van
een ‘in beginsel bepaalbare groep van
poientieel benadeelden’ (de polishou-
ders) en in Duwbak Linda niet? Wij
zullen niet ontkennen dat er gradaties
zijn in ‘bepaalbaarheid’ en dat in de
zaalt Vie d’Or duidelijker is wie bena-
deeld zijn (uit de administratie van
Vie d'Or blijkt — voor zover deze in-
middels ten tijde van het faillissement
op orde was — wie polishouder was),
Maar ook in Duwbak Linda is de
groep van potentieel benadeelden be-
paalbaar. Vdst staat dat degenen — zo-
als Van Hassell — die deelnemen aan
het scheepvaartverkeer in de directe
nabijheid van een ten onrechte ge-
keurd schip mogelijkerwijs schade
zullen lijden indien dit schip bijvoor-
beeld zinkt of wegens een technisch
mankement niet meer in staat blijlt te
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tijdig vaart te minderen. Deze groep is
bijgevolg als ‘groep van potentieel be-
nadeelden’ bepaalbaar. Het relativi-
leitsvereiste zou ten aanzien van die
groep geen drempel mogen opleveren.
Anders ligt het bij gelnedeerden waar-
van de schade bij wijze van ketting-
reactie wordt veroorzaakt. Deze groep
is groot en minder eenvoudig bepaal-
baar.® Wij denken bijvoorbeeld aan
eigenaren van schepen die hun (be-
perkt houdbare) lading met emnstige
vertraging moeten lossen omdat het
scheepvaartverkeer lange tijd ge-
stremd is geweest. In een nog verder
verwijderd verband staan de produ-
centen die hun fabriek tijdelijk stil
moeten leggen in afwachting van te
laat geleverde grondstoffen. Derge-
lijke vertragingsschade kan natuurlijk
enorm in de papieren lopen. Het is
denkbaar dat deze schade buiten het
beschermingsbereik van de norm valt.
Qok het derde punt van onderscheid
overluigt niet. Waarom moet de ver-
mogensschade die een polishouder
lijdt door toezichtsfalen van de Verze-
keringskamer wel voorzienbaar wor-
den geacht en de vermogensschade
die een eigenaar van een schip lijdt
tengevolge van beschadiging of bhet
verloren gaan van zijn schip in ver-
band met het ten onrechte goed keu-
ren van een ander (schadeveroorza-
kend) schip niet? De Staat — die als
vermogensrechtelijk  toerekenings-
subject verantwoordelijke is voor de
keuringen en afgifte van certificaten
op grond van het RosR door de ex-
perts van de Scheepvaartinspectie en
de experts van een door de Staat er-
kend onderzoeksbureau — kan best
wel voorzien dat afgifte van een cer-
tificaat voor een ondeugdelijk schip
kan lijden tot vermogensschade bij ei-
genaren van andere schepen.

Het relativiteitsvereiste bij gebrekkig
bomv- en woningtoezicht

Het is ans nog niet helemaal duidelijk
hoe verstrelkend de beslissing van de
Hoge Raad in het Vie d’Or-arrest en
het duwbak Linda-arrest is en in hoe-
verre de daarin door de Hoge Raad
gevolgde redenering ook zal worden
toegepast op andere gevallen van aan-
sprakelijkheid voor gebreklige con-
trele of ontoereikend toezicht, waar-
bij kan worden gedacht aan falende
bouw- en woningtoezicht. In jeder ge-
val lijkt — ofschoon daar ons inziens
de nodige kritische kanttekeningen
bij kunnen worden geplaatst — de
reikwijdie van de betrolkken wette-
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lijke regeling van belang (wetsge-
schiedenis). Daarin lijkt met name de
kring van personen die aan de norm
bescherming kan ontlenen beperkt te
kunnen worden. Veiligheidsnormen,
die in bouwregelgeving veelvuldig
voorkomen, beogen ons inziens van-
zelfsprekend bescherming te bieden
tegen overlijdens-, letsel- of zaak-
schade. Het is echter de vraag of der-
gelijke veiligheidsnormen ook zien
op het voorkomen van zuivere vermo-
gensschade.

Uit een uitspraak van de Rechtbank
Arnhem van 8 december 2004* in-
zake de instorting van een gedeelte
van Motel Tiel leiden wij af dat dit
laatste wellicht niet het geval is. De
feiten in de zaak ‘Motel Tiel” lagen
als volgt. Doordat op 10 februari
2002 het parkeerdek van Motel Tiel
gedeeltelijk was ingestort was het
voor DIBP niet mogelijk om de door
haar georganiseerde beurs voor valk-
fotografen in de door haar gehuurde
horecaruimtes doorgang te laten vin-
den. Onder andere de gemeente Tiel
was door DIBP aansprakelijle gesteld
voor de door haar geleden schade
(€ 34 000) in verband met de ver-
plaatsing van de beurs (naar een an-

™ Wi 8.D. Lindenbergh, Affes is betrok-

kelijk. Over de relatie tussen norm-
schending en sanctie in het annsprake-
lijkheidsrecht (Oratie Rotterdam), Den
Haag: Bju 2007, p. 12,

In het afgemeen is waakzaamheid ge-
boden indien de parlementaire geschie-
denis als uitgangspunt wordt penomen
bij de wvaststelling van het bescher-
mingsbereik van een regeling. Dat geldt
ook in dic gevallen waarin wél expli-
cict overwegingen gewijd zijn aan het
heschermingsbereik van de regeling.
De wetgever kan immers vanuit rechts-
politiek oogpunt een ‘schadebeperken-
de' benadering kiezen als hij zich wél
realiseert dat aansprakelijkheidskwes-
ties kunnes ontstaan, In een toelichting
op de wettelijke regeling zou dan be-
wust voor een {zeer) beperkt bescher-
mingsbereik kunnen worden gekozen
om aansprakelijkheid (grolendeels) wit
te sluiten. Wij kunnen Van Rossums
pleidooi (Van Rossum 2003, p. 1-124,
ihb. p. 122-123, zie ook p. 78 ev.)
voor ket in wet opnemen (lees: beper-
ken) van het beschermingsbereik van
normen dan ook niet onderschrijven
(vul. Hartlief 20034, p. 1126-1130).
Hicr zou men misschien wel kunnzn
spreken over een ‘in beginsel onbe-
perkte groep’ van benadeeiden.

Rb. Arahem § december 2004, LIN
AS3383 (Matel Tiel).
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dere ruimte in Nieuwegein). DIBP
legt aan deze vordering ten grondslag
dat de in dat kader bevoegde be-
stuursorganen van de gemeente Tiel
niet hebben toegezien op naleving
van de veiligheids- en bouwvoor-
schriften tijdens de bouw en verbouw
van het motel. Volgens de Rechtbank
Arnhem kan de vordering van DIBP
niet worden toegewezen omdat niet is
voldaan aan het relativiteitsvereiste.
Zij stelt in rechtsoverweging 4.9:
‘Het bouwtoezicht is aan de gemeente
opgedragen in het algemeen belang.
Onder algemeen belang moeten nu,
evengls ten tijde van de bouw van
Motel Tiel worden verstaan (deel)be-
langen als veiligheid, gezondheid,
bruikbaarheid (en thans ook energie-
zuinigheid en milien). Hiertoe beho-
ren in beginsel geen particuliere be-
langen als dat van DIBP. Daamnaast
becogt de van toepassing zijnde bouw-
regelgeving letselschade te voorko-
men en niet de door DIBP gestelde
vermogensschade.’

Uit {lagere) rechtspraak volgt voorts
dat een openbaar lichaam aansprake-
lijkheidsstelling door de verguwming-
houder ~ in verband met zaaks- of
vermogensschade — (terecht) lijkt te
kunnen afweren op basis van de over-
weging dat het aan haar organen op-
gedragen toezicht strelt tot beharti-
ging van het algemeen belang en niet
is bedoeld om een aanvrager van een
vergunning te vrijwaren van schade.
De rechter neemt dit standpunt in in
zaken waarin sprake is van aan de
aanvrager te wijten onvolkomenhe-
den in bouwvergunningen®™ of het
bouwen in afwijking van een bouw-
vergunning.™

2.1.6. Feitelijk roezichts- of
handhavingsfalen; de
balans

Tussentijds concluderend kan in het al-

gemeen worden gesield dat het voor

burgers heel lastig is om met succes de
gemeente op grond van een onrecht-
matige overheidsdaad wegens gebrel-
kig toezicht en dientengevolge geleden
schade aan te spreken. Kort en goed
gezegd moel de gemeente het tamelijk
bont hebben gemaakt. De burgerlifke
rechter toetst het laakbare overheidsge-
drag zelden ‘intensief’. Het relativi-
teitsvereiste uit art. 6:163 BW lijke de

Hoge Raad bovendien als instrument

in te zetten tegen een gevreesde uil-

dijende  overheidsaansprakelijkheid.

Het lijkt hierbij om een rechtspoliticke

keuze van de Hoge Raad te gaan.
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2.2, Besluitenaansprakelijkheid;
nog meer
(rechispolitieke?) drempels

Het kan voorkomen dat een burger

schade lijdt door een toezichts- of

handhavingsgebrek, terwijl hij ten
aanzien van het betreffende toezichts-
of handhavingsfulen verwikkeld is
geweest) in een bestuursrechielijke
handhavingsprocedure. Wij begeven
ons dan op het terrein van de zoge-
naamde ‘besluitenaansprakelijlheid’.

De vraag is in hoeverre een (gedeel-

telijk) gevolgde bestuursrechtelijke

procedure aan een succesvolle scha-
devergoedingsactie bij de burgerlijke
rechter in de weg staat,

2.2.1. Besluitenaansprakelijkheid
Genoegzaam bekend is dat het open-
baar lichaam aansprakelijk kan worden
gesteld wegens het len onrechte niet
nemen van een handhavingsbesluit
(door het daartoe bevoegde bestuursor-
gaan) of het nemen van een onfoerei-
kend handhavingsbesluit. Heeft d& be-
stuursrechter bijvoorbeeld een besluit
waarin wordt geweigerd te handhaven
vernietigd dan staan daarmee, in het
kader van een vordering tot schadever-
goeding bif de civiele rechter, voor
deze rechter onrechtmatigheid en
schuld in beginsel vast,” Hij moet im-
mers het oordeel van de bestuursrech-
ter naar geldend recht volgen.™ Dit
geldt overigens ook voor de bestuurs-
rechter indien deze oordeelt over een
schadeclaim ter zake een vernietigd
besluit.

In het kader van gebrekkig toezichten
ontoereikende handhaving gaat het
primair om ‘zelfstandige’ aansprake-
lijlcheid buiten de sfeer van (geno-
men) handhavingsbesiuiten. De ge-
laedeerde burger moet volgens ons in
gevallen waarin deze schade lijdt ten-
gevolge van gebrekkig toezicht of on-
toereikende handhaving in de regel
bij de rechter onivangen worden. Er is
hier immers vaak nalaten aan de orde
dat los staat van besluitvorming als
zodanig.”

Van belang is dat de civiele rechter in
ieder geval het volgen van de be-
stuursrechtelijke weg (bijv. door het
uitlokken van een handhavingsbe-
sluit) in dit verband niet noodzakelijk
acht teneinde te komen tot een aan-
sprakelijlheidsstelling. Is ten onrech-
te geen, dan wel onvoldoende, toe-
zicht gehouden of niet gehandhaafd
en ontstaat dientengevolge schade dan
lijlt de weg naar de burgerlijke rech-
ter open te staan.” Deze opvatiing,
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die ool de Afdeling bestuursrecht-

spraak lijkt te zijn toegedaan,” ver-
dient instemming. Soms heeft het vit-

lokken van een handhavingsbesluil

8 Val. Hof Den Haag 7 februari 1989,

BR 1989, p. 637 (Rijswijk).

Vgl. Rb. Maastricht 22 januari 2003,
LIN AF4026 (Rezwifkende keernnr).
De Maastrichtse rechtbank stelt dat de
vergunninghouder schade tengevolge
van onvoldoende toezicht bij de uitvoe-
ring van de bouwwerkzaamheden niet
kan verhalen op de gemeente omdat
niet voldaan wordt aan het relativiteits-
vereiste (art. 6:163 BW). De toezichts-
bevoegdheden dienen ter bescherming
van het algemeen belang en nict ter
controle of de bouwer zich zelf geen
. schade toebrengt.

Zie: HR 24 februari 1984, N 1984, 669
(81. Qedenrode-Driessen, m.nl. Borman)
en HR 31 mei 1991, AB 1992, 290 (Vun
Gog-Nederweert; m.ant, Van der Brug).
Hiermee wordt — om redenen van pro-
cesdoelmatigheid — ten onsechte een on-
derscheid tussen onrecltmatighgid {n
subjectieve zin) en ongeldigheid (in de
zin van strijd met het objectieve recht)
van een besluit ontkend. Vb, R.LN.
Schldssels, ‘Overheidsaansprakelijkheid
voor vernietigde besluiten, Een wondere
wereld van juridische spinsels, wartaul
en klassieke leerstukken?’, in de bundel:
C.J.M. Klaassen, R.JLN. Schldssels, G.
van Solinge & L. Tinwnerman, (red.),
Aansprakelifkheid in beroep, bedrijf of
ambr, Deventer: 2003, p. 515-343, L.h.b.
p. 320 e.v. Zie ook Van Maanen die in
zijn noot onder CRvB 28 augustus 2001
(/B 2001/239) spreekt over een ‘simplis-
tische gelijkschakeling van vernictiging
van het besloit met civielrechielijke on-
rechtmatigheid’.

Vgl G.E. van Maunen & R. de Lunge,
Onrechtmarige overheidsdaad, Deven-
ter: 2003, p. ¥ c.v. (vierde druk).
Wat schode veroorzaakt door feitelijke
{voorbereidings)handelingen of nalsen
betreft kon de geloedeerde zich in het
verleden in de eegel 1ot de civigle rech-
ter wenden (zie in dit kader: HR 26 no-
vember 1999, NJ 2000, 361 (Janse/
Noord-Brabant); Hof Ambem 16 de-
cember 2003, Gst. 2004, 26 (Winters-
wifk;  m.nt.  Schltissels); HR 22
november 1985, NS 1986, 722 (V&D
Groningen; m.nt, Scheliema) en HR 2
[ebruarl 1990, Fsr. 1996, 6 (Bolsius;
m.nt. Damen)}. Met het Valkenswaard-
arrest van de Hoge Raad van 9 septem-
ber 2005 (/8 2005/275, m.nt. Schlis-
sels) lijkt daar een einde uun gekomen
te zijn.

Zie bijv. HR 22 juni 2001, Gst. 2001, 2,
(Restaurant  ‘Boeddiha', m.nt. Henne-
kens), Hol Amsterdam 9 angustus 1990,
BR 1991, p. 308 (Rierlo; m.nt. Moes-
ker) en Rb. Utrecht 26 augustus 2003,
S8 2003/304 (Oudewater, m.nt. Albers),
ABRvS 15 januari 1998, JB 1998/36
(Stiiver-Waterschap  Friesfand;, m.nt.
Van der Linden),
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namelijk geen zin (meer). Dit zal bij-
voorbeeld het geval zijn als de ‘ramp’
zich al heeft voltrokken.” Bovendien
is de toegang tot de civiele rechter
van belang om de burger een moge-
lijkheid te bieden tot vordering vun
schade indien een bestuursorgaan
structureel weigert te handhaven en
de burger reeds bij herhaling tot in
hoogste instantie succesvol een wei-
geringsbesluit heeft aangevochien.”
Ten slotte verdient opmerking dat de
burger (vooralsnog) meestal niet te-
recht kan bij de bestuursrechter met
een klacht over onfoereikend toezicht
aangezien de toezichthoudende taak
een feitelijk handelen (eventueel ter
voorbereiding van een handhavings-
besluit™) betreft.”

Maar ook indien de burger wél een
bestuursrechtelijke procedure heelt
sevolgd of had kunnen volgen tegen
een handhavings- of gedoogbesluit
moet hij zich ons inziens met een vor-
dering tot schadevergoeding kunnen
wenden tot de (civiele) rechter.

Van belang is verder dat de formele
rechtskracht™ van bijvoorbeeld een ge-
doogbesluit ons inziens in de regel niet
afdoet aan een actie bij de civiele rech-
ter.”” In dat opzicht delen wij de opvat-
ting dat de geldigheid van een besluit
in objectieve zin niet zonder meer met
zich brengt dat het besluit ook in alle
opzichten jegens iedere burger recht-
matig 18" Een bestuit vormt boven-
dien slechts een ‘momentopname’ in
het gehele bestuurlijke toezichts- en
handhavingsproces. Het geeft dan ook
geen pas een vordering — die niet is ge-
richt op het aantasten van de geldig-
heid van een besluit — zonder meer af
te wijzen met een beroep op de for-
mele rechiskracht van het gedoogbe-
sluit of wegens ‘eigen schuld’ van de
gelaedeerde omdat hij geen gebruik
heeft gemaakt van een bestunrsrechte-
lijke rechisgang. Steun voor deze op-
vatting kan indirect 66k worden ge-
vonden in de rechtspraak van de Af-
deling bestuursrechtspraak. In een uit-
spraak van 17 juli 2002% heefi de
Afdeling overwogen dat een gedoog-
besluit niet in de weg staat aan hand-
having. Ter beantwoording van de
vraag of — ondanks de aanwezigheid
van een gedoogbesluit™ — gehundhaatd
moet worden (en niet handhaven on-
rechimatig is) hanteert de Afdeling de
standaard  ‘beginselplicht-formule’.”
Voorts zijn wij van mening dat ook de
Valkenswaard-jurisprundentie,'”  die
met zicht brengt dat voorbereidings-
handeling die een nauwe samenhang
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vertonen met het becogde besluit de
formele rechtskracht van het daarop
volgende besluit delen,'"™ de burger
niet mag worden tegengeworpen als
hij een vordering tot schadevergoe-
ding indient bij de burgerlijke rechter
wegens handhavings- of toezichtsfa-
len, terwijl hij in het verleden een
handhavingsbesluit heeft vitgelokt en
tegen de weigering handhavend op te
treden (en daarmee ook tegen de voor-
bereidingshandelingen — zoals het fei-
telijk toezicht - geen (juridische) actie
heelt ondernomen.

Zou men een vardering van een ge-
laedeerde van de hand wijzen door
hem de formele rechtskracht van een
eerder gevraagd handhavingsbesluit
tegen te werpen dan levert dat boven-
dien vanuit een oogpunt van een
rechtvaardige recitsbedeling allerlei
problemen op, Wij schetsen dit aan de
hand van een (fictieve) casus over de
vuurwerkramp in Enschede. Stel bur-
ger Jansen en Smeets hebben een ver-
zoek tot handhaving met betrekking
tot 5.E. Fireworks gedaan. Na afwij-
zing van het verzoek door B&W van
Enschede procedeert Jansen door,
Smeets niet. De Afdeling geeft in ho-
ger beroep aan dat gehandhaafd moet
worden. Voordat daadwerkelijk wordt
opgetreden ontploft S.E. Fireworks.
Jansen zou bij de burgerlijke rechter
naar alle waarschijnlijkheid"™ schade-

90 . .. ..
Aungezien bij dergelijke rampen vaak

geen (bestuursrechieiijk} handhavings-
besluit voorligt zal een gelaedeerde
zich tot de civiele rechier wenden. Het
bestuursrechielijk traject wordt veelal
gevolgd als er nog geen schade is of als
er sprake is van overlast (stank, geluid)
of waardevermindering van bijv. de
woning van degene die het verzoek tor
handhaving indient.

lustratief in dit kader is de casus in: HR
25 okiober 2002, JB 2002/349; NJ 2003,
171 (m.nt. Scheltema); AB 2003, 421
(m.nt. Van Buuren); Gst. 2003, 40 (Heeze-
Leewde; mant. Lam) (L.hb. ro. 6.4.).

In dit geval lijkt de burger wel zijn
kaarten te verspelen als hij het feitelijk
(voorbereidings)handelen niet in het
kader van het handhavingsbesluit aan
de bestuugsrechier voorlegt (vel. HR 9
september 2003, JB 2005/275 (m.nt.
Schltisselsy, A8 2006, 286 {(m.nt Van
Ommeren), NJ 2006, 93 (m.nt. Mok),
Gy, 2006, G4 (Valkenswaard, m.nt
Timmermans}). Zie voorts: HR L] april
2008, AB 2008, 170 (Zandwinnersar-
rest; m.nt. Van der Veen) en HR 30 no-
vember 2007, NS 2008, 1535 (m.n,
Mok}, Gsr. 2008, 25 {(Wijk bij Dunr-
stede: mont. Van der Does). De fermele
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rechtskracht lijlkt zicht zo bij wijze van
spreken “als een olievlek’ uit te breiden
tot aan het besiuit voorafgaande voor-
bereidinpshandelingen.

Vel ABRYS 24 december 2003, JB
2004/58.

Zie m.b.t. het leerstuk van lormele
rechtskracht en overheidsaansprakelijk-
heid Van Mianen en De Lange 2003, p.
02 e, Zie voorts: HR 16 mei 1986, NF
1986, 723 (Heeschi/Van de Akker) en HR
2 juni 1993, NJ 1997, 164 {Agrchi/Be-
drijfsvereniging; m.nt. M. Scheltlema}.
Vgt B.J. van Ettekoven & B, Schueler,
‘De Centrale Raad van Beroep en de
aanstuiting bij het civiele aansprakelijk-
heidsrecht’, in de bundel: R.M. van
Male e.q, (red.), Cenrrale Raod van Be-
moep 1903-2003, Den Haap: 2003, p.
E535-175, i.hb, p. 161-163 en p. 175
C.C. van Dam 2002, p. 106-107 en G.E.
van Maznen, ‘Schadevergoeding en be-
siniten. De ongeluklige consequenties
van de blinde fixatie van het bestuurs-
recht op het beshitbegrip voor het scha-
devergoedingsrecht (en hoe daarvan be-
vrijd te raken)’, in de bunrdel: Tien jaar
JB en Awh, Den Haag: 2004,

Zie R.ILN. Schléssels, *Weg met de be-
siuitenuansprakelijkheid?’, in de bun-
del: Tien jaar JB en Awb, Den Huaag:
2004, paragraal 7.1.

ABRYS 17 juli 2002, A8 2002, 204 (fi-
legale omshdringsweg Almen; m.at.
Neerhol).

Dit gedooghesluit zou, indien appellan-
ten zich zouden hebben gewend tot de
civiele rechter, zijn aangemerlt ais een
besluil met ‘formele rechtskracht’ om-
dat appelianten pis ruim negen maan-
den pa afgifie van her gedoogbesluit
gingen procederen (zie r.o. 2.5). De Af-
deling vindt echter, evenals de rechi-
bank, dat er sprake is van een ver-
schoonbare termijnoverschrijding.

Zie ABRvS 17 juli 2002, AB 2002, 404
(fMegale ontshiitingsweg Almen; meat.
Neerhol) ro. 2.6.

HR 9 september 2003, J8 2003/275
(m.nt. Schltssels), A8 20006, 286 (m.nt.
Van Ommeren), AJ 2006, 93 (m.nt.
Mok), Gsr. 2006, 64 (Valkenswoord;
m.nt. Timmermans)).

De Hoge Raad formuleert het in r.o. 3.4
als volgt: ‘Inlichtingen die zozeer sa-
menhangen met het beoogde besluit, dat
zij ten opzichie doarvan een onzelfstin-
dig karakter dragen, hoezeer ook on-
juist, worden in beginsel echter ‘gedekt’
door de lermele rechiskracht van dat be-
sluit.” De Aldeling bestuursrechtspraak
vart intussen een tegengestelde koers.
In een vitspraak van 11 januari 2006 (J3
2006735, (Marokkaanse echtscheiding
Veghel, m.at. Van Maaagn}) oordeelde
zj dat vorderingen 1ot schadevergoe-
ding in verband mct voorbereidingskos-
ten die op verzoek van het bestuursor-
wmunn — nzar achteraf blijkt — onnedig
door een gelsedeerde zijn pemaakt niet
door haar kunnen worden behandeld.
Een gelaedeerde moet zich met zijn vor-
dering tot e civiele rechter wenden.
Wij gaun ervan uit dat het relativiteits-
vereiste en causaal verband lhier geen
probleam zuilen opleveren. Datzelfde
zeldt ons inziens voor een ‘eigen schuld-
verweer” van de gemeente Enschede.




vergoeding krijgen. Omdat de burger-
lijke rechter — vanwege het arrest Van
Gog/Nederweert — ervan uit gaat dat
onrechtmatigheid en schuld vast staan
(risiconansprakelijkheid van de over-
heid) is de kans groot dat hij zijn
schade vergoed ziel. Smeets krijgt -
als men zou vasthouden aan de leer
van de formele rechiskracht — niets.
Tegenover hem heeft het besluit tot
weigering formele rechtskracht ge-
kregen. Het wordt geacht rechtmatig
te zijn. Andere cmwonenden bevin-
den zich in de situatie waarin enkel
sprake is van feitelijk handelen (beter
gezegd; nalaten} zij moeten het ge-
wone triject doorlopen met - naar
huidige stand van zaken — de terug-
houdende onrechtmatigheidstoets van
de hurgerlijke rechter.'™

Dit brengt ons hier tot de volgende
slotsom. Bij beantwoording van de
vraag of een openbaar lichaam aan-
sprakelijk is in verband met gebrek-
kig toezicht of niet-handhaven dient
de rechter naar onze mening het han-
delen in zijn geheel te beocordelen,
Een gedoogbesluit of een eerdere uit-
spraak van een bestuursrechter inzake
de (on)rechtmatigheid van een hand-
havingsbesluit kin daarbij enig ge-
wicht in de schaal leggen maar sluit
aansprakelijkheid zeker niet uit,'™ Het
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Reactie op: W. Konijnenbelt,
Op-recht bekeken, Medebewind of
geen medebewind? Of: een vals
debat

Ingezonden bijdrage,

1
L. van Haaren-Dresens

Slechts na aarzeling reageer ik op het debat
lussen geleerden waarvan Konijnenbelt zich
in zijn recente column in de rubriek Op-
recht bekeken in dit blad afvraagt of het vals
is. Ik ben immers niet geleerd. Maar ik
waag liet er toch*maar op.

Konijnenbelt meent dut volgens de Grond-
wet vordering van regeling en bestuur van
decentrale overheden niet alteen kan bij
specifieke wettelijle regeling voor een spe-
cifick terrein omdat art. 124 lid 2 Gw niet
alleen betrekking heeft op medebewind in
ldassieke zin maar ook taskopdrachien en
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gaat immers slechts om een momeni-
opname. Dit klemt te meer al naar ge-
lang een gedoogbesluit of rechterlijlke
uitspraak van oudere datum is,

3. Resumé deel 1

In deel 1 van onze bijdrage stond de
civielrechtelijke  aunsprakelijkheid
van de overheid wegens gebreldig
(bouw- en woning)toezicht centraal.
Zowel de rechier als de wetgever lijkt
er veel aun gelegen te zijn deze aan-
sprakelijk waar mogelijk te ontwij-
ken. De gewijzigde Woningwet legt,
onder meer door het in het leven roe-
pen van zorgplichten voor de bouwer
en rechthebbende van een bouwwerlk,
een zwaardere veranlwoordelijk hij
de burger neer. Daarbij komt dat de
Hoge Raad (vanwege de vrees voor
een “alsmaar vitdijende overheidsaan-
sprakelijicheid’) niet snel oordeelt dat
de overheid onrechtmatig heeft ge-
handeld. De burgerlijke rechter gaat
uit van een ruime discretie van het be-
stuur in het kader van de toepassing
van toezichts- en handhavingsbe-
voegdheden. Bijgevolg toets hij af-
standelijk  {ofschoon de bestuurs-
rechtelijke rechtspraak over de begin-
selplicht tot handhaving ons inziens
tot een intensievere beoordeling van

bevoegdheidstoekenningen omvat zoals we
die bijvoorbeeld vinden in art. 151a en 154a
Gemw. Art. 124 1id 2 Gw kent de term ‘me-
debewind’ inderdaad niet en lijkt dus een
basis te bieden voor andere vormen van ge-
vorderde regeling en bestuur. Echter, arl.
108 lid 2 Gemw verlangt wel dat de mede-
werking van decentrale overheidsorganen
wordt geregeld in specificke wetgeving. En
Konijnenbel zal toch aan de algemene wet
die de Gemeentewet is, nog steeds de bij-
zondere status toekennen die hij haar al toe-
dacht voordat «ij bestond?” Moet die status
er dan niet loe leiden dat we crvan uil moe-
ten gaan dat medewerking aan de uitvoering
van gemeentebesturen slechts kan worden
gevorderd bij specifieke wetgeving? En bij-
gevolg dat bijvoorbeeld de bepaling over de
bordeclverordening in art. 13la Gemw ¢i-
genlifk eea faux pas is van de wetgever? De
parlementaire geschiedenis van dat faatste
artikel wijst ook in die richting, De gemeen-
tewetlelijke basis voor de bordeelverorde-
ning die werd ingevoegd door aanvaarding
van een amendement Nicolai e.s. paste naar
de smaak van de regering niet goed in die
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de onrechtmatigheid van het toe-
zichtsfalen dwingl). Voorts lLijlkt de
burgertijke rechter voor de burger
geen gunstige invulling aan het rela-
tiviteitsbeginsel te geven. Dit geldt in
ieder geval voor zover een burger ten
gevolge van falend bouw- en woning-
toezicht {enkel) zuivere vermogens-
schade Hjdt. In het kader van de ‘be-
sluitenaansprakelijkheid” valt ten
slotte nog te wijzen op de door de
Hoge Raad ontwikkelde de leer van
de formele rechtskracht en de vitbrei-
ding van de reikwijdte van de leer van
de formele rechtskracht naar voorbe-
reidingshandelingen door de Hoge
Raad in de zogeheten *Valkenswaard-
jurisprudentie’. Deze rechtspraak zou
in de weg kunnen staan aan een suc-
cesvolle schadevergoedingsactie bij
de burgerlijke rechter.

103

0 Zie daarover par. 2.1,

Vgl Van Maanen 2004, Hetzelfde geldt
ons inziens voor cen ten onrechte afge-
geven of foutieve vergunning. Bezit
genoemde vergunning ‘formele rechts-
kracht’ en ontstaat schade door gebruik
van deze vergunning dan kin een open-
baar lichuam daarvoor onder omstun-
digheden zunsprukelijk worden gesteld
(anders: Rb. Den Huag 24 december
2003, /8 2004/69 (Vinerwerkramp En-
schede; mont, Albers) r.o. 3.3.3).

wel en zij wilde dan ook bezien of een sec-
torzle wet voor de regulering van de pros-
titutie nodig was, De via het amendement
ingevoegde bepaling in de Gemeentewet
achite zij uiteindelijk aanvaardbaar als tij-
delijke vomzicning.?’ Omdat het Haagse ge-
heugen kort is en de aandacht voor het
staatsrechtelijk systeem van het decentrali-
satierecht ook daar niet alijd groot, staat

ud. Staats- en bestuursrechf aan de
Open Universiteit

Zie zijn ‘De Gemeentewel als ‘bijzon-
dere wet’. Onderzoek naar de plaats
van de Gemeentewel en andere orga-
nieke welten in ons recht” dat hij in op-
dracht van de Raad voor het binnen-
lands bestuur uitvoerde en dat it no-
vember 1987 stami,

Kamerstukken 1125 337, or. 17 en 18
en Handelingen I, nr. 43, p. 3108-09
en 3161, Over de gemeentelijke pros-
titutieregulering schreef ik in S&F Sig-
naal, jaargang 7, aflevering 9 (septem-
ber 2000).
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