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rekenschap van de werkelijk bestaande sociale en bredere maatschappelijke context 
waarin het recht functioneert. Hetzelfde geldt voor Schreuder-Vlasblom, die uitgaat van 
een model van publiekrecht dat sterk de nadruk legt op abstracte algemeenheid boven 
concrete particulariteit. Hegel beschrijft de ‘idee van het recht’ als de synthese van ‘het 
begrip van het recht’ en de ‘verwerkelijking van dat begrip’.192 Met andere woorden: aan 
abstracte principes komt in het recht zelfstandige waarde toe, maar dat ontslaat ons niet 
van de plicht steeds opnieuw te onderzoeken hoe aan die principes in de werkelijkheid van 
het recht concreet gestalte moet worden gegeven.

192	 Hegel, PhR 1.
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De spanning tussen ‘autonomie’ en ‘verhouding’ manifesteert zich niet alleen in de theorie 
van het bestuursrecht, maar komt ook naar voren in meer concrete bestuursrechtelijke 
discussies. Het slepende debat over de positie van het besluit in het bestuursrechtelijke 
geding is daarvan een goed voorbeeld. De ratio van formele legaliteit die oorspronkelijk 
aan de keuze voor het besluit als rechtsingangscriterium ten grondslag ligt heeft in 
de praktijk nooit gefunctioneerd. Daarnaast is gebleken dat het klassieke, op de 
zuiverheid van de abstracte rechtsorde gerichte besluitenprocesrecht in de praktijk 
van het recht soms tot ‘pathologieën’ leidt die het conflictoplossende vermogen van 
de bestuursrechtspraak ernstig belemmeren. Onder druk van die sociale realiteit is 
de bestuursrechter het besluitbegrip ‘strategisch’ gaan hanteren en rekte hij het in 
dogmatische zin steeds verder op. Juist in zijn streven een ‘juist midden’ te vinden tussen 
de ‘autonome’ idee van formele legaliteit enerzijds en ‘relationele’, primair op werkelijke 
verhoudingen georiënteerde beginselen anderzijds creëerde de bestuursrechter 
daarmee een stelsel dat moeilijk werkbaar is. De wetgever heeft die situatie tot nog toe 
in hoofdzaak laten voortbestaan. Pas recent is hij in beweging gekomen en lijkt hij een 
‘groeimodel’ te omarmen dat voorziet in stapsgewijze uitbreiding van het stelsel van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming met verzoekschriftprocedures op verschillende 
deelterreinen. Die procedures bieden het voordeel dat het materiële conflict niet langer 
meer hoeft te worden uitgevochten over de abstracte band van een ‘erga omnes’ 
genomen besluit, maar meer expliciet kan worden toegesneden op de kwestie die de 
bij het geschil betrokken partijen werkelijk verdeeld houdt. Vooralsnog ontbreekt 
evenwel een bevredigende bestuursrechtelijke theorie op grond waarvan een dergelijke 
uitbreiding nader gestalte kan krijgen. 

1.	 INLEIDING

Hoe komt de spanning tussen autonome en meer relationele visies op het bestuursrecht 
nu naar voren in meer concrete bestuursrechtelijke discussies? Ter beantwoording van 
die vraag presenteer ik in dit hoofdstuk een analyse van de positie van het bestuursbesluit 
als centraal object van het bestuursrechtelijk geding. Naar de klassieke opvatting betreft 
overheidshandelen in typische zin slechts de eenzijdige vaststelling van de rechtspositie 
van individuele rechtssubjecten. Wie zich in directe zin over andere overheidshandelingen 
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wenst te beklagen kan eventueel terecht bij de burgerlijke rechter of de ombudsman, maar 
is bij de bestuursrechter in beginsel aan het verkeerde adres. Buiten het ambtenaren- en 
vreemdelingenrecht en de recent ingevoerde verzoekschriftprocedure bij schadevergoeding 
kan men zijn conflict met de overheid slechts voorleggen aan de bestuursrechter via de 
band van een appellabele publiekrechtelijke rechtshandeling. Aan die gang van zaken 
kleven allerlei bezwaren. Anders dan de civiele procedure is de grondstructuur van het 
bestuursproces niet gericht op de prospectieve vaststelling rechten en plichten inter partes, 
maar op de retrospectieve toetsing van overheidsbesluiten erga omnes. Het abstracte 
toetsingsperspectief dat de rechter volgens die grondstructuur dient te hanteren doet soms 
afbreuk aan de integrale en effectieve behandeling en de beslechting van het concrete 
geschil dat de betrokken partijen verdeeld houdt. 
	 Alom gevreesd is bijvoorbeeld het ‘gepingpong’ tussen bestuur en rechter waartoe 
het toetsingsmodel kan leiden. Wanneer het bestuur na vernietiging van een besluit 
wegens een formeel gebrek inhoudelijk hetzelfde besluit neemt, zijn de betrokken 
partijen in feite weer terug bij af en begint de cyclus eventueel opnieuw.1 De resultaten 
van een omvangrijke bestuursrechtelijke ‘zoektocht naar finaliteit’ hebben de omvang 
van dat probleem de laatste jaren sterk teruggedrongen.2 Dat betekent echter niet dat het 
besluitenprocesrecht steeds naar volle tevredenheid functioneert. Een prangend vraagstuk 
blijft met name de ‘versnippering’ van het rechtsconflict waartoe het klassieke model 
aanleiding kan geven. De formele beperking van de rechtsmacht van de bestuursrechter 
tot bestuursbesluiten maakt een ‘integrale’ juridische behandeling van het conflict bij 
dezelfde rechter vaak onmogelijk. Daarnaast creëert het besluitbegrip soms een veelheid 
aan rechtsbeschermingsmomenten en wordt hetzelfde materiële conflict verknipt in 
meerdere procedures bij de bestuursrechter zelf.3 Naast de meer praktische problemen 
van ‘gepingpong’ en ‘versnippering’ is een derde bezwaar tegen het besluitmodel meer 
principieel van aard. De bestuursrechtelijke procedure biedt de burger een relatief 
laagdrempelige manier om tegen de uitoefening van het staatsgezag in het geweer 
te komen. Doordat die procedure alleen open staat ter bestrijding van besluiten staat 
de rechtzoekende betrekkelijk machteloos in andere gevallen waarin de staat hem op 
eenzijdige wijze zijn wil oplegt.4 Met andere woorden: de objectieve grondstructuur van 
het klassieke bestuursproces brengt allerlei ‘autonome pathologieën’ met zich die zich 
vanuit de logica van het besluitenprocesrecht zelf niet zo gemakkelijk laten genezen. 
Daarnaast leidt de positie van het besluit als rechtsingangscriterium tot lacunes in het 
stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming die niet direct te rechtvaardigen zijn.
	 Sowieso past het abstracte, primair op de zuiverheid van de algemene rechtsorde 
georiënteerde besluitenprocesrecht slecht bij de ‘relationele’ trend waarin het bestuurs
recht steeds meer wordt toegesneden op werkelijk bestaande verhoudingen en particuliere 
omstandigheden. Aan de hand van de actuele situatie in het ‘sociaal domein’ laat dat 
zich goed illustreren. De Wet maatschappelijke ondersteuning 2015 (hierna: Wmo 2015) 

1	 Zie o.a. Schueler 1994, p. 7 e.v.; Polak 2000, p. 9 e.v.
2	 Scheltema 2015, p. 1; Allewijn 2011, p. 70-71.
3	 Zie verder o.a. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 20 e.v.; Schueler 2010, p. 117 e.v.; De Poorter 

& De Graaf 2011, p. 84-96; Van Ommeren & Huisman 2013, p. 36-42.
4	 Zie o.a. Backes 2009, p. 21.
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kiest voor een benadering waarin meer dan voorheen een beroep wordt gedaan op de 
verantwoordelijkheden van burgers voor zichzelf en voor hun naasten. Door de overheid 
georganiseerde ondersteuning wordt nog slechts passend geacht in de gevallen waarin 
burgers ‘zelf dan wel samen met personen in hun naaste omgeving’ onvoldoende 
zelfredzaam zijn.5 Van een ‘abstract recht’ op een bepaalde voorziening op grond van 
een bepaald gebrek is dus niet langer sprake; in plaats daarvan hangen de door de Wmo 
2015 voorziene aanspraken van hulpbehoevende burgers jegens de overheid steeds af 
van hun particuliere omstandigheden. Binnen het vernieuwde sociaal domein presenteert 
de overheid zich steeds minder als een objectieve ‘besluitenmachine’, maar neemt zij 
veeleer de rol aan van partij die bij haar burgers om de ‘keukentafel’ komt zitten en in 
samenspraak met individuele burgers en huishoudens naar oplossingen zoekt. Tegen die 
achtergrond ligt het niet voor de hand eventuele conflicten versnipperd uit te vechten in 
verschillende juridische procedures bij verschillende rechters; dat contrasteert immers 
met de samenhangende benadering die door de Wmo 2015 wordt nagestreefd. Daar 
komt bij dat de algemene, op de rechtsorde als geheel gerichte aard van het besluit in 
het nieuwe, sterk op specifieke omstandigheden toegesneden sociaal domein minder op 
de voorgrond komt te staan. Op die manier valt steeds minder goed uit te leggen dat 
laagdrempelige bestuursrechtelijke rechtsbescherming alleen open staat tegen besluiten en 
niet tegen andere overheidshandelingen. En waarom kan de burger bij de bestuursrechter 
eigenlijk niets ondernemen tegen de private partijen die dikwijls bij de uitvoering van 
overheidsbesluiten zijn betrokken? 
	 De bezwaren tegen het besluitenprocesrecht zijn niet bepaald nieuw. Al sinds de 
invoering ervan in 1964 met de Wet beroep administratieve beschikkingen (Wet Bab) 
wordt de figuur van de publiekrechtelijke rechtshandeling als centraal object van het 
geding soms als knellend ervaren. Onder de Wet Bab zag de Afdeling voor de geschillen 
van bestuur van de Raad van State zich gedwongen de figuur van de beschikking als 
rechtsingangscriterium zeer strikt te hanteren, hetgeen leidde tot enkele onbillijke, in de 
literatuur zelfs als ‘absurd’ omschreven uitspraken.6 Onder de in 1976 in werking getreden 
Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen (Wet Arob) betoonde de nieuwe 
Afdeling rechtspraak van de Raad van State zich minder rigide. Meer dan haar voorganger 
bleek zij soms geneigd de beknelling van het beschikkingsbegrip te omzeilen door soms 
buitengewoon creatief met dat begrip om te springen. Op die manier kwam de Afdeling tot 
op zekere hoogte tegemoet aan de behoefte aan integrale, niet op formele abstracties meer 
veeleer op concrete verhoudingen toegesneden bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
tegen de overheid. Tegelijkertijd deed zij afbreuk aan het beginsel van rechtszekerheid 
door de formele omlijning van het beschikkingsbegrip sterk te doen vervagen.7 Onder 
de Awb zette de jurisprudentiële ‘verdamping’ van de figuur van de publiekrechtelijke 
rechtshandeling zich in verhoogd tempo voort.8 Het meest in het oog springt daarbij 
wellicht de jurisprudentie inzake ‘zelfstandige besluiten’ en ‘publieke taken’ in de tweede 

5	 Wmo 2015, aanhef. 
6	 Michiels 1987, p. 55.
7	 Zie o.a. Michiels 1987, p. 245 e.v.; Tak 1984.
8	 Ortlep 2008, p. 243 e.v. 



BESLUIT

190

helft van de jaren negentig, die door sommigen als een ‘ramp’ voor de rechtszekerheid 
werd beschouwd.9 
	 Met de ‘verdamping’ van het besluitbegrip als rechtsingangscriterium kwam rond 
de eeuwwisseling een hevige discussie op gang over de wenselijkheid van handhaving 
ervan. Onder bestuursrechtwetenschappers tekende zich daarbij een draagvlak af om het 
besluitmodel in ieder geval op termijn en gedeeltelijk te verlaten.10 In haar in 2004 verschenen 
rapport opteert een door het VAR-bestuur ingestelde commissie voor een scenario waarbij 
het besluitmodel geleidelijk wordt uitgebreid met verzoekschriftprocedures in de sfeer 
van het ‘omringende’ bestuursrecht. Uiteindelijk zou dit kunnen uitmonden in een 
‘duaal stelsel’ waarbinnen gedifferentieerd kan worden tussen een klassiek, grotendeels 
als ‘recours objectif’ vormgegeven vernietigingsberoep enerzijds en een subjectiever 
ingerichte procedure waarin de rechter zich in de eerste plaats richt op de vaststelling van 
rechtsverhoudingen anderzijds.11 Op die manier zou stapsgewijs een competentieverdeling 
kunnen ontstaan waarin de bestuursrechter oordeelt over elk geschil dat voortkomt 
uit een bestuursrechtelijke verhouding.12 In hun meer recente preadvies betogen Van 
Ommeren en Huisman in hoofdzaak hetzelfde.13 Daarbij betogen zij onder meer dat de 
figuur van de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ niet per se verwijst naar de idee 
van een fundamentele, aan geschreven recht voorafgaande juridische betrokkenheid 
zoals verondersteld door auteurs als Hirsch Ballin, Foqué en Gribnau. De theorie van de 
‘wederkerige bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ zou ter afbakening van de competentie 
van de bestuursrechter veel te vaag zijn.14 Liever knopen Van Ommeren en Huisman 
aan bij een rechtsbetrekkingsbegrip dat vasthoudt aan het besluit als de ‘harde kern’ van 
het bestuursrecht; van een juridische verhouding is daarbij slechts sprake op grond van 
een besluit of een andere handeling die daarmee rechtstreeks verband houdt.15 In die zin 
bepleiten zij een ‘groeimodel’ dat enerzijds aansluit bij de traditionele spilpositie van het 
formele besluit, maar de rechtsmacht van de bestuursrechter anderzijds verbreedt tot de 
‘ietwat diffusere’ periferie daarvan.16

	 Maar waarom geldt het bestuursbesluit eigenlijk als de ‘kern’ van het bestuursrecht 
en zouden andere overheidshandelingen hooguit tot een omringende ‘schil’ behoren? 
Waarom staat laagdrempelige bestuursrechtelijke rechtsbescherming open voor burgers 
die wensen op te komen tegen een besluit, terwijl burgers met klachten over stokslagen 

9	 Zie o.a. Kortmann 1997, p. 1327-1328.
10	 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 74; zie ook het palet aan meningen dat is opgetekend in de 

rubriek ‘Stelling’, NJB 2003, p. 1023-1027. Zie voor behoudende standpunten o.a. Daalder 1998 en Stroink 
1999.

11	 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82-92.
12	 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 91-92.
13	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 93 e.v.; zie ook het verslag van de vergadering (VAR-reeks 151) voor 

de welwillende ontvangst van het preadvies. Vgl. voor overeenkomstige opvattingen verder o.a. Verheij 
1999a, p. 67 e.v.; Pront-van Bommel 2002, p. 31 e.v.; Schlössels 2003, p. 53 e.v.; De Poorter & De Graaf 
2011, p. 98 e.v.; De Graaf 2013, p. 305. 

14	 Pront-van Bommel 2002, p. 81.
15	 Vegting 1954, deel 1, p. 169 e.v.; Pront-van Bommel 2002, p. 78-80; Van Ommeren & Huisman 2013, 

p. 43-44; De Poorter & De Graaf 2011, p. 101. Verbreding van de competentie van de bestuursrechter tot 
de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ in meer materiële zin wordt daarnaast o.a. bepleit door Schlössels 
2003, p. 23 e.v., Backes 2009, p. 39 e.v. en Backes & Jansen 2010, p. 91 e.v. 

16	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 12-15.
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van politieambtenaren behalve bij de ombudsman alleen terecht kunnen bij de burgerlijke 
rechter?17 Wat bracht de wetgever er ooit toe het overheidsbesluit tot de spil van het be-
stuursproces te maken? Hoe valt te verklaren dat de centrale positie van het besluitbegrip 
vervolgens steeds meer ter discussie kwam te staan? Hoe kan de soms nogal creatieve en 
strategische omgang met het besluitbegrip door de bestuursrechter worden begrepen? En 
hoe moet het nu verder binnen het sociaal domein? Op deze vragen ga ik in dit hoofd-
stuk nader in. Daarbij zal ik betogen dat het debat over het besluit als centraal object 
van het bestuursrechtelijke geding in essentie wordt beheerst door ‘autonome’, primair 
‘klassiek-rechtsstatelijk’ georiënteerde visies op het bestuursrecht enerzijds en meer 
‘relationele’ opvattingen anderzijds. Van oudsher houdt de ratio van het Nederlandse be-
sluitenprocesrecht in dat het bestuursrecht primair gericht dient te zijn op samenhangende 
verdeling van schaarse goederen en rechten, waarbij het algemeen belang steeds leidend 
dient te zijn. Zeker op terreinen die wel tot het ‘tweepartijenbestuursrecht’ worden gere-
kend is die abstracte visie op het bestuursrecht steeds meer onder druk komen te staan. 
Hoe kan nu een stelsel worden geconcipieerd dat enerzijds meer recht doet aan werkelijk 
bestaande sociale verhoudingen, maar zich anderzijds rekenschap geeft van waardevolle 
elementen die besloten liggen in het klassieke model?

2.	 VORMEN VAN BESTUREN

Het bestuursbesluit heeft zijn doctrinaire wortels in het beschikkingsbegrip, waarvan Otto 
Mayer als de geestelijk vader kan worden beschouwd. In zijn Deutsches Verwaltungsrecht 
uit 1895 introduceert hij de Verwaltungsakt, omschreven als een ‘der Verwaltung 
zugehöriger obrigkeitlicher Ausspruch, der dem Unterthanen gegenüber im Einzelfall 
bestimmt, was für ihn Rechtens sein soll’.18 Dienovereenkomstig begrijpt Jellinek de 
Verwaltungsakt als ‘jede hoheitliche Willensäusserung für den Einzelfall innerhalb der 
Verwaltung’.19 Soortgelijke definities zijn te vinden in de Franse literatuur. Hauriou, 
bijvoorbeeld, omschrijft de ‘décision exécutoire’ als ‘toute déclaration de volonté en vue de 
produire un effet de droit, vis-à-vis des administrés, émise par une autorité administrative 
[...] dans une forme exécutoire’.20 In Nederlandse bestuursrechtelijke literatuur werd 
het beschikkingsbegrip voor het eerst gehanteerd in G.A. van Poeljes Beginselen van 
Nederlandsch Administratief Recht uit 1927, waarin de beschikking wordt omschreven 
als de ‘wilsuiting van het tot uitvoering van de administratiefrechtelijke norm geroepen 
openbare orgaan’ in reactie op ‘een handeling, wensch of verlangen’ van degene voor 
wie de beschikking wordt genomen.21 Beter uitgewerkt komt het beschikkingsbegrip ter 
sprake in Van der Pots belangrijke opstel ‘De vormen van het besturen’ uit 1932. De 
beschikking is daarin gedefinieerd als ‘de wilsverklaring van een bestuursorgaan voor een 

17	 Vgl. o.a. Backes 2009, p. 21.
18	 Mayer 1895, p. 95.
19	 Jellinek 1928, p. 239.
20	 Hauriou 1927, p. 356. 
21	 Van Poelje 1927, p. 140 en 144.
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bijzonder geval, gericht op het scheppen van een nieuwe, het wijzigen of het opheffen van 
een bestaande rechtsverhouding’.22 
	 In navolging van zijn illustere Duitse en Franse voorgangers begrijpt Van der Pot de 
beschikking derhalve als een vorm van wetgeving voor het bijzondere geval. Als zodanig 
omschrijft hij de beschikking nadrukkelijk als een eenzijdige rechtshandeling; het feit 
dat een beschikking vaak volgt op een concrete aanvraag doet daaraan voor hem niet 
af.23 In hun werking erga omnes verschillen beschikkingen fundamenteel van ‘materieele 
handelingen, die in de materieele wereld een feitelijke verandering teweegbrengen’. 
Hoewel dergelijke handelingen in materiële werkelijkheid verstrekkende consequenties 
kunnen hebben, zijn zij voor de juridische werkelijkheid in Van der Pots ogen volkomen 
indifferent. Zo brengen het uitdiepen van een rijkskanaal, het verharden van een weg of het 
bouwen van een school volgens Van der Pot slechts veranderingen teweeg in de stoffelijke 
wereld, niet ‘in die der rechtsverhoudingen’. Wanneer het bestuur feitelijke handelingen 
verricht of doet verrichten, blijft het volgens Van der Pot ‘op zijn eigen terrein’ en raakt 
het niet aan de sfeer van burgers of aan die van andere bestuursorganen. Alleen op grond 
van een beschikking ontstaan volgens Van der Pot bestuursrechtelijk relevante juridische 
veranderingen; op grond daarvan ontstaan immers ‘nieuwe rechten en verplichtingen’ 
waardoor gesproken kan worden van een ‘gewijzigde rechtstoestand’.24 Een ‘verandering 
in de wereld van het recht’ kan de overheid alleen aanbrengen op grond van een voldoende 
specifieke publiekrechtelijke wettelijke regel. Dat geldt behalve voor ‘belastende’ ook 
voor ‘begunstigende’ beschikkingen, zij het dat Van der Pot de armslag van het bestuur in 
het laatste geval iets ruimer acht.25 
	 Wanneer een beschikking op de juiste wettelijke grondslag berust, is zij volgens Van 
der Pot zonder meer rechtsgeldig. De overheid beschikt immers over een door de wet 
afgebakend ‘vrij goedvinden’ waarbinnen zij het algemeen belang kan dienen zoals zij 
dat nodig acht. Een juridisch gebrek leidt echter tot vernietigbaarheid en soms zelfs tot 
nietigheid. Of het eerste of het tweede het geval is hangt af van een gradueel onderscheid. 
Bij ernstige gebreken treedt nietigheid in, bij minder ernstige geldt de beschikking totdat 
zij in of buiten beroep wordt vernietigd. Binnen de volstrekt op legaliteit geënte logica van 
Van der Pots systeem is in de rechtsorde voor het in stand houden van de rechtsgevolgen 
van vernietigde beschikkingen geen plaats. ‘[W]anneer vernietiging op grond van strijd 
met het recht heeft plaatsgehad’, zo schrijft hij, ‘[is] het effect [...] geen ander dan wanneer 
de beschikking volstrekt nietig ware geweest’.26 Ook de figuur van een gedeeltelijke 
vernietiging is in Van der Pots ogen volstrekt uit den boze. Wanneer aan een beschikking 
een gebrek kleeft, dient deze simpelweg geheel uit de rechtsorde te worden verwijderd.27 
Bij het nemen van beschikkingen als ‘typisch overheidshandelen’ is het bestuur derhalve 
strikt gebonden aan de wet, die enerzijds een bestuurlijk domein definieert waar de 

22	 Van der Pot 1932, p. 204.
23	 Van der Pot 1932, p. 217-218.
24	 Van der Pot 1932, p. 202.
25	 Van der Pot 1932, p. 206.
26	 Van der Pot 1932, p. 206-207
27	 Zie Van der Pot 1932, p.  229, waar Van der Pot het voorbeeld noemt van een zijns inziens terecht in 

haar geheel vernietigde vakantieregeling voor ambtenaren van de gemeente Arnhem die per abuis ook van 
toepassing was op het personeel van de gemeentepolitie. 
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overheid geen centimeter buiten mag treden, terwijl zij anderzijds binnen dat domein in 
beginsel vrij is te doen en te laten wat haar goed dunkt. Buiten dat kunstmatig afgebakende 
domein geldt iets heel anders. In haar ‘feitelijke’ en ‘privaatrechtelijke’ optreden handelt 
de overheid namens de staat of een van haar lichamen en is zij niet anders dan andere 
rechtssubjecten geheel onderworpen aan het ‘gemene recht’.28

3.	 ‘GEMENE’ BESTUURSRECHTSPRAAK

In zijn typologie van de bestuurlijk handelen gaat Van der Pot op die manier duidelijk 
uit van de ‘gemene rechtsleer’, die uitgaat van het privaatrecht als het ‘gemene recht’ 
en het publiekrecht als artificieel domein dat van het gemene recht is uitgezonderd. 
Binnen dat uitzonderingsgebied torent de overheid hoog boven gewone burgers uit en 
is zij in staat jegens allen eenzijdig veranderingen aan te brengen in de ‘wereld van het 
recht’. Erbuiten is van een dergelijke verhevenheid geen sprake en valt het bestuur als 
vertegenwoordiger van de staat in beginsel evenals andere burgers ‘in seinem ganzen 
Können und Dürfen’ onder het privaatrecht als het gemene recht.29 Voor Van der Pot was 
de ontwikkeling van de figuur van de beschikking als ‘typisch overheidshandelen’ nog een 
zuiver doctrinaire exercitie. Niet lang na de verschijning van diens overpeinzingen werd 
het begrip echter ook door de wetgever opgepikt. Een belangrijke aanzet daartoe werd 
gegeven door de commissie-De Monchy, die in 1946 door de Ministers van Binnenlandse 
Zaken en Justitie werd ingesteld om regering en parlement te adviseren over de wijze 
waarop de rechtsbescherming voor de burger zou kunnen worden verhoogd. Uiteindelijk 
resulteerde het werk van die commissie in 1964 in de inwerkingtreding van de Wet Bab, 
die Kroonberoep openstelde tegen beschikkingen van de centrale overheid.30 
	 Met de bezetting nog vers in het geheugen beklemtoont Minister van Binnenlandse 
Zaken Beel in zijn rede bij de installatie van de commissie-De Monchy de waarde van 
de moderne democratische rechtsstaat; een vorm van algemene rechtsbescherming 
tegen de overheid beschouwt hij hiervan als een ‘noodzakelijk sequeel’. Daarbij neemt 
hij in ogenschouw dat met de ‘voortschrijdende sociaal-economische ordening van 
overheidswege’ een enorme aanwas van administratiefrechtelijke bepalingen heeft 
plaatsgevonden waarbij vaak zeer ruime bevoegdheden aan het bestuur zijn toegekend; 
meer dan in het verleden acht hij vrees voor de ‘macht der administratie’ aan de kant 
van burgers daarom gerechtvaardigd. Aan de andere kant, zo meent Beel, zijn juist in 
een tijd van wederopbouw tegen de instelling van algemene administratieve rechtspraak 
allerlei bezwaren in te brengen; in jaren van crisis en schaarste achtte hij slagvaardig 
overheidsbestuur voor de samenleving bij uitstek onmisbaar.31 De commissie onderschrijft 
dit dilemma. De centrale functie van het staats- en bestuursrecht is volgens haar de 
‘bescherming en handhaving van gerechtvaardigde gemeenschapsbelangen’. Categorische 
waarborgen voor de burger tegen de macht van het overheidsbestuur zouden daarom 
niet wenselijk zijn. ‘Niet minder dringend, soms zelfs veel dringender’ dan de abstracte 

28	 Zie verder o.a. Van Male 2009.
29	 Krabbe 1906, p. 35; zie ook hierboven, hoofdstuk 5, § 2 en 3.
30	 Vgl. o.a. De Jong 2015, p. 196 e.v.
31	 Commissie-De Monchy 1950, p. vii-viii.
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bescherming van individuele rechten is volgens de commissie soms de ‘krachtige en 
onverkorte handhaving van het openbaar belang’.32 
	 Tegen die achtergrond maakt de commissie onderscheid tussen drie soorten 
overheidshandelingen. Ten eerste gaat het daarbij om de vaststelling van algemeen 
verbindende voorschriften. Die taak komt in haar ogen exclusief toe aan de wetgever en is 
in beginsel van rechterlijke controle uitgezonderd. Ten tweede onderscheidt de commissie 
beschikkingen als typische bestuurshandelingen. Beschikkingen werken evenals algemeen 
verbindende voorschriften erga omnes, maar knopen meer concreet aan bij bepaalde 
personen of zaken. In geen geval mag worden vergeten dat beschikkingen primair op 
het algemeen belang gericht moeten zijn. Vanwege het meer concrete aanknopingspunt 
in de werkelijkheid acht de commissie een zekere mate van rechtsbescherming voor 
individuele burgers op dit terrein evenwel wenselijk. In het geval van beschikkingen 
met een vermogensobject, bijvoorbeeld op het terrein van belastingen, pensioenen 
en de sociale zekerheid, is individuele rechtsbescherming volgens de commissie reeds 
voldoende gewaarborgd. Naast de belastingrechter wijst de commissie daarbij op 
bijzondere rechterlijke colleges als de Centrale Raad van Beroep. Net als Beel ziet de 
commissie in de ‘enorme uitbreiding van staatsbemoeienis op economisch terrein’ een 
klemmende reden om de rechtsbescherming voor burgers tegen overheidsbeschikkingen 
ook op andere terreinen te versterken.33 
	 Een ‘algemene rechterlijke controle’ op overheidsbeschikkingen acht de commissie 
echter ongewenst. Wanneer beschikkingen zonder meer bij de gewone rechter of een 
ander geheel onafhankelijk functionerend rechterlijk college zouden kunnen worden 
aangevochten, zou het algemeen belang te veel naar de achtergrond verschuiven. 
Liever vertrouwt de commissie een eindoordeel over beschikkingen toe aan het bestuur 
zelf; als uitgangspunt hanteert zij daarbij dat het oordeel over beschikkingen zonder 
vermogensobject in beginsel in laatste instantie zou moeten toekomen aan ‘de Kroon, de 
Afdeling voor de Geschillen van Bestuur van de Raad van State gehoord’. De commissie 
erkent dat het daarbij om een vorm van rechtspraak gaat die niet voldoet aan ‘alle eisen, 
welke men gewoon is aan de burgerlijke en strafrechtelijke berechting te stellen’. Hoewel 
de door de commissie voorgestelde procesgang via de Afdeling voor de geschillen van 
bestuur van de Raad van State een aantal waarborgen voor goede rechtsbedeling biedt 
(zoals interne en externe openbaarheid) blijft het eindoordeel in haar voorstel dus 
voorbehouden aan het bestuur zelf, daarbij natuurlijk uitdrukkelijk gesouffleerd door 
de Afdeling. De commissie acht dit een aantrekkelijke tussenvorm tussen een geheel 
onafhankelijke rechtspraak enerzijds en zuiver bestuurlijke afdoening anderzijds. Op die 
manier zou aan rechtzoekenden een aantrekkelijke procesgang kunnen worden geboden 
in gevallen waarin, ‘krachtens de aard van het administratief recht’, vragen van beleid en 
recht ‘niet immer te scheiden zijn’.34 
	 Naast de vaststelling van materiële wetten en beschikkingen onderscheidt de commissie 
‘feitelijke handelingen’ als een derde categorie van overheidsgedragingen. Omdat zij niet 

32	 Id., p. 2-3.
33	 Id., p. 3-6.
34	 Id., p. 5.
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zouden behoren tot het ‘bestuursrecht in typische zin’ komen deze gedragingen in beginsel 
niet in aanmerking voor beoordeling door de bestuursrechter. In plaats daarvan zouden zij 
behoren tot het domein van de burgerlijke rechter als ‘restrechter’. De commissie merkt 
daarbij wel op dat de burgerlijke rechter hier een ‘ruimer beoordelingsterrein’ toekomt dan 
‘de jurisprudentie hem tot nu toe heeft geboden’. Met name is de commissie van mening 
dat de ongeschreven zorgvuldigheidseis van het onrechtmatigedaadsrecht voortaan in 
beginsel in volle omvang op overheidshandelingen dient te worden toegepast, behalve voor 
zover deze handelingen vallen onder een door de wetgever vooraf expliciet gedefinieerd 
‘freies Ermessen’.35 Elke daad, anders dan een beschikking of een wet, dient volgens de 
commissie dus als onrechtmatig te worden aangemerkt wanneer deze ‘óf in strijd is met 
de wet […] óf wel strijdt met de zorgvuldigheid, welke het openbaar lichaam betaamt’. 
Langs deze lijnen zou een ‘hoogst eenvoudig systeem’ kunnen worden verkregen, waarbij 
de ‘in wezen niet te beantwoorden vraag’ naar de al dan niet ‘publiekrechtelijke aard’ 
van overheidshandelen wordt ontweken. De rechtsmacht van de burgerlijke rechter strekt 
zich eenvoudigweg uit tot alle ‘daden’ van de overheid; alleen ‘beschikkingen’ zijn van 
die rechtsmacht uitgezonderd en vallen onder de administratieve rechter. Dat ook het 
onderscheid tussen ‘daden en beschikkingen’ tot grote problemen kan leiden, lijkt de 
commissie zich geen moment te realiseren.36

	 Op grond van haar bevindingen adviseerde de commissie-De Monchy tot de invoering 
van twee nieuwe wetten waarvoor zij ook meteen ontwerpen aandroeg. Behalve om de 
Wet Bab, die Kroonberoep oorspronkelijk ook openstelde tegen beschikkingen van lagere 
overheden, ging het daarbij om een ‘Wet Onrechtmatige daden openbare lichamen’ (Wet 
Odol) die alleen betrekking had op ‘daden’ anders dan wetsbesluiten en beschikkingen.37 
De Wet Odol bepaalde onder meer dat de intersubjectieve eisen van zorgvuldigheid 
en behoorlijkheid onverkort van toepassing zijn op privaatrechtelijke en feitelijke 
handelingen van openbare lichamen.38 Bij de wetgever viel de Wet Odol in ongenade. 
Enerzijds deinsde men terug voor de uitbreiding van het toetsingskader waarin de Wet 
Odol voorzag; anderzijds was men bevreesd de rechtspraak van de burgerlijke rechter al 
te zeer te ‘bevriezen’.39 Voor het overige werden de plannen van de commissie vrijwel 
geheel overgenomen. Met het ontwerp voor de Wet Bab stemde de wetgever grotendeels 
in, zij het dat het toepassingsgebied ervan werd beperkt tot beschikkingen van de centrale 
overheid.40 De door de commissie voorziene definitie van het beschikkingsbegrip werd 
ongewijzigd overgenomen als artikel 2 van de Wet Bab, dat de beschikking beschrijft als een 
‘eenzijdige naar buiten gerichte schriftelijke wilsverklaring van een administratief orgaan 
[...], gegeven krachtens een in enig staats- of administratiefrechtelijk voorschrift vervatte 
bevoegdheid of verplichting en gericht op de vaststelling, de wijziging of de opheffing van 

35	 Id., p. 8.
36	 Vgl. Michiels 1987, p. 50; zie verder o.a. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 249-253; Van der Hoeven 1989, 

p. 185-189.
37	 Artikel 2 en 3 Wet Odol. 
38	 Artikel 9 Wet Odol: ‘Een daad van een openbaar lichaam is onrechtmatig, wanneer zij in strijd is met de wet 

of met de zorgvuldigheid, welke het openbaar lichaam betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed.’
39	 Zie o.a. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 272.
40	 Michiels 1987, p. 45.
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een bestaande rechtsverhouding of het scheppen van een nieuwe rechtsverhouding dan 
wel inhoudende de weigering tot zodanig vaststellen, wijzigen, opheffen of scheppen’.
	 Met de gedeeltelijke uitvoering van de sterk op de gemene rechtsleer geënte voorstellen 
van de commissie-De Monchy ontstond een paradoxale situatie. In de figuur van de 
beschikking zag de commissie de juiste markering van een artificieel bestuursrechtelijk 
‘uitzonderingsgebied’ dat aan het gemene recht derogeert en daarom aan controle door de 
gewone rechter onttrokken is. Als zodanig berust een beschikking steeds op een formele 
bevoegdheid op grond waarvan het bestuur in ‘de wereld van het recht’ op eenzijdige 
wijze een verandering aanbrengt (met inbegrip van de weigering van die bevoegdheid 
gebruik te maken). De formele afbakening van het bestuursrechtelijke uitzonderingsgebied 
voorkomt dat afbreuk wordt gedaan aan de principiële rechtsonderworpenheid van andere 
bestuurshandelingen.41 Tegen die achtergrond is het niet vreemd dat de commissie het 
beschikkingsbegrip zo scherp mogelijk wenste te definiëren. De rechtsmacht van de 
Bab-rechter, die op zijn beurt onder curatele stond van de Kroon, diende immers alleen 
betrekking te hebben op de uitoefening ‘jegens allen’ van expliciet door de wetgever 
aan bestuursorganen verleende publiekrechtelijke bevoegdheden. Door de almacht van 
de Kroon aldus te beperken tot ‘typisch bestuurshandelen’ werd beoogd deze zo nauw 
mogelijk te omgrenzen.42 Met het sneuvelen van de Wet Odol bleef de door de burgerlijke 
rechter geboden rechtsbescherming tegen de overheid echter weinig voorstellen, terwijl 
de toetsingsgronden van de Wet Bab behalve de eisen van wetmatigheid, redelijkheid 
en specialiteit, maar ook de ongeschreven ‘algemene beginselen van behoorlijk bestuur’ 
meer in het algemeen omvatten. Daarnaast bood de Bab-rechter rechtzoekenden een 
verhoudingsgewijs laagdrempelige en informele procedure en werd zijn oordeel in de 
praktijk door de Kroon steeds gerespecteerd, zodat de route van het Bab-beroep al snel 
voor velen verkieslijk bleek boven de gang naar de geheel onafhankelijke burgerlijke 
rechter.43

4.	 BILLIJKHEID EN RECHTSZEKERHEID

Aanvankelijk bleek die situatie voor de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de 
Raad van State geen reden om het beschikkingsbegrip als rechtsingangscriterium soepel te 
hanteren. Haar rigide houding op dit punt leidde tot enkele opmerkelijke, volgens Michiels 
zelfs ‘absurde’ uitspraken.44 Berucht is onder andere het geval waarin de afwijzing van 
een aanvraag voor een invaliditeitsuitkering op grond van de Wet buitengewoon pensioen 
1940-1945 niet als beschikking werd aangemerkt; ter onderbouwing daarvan voerde de 
Afdeling aan dat ‘duidelijke criteria volgens welke een dergelijke uitkering moet worden 
toegekend’ in de wet ontbraken.45 Ook een besluit tot het onttrekken van een waterweg 
aan het scheepvaartverkeer gold volgens de Afdeling niet als een beschikking, omdat een 

41	 Michiels 1987, p. 48.
42	 Zie o.a. Commissie-De Monchy 1950, p. 21.
43	 Vgl. o.a. De Jong 2015, p. 195-196; Schreuder-Vlasblom 1987, p. 282; zie ook Kamerstukken II 1973/74, 

11279, 8, p. 3. 
44	 Michiels 1987, p. 55.
45	 KB van 16 juli 1971, nr. 26.
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expliciete wettelijke grondslag voor die beslissing niet voorhanden zou zijn geweest.46 De 
formele omgang van de Bab-rechter met het beschikkingsbegrip droeg enerzijds bij aan de 
totstandkoming van het ‘hoogst eenvoudige systeem’ dat de commissie-De Monchy voor 
ogen stond, maar werd anderzijds in veel gevallen als onbillijk ervaren. In combinatie met 
de Wet Odol was de Wet Bab uitdrukkelijk bedoeld als bouwsteen van een stelsel dat de 
burger voortaan meer adequate rechtsbescherming tegen de overheid zou moeten bieden. 
Met de restrictieve interpretatie van het beschikkingsbegrip door de Afdeling en zonder 
de Wet Odol als complement bleek de Wet Bab daartoe in de praktijk een ontoereikend 
middel.47

	 Sowieso was de Wet Bab bedoeld als een tijdelijk instrument. Reeds een jaar na 
de inwerkingtreding ervan stelde de regering een commissie samen die de taak kreeg 
te onderzoeken hoe het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming verder 
zou kunnen worden uitgebreid. Mogelijkheden tot rechtsbescherming tegen andere 
overheidshandelingen dan beschikkingen werden door deze door Wiarda voorgezeten 
commissie niet onderzocht. De opdracht van de regering behelsde nadrukkelijk slechts het 
ontwerp van een stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen beschikkingen, 
zodat Wiarda en zijn commissie de rol van het beschikkingsbegrip als sleutel tot de 
competentieverdeling tussen de gewone en de administratieve rechter als een gegeven 
beschouwden.48 Vrijer voelde de commissie-Wiarda zich met betrekking tot de keuze 
van de rechtsprekende instantie. Ook als lid van de commissie-De Monchy was Wiarda 
al voorstander van onafhankelijke bestuursrechtspraak; bij de totstandkoming van het 
rapport van de commissie-De Monchy werd hij nog overstemd door een meerderheid 
die het ‘zeer zonderling’ achtte wanneer de Kroon zou kunnen worden gedwongen ‘tot 
onrecht te verklaren wat naar Haar oordeel recht is’.49 De door Wiarda zelf voorgezeten 
commissie kwam tot een ander oordeel. Zij achtte het wenselijk het eindoordeel over 
beschikkingen over te laten aan een nieuw te vormen Afdeling rechtspraak van de Raad 
van State, die aldus naast een adviserende rol een zelfstandige taak zou krijgen als 
rechterlijk college. Slechts in ‘uitzonderlijke gevallen’ zou de Kroon aan een uitspraak 
van de Afdeling geen gevolg hoeven te geven. In de praktijk bleven de gevolgen van de 
nieuwe positie van de Afdeling beperkt. Niettemin hield de nieuwe opzet in principieel 
opzicht een belangrijke koerswijziging in. Administratieve rechtspraak behelst volgens 
Wiarda in de kern een rechtmatigheids- en niet een doelmatigheidstoets; ‘reeds daarom’ 
acht hij het van belang die toets ‘op te dragen aan de een onafhankelijk college’ en niet aan 
het hoogste administratieve gezag.50 
	 Het ontwerp-Wet Administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen (Wet Arob) 
dat de regering in 1971 indiende volgt de adviezen van de commissie-Wiarda op de voet. 
Het ontwerp voorzag in rechtsbescherming tegen overheidsbeschikkingen van zowel 

46	 KB van 20 juli 1971, nr. 12, AB 1971/169. Zie voor verdere analyse o.a. Michiels 1987, p. 55, waar Michiels 
enkele wetsartikelen noemt waarvan zonder al te veel interpretatieve moeite een publieke bevoegdheid had 
kunnen worden afgeleid. 

47	 Zie o.a. Van der Hoeven 1989, p. 209-210.
48	 Schreuder-Vlasblom 1987, p. 282-283; zie voor enkele nuanceringen op dit punt Michiels 1987, p. 55-56. 
49	 Commissie-De Monchy 1950, p. 11.
50	 Rapport commissie-Wiarda, geciteerd via Schreuder-Vlasblom 1987, p. 282.
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centrale als decentrale overheidsorganen bij een onafhankelijk opererende Afdeling 
rechtspraak van de Raad van State.51 De positie van de beschikking als de centrale 
spil van het administratieve proces bleef derhalve ongewijzigd. Bij de parlementaire 
behandeling stuitte de behoudzucht van de commissie en de wetgever op dit punt op de 
nodige kritiek. Zo signaleerden ‘zeer vele leden’ van de Tweede Kamer dat de ‘tamelijk 
beperkte interpretatie’ van het beschikkingsbegrip onder de Wet Bab in de praktijk een 
aanzienlijke belemmering tot het bieden van adequate rechtsbescherming opleverde. 
Sommige parlementsleden vroegen zich daarom af of het niet wenselijk zou zijn het 
beschikkingsbegrip voortaan ‘ruim te formuleren, dan wel het Arob-beroep tot een aantal 
handelingen en besluiten – niet zijnde beschikkingen […] – uit te breiden’.52 Tot een 
systematische uitbreiding van het beschikkingsbegrip kwam het echter niet. Gevraagd 
om nader advies stemde Wiarda met een minder formeel begrip van de vereiste grondslag 
van de beschikking ‘in enig staats- of bestuursrechtelijk voorschrift’ zonder meer in. Voor 
het overige drong hij erop aan het beschikkingsbegrip toch vooral te blijven modelleren 
naar de definitie die er door Van der Pot ooit aan was gegeven: een ‘rechtshandeling’ van 
een bestuursorgaan, zijnde een ‘wilsverklaring voor het bijzondere geval’ die gericht is op 
‘wijziging in de wereld der rechtsverhoudingen’. Wel suggereerde Wiarda een alternatief 
voor ‘de ietwat doctrinair aandoende omschrijving’ van het beschikkingsbegrip in de Wet 
Bab; door de beschikking aan te duiden als een ‘schriftelijk besluit van een administratief 
orgaan, gericht op enig rechtsgevolg’ is eigenlijk alles al gezegd. Dat advies werd door 
regering en parlement trouw opgevolgd. Met die nieuwe definitie werd de eis van een 
specifieke wettelijke grondslag enigszins naar de achtergrond gedrongen maar bleef het 
beschikkingsbegrip voor het overige ongewijzigd. Op die manier trachtte de wetgever 
bij te dragen aan een stelsel van rechtsbescherming dat billijker functioneert maar niet al 
te zeer afbreuk doet aan de figuur van de beschikking als ‘hoogst eenvoudige’ sleutel tot 
rechterlijke competentieverdeling.53

	 Na de inwerkingtreding van de Wet Arob in 1976 viel de door de wetgever zo naarstig 
gewenste rechtszekerheid omtrent het beschikkingsbegrip echter al snel ernstig tegen. In tal 
van gevallen legde de Afdeling rechtspraak het beschikkingsbegrip veel ruimer uit dan de 
Afdeling geschillen onder de Wet Bab. Dat de Afdeling vrijer omsprong met de eis van een 
specifieke wettelijke bevoegdheidsgrondslag, viel op grond van de nieuwe definitie van het 
beschikkingsbegrip in de Wet Arob en de bijbehorende overwegingen in de parlementaire 
geschiedenis van die wet te verwachten. Of die een afdoende grondslag bieden tot het 
oprekken van de eis van een in de wet verankerde publiekrechtelijke bevoegdheid tot 
‘een publieke taak zonder meer’, zoals in sommige gevallen gebeurde, valt overigens te 
betwijfelen.54 Maar ook het rechtshandelingsvereiste werd door de Afdeling veel minder 
restrictief geïnterpreteerd. Onder de nieuwe wet bleek de Afdeling in allerlei voorheen als 
feitelijke handelingen geclassificeerde mededelingen op rechtsgevolg gerichte besluiten 

51	 Kamerstukken II 1973/74, 11279, 3, p. 10.
52	 Kamerstukken II 1973/74, 11279, 8, p. 6.
53	 Kamerstukken II 1973/74, 11279, 32, p. 5-6; vgl. o.a. Steenbeek 1988, p. 142 e.v.
54	 Michiels 1987, p. 252-253.
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te zien.55 Aan de andere kant hield de Afdeling in veel gevallen aan het oude, onder de 
Wet Bab ontwikkelde formele beschikkingsbegrip juist nogal krampachtig vast.56 Tegen 
die achtergrond stelde Tak in zijn Maastrichtse oratie uit 1983 niet zonder reden dat de 
omgang met het beschikkingsbegrip door de Arob-rechter tot een voor gewone burgers 
volkomen onbegrijpelijke en onvoorspelbare rechtspraak had geleid. ‘Slechts enkele 
specialisten’, verzucht Tak, ‘menen nog lijnen te ontdekken in deze rechtstoepassing’.57 
De door Tak bedoelde situatie is in de dissertatie van Michiels over de Arob-beschikking 
zorgvuldig gedocumenteerd. Zoals Michiels uitvoerig beschrijft liggen aan de ruimere en 
inconsistente omgang met het beschikkingsbegrip als bestuursrechtelijk toegangscriterium 
allerlei ‘strategische’ overwegingen ten grondslag waarmee de rechter meer dan voorheen 
tegemoet komt aan eisen van billijkheid; de door de wetgever gewenste rechtszekerheid 
en dogmatische zuiverheid zouden het daarbij evenwel al te zeer moeten ontgelden.58 

5.	 TWEEPOLIG PROCESRECHT

Bij de totstandkoming van de Awb werd de positie van de publiekrechtelijke rechtshandeling 
als afbakeningscriterium voor de competentie van de bestuursrechter opnieuw overwogen. 
De onmiddellijke aanleiding voor de totstandkoming van de Awb was gelegen in de 
grondwetsherziening van 1983, waarbij aan het codificatie-artikel een lid werd toegevoegd 
waarin de grondwetgever de wetgever opdraagt ‘algemene regels van bestuursrecht’ vast 
te stellen.59 Tot dan toe was van een dergelijke codificatie nog geen sprake. Hoewel de 
opbouw van de verzorgingsstaat en de toegenomen zorg voor ruimtelijke ordening en 
milieu hadden geleid tot een enorme toename van bestuursrechtelijke wetgeving, was nog 
weinig aandacht besteed aan het systeem van het bestuursrecht als geheel. Uitzonderingen 
waren onder andere de oorspronkelijk in 1953 door Van Poelje en Donner opgestelde 
‘Algemene bepalingen van administratief recht’ (Abar), die in 1984 voor het laatst werden 
herzien. Deze bepalingen vormden voor een VAR-commissie onder leiding van Van 
Maarseveen de inspiratie tot een in 1974 gepubliceerde proeve van een ‘Wet houdende 
algemene bepalingen van administratief recht’ (Wet Abar). Van een dergelijke wet kwam 
het nooit, maar de op schrift gestelde bepalingen verwierven desalniettemin groot gezag, 
zodat er toch een zekere uniformerende werking van uitging.60 Pas daartoe aangezet 
door de grondwetswijziging van 1983 ging de wetgever tot actie over. Gesouffleerd 
door een ‘startwerkgroep’ en een commissie onder leiding van ‘regeringscommissaris 
voor de algemene regels van bestuursrecht’ Scheltema diende de regering in 1989 een 
wetsvoorstel in waarvan de memorie van toelichting het ‘in hoofdzaak [...] codificerend 
en harmoniserend karakter’ beklemtoont. Het voorstel, dat de basis vormt van de in 1994 
in werking getreden eerste tranche van de Awb, beoogt nadrukkelijk ‘niet een belangrijke 

55	 Zie o.a. Michiels 1987, p. 125 e.v., die onder meer het treffende voorbeeld geeft van een zaak (Vz. ARRvS 
25 augustus 1976, AB 1976/214, m.nt. F.H. van der Burg) waarin een waarschuwing voorafgaande aan 
bestuursdwang als publiekrechtelijke rechtshandeling wordt aangemerkt. 

56	 Michiels 1987, p. 257.
57	 Tak 1984, p. 3. 
58	 Michiels 1987, p. 245 e.v.
59	 Artikel 107 lid 2 Gw.
60	 Zie o.a. Van der Hoeven 1989, p. 246-249.
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verandering in de thans geldende rechtsregels’ aan te brengen, maar het geldende recht 
slechts ‘eenvoudiger en toegankelijker’ te maken. De memorie onthoudt zich daarom van 
‘fundamentele of dogmatische beschouwingen’ om te voorkomen dat zij daarmee in de 
toekomst gewenste ontwikkelingen ‘nodeloos in de weg’ zou staan.61

	 In diezelfde memorie erkennen de betrokken ministers evenwel dat harmonisering 
en systematisering van rechtsregels zonder enige coherente visie op de ‘stand van 
de ontwikkeling van het bestuursrecht’ onmogelijk is. Daarom wagen zij zich in hun 
toelichting toch aan enkele bescheiden theoretische bespiegelingen. Zo signaleren zij 
dat de ontwikkelingen in dogmatiek en jurisprudentie ‘een andere benadering van de 
verhouding tussen bestuur en burger’ reflecteren dan eerder gebruikelijk was. Voorheen 
werd die vooral beheerst door de idee van legaliteit, waarbij de taak van het bestuur met 
name bestaat in de uitvoering van ‘democratisch tot stand gekomen wetten’ waarvoor 
het in de eerste plaats verantwoording schuldig is aan vertegenwoordigende lichamen. 
Rechtsbescherming tegen overheidshandelingen behoort binnen die logica vooral te 
bestaan uit de bewaking van de ‘gebondenheid van het bestuur aan de wet’, waarbij 
de bestuurlijke beleids- en beoordelingsvrijheid die het bestuur daarbij wordt gegund 
in beginsel volledig dient te worden gerespecteerd. Met de opkomst van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur ontwaart de memorie echter een trend volgens welke de 
uitvoerende macht zich niet langer eenvoudigweg als een door de wet gesanctioneerde en 
daardoor op artificiële wijze ‘boven de burger gestelde’ entiteit kan presenteren. In plaats 
daarvan gaat de wetgever uit van een natuurlijke betrokkenheid tussen overheid en burger 
die inhoudt dat zij in een voorpositieve juridische relatie staan. Daarbij gaat de memorie 
weliswaar uit van een verhouding ‘tussen [...] naar hun aard verschillende partijen’, maar 
desalniettemin van een ‘wederkerige relatie’ die over en weer reeds van nature gegeven 
juridische rechten en plichten inhoudt.62

	 De nieuwe conceptie van de juridische verhouding tussen burger en bestuur dient 
volgens de wetgever ook tot uiting te komen in de vorm van het bestuursproces. In de 
memorie van toelichting bij de tweede tranche van de Awb, die uiteindelijk tegelijk 
met de eerste tranche werd ingevoerd, komt dit uitgebreid ter sprake. In het moderne 
bestuursprocesrecht kan de toetsing van overheidshandelen volgens de wetgever niet 
beperkt blijven tot ‘de vaststelling van de feiten en de controle van de wetmatigheid van 
het bestuurshandelen’. Van der Pots opvatting van bestuursrecht ‘in typische zin’ als de 
strikt eenzijdige, primair op het abstracte algemeen belang gerichte wetstoepassing door 
bestuursorganen zou niet langer meer vol te houden zijn. Met de ontwikkeling van de 
moderne behoorlijkheidsbeginselen is volgens de memorie een ‘tendens naar een meer 
wederkerige wijze van rechtsvaststelling’ ontstaan waarbij overheid en burger beide 
rekening moeten houden met allerlei concrete ‘wederzijdse rechten en plichten’. Tegen 
die achtergrond heeft het ‘primaat van de functie van het handhaven van het objectieve 
publiekrecht’ afgedaan. Het nieuwe bestuursprocesrecht dient niet langer primair gericht te 
zijn op abstracte rechtmatigheidstoetsing, waarbij vooral wordt onderzocht of de overheid 
wellicht ‘veranderingen in de wereld van het recht’ heeft aangebracht die niet stroken met 

61	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 11.
62	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 12-13.
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de objectieve rechtsorde. In plaats daarvan zou bestuursrechtspraak zich in de eerste plaats 
moeten richten op de ‘rechtsbeschermingsfunctie’, waarbij de rechter zich primair richt op 
de vaststelling van de individuele rechtsposities, niet alleen in abstracto, maar vooral ook 
bezien vanuit de meer concrete context van de door de wetgever veronderstelde onderlinge 
juridische betrokkenheid tussen burgers en bestuurders.63 
	 Naar de ministers zich in hun toelichting realiseren, staat de positie van het besluit 
als de spil van het bestuursproces deze tendens ernstig in de weg. Het klassieke besluiten
procesrecht, waarbij de rechter zich primair buigt over de objectieve rechtmatigheid van 
eenzijdige, erga omnes werkende publiekrechtelijke rechtshandelingen, past uitstekend 
in een rechtsopvatting volgens welke het publiekrecht sterk van concrete verhoudingen 
dient te abstraheren. Binnen een relationele, primair op concrete verhoudingen gerichte 
conceptie van het publiekrecht ligt de centrale rol van het besluit minder voor de hand. 
Gezien het bescheiden, slechts ‘harmoniserende en codificerende’ doel van de Algemene 
wet bestuursrecht achten de ministers het echter ‘thans te vroeg’ om aan dergelijke 
bespiegelingen vergaande ‘operationele gevolgen’ te verbinden.64 Daarbij sluiten zij niet 
uit dat het besluit ex tunc als object van het bestuursrechtelijke geding uiteindelijk zal 
worden ingeruild voor de ‘de rechtsbetrekking ex nunc’, waarbij zij het zelfs mogelijk 
achten dat in dat geval ook aan het bestuursorgaan een actie wordt toegekend. Voordat 
daarvan echter sprake kan zijn zou het gehele stelsel van rechtsbescherming tegen de 
overheid grondig moeten worden heroverwogen.65 Intussen zou het zaak zijn de ‘nadelige 
consequenties’ van het ‘noodzakelijkerwijs thans handhaven’ van het besluit als spil van 
het proces zo veel mogelijk te bestrijden. In dat verband verwachten de ministers veel van 
de beperking van de ‘omvang van het geding’ en de daarmee samenhangende uitbreiding 
van de mogelijkheden voor de rechter om onder bepaalde omstandigheden zelf in de zaak 
te voorzien. Meer dan voorheen zou de procedure meer kunnen worden toegesneden op 
het concrete geschil en zou kunnen worden voorkomen dat de rechter vernietigingen 
uitspreekt waar de partijen in de praktijk niets mee opschieten.66

	 Met dergelijke overwegingen hinkt de Awb-wetgever duidelijk op twee gedachten. 
Enerzijds betoont hij zich immers een fervent voorstander van een meer subjectief 
vormgegeven bestuursproces dat niet langer blind is voor de concrete sociale 
verhoudingen waarbinnen bestuurlijke bevoegdheidsuitoefening is ingebed. Anderzijds 
bleef de objectieve, sterk van dergelijke verhoudingen abstraherende grondstructuur 
van de algemene bestuursrechtspraak met de handhaving van de publiekrechtelijke 
rechtshandeling als het object van het bestuursrechtelijke geding vooralsnog behouden. 
In vergelijking met de Wet Arob werd de rechtsmacht van de bestuursrechter slechts 
verruimd met besluiten van algemene strekking, niet zijnde algemeen verbindende 
voorschriften of beleidsregels; voor het overige sluit het besluitbegrip van artikel 1:3 en 
8:1 Awb bewust nauw aan bij de door Wiarda aangedragen en uiteindelijk op Van der 
Pot terug te voeren omschrijving van de beschikking in de Wet Arob, die op haar beurt 
was bedoeld als een inhoudelijk identieke herformulering van het beschikkingsbegrip 

63	 Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 33.
64	 Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 35.
65	 Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 34.
66	 Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 36.
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volgens de Wet Bab. Traditionele elementen als schriftelijkheid en externe gerichtheid 
bleven op die manier onverkort bewaard, evenals het verplichte rechtshandelingskarakter 
en het vereiste van een publiekrechtelijke grondslag. Wat die laatste eis betreft sluit de 
wetgever zich nadrukkelijk aan bij de ruime interpretatie van die grondslag, waartoe onder 
omstandigheden bijvoorbeeld ook een ‘algemene publieke bestuurstaak’ kan worden 
gerekend.67 Door zich behoedzaam op te stellen en nauw aan te sluiten bij de bestaande 
doctrine en jurisprudentie meent de wetgever tot een systeem te komen dat ‘eenvoudiger, 
doorzichtiger en beter’ is.68 Dat juist door zijn voorzichtige optreden een ‘tweepolig 
procesrecht’ ontstaat waarbij het stelsel van bestuursrechtspraak intern wordt verscheurd 
tussen onderling tegenstrijdige uitgangspunten, lijkt hij zich geen moment te realiseren.69 

6.	 ZELFSTANDIGE BESLUITEN

In de langzame ‘verdamping’ van het besluitbegrip als formele maatstaf voor rechterlijke 
competentieverdeling komt de ‘verscheurde’ aard van het Awb-procesrecht pregnant 
naar voren. Hoewel het stelsel van de Awb bedoeld is als een systeem dat beter aansluit 
bij werkelijk bestaande sociale verhoudingen, houdt de Awb-wetgever vast aan de 
abstracte figuur van de ‘jegens allen’ gerichte publiekrechtelijke rechtshandeling als 
toegangscriterium en spil van het bestuursproces. Van het duidelijke en eenvoudige stelsel 
dat de wetgever met zijn ‘codificerende en harmoniserende’ optreden trachtte te scheppen 
kwam evenwel niets terecht. Onder de nieuwe wet zette de bestuursrechter zijn strategische 
omgang met de publiekrechtelijke rechtshandeling als bestuursrechtelijk toegangscriterium 
in verhoogd tempo voort. Om te beginnen continueerde de bestuursrechter de onder de Wet 
Arob ontstane praktijk om rechtsoordelen70 en andere mededelingen71 zonder duidelijk 
rechtsgevolg in sommige gevallen als appellabele publiekrechtelijke rechtshandeling aan 
te merken. Maar bovenal schiep hij verwarring door de ‘revolutionaire’72 introductie van 
het zelfstandige schadebesluit73 en de uitspraken waarin hij beslissingen tot terugvordering 
van subsidie als besluiten aanmerkte.74 Daarnaast verruimde de bestuursrechter het 
reeds onder de Wet Arob geïntroduceerde criterium van de ‘publieke taak’ als afdoende 
publiekrechtelijke grondslag.75 Tegen de achtergrond van de ook door de wetgever onder

67	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 36-37; Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 92-93.
68	 Kamerstukken II 1991/92, 22495, 3, p. 92.
69	 Vgl. o.a. Schreuder-Vlasblom 2010, p. 415-417.
70	 Zie o.a. Van Ommeren 2000, 119 e.v.; Pront-van Bommel 2002, p.  52-61; Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 246-250; Ortlep 2008, p. 244.
71	 Zie o.a. ABRvS 8 september 2004, AB 2005/107, m.nt. F.R. Vermeer, waarin een waarschuwing als besluit 

werd aangemerkt. Zie verder o.a. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 250-252 en Damen 2007, p. 39-41.
72	 Zie o.a. Verheij 1999a, p. 12-14, die onder andere beschrijft hoe ‘rechters – doorgaans toch voorzichtige 

mensen – met de Awb in de hand de barricaden [beklommen] voor de bevrijding van het bestuursrecht’. 
73	 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997/229, m.nt. P.J.J. van Buuren, AB Klassiek 2003/40, m.nt. P.J.J. van Buuren.
74	 ABRvS 21 oktober 1996, AB 1996/496, m.nt. N. Verheij; ABRvS 10 juli 2002, AB 2003/123, m.nt. N. Verheij.
75	 Vgl. o.a. ARRvS 1 december 1977, AB 1978/208, m.nt. M. Scheltema (Groningse waterleidingbuizen), 

ABRvS 10 april 1995, AB 1995/498, m.nt. G.A. van der Veen, AB Klassiek 2003/32, m.nt. G.A. van der 
Veen (Long Lin), ABRvS 30 november 1995, AB 1996/136, m.nt. S.E. Zijlstra, AB Klassiek 2003/34, 
m.nt. Overkleeft-Verburg (Stichting Silicose), ABRvS 11 mei 1998, AB 1998/298, m.nt. M.J. Jacobs 
(Bedrijfsverplaatsing) en ABRvS 18 februari 1999, AB 1999/143, m.nt. M. Scheltema (Legalisatie). Zie 
verder o.a. Van Ommeren 2003, p. 145 e.v. 
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schreven trend om eenzijdige, erga omnes werkende bestuurlijke wetstoepassing te 
bezien in het licht van concrete door het bestuursrecht beheerste verhoudingen vallen die 
ontwikkelingen goed te begrijpen.
	 Het verhaal over de ‘revolutie der rechters’ die leidde tot de introductie van het 
‘zelfstandige besluit’ is al vaak verteld.76 In het kader van een theoretisch-dogmatische 
duiding ervan kan het geen kwaad er hier toch kort op in te gaan. In Nanne erkent de 
Afdeling een terugvorderingsbesluit als appellabele publiekrechtelijke rechtshandeling, 
ook al signaleert zij dat die beslissing ‘niet uitdrukkelijk op daartoe strekkende wettelijke 
bevoegdheden gebaseerd’ is.77 Een afdoende publiekrechtelijke grondslag ziet de Afdeling 
echter in ‘het algemene, ook in het bestuursrecht geldende, rechtsbeginsel volgens hetwelk 
hetgeen onverschuldigd is betaald, kan worden teruggevorderd’; volgens de Afdeling is dat 
algemene beginsel publiekrechtelijk van aard wanneer ‘zijn werking zich doet gevoelen in 
door het bestuursrecht beheerste verhoudingen’. Kort na Nanne erkende de Afdeling ook 
de zuivere schadebeslissing als appellabel besluit. Zo stelt zij in Kledingreinigingsbedrijf 
Alpha kortheidshalve dat het publiekrechtelijke rechtshandelingskarakter van een 
zelfstandig schadebesluit voortvloeit ‘uit het in [dat] besluit […] vervatte oordeel over 
de aanspraken die al dan niet zouden bestaan op schadevergoeding in verband met het 
in geding zijnde bestuurshandelen’. Van enige eis van connexiteit met een appellabel 
schadeveroorzakend besluit was op die manier in die uitspraak geen sprake. Sterker nog: 
de Afdeling overweegt in haar uitspraak expliciet dat het bestreden schadebesluit niet 
samenhangt ‘met enig vermeend schadeveroorzakend besluit ten aanzien waarvan de 
Afdeling […] bevoegd is kennis te nemen’.78

	 Het leek er daarom even op dat het besluitkarakter van schadebeslissingen met de 
bestuursrechtelijke aard van de verhouding tussen bestuursorgaan en rechtzoekende 
reeds voldoende vaststond. Om met Van Buuren te spreken zou dat een ‘aanzienlijke 
grensverschuiving’ tussen de bestuurs- en privaatrechtelijke rechterlijke competenties 
betekenen. Door het ontbreken van een expliciete eis van ‘connexiteit’ met een appellabel 
besluit leek de redenering van de Afdeling niet in de weg te staan aan een systeem waarin 
nog slechts de aard van de betrekking tussen burger en overheid voor de competentie 
van de rechter bepalend zou zijn.79 In Beurskens schiep de Afdeling op dat punt enige 
duidelijkheid. Die zaak betrof een beslissing op een verzoek om nadeelcompensatie 
waarvoor geen specifieke wettelijke grondslag was te vinden. Desalniettemin merkt de 
Afdeling in haar uitspraak de schriftelijke afwijzing van dat verzoek aan als appellabel 
besluit. Een publiekrechtelijk fundament daarvoor vindt zij in het ‘mede aan art. 3:4 
tweede lid Awb ten grondslag liggende algemene rechtsbeginsel van ‘égalité devant les 
charges publiques’ (gelijkheid voor openbare lasten) op grond waarvan bestuursorganen 
zijn gehouden tot compensatie van onevenredige [...] schade als gevolg van hun op 
de behartiging van het openbaar belang gerichte optreden’. Daarbij merkt de Afdeling 

76	 Zie voor de begripsverwarring inzake ‘zuivere’, ‘onzuivere’ en ‘zelfstandige’ besluiten o.a. Schlössels & 
Zijlstra 2010, p. 230-231. Onder ‘zelfstandige besluiten’ versta ik besluiten die niet direct zijn te herleiden 
tot een wettelijke grondslag. 

77	 ABRvS 21 oktober 1996, AB 1996/496, m.nt. N. Verheij (Nanne).
78	 ABRvS 29 november 1996, AB 1997/66, m.nt. P.J.J. van Buuren (Kledingreinigingsbedrijf Alpha).
79	 Vgl. o.a. Van Buuren in zijn annotatie en Verheij 1999a, p. 31. 
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evenwel nadrukkelijk op dat de rechtsmacht van de bestuursrechter zich alleen tot 
zelfstandige schadebeslissingen uitstrekt wanneer hem de bevoegdheid toekomt ‘kennis te 
nemen van het beweerdelijk schadeveroorzakend besluit zelve’. Aldus behelst Beurskens 
een aanvulling of correctie op Kledingreinigingsbedrijf Alpha, waarin de Afdeling van een 
dergelijk connexiteitsvereiste niets leek te willen weten.80

	 In Van Vlodrop drukte de Afdeling zich nog explicieter uit. In die uitspraak overweegt 
de Afdeling dat de grondslag voor het nemen van een zelfstandig schadebesluit wegens 
onrechtmatige daad kan berusten ‘op het […] algemeen geldende rechtsbeginsel, volgens 
hetwelk degene die door aan hem toerekenbaar onrechtmatig handelen of nalaten schade 
heeft veroorzaakt, is gehouden die aan de benadeelde te vergoeden’. Tot zover biedt de 
uitspraak niets nieuws. Anders dan in voorgaande uitspraken licht de Afdeling dit keer 
evenwel nader toe wanneer een dergelijk beginsel ‘zijn werking doet gevoelen in door 
het bestuursrecht beheerste verhoudingen’. Van een publiekrechtelijke relatie kan volgens 
de Afdeling slechts sprake zijn op grond van de eenzijdige, aan een voldoende specifieke 
wettelijke bepaling ontleende bevoegdheid. In Van Vlodrop betrof het schadeveroorzakende 
besluit het door de Minister van VROM vastgestelde afvalstoffenbeleid, dat volgens eiseres 
Van Vlodrop BV een onverhoedse en daarom jegens haar onrechtmatige beleidswijziging 
inhield. De Wet milieubeheer, zo legt de Afdeling uit, voorziet in expliciete wettelijke 
bepalingen op grond waarvan de minister op dit punt gemachtigd is tot eenzijdige 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Op grond daarvan zou tussen de minister en 
Van Vlodrop een bestuursrechtelijke verhouding zijn ontstaan waarvan ook het bestreden 
schadebesluit deel uitmaakt. Op grond van die redenering heeft de Afdeling er geen 
moeite mee het schadebesluit van de minister als een besluit te kwalificeren; voldaan 
wordt immers aan wat in de literatuur voortaan de ‘materiële connexiteitseis’ is gaan 
heten.81 Van processuele connexiteit was naar het oordeel van de Afdeling overigens geen 
sprake. De bestreden schadebeslissing hield weliswaar verband met een besluit, maar niet 
met een appellabel besluit; op grond van artikel 8:2 Awb is de bestuursrechter immers niet 
bevoegd kennis te nemen van een beleidsregeling.82

	 Op grond van deze en andere jurisprudentie kondigden sommige auteurs het einde 
aan van de gemene rechtsleer als model van waaruit de competentieverdeling tussen de 
bestuursrechter en de gewone rechter kan worden begrepen. Naar aanleiding van Nanne 
stelde Teunissen bijvoorbeeld dat de Afdeling met de acceptatie van een ongeschreven 
rechtsbeginsel als grondslag voor een besluit ‘definitief afscheid [nam] van de gemene 
rechtsleer’.83 Evenzo concludeerde Simon dat de gemene rechtsleer ‘eindelijk van zijn 
troon [is] gestoten’; Nanne zou daarbij niets minder markeren dan ‘het einde van een 
tijdperk’.84 Van der Veen zag daarentegen in de jurisprudentie over de zelfstandige schade- 
en terugvorderingsbesluiten ‘slechts een geringe bijstelling […] van het onderscheid 
tussen publiek- en privaatrecht’; wat de rechterlijke competentieverdeling betreft zou de 
gemene rechtsleer in ieder geval ook na de door sommigen als een ‘revolutie’ beschouwde 

80	 ABRvS 18 februari 1997, AB 1997/143, m.nt. P.J.J. van Buuren (Beurskens).
81	 Zie o.a. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 235.
82	 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997/229, m.nt. P.J.J. van Buuren (Van Vlodrop).
83	 Teunissen 1997. 
84	 H.J. Simon in annotatie op ABRvS 21 oktober 1996, JB 1996/232.
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introductie van het zelfstandige besluit nog fier overeind staan.85 Zeker achteraf bezien 
moet worden geconstateerd dat Van der Veen in deze discussie het gelijk meer aan zijn 
zijde had dan Teunissen en Simon. De in Van Vlodrop nauw omschreven vereisten van 
connexiteit houden immers in dat zelfstandige schadebesluiten alleen appellabel zijn 
wanneer zij samenhangen met besluiten die op een voldoende specifieke wettelijke titel 
berusten en daarmee ontegenzeglijk onder de competentie van de bestuursrechter vallen.86 
Van de ‘revolutie’ van de zelfstandige besluiten resteerde op die manier uiteindelijk 
slechts een voorzichtige uitbreiding van de competentie van de bestuursrechter die 
nog steeds de ratio volgt van het formele bestuursbesluit als de abstracte ‘kern’ van het 
bestuurlijk handelen, en bleef een meer materiële afbakening van de rechtsmacht van 
de bestuursrechter vooralsnog uit. Welbeschouwd kon de bestuursrechter ook niet veel 
anders. Zolang de wetgever de grondstructuur van het besluitenprocesrecht intact laat, is 
de bestuursrechter gedwongen eventuele innovaties daarop toe te snijden.87 

7.	 PUBLIEKE TAKEN

De spanning tussen een strikt formele, van oorsprong op de gedachte van het bestuursrecht 
als kunstmatig ‘uitzonderingsgebied’ berustende afbakening van het werkterrein van de 
bestuursrechter enerzijds en meer materiële, primair op concrete verhoudingen geënte 
ideeën over rechterlijke competentieverdeling anderzijds, is evenzeer voelbaar bij de 
jurisprudentiële invulling van het publieketaakcriterium. Die maatstaf is onder andere van 
betekenis bij de interpretatie van artikel 1:1 lid 1 Awb, dat het bestuursorgaanbegrip niet 
alleen reserveert voor organen die ‘krachtens publiekrecht’ zijn ingesteld, zoals bepaald 
onder a, maar tevens, onder b, voor ‘een ander persoon of college’, voor zover dat ‘met 
enig openbaar gezag [is] bekleed’. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met de 
omschrijving onder a een uiterst formele opvatting van ‘publiekrecht’ voor ogen stond, 
waarbij een publiekrechtelijke grondslag slechts kan worden gevonden in een concrete 
wettelijke bepaling buiten het burgerlijk recht.88 Hieruit volgt dat organen van, onder 
meer, verenigingen, coöperaties, vennootschappen en stichtingen nooit een zogenoemd 
‘a-orgaan’ kunnen zijn.89 Van complexere aard is de reikwijdte van de definitie van het 
‘b-orgaan’. Bij gebrek aan een duidelijke wettelijke grondslag kan de publiekrechtelijke 
aard van een handeling van een dergelijk orgaan soms worden gefundeerd op de vervulling 
van een ‘publieke taak’. Kort na de invoering van de Awb zette de Afdeling in klassieke 
uitspraken als Stichting Silicose90 en NV Luchthaven Schiphol91 enkele bakens uit die 
voor de afbakening van het b-orgaanbegrip nog immer relevant zijn. In uitspraken als 

85	 Van der Veen 1998, p. 1.
86	 Van der Veen 1998, p. 9; zie o.a. CRvB 24 september 1997, JB 1997/240, m.nt. F.J.L. Pennings; ABRvS 

19 juni 2000, AB 2000/339, m.nt. A. van Hall; ABRvS 7 maart 2000, JB 2000/105, m.nt. F.A.M. Stroink; 
ABRvS 29 oktober 2003, JB 2003/344, m.nt. C.L.G.F.H. Albers.

87	 Vgl. o.a. Backes 2009, p. 15.
88	 Zie o.a. Kamerstukken II 1990/91, 21221, 8, p. 18.
89	 Vgl. o.a. Peters 2000, p. 79.
90	 ABRvS 30 november 1995, AB 1996/136, m. nt S.E. Zijlstra (Stichting Silicose).
91	 ABRvS 3 oktober 1996, AB 1996/474, m.nt. A.F.M. Brenninkmeijer (NV Luchthaven Schiphol).
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Schipholregio,92 Platform 3193 en Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen94 werden deze 
bakens recent verder gepreciseerd en enigszins herijkt.95

	 Zoals bekend overweegt de Afdeling in Stichting Silicose dat de privaatrechtelijke 
gedaante van die stichting niet verhult dat zij bij het nemen van beslissingen over 
uitkeringen in feite opereert als ‘doorgeefluik’ van de overheid. Daarbij overweegt de 
Afdeling onder meer dat de totstandkoming van de Stichting het directe gevolg was 
van een politieke beslissing om uitkeringen te verstrekken aan oud-mijnwerkers die als 
gevolg van hun werk in de staatsmijnen de ziekte silicose hadden opgelopen, waarbij de 
minister-president onder meer sprak over de ‘delging van een ereschuld’. De oprichting 
en de activiteiten van de Stichting zouden daarom niet los kunnen worden gezien 
van een in wezen publiekrechtelijke verhouding waarbinnen zieke oud-mijnwerkers 
of hun erfgenamen jegens de overheid aanspraak konden maken op een geldelijke 
tegemoetkoming. Dat zulks geschiedt zonder specifieke grondslag in enig staats- of 
bestuursrechtelijk voorschrift doet daaraan volgens de Afdeling niet af. De formele 
privaatrechtelijke gedaante van de Stichting zou niet wegnemen dat de werkzaamheden 
van de Stichting in wezen een overheidstaak betreffen. Van doorslaggevend belang acht 
de Afdeling dat de door de Stichting verstrekte vergoedingen rechtstreeks door het Rijk 
worden vergoed, waarbij de staatssecretaris steeds beziet of de in het reglement van de 
stichting neergelegde criteria juist zijn toegepast. Naast een duidelijke financiële band 
(‘de overheid betaalt’) bestaat derhalve tussen hen in feite ook een inhoudelijke band 
(‘de overheid bepaalt’). Van werkelijke vrijheid tot wijziging van het uitkeringsregime is 
volgens de Afdeling aan de kant van de Stichting geen sprake; het ligt immers niet voor de 
hand dat de staatssecretaris haar nog langer van financiële middelen zou willen voorzien 
wanneer zij van regeringsaanwijzingen zou afwijken.96 
	 Ook reeds onder de Wet Arob, waarvan artikel 1 het bestuursorgaan definieerde 
als ‘iedere persoon en ieder college met enig openbaar gezag [...] bekleed’, werden 
privaatrechtelijke rechtspersonen incidenteel als administratieve organen aangeduid. 
Daarbij kon het bijvoorbeeld gaan om een stichting die ‘uitvoering gaf aan een taak, 
welke de overheid zich heeft aangetrokken’ en die bovendien met overheidsgeld werd 
bekostigd.97 Bij dergelijke bestaande Arob-rechtspraak wenste de Awb-wetgever 
nadrukkelijk aan te sluiten.98 Kern van de zaak is volgens hem dat een bestuursorgaan 
de mogelijkheid heeft de rechtspositie van andere rechtssubjecten eenzijdig vast te 
stellen.99 Behalve aan organen die zijn ingesteld bij of krachtens een expliciet wettelijk 
voorschrift zou daarbij kunnen worden gedacht aan privaatrechtelijke rechtspersonen 

92	 ABRvS 17 september 2014, AB 2015/129, m.nt. H. Peters.
93	 ABRvS 17 september 2014, AB 2015/130, m.nt. H. Peters.
94	 ABRvS 17 december 2014, AB 2015/131, m.nt. H. Peters.
95	 Vgl. o.a. Peters 2015, p. 172 e.v.
96	 ABRvS 30 november 1995, AB 1996/136, m.nt. S.E. Zijlstra (Stichting Silicose); vgl. o.a. Van Ommeren 

2003, p. 139.
97	 Vz. ARRvS 19 maart 1981, AB 1982/411, m.nt. H.J. de Ru; zie verder o.a. Van Ommeren 2003, p. 138.
98	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 27-28.
99	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 27: ‘Het […] element ‘met enig openbaar gezag bekleed’ betekent 

dat het moet gaan om een orgaan met de publiekrechtelijke bevoegdheid tot het bepalen van de rechtspositie 
[…] van andere rechtssubjecten.’
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die ‘tot de overheid moeten worden gerekend, omdat organen van publiekrechtelijke 
corporaties een overwegende invloed uitoefenen op het beheer van deze privaatrechtelijke 
rechtspersonen’.100 Niettemin wekte de Afdeling met Stichting Silicose onder sommigen 
de nodige verbijstering. In zijn noot bij de uitspraak stelt Zijlstra bijvoorbeeld dat ruime 
interpretatie van het publieketaakcriterium ertoe kan leiden dat overheidsorganen enerzijds 
en in beginsel autonome privaatrechtelijke partijen anderzijds beide aan herkenbaarheid 
verliezen, met alle gevolgen voor de rechtsstaat en de algemene rechtszekerheid van dien. 
Dat de rechter een rechtzoekende in een particulier geval toegang tot de bestuursrechter 
wenst te verschaffen, valt volgens Zijlstra goed te begrijpen, maar de winst van billijkheid 
op dat punt weegt in zijn ogen niet op tegen de nadelen ervan voor de rechtsorde in haar 
geheel.101

	 Met NV Luchthaven Schiphol stelde de Afdeling critici als Zijlstra korte tijd later 
weer enigszins gerust. In die zaak komt zij tot het oordeel dat de NV Luchthaven Schiphol 
bij het bepalen van haar havengeldtarieven geen ‘publieke taak of bevoegdheid’ uitoefent 
en dus niet kan worden aangemerkt als bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1 onder b 
Awb. Dat het heffen van havengelden in de Luchtvaartwet vrij gedetailleerd is gereguleerd 
en de door exploitanten vastgestelde tarieven volgens diezelfde wet goedkeuring van de 
Kroon behoeven, doet daar volgens de Afdeling niet aan af. Dergelijke regulering zou 
slechts te beschouwen zijn als publiekrechtelijke beperking van de contractsvrijheid van 
de exploitant. De vraag of de overheid als grootaandeelhouder al dan niet ‘overwegende 
invloed’ uitoefent op de vennootschap is volgens de Afdeling in deze zaak niet van 
belang. Daartoe overweegt zij dat de Awb-wetgever het criterium van overwegende 
institutionele overheidsinvloed uitsluitend van toepassing had willen zien op de positie 
van bij privaatrechtelijke rechtspersonen werkzame ambtenaren.102 Dat het handelen van 
een privaatrechtelijke entiteit sterk door de overheid wordt gestuurd of zelfs geheel wordt 
bepaald, wil dus nog niet zeggen dat zij als bestuursorgaan is aan te merken. Alleen in 
gevallen waarin een privaatrechtelijke actor subsidies of uitkeringen verstrekt of anderszins 
direct op geld waardeerbare prestaties verricht en daarbij in wezen als verlengde arm van 
de overheid fungeert, kan dit anders zijn. Veel instellingen die nauw met de overheid zijn 
verweven, maar zich desalniettemin in een privaatrechtelijke gedaante hullen, behouden 
op die manier in beginsel hun privaatrechtelijke autonomie;103 buiten het ambtenarenrecht 

100	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 28.
101	 S.E. Zijlstra in annotatie op ABRvS 30 november 1995, AB 1996/136. Meer in het bijzonder spreekt 

Zijlstra de vrees uit dat uitspraken als Stichting Silicose bij zullen dragen aan de juridische normalisering 
van de ‘ondoorzichtige en van rechtsstatelijke waarborgen gespeende wijze’ waarop wetgever en bestuur 
publieke taakvervulling steeds vaker organiseren. Om de burger toch van rechtsbescherming te kunnen 
voorzien stelde hij in latere publicaties een constructie voor op grond waarvan de bestuursrechter de 
bestreden beslissing zou kunnen vernietigen op grond van mandaatverlening aan een niet-ondergeschikte 
als bedoeld in artikel 10:4 Awb. Zie voor verdere bespreking van Zijlstra’s kritiek en een overtuigende 
verwerping van het door hem geboden alternatief o.a. de conclusie van A-G Widdershoven van 23 juni 
2014, ECLI:NL:RvS:2014:2260, punt 3.25 e.v. 

102	 Daartoe putte de Afdeling vrij uitgebreid uit het verslag van een uitgebreide parlementaire 
commissievergadering waarin regeringscommissaris Scheltema de memorie van toelichting op dit punt 
preciseerde. Zie resp. Kamerstukken II, 1991/9292, UCV 17, p. 42-43 en Kamerstukken II 1988/89, 21221, 
3, p. 27-28.

103	 Vgl. o.a. Van Ommeren 2003, p. 143-144.
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staat publiekrechtelijke rechtsbescherming hooguit open tegen privaatrechtelijke actoren 
die door de overheid volgens een in feite door de overheid zelf bepaald beleid van nader 
te verdelen middelen worden voorzien.104 
	 De door de Afdeling in Stichting Silicose en NV Luchthaven Schiphol geworpen ankers 
werden in latere bestuursrechtelijke jurisprudentie verder ontwikkeld.105 Voor zover de 
Afdeling de aangereikte uitgangspunten consistent hanteerde leek zij aanvankelijk te neigen 
tot steeds ruimere interpretaties,106 terwijl zij meer recent juist tot een engere opvatting 
leek te tenderen.107 Daarnaast bestond tussen de hoogste bestuursrechters onderling enige 
inconsistentie, waarbij het College van Beroep voor het bedrijfsleven een eigen koers leek 
uit te zetten.108 In het belang van de rechtsontwikkeling en de rechtseenheid tussen de 
hoogste bestuursrechters werden de zaken Schipholregio en Platform 31 daarom in 2014 
verwezen naar de grote kamer als bedoeld in het nieuwe artikel 8:10a lid 4 Awb en werd 
de zojuist benoemde advocaat-generaal Widdershoven om een conclusie gevraagd. In zijn 
advies tracht Widdershoven de criteria van de financiële band (‘de overheid betaalt’) en 
de inhoudelijke band (‘de overheid bepaalt’) enigszins te objectiveren, waarbij hij tussen 
billijkheid en rechtszekerheid een zo evenwichtig mogelijke verhouding nastreeft. De idee 
van de ‘publieke taak’, in de literatuur wel begrepen als ‘alles wat door de rechtsorde in 
het algemeen belang te verrichten wordt opgedragen’, is volgens Widdershoven ‘veel te 
vaag om door de rechter als zelfstandig inhoudelijk criterium te worden gebruikt’. Wat 
hem betreft dient de maatstaf van de ‘publieke taak’ daarom slechts de resultante te zijn 
van de financiële (‘de overheid betaalt’) en inhoudelijke (‘de overheid bepaalt’) band met 
de overheid, waarbij in institutionele overheidsinvloed hooguit een aanvullend argument 
kan worden gezien.109 In Schipholregio en Platform 31 en, korte tijd later, in een nieuwe 
uitspraak inzake de Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen sloot de Afdeling zich 
daarbij aan.110 Op die manier trachtte de Afdeling een nieuwe, meer dan voorheen op ‘goed 
hanteerbare’ formele criteria berustende duidelijkheid te verschaffen zonder de ‘ratio van 
de publieketaakjurisprudentie’ uit het oog te verliezen.111

	 Het lijkt echter de vraag of de Afdeling in die opzet is geslaagd. De door Widdershoven 
aangereikte nadere invulling van de vereiste financiële band (overheidsbekostiging van 
in beginsel ten minste twee derde, in ieder geval de helft) biedt enige houvast, maar is 

104	 Vgl. o.a. N. Verheij in annotatie op ABRvS 27 augustus 2003, AB 2004/10 (Stichting Patiëntenfonds); 
Zijlstra 2008, p. 22; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 126 en p. 229, met uitgebreide verwijzingen naar meer 
actuele jurisprudentie.

105	 Zie de conclusie van A-G Widdershoven van 23 juni 2014, ECLI:NL:RvS:2014:2260, punt 3.9 e.v., voor 
een superieure analyse. 

106	 Zie o.a. ABRvS 12 november 1998, AB 1999/30, m.nt. M. Schreuder-Vlasblom (Stichting Waarborgfonds 
Eigen Woningen), ABRvS 27 augustus 2003, AB 2004/10, m.nt. N. Verheij (Stichting Patiëntenfonds), 
ABRvS 19 mei 2004, JB 2004/256, m.nt. H. Peters (Stichting Vuurwerkramp), ABRvS 23 december 2009, 
AB 2010/221, m.nt. H. Peters (Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen).

107	 Zie o.a. ABRvS 15 juli 2009, AB 2009/247, m.nt. H. Peters (Stichting Waarborgfonds Kinderopvang).
108	 CBb 31 maart 2009, JB 2009/140, m.nt. J.A.F. Peters (Vereniging ‘het Friesch Paardenstamboek’); zie 

verder A-G Widdershoven in zijn conclusie van 23 juni 2014, ECLI:NL:RvS:2014:2260, punt 3.22. 
109	 A-G Widdershoven, conclusie van 23 juni 2014, ECLI:NL:RvS:2014:2260, punt 4.9.
110	 Zie verder o.a. Peters 2015, § 5.
111	 Zie o.a. ABRvS 17 september 2014, AB 2015/129, m.nt. H. Peters (Schipholregio), r.o. 5.1; ABRvS 17 

september 2014, AB 2015/130, m.nt. H. Peters (Platform 31), r.o. 5.3 in combinatie met de conclusie van 
A-G Widdershoven van 23 juni 2014, ECLI:NL:RvS:2014:2260, punt 2.2. 
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allesbehalve scherpomlijnd. Hetzelfde geldt voor het criterium van de inhoudelijke 
band (feitelijke invloed op de criteria voor de besteding van de beschikbare middelen, 
institutionele overheidsinvloed hooguit als additioneel argument). Van een ‘betrekkelijk 
eenvoudig systeem’, zoals de commissie-De Monchy dat destijds voor zich zag, lijkt 
in ieder geval nog steeds geen sprake. Anderzijds kan worden betoogd dat de nieuw 
uitgezette lijn minder recht doet aan de materiële aard van de verhouding tussen de 
persoon of het college in kwestie enerzijds en de rechtzoekende anderzijds. De al dan 
niet in essentie publiekrechtelijke aard van die verhouding geldt immers niet langer als 
zelfstandig criterium, maar slechts als de afgeleide van de meer dan voorheen in formele 
zin gedefinieerde band van die persoon of dat college met de overheid. De koerswijziging 
inzake de Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen is een treffend voorbeeld. In haar 
uitspraken uit 1998 en 2009 achtte de Afdeling het nog van belang dat het verstrekken 
van hypotheekgaranties een ‘voormalige overheidstaak’ betrof waarvoor de overheid zich 
blijvend verantwoordelijk achtte; de in wezen bestuursrechtelijke aard van de verhouding 
tussen de rechtzoekende en de Stichting die op grond daarvan in haar ogen bestond, 
was voor de Afdeling een belangrijke overweging om de Stichting als bestuursorgaan te 
kwalificeren en de rechtzoekende op die manier bestuursrechtelijke rechtsbescherming te 
bieden. In de huidige jurisprudentie speelt de aard van de verhouding tussen rechtzoekende 
en rechtspersoon geen eigen rol meer.112

	 Iets soortgelijks geldt voor de jurisprudentie waarin het publieketaakcriterium 
van belang is voor de beantwoording van de vraag of een bepaalde handeling van een 
bestuursorgaan zoals bedoeld artikel 1:1 lid 1 Awb onder a als besluit kan worden 
aangemerkt. In een klassieke uitspraak als Groningse waterleidingbuizen, gewezen 
onder de Wet Arob, ziet de Afdeling rechtspraak in een ‘publieke taak’ een voldoende 
publiekrechtelijke grondslag om de geweigerde toestemming tot het plaatsen van enkele 
leidingbuizen in gemeentegrond als appellabel besluit aan te merken. Daarbij stelt de 
Afdeling terecht dat de parlementaire geschiedenis van de Wet Arob niet vereist dat een 
beschikking steeds berust op ‘enig bijzonder staats- of administratiefrechtelijk voorschrift’ 
en stelt zij zich tevreden met een aantal wettelijke bepalingen waarin een publieke taak 
tot het beheer van de openbare ruimte meer in impliciete zin zou zijn aangegeven.113 In 
een uitspraak als Long Lin, gewezen na invoering van de Awb maar inhoudelijk nog 
vallend onder de Wet Arob,114 zet de Afdeling bestuursrechtspraak deze redeneerwijze 
voort. Anders dan in Groningse waterleidingbuizen laat de Afdeling in die uitspraak echter 
na voor de veronderstelde publiekrechtelijke taak een specifieke wettelijke grondslag te 
noemen.115 Ook in Brouwerssluis116 en Onur Air117 is de wettelijke verankering van de 
door de Afdeling aangenomen publieke beheerstaak buitengewoon smal.118 Buiten de sfeer 

112	 ABRvS 17 december 2014, AB 2015/131, m.nt. H. Peters (Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen), r.o. 1.2.
113	 Daarbij ging het om artikel 209, aanhef en onder h, Gemeentewet, om artikel 15 e.v. Wegenwet en artikel 

23 e.v. van de APV van de gemeente Groningen. Zie verder Van der Veen in AB Klassiek 2003, p. 313-315. 
114	 ABRvS 10 april 1995, AB 1995/498, m.nt. G.A. van der Veen, AB Klassiek 2003/32, m.nt. G.A. van der 

Veen (Long Lin). 
115	 Vgl. o.a. G.A. Van der Veen in annotatie op ABRvS 10 april 1995, AB Klassiek 2003/32, p. 313 e.v.
116	 ABRvS 29 april 2003, JB 2003/150 
117	 ABRvS 3 september 2008, Gst. 2009/53 
118	 Vgl. o.a. Teunissen 2009, § 1.
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van het publieke domein valt verder onder meer te wijzen op uitspraken als Ghanese 
geboorteakte, waarin de Afdeling de legalisatie van een geboorteakte door de Nederlandse 
ambassadeur in Ghana op grond van het publieketaakcriterium als besluit aanmerkt en ter 
formele onderbouwing daarvan niet verder komt dan het grondwettelijk voorschrift tot 
‘bevordering van de internationale rechtsorde’.119

	 Aanvankelijk leek de publieketaakjurisprudentie ook voor zover zij betrekking heeft 
op de kwalificatie van overheidsbeslissingen derhalve een steeds ruimere koers te varen, 
waarbij behalve aan expliciete ook aan meer impliciete verankering van de publieke 
taak in de wet steeds minder aandacht werd besteed. Volgens sommigen tekent zich de 
laatste jaren evenwel een kentering af. Zo komt de Afdeling in Steenbergen uit 2007 tot 
het oordeel dat een aanzegging tot verwijdering van een op de openbare weg geplaatst 
hekwerk geen appellabel besluit is. Hiertoe overweegt zij ‘anders dan in eerdere uitspraken’ 
dat een publiekrechtelijke grondslag hiertoe niet kon worden gevonden in artikel 16 
Wegenwet, dat stelt dat de gemeente heeft te zorgen ‘dat de binnen haar gebied liggende 
wegen [...] verkeeren in goeden staat’.120 In 2011 werd dat oordeel in een soortgelijke 
zaak bevestigd.121 Maar sowieso lijkt in de publieketaakjurisprudentie maar weinig lijn 
te ontdekken. In weerwil van de meer spraakmakende gevallen waarin de bestuursrechter 
meer strategisch te werk gaat, zijn er tal van gevallen te noemen waarin beslissingen over 
vermeende overheidstaken niet als besluit werden aangemerkt.122 Een sprekend voorbeeld 
is Kabelkrant uit 1997, waarin de Afdeling in volstrekte tegenspraak tot andere uitspraken 
uit die periode redeneert dat de weigering van overheidswege tot doorgifte van informatie 
via het gemeentelijke kabelnet geen besluit is omdat die weigering niet is terug te 
voeren op ‘enige bij algemeen voorschrift aan de burgemeester en wethouders verleende 
bevoegdheid’, zodat van een publieke beheerstaak geen sprake zou kunnen zijn.123 Onder 
liefhebbers van volstrekte rechtszekerheid heeft de publieketaakjurisprudentie daarom al 
jaren een slechte reputatie. ‘Wie vindt dat rechten en gokken verschillende grootheden 
zijn’, verzucht Van der Veen bijvoorbeeld, ‘mag het gebruik van de publiekrechtelijke taak 
niet bevorderen’.124

8.	 AUTONOMIE EN VERHOUDING

Al met al laat de jurisprudentie omtrent zelfstandige besluiten en publieke taken zien dat 
de interpretatie van het besluitbegrip onder de Awb, nog sterker dan onder de Wet Arob, 
uiteen wordt gereten door een formele opvatting van competentieverdeling enerzijds 
en meer relationele, in de eerste plaats op materiële verhoudingen geënte visies op de 

119	 ABRvS 18 februari 1999, JB 1999/52, m.nt. R.J.N. Schlössels (Legalisatie).
120	 ABRvS 7 februari 2007, Gst. 2007/72, m. nt J.M.H.F. Teunissen, AB 2007/91, m.nt. A.G.A. Nijmeijer.
121	 ABRvS 14 september 2011, Gst. 2011/111, m.nt. J.M.H.F. Teunissen. Zie verder o.a. ABRvS 26 april 2001, 

AB 2001/410, m.nt. B.J. Schueler en, meer recent, CRvB 10 juni 2014, AB 2014/329. m.nt L.J.A. Damen, 
AAe 2015, p. 44-48, m.nt. H.Ph. J.A.M. Hennekens, waarin een lange jurisprudentiële lijn wordt voortgezet 
volgens welke in de ontzegging van de toegang tot overheidsgebouwen slechts een privaatrechtelijke en niet 
een publiekrechtelijke rechtshandeling wordt gezien. Zie de kritische noot van Damen en de welwillende 
annotatie van Hennekens voor verdere verwijzingen.

122	 Vgl. o.a. G.A. van der Veen, noot bij ABRvS 10 april 1995, AB Klassiek 2003/32 (Long Lin), p. 316.
123	 ABRvS 13 maart 1997, JB 1997/88, m.nt. R.J.N. Schlössels.
124	 Van der Veen 2013, p. 142.
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verdeling van rechtsmacht anderzijds. In Van der Hoevens woorden valt de formele 
afbakening van het werkterrein van de bestuursrechter op grond van het besluitbegrip 
rechtstreeks terug te voeren tot een ‘monistische’ opvatting van het bestuursrecht die 
alle gezag herleidt tot ‘een punt, de democratisch gelegitimeerde staat’.125 De ratio 
van de positie van het besluit als centraal object van het bestuursrechtelijk geding is 
oorspronkelijk gelegen in de markering van een juridisch ‘uitzonderingsterrein’ dat 
aan het gezag van de gewone rechter is onttrokken. Met het uitblijven van de Wet Odol 
verdween die ratio met de invoering van de Wet Bab al meteen uit zicht. Daarnaast bleek 
de bestuursrechtelijke rechtsgang voor rechtzoekenden allerlei voordelen te bieden die 
in de praktijk ruimschoots opwogen tegen de aanvankelijk in theorie nog slechts onder 
curatele van het bestuur opererende bestuursrechter. Daarom is het niet vreemd dat de 
beschikking als formeel rechtsingangscriterium al onder de Wet Bab onder druk kwam te 
staan en onder de Wet Arob van een steeds meer materiële gedaante werd voorzien. Na 
invoering van de Awb leek ‘de beer’ aanvankelijk ‘los’ en ging de bestuursrechter onder 
meer over tot de introductie van het ‘zelfstandige besluit’ en een verdere verruiming van 
het publieketaakcriterium, zodat van een duidelijke afbakening van de competentie van 
de bestuursrechter weinig leek over te blijven.126 Uiteindelijk maakte de bestuursrechter 
enigszins pas op de plaats en duwde hij de beer zo goed en zo kwaad als het ging weer 
terug in zijn hok. Desalniettemin ontwikkelde zijn meer materiële en strategische omgang 
met het besluitbegrip zich tot een vast onderdeel van de bestuursrechtspraak.
	 De verruimde interpretatie van het besluitbegrip onder de Awb kan niet los worden 
gezien van de vervanging van een ‘monistische’, sterk op ‘autonome’ voorstellingen van 
de staat en het recht berustende opvatting van het bestuursrecht door een ‘relationeel’ 
model dat uitgaat van intersubjectieve beginselen op grond waarvan overheid en burger 
onderling reeds van nature in een juridische relatie staan. Wie immers accepteert dat 
het bestuursrecht in wezen wordt beheerst door voorpositieve beginselen kan niet 
tegelijkertijd beweren dat het ideale werkterrein van de bestuursrechter wordt gevormd 
door een formeel juridisch domein dat door de wetgever bewust ten opzichte van het 
privaatrecht als het ‘gemene recht’ is uitgezonderd. Bij de halfslachtige en theoretisch 
nauwelijks doordachte wijze waarop de Awb werd ingevoerd gaf de wetgever zich daarvan 
onvoldoende rekenschap. Zo kon het gebeuren dat de ‘autonome’ figuur van het besluit 
als rechtsingangscriterium en spil van het bestuursproces gehandhaafd bleef, terwijl 
het stelsel van bestuursrechtspraak voor het overige juist sterk in ‘relationele’ zin werd 
hervormd. Daarmee kreeg het bestuursprocesrecht een sterk ‘bipolair’ karakter dat de taak 
van de bestuursrechter niet vereenvoudigde. Enerzijds werd hij geacht het proces meer dan 
voorheen toe te spitsen op de werkelijke verhoudingen tussen de voor hem verschijnende 
partijen. Anderzijds bleef de grondstructuur van het bestuursproces ongewijzigd en 
bleef zijn hoofdtaak in dogmatisch opzicht bestaan uit de bescherming van de abstracte 
rechtsorde tegen onrechtmatige ‘jegens allen’ gerichte handelingen waarmee de overheid 
‘iets verandert in de wereld van het recht’. Die spagaat bleek voor de rechter onhoudbaar. 

125	 Van der Hoeven 1989, p. 214-215; vgl. ook Van der Hoeven 1970, p. 206: ‘Een van de kenmerken van een 
monistische soevereiniteitsleer is, dat zij het overheidsgezag juridisch tot één uitgangspunt herleidt.’

126	 Kortmann 1997, p. 1327.
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Door zijn strategische omgang met het besluitbegrip voort te zetten trachtte hij meer 
recht te doen aan concrete verhoudingen en particuliere omstandigheden; dat hij daarmee 
verder afbreuk deed aan het ‘hoogst eenvoudige’ systeem van competentieverdeling dat de 
commissie-De Monchy ooit voor ogen stond, kon hij daarbij niet voorkomen.
	 Over de spanning tussen vorm en inhoud waarin het ‘bipolaire’ besluitenprocesrecht 
resulteerde zijn de opvattingen in de literatuur sterk verdeeld. Voor sommigen gaat de meer 
materiële afbakening van het werkterrein van de bestuursrechter nog lang niet ver genoeg.127 
Anderen zien in de vrije omgang met het besluitbegrip juist een enorme bedreiging. 
Kortmann, bijvoorbeeld, ziet in de introductie van ‘nepbesluiten’ op grond van algemene 
beginselen en publieke taken een gevaarlijk ‘geknutsel met staatsrechtelijke principes’; 
De Wijkerslooth spreekt zelfs van een ‘absolute ramp’.128 Vanwege de rechtsonzekerheid 
waarin materiële criteria überhaupt resulteren acht Kortmann een vrije omgang met het 
besluitbegrip als rechtsingangscriterium hoogst ongewenst. Als onbeholpen ‘doe-het-
zelver’ legt de rechter met zijn eigenstandige constructie van overheidsbevoegdheden op 
grond van algemene beginselen en publieke taken de bijl aan de wortels van de rechtsstaat, 
strijdig als dergelijk gebeunhaas zou zijn met de trias politica, de democratie en, vooral, 
met het legaliteitsbeginsel als waarborg voor de autonome levenssfeer van het individu 
als de belangrijkste pijlers van het moderne recht.129 In de literatuur is op verschillende 
wijzen getracht die kritiek te pareren.130 Zo bepleiten sommigen een ‘multifunctionele en 
contextgevoelige’ omgang met het besluitbegrip, waarbij het doel waarmee en de concrete 
verhoudingen waarbinnen de rechter overheidsbevoegdheden construeert een voorname 
rol spelen. Waar een formele omgang met de legaliteitseis voor de hand ligt bij dreigende 
inbreuken op zwaarwegende rechten of grondrechten, zou de rechter bij de begrenzing van 
zijn eigen rechtsmacht rekkelijker te werk mogen gaan.131 Anderen stellen de ‘autonome’ 
eis van formele legaliteit ook als zodanig ter discussie en nemen het ‘relationele’ 
standpunt in dat die eis ten opzichte van andere rechtsstatelijke waarden nu eenmaal geen 
monopoliepositie inneemt, maar in elk specifiek geval steeds opnieuw ten opzichte van 
andere beginselen moet worden afgewogen.132 Scheltema, bijvoorbeeld, overweegt dat de 
ratio van de legaliteitseis per slot van rekening ligt in de bescherming van de burger tegen 
onrechtmatig overheidshandelen; daarom zou het niet in de rede liggen de burger juist op 
grond van deze eis een mogelijkheid tot rechtsbescherming te ontnemen.133 
	

127	 Teunissen 1997; Teunissen 2009.
128	 Kortmann 1997, p.  1327; Kortmann 2009, p.  8. Zie Van Ettekoven & Schueler 1998, p.  346 voor de 

optekening van de mondelinge typering van de vrije omgang met het besluitbegrip door De Wijkerslooth 
als ‘een ramp, een ramp, een absolute ramp’. 

129	 Kortmann 2009, p. 6.
130	 Vgl. o.a. Voermans 2004, p. 11-13.
131	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 69-70; zie ook Jurgens & Van Ommeren 2012, p. 172 e.v.; vgl. ook Van 

Ommeren 2002, p. 131 en Van Ettekoven & Schueler 1998.
132	 Nieuwenhuis 1997b, p. 351-352; vgl. ook Scheltema 1989, p. 24.
133	 Scheltema 1996, p. 1360.
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9.	 SUBJECTUM LITIS EN FUNDAMENTUM PETENDI

Alle verdeeldheid ten spijt bestaat brede overeenstemming over het feit dat het huidige 
stelsel van rechterlijke competentieverdeling ernstig tekortschiet. In zijn pogingen tussen 
de ‘autonome’ waarden van formele legaliteit en rechtszekerheid enerzijds en ‘relationele’, 
primair op werkelijke sociale verhoudingen toegesneden beginselen anderzijds een ‘juist 
midden’ te vinden, creëerde de bestuursrechter een ingewikkeld stelsel dat vaak moeilijk 
werkbaar is. Zo meent Schueler dat competentievraagstukken veel ‘denkwerk [vergen] dat 
beter aan materieelrechtelijke vragen [...] besteed zou kunnen worden’.134 De voornaamste 
oorzaak van dat probleem ligt volgens Backes in de tot mislukken gedoemde pogingen 
van de bestuursrechter om de kool en de geit te sparen en tussen vorm en inhoud een 
verstandig compromis te vinden.135 De analyse van Schutgens stemt daarmee overeen. Het 
stelsel van competentieverdeling is volgens hem een ‘prachtig – eigenlijk een vreselijk – 
voorbeeld van een ontsporend samenstel van formele en materiële normen’. Als formele 
norm bood het besluitbegrip van oorsprong ooit het voordeel van een heldere afbakening 
van de competentie van de bestuursrechter. Vervolgens groeide echter het inzicht dat die 
heldere afbakening het nadeel met zich brengt dat geschillen die in materiële zin duidelijk 
van bestuursrechtelijke aard zijn aan de rechtsmacht van de bestuursrechter ontsnappen. 
Daarom riep de rechter allerlei ‘materiële hulpnormen’ te hulp om de pijn te verzachten en 
voortaan meer recht te doen aan werkelijke sociale verhoudingen. Door aldus te handelen 
liep de zaak echter volledig uit de hand en ontstond een situatie waarin zowel billijkheid 
als rechtszekerheid verloren ging.136

	 Dat Schutgens en Backes het in essentie eens zijn over de oorzaak van de problemen, 
betekent niet dat zij eenzelfde oplossing voor ogen hebben. Waar Schutgens een 
competentieverdeling wenst op grond van het criterium van het formele subjectum litis 
(‘betrokkene bij het geschil’) bepleit Backes juist een materieel stelsel waarin de verdeling 
van de rechtsmacht uitgaat van het wezenlijke publiek- of privaatrechtelijke fundamentum 
petendi (‘grondslag van het rechtsverzoek’).137 In zijn pleidooi voor een formele 
competentieafbakening sluit Schutgens nauw aan bij zijn leermeester Kortmann, die in 
de ‘dogmatisch nagenoeg onbegrijpelijke jurisprudentie’ inzake zelfstandige besluiten en 
publieke taken een directe aanleiding zag het besluitbegrip als afbakeningscriterium in de 
ban te doen. Verkieslijk is wat hem betreft een stelsel waarin de verdeling van rechtsmacht 
niet afhangt van de aard van een handeling, maar van het antwoord op de vraag wie 
handelt; wanneer dat een overheidsorgaan is, zou de bestuursrechter in beginsel bevoegd 
moeten zijn.138 ‘Aanknopen bij inhoudelijke begrippen’, aldus Kortmann, ‘veroorzaakt 
in het recht meestal meer (rechts)onzekerheid dan aansluiten bij formele begrippen’. Een 
strikt formele invulling van de leer van het subjectum litis zou voor die onzekerheid een 
goede oplossing zijn en het gevaarlijke ‘geknutsel’ met staatsrechtelijke grondbeginselen 

134	 Schueler 2005b, p. 68; vgl. Backes 2009, p. 21-22.
135	 Backes 2009, p. 16.
136	 Schutgens 2012, p. 32-35.
137	 Schutgens 2012, p. 35-37; Backes 2009, p. 39-43.
138	 Zie Kortmann 1998, p. 190-191, waar Kortmann onder meer uitgaat van de onjuiste veronderstelling dat 

de competentie van de bestuursrechter in Nederland van oudsher is verbonden aan de publiekrechtelijke 
rechtshandeling als een materieel en daardoor slechts vagelijk te begrenzen begrip. 
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voortaan overbodig maken.139 Het voorstel van Schutgens is iets genuanceerder. De 
‘baten van materiële normstelling’ wegen ter afbakening van de rechtsmacht van de 
bestuursrechter in zijn analyse niet op tegen de nadelen ervan. Dat de bestuursrechter 
zich soms zal buigen over privaatrechtelijke zaken en de burgerlijke rechter zich soms 
zal moeten buigen over bestuursrechtelijke kwesties, is volgens Schutgens in een formeel 
stelsel van competentieverdeling nu eenmaal onvermijdelijk. Sowieso zou dat probleem 
in een stelsel dat uitgaat van het formele subjectum litis erg meevallen doordat dat 
criterium een goede ‘formele vertaling’ zou zijn van de ratio die aan competentieverdeling 
ten grondslag ligt: laagdrempelige, informeel en inquisitoir opgezette rechtspraak in 
bestuursrechtelijke geschillen en meer adversaire, met waarborgen omklede rechtspraak in 
het privaatrecht.140 Desgewenst, zo merkt hij op, kunnen ter correctie eventueel een aantal 
‘materiële hulpcriteria’ in het leven worden geroepen die de pijn aan de ‘rafelranden’ van 
het subjectum litis enigszins verzachten; voor het overige laat hij rechtszekerheid evenwel 
prevaleren boven een billijke verdeling van rechtsmacht.141 
	 Een blik op de ontwikkeling van het Franse stelsel van bestuursrechtspraak leert 
echter dat een formeel subjectum-litis-stelsel niet per se zaligmakend is. Berucht is 
onder meer het Blanco-arrest uit 1873, dat bepaalt dat werknemers van een door de staat 
geëxploiteerd tabaksbedrijf hun werkzaamheden uitvoeren in het kader van een ‘service 
public’, zodat een verzoek om vergoeding van door hen toegebrachte schade in hoogste 
instantie slechts kan worden behandeld door de Conseil d’Etat.142 Reeds ten tijde van 
het Blanco-arrest correspondeerde het in dat arrest nogal rigide gehanteerde criterium 
van het subjectum litis nauwelijks met een sociale realiteit waarin het publieke en het 
private domein steeds meer vervlochten raakten. Toen die vervlechting met de opkomst 
van de sociale rechtsstaat nog verder toenam bleek het subjectum litis als strikt formele 
grondslag voor competentieverdeling onhoudbaar te zijn. De spanning tussen de sterk 
‘autonome’ republikeinse ideologie die achter het Franse stelsel schuilgaat en de 
werkelijkheid waarop zij betrekking heeft, leidde zelfs tot een lange ‘crise du service 
public’ die in het interbellum begon en in feite nog steeds voortduurt.143 Met Kortmann 
zou eventueel geredeneerd kunnen worden dat het Franse recht de crisis waarin het terecht 
is gekomen over zichzelf heeft afgeroepen; ondanks de ‘historische voorkeur voor heldere 
onderscheidingen’, redeneert Kortmann, is het gaandeweg ‘in het moeras van materiële 
distincties [...] beland’.144 De vraag werpt zich daarbij evenwel op of het realistisch is te 
veronderstellen dat de Franse rechter de maatschappelijke druk om aan te sluiten bij sociale 
veranderingen en werkelijke verhoudingen had kunnen weerstaan. Aannemelijker dan 
Kortmanns redenering lijkt daarom Boks conclusie dat de formele subjectum-litis-leer als 
grondslag voor de verdeling van rechtsmacht de crisis van de administratieve rechtspraak 
reeds in zich draagt. De negentiende-eeuwse idee van een steriele scheiding tussen staat 

139	 Vgl. ook Kortmann 1987, p.  62-63: ‘Formele onderscheidingen bieden dikwijls helderheid, materiële 
zelden. [...] Zodra men [...] begrippen gaat ‘vullen’ met materiële criteria [...] verliezen zij licht hun functie.’

140	 Schutgens 2012, p. 36-37.
141	 Schutgens 2012, p. 42.
142	 Tribunal des Conflits 8 februari 1873, D. 1873, 3, 317 (Blanco). Zie verder o.a. Bok 2001, p. 40.
143	 Vgl. o.a. Gonod 2006, p. 74 e.v.
144	 Kortmann 1987, p. 63.
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en maatschappij voldoet immers op geen enkele manier meer aan de maatschappelijke 
werkelijkheid, zodat een stelsel van competentieverdeling dat op die idee is gebaseerd tot 
mislukken gedoemd lijkt.145

	 Wezenlijk anders van aard is het materiële fundamentum petendi op grond waarvan 
Backes de rechtsmacht graag verdeeld ziet. In een samen met Jansen geschreven bijdrage 
pleit hij voor een ‘integrale verbouwing’ van het stelsel van rechtsbescherming waarbij de 
‘magische lijn’ tussen publiek- en privaatrecht rigoureus wordt verschoven; alleen op die 
manier zou een situatie kunnen ontstaan waarin de burgerlijke rechter en de bestuursrechter 
‘ieder het zijne’ krijgen toebedeeld.146 Anders dan Schutgens achten Backes en Jansen het 
niet nodig de nu eenmaal grillig verlopende scheiding tussen publiek- en privaatrecht te 
voorzien van een formeel criterium dat de bestuursrechter reeds bij voorbaat voorschrijft 
hoe hij publiek- en privaatrechtelijke geschillen uit elkaar moet houden. Een stelsel van 
rechtsbescherming dat werkelijk aansluit bij de sociale realiteit zal nu eenmaal nooit kunnen 
ontkomen aan een aanzienlijk ‘schemergebied’ waarvan de publiek- of privaatrechtelijke 
aard moeilijk valt te bepalen. Ervaringen in binnen- en buitenland met kunstmatige 
afbakeningscriteria laten volgens Backes en Jansen zien dat formele begrenzing van 
bestuursrechtelijke competentie in de huidige maatschappelijke omstandigheden hoe dan 
ook onbevredigend is; de alomtegenwoordige jurisprudentiële vervaging van dergelijke 
criteria bewijst dat in hun ogen. De wetgever zou er daarom beter aan doen de idee van het 
bestuursrecht als een formeel ten opzichte van het privaatrecht af te bakenen ruimte geheel 
te laten varen. Verdeling van rechterlijke competentie volgens het materiële concept van 
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking zou kunnen bewerkstelligen dat de burgerlijke 
rechter en de bestuursrechter beiden de rechtsmacht verkrijgen die hun ook daadwerkelijk 
toekomt, zonder het bestuursrecht nog langer als een kunstmatige uitzondering op het 
privaatrecht te beschouwen.147 Een blik op het Duitse recht zou leren dat een dergelijk 
materieel criterium in de praktijk geen onoverkomelijke bezwaren hoeft op te leveren.148

10.	 ‘GROEIMODEL’ 

Fundamentele stelselwijzigingen op grond van principiële overwegingen hebben onder 
Nederlandse juristen nooit veel aanhang gehad. Dogmatische bewondering voor het 
‘volledig en gesloten systeem’ van het Franse bestuursrecht wordt reeds sinds de dagen 
van Wiarda en Scheltema veelal gecombineerd met een praktische voorkeur voor de 
eigen rechtscultuur. Van een soortgelijke ambivalentie lijkt bij velen sprake in verhouding 
tot het Duitse bestuursrecht, dat meer dan het Nederlandse berust op fundamentele 
uitgangspunten. Aldus wordt traditioneel genoegen genomen met een stelsel waarin de 
vele hiaten in de bestuursrechtelijke rechtsbescherming worden opgevangen door de 
ongekende ‘rijkdom aan vormen’ van het privaatrecht als het alomvattende ‘gemene 
recht’.149 Zowel de invoering als de langdurige handhaving van het besluitbegrip als 

145	 Bok 2001, p. 43; vgl. ook De Graaf 2013, p. 237.
146	 Backes & Jansen 2010, p. 93-95.
147	 Backes & Jansen 2010, p. 91-93; Backes 2009, p. 39-41.
148	 Vgl. Backes 2009, p. 43; vgl. ook Schlössels 2003, p. 50-51.
149	 Scheltema 1927, p. 265; Wiarda 1939, p. 48. 
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bestuursrechtelijk rechtsingangscriterium is een duidelijke uitwerking van die voorstelling 
van zaken. Nu die constructie in toenemende mate als beknellend wordt ervaren wordt vrij 
algemeen erkend dat verruiming van de competentie van de bestuursrechter hard nodig is. 
De meeste auteurs schrikken daarbij nog altijd terug voor een systematische herziening op 
grond van een formeel subjectum litis, zoals in Frankrijk, of een materieel fundamentum 
petendi, zoals in Duitsland. In plaats daarvan wordt veelal een voorzichtige uitbreiding 
van de rechtsmacht van de bestuursrechter bepleit die enerzijds aansluit bij de traditie van 
het Nederlands besluitenprocesrecht en anderzijds de nodige vernieuwingen brengt.150 Een 
vrij gedetailleerd voorstel is eens te meer gedaan door Van Ommeren en Huisman, die in 
hun preadvies voor de VAR uit 2013 een ‘groeimodel’ voorstellen waarin de idee van het 
besluit als de ‘harde, min of meer duidelijke kern’ van het bestuursrecht gehandhaafd blijft, 
en naast het klassieke beroep tegen een besluit verschillende verzoekschriftprocedures 
worden geïntroduceerd die de rechtsmacht van de bestuursrechter stapsgewijs uitbreiden 
naar het ‘omringend bestuursrecht’ waarvan de contouren veel vager zijn.151 
	 Van Ommeren en Huisman gaan daarbij uit van een zienswijze waarin de publiek
rechtelijke rechtshandeling die een specifiek aanknopingspunt heeft in de werkelijkheid 
maar toch ook ‘jegens allen’ iets verandert in de ‘wereld van het recht’, nog altijd wordt 
beschouwd als de ‘vorm van besturen’ bij uitstek. Het bestuursrecht zou derhalve in meest 
typische zin bestaan uit besluiten en daarnaast uit een minder duidelijk omlijnde ‘periferie’ 
waartoe verrichtingen behoren die nauw aan een besluit zijn gerelateerd, zoals de feitelijke 
handelingen en privaatrechtelijke rechtshandelingen ter voorbereiding en uitvoering 
ervan. Deze handelingen zijn weliswaar geen besluiten, maar worden desalniettemin 
verricht binnen bestuursrechtelijke verhoudingen. Aan het besluit als de ‘kern van het 
bestuursrecht’ koppelen Van Ommeren en Huisman het traditionele vernietigingsberoep 
als de meest geëigende vorm van rechtsbescherming. De ‘kerntaak’ van het bestuur bestaat 
in hun visie uit ‘het vormen en vaststellen van nieuw objectief recht’; de verwijdering van 
een besluit uit de rechtsorde is volgens hen bij uitstek een instrument waarmee de rechter 
burgers op een doeltreffende en betrekkelijk eenvoudige manier tegen de publiekrechtelijke 
rechtsgevolgen van zo’n besluit kan beschermen.152 De praktische nadelen van het stelsel 
van ‘vernietigen en opnieuw voorzien’ zouden voldoende worden ondervangen door de 
recent getroffen voorzieningen die het vernietigingsberoep meer toesnijden op finale 
geschilbeslechting.153 Daarnaast bepleiten zij de geleidelijke aanbouw van een aantal 
voorzieningen voor zelfstandige verzoeken en nevenvorderingen waarmee uiteindelijk 
ook de ‘periferie’ van het bestuursrecht zou kunnen worden bestreken.154 Laagdrempelige, 
betrekkelijk informele en in beginsel inquisitoir opgezette rechtsbescherming dient in hun 
ogen uiteindelijk beschikbaar te zijn in alle gevallen waarin een rechtsgeschil voortkomt 
uit een ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’.155 

150	 Vgl. o.a. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 23-26.
151	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 12-15.
152	 Van Ommeren & Huisman 2013, p.  80-81; vgl. verder o.a. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, 

p. 76-77; Verheij 1999b, p. 279.
153	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 81; vgl. o.a. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 73-76.
154	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 81-83.
155	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 43 e.v.
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	 Bij hun definitie van dat begrip gaan Van Ommeren en Huisman niet uit van het 
abstracte, op wezenlijke intersubjectieve betrokkenheid geënte begrip dat theoretici als 
Achterberg, Hirsch Ballin en Foqué daarbij voor ogen hebben, maar zoeken zij aansluiting 
bij Vegting, die de ‘administratieve rechtsbetrekking’ meer in formele zin begrijpt als de 
verhouding die tussen de overheid en een rechtssubject kan ontstaan op grond van de 
wet, een beschikking of een privaatrechtelijke rechtshandeling die voorbereidt op het 
nemen van een besluit.156 De meer formele uitleg van het rechtsbetrekkingsbegrip zou 
een criterium bieden waarmee de competentie van de bestuursrechter betrekkelijk scherp 
kan worden afgebakend. Wat de ‘binnengrenzen’ van de betrekking betreft houden zij 
daarbij vast aan de elementen ‘bestuursorgaan’ en ‘publiekrechtelijk’ zoals die zich in de 
bestuursrechtspraak hebben uitgekristalliseerd. De deels materiële omgang met die termen 
bij de strategische interpretatie van de artikelen 1:1 en 1:3 Awb zou niet tot een dusdanige 
rechtsonzekerheid hebben geleid dat er niet mee te leven valt.157 Het voor rechterlijk 
beroep vereiste rechtshandelingskarakter laten Van Ommeren en Huisman echter los. 
Daarvoor in de plaats, aan de ‘buitengrenzen’ van de rechtsmacht van de bestuursrechter, 
vereisen zij dat de bestreden overheidshandeling op enigerlei wijze gerelateerd is aan 
een overheidsbesluit. Daarbij kan het bijvoorbeeld gaan om feitelijke voorbereidings- 
of uitvoeringshandelingen, maar ook om bevoegdhedenovereenkomsten.158 De idee van 
het besluit als de kern van het bestuursrecht blijft op die manier voortbestaan, terwijl 
anderzijds wordt erkend dat die kern is ingebed in de dynamische en voortgaande context 
van concrete bestuursrechtelijke verhoudingen tussen overheidsorganen en andere 
rechtssubjecten.159 Van Ommeren en Huisman zelf scharen het door hen voorgestelde 
model onder de bredere theoretische noemer van de ‘gemeenschappelijke rechtsleer’, die 
publiek- en privaatrecht terugvoert op gemeenschappelijke beginselen maar tegelijkertijd 
de ‘eigen aard’ van elk afzonderlijk rechtsgebied benadrukt.160 
	 Met hun ‘groeimodel’ lijken Van Ommeren en Huisman een communis opinio te 
verwoorden die zich de laatste jaren in de bestuursrechtelijke literatuur steeds duidelijker 
aftekent. In haar dissertatie uit 2002 hanteert Pront-van Bommel bijvoorbeeld als 
uitgangspunt dat geschillen die in wezen voortkomen uit bestuursrechtelijke verhoudingen 
zo veel mogelijk onder de bestuursrechter vallen, en privaatrechtelijke geschillen onder 
de burgerlijke rechter.161 Het concept van de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ zoals 
onder andere gehanteerd door Hirsch Ballin, Foqué en Achterberg, die uitgaan van een 
voor-positieve juridische betrokkenheid tussen overheden enerzijds en burgers anderzijds, 
acht zij voor dit doel veel te onduidelijk; ‘wanneer deze aanvangt, eindigt [en] wat deze 
tot onderwerp heeft’ zou in hun theorieën te veel in het vage blijven.162 De figuur van 
de ‘bestuursrechtelijke verbintenis’ als de meer concrete afgeleide van een besluit, een 
bevoegdhedenovereenkomst of, in uitzonderlijke gevallen, van de bestuursrechtelijke 

156	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 43-44; Vegting 1954, deel 1, p. 169 e.v; zie voor Vegtings beperkte 
rechtsbetrekkingsbegrip verder o.a. Pront-van Bommel 2002, p. 78-80. 

157	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 20-24.
158	 Zie meer uitgebreid Huisman 2012, p. 563 e.v.
159	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 47-50.
160	 Van Ommeren & Huisman 2013, p. 67-69.
161	 Pront-van Bommel 2002, p. 37.
162	 Pront-van Bommel 2002, p. 77; vgl. ook Verheij 1999a, p. 67.
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werking van een algemeen rechtsbeginsel, zou ter afbakening van de competentie van 
de bestuursrechter veel beter voldoen.163 In hun gezamenlijke studie naar de grondslagen 
van het bestuursprocesrecht sluiten De Poorter en De Graaf daarbij aan. Evenals Van 
Ommeren en Huisman pleiten zij voor een geleidelijke uitbreiding van de rechtsmacht van 
de bestuursrechter waarbij diens competentie uiteindelijk in beginsel de met het besluit 
samenhangende gedragingen ‘in alle stadia voor, tijdens en na de totstandkoming van [dat] 
besluit’ zou moeten omvatten. Op die manier pleiten De Poorter en De Graaf voor een 
‘gecontroleerde uitbreiding’ van de rechtsmacht van de bestuursrechter die enerzijds meer 
recht doet aan de materiële aard van het geschil, maar anderzijds vasthoudt aan het besluit 
als formeel criterium aan de hand waarvan het door de bestuursrechter bestreken domein 
ten opzichte van dat van de burgerlijke rechter als ‘restrechter’ wordt afgetekend.164

11.	  SCHADEVERGOEDING

Hoe verhouden dergelijke theoretische bespiegelingen zich nu tot de ontwikkeling van het 
positieve bestuursrecht? Een in het oog springende verandering is ten eerste de nieuwe 
verdeling van rechtsmacht inzake overheidsaansprakelijkheid die is vervat in de Wet 
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten (Wns). Door de 
strategische omgang van de bestuursrechter met het besluitbegrip en de aarzelende reactie 
daarop van wetgever ontstond op het terrein van het schadevergoedingsrecht in de loop 
van de jaren negentig een onoverzichtelijke situatie die door Schueler onder meer als 
‘doolhof’ en ‘labyrint’ is aangeduid.165 De rechtsmachtverdeling tussen de bestuursrechter 
en de burgerlijke rechter werd daarbij bepaald door een kluwen van hoofdregels en 
uitzonderingen die voor rechtzoekenden nauwelijks te ontwarren viel. Bovendien leidde 
het stelsel vaak tot een kunstmatige splitsing van geschillen die integrale beslechting 
van het rechtsconflict ernstig bemoeilijkte. In mei 2007 publiceerde een door Scheltema 
voorgezeten commissie een wetsontwerp dat verbeteringen zou moeten brengen; 
uiteindelijk leidde dat ontwerp tot de Wns, die voorstellen behelst voor een nieuwe 
rechtsmachtverdeling inzake schadevergoeding wegens rechtmatige en onrechtmatige 
overheidsdaad. Voor zover zij nadeelcompensatie betreft wacht de nieuwe regeling 
nog op inwerkingtreding; het gedeelte over schadevergoeding wegens onrechtmatige 
overheidsdaad is van kracht sinds 1 juli 2013. De nieuwe regeling ter vergoeding van 
nadeelcompensatie is overwegend positief ontvangen; over het reeds in werking getreden 
deel over schadevergoeding wegens onrechtmatige daad zijn de meningen sterk verdeeld. 
Enerzijds wordt door sommigen toegejuicht dat de nieuwe regeling enkele ingewikkelde 
knopen doorhakt, zodat op sommige punten een eenvoudiger en duidelijker stelsel is 

163	 Pront-van Bommel 2002, p. 83-96.
164	 De Poorter & De Graaf 2011. Zie verder o.a. Van Angeren 2010, p. 214; Schlössels 2003, p. 53 e.v.; VAR-

Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82 e.v; Polak 1999, p. 157 e.v.
165	 Schueler 2004; Schueler 2007b; vgl. ook Schlössels 2003 en De Graaf & Marseille 2007.
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ontstaan.166 Anderzijds wordt vrij algemeen betreurd dat een onderliggende visie op het 
verschil tussen privaat- en publiekrecht daarbij lijkt te ontbreken.167 
	 Het reeds in werking getreden deel van de Wns over schadevergoeding wegens on
rechtmatige overheidshandelingen maakt de bestuursrechter voortaan exclusief bevoegd 
tot een oordeel over schadeverzoeken op het terrein dat tot de competentie van de Centrale 
Raad van Beroep of de Hoge Raad behoort (artikel 8:89 lid 1 Awb), waarbij expliciet is 
bepaald dat de oorzaak van de schade gelegen kan zijn in een onrechtmatig besluit, een 
feitelijke handeling ter voorbereiding van een besluit en, in ambtenarenzaken, in feitelijke 
handelingen zonder meer (artikel 8:88 lid 1). De burgerlijke rechter is in beginsel exclusief 
bevoegd tot het geven van een oordeel op de terreinen van de Afdeling bestuursrechtspraak 
en het CBb (artikel 8:89 lid 2 Awb). Een uitzondering geldt voor kleinere schadezaken, 
waarbij het verzoek om schadevergoeding maximaal 25.000 euro bedraagt; in dergelijke 
zaken is de bestuursrechter naast de burgerlijke rechter bevoegd.168 Voorts behelst de 
nieuwe regeling de introductie van een bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure (8:90 
Awb). Al met al vervangt de nieuwe regeling het traditionele toetsingsmodel, waarbij 
overheidshandelen erga omnes wordt getoetst aan abstracte rechtmatigheid ex tunc, door 
een procedure waarin de rechter zich primair uitspreekt over de rechtsverhouding tussen 
concrete partijen ex nunc. In praktische zin valt de verandering overigens mee, omdat 
de verzoeker op grond van artikel 8:90 lid 2 Awb zich in beginsel ten minste acht weken 
voorafgaand aan zijn verzoekschrift met een schriftelijk verzoek om schadevergoeding 
tot het bestuur dient te richten; de facto zal een beroep op de rechter dus veelal de in 
reactie op dat verzoek door het bestuur genomen schadebeslissing of het uitblijven 
daarvan behelzen.169 Niettemin spreekt de wetgever de hoop uit dat de nieuwe regeling 
de rechter meer ruimte geeft om door te dringen tot de kwestie ‘waar het alle partijen 
werkelijk om gaat’, namelijk of, en zo ja, tot welk bedrag er een verbintenis bestaat tot 
schadevergoeding.170 
	 De Wns is betrekkelijk eenvoudig opgezet en hakt inzake de rechterlijke 
competentieverdeling op trefzekere wijze enkele ingewikkelde knopen door. Hoewel 
er volgens sommigen nog verschillende ‘losse eindjes’ overblijven,171 wordt de nieuwe 
duidelijkheid waarin de wet belooft te resulteren door sommigen van harte toegejuicht.172 
Anderen zijn minder mild. Vooral het gedeelte over schadevergoeding wegens 
onrechtmatige overheidsdaad ontmoet in de literatuur veel kritiek. Zo signaleert Schueler 
dat met de invoering van de nieuwe regeling een praktisch bezwaar herleeft dat met de 
introductie van het zelfstandige schadebesluit nu juist was beëindigd.173 Omdat de wet 

166	 Zie in deze zin o.a. Van der Feltz 2007, p. 846-852.
167	 Zie o.a. Schueler 2010, p. 154, die in de nieuwe taakverdeling tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter 

niet veel meer ziet dan een pragmatische ‘taartverdeling’; vgl. ook Schueler 2007b.
168	 Kamerstukken II 2010/11, 32621, 3, p. 38.
169	 Vgl. o.a. Kamerstukken II 2010/11, 32621, 3, p.  40: ‘Hoewel er duidelijke verschillen zijn tussen de 

verzoekschriftprocedure enerzijds en de procedure van toetsing aan besluiten anderzijds, is ervoor gekozen 
om bij de procesgang van de nieuwe verzoekschriftprocedure zoveel mogelijk aan te sluiten bij de thans in 
hoofdstuk 8 van de Awb neergelegde procesgang.’ 

170	 Kamerstukken II 2010/11, 32621, 3, p. 40.
171	 Zie o.a. Van Ettekoven & Schueler 2013, p. 209 e.v. 
172	 Van der Feltz 2007, p. 846; Van Ravels 2005, p. 518 e.v.
173	 Schueler 2007b, p. 287 e.v.
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de Afdeling en het CBb in grotere schadezaken de mogelijkheid tot het toekennen van 
schadevergoeding ontneemt, worden rechtzoekenden opnieuw gedwongen in die zaken 
twee afzonderlijke procedures te doorlopen.174 Daarnaast hekelt Schueler de argumenten 
die door de commissie aan de bevoegdheidsverdeling ten grondslag zijn gelegd. Van een 
doordachte visie op het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht is in de nieuwe wet 
‘weinig of niets’ terug te vinden.175 Schuelers kritiek op het weinig visionaire karakter 
van de Wns wordt in de literatuur breed gedeeld. Polak omschrijft het voorontwerp 
bijvoorbeeld als een ‘goede polderoplossing’, maar ook als ‘slot op de toekomst van 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming’. Naar Polak vreest zal de nieuwe regeling 
leiden tot het ‘cementeren’ van de daarin besloten competentieverdeling en daarmee tot 
de ‘continuering van de daarmee verbonden nadelen’; de in zijn ogen zo noodzakelijke 
meer fundamentele discussie over verdeling van rechtsmacht zou door de Wns in de kiem 
worden gesmoord.176 Die kritiek is op zichzelf terecht, maar neemt niet weg dat de Wns 
met de introductie van een bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure als aanvulling op 
het klassieke vernietigingsberoep toch ook een belangrijke stap zet die op zichzelf niet 
misstaat in het meer systematische ‘groeimodel’ van Van Ommeren en Huisman. 

12.	 SOCIAAL DOMEIN

Ook de rechterlijke competentieverdeling binnen het sociaal domein is volop in 
ontwikkeling. Decentralisatie van taken en bevoegdheden in het sociaal domein beoogt 
onder meer een meer integrale benadering van hulpbehoevende burgers waarbij wordt 
gewerkt in multidisciplinaire ‘wijkteams’ die zich van de schotten tussen afzonderlijke 
wetten en afzonderlijke afdelingen van de overheid niets aantrekken.177 Bij de beoordeling 
van verzoeken om maatschappelijke ondersteuning is het de bedoeling dat de gemeente 
‘een brede blik’ hanteert en particuliere mogelijkheden en beperkingen uitgebreid in 
kaart brengt. Niet de afzonderlijke wetten of daarvan afgeleide abstracte rechten, maar de 
problematiek van de persoon of het huishouden als geheel staat centraal. In dat opzicht 
is de Wmo 2015 duidelijk een nadere uitwerking van het regeerakkoord, dat spreekt van 
‘één gezin, één plan, één regisseur’.178 Behalve de schotten tussen wettelijke regelingen 
beoogt de Wmo 2015 ook de schotten tussen de overheid en particuliere verzekeraars 
en zorgaanbieders te beslechten. De memorie van toelichting spreekt plechtig van de 
‘gezamenlijke doelen’ die publieke en private partijen in dit verband zouden hebben, zoals 
het vergroten van de kwaliteit van dienstverlening, kostenbeheersing en het delen van 
informatie over cliënten. Die gezamenlijke doelen ziet de wetgever graag terug in een innige 
samenwerking, waarbij wederzijdse afstemming en ondersteuning tussen de gemeente 

174	 Vgl. naar aanleiding van de uiteindelijke wet o.a. Schueler 2013, p. 196.
175	 Schueler 2007b, § 2.3.
176	 Polak 2007, p. 2022-2023; vgl. o.a. Backes 2009, p. 37; Damen 2010, p. 123; De Poorter & De Graaf 2011, 

p. 137.
177	 Zie o.a. Kamerstukken II 2013/14, 33841, 3, p. 21-22.
178	 ‘Bruggen slaan’, regeerakkoord VVD-PvdA 29 oktober 2012, p. 24.
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enerzijds en private zorgaanbieders en -verzekeraars anderzijds uiteindelijk zou moeten 
leiden tot ‘zo integraal mogelijke dienstverlening’ aan particuliere hulpbehoevenden.179 
	 Wat kan de hulpbehoevende burger nu ondernemen wanneer hij zich tekort gedaan 
voelt? Het besluitenprocesrecht schrijft voor dat bezwaar en beroep alleen openstaan ter 
bestrijding van besluiten; wanneer de rechtzoekende wenst te ageren tegen handelingen 
ter voorbereiding of uitvoering daarvan, kan hij afgezien van de klachtprocedure slechts 
terecht bij de burgerlijke rechter. De voorbereiding en uitvoering van het besluit, die 
vaak door private partijen geschiedt, is voor de betrokkenen vaak even relevant als 
het besluit zelf. Vanwege de hoge drempels die rechtzoekenden veelal ervaren komt 
de gang naar de burgerlijke rechter in het sociaal domein haast niet voor; de facto zijn 
hulpbehoevende burgers voor de bescherming van hun rechten geheel aangewezen op 
de bestuursrechter.180 Waarom zou deze zich nu wel mogen uitspreken over een besluit 
over een maatwerkvoorziening, maar in beginsel niet over andere handelingen van 
bestuursorganen en private partijen die de burger evenzeer in zijn positie raken? De 
Wmo 2015 gaat bij uitstek uit van een integrale, niet primair op onbepaalde juridische 
abstracties maar veeleer op bepaalde verhoudingen en omstandigheden georiënteerde 
beoordeling van de rechten en plichten van individuen. Het besluitenprocesrecht neigt 
er juist toe geschillen die door de burger als een eenheid worden ervaren in stukken 
uiteen te knippen. Vaak betreffen de grieven van de burger niet zozeer de door het bestuur 
toegekende ‘maatwerkvoorziening’ zelf, maar de nadere precisering en uitvoering daarvan, 
die dikwijls grotendeels zijn uitbesteed aan private instellingen waaraan de behoeftige 
burger even willoos is overgeleverd als aan de overheid zelf. Desalniettemin is de burger 
voor rechtsbescherming tegen die instellingen veelal aangewezen op de moeilijke gang 
naar de burgerlijke rechter.181

	 In reactie op het probleem van een ‘versnipperd’ en weinig toegankelijk stelsel van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming tendeert de bestuursrechter intussen tot een vrij 
ruime taakopvatting. Sowieso lijkt de door de Wmo-wetgever beoogde classificatie van 
de uitkomst van het vrij algemeen als ‘keukentafelgesprek’ aangeduide onderzoek zoals 
bedoeld in artikel 2.3.2 Wmo 2015, als niet-appellabele bestuurlijke ‘standpuntbepaling’ 
in de jurisprudentie geen stand houden; mede in het licht van recente uitspraken van de 
Raad van State over wettelijke meldingenstelsels valt te verwachten dat de bestuursrechter 
het schriftelijke verslag van het onderzoek naar de concrete behoeften en mogelijkheden 
van burgers zal behandelen als een appellabel besluit.182 Daarnaast ziet de bestuursrechter 
soms een appellabel besluit in de nadere precisering van een maatwerkvoorziening door een 
private instelling; in dergelijke gevallen zou sprake zijn van ‘verlengde besluitvorming’.183 
Ook binnen het bestuur zelf wordt de beperkte en eenvormige ‘mal’ van het besluit als 
centraal object van bezwaar en beroep vaak als knellend ervaren. Daarom worden van 

179	 Kamerstukken II 2013/14, 33841, 3, p. 22-24.
180	 Vgl. o.a. Marseille 2015b, p. 17 e.v. 
181	 Vgl. o.a. Scheltema 2015, p. 5-6. 
182	 ABRvS 14 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:36; ABRvS 14 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:14. Zie 

ook de conclusie van A-G Widdershoven van 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4116.
183	 Rb. Rotterdam 1 april 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:2196; Rb. Oost-Brabant 12 juni 2015, 

ECLI:NL:RBOBR:2015:3340. Maar zie o.a. Rb. Rotterdam 24 augustus 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:6092 
voor een oordeel dat anders uitvalt.
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overheidswege onder meer initiatieven ontplooid om klachten en bezwaarschriften inzake 
het sociaal domein zo veel mogelijk geïntegreerd te behandelen.184 Al die initiatieven 
passen in een overkoepelend streven naar een zo samenhangend mogelijke beslechting 
van juridische geschillen die zo nauw mogelijk aansluit op de ‘integrale’ en ‘relationele’ 
benadering die aan de vernieuwingen in het sociaal domein ten grondslag ligt.
	 Los van deze initiatieven is binnen het Ministerie van Veiligheid en Justitie een 
werkgroep actief die werkt aan een wetsontwerp dat voorziet in een meer systematische 
oplossing voor de gerezen problemen. Daarbij heeft de werkgroep de invoering van een 
bezwaar- en verzoekschriftprocedure voor ogen waarbij niet alleen besluiten, maar ook 
overheidshandelingen ter voorbereiding of uitvoering van besluiten aan de orde kunnen 
worden gesteld. Voor zover het bestuur een privaatrechtelijke partij heeft belast met de 
uitvoering van zijn taak kan het bezwaar of verzoek ook betrekking hebben op het handelen 
van die private partij. Nu het besluit als centraal object van het geding is ingewisseld 
voor het verzoek van de belanghebbende kan de rechter zijn uitspraak zonder omwegen 
toesnijden op de vaststelling van de onderlinge rechtsposities van de betrokken partijen. Op 
die manier volgt de werkgroep het ‘groeimodel’ van Van Ommeren en Huisman op de voet. 
Het horizontale discours van ‘keukentafelgesprekken’ en ‘publiek-private samenwerking’ 
ten spijt verkeert de overheid in de unieke positie waarin zij de rechtsposities van burgers 
uiteindelijk toch op eenzijdige wijze kan vaststellen. In die zin zou de beslissing op 
aanvraag tot een ‘maatwerkvoorziening’ binnen het sociaal domein als de ‘kern’ van 
het bestuursrechtelijk handelen kunnen worden beschouwd. In de door de werkgroep 
voorziene regeling wordt het abstracte vernietigingsberoep tegen die ‘kern’ vervangen 
door een procedure die primair is toegesneden op de bestuursrechtelijke betrekking tussen 
de betrokken partijen, waartoe behalve die kern ook ‘omringende’ handelingen behoren. 
De ambities van de werkgroep reiken verder dan het sociaal domein alleen. Wanneer de 
nieuwe regeling goed bevalt, meent zij, ligt het voor de hand de verzoekschriftprocedure 
ook op andere juridische deelterreinen van toepassing te verklaren.185 

13.	 CONCLUSIE

De keuze voor het besluitbegrip als rechtsingangscriterium en centraal object van het 
bestuursrechtelijke geding hangt rechtstreeks samen met de gemene rechtsleer, die in 
het bestuursrecht een kunstmatige uitzondering ziet ten opzichte van het privaatrecht 
als het organische ‘gemene recht’. Voor de commissie-De Monchy, die aan de wieg 
stond van het stelsel van algemene bestuursrechtspraak, markeert de publiekrechtelijke 
rechtshandeling de grens tussen het publiekrechtelijke ‘uitzonderingsgebied’, waarbinnen 
de staat almachtig is, en de ruimte van het natuurlijke privaatrecht waaraan in beginsel 
ook de staat is gebonden. Bestuurshandelingen ‘in typische zin’ zijn publiekrechtelijke 
rechtshandelingen die weliswaar aanknopen bij een concrete persoon of zaak, maar 
desalniettemin een verandering bewerkstelligen in de objectieve ‘wereld van het recht’ 
en in die zin erga omnes werken. Feitelijke handelingen dragen een meer intersubjectief 

184	 Zie o.a. Marseille 2015a, p. 3; Marseille 2015b, p. 29.
185	 Scheltema 2015, p. 5-8; Roelfsema & De Graaf 2015, p. 302-305.
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karakter en horen daarom in het abstracte bestuursrechtelijke ‘uitzonderingsgebied’ niet 
thuis. Binnen de logica van de gemene rechtsleer volgt daaruit dat zij onder de jurisdictie 
vallen van de gewone rechter, die in beginsel immers over een alomvattende rechtsmacht 
beschikt. Alleen binnen het bestuursrechtelijke uitzonderingsgebied is de overheid van 
die alomvattende rechtsmacht ontheven. Voor zover zij ‘typisch handelt’ is zij geen 
verantwoording schuldig aan de burgerlijke rechter, maar komt het eindoordeel toe 
aan het democratisch gelegitimeerde bestuur zelf. Daarom ontwierp de commissie-De 
Monchy met de Wet Bab een stelsel van algemene administratieve rechtspraak waarin 
de beschikking als rechtsingangscriterium het bestuursrechtelijke uitzonderingsgebied 
scherp begrenst. Die scherpe begrenzing was oorspronkelijk ingegeven door de wens het 
algemene uitgangspunt van rechtsonderworpenheid van het bestuur zo min mogelijk aan 
te tasten.
	 De ratio van de centrale positie van het besluit als rechtsingangscriterium is derhalve 
oorspronkelijk gelegen in een ‘autonoom’ en monistisch begrip van het bestuursrecht als 
kunstmatige uitzondering op een meer ‘relationeel’ privaatrecht waaraan ook de overheid 
is onderworpen voor zover zij er niet op grond van een voldoende specifieke wettelijke 
bepaling van is vrijgesteld. Met het uitblijven van de Wet Odol, waarmee de commissie-De 
Monchy de privaatrechtelijke rechtsbescherming tegen overheidshandelingen had willen 
versterken, raakte die ratio al meteen bij invoering van de Wet Bab volledig uit beeld. Met 
andere woorden: de keuze voor het besluit als bestuursrechtelijk rechtsingangscriterium 
berust op een grondslag die zich in de praktijk nooit heeft bewezen en die inmiddels 
niet voor niets volkomen in de vergetelheid is geraakt. Oorspronkelijk stond de strikte 
interpretatie van het beschikkingsbegrip in het teken van een formele legaliteitseis 
waarmee men de almacht van de Kroon nauw beoogde te begrenzen. In de praktijk kwam 
van die logica niets terecht en werd die strikte interpretatie door rechtzoekenden louter als 
belemmering ervaren. De Wet Bab bood een laagdrempelige, betrekkelijk eenvoudige en 
inquisitoir opgezette procedure, waarbij overheidshandelingen bovendien werden getoetst 
aan enkele in het civiele recht nog niet erkende behoorlijkheidsbeginselen. Hoewel de 
Wet Bab formeel niet voorzag in een eindoordeel van een onafhankelijke rechter bleken 
vele rechtzoekenden de bestuursrechtelijke route te prefereren boven de civielrechtelijke. 
Onder die omstandigheden werd de restrictieve interpretatie van het beschikkingsbegrip 
door de Bab-rechter al snel als hoogst onbillijk ervaren.
	 Het is typerend voor het Nederlandse bestuursrecht dat het dysfunctioneren van de 
publiekrechtelijke rechtshandeling als centraal object van het bestuursrechtelijke geding 
tot op de dag van vandaag geen reden is geweest het stelsel op dit punt in fundamentele zin 
te herzien. De objectieve, sterk op een ‘autonome’ opvatting van het bestuursrecht geënte 
grondstructuur van het stelsel van bestuursrechtspraak werd in de Wet Arob onverkort 
gehandhaafd. Zelfs in de Awb, waaraan de wetgever een meer ‘relationeel’ begrip van het 
bestuursrecht ten grondslag legde, bleef de centrale positie van het besluit ongewijzigd. De 
‘autonome’ opvatting van het bestuursrecht schrijft voor dat het bestuur zich niet primair 
oriënteert op specifieke omstandigheden en verhoudingen, maar juist op de samenhang 
in de verdeling van schaarse middelen en rechten in het algemeen. In die abstracte visie 
speelt de objectiverende functie van het besluit een belangrijke rol. Het besluit als centraal 
object van het geding dwingt de rechter immers in een enigszins afstandelijke positie 
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van waaruit hij primair een toetsende rol vervult. Met de idee van een ‘wederkerige 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ als nieuw fundament van het bestuursrecht staat het 
klassieke besluitenprocesrecht op gespannen voet. Binnen dat model is immers sprake van 
een voorpositieve juridische betrokkenheid tussen overheid en burgers waarbinnen ruimte 
is voor onderlinge rechten en plichten die steeds afhangen van specifieke omstandigheden. 
Binnen dat model kan de bestuursrechter zich niet beperken tot retrospectieve controle op 
bestuurshandelingen die iets veranderen in de ‘wereld van het recht’, maar zal hij vooral 
ook moeten toezien op de wijze waarop de overheid haar bevoegdheden aanwendt en 
anderszins handelt jegens concrete burgers. Anders gezegd: bij de rechtsbetrekking als het 
nieuwe uitgangspunt van het algemene bestuursrecht past niet zozeer een rechter die de 
algemene rechtsorde beschermt tegen onrechtmatige besluiten erga omnes, maar veeleer 
een rechter die zich buigt over de vaststelling van de rechtsposities van bestuursorganen 
en concrete burgers inter partes. Desalniettemin bleef de spilpositie van het besluit ook in 
de Awb zo goed als onaangetast.
	 Bezien tegen die achtergrond is het niet vreemd dat de bestuursrechter er onder 
de Wet Arob en vooral ook onder de Awb toe neigde het besluitbegrip vooral als 
rechtsingangscriterium steeds ruimer te interpreteren. Met name in het oog springt 
hierbij de jurisprudentie inzake ‘zelfstandige besluiten’ en ‘publieke taken’ waarmee de 
bestuursrechter de formele aspecten van het besluitbegrip sterk relativeerde en steeds 
nauwer trachtte aan te sluiten bij materiële verhoudingen. Op die manier ontstond een 
‘strategische omgang’ met het besluitbegrip waarmee de bestuursrechter zijn competentie 
verruimde tot concrete, in wezen door het bestuursrecht beheerste verhoudingen waarin 
hij bestuursrechtelijke rechtsbescherming aangewezen achtte. Van een rechterlijke 
‘revolutie’, zoals bepleit door sommigen, was daarbij echter geen sprake; in plaats daarvan 
vond slechts een voorzichtige uitbreiding van rechtsmacht plaats die in feite nog steeds 
de ratio volgt van het besluit als de abstracte ‘kern’ van het bestuursrechtelijk handelen. 
Welbeschouwd kon de rechter ook niet anders; zolang de wetgever het besluitenprocesrecht 
in essentie intact laat, is de bestuursrechter immers gedwongen eventuele innovaties 
daarop toe te snijden. Maar juist in zijn streven een ‘juist midden’ te vinden tussen de 
‘autonome’ idee van formele legaliteit enerzijds en ‘relationele’, primair op werkelijke 
sociale verhoudingen geënte beginselen anderzijds, creëerde hij een stelsel dat vaak 
moeilijk werkbaar is. Sommigen pleiten daarom voor rigoureuze stelselwijzigingen die 
het besluitbegrip als grondslag voor rechterlijke competentieverdeling geheel loslaten en 
in plaats daarvan uitgaan van een formeel subjectum litis (Kortmann, Schutgens) of juist 
een materieel fundamentum petendi (Schlössels, Backes).
	 De wetgever tendeert intussen tot een meer behoudende koers. Een voorbeeld daarvan 
is de Wns, die enerzijds duidelijk afstand neemt van het klassieke besluitenprocesrecht 
maar er anderzijds toch ook duidelijk bij aansluit. Dat komt met name scherp naar voren in 
het gedeelte over schadevergoeding wegens onrechtmatige overheidsdaad, die de burger 
niet alleen in bepaalde gevallen in staat stelt een verzoekschrift om schadevergoeding 
in te dienen wegens een onrechtmatig besluit, maar ook wegens een feitelijke handeling 
ter voorbereiding van een besluit. Het ‘hoofdgebouw’ van het besluitenprocesrecht wordt 
op die manier sinds kort geflankeerd door een verzoekschriftprocedure als ‘bijgebouw’ 
dat het materiële conflict niet langer vertaalt in een juridisch geschil over een abstract 
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besluit erga omnes, maar primair is toegesneden op de vaststelling van de rechtsposities 
van het bestuursorgaan en de rechtzoekende burger inter partes. Tegelijkertijd blijft 
het besluit gelden als de ‘kern’ van het bestuursrecht en wordt de competentie van de 
bestuursrechter slechts uitgebreid met ‘perifere’ feitelijke handelingen die met die kern 
rechtstreeks in verband staan. Voor zover de Wns überhaupt op een systematische visie 
op competentieverdeling berust, zoekt de nieuwe regeling op die manier aansluiting bij 
het voorzichtige ‘groeimodel’ dat in 2004 reeds is voorgesteld door de VAR-Commissie 
Rechtsbescherming en in 2013 verder is uitgewerkt door Van Ommeren en Huisman. De 
essentie van dit model houdt in dat de competentie van de bestuursrechter stapsgewijs 
zou moeten worden uitgebreid zodat zij uiteindelijk niet langer alleen besluiten als de 
‘kern’ van het bestuursrecht omvat, maar zich mede uitstrekt tot feitelijke handelingen en 
privaatrechtelijke rechtshandelingen in de omringende ‘schil’ daarvan. Ook de plannen 
voor hervorming van het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming binnen het 
sociaal domein lijken daarbij aan te sluiten.
	 Boven zowel het formele subjectum litis als het materiële fundamentum petendi als 
grondslag van competentieverdeling biedt het ‘groeimodel’ van Van Ommeren en Huisman 
veel voordelen. Het formele subjectum litis sluit slecht aan op de vervaging tussen het 
publieke en het private domein die voor de sociale werkelijkheid kenmerkend is en lijkt 
daarom tot mislukken gedoemd. Het materiële fundamentum petendi accommodeert die 
vervaging maar biedt geen duidelijk aanknopingspunt aan de hand waarvan kan worden 
bepaald waar de competentie van de bestuursrechter begint en waar deze ophoudt. Het 
groeimodel van Van Ommeren en Huisman heeft in dit opzicht betere papieren. Door 
vast te houden aan het besluitbegrip als de ‘kern’ van het bestuursrechtelijk handelen en 
de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ meer formeel te begrijpen dan de ‘wederkerige 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ van Hirsch Ballin en Foqué, behoudt het een op 
zichzelf toch vrij eenvoudig te hanteren criterium aan de hand waarvan de competentie 
van de bestuursrechter kan worden afgebakend. Tegelijkertijd houdt het ‘groeimodel’ van 
Van Ommeren en Huisman een duidelijke ‘relationele’ wending van het bestuursrecht 
in waarbij het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming veel meer dan voorheen 
is toegesneden op materiële verhoudingen. Enerzijds sluit de idee van het besluit als de 
‘kern’ van het bestuursrechtelijk handelen tot op zekere hoogte aan bij de ‘autonome’ 
benadering van Van der Pot, die van dergelijk handelen alleen spreekt wanneer het iets 
verandert in de ‘wereld van het recht’. Anderzijds houdt het ‘groeimodel’ ten opzichte 
van die gedachte toch ook een aanzienlijke verruiming in die veel beter aansluit bij het 
materiële conflict zoals dat de partijen in de ‘werkelijkheid’ van het bestuursrecht vaak 
verdeeld houdt.	
	 Desalniettemin kan tegen het model van Van Ommeren en Huisman een principieel 
bezwaar worden ingebracht. Waarom zou een toegankelijk en in hoofdzaak inquisitoir 
opgezet stelsel van bestuursrechtspraak voor de burger alleen beschikbaar hoeven zijn 
ter bestrijding van besluiten en daarmee direct verband houdende handelingen, terwijl 
diezelfde burger ter bestrijding van andere handelingen waarmee de overheid hem op 
eenzijdige wijze haar wil oplegt is aangewezen op de burgerlijke rechter? Waarom zou 
een besluit behoren tot het ‘hart’ van het bestuursrecht en andere eenzijdig bezwarende 
handelingen niet? Het rechtsbetrekkingsmodel van Van Ommeren en Huisman blijft 
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de essentie van bestuursrechtelijk handelen zoeken in het rechtscheppende vermogen 
waarmee het bestuur het ‘uitzonderingsdomein’ van het publiekrecht van een nadere 
invulling voorziet; in die zin bouwt het in wezen nog steeds voort op de ‘gemene 
rechtsleer’ zoals die in het interbellum tot ontwikkeling kwam en door de commissie-
De Monchy als uitgangspunt van het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
werd verkozen. Maar berust het eigen karakter van bestuursrechtelijke verhoudingen niet 
veeleer op de inherente juridische ongelijkwaardigheid tussen overheid en burger die reeds 
met het bestaan van de staat als publieke dwanggemeenschap gegeven is? Dat lijkt een 
terechte vraag die tot nog toe in bestuursrechtelijke literatuur te weinig is uitgediept. In 
ieder geval lijken er goede argumenten te zijn bestuursrechtelijke rechtsbescherming ook 
open te stellen tegen overheidshandelingen die weliswaar niet direct in verband staan met 
een besluit, maar burgers even goed een last opleggen die zij niet of nauwelijks kunnen 
ontlopen. Een stelsel dat zich daarvan rekenschap geeft, zal uiteindelijk moeten leren 
leven met de gedachte dat de juridische verhouding tussen overheid en burger niet zozeer 
direct of indirect voortvloeit uit de wet, maar berust op publiekrechtelijke beginselen die 
aan het geschreven recht voorafgaan.
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Een tweede kwestie waarin de spanning tussen ‘autonome’ en ‘relationele’ rechts
opvattingen sterk naar voren komt betreft de recent in het bestuursrecht ingevoerde 
relativiteitseis. In het ‘autonome’, primair op de abstracte handhaving van objectieve 
normen en daarvan afgeleide rechten gerichte model van bestuursrechtspraak is voor 
die eis geen plaats. In een ‘relationeel’ model waarin die normen en rechten niet op 
zichzelf staan, maar steeds worden bezien in het licht van de concrete verhoudingen 
waarbinnen zij worden ingeroepen ligt dat anders. Voor een absoluut recht gevrijwaard 
te blijven van de gevolgen van onrechtmatige besluiten kan in een ‘relationeel’ stelsel 
van bestuursrechtelijke rechtsbescherming geen sprake zijn; in plaats daarvan geldt 
dat de onderlinge afweging van bij het geschil betrokken materiële belangen daartoe 
soms in de weg kan staan. De introductie van de bestuursrechtelijke relativiteitseis in 
het bestuursrecht markeert op die manier een belangrijk moment in de verschuiving 
van ‘toepassings-‘ naar ‘belangenjurisdictie’ die voor de ontwikkeling van het huidige 
bestuursrecht kenmerkend is. Het privaatrecht maakte die ‘relationele wending’ al 
eerder door; de opkomst van de privaatrechtelijke relativiteitsleer in het interbellum 
hangt er direct mee samen. De ontwikkeling van de privaatrechtelijke leer laat zien 
dat toepassing van de relativiteitseis draait om een precaire balans tussen ‘autonome’ 
en ‘relationele’ uitgangspunten die geen van beide veronachtzaamd dienen te worden. 
Voor het bestuursrecht geldt dat evenzeer als voor het privaatrecht. Desalniettemin 
is een bestuursrechtelijke relativiteitsleer nodig die zich niet zomaar spiegelt aan zijn 
privaatrechtelijke pendant, maar recht doet aan de eigen aard van bestuursrechtelijke 
verhoudingen.

1.	 INLEIDING

In een recente zaak komt Praxis bij de bestuursrechter op tegen een door de Zwolse 
gemeenteraad vastgesteld bestemmingsplan dat de vestiging mogelijk maakt van een door 
Hornbach te exploiteren bouwmarkt. Als beroepsgrond brengt Praxis onder meer in dat 
het bestemmingsplan in strijd is met verschillende veiligheids- en milieuvoorschriften.  

*	 Zie Van den Berge 2012 voor eerder werk over bestuurs- en privaatrechtelijke relativiteit. Die publicatie 
bevat verschillende analyses die ik niet langer onderschrijf. Niettemin grijpt dit hoofdstuk er deels op terug.
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Zo betoogt Praxis onder andere dat geen milieueffectrapportage heeft plaatsgevonden 
zoals vereist op grond van de Wet milieubeheer; bovendien zou het plan in strijd zijn 
met een algemene maatregel van bestuur die overheden verschillende verplichtingen 
oplegt ter waarborging van de ‘externe veiligheid’ van bedrijven en andere inrichtingen. 
De vestiging van Praxis ligt op een afstand van ongeveer vijf kilometer van het terrein 
waar Hornbachs nieuwe filiaal zal verrijzen; aldus valt de geplande nieuwe bouwmarkt 
binnen Praxis’ commerciële verzorgingsgebied en heeft zij er belang bij gevrijwaard te 
blijven van Hornbach als nieuwe concurrent. Voor een direct beroep op veiligheids- en 
milieuvoorschriften is de afstand tussen Praxis en het voor Hornbach bestemde terrein 
echter te gering. De door Praxis ingeroepen voorschriften strekken volgens de Afdeling tot 
de bescherming van het milieu en het woon- en leefklimaat van de omwonenden en niet tot 
bescherming van Praxis tegen vermogensschade als gevolg van oneerlijke concurrentie.1 
Aldus voldoet het beroep op de veiligheids- en milieueisen van Praxis niet aan het vereiste 
van relativiteit zoals dat in de lente van 2010 in een deel van het omgevingsrecht werd 
geïntroduceerd met de Crisis- en herstelwet (Chw) en sinds 1 januari 2013 op grond van 
artikel 8:69a Awb van kracht is in het algemene bestuursrecht. Dat vereiste houdt immers 
in dat de bestuursrechter een besluit niet vernietigt wegens strijdigheid met een geschreven 
of ongeschreven rechtsregel wanneer deze ‘kennelijk niet strekt tot bescherming van de 
belangen van degene die zich daarop beroept’.
	 In het privaatrecht werd het relativiteitsvereiste zo’n tachtig jaar eerder ingevoerd. 
De introductie ervan door de Hoge Raad in 1928 en de verdere ontwikkeling van de eis 
in enkele geruchtmakende arresten uit het interbellum leidde tot een fel debat dat pas 
enigszins tot bedaren kwam toen de Hoge Raad de relativiteitsleer in Tandartsen op 
voorspraak van procureur-generaal Langemeijer van zijn scherpste kanten ontdeed. In zijn 
conclusie betoogt Langemeijer dat ‘het gesteld zijn van een regel’ in het maatschappelijk 
leven een belangrijke coördinerende functie heeft. Wie beschikt over een ‘behoorlijk 
maatschappelijk gevoel’ zal zich volgens hem doorgaans geroepen voelen aan die regels 
te gehoorzamen, waarbij hij mag uitgaan van de gerechtvaardigde verwachting dat zijn 
medeburgers dat ook zullen doen.2 Na een negatief uitgevallen relativiteitstoets verdwijnt 
de overschreden norm daarom niet geheel uit beeld; bij de beoordeling van de vraag of de 
laedens jegens de gelaedeerde een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden 
speelt de onwettigheid van zijn optreden wat Langemeijer betreft een zelfstandige rol. 
Hoort een dergelijke ‘correctie-Langemeijer’ niet juist ook in het bestuursrecht thuis? 
Naar sommigen betogen behoren gerechtvaardigde verwachtingen bij uitstek binnen 
publiekrechtelijke verhoudingen zwaar te wegen. Zou men niet juist van de overheid 
mogen verwachten dat zij rechtmatig handelt? Ook in de zaak van Praxis tegen de Zwolse 
gemeenteraad dringt die vraag zich op. Mocht Praxis er niet op vertrouwen dat de raad 
de wettelijke milieu- en veiligheidsvoorschriften in acht zou nemen? Houdt schending 
van die voorschriften niet in dat de raad onbehoorlijk jegens Praxis heeft gehandeld, zelfs 
wanneer aan het vereiste van relativiteit niet is voldaan? 

1	 ABRvS 16 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:732, r.o. 9-13.
2	 HR 17 januari 1958, NJ 1961/568 (Tandartsen), conclusie P-G Langemeijer.
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	 Gekweld door die vraag verzocht de voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak 
advocaat-generaal Widdershoven in de Praxiszaak om een conclusie. Naar Widdershoven 
meent is een ‘Langemeijerachtige correctie’ bij toepassing van de relativiteitseis in 
het bestuursrecht inderdaad geboden. Voor een ‘generieke rechtszekerheidscorrectie’, 
zoals door sommigen gewenst, ziet hij geen ruimte; een dergelijke correctie zou het 
vereiste van relativiteit immers goeddeels van zijn werking beroven. Op grond van het 
vertrouwensbeginsel zullen bestuursorganen gerechtvaardigde verwachtingen op grond 
waarvan een rechtssubject concrete handelingen heeft verricht in beginsel moeten 
honoreren; voor zover geschonden normen aan die verwachtingen ten grondslag liggen 
zou een correctie op de relativiteitseis daarom op haar plaats kunnen zijn. Iets soortgelijks 
geldt voor het gelijkheidsbeginsel. In principe dient een correctie van de relativiteitseis op 
grond van dat beginsel mogelijk te zijn. Daarbij moet dan wel sprake zijn van een concrete 
situatie waarin de een in vergelijkbare omstandigheden wordt benadeeld ten opzichte van 
een ander; de bewijslast en de adstructieplicht komen nadrukkelijk toe aan de benadeelde, 
waarbij de lat vrij hoog ligt.3 De Afdeling neemt in haar uitspraak het advies van 
Widdershoven over en gaat in casu na of het beroep van Praxis althans indirect op grond 
van het vertrouwens- of het gelijkheidsbeginsel zou kunnen slagen. De conclusie luidt 
negatief. Volgens de Afdeling heeft Praxis niet aannemelijk gemaakt ‘dat bij haar concrete 
verwachtingen zijn gewekt dat zij zou worden beschermd door de normen waarop zij een 
beroep doet’. Bovendien heeft Praxis niet aannemelijk gemaakt dat zij aan normen moet 
voldoen waaraan haar concurrent in vergelijkbare gevallen niet hoeft te voldoen. Derhalve 
is haar beroep ongegrond en blijft het bestemmingsplan in stand.4 
	 Zowel de ‘correctie-Langemeijer’ als de ‘correctie-Widdershoven’ is een mooi 
voorbeeld van de wijze waarop ‘autonome’ en ‘relationele’ uitgangspunten in het recht 
interacteren. Sinds de ‘relationele’ wending die zich voltrok met arresten als Lindenbaum/
Cohen wordt in het privaatrecht aanzienlijk gewicht toegekend aan gerechtvaardigde 
verwachtingen binnen concrete verhoudingen. Dat wil echter geenszins zeggen dat 
abstracte rechtsregels naar de achtergrond zijn gedrongen. Integendeel; het abstracte 
recht speelt bij de stabilisering van die verwachtingen en de daarmee samenhangende 
onderlinge afstemming van gedragingen een cruciale rol.5 In het steeds meer ‘relationele’ 
bestuursrecht is dat niet anders. Van oudsher geldt in het bestuursrecht het ‘autonome’ 
uitgangspunt van objectieve rechtshandhaving, dat voorschrijft dat besluiten waaraan een 
gebrek kleeft in beginsel dienen te worden vernietigd. Op die manier werd getracht de 
abstracte rechtsorde zo zuiver mogelijk te houden en elk afzonderlijk rechtssubject zo 
veel mogelijk te vrijwaren van de gevolgen van ‘onvolkomen’ overheidsbesluiten. Dat 
‘autonome’, sterk van particuliere verhoudingen abstraherende uitgangspunt is stapsgewijs 
verruild voor een ‘relationeel’ stelsel dat niet primair is toegesneden op de objectieve 
rechtsorde, maar op de subjectieve rechtsaanspraken van concrete rechtzoekenden. In 
die ontwikkeling markeert de invoering van de bestuursrechtelijke relativiteitseis een 
belangrijk moment. Voortaan geldt dat een overheidsbesluit in beginsel onaangetast blijft 

3	 Conclusie A-G Widdershoven van 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3680, punt 4.11 en 4.12.
4	 ABRvS 16 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:732, r.o. 18.
5	 Vgl. o.a. Taekema 2014, p. 141. 
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wanneer het in abstracto onrechtmatig is, maar jegens de rechtzoekende niet binnen het 
beschermingsbereik van de overschreden norm valt. Zoals de Afdeling met de correctie-
Widdershoven heeft aanvaard betekent dat ook in het bestuursrecht niet dat de geschonden 
regel zomaar buiten beeld verdwijnt; de overschrijding van die regel kan immers een 
zelfstandig argument opleveren om het nemen van zo’n besluit jegens de rechtzoekende 
onbehoorlijk te achten en op grond daarvan alsnog te vernietigen.
	 Voorafgaand aan de introductie van het bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste 
woedde in rechtsgeleerde kringen een scherp debat over de wenselijkheid ervan. 
Hoewel de eis door sommigen al veel eerder werd bepleit lieten voorstanders van 
bestuursrechtelijke relativiteit zich kort na de millenniumwisseling steeds duidelijker 
horen, gevolgd door vaak felle reacties van tegenstanders ervan.6 Een belangrijke impuls 
voor die discussie werd gegeven door de Commissie Evaluatie Awb II (de commissie-
Boukema), die in 2001 de aanbeveling deed om onderzoek te doen naar de argumenten 
voor en tegen een bestuursrechtelijke relativiteitseis.7 Uiteindelijk resulteerde dit in een 
onderzoek van een commissie onder leiding van B.W.N. de Waard, die in haar rapport 
(met als eerste auteur J.C.A. de Poorter) verschillende varianten uitwerkte waarin een 
bestuursrechtelijke relativiteitseis gestalte zou kunnen krijgen.8 Gevraagd om nader advies 
bleek de Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht onder leiding van 
M. Scheltema onderling te verdeeld om over de wenselijkheid van een bestuursrechtelijke 
relativiteitseis een eenduidig standpunt in te nemen.9 Uiteindelijk liet de wetgever zich 
door de verdeeldheid onder bestuursrechtjuristen niet weerhouden. De gedachte dat de 
relativiteitseis het bestuursrecht efficiënter zou kunnen maken en de overheid in staat zou 
stellen slagvaardiger te opereren stond daarbij voorop. De invoering ervan met de Chw 
berustte vooral op de veronderstelling dat de relativiteitseis zou kunnen bijdragen aan de 
voortgang van grote infrastructurele projecten en daarmee aan de algemene welvaart.10 
De memorie van toelichting bij de Wet aanpassing bestuursprocesrecht (Wab), op grond 
waarvan de relativiteitseis inmiddels in het gehele algemene bestuursrecht van kracht is, 
onderschrijft dat standpunt en stelt onder meer dat bestuursrechtelijke relativiteit ‘past in 
het streven naar een slagvaardiger bestuursprocesrecht’.11 
	 Tegenstanders van bestuursrechtelijke relativiteit als Jurgens overwegen in dit verband 
dat de eis aanzienlijke maatschappelijke kosten zou veroorzaken die door de wetgever 
onvoldoende worden verdisconteerd. Met name ziet Jurgens nadelige consequenties in de 
rechtsonzekerheid en de ondergraving van het vertrouwen van burgers in het bestuur waarin 

6	 Zie o.a. Wiggers-Rust 2011, p. 164-174 voor een uitgebreid overzicht.
7	 Commissie Evaluatie Awb II 2002, p. 22.
8	 De Poorter e.a. 2004, p. 109.
9	 De commissie volstond daarom met het geven van een overzicht van de verschillende in het onderzoek van 

De Waard e.a. uitgewerkte varianten; daarnaast vatte de commissie de verschillende argumenten samen 
die meer in het algemeen voor en tegen bestuursrechtelijke relativiteit worden ingebracht. Zie de brief van 
Scheltema aan de Ministers van Justitie en Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties van 20 februari 
2007, beschikbaar via www.rijksoverheid.nl (19 april 2016). Vgl. ook Nijmeijer e.a. 2015, p. 12. 

10	 Zie o.a. Kamerstukken II 2008/09, 31721, 24, p. 39.
11	 Kamerstukken II 2009/10, 3 450, 3, p. 20. Desalniettemin speelden bij de totstandkoming van artikel 8:69a 

Awb ook meer principiële en rechtssystematische motieven een een voorname rol. Zie verder o.a. Nijmeijer 
e.a. 2015, p. 11-19. 
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een bestuursrechtelijke relativiteitseis zou resulteren.12 Burgers moeten volgens haar hun 
gedrag kunnen afstemmen op de gerechtvaardigde verwachting dat de overheid rechtmatig 
handelt. Behalve door de correctie-Langemeijer laat zij zich daarbij onder meer inspireren 
door een argument van Dorhout, die zich principieel verzet tegen bestuursrechtelijke 
relativiteit en daarbij stelt dat ‘in een rechtsstaat het bestuur gebonden is aan de wet en 
daaraan gehouden moet kunnen worden’.13 Door voorstanders van bestuursrechtelijke 
relativiteit als Schueler worden dergelijke argumenten sterk gerelativeerd. Burgers vragen 
volgens hem niet altijd in de eerste plaats om rechtsbescherming, maar soms ook om 
doelmatig en krachtdadig bestuur, waarbij allerlei procedures niet tot onnodige vertraging 
en voor de burger onbegrijpelijke resultaten kunnen leiden.14 De invoering van een 
relativiteitseis draagt in zijn ogen bij aan een nieuw evenwicht waarin maatschappelijk 
draagvlak blijft bestaan voor rechtsbescherming die ‘werkelijk nodig en zinvol’ is en de 
uitwassen van een al te principieel en categorisch gehanteerd stelsel worden bestreden.15 
De gedachte dat juridische fouten van bestuursorganen zo veel mogelijk moeten worden 
hersteld, zelfs wanneer dat in het licht van betrokken belangen en werkelijk bestaande 
sociale verhoudingen nauwelijks uit te leggen zou zijn, behelst volgens hem een 
‘overschatting van rechtsnormen’.16 Al met al verwacht hij dat het vertrouwen van burgers 
in de overheid als gevolg van een bestuursrechtelijke relativiteitseis eerder zal toe- dan 
afnemen. Ook in de door Jurgens zo gevreesde rechtsonzekerheid ziet hij nauwelijks 
een gevaar. Relativering van rechtsnormen maakt het bestuursprocesrecht volgens hem 
efficiënter, zodat de burger eerder weet wat zijn definitieve rechtspositie is en waarop hij 
dientengevolge mag rekenen. Daarnaast verwacht Schueler dat de relativiteitseis door de 
bestuursrechter op min of meer voorzienbare wijze zal kunnen worden gehanteerd.17

	 Inmiddels maakt de relativiteitseis enkele jaren deel uit van het Nederlandse 
bestuursrecht en lijkt de belangstelling ervoor in de literatuur enigszins weg te ebben. 
Inmiddels is gebleken dat de versnelling van de besluitvorming en de winst aan 
slagvaardigheid die de wetgever aanvankelijk beoogde niet of nauwelijks zijn uitgekomen.18 
Anderzijds lijken ook de door sommigen hevig gevreesde negatieve gevolgen van de 
bestuursrechtelijke relativiteitseis erg mee te vallen. Zo lijkt zich in de jurisprudentie 
inmiddels een ‘bestuursrechtelijke relativiteitsleer’ te hebben gevormd die zich met een 
zekere mate van evidentie laat toepassen en in ieder geval nog niet tot massaal gebroken 
vertrouwen of grootschalige rechtsonzekerheid heeft geleid.19 ‘Noch de hoop, noch de 
vrees’ die de introductie van de eis begeleidde lijkt derhalve bewaarheid.20 Dat betekent 
echter niet dat we de discussie over bestuursrechtelijke relativiteit nu achter ons kunnen 
laten. Sterk onderbelicht is tot nog toe dat de invoering van de relativiteitseis een nogal 

12	 Jurgens 2010, p. 88; zie meer in het bijzonder ook Jurgens 2006, p. 85-86.
13	 Dorhout 1985, p. 33.
14	 Schueler 2003, p. 25.
15	 Schueler 2003, p. 36.
16	 Schueler 2003, p. 9.
17	 Schueler 2003, p. 30.
18	 Marseille e.a. 2012, p. 589; Marseille e.a. 2012, p. 589; Marseille e.a. 2015a, p. 11-13; Nijmeijer e.a. 2015, 

p. 70.
19	 Vgl. o.a. reeds Schueler 2011a en 2011b; zie ook Nijmeijer e.a. 2015, p. 71-72.
20	 Marseille e.a. 2015a, p. 6.
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fundamentele ‘relationele’ wending behelst die vooral ook allerlei theoretische vragen 
oproept.21 Zoals de recente zoektocht naar een mogelijke ‘correctie’ op de relativiteitseis 
laat zien levert de relativiteitsleer nog tal van fundamentele dilemma’s op die dringend 
verdere uitdieping vergen. Kan wat onrechtmatig is jegens de een ooit met recht voor 
rechtmatig worden gehouden jegens een ander? En, zo ja: dient in dit verband onderscheid 
te worden gemaakt tussen privaatrechtelijke verhoudingen enerzijds en publiekrechtelijke 
anderzijds? Dient het bestuursrecht ten opzichte van het privaatrecht een ‘eigen’ 
relativiteitsleer te ontwikkelen, of juist niet? En, zo ja: hoe zou die leer er dan uit moeten 
zien? Ter beantwoording van die vragen is het uiterst zinvol eerst een blik te werpen op de 
historische ontwikkeling van de relativiteitsleer in het privaatrecht, waarbij de discussie 
over die leer niet zelden langs uiterst principiële lijnen werd gevoerd. Vervolgens ga ik in 
op de privaatrechtelijke relativiteitsleer ‘nieuwe stijl’, die volgens velen meer pragmatisch 
van aard is en door de Hoge Raad schijnbaar vooral wordt ingezet ter indamming van 
(overheids)aansprakelijkheid. Tot slot komt de ontwikkeling van de bestuursrechtelijke 
relativiteitseis aan de orde.

2. 	 VAN BEGRIFFS- VIA INTERESSEN- NAAR WERTUNGSJURISPRUDENZ

In een kritische annotatie bij een relativiteitsarrest uit 1930 schrijft Meijers dat de 
relativering van rechtsnormen betrekking heeft op een van de kernproblemen van de 
rechtsfilosofie. Van relativering van rechtsregels op grond van op de maatschappij 
betrokken bedoelingen, zo legt hij uit, kan volgens de klassieke, sterk op filosofen als Kant 
geënte traditie van deductieve rechtsvinding helemaal geen sprake zijn. Slechts wie stelt 
dat het recht zich niet in de eerste plaats op abstracte normen, maar op maatschappelijke 
doelen en concrete verhoudingen dient te richten, kan volgens hem accepteren dat 
rechtsgeboden geen ‘absolute regels’ zijn, maar slechts ‘voorschriften tot bescherming 
van bepaalde personen’.22 Aldus plaatst Meijers de discussie over relativiteit nadrukkelijk 
in het spanningsveld tussen ‘Begriffsjurisprudenz’ enerzijds en ‘Interessenjurisprudenz’ 
anderzijds. De idee van juridische relativiteit berust op een teleologische interpretatie 
van rechtsregels waarbij niet de regel op zichzelf, maar het doel ervan centraal staat. 
De introductie van de privaatrechtelijke relativiteitseis in het interbellum hangt met de 
verschuiving van een ‘autonoom’, primair op abstracte toepassing van rechtsregels gericht 
privaatrecht naar een meer ‘relationeel’ model dat zich veeleer oriënteert op concrete 
verhoudingen en de onderlinge afweging van betrokken belangen direct samen. In de 
late negentiende en de vroege twintigste eeuw heerste het beeld van rechtspraak als een 
logisch-deductieve activiteit, waarbij de subsumptie van een bepaald geval onder een 
abstracte norm vanzelfsprekend tot een bepaalde uitkomst leidt. Critici spraken in dat 
verband wel van ‘Begriffsjurisprudenz’ en stelden er ‘Interessenjurisprudenz’ als een op 
onderlinge belangenafweging geënt model tegenover.23 

21	 Vgl. o.a. De Poorter & De Graaf 2011, p. 257.
22	 E.M. Meijers, noot bij HR 24 januari 1930, NJ 1930, p. 299 (Brandstichting).
23	 Larenz 1983, p. 48-49.
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	 In zijn vroege werk wijst Savigny elke interpretatie op basis van het doel (Zweck) van 
een wettelijke regel krachtig van de hand. Teleologische interpretatie acht hij ‘lächerlich’; 
in plaats daarvan pleit hij voor een ‘rein formelle Erklärung’ van wetgeving waarbij de 
rechter niet speculeert over de bedoeling van een wet, maar zijn oordeel slechts baseert 
op de voor elk rechtssubject kenbare verwoording ervan. Teleologische interpretatie leidt 
volgens Savigny slechts tot willekeur. Beter is een methode waarbij de rechter louter ‘von 
den Worten, vom Ausspruch des Gesetzes [...] aufsteigt’. Over achterliggende bedoelingen 
is in wetten in de regel niets te vinden; hooguit worden zij door het interpreterende subject 
‘auf eine künstliche Art gefunden und hinzugetan’. Deze werkwijze is volgens hem ‘schon 
so willkürlich’ dat van een ‘wahre’ en ‘objektive’ wetsuitleg geen sprake meer kan zijn.24 
Savigny’s pleidooi voor grammaticale wetsuitleg werd onder andere verder uitgewerkt door 
Puchta, die het recht als geen ander zag als een systeem waarvan de betekenis en samenhang 
op logische wijze zou zijn te achterhalen. De ‘Aufgabe der Rechtswissenschaft’ bestaat 
er volgens hem slechts uit ‘die Rechtssätze in ihrem systematischen Zusammenhang’ te 
beschrijven.25 Anders dan Savigny zelf, die het recht nadrukkelijk bezag in zijn culturele 
en historische verankering, had Puchta daarbij voor het recht als maatschappelijk 
verschijnsel nauwelijks oog. Van op de samenleving betrokken ‘doelen’ van rechtsregels 
wilde Puchta in zijn logisch-rationele benadering niets weten. Liever vertrouwde hij op 
wetsinterpretatie als het ‘Produkt einer wissenschaftlichen Deduktion’, waarbij van de 
sociale realiteit waaruit het recht voortkomt juist zo veel mogelijk wordt geabstraheerd.26

	 Afgewend van de sociaal-maatschappelijke en politieke werkelijkheid van het recht 
legde Puchta zo de basis voor de formalistische rechtswetenschap, die al snel stevig wortel 
schoot en in de tweede helft van de negentiende eeuw toonaangevend was. In dogmatisch 
opzicht boekte de sterk op systematisering gerichte rechtswetenschap van Puchta en zijn 
navolgers onmiskenbaar enorme vooruitgang; anderzijds maakte zij de weg vrij voor 
critici als Rudolf von Jhering, die in zijn latere werk een maatschappelijker en meer op 
empirie gericht rechtsdenken bepleitte. Daarbij karakteriseerde hij de positivistische 
rechtswetenschap als een transcendente ‘Begriffsjurisprudenz’ waarvan de beoefenaren 
zich van het werkelijke leven geheel hebben afgekeerd. In hun ‘Vernachlässigung der 
Interessen des praktischen Lebens’ zouden zij verkeren in een ‘Begriffshimmel’ die elk 
contact met de realiteit voorgoed heeft verloren.27 De Begriffsjurisprudenz is weliswaar 
‘eine Arena für logische Evolutionen, für die Gymnastik des Geistes’, maar heeft voor 
de praktijk van het recht weinig waarde.28 Het werkelijke rechtsleven draait in Jherings 
ogen niet in de eerste plaats om toepassing van abstracte regels, maar om de onderlinge 
afweging van reële belangen (Interessen); door zijn navolgers wordt Jherings methode 
daarom wel aangeduid als Interessenjurisprudenz. Teleologische interpretatie speelt 
daarbij een cruciale rol; de in een concreet geval aan rechtsnormen te verbinden waarde 

24	 Savigny 1951 [1803], p. 40-41. Zelfs wanneer de wetgever wel iets heeft prijsgegeven over zijn achter
liggende bedoelingen mag daaraan niet te veel waarde worden gehecht; voor gewone rechtssubjecten zijn 
deze immers nauwelijks te achterhalen.

25	 Puchta 1845, p. 36.
26	 Larenz 1983, p. 24.
27	 Jhering 1884, p. 354.
28	 Jhering 1884, p. 347.
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hangt in zijn ogen sterk af van de belangen die zij beogen te beschermen. Niet voor niets 
draagt Jherings onvoltooid gebleven hoofdwerk de titel Der Zweck im Recht. ‘[D]er 
Zweck’, zo schrijft hij, is niets minder dan ‘der Schöpfer des gesamten Rechts’.29

	 In de loop van de twintigste eeuw groeide het inzicht dat Jherings radicale 
Interessenjurisprudenz voor de positivistische Begriffsjurisprudenz geen zaligmakend 
alternatief is. De pragmatische en sociologische wending die de Interessenjurisprudenz 
teweegbracht heeft de blik van de rechtswetenschapper aanzienlijk verruimd. Naar Larenz 
betoogt is het ontegenzeglijk een verdienste van de Interessenjurisprudenz dat men zich 
niet langer blind staart op de formele gedaante van wettelijke regels, maar deze voortaan 
mede teleologisch uitlegt en betrekt op maatschappelijke doelen en materiële belangen. In 
haar radicale vorm ontbeert het de Interessenjurisprudenz evenwel aan objectieve en voor 
eenieder kenbare maatstaven aan de hand waarvan belangenafweging plaats kan vinden. 
Vanuit de Interessenjurisprudenz ontwikkelde zich daarom de Wertungsjurisprudenz. 
Evenals de Interessenjurisprudenz keert de Wertungsjurisprudenz zich af tegen de 
wereldvreemde Begriffsjurisprudenz van formalistische rechtswetenschappers als Puchta; 
daarbij erkent zij dat achter het formele recht steeds een materiële belangenstrijd schuil 
gaat waarvoor het recht de ogen niet zou moeten sluiten. Maar anders dan de radicale 
Interessenjurisprudenz benadrukt de Wertungsjurisprudenz dat het recht nooit geheel tot 
die materiële belangenstrijd kan worden gereduceerd. Daarbij gaat zij ervan uit dat het 
recht behalve door belangen ook bepaald wordt door objectieve normen die ten opzichte 
van belangen een zelfstandige waarde vertegenwoordigen. Deels zijn die normen terug 
te vinden in de wet, die derhalve een objectief formeel kader biedt dat nooit geheel door 
onderlinge en bredere maatschappelijke belangenafweging dient te worden gerelativeerd.30 

3.	 VAN RAALTER WEG VIA DE MARCHANT ET D’ANSEMBOURG...

Van relativering van rechtsnormen op grond van aan die normen ten grondslag liggende 
maatschappelijke doelen wilde de Hoge Raad in de vroege twintigste eeuw nog weinig 
weten. Dat blijkt onder andere uit het arrest Raalter weg uit 1917, dat in dit verband de 
nodige stof deed opwaaien. Deze zaak betrof een geschil tussen H.I. Slegten, koperslager 
te Raalte en H. Westenenk, landbouwer, eveneens uit Raalte. Ter plaatse van zijn 
koperslagerij had Slegten de openbare weg afgesloten. Voor de rechtbank en het hof kwam 
Westenenk op voor vergoeding van de schade die hij beweerde te hebben geleden; de 
afsluiting maakte het Westenenk namelijk onmogelijk langs de kortste weg een bepaalde 
losplaats te bereiken, zodat hij bij zijn werkzaamheden steeds moest omrijden. De 
rechtbank en het hof wezen de eis van Westenenk grotendeels toe. Door Slegten werd dat 
oordeel fel bestreden. In cassatie betoogde zijn raadsman dat een louter abstracte, niet op 
de werkelijkheid betrokken wetsuitleg tot ‘onaannemelijke resultaten’ kan leiden. Ter zake 
stond vast dat de versperring een overtreding inhield van artikel 427 lid 6 van het Wetboek 
van Strafrecht, dat verbiedt zonder toestemming van het bevoegd gezag een openbare weg 

29	 Jhering 1923 [1877], p. viii: ‘Der Grundgedanke des gegenwärtigen Werkes besteht darin, dass der Zweck 
der Schöpfer des gesamten Rechts ist, dass es keinen Rechtssatz gibt, der nicht einem Zweck, das ist einem 
praktischen Motiv, seinen Ursprung verdankt.’

30	 Larenz 1983, p. 119 e.v. 
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te versperren. Dat de afsluiting van de weg door Slegten op zichzelf als onrechtmatig gold, 
was daarmee onomstreden. Maar diende de versperring ook te leiden tot een plicht tot 
schadevergoeding jegens Westenenk? Slegtens raadsman redeneerde van niet. Een juiste 
toepassing van het onrechtmatigedaadsrecht bracht volgens hem met zich mee ‘een recht 
op schadevergoeding alléén toe te kennen aan den benadeelde tegen wien op eenigerlei 
wijze de onrechtmatige daad was verricht’.31 
	 Met zijn verweer sloot de raadsman nadrukkelijk aan bij §823 lid 2 van het Duitse 
BGB, dat een schadevergoedingsplicht reserveert voor degene die ‘gegen ein den Schutz 
eines anderen bezweckenden Gesetz verstösst’. Het relativiteitsverweer van Slegten werd 
door de Hoge Raad ten principale verworpen. Daartoe overwoog de Raad onder andere dat 
‘de onrechtmatige daad, waaruit de aansprakelijkheid ontstaat’ in beginsel ‘niet als tegen 
een bepaald persoon gericht kan worden beschouwd’. Op die manier bekrachtigde de Raad 
in Raalter weg de leer van de ‘absolute onrechtmatigheid’, die van de verhouding tussen 
de geschonden norm en het geschade belang juist nadrukkelijk wenste te abstraheren. 
De strekking van een norm deed daarbij niet ter zake; zolang er sprake was van een 
causaal verband, stond het aan een bepaalde rechtsregel ten grondslag liggende doel 
aansprakelijkheid niet in de weg. Dit kwam ook tot uitdrukking in het oude BW, waarin 
‘elke onrechtmatige daad, waardoor aan een ander schade wordt toegebragt’ in beginsel 
leidt tot een schadevergoedingsplicht; van onrechtmatigheid ‘jegens een ander’, zoals 
in het nieuwe BW, wordt daarbij niet gerept. In het onrechtmatigedaadsrecht, zo merkt 
W. Thorbecke in zijn dissertatie uit 1867 in dit verband op, staat men in voor het eigen 
handelen ‘ter wille van hare gevolgen, en wel van alle hare gevolgen’. Het aan de Franse 
Code civil ontleende artikel 1401 van het oude burgerlijk wetboek32 is met dit uitgangspunt 
geheel in overeenstemming; het stelt de laedens immers niet slechts aansprakelijk voor 
‘eenige bepaalde gevolgen van de onregtmatige daad’, maar verplicht hem ertoe ‘alle 
nadeel door eene daad veroorzaakt weg te nemen’.33

	 Op dat Franse uitgangspunt uit J. van Gelein Vitringa, aanvankelijk rechter te Den 
Haag, felle kritiek. In een artikel uit 1919, dat tot de ‘klassieken van het Nederlandse 
privaatrecht’ wordt gerekend,34 zet hij uiteen waarom de leer van de absolute 
onrechtmatigheid wat hem betreft onhoudbaar is. De schending van objectief recht, zo 
stelt Van Gelein Vitringa, houdt niet vanzelfsprekend ook een inbreuk op andermans 
subjectief recht in. Op zichzelf acht Van Gelein Vitringa vergoeding door Slegten van 
Westenenks schade niet onbillijk. Wel verzet Van Gelein Vitringa zich tegen de wijze 
waarop Slegtens plicht tot schadevergoeding door de Hoge Raad wordt geconstrueerd. 
Op grond van artikel 427 lid 6 WvS is het onmiskenbaar onrechtmatig de openbare weg 
te versperren zonder toestemming van het bevoegd gezag. Wie zonder verlof van de 
overheid een versperring opwerpt en daarvoor een goede reden heeft (zoals, bijvoorbeeld, 
onderhoud of verbetering van het wegdek), overtreedt weliswaar een rechtsnorm, maar 

31	 HR 30 maart 1917, NJ 1917, p. 502 (Raalter weg).
32	 Vgl. art. 1382 Cc: ‘Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la 

faute duquel il est arrivé à le réparer.’
33	 W. Thorbecke, Iets over de verbindtenis tot schadevergoeding wegens onrechtmatige daad (diss. Leiden), 

Leiden: Van Doesburgh 1867, p. 33-34, geciteerd via Lankhorst 1992, p. 14.
34	 Van Maanen 1999, p. 43 e.v.
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handelt daarmee in de visie van Van Gelein Vitringa nog niet per definitie onrechtmatig 
ten opzichte van andere weggebruikers. Onrechtmatigheid jegens anderen volgt volgens 
hem namelijk niet direct uit de schending van een wettelijke norm in abstracto, maar 
zou los daarvan moeten worden geconstrueerd op grond van de zorgvuldigheid waaraan 
rechtssubjecten onderling zijn gebonden in het maatschappelijk verkeer. Zoals bekend 
werd een dergelijke intersubjectieve norm in de vroege twintigste eeuw evenwel nog niet 
erkend; een doorbraak volgde immers pas in 1919, toen de Hoge Raad met Lindenbaum/
Cohen in de zorgvuldigheidsnorm een grondslag voor onrechtmatigheid vond.35 Ten 
tijde van Raalter weg was de Raad echter nog niet zo ver; over de zorgvuldigheid van 
Slegtens gedrag jegens Westenenk wordt in Raalter weg daarom met geen woord gerept. 
‘Een vordering tot schadevergoeding op zoodanig verwijt gegrond’, verzucht Van Gelein 
Vitringa met spijt, ‘past alleen in een ruimer opvatting ten aanzien van art. 1401 BW dan 
de rechtspraak van de Hoge Raad huldigt.’36 
	 In de literatuur wordt de privaatrechtelijke relativiteitseis vaak beschouwd als een 
noodzakelijk ‘tegenwicht’ tegen de zorgvuldigheidsnorm van Lindenbaum/Cohen. Van 
Maanen, bijvoorbeeld, ziet in het relativiteitsvereiste een onontkoombare ‘konsekwentie van 
het stelsel van 1919’.37 Met de verruiming van aansprakelijkheid die de zorgvuldigheidsnorm 
met zich bracht zou een relativiteitseis nodig zijn om deze verruiming controleerbaar te 
houden.38 Een zorgvuldige analyse van de relevante jurisprudentie leert evenwel dat die 
voorstelling van zaken onjuist is. Van een wens tot indamming van aansprakelijkheid is 
in Van Gelein Vitringa’s artikel over Raalter weg uit 1919 niets te bekennen; in plaats 
daarvan richtte zijn kritiek zich slechts tot de vóór Lindenbaum/Cohen nog geldende leer 
van de absolute onrechtmatigheid waarop Slegtens aansprakelijkheid jegens Westenenk 
werd gevestigd. Na de toetreding van Van Gelein Vitringa tot de Hoge Raad in 1923 wees 
de Hoge Raad met De Marchant et d’Ansembourg uit 1928 zijn eerste relativiteitsarrest; 
Van Gelein Vitringa wordt alom als de geestelijk vader ervan beschouwd.39 Analyse van 
dat arrest leert opnieuw dat de relativiteitsleer zoals voorzien door Van Gelein Vitringa 
met indamming van aansprakelijkheid op zichzelf niets te maken heeft. In plaats daarvan 
kan De Marchant et d’Ansembourg beter worden begrepen als een principiële keuze 
voor de idee van onrechtmatigheid als een intersubjectief, onlosmakelijk aan concrete 
verhoudingen verbonden begrip dat voorgoed in de plaats komt van de absolute idee van 
onrechtmatigheid.40 In die zin is de relativiteitseis geen correctie op Lindenbaum/Cohen, 
maar ligt zij juist in het verlengde ervan. In Lindenbaum/Cohen spreekt de Hoge Raad 

35	 HR 31 januari 1919, NJ 1919, p. 161 (Lindenbaum/Cohen).
36	 Van Gelein Vitringa 1919, p. 37.
37	 Van Maanen 1986, p. 198.
38	 Zie o.a. Van Maanen 2014, p. 158-159; Lankhorst 1992, p. 20-21.
39	 Zie o.a. E.M. Meijers, noot bij HR 24 januari 1930, NJ 1930, p. 299 (Brandstichting), waarin Meijers stelt 

‘dat aan het betoog van den tegenwoordigen raadsheer in den Hoogen Raad de omslag in de rechtspraak 
moet toegeschreven worden’. Recent archiefonderzoek van Van Maanen maakt zeer aannemelijk dat die 
veronderstelling juist is; de tekst van De Marchant et d’Ansembourg is althans in zijn geheel getypt op Van 
Gelein Vitringa’s persoonlijke schrijfmachine. Zie Van Maanen 2014, p. 155-156 voor verdere uitleg en een 
zelfgemaakte foto die het definitieve bewijs zou leveren.

40	 Vgl. Den Hollander 2016, p. 71-77; Verheij 2014, p. 96 e.v.
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immers over zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer betaamt; dat wil zeggen: 
niet over betamelijkheid in het luchtledige, maar ‘jegens eens anders persoon of goed’.41 
	 Aanleiding voor de principiële keuze voor de relativiteitseis was het voornemen van 
de staat zich enkele percelen van de landgoederen van graaf De Marchant d’Ansembourg 
in Zuid-Limburg toe te eigenen ter facilitering van de mijnbouw. Uiteindelijk gingen 
de plannen grotendeels niet door, maar als gevolg van de aangekondigde uitbreiding en 
onteigening daalden de betreffende percelen fors in waarde. Deze schade trachtte de graaf 
op de staat te verhalen door zich te beroepen op een jegens hem begane onrechtmatige 
overheidsdaad. Als belangrijkste grond voor onrechtmatigheid voerde De Marchant 
d’Ansembourg daarbij schending aan van (het in juli 2005 vervallen) artikel 12 van de 
Onteigeningswet, dat terinzagelegging van een onteigeningsbesluit vereiste. In eerste 
aanleg werd hij in het gelijk gesteld, maar door het hof werd zijn eis afgewezen. Daartoe 
zette het hof een ingewikkelde redenering uiteen waarin het een causaal verband eist tussen 
het onrechtmatige element van de gedraging en de veroorzaakte schade. In de ogen van het 
hof was de schade in casu dezelfde geweest als de staat wél tot terinzagelegging zou zijn 
overgegaan; aansprakelijkheid voor de waardedaling van de landgoederen van de graaf 
werd door het hof daarom afgewezen. In cassatie werd deze redenering onderschreven 
door advocaat-generaal Besier. ‘In het onderhavige geval’, zo redeneerde hij, ‘ontbrak [...] 
het voor de toepassing van art. 1401 BW noodzakelijk verband’ tussen de onrechtmatigheid 
van het onteigeningsbesluit en de ontstane schade, die ‘evengoed [zou] zijn ingetreden, 
indien dit besluit niet op een onvoldoenden grondslag had berust, doch de neerlegging der 
plannen behoorlijk had plaats gehad.’42 Deze redenering, waarbij aansprakelijkheid in een 
dergelijk geval niet wordt ingeperkt vanwege een relativiteitsgebrek, maar op grond van 
de afwezigheid van een afdoende causaal verband, wordt in de literatuur (naar de auteur 
van de hier geciteerde passage en enkele geschriften van de Franse jurist René Demogue) 
wel aangeduid als de leer-Demogue-Besier.43

	 Tegen de causaliteitsleer van Demogue en Besier kunnen allerlei dogmatische 
bezwaren worden ingebracht. Hartkamp en Sieburgh, bijvoorbeeld, betogen op zichzelf 
terecht dat de hypothetische afsplitsing van het onrechtmatige element van een anderszins 
als rechtmatig te beschouwen gedraging nogal gekunsteld aandoet.44 Feit is evenwel dat 
in het Franse recht op grond van een dergelijke causaliteitsredenering al sinds jaar en 
dag resultaten worden geboekt die met de Duits-Nederlandse relativiteitsleer alleszins 
vergelijkbaar zijn.45 Een rechtspolitieke keuze voor indamming van aansprakelijkheid kan 
bij de acceptatie van de relativiteitsgedachte dus nooit van doorslaggevende betekenis 
zijn geweest. Aannemelijker is dat de Hoge Raad met De Marchant et d’Ansembourg 
de fundamentele betrekkelijkheid van rechtsnormen erkent; in die zin kan het arrest 
worden geduid als een belangrijke moment in de verschuiving van Begriffsjurisprudenz 
in de richting van Interessenjurisprudenz die voor het Nederlandse privaatrecht in het 
interbellum kenmerkend is. In zijn dissertatie uit 1949 wordt het dogmatische belang van 

41	 HR 31 januari 1919, NJ 1919, p. 161 (Lindenbaum/Cohen).
42	 HR 25 mei 1928, NJ 1928, p. 1688 (Marchant et d’Ansembourg), conclusie A-G Besier.
43	 Zie verder o.a. Den Hollander 2016, p. 34 met verdere verwijzingen.
44	 Asser-Hartkamp & Sieburgh 2015, nr. 143.
45	 Zie o.a. Den Hollander 2011, p. 236 e.v.
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De Marchant et d’Ansembourg door R.J. Polak op waarde geschat. De relativiteitsleer is 
volgens hem niets minder dan ‘de kern van de gehele onrechtmatigedaadrechtsleer, en 
theoretisch belangrijker dan de vernieuwing uit 1919, omdat zij in haar consequenties 
deze laatste in wezen in zich sluit’.46 Dat de Hoge Raad een recht op schadevergoeding 
aan de graaf ontzegde op grond van een relativiteits- en niet een causaliteitsgebrek lijkt 
allesbehalve toevallig. In zijn arrest koos de Raad ervoor de redenering van advocaat-
generaal Besier met kracht te verwerpen. In plaats daarvan omschreef hij de op grond 
van de Onteigeningswet voorgeschreven terinzagelegging slechts als een waarborg 
‘waarmede de wet de uitoefening van het recht tot onteigenen heeft omkleed, teneinde 
den eigenaar te beschermen tegen ongerechtvaardigde ontzetting uit zijn eigendom’; 
het betreffende artikel zou er echter niet toe strekken ‘den eigenaar te beschermen tegen 
nadeelen, die mochten voortvloeien uit de aanwijzing van zijn goed ter onteigening’.47 
Met andere woorden: de door de overheid geschonden norm strekt tot bescherming tegen 
onrechtmatige onteigening en niet tot bescherming van de zuivere vermogensschade zoals 
de graaf die heeft geleden.

4.	 ...EN VIA DE KRITIEK VAN MEIJERS, SCHOLTEN EN SMITS...

De introductie van de privaatrechtelijke relativiteitsgedachte in het arrest De Marchant et 
d’Ansembourg leidde tot een storm van kritiek. De meest prominente tegenstanders van 
de nieuwe leer waren Meijers en Scholten, die beide geen ruimte zagen voor ‘onrecht 
tegen den een, wat geen onrecht is tegenover den ander’.48 Meijers uitte zijn bezwaren 
onder andere in een noot bij het Brandstichtingsarrest, dat in de literatuur naar de plaats 
van onheil ook vaak wordt aangeduid als Oude Vonk.49 In hoofdzaak brengt Meijers twee 
bezwaren tegen de relativiteitsleer in stelling. Het eerste is het meest essentieel. Volgens 
Meijers bevatten rechtsregels absolute normen, waarvan handhaving op zichzelf, afgezien 
van hun strekking, van waarde moet worden geacht. ‘De meeste en oudste rechtsgeboden’, 
redeneert hij, ‘zijn ons als absolute regels overgeleverd en niet als voorschriften tot 
bescherming van bepaalde personen. De Hooge Raad wil het: gij zult eens anders goed 
niet beschadigen, vervangen door een: gij zijt jegens den eigenaar, den vruchtgebruiker, 
den huurder […] verplicht een zaak niet te beschadigen’.50 Met een dergelijke kritiek op 
de relativiteitsleer verzet Meijers zich duidelijk tegen de in zijn ogen al te relativistische 
Interessenjurisprudenz die in zijn tijd sterk in opmars was. Daarbij houdt hij vast aan 
het klassieke uitgangspunt dat de verwijtbaarheid van een gedraging slechts kan worden 
afgeleid van de moraliteit van het onderliggende wilsbesluit en onafhankelijk is van 
de praktische consequenties ervan.51 Met zijn keuze voor de relativiteitsleer neemt de 
Hoge Raad ‘in een van de meest principieele vragen der rechtsphilosophie’ volgens 

46	 R.J. Polak, Aanspraak en aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (diss. Amsterdam UvA), Zwolle: 
Tjeenk Willink 1949, p. 74, geciteerd via Lankhorst 1992, p 20.

47	 HR 25 mei 1928, NJ 1928, p. 1688 (Marchant et d’Ansembourg).
48	 Noot E.M. Meijers bij HR 24 januari 1930, NJ 1930, p. 299 (Brandstichting).
49	 Zie o.a. Lankhorst 1992, p. 29.
50	 E.M. Meijers, noot bij HR 24 januari 1930, NJ 1930, p. 299 (Brandstichting).
51	 Vgl. o.a. Hol 1993, p. 38.
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Meijers een verkeerd standpunt in. Door rechtsnormen voortaan primair te bezien vanuit 
de sociale verhoudingen waarop zij betrekking hebben miskent de Hoge Raad volgens 
hem ten onrechte dat er ‘rechtsregels zijn, die aanvaard worden, onverschillig of zij het 
een of andere belang dienen, alleen reeds omdat het menschelijke rechtsbewustzijn hun 
opvolging eischt’.52 
	 In meer praktische zin wijst Meijers op het gevaar van rechtsonzekerheid waarin de 
relativiteitsleer zou resulteren. In zijn ogen is het ondoenlijk steeds met voldoende precisie 
het door een bepaalde norm beschermde belang te identificeren; relativiteit zal volgens 
hem daarom een ‘bron voor tal van processen’ zijn. De idee van ‘onrecht tegenover den 
een, wat geen onrecht is tegenover den ander’ is in Meijers’ ogen een duister concept; 
de ‘resultaten tot heden verkregen’, zo schrijft hij, ‘verschaffen in ieder geval weinig 
helderheid’.53 Het bezwaar van rechtsonzekerheid werd gedeeld door Scholten, die de 
strekking van een norm omschrijft als een ‘niet zeer helder begrip’ dat onmogelijk met 
enige scherpte bepaalbaar zou zijn.54 Daarnaast kan de relativiteitsleer volgens Scholten 
tot onbillijke resultaten leiden. Een voorbeeld daarvan vindt hij in het arrest Intercueros 
uit 1929, waarin de Hoge Raad zich uitsprak over een zaak waarin een kantoorbediende 
van de handelsmaatschappij Intercueros N.V. door een procuratiehouder ondertekende, 
maar verder blanco briefvellen uit de brandkast van zijn patroon had weggenomen waarop 
hij valselijke betalingsopdrachten opstelde. Slechts het wegnemen van de briefvellen 
geschiedde onder diensttijd; de overige wederrechtelijkheden verrichte de bediende 
in zijn vrije tijd. In cassatie eiste de Twentsche Bank desalniettemin van Intercueros 
terugbetaling van de ten onrechte uitgekeerde geldsommen. Van beslissende betekenis 
was daarbij de vraag of het wegnemen van de briefvellen alleen een onrechtmatige daad 
inhield jegens Intercueros, of ook jegens de bank. Op grond van de nieuwe relativiteitsleer 
gaf de Hoge Raad op deze vraag een restrictief antwoord, zodat Intercueros jegens de bank 
niet aansprakelijk werd geacht. Volgens Scholten is die uitkomst onbillijk. De Twentsche 
Bank mocht er volgens hem op vertrouwen dat de briefvellen door Intercueros en zijn 
medewerkers op een dusdanige manier zouden worden beheerd dat vermogensschade 
voor de Twentsche Bank zo goed als uitgesloten zou zijn.55

	 Met Meijers en Scholten betoonde ook P.H. Smits zich een tegenstander van de 
relativiteitsleer. Zijn bezwaren lichtte hij uitgebreid toe in een meerdelig feuilleton in WPNR, 
waarin hij de stellingname uiteenzette die nadien bekend kwam te staan als de ‘leer-Smits’. 
In scherp contrast tot Meijers betoogde Smits dat ongeschreven zorgvuldigheidsnormen 
naar hun aard niet anders dan relatief kunnen zijn. Wie onzorgvuldig handelt, doet dat 
volgens Smits nooit in absolute zin, maar altijd jegens een of meer bepaalde anderen.56 
Daarom zou het niet nodig zijn om ongeschreven zorgvuldigheidsnormen nog verder te 
relativeren. Sterker nog: bij de aanname van onrechtmatigheid op grond van rechtsinbreuk 
en schending van ongeschreven recht zijn overwegingen van relativiteit volgens Smits 

52	 E.M. Meijers, noot bij HR 11 maart 1937, NJ 1937, p. 899 (Holdisco).
53	 E.M. Meijers, noot bij HR 24 januari 1930, NJ 1930, p. 299 (Brandstichting).
54	 P. Scholten, noot bij HR 28 februari 1929, NJ 1929, p. 905 (Intercueros).
55	 Zie voor een ander oordeel o.a. Telders 1929, p. 186, door wie het oordeel van de Hoge Raad met instemming 

wordt ontvangen.
56	 Smits 1938, p. 436.



RELATIVITEIT

240

sowieso volstrekt overbodig.57 Voor de vorm van onrechtmatigheid die bestaat uit 
de overtreding van een wettelijk voorschrift stelt Smits bovendien een alternatief 
toetsingskader voor. Volgens hem kan ook hier de onderliggende zorgvuldigheidsnorm 
bij de beoordeling van een bepaalde overtreding behulpzaam zijn. ‘[D]e aansprakelijkheid 
van den wetsovertreder’ dient volgens hem niet af te hangen van de wetmatigheid van zijn 
gedrag in abstracto, maar slechts van het antwoord op de vraag ‘of hij, onder de gegeven 
omstandigheden, met het oog op de voorzienbare gevolgen (rechtsinbreuk, schade voor 
anderen) deze wetsovertreding had moeten nalaten.’ Door gedrag principieel te waarderen 
aan de hand van een intersubjectieve zorgvuldigheidstoets kunnen volgens Smits op 
eenvoudiger en dogmatisch zuiverder wijze de resultaten worden verkregen die door Van 
Gelein Vitringa en anderen met behulp van de relativiteitsleer worden nagestreefd.58

	 Tot op de dag van vandaag kent de leer-Smits veel medestanders.59 De bezwaren 
die ertegen kunnen worden ingebracht zijn mijns inziens echter overtuigend. Zo kan 
bijvoorbeeld worden betoogd dat aan rechtsinbreuk als onrechtmatigheidscriterium wel 
degelijk zelfstandige waarde dient te worden toegekend.60 Wanneer bijvoorbeeld iemand 
op goede, maar naar later blijkt onjuiste gronden beslag legt op iemands goederen, is 
deze gedraging niet per se onzorgvuldig; de onrechtmatigheid bestaat er veeleer in, dat 
de beslaglegging op zichzelf een rechtsinbreuk teweeg brengt.61 Daarnaast zijn er goede 
argumenten om ook in de overtreding van een wettelijk voorschrift een zelfstandig 
onrechtmatigheidscriterium te zien. De eis van zorgvuldigheid, zo schrijft Brunner 
bijvoorbeeld, is weliswaar een ‘basisnorm voor maatschappelijk toelaatbaar gedrag [...], 
maar het recht is niet meer zo primitief dat we nog steeds op de toepassing van die vage 
basisnorm zijn aangewezen’.62 Door normen vast te leggen als geschreven rechtsregels 
worden deze voor burgers helder en inzichtelijk. Als zodanig dragen zij in een bepaalde 
mate bij aan de sturing van menselijk gedrag en scheppen zij ook bepaalde gerechtvaardigde 
verwachtingen. De schending van geschreven regels is op die manier een belangrijke 
indicatie voor onrechtmatigheid waaraan een eigen gewicht moet worden toegekend. 
De leer-Smits gaat aan die zelfstandige waarde voorbij en ontdoet de optekening van 
algemeen verbindende voorschriften van haar functie. Terecht willen veel critici zo ver 
niet gaan.63 

5.	 ...NAAR DE CORRECTIE-LANGEMEIJER

Waar Meijers en Scholten van de relativering van rechtsnormen dus niets willen weten, 
bepleit Smits juist dat een dergelijke relativering overbodig is omdat rechtsnormen per 
definitie betrekkelijk zijn. Op die manier toont de leer-Smits duidelijk de kenmerken van 

57	 Smits 1938 p. 448; p. 469; p. 479.
58	 Smits 1938, p. 491. Zie verder o.a. Den Hollander 2016, p. 86-92.
59	 Zo o.a. Van Dam 1989, nr. 56 e.v.; Hartlief & Van Maanen 1995, p. 64; Verheij 2005, p. 42.
60	 Sieburgh 2000, p. 59-68.
61	 Vgl. Sieburgh 2000, p.  65; vgl. o.a. HR 13 januari 1995, NJ 1997/366 (Ontvanger/Bos). Vgl. ook PG 

Boek 6 (TM), p. 614, waar Meijers dat ‘Indien [...] de gedraging zelf de inbreuk oplevert is, behoudens de 
aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond, de onrechtmatigheid daarmee gegeven is’. 

62	 Brunner 1991, p. 1626.
63	 Zie o.a. Sieburgh 2000 p. 70-71.
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een radicale Interessenjurisprudenz die voor Meijers en Scholten veel te ver gaat. Een 
middenpositie tussen Meijers en Scholten enerzijds en Smits anderzijds wordt ingenomen 
door Langemeijer, die in een tweedelig artikel in het NJB uit 1940 uiteenzet waarom 
hij de relativiteitsgedachte an sich ondersteunt, maar zich tegelijkertijd verzet tegen 
een ‘mechanische toepassing’ ervan, die in zijn ogen in bepaalde gevallen tot onbillijke 
resultaten kan leiden.64 Het ook door Meijers bekritiseerde Brandstichtingsarrest uit 
1930 is van een dergelijke al te mechanische toepassing een goed voorbeeld. Anders dan 
Meijers verzet Langemeijer zich in zijn kritiek op dat arrest niet tegen de relativiteitseis 
als zodanig, maar betoogt hij dat de Hoge Raad voorbij gaat ‘aan de omstandigheid, dat 
een handeling door het geschreven recht is verboden, een reden [is] om des te eerder aan 
te nemen, dat diezelfde handeling ook door het ongeschreven recht, maar dan ter wille van 
geheel andere belangen, wordt gewraakt’.65 Net als Brunner gaat Langemeijer daarbij uit 
van de gedachte dat wettelijke normen een in het maatschappelijk verkeer een zelfstandige 
gedragssturende werking vervullen, zodat in de overtreding van een wettelijke bepaling, 
ook los van haar strekking, een belangrijke indicatie voor onrechtmatigheid dient te 
worden gezien. 
	 De gedachte dat schending van een wettelijke normstelling op zichzelf dient mee 
te wegen ter beantwoording van de vraag of een daarmee samenhangende ongeschreven 
zorgvuldigheidsnorm is overschreden kreeg in de rechtsgeleerde literatuur de naam van 
haar bedenker; sinds het beroemde arrest Tandartsen uit 1958 staat de figuur bekend als de 
correctie-Langemeijer. De feiten van de zaak waren de volgende. Na een jarenlange studie 
vestigde Beukers zich als bevoegd tandarts in Tilburg. Dorenbos oefende daar eveneens 
de tandheelkunst uit, maar beschikte niet over de daartoe vereiste papieren. Op grond van 
artikel 7 van de Wet Tandheelkunst, dat onbevoegde uitoefening van de tandheelkunde ten 
strengste verbiedt, eiste Beukers in rechte onder andere schadevergoeding op grond van 
een jegens hem (en andere bevoegde Tilburgse tandartsen) gepleegde onrechtmatige daad. 
De Rechtbank Breda wees deze eis toe; het Hof ’s-Hertogenbosch redeneerde evenwel 
dat het ingeroepen wetsartikel niet strekte tot bescherming van de vermogensbelangen 
van concurrerende tandartsen, maar slechts tot bescherming van het publiek tegen 
ondeskundige beroepsuitoefening, zodat er van een plicht tot schadevergoeding jegens 
Beukers en zijn collega’s geen sprake kon zijn. In zijn hoedanigheid als procureur-
generaal bij de Hoge Raad stemde Langemeijer met die strekkingsanalyse op zichzelf in. 
In de onwettigheid van Dorenbos’ optreden zag hij desalniettemin een doorslaggevende 
reden om toch ook tot onzorgvuldigheid jegens Beukers te concluderen.66

	 Ter onderbouwing van dat oordeel stelt Langemeijer ‘dat, zolang men te doen heeft met 
een rechtsorde, die haar normale maatschappelijke functie vervult, het gesteld zijn van die 
regel ook een bestanddeel is van het maatschappelijk leven in de ruimste zin van het woord 
en dat dit maatschappelijk leven [...] tot de onrechtmatigheid van een bepaald gedrag kan 
doen besluiten.’ Bij de beoordeling van de vraag of jegens een bepaalde persoon weliswaar 
geen geschreven regel, maar wel een ongeschreven norm is geschonden, kan onwettigheid 

64	 Langemeijer 1940 p. 424.
65	 Langemeijer 1940, p. 387.
66	 Conclusie P-G Langemeijer bij HR 17 januari 1958, NJ 1961/568 (Tandartsen).
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immers een belangrijke rol spelen. Zo oordeelt Langemeijer in casu dat ‘wanneer het 
uitoefenen van de tandheelkunst door een geschreven norm […] verboden is aan […] 
tandartsen […], het gevolg hiervan zal zijn, dat iemand van behoorlijk maatschappelijk 
gevoel, die zich tot het uitoefenen der tandheelkunst geroepen voelt, zich onderwerpt aan 
de examens voor (…) tandarts’. Wie anderszins handelt, schendt daarom volgens hem een 
ongeschreven norm, die behalve tot bescherming van de volksgezondheid mede strekt tot 
de bescherming van de vermogensbelangen van concurrerende tandartsen. Wie kiest voor 
de uitoefening van de tandheelkunst dient zich volgens Langemeijer namelijk uitdrukkelijk 
rekenschap te geven van enerzijds de ‘economische betekenis van een lange, kostbare 
en bepaalde gaven eisende studie’ en anderzijds ‘de kans op inkomsten, die mede wordt 
bepaald door de omstandigheid, dat in ieder geval niet een onbegrensd aantal mensen die 
studie zal willen en kunnen volbrengen’. In zijn arrest stemde de Hoge Raad met deze 
redenering van Langemeijer in.
	 In de middenpositie tussen Begriffs- en Interessenjurisprudenz die Langemeijer 
daarmee inneemt gaat hij weliswaar primair uit van concrete, in het recht der werkelijkheid 
te beschermen belangen, maar kent hij tegelijkertijd een zelfstandige normatieve 
waarde toe aan objectieve regels. In die zin is zijn benadering duidelijk verwant aan de 
Wertungsjurisprudenz zoals onder meer voorgestaan door Larenz. Wetten, zo redeneert 
Langemeijer, zijn niet alleen vaak een reflectie van maatschappelijke betamelijkheid, maar 
geven daaraan ook mede gestalte. ‘Het wettelijke verbod’, schrijft Langemeijer, ‘is een 
factor, die van belang is voor de gevoelens, die inbreuk op dat verbod begeleiden bij hem 
die de inbreuk pleegt en bij anderen; datzelfde verbod beïnvloedt de berekeningen van 
economische en andere aard, die de rechtsgenoten bij de bepaling van hun gedrag zullen 
maken en wellicht nog meer.’ Wie zorgvuldigheid jegens anderen in acht neemt, deinst er 
volgens Langemeijer veelal voor terug een wettelijke regel te overtreden; op die manier 
zou de geschreven rechtsregel de ‘gevoelens’ van de (potentiële) overtreder beïnvloeden. 
Maar ook bij anderen brengen regels van geschreven recht volgens Langemeijer een 
bepaald effect teweeg. Deelnemers aan het maatschappelijk verkeer koesteren veelal 
de gerechtvaardigde verwachting dat anderen zich aan geobjectiveerde regels houden; 
op die verwachting zullen zij volgens Langemeijer, ‘uitgaande van berekeningen van 
economische en andere aard’, over het algemeen hun handelen baseren. Met andere 
woorden: aan wat heden ten dage wel wordt aangeduid als de coördinerende functie 
van geschreven rechtsregels hecht Langemeijer veel waarde. Wettelijke regels vormen 
niet alleen veelal de weerslag van allerlei gewoonten en normatieve overtuigingen, maar 
hebben ook een uitwerking op het maatschappelijk verkeer doordat burgers er hun gedrag 
op afstemmen en er verwachtingen aan ontlenen. In die zin vervullen zij een actieve rol in 
de ordening van het maatschappelijke verkeer.67

6.	 RELATIVITEITSLEER ‘NIEUWE STIJL’

De aanname in de literatuur dat het ‘doel’ van de relativiteitsleer oorspronkelijk reeds was 
gelegen in de indamming van aansprakelijkheid berust naar het zich laat aanzien op de 

67	 Vgl. o.a. Taekema 2014, p. 141; Westerman 2012, p. 720 e.v. 
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anachronistische projectie van actuele preoccupaties op de historische ontwikkeling ervan. 
In het nieuwe burgerlijk wetboek is gekozen voor de afzonderlijke codificatie van een 
relatief onrechtmatigheidsbegrip in artikel 6:162 lid 1 enerzijds (hij die jegens een ander 
een onrechtmatige daad pleegt) en een relativiteitseis ter inperking van aansprakelijkheid 
wegens onrechtmatige daad anderzijds (art. 6:163). Die dubbele codificatie roept 
natuurlijk de vraag op hoe de ene bepaling zich nu tot de andere verhoudt. Valt artikel 
6:163 BW te zien als een nadere uitwerking van het relatieve onrechtmatigheidsbegrip 
van artikel 6:162 lid 1? Of heeft de laatste bepaling ten opzichte van de eerste zelfstandige 
waarde? De meningen in dezen zijn verdeeld; waar, onder meer Van Maanen in de beide 
bepalingen één geheel ziet,68 benadrukken Hartkamp en Sieburgh juist de zelfstandige 
waarde van de artikelen.69 De recente analyse van deze kwestie door P.W. den Hollander 
laat zien dat de wetstekst, de parlementaire geschiedenis en de jurisprudentie van de Hoge 
Raad ruimte laten aan beide opvattingen, zodat de verhouding tussen de artikelen naar 
positief recht vooralsnog niet vaststaat.70 Desalniettemin is het in de literatuur gebruikelijk 
de relativiteitseis te beschrijven als een zelfstandige voorwaarde voor aansprakelijkheid 
en niet slechts als het logische gevolg van een relatieve onrechtmatigheidsopvatting.71 
Daarom is het niet verbazingwekkend dat de relativiteitsleer heden ten dage vooral wordt 
gezien als een grond tot beperking van aansprakelijkheid, terwijl de fundamentele notie 
van het relatieve onrechtmatigheidsbegrip enigszins op de achtergrond is geraakt.
	 Aan wat wel wordt aangeduid als de relativiteitsleer ‘nieuwe stijl’ werd voor het eerst 
uiting gegeven in Duwbak Linda. Dat arrest betreft een zaak waarin een aan De Jong-
Haakman toebehorende duwbak namens de staat wordt gekeurd door een expertisebureau. 
Op grond van de bevindingen van dat onderzoek voorziet een commissie van deskundigen 
de duwbak (genaamd Linda) namens de staat voor een periode van zeven jaar van een 
volgens het Reglement op de scheepvaart op de Rijn (hierna: RosR) benodigd certificaat 
van goedkeuring. Ten gevolge van zware roestvorming komt de Linda kort daarna tot 
zinken en brengt zij zware schade toe aan een baggercombinatie waaraan zij lag afgemeerd. 
De eigenaar van de combinatie, Van Hasselt, eist daarop niet alleen schadevergoeding van 
De Jong-Haakman, maar ook van het expertisebureau en van de staat, die aansprakelijk 
zouden zijn vanwege, respectievelijk, een ondeugdelijke keuring en het ten onrechte 
afgeven van het certificaat. De aansprakelijkheid van het onderzoeksbureau en de staat 
wordt door de Hoge Raad echter niet erkend. Daartoe overweegt de Raad dat het RosR 
slechts beoogt ‘de veiligheid in algemene zin van het scheepvaartverkeer te bevorderen’; de 
wetsgeschiedenis biedt in zijn ogen geen aanknopingspunt voor de conclusie dat het RosR 
mede strekt tot ‘bescherming van het individuele vermogensbelang’ van afzonderlijke 
deelnemers aan dat verkeer.72 

68	 Van Maanen 1997, p. 271-272; vgl. o.a. Spier e.a. 2012, nr. 65.
69	 Asser-Hartkamp & Sieburgh 2015, nr. 129; vgl. ook Di Bella 2014, p. 123.
70	 Den Hollander 2016, p. 40 e.v.
71	 Zie o.a. Asser-Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 125 e.v.
72	 HR 7 mei 2004, NJ 2006/281, m.nt. J. Hijma (Duwbak Linda), r.o. 3.4.2-3.4.3. 
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	 Door velen werd die redenering met verbijstering ontvangen.73 Zoals ook reeds 
uiteengezet in de conclusie van advocaat-generaal Spier vermeldt de totstandko
mingsgeschiedenis over het beschermingsbereik van het RosR welbeschouwd helemaal 
niets. De parlementaire geschiedenis van het als artikel 6:163 gecodificeerde relativi­
teitsvereiste zelf stelt voor dit soort gevallen dat ‘een norm in beginsel strekt ter bescherming 
van allen die als gevolg van overtreding ervan schade kunnen lijden’; voor een geslaagd 
beroep op een gebrek aan relativiteit moet derhalve komen vast te staan dat ‘de betreffende 
norm de eiser in het gegeven geval niet beschermt tegen de schade, zoals hij deze heeft 
geleden.’74 Over het algemeen wordt deze passage begrepen als een soort positieve 
bewijslast voor degene die zich op een gebrek aan relativiteit beroept; de wetgever zou bij 
de formulering van artikel 6:163 zijn uitgegaan van een ‘vermoeden van relativiteit’ dat 
slechts terzijde kan worden geschoven wanneer uit duidelijke aanwijzingen het tegendeel 
blijkt.75 Van dergelijke aanwijzingen is in de parlementaire geschiedenis evenwel geen 
sprake; evenmin draagt de Raad andere concrete argumenten aan waaruit een gebrek aan 
relativiteit zou kunnen blijken. Hoewel de Raad zich er niet expliciet over uitlaat, is het 
daarom niet onaannemelijk dat hij in zijn arrest advocaat-generaal Spier volgt in zijn vrees 
dat bij ‘het aannemen van een ruim geldingsbereik van allerlei keuringsbepalingen’ het 
‘geenszins te verwaarlozen risico’ bestaat dat ‘de geest uit de fles raakt en daarna niet meer 
te bezweren valt.’76 In een maatschappij waarin ‘steeds meer klassieke overheidstaken’ 
worden geprivatiseerd, waarbij de overheid nog slechts de rol van controleur heeft, zou 
zo’n ruim bereik volgens Spier voor de staat onaanvaardbare financiële gevaren met zich 
meebrengen; falend toezicht zou in dat geval immers de ‘floodgates’ van aansprakelijkheid 
kunnen openen, waardoor de staat met een haast eindeloze golf van betalingsverplichtingen 
zou kunnen worden geconfronteerd. Wanneer de Hoge Raad in zijn arrest waarschuwt 
tegen wetsinterpretatie die een ‘in beginsel onbeperkte kring van derden zou beschermen’ 
lijkt hij zich hierbij impliciet aan te sluiten.77 
	 Weinigen betwijfelen dat het oordeel van de Hoge Raad in Duwbak Linda in feite 
berust op beleidsoverwegingen. In zijn noot duidt Hijma de relativiteitsredenering in 
het arrest bijvoorbeeld aan als een ‘sierlijke weg’ ter voorkoming van een ‘cascade aan 
aansprakelijkheden’.78 Dienovereenkomstig beschrijft Van Maanen de relativiteitseis 
als het ‘geheime wapen van de Hoge Raad’, dat hij kan inzetten als dogmatisch 
‘beperkingsinstrument’ wanneer hij dat om beleidsredenen wenselijk acht. ‘Of we daar nu 
altijd blij mee moeten zijn’ is voor Van Maanen sterk de vraag, maar op een rechtspolitieke 
omgang met de relativiteitsleer lijkt hij op zichzelf weinig problemen te hebben.79 
Kritischer is, onder meer, het oordeel van Di Bella, door wie een ‘activistische toepassing 
van het relativiteitsvereiste’ scherp van de hand wordt gewezen; volgens haar bestaat bij 

73	 Zie o.a. Giesen 2005, p. 143-148; Van Maanen 2007, p. 1; Hartlief & Tjittes 2004, p. 1583; Jurgens 2004, 
p. 9; Drion 2007, p. 1395; Van Dunné 2007. 

74	 PG Boek 6, p. 638 (MVA II)
75	 Vgl. o.a. Den Hollander 2012, p. 447; Den Hollander 2016, p. 173 e.v..
76	 Conclusie A-G Spier bij HR 7 mei 2004, NJ 2006/281 (Duwbak Linda), punt 4.42.
77	 HR 7 mei 2004, NJ 2006/281 (Duwbak Linda), r.o. 3.4.3; zie voor een ander standpunt o.a. Den Hollander 

2016, p. 185-186. 
78	 J. Hijma, noot bij HR 7 mei 2004, NJ 2006/281 (Duwbak Linda), punt 11.
79	 Van Maanen 2014, p. 144-145. 
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dergelijke toepassing een veel te groot gevaar van rechtsonzekerheid en willekeur, waarbij 
de rechter keuzes maakt die slechts voorbehouden zouden zijn aan de wetgever.80 Los 
daarvan klinkt alom de kritiek dat de Hoge Raad in Duwbak Linda zijn beslissing op al te 
verhullende wijze beargumenteert. Volgens Giesen is overduidelijk dat de Hoge Raad in 
Duwbak Linda de relativiteitsleer slechts inzet om zijn werkelijke, ook zijns inziens vooral 
politieke beweegredenen te verbergen. Volgens hem zou het beter zijn wanneer de Raad 
gewoon open kaart zou spelen, zodat de ‘werkelijke redenen’ van zijn beslissing ‘op hun 
merites kunnen worden beoordeeld’.81 In navolging van Vranken pleit hij daarom voor 
een meer ‘discursieve’ wijze van motiveren waarbij de rechter de kaarten niet steeds aan 
de borst houdt.82 
	 Als verklaard tegenstander van de relativiteitsleer is ook Van Dunné zeer kritisch over 
Duwbak Linda. Sowieso ziet Van Dunné in de idee van relativiteit een levensgevaarlijke 
‘akademische voetzoeker’ die hij het liefst zou willen bewaren op de ‘gesloten afdeling’ 
van enkele juridische bibliotheken, slechts als dogmatisch curiosum toegankelijk voor 
juridisch onderzoekers.83 Als ongeleid projectiel bij uitstek zou de relativiteitseis in de 
werkelijkheid van het recht al tot genoeg ‘betreurenswaardige uitspraken’ hebben geleid, 
waarmee hij met name doelt op de beruchte serie arresten over verhaalsacties van de staat 
bij grootschalige bodemvervuiling.84 Zelfs daarmee vergeleken ziet Van Dunné in Duwbak 
Linda een ‘hoogtepunt van treurigheid’. Zijn kritiek richt zich vooral op de wijze waarop 
de relativiteitsleer de argeloze beschouwer het zicht ontneemt op de overwegingen van 
rechtspolitiek waarom het de Raad werkelijk zou gaan. Evenals Giesen en Vranken erkent hij 
op zichzelf dat aan het aansprakelijkheidsrecht in beginsel politieke en rechtseconomische 
overwegingen ten grondslag kunnen liggen. Daarbij is het in zijn ogen van groot belang, 
dat de Hoge Raad aan het debat daarover met open vizier deelneemt en zich niet verbergt 
achter ingewikkelde, in feite niet ter zake doende dogmatische redeneringen. Nog los 
daarvan meent hij dat Duwbak Linda een zaak betreft waarin de relevante voorschriften 
dermate bruusk zijn overtreden, dat de onzorgvuldigheid jegens andere rechtssubjecten 
die op naleving van die normen mochten vertrouwen reeds daarmee is gegeven; in die 
redenering herkennen we de correctie van Langemeijer. Tot Van Dunnés verbijsteringkomt 
deze correctie in het arrest van de Hoge Raad en de conclusie van de advocaat-generaal in 
het geheel niet ter sprake, zodat ook langs die weg niet wordt voorkomen dat ‘een minder 
gelukkige leer’ tot ‘minder ongelukken’ leidt.85

	 Een even geruchtmakend arrest waarin de Hoge Raad de relativiteitseis op 
vergelijkbare wijze lijkt in te zetten als rechtspolitiek instrument ter indamming van 
ongewenste aansprakelijkheid is Iraanse vluchtelinge.86 In dit arrest sprak de Hoge 
Raad zich uit over een eis tot schadevergoeding van de uit Iran afkomstige vluchtelinge 

80	 Di Bella 2014, p. 157-158.
81	 Giesen 2005, p. 170; Giesen 2015, p. 277. 
82	 Vranken 2005, nr. 24 e.v.
83	 Van Dunné 1990, p. 471. Zie meer recent Van Dunné 2016 over relativiteit als een ‘verkalkt leerstuk’.
84	 Zie o.a. HR 30 september 1994, NJ 1996/196, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/Shell); HR 30 september 

1994, NJ 1996/197, m.nt. C.J.H. Brunner (Staat/Duphar); HR 30 september 1994, NJ 1996/198, m.nt. 
C.J.H. Brunner (Staat/Fasson).

85	 Van Dunné 2007, p. 128; p. 140.
86	 HR 13 april 2007, NJ 2008/576, m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse vluchtelinge).
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Yazdanlatif, die van de staat de vermogensschade vergoed wilde zien die was ontstaan 
doordat de staat haar gedurende vijf jaren ten onrechte niet van een verblijfsstatus 
had voorzien. Deze eis werd door het hof ingewilligd op grond van artikel 17 van het 
Vluchtelingenverdrag, waaraan volgens het hof rechtmatig verblijvende vluchtelingen een 
recht op loonvormende arbeid kunnen ontlenen.87 Op basis van een zorgvuldige analyse 
van de totstandkomingsgeschiedenis van het Vluchtelingenverdrag werd dit oordeel in 
cassatie door advocaat-generaal Spier onderschreven.88 Uiteindelijk liet de Hoge Raad de 
eis van Yazdanlatif echter stranden op het relativiteitsvereiste. Het ontbreken van normen 
die strekken tot de bescherming van de belangen van individuele rechtssubjecten kon 
dit keer nooit het obstakel zijn; de relevante bepalingen beogen immers overduidelijk 
niet alleen in een rechtvaardig vluchtelingenbeleid in het algemeen te voorzien, maar 
zijn daarnaast vooral ook gericht op de bescherming van de belangen van individuele 
vluchtelingen in het bijzonder. Een onoverkomelijke hindernis zou dit maal evenwel 
gelegen zijn in het zakelijke beschermingsbereik van de betreffende wettelijke regelingen, 
die door de Raad geheel zelfstandig van een bepaalde strekking worden voorzien. ‘De 
toelating’, zo stelt hij, ‘vindt plaats om humanitaire redenen, teneinde [de vluchteling] te 
beschermen tegen vervolging in het land van herkomst. Zij strekt niet tot bescherming van 
enig vermogensrechtelijk belang van de vluchteling.’89

	 Naar hetgeen aan dat oordeel precies ten grondslag ligt, blijft het gissen. In een 
uitgebreide (en kritische) annotatie op het arrest schrijft Lindenbergh het zuinige oordeel 
van de Raad toe aan de ‘op dit moment in Nederland levende (rechts)overtuiging ten 
aanzien van vluchtelingen’, die met name zou inhouden dat zij ‘blij [moeten] zijn met 
hun toelating, maar verder niet [moeten] zeuren’.90 In dezen krijgt Lindenbergh bijval 
van Drion, die in NJB schrijft dat het ‘het ontzeggen, en zeker het mager gemotiveerd 
ontzeggen, van iedere vermogensrechtelijke bescherming aan vluchtelingen jegens de 
Staat als primaire laedens te veel de schijn creëert dat wij vluchtelingen, anders dan 
andere onderdanen, misschien wel gelijk willen geven, maar alleen als het niets kost.’91 
Ook Van Maanen is dit keer buitengewoon kritisch. In zijn annotatie bij het arrest betreurt 
hij dat de op zichzelf door hem onderschreven relativiteitsleer in een arrest als Iraanse 
vluchtelinge lijkt te zijn verworden tot een ‘hoge hoed, waaruit op onnavolgbare wijze 
standpunten worden getoverd die de ene keer wel en de andere keer niet meebrengen 
dat het geschonden specifieke belang onder het beschermingsbereik van de norm valt’.92 
In dezelfde zin uit ook Drion scherpe kritiek. Iraanse vluchtelinge toont volgens hem 
aan dat de relativiteitsleer zich heeft ontwikkeld tot het ‘nieuwe speeltje van de Hoge 
Raad’, waarbij het voor het individuele rechtssubject onnavolgbaar zou zijn geworden 
of een ingeroepen norm in een bepaald geval al dan niet bescherming biedt.93 Ook de 
correctie-Langemeijer, waarover in Iraanse vluchtelinge met geen woord gerept, biedt in 

87	 Hof Den Haag 8 december 2005, r.o. 2.2, kenbaar uit HR 13 april 2007, NJ 2008/576 (Iraanse vluchtelinge). 
88	 Conclusie A-G Spier bij HR 13 april 2007, NJ 2008/576 (Iraanse vluchtelinge), punt 4.19.
89	 HR 13 april 2007, NJ 2008/576, m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse vluchtelinge), r.o. 3.4.
90	 Lindenbergh 2007, p. 782.
91	 Drion 2007, p. 1395.
92	 G.E. van Maanen, noot bij HR 13 april 2007, JA 2007/93 (Iraanse vluchtelinge), punt 6.
93	 Drion 2007, p. 1395.
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dit verband geen soelaas. Zoals Vranken terecht stelt lijkt de drempel voor deze correctie 
bij de Hoge Raad haast onoverkomelijk hoog te liggen, zodat de vraag zich opwerpt of de 
correctie in de praktijk van het recht nog wel een rol speelt.94

	 Al met al komt uit arresten als Duwbak Linda en Iraanse vluchtelinge duidelijk naar 
voren dat de oude grondgedachte van de relativiteitsleer, die kort gezegd inhoudt dat 
hetgeen onrechtmatig is jegens de een dat niet per se ook hoeft te zijn jegens de ander, 
in de nieuwe leer lijkt te zijn ingewisseld voor een vrij opportunistisch gebruik van de 
relativiteitseis als rechtspolitiek middel tot indamming van ongewenste aansprakelijkheid. 
Bij de relativiteitsvraag komt het voortaan aan ‘op het doel en de strekking van de 
geschonden norm, aan de hand waarvan moet worden onderzocht tot welke personen en tot 
welke schade en welke wijzen van ontstaan van schade de daarmee beoogde bescherming 
zich uitstrekt’.95 De principiële relativering van onrechtmatigheid, die in de oude leer 
centraal stond en is gecodificeerd in artikel 6:162 lid 1 BW, is daarmee enigszins naar 
de achtergrond verschoven; bij het relativiteitsonderzoek is de aandacht vooral gericht 
op artikel 6:163 BW, dat niet langer primair wordt begrepen als een uitvloeisel van een 
relatief begrip van onrechtmatigheid, maar slechts als de ten opzichte daarvan op zichzelf 
staande relativering van aansprakelijkheid. Op die manier verwierf de relativiteitsleer in 
het Nederlandse privaatrecht een rol die bij de invoering ervan niet was voorzien. Niet 
langer gold de leer als een zoektocht naar het juiste rechtvaardigheidsoordeel tussen 
Begriffsjurisprudenz enerzijds en radicale Interessenjurisprudenz anderzijds, zoals die 
zo mooi tot uitdrukking komt in Tandartsen en in de in dat arrest aanvaarde correctie-
Langemeijer. Oorspronkelijk geconcipieerd als een instrument dat de rechter in staat 
stelt het juiste midden te vinden tussen abstracte normen enerzijds en concrete belangen 
anderzijds verwerd de relativiteitsleer in arresten als Duwbak Linda tot een dogmatisch 
masker voor algemene rechtseconomische overwegingen dat met de oorspronkelijke idee 
van relatieve onrechtmatigheid nog maar weinig te maken heeft.

7.	 BESCHERMINGSDOEL EN -BEREIK

De nieuwe relativiteitsleer heeft aldus geleid tot veel kritiek. Afgezien van de cynische 
verdenking van verhulde rechtspolitiek waartoe sommige arresten aanleiding hebben 
gegeven betreft die kritiek vooral ook de rechtsonzekerheid waartoe de relativiteitsleer 
aanleiding zou geven. Is het met dat laatste werkelijk zo bedroevend gesteld als door 
sommigen wordt beweerd? Dat de strekking van een norm slechts achterhaald kan worden 
op grond van interpretatie hoeft an sich niet bezwaarlijk te zijn. Wie een tekst interpreteert, 
schrijft aan die tekst hoe dan ook bedoelingen toe. Naar een belangrijk hermeneutisch 
inzicht hebben teksten op zichzelf helemaal geen vaste bedoelingen; betekenis is immers 

94	 J.B.M. Vranken, noot bij HR 13 april 2007, NJ 2008/576 (Iraanse vluchtelinge), punt 12; zie ook Verheij 
2014, p. 98. De relativiteitsleer ‘nieuwe stijl’ kreeg verder o.a. vorm in HR 24 maart 2006, NJ 2009/485 
(Pfizer/Cosmétique), HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 527 (DNB/Stichting Vie d’Or), HR 10 november 2006, 
NJ 2008/491 (Astrazeneca/Menzis), HR 13 juli 2007, NJ 2007/504 (Barneveld/Gasunie), HR 8 oktober 
2010, NJ 2011, 465 (Hangmat), HR 11 januari 2013, NJ 2013/47 (Amsterdam/Have c.s.), HR 28 maart 
2014, AB 2015/2 (Prostitutiebedrij Amsterdam). Zie Den Hollander 2016, p. 163 e.v. voor een superieur en 
compleet overzicht. 

95	 HR 7 mei 2004, NJ 2006/281, m.nt. J. Hijma (Duwbak Linda), r.o. 3.4.1.



RELATIVITEIT

248

altijd contextafhankelijk en daarmee nooit absoluut.96 Tegen die achtergrond schrijft 
Schoordijk terecht dat interpreterende subjecten niet anders kunnen dan een bepaalde norm 
te bezien in het licht van de concrete werkelijkheid waarop deze betrekking heeft. ‘Wij 
interpreteren de norm altijd naar een wenselijk resultaat toe’, stelt hij; de relativering van 
een norm houdt daarom volgens hem niets anders in dan de interpretatie van die norm.97 
Daarbij geldt bovendien dat met een abstract begrip van een norm in de rechtsgeleerdheid 
nooit het laatste woord gezegd kan zijn; in het recht gaat het er uiteindelijk immers om 
te achterhalen wat op grond van een bepaalde norm in een bepaald concreet geval kan 
worden geconcludeerd.98 De relativiteitseis behelst zo bezien eigenlijk niets nieuws.99 
	 Maar zelfs wie met Schoordijk uitgaat van de principiële subjectiviteit van wets
interpretatie hoeft zich natuurlijk niet neer te leggen bij een situatie waarin relativiteits
oordelen op weinig meer dan rechterlijke willekeur berusten. In reactie op kritiek zoals 
die van Van Dunné en anderen zijn daarom in de loop der jaren tal van voorstellen gedaan 
om de relativering van rechtsnormen langs een zekere systematiek te laten verlopen, 
zodat de relativiteitsleer althans ten dele van zijn nogal duistere imago zou kunnen 
worden ontdaan. Een belangrijke impuls tot dergelijke systematisering werd ten eerste 
gegeven door Lankhorst, die in zijn proefschrift uit 1992 een doordacht analytisch kader 
ontwikkelde aan de hand waarvan de inzichtelijkheid van relativiteitsredeneringen zou 
kunnen worden vergroot. Als vertrekpunt voor dat analytische kader geeft Lankhorst een 
semantische analyse van het werkwoord ‘strekken’, dat in de relativiteitsjurisprudentie 
sinds jaar en dag een prominente rol speelt en in 1992 ook is verwerkt in de gecodificeerde 
relativiteitseis van artikel 6:163. Enerzijds kan ‘strekken’ in finale zin worden gebruikt; 
het duidt dan aan dat iets ‘gericht is op’ of dienstig is tot’. Zo strekt, bijvoorbeeld, een 
boek tot lering en vermaak van zijn lezers. Datzelfde boek kan echter verkrijgbaar zijn 
zolang de voorraad strekt. In het laatste geval verwijst ‘strekken’ niet naar een bepaald 
doel, maar duidt het een bepaalde omvang of reikwijdte aan.100 Beide betekenissen van de 
‘strekking van een norm’ liggen volgens Lankhorst in de relativiteitsgedachte besloten. 
Bij de toepassing van de relativiteitsleer zou het zinvol zijn elk van beide betekenissen 
afzonderlijk in ogenschouw te nemen.101 Onder verwijzing naar de Duitse rechtsgeleerde 
literatuur spreekt hij in dit verband van het Schutzzweck als het doel van een bepaalde 
norm enerzijds en van de Schutzumfang als het bereik ervan anderzijds.102

	 Op grond van dat onderscheid bepleit Lankhorst een tweefasentoets waarin de vraag 
naar het meer globale beschermingsdoel (Schutzzweck) aan de vraag naar het concrete 
beschermingsbereik (Schutzumfang) voorafgaat. Ter bepaling van het beschermingsdoel 
dient eerst bezien te worden of de norm naast meer algemene belangen tevens de 
specifieke belangen van particuliere rechtssubjecten beoogt te beschermen; daarbij kan 

96	 Zie, onder veel meer, Gadamer 2010 [1960], p. 271: ‘Wer einen Text verstehen will, vollzieht immer ein 
Entwerfen. Er wirft sich einen Sinn des Ganzen voraus, sobald sich ein erster Sinn im Text zeigt.’ 

97	 Schoordijk 1979, p. 367. Zie ook Lankhorst 1992, p. 118.
98	 Zie in vergelijkbare zin o.a. Van Klink & Poort 2013, p. 259-260.
99	 Vgl. o.a. Lankhorst 1992, p. 124, verwijzend naar D. 1.3.17 (Celsus): Scire leges non hoc est verba earum 

tenere, sed vim ac potestatem (‘Kennis van wetten betreft niet hun woorden, maar hun kracht en uitwerking’). 
100	 Lankhorst 1992, p. 99.
101	 Vgl. o.a. Bloembergen 1965, p. 169-170; Wiggers-Rust 2011, p. 132-134.
102	 Lankhorst 1992, p. 99.
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het zowel gaan om de door de norm beschermde kring van personen als om de aard van de 
geleden schade. Na de ‘prealabele vraag’ naar het beschermingsdoel van de norm kan op 
toepassingsniveau eventueel ook het beschermingsbereik ervan ter sprake komen. Daarbij 
kan onderscheid worden gemaakt tussen een persoonlijk en een zakelijk aspect. Gesteld 
dat de overschreden norm überhaupt strekt tot bescherming van particuliere belangen, 
beschermt de norm dan ook de specifieke persoon om wie het in een bepaald geval gaat? 
En: wanneer kan worden aangenomen dat de aard van de schade relativiteit niet op zichzelf 
reeds in de weg staat, kan dan ook worden aangenomen dat de concrete schade in kwestie 
onder het beschermingsbereik van de norm valt? In het klassieke Verstekeling komt het 
onderscheid tussen beschermingsdoel en –bereik scherp naar voren.103 Dat arrest betreft 
een zaak waarin Van den Akker met zijn bestelauto op onzorgvuldige wijze een bocht nam 
en over de kop sloeg. Zonder zijn medeweten vervoerde hij ook Jansen, die aan het begin 
van de rit als verstekeling in de laadruimte was gekropen. Buiten kijf staat dat Van den 
Akkers rijgedrag in strijd is met een centrale gedragsregel van de Wegenverkeerswet (art. 
25 oud, nu art. 5 Wvw 1994).104 Maakt hem dat aansprakelijk voor Jansens letselschade? 
Verkeersnormen strekken nadrukkelijk tot bescherming van de individuele belangen 
van de verkeersdeelnemers; aan het vereiste algemene beschermingsdoel (Schutzzweck) 
is daarmee zonder problemen voldaan. Toch acht de Hoge Raad Van den Akker niet 
aansprakelijk; als bestuurder was hij immers niet op de hoogte (en hoefde dat ook niet te 
zijn) van Jansens aanwezigheid in de laadruimte.105 De claim stuit dus op de eis van het 
beschermingsbereik (Schutzumfang), dat in casu niet de letselschade van Jansen omvat.106

	 In de literatuur leidt de door Lankhorst voorgestelde tweefasentoets een enigszins 
sluimerend bestaan.107 Door Den Hollander is evenwel recent een voorstel gedaan om 
de fasering van Lankhorst nieuw leven in te blazen. Consequente rechterlijke toepassing 
van diens model zou volgens hem de voorspelbaarheid van het relativiteitsoordeel in 
belangrijke mate kunnen versterken. Bij de bepaling van het Schutzzweck van een wettelijke 
norm zou de rechter zich primair op de wetstekst en de tostandkoningsgeschiedenis 
moeten richten. Wanneer de rechter een relativiteitsoordeel velt op het meer globale 
niveau van de ‘prealabele vraag’ begeeft hij zich volgens Den Hollander ‘op de helft 
van de wetgever’. Zijn oordeel over het beschermingsdoel dient daarom volgens hem 
niet alleen te berusten op wat hij ‘redelijk acht in de voorliggende relativiteitskwestie’, 
maar ook op zijn staatsrechtelijke verhouding tot de wetgever. De meer concrete vraag 
naar het beschermingsbereik, daarentegen, betreft volgens Den Hollander het ‘ius in causa 
positum’ en behoort daarmee in typische zin tot het domein van de rechter. Bij de bepaling 
van de Schutzumfang heeft de rechter volgens Den Hollander daarom bij uitstek ruimte 
voor ‘eigen overwegingen’, zonder daarbij afbreuk te doen aan het ‘rechtsstatelijke ideaal 
dat de rechter zijn rechtsprekende functie zoveel mogelijk uitoefent in gebondenheid aan 

103	 HR 27 januari 1984, NJ 1984/536 (Verstekeling).
104	 Artikel 5 Wvw 1994 luidt: ‘Het is een ieder verboden zich zodanig te gedragen dat gevaar op de weg 

wordt veroorzaakt of kan worden veroorzaakt of dat het verkeer op de weg wordt gehinderd of kan worden 
gehinderd’. 

105	 HR 27 januari 1984, NJ 1984/536 (Verstekeling), r.o. 12 en 13.
106	 Zie voor meer voorbeelden o.a. Lankhorst 1992, p. 104 e.v.
107	 Zie o.a. Wiggers-Rust 2011, p. 132-135.
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de wet’, waarbij billijkheidsoverwegingen beperkt blijven ‘tot het aan hem voorgelegde 
geval’.108 
	 Den Hollanders model is ingenieus, maar of het de relativiteitsleer werkelijk veel 
verder zou kunnen brengen lijkt mij zeer de vraag. Zo lijkt Den Hollander de rol die de 
wetsgeschiedenis zou kunnen hebben sterk te overschatten. Voor zover uit de totstand
komingsgeschiedenis van wettelijke normen überhaupt iets valt te destilleren over een 
door de wetgever beoogd beschermingsdoel zullen individuele rechtssubjecten over het 
algemeen over veel doorzettingsvermogen of dure advocaten moeten beschikken om dat 
te achterhalen.109 Een complicerende factor daarbij is onder andere dat de bedoeling van 
de wetgever in veel gevallen zelfs aan de hand van alle relevante stukken onmogelijk 
te bepalen is; de wetgever bestaat in werkelijkheid immers meestal uit meerdere 
personen die het onderling in de regel oneens zijn.110 Daar komt nog bij dat de kracht van 
wetshistorische argumenten veelal afneemt naarmate een wet ouder is. Dit is met name 
het geval wanneer zich sinds de invoering van de wet ontwikkelingen hebben voorgedaan 
die de situatie die de wet beoogt te regelen ingrijpend hebben gewijzigd.111 Wetgevende 
organen vaardigen wettelijke normen uit met het oog op de toekomst; het ligt daarom 
niet altijd voor de hand vanuit diezelfde toekomst naar het verleden terug te grijpen om 
deze normen te interpreteren.112 Maar bovenal lijkt de behoefte aan systematisering die 
achter zijn model schuil gaat enigszins haaks te staan op hetgeen de relativiteitsidee 
oorspronkelijk behelst. Zoals geconcipieerd door Van Gelein Vitringa en zijn tijdgenoten 
berust de idee van relativiteit op het inzicht dat rechterlijke oordelen nooit volledig kunnen 
berusten op deductieve, van een vaste set aan normen afgeleide redeneringen, maar steeds 
ook een onderlinge belangenafweging vereisen waarvan de uitkomst vooraf nooit geheel 
vast staat. Alle dogmatische verfijning ten spijt zullen de gefaseerde toetsen van Lankhorst 
en Den Hollander die fundamentele onzekerheid niet kunnen verhelpen.

8.	 BETREKKINGSLEER VAN SCHELTEMA 

Hoe verhoudt de discussie over de privaatrechtelijke relativiteitsleer zich nu tot 
verschillende ideeën over relativering van rechtsnormen in het bestuursrecht? Opvallend 
genoeg lopen de discussie over de privaatrechtelijke relativiteitsleer ‘nieuwe stijl’ en het 
debat van de afgelopen jaren over bestuursrechtelijke relativiteit goeddeels parallel. Het 
moderne bestuursrechtelijke debat spitst zich vooral toe op de vraag of een relativiteitseis 
het bestuursrecht efficiënter zou kunnen maken. Wellicht kan de hernieuwde belangstelling 
voor de idee van relativiteit mede worden begrepen tegen de achtergrond van de bevindingen 
van de werkgroep-Van Kemenade, die in 1997 een rapport uitbracht waarin zij onder 
andere een ‘wanverhouding’ veronderstelt tussen ‘de mate waarin vanuit individuele of 
deelbelangen, reëel of vermeend, belemmeringen kunnen worden opgeworpen’ enerzijds 

108	 Den Hollander 2012, p. 308-309.
109	 Zie voor dit klassieke argument o.a. reeds Savigny, die betoogt dat de bedoeling van de wetgever niet 

relevant is, omdat deze voor de interpreet niet of nauwelijks kenbaar is. Zie Savigny 1951 [1803], p. 40. 
110	 Vgl. o.a. Dworkin 1986, p. 318-321; Scholten 1974, p. 41-42; Groenewegen 2006, p. 104-105.
111	 Zie o.a. Groenewegen 2006, p. 105.
112	 Vgl. o.a. Wiggers-Rust 2011, p. 136, met enkele mooie voorbeelden uit de relativiteitsjurisprudentie.
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en de ‘behartiging van het algemeen belang door het bestuur’ anderzijds.113 Mede als 
gevolg van een ‘toename van vaak gedetailleerde regelgeving’ zou onder de Awb een 
‘overdaad aan rechtsbescherming’ zijn ontstaan die een ernstig gevaar zou vormen voor 
de slagkracht van het bestuur.114 Aanvankelijk werd het rapport van de werkgroep door 
rechtswetenschappers met hoon overladen, maar uiteindelijk brak het inzicht door dat de 
werkgroep in al haar juridische gebrekkigheid toch ook bepaalde ‘autonome pathologieën’ 
van het bestuursrecht blootlegt die zich niet blijvend laten negeren. Het ideaal van absoluut 
rechtmatig overheidsoptreden, waarbij burgers nooit de gevolgen zouden hoeven dulden 
van een ‘juridisch onvolkomen besluit’, lijkt daarbij te worden verlaten voor een minder 
abstracte zienswijze die voortaan voorkomt dat de burger ‘zand in de machine’ kan gooien 
door oneigenlijk gebruik van bestuursrechtelijke rechtsbescherming.115 De gedachte dat 
de relativering van rechtsnormen een fundamentele ‘relationele’ wending inhoudt die het 
recht nog afgezien van allerlei maatschappelijke effecten vooral ook rechtvaardiger zou 
kunnen maken lijkt in het recente debat net als in het privaatrecht naar de achtergrond 
gedrongen. 
	 Voorheen was dat anders en werd de discussie over relativiteit ook in bestuurs
rechtelijke kringen langs overwegend zeer principiële lijnen gevoerd. In het formalistische 
wetsontwerp van Loeff was voor de idee van relativiteit bijvoorbeeld geen enkele plaats. Het 
door hem bepleite model van bestuursrechtspraak is immers niet gericht op de ‘beslissing 
[...] van een tusschen twee partijen loopend geschil’, maar slechts op de zuiverheid van 
de abstracte rechtsorde.116 Een subjectiever model werd daarentegen aangehangen door 
M.W. Scheltema, die in zijn proefschrift uit 1908 uitvoerig betoogt dat het wezenlijke 
kenmerk van rechtspraak niet schuilt in de handhaving van het objectieve recht, maar in de 
juridische duiding van een bepaalde verhouding tussen verschillende rechtssubjecten; het 
administratieve recht is daarop in zijn ogen geen uitzondering. Scheltema zet zich dan ook 
sterk af tegen Loeff, die zijn ideeën over bestuursrechtelijke rechtsbescherming als geen 
ander entte op objectieve rechtshandhaving als primair doel van het bestuursproces en 
oorspronkelijk een ‘O.M. in administratieve zaken’ voorstond waarbij eenieder zijn beklag 
zou mogen doen.117 In weerwil van dat objectieve model stond Scheltema een stelsel voor 
waarin de kring van belanghebbenden wordt beperkt tot degenen op wier belang een in het 
geding zijnde rechtsregel betrekking heeft.118 Daarmee kan Scheltema worden beschouwd 
als de eerste pleitbezorger van een bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste, zij het dat de 
door hem voorgestelde eis de toegankelijkheid van de rechter beperkt en geen betrekking 
heeft op de rechterlijke toetsing ten gronde. Van Buuren wijst erop dat Van Gelein Vitringa 
Scheltema’s werk goed kende en suggereert op dit punt directe beïnvloeding.119 Als Van 
Buuren daarin gelijk heeft liggen de wortels van de privaatrechtelijke relativiteitsleer 
ironisch genoeg niet alleen in het Duitse BGB, maar ook in de ideeënvorming over het 

113	 Van Kemenade e.a. 1997, p. 9.
114	 Van Kemenade e.a. 1997, p. 18.
115	 Vgl. o.a. Schueler 2003, p. 15.
116	 Zie o.a. Loeff 1887, p. 67; Wettelijke maatregelen tot regeling der administratieve rechtspraak, Den Haag: 

Belinfante 1906, p. 96 (MvT).
117	 Loeff 1887, p. 138-139; zie ook Verheij 1992, p. 136.
118	 Scheltema 1908, p. 137; vgl. Van Buuren 1978, p. 40 en Wiggers-Rust 2011, p. 160.
119	 Van Buuren 1978, p. 40.
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Nederlandse bestuursrecht, waarin de relativiteitsgedachte pas vele decennia later zou 
terugkeren.
	 Aanvankelijk legde Scheltema’s subjectieve model van bestuursrechtspraak het 
echter duidelijk af tegen het objectieve stelsel zoals dat onder meer door Loeff werd 
voorgestaan. Weliswaar bleef van de door Loeff in zijn proefschrift gelanceerde figuur van 
een ‘O.M. in administratieve zaken’ in Loeffs wetsontwerp niets over; in het uiteindelijk 
door hem ontwikkelde model blijft rechterlijke toetsing in beginsel achterwege wanneer 
deze door ‘naastbetrokkenen’ niet wordt verlangd.120 De commissie die ter verdere 
uitwerking van Loeffs wetsontwerp was aangesteld wenste nog aanmerkelijk verder te 
gaan en stelde voor een bestuursrechtelijke rechtsactie voor te behouden aan de ‘subjectief 
rechthebbende’ en niet meer zomaar aan elke belanghebbende. In de afwijzende reactie 
op dit voorstel van Minister van Justitie Ort klinkt de ‘autonome’, sterk op abstracte 
legaliteit geënte visie op het publiekrecht die aan het objectieve model ten grondslag ligt 
duidelijk door. In een systeem dat uitgaat van een actierecht op basis van subjectieve 
rechten zou voortdurend de vraag opkomen welke subjectieve rechten de burger aan een 
bepaald publiekrechtelijk voorschrift precies kan ontlenen. Zo’n stelsel zou in zijn ogen 
leiden tot klemmende rechtsonzekerheid en de verwerende overheidspartij bovendien 
telkens het ‘goedkoope verdedigingsmiddel’ aanreiken dat de norm in kwestie er niet toe 
strekt de burger in een bepaald belang te beschermen; van een rechtspraak met ‘dergelijke 
ongewisse kansen’ wilde de minister niets weten. In plaats daarvan houdt hij vast aan de 
idee dat administratieve rechtspraak ‘[t]egen ieder administratief onrecht [...] aan iederen 
rechtstreeks belanghebbende’ bescherming verschuldigd is.121 Met andere woorden: 
voor zover hij belanghebbende is heeft elk afzonderlijk rechtssubject aanspraak op een 
‘juridisch volkomen besluit’; met minder hoeft hij het niet te doen.122 

9.	 ‘INCONGRUENTE’ EN ‘CONTRAIRE’ BELANGEN

Vanaf de jaren zeventig groeide het inzicht dat het objectieve model van bestuursrecht
spraak, zoals voorzien door Loeff en Ort, in bepaalde gevallen tot onbillijke resultaten 
kan leiden. In een artikel uit 1978 bepleit Scheltema bijvoorbeeld afschaffing van de 
reformatio in peius. Naar Scheltema betoogt is het niet juist ‘om als […] functie van het 
administratieve proces te aanvaarden een meer algemene controle die niet gericht is op het 
beschermen van de individuele burger, maar op het belang van de ‘staat’ of de samenleving 
als geheel’.123 In zijn proefschrift uit hetzelfde jaar uit Van Buuren vergelijkbare kritiek op 
een al te objectief model. Zijn bezwaren richten zich met name op onbillijke resultaten die 
het gevolg kunnen zijn van wat hij ‘incongruente bezwaren’ noemt. Hiermee doelt hij op 
in rechte ingebrachte argumenten die niet in overeenstemming (en daarmee incongruent) 

120	 Wettelijke maatregelen tot regeling der administratieve rechtspraak, Den Haag: Belinfante 1906, p.  89 
(MvT): ‘[E]r bestaat niet de geringste aanleiding, de gedragingen der Overheid aan rechterlijke critiek te 
onderwerpen, zoolang deze niet door de naastbetrokkenen wordt verlangd.’ 

121	 Ontwerp voor een Wetboek van Administratieve Rechtsvordering, Den Haag: Gebr. Belinfante 1915, p. 64 
(MvA), p. 19, geciteerd via Van Buuren 1978, p. 48-49.

122	 Tak 2014, p. 2672. 
123	 Scheltema 1978, p. 265.
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zijn ten opzichte van de kwaliteit op grond waarvan een bepaalde procespartij als 
belanghebbende is aangemerkt. Van Buuren geeft het voorbeeld van een aannemer die 
in beroep opkomt tegen een aan een van zijn concurrenten verleende bouwvergunning. 
Argumenten die de klagende aannemer ontleent aan, bijvoorbeeld, planvoorschriften 
die een bepaalde bedrijfsuitoefening verbieden beschouwt Van Buuren als congruent. 
Anders is het gesteld met, bijvoorbeeld, argumenten die inhouden dat het te verrijzen 
bouwwerk niet voldoet aan eisen van welstand, die er slechts toe zouden strekken de 
belangen van omwonenden te beschermen; mits de aannemer elders woonachtig is, 
zijn diens argumenten volgens Van Buuren incongruent. De objectieve vorm van het 
bestuursrechtelijk geding heeft in Van Buurens ogen het perverse effect dat de aannemer 
zich toch op dergelijke argumenten kan beroepen. In zijn proefschrift stelt hij daarom een 
‘congruentie-regel’ voor die dergelijke uitwassen zou moeten voorkomen,124 inhoudende 
dat een belanghebbende zich niet mag beroepen op argumenten die in het geheel niet 
passen bij de aard van zijn belang.125

	 Later nam Van Buuren van zijn eigen congruentieregel weer afstand. Dat deed hij in 
een noot bij een uitspraak van de Afdeling waarin deze oordeelde over een zaak waarin 
omwonenden opkwamen tegen een op te richten woonwagencentrum. Als belangrijkste 
argument voerden zij daarbij aan dat het centrum zou worden gevestigd in de chemische 
beschermingszone van een waterwingebied, zodat de vergunning voor de aanleg ervan 
zich niet zou verdragen met het algemene belang van een goede drinkwatervoorziening. 
Zij kwamen derhalve niet met argumenten die specifiek passen bij hun hoedanigheid van 
omwonenden, maar met meer algemene bezwaren die ieder ander even goed had kunnen 
inbrengen. Bij gegrondverklaring van die bezwaren, redeneert Van Buuren, ‘wringt 
er in zoverre iets dat zij [...] profiteren’ van de bescherming van belangen die niet in 
het bijzonder de hunne zijn; aldus is aan de congruentieregel volgens Van Buuren niet 
voldaan. De Afdeling trekt zich hier echter niets van aan, waarbij zij overweegt dat de wet 
nu eenmaal geen bepaling bevat ‘waaruit een beperking voortvloeit met betrekking tot de 
aard van de bezwaren die degene die door een beschikking in zijn belang is getroffen [...] 
gerechtigd is aan te voeren’.126 Terecht, zo meent Van Buuren bij nader inzien. Daarbij 
beroept hij zich expliciet op een essay van Dorhout, die overweegt dat ‘in een rechtsstaat 
het bestuur gebonden is aan de wet en daaraan gehouden moet kunnen worden’. Volgens 
Dorhout brengt dat met zich mee ‘dat de burger overheidsbesluiten die hem in zijn belang 
treffen en die rechtens niet genomen hadden mogen worden, niet behoeft te accepteren en 
derhalve met succes moet kunnen aanvechten’. Hoewel hij erkent dat dit soms leidt tot 
in concreto soms moeilijk te accepteren resultaten meent hij toch dat het bestuursrecht, 
anders dan het privaatrecht, steeds aan dit uitgangspunt dient vast te houden. Wanneer 
eraan zou worden getornd zou de ‘de schade aan de rechtsstaat’ enorm zijn.127 
	 Met de aanvaarding van het meer subjectieve model van bestuursprocesrecht in 
de Algemene wet bestuursrecht kwam de mogelijkheid van een bestuursrechtelijke 
relativiteitseis (of, althans: een bepaald vereist verband tussen de strekking van de in te 

124	 Van Buuren 1978, p. 88-90.
125	 Van Buuren 1978, p. 206.
126	 ARRvS 15 november 1985, AB 1986/321 m.nt. P.J.J. van Buuren.
127	 Dorhout 1985, p. 40.
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roepen rechtsnormen en de belangen of de hoedanigheid van de eiser) opnieuw ter sprake. 
Bij de tweede evaluatie van de Awb constateert de commissie-Boukema onder meer een 
toegenomen procedeerzucht onder belanghebbenden, die zich meer dan voorheen zouden 
beroepen op ‘alle toepasselijke voorschriften, met inbegrip van voorschriften die in het 
geheel niet strekken tot bescherming van het belang waarin men is geraakt’. Men kan zich 
volgens de commissie daarom afvragen of op die manier niet ‘een enigszins oneigenlijk 
gebruik van de beroepsprocedure wordt gemaakt’. Over de ‘complexe en veelomvattende’ 
vraag of daarom wellicht een bestuursrechtelijke relativiteitseis zou moeten worden 
ingevoerd, laat de commissie zich echter niet uit; het rapport van de commissie volstaat 
met de aanbeveling tot het verrichten van ‘nader onderzoek’ op dit punt.128 Maar ook 
de commissie-De Waard, die met dat nadere onderzoek werd belast, laat zich over de 
wenselijkheid van een relativiteitseis niet heel duidelijk uit, al laat zij doorschemeren wel 
iets te zien in wat zij de ‘leer van de contraire belangen’ noemt. Deze leer houdt in dat 
de in rechte aangevoerde bezwaren niet tegengesteld mogen zijn aan de belangen van 
de appellant; op die manier zouden volgens de commissie de meest ‘tenenkrommende’ 
gevallen uit het systeem kunnen worden gefilterd.129 
	 De leer van de contraire belangen stelt aan de juridische validiteit van argumenten 
dus minder hoge eisen dan de congruentieregel van Van Buuren, die reeds een beroep 
op een onvoldoende specifieke norm ontoelaatbaar acht; de door de commissie bedoelde 
constructie houdt slechts in dat de ingeroepen norm niet mag strekken tot een belang dat 
met dat van de eiser juist strijdig is. Een uitspraak die in de discussie in dit verband een 
eigen leven is gaan leiden is de zaak waarin omwonenden opkwamen tegen een gepland 
woonwagenkamp met als argument dat de woonwagenbewoners te veel geluidsoverlast 
zouden ondervinden van een nabij gelegen zwembad.130 De overschreden norm betrof 
hier de bescherming van de belangen van degenen die door het besluit juist waren 
begunstigd; door velen werd het hoogst ergerniswekkend geacht dat de overschrijding 
van deze norm in de procedure juist tot hun nadeel werd ingeroepen.131 In haar conclusie 
plaatst de commissie ook bij de ‘leer van de contraire belangen’ echter een belangrijke 
kanttekening, die sterk doet denken aan de hierboven geschetste ‘autonome’ standpunten 
van Ort en Dorhout: de commissie stelt namelijk dat evengoed de stelling kan worden 
betrokken dat een burger de gevolgen van een onrechtmatig overheidsbesluit nooit hoeft 
te dulden. ‘Ook als de geschonden rechtsregels niet mede ten doel hebben het belang van 
[een rechtstreeks in zijn belang getroffen] derde te beschermen’, overweegt de commissie, 
is het standpunt verdedigbaar dat deze derde ‘zich niet [hoeft] te laten welgevallen dat 
zijn belangen worden geschonden door een onrechtmatig besluit’.132 Op die manier sprak 
de onderzoekscommissie onder leiding van De Waard zich niet heel duidelijk uit. Dit 

128	 Commissie Evaluatie Awb II 2002, p. 18-19.
129	 De Poorter e.a. 2004, p. 15.
130	 ABRvS 19 maart 2003, AB 2003/191.
131	 Vgl., onder veel meer, Uylenburg 2007, p. 244.
132	 De Poorter e.a. 2004, p. 112.
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voorbeeld werd gevolgd door weer een andere commissie onder leiding van M. Scheltema, 
die onderling te verdeeld bleek om een duidelijk standpunt in te nemen.133

10.	 KENNELIJKHEID

De regering liet zich door de bedenkingen van de opeenvolgende commissies echter 
niet afschrikken en nam een relativiteitseis op in haar ontwerp voor de Wet aanpassing 
bestuursprocesrecht (Wab), dat zij in 2010 indiende bij de Tweede Kamer. In zijn memorie 
van toelichting op het voorstel schrijft Minister van Justitie Hirsch Ballin over de 
bestuursrechtelijke relativiteitseis onder andere dat de relativiteitseis ‘past in het streven 
naar een slagvaardiger bestuursprocesrecht, waarin geschillen vaker definitief worden 
beslecht’. Het argument van Dorhout, dat kort gezegd inhoudt dat de rechtsstaat vereist dat 
burgers altijd met succes moeten kunnen opkomen tegen onrechtmatige overheidsbesluiten 
die hen in hun belangen direct raken, spreekt hem niet aan. ‘Natuurlijk’, zo betoogt de 
minister, ‘behoort het bestuur zich altijd aan het recht te houden, maar daaruit volgt niet 
dat iedere feitelijk belanghebbende bij iedere rechtsschending altijd aanspraak heeft 
op vernietiging van het besluit door de rechter’; behalve aan het geschilbeslechtend 
vermogen van bestuursrechtspraak zou een dergelijke objectieve toets afbreuk doen aan 
de slagkracht van de overheid, met ‘alle economische [en] maatschappelijke gevolgen 
voor veel mensen en bedrijven’ van dien.134 Daarbij bestrijdt hij enkele observaties 
uit het onderzoeksverslag van De Poorter e.a., die op grond van empirisch onderzoek 
constateerden dat het ‘oneigenlijk gebruik’ van juridische argumenten bij de Afdeling 
bestuursrechtspraak ‘betrekkelijk klein’ en bij de secties bestuursrechtspraak van de 
rechtbanken ‘verwaarloosbaar klein’ is.135 Hirsch Ballin onderkent dat het om een klein 
aantal gevallen gaat, maar wijst erop dat het hierbij vaak gaat om gevallen met grote 
gevolgen die veel aandacht genereren in de media.136 
	 De Crisis- en herstelwet (Chw), die in 2009 in reactie op de kredietcrisis werd 
geconcipieerd en door het demissionaire kabinet-Balkenende IV in sneltreinvaart door 
het parlement werd geloodst, ademt dezelfde geest. In de aanhef stelt deze wet zich ten 
doel ‘voorzieningen te treffen voor een versnelde ontwikkeling en verwezenlijking van 
ruimtelijke en infrastructurele projecten’; op die manier beoogt de wet ‘bij te dragen 
aan de bestrijding van de economische crisis’. De Chw werd op 16 maart 2010 door de 
Eerste Kamer aangenomen en is op 31 maart 2010 in werking is getreden in een deel 
van het omgevingsrecht.137 In het bijzonder, zo leert de memorie van toelichting, richt 
de wet zich daarbij op de bestrijding van ‘juridische risico’s’ die in de weg zouden staan 
aan de voortvarende uitvoering van enkele ‘urgente projecten’ met een aanzienlijke 
economische betekenis; daarnaast beoogt de nieuwe wet de ‘economische structuur’ 

133	 Zie de brief van voorzitter Scheltema van de Commissie wetgeving algemene regels bestuursrecht aan de 
Ministers van Justitie en Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties van 20 februari 2007, beschikbaar via 
www.rijksoverheid.nl.

134	 Kamerstukken II 2009/10, 32450, 3, p. 20.
135	 De Poorter e.a. 2004, p. 95-96.
136	 Kamerstukken II 2009/10, 32 450, 3, p. 20.
137	 Zie Kamerstukken I 2009/10, 32 127 A en Stb. 2010, 135.
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van het bestuursrecht in het algemeen te versterken. Aldus bevat de Chw ook een 
relativiteitsvereiste, waarmee de wetgever tegemoet wilde komen aan de ‘thans [...] breed 
gevoelde maatschappelijke behoefte om een besluit niet te laten stranden en de realisering 
van een ruimtelijk project niet te laten vertragen wegens schending van een rechtsregel 
die uiteindelijk geen nadeel berokkent aan de appellant’. Het voorziene artikel 1.9 Chw 
bepaalde daarom dat de rechter het bestreden besluit niet toetst aan een rechtsregel die 
‘niet strekt tot bescherming van de belangen van degene die zich beroept op schending 
van die rechtsregel’. Kritische leden van de SGP-fractie merkten op dat die formulering 
tot aanzienlijke ‘afbakeningsproblemen’ zou kunnen leiden; op grond van het belang van 
rechtszekerheid drongen zij erop aan in artikel 1.9 een ‘kennelijkheidseis’ op te nemen, 
zodat ingewikkelde discussies over de strekking van rechtsnormen binnen zekere perken 
zouden kunnen worden gehouden.138 Bij de tweede nota van wijziging werd daarop het 
woord ‘kennelijk’ aan artikel 1.9 Chw toegevoegd.139 
	 Ook het in de Wet aanpassing bestuursprocesrecht voorziene artikel 8:69a Awb bevat 
een kennelijkheidseis; daarmee is het zakelijk gelijk aan artikel 1.9 Chw. De toevoeging 
van een kennelijkheidsvereiste, zo legt de minister uit in zijn memorie van toelichting, 
‘komt tegemoet aan het bezwaar dat het soms niet eenvoudig is om het beschermingsbereik 
van een norm vast te stellen’; het zou op die manier de rechtszekerheid versterken en 
met name ook ‘veel extra werk’ en daaruit voortvloeiende vertraging van de rechterlijke 
procedure wegnemen, onder andere doordat wordt voorkomen dat bij normen van Europese 
oorsprong regelmatig prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie moeten worden gesteld. 
In de praktijk, zo verwacht de minister, zal het ‘vrij eenvoudig’ zijn de gevallen eruit te 
filteren waarin de geschonden rechtsnorm ‘evident’ niet strekt tot het geschade belang; 
met de rechtsonzekerheid die volgens sommigen van het in te voeren bestuursrechtelijk 
relativiteitsvereiste het gevolg zou kunnen zijn, zal het naar verwachting van de minister 
wel meevallen.140 De parlementaire geschiedenis van de bestuursrechtelijke relativiteitseis 
laat op die manier een genuanceerd beeld zien. Enerzijds werd de invoering van de 
relativiteitseis duidelijk gemotiveerd door instrumentele overwegingen, waarbij vooral 
werd gedacht aan versnelling van de besluitvorming en aan de versterking van de slagkracht 
van het bestuur. Anderzijds speelde ook de gedachte mee dat oneigenlijk gebruik van 
bestuursrechtelijke procedures om billijkheidsredenen moet worden tegengegaan; het 
oude bestuursrechtelijke ideaal dat iedere belanghebbende bij iedere rechtsschending door 
het bestuur aanspraak heeft op vernietiging werd daarom nadrukkelijk losgelaten. Anders 
dan in het privaatrecht hechtte men daarbij evenwel aan een kennelijkheidseis, zodat 
het ontbreken van relativiteit zou kunnen worden beperkt tot de meest tenenkrommende 
situaties.

138	 Kamerstukken II 2009/10, 32127, 6, p. 35.
139	 Kamerstukken II 2009/10, 32127, 8, p.1.
140	 Kamerstukken II 2009/10, 32450, 3, p. 20.
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11.	  OVERSCHATTING VAN RECHTSNORMEN?

De politieke discussie over het bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste stond duidelijk in 
wisselwerking met een rechtsgeleerd debat over de kwestie, dat kort na de verschijning 
van het rapport van de commissie-Boukema op gang kwam en vooral in de eerste jaren 
daarna met een zekere hevigheid werd gevoerd.141 Onder de voorstanders bevindt zich 
onder meer B.J. Schueler, die er in zijn Amsterdamse oratie uit 2003 op wijst dat een 
eenzijdige nadruk op rechtsbescherming in het bestuursrecht soms ten koste kan gaan 
van het maatschappelijk draagvlak voor bestuursrechtspraak.142 In zijn rede onderschrijft 
hij de analyse van Hertogh, die een ‘kloof’ ontwaart tussen door veel juristen en andere 
academici aangehangen beginselen en principes enerzijds en het rechtsgevoel van 
de meeste gewone burgers anderzijds. De aanwezigheid van die kloof zou zich vooral 
laten voelen in het bestuursrecht, dat al te zeer zou zijn vormgegeven door ‘juristen en 
filosofen’ als moderne architecten die op de werkelijke behoeften van de bewoners van 
hun creaties weinig acht slaan;143 in dit verband spreekt Hertogh in latere publicaties wel 
van ‘rechtsvervreemding’.144 In navolging van Hertogh veronderstelt Schueler dat juristen 
en andere academici vaak sterk de neiging hebben de waarborgfunctie van het recht te 
benadrukken en voor de bestuurlijk-pragmatische kanten van het recht weinig oog te 
hebben.145 De burger zelf zou evenwel vaak eerder zitten te wachten op doelmatig en 
krachtdadig bestuur, waarbij procedures niet tot onnodige vertraging en voor de burger 
onbegrijpelijke resultaten leiden.146 Juist tot behoud van maatschappelijk draagvlak 
voor rechtsbescherming die ‘werkelijk nodig en zinvol’ is pleit Schueler voor enkele 
‘voorzichtige maatregelen’ die de rechtsbescherming enigszins beperken.147 Op die manier 
zou aan de kant van de burger ook de rechtszekerheid kunnen worden vergroot: bij een 
efficiënter bestuursprocesrecht, zo redeneert Schueler, weet de burger eerder wat zijn 
definitieve rechtspositie is en waarop hij dientengevolge mag rekenen.148

	 Een van die maatregelen die hij in dat verband voorstelt is de bestuursrechtelijke 
relativiteitseis. Van een absolute bestuursrechtelijke onrechtmatigheidsopvatting, zoals 
bijvoorbeeld bepleit door Dorhout, wil Schueler niets weten. De gedachte ‘dat juridische 
fouten van bestuursorganen, zeker als zij de inhoud van besluiten raken, zoveel mogelijk 
moeten worden hersteld [...], zelfs als niemand last van de fout heeft en ook als mensen, 
die er last van zouden kunnen hebben, zich daaroverheen hebben gezet’ berust volgens 
hem op ‘een overschatting van rechtsnormen’.149 Als gevolg van de onstuitbare toename 
van wettelijke regels is dit probleem volgens hem in onze huidige rechtsorde groter dan 
ooit. Hij wijst daarbij onder andere op de steeds grotere invloed van het Europese recht, 
die eraan zou bijdragen dat regelgeving steeds complexer, ‘voor een deel ontoepasbaar’ of 

141	 Zie Wiggers-Rust 2011, p.  164-174 voor een uitgebreid overzicht en verdere verwijzingen. Vgl. ook 
Jurgens 2010, p. 82-89.

142	 Schueler 2003, p. 17-20.
143	 Hertogh 2002, p. 19. 
144	 Hertogh 2006, p. 12-13. Zie voor een enigszins verwant betoog o.a. WRR 2002, p. 23 e.v.
145	 Schueler 2003, p. 15.
146	 Schueler 2003, p. 25.
147	 Schueler 2003, p. 36.
148	 Schueler 2003, p. 6-7.
149	 Schueler 2003, p. 9.
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‘in haar toepassing onbegrijpelijk’ zal zijn. Het gevaar dat de explosie aan regels uitnodigt 
tot ‘overbodig, onzinnig, kleinzielig en oneigenlijk gebruik van rechtsbescherming’ 
zou levensgroot zijn.150 Daarom is het volgens Schueler tijd dat de rechter in het 
bestuursprocesrecht voldoende wapens in handen krijgt om aan dergelijk oneigenlijk 
gebruik een halt toe te roepen. Een relativiteitseis zou daarbij een belangrijke functie kunnen 
vervullen. Anders dan Schreuder-Vlasblom, die al sinds 1994 pleit voor een relativiteitseis 
‘aan de poort van de procedure’,151 zoekt hij daarbij aansluiting bij de congruentieleer van 
Van Buuren en bepleit hij een stelsel waarin bezwaren tegen overschrijdingen van normen 
die niet tot het belang van de eiser strekken voor de rechterlijke beslissing geen grondslag 
mogen vormen.152 
	 Een belangrijke tegenstander van de bestuursrechtelijke relativiteitseis is Jurgens. 
Haar kritiek behelst ten eerste dat de eis niet zal leiden tot de door het kabinet zo vurig 
gewenste snelheid en daadkracht, maar juist tot ingewikkelder procedures en daardoor tot 
aanzienlijke vertraging. Op grond van ingewikkelde privaatrechtelijke relativiteitsarresten 
als Duwbak Linda concludeert Jurgens dat het onderzoek naar de precieze strekking 
van een rechtsnorm voor de rechter een zeer complex en hachelijk karwei kan zijn.153 
Complex, omdat aan een dergelijke vaststelling uitgebreide wetshistorische en 
-systematische analyse vooraf zal moeten gaan; ook een sterke toename van het aantal 
prejudiciële vragen acht Jurgens niet uitgesloten. En hachelijk, omdat de rechter bij het 
strekkingsonderzoek hoe dan ook dient te bepalen hoe hij zich tot de wetgever verhoudt. 
Bij gewaagde teleologische interpretaties zou hij al snel de indruk wekken rechtspolitiek 
te bedrijven; een heteronome opstelling zou juist weer kunnen leiden tot het verwijt dat 
hij te weinig recht doet aan de bijzondere omstandigheden van het geval.154 Doordat de 
rechter aldus met een uiterst moeilijke taak wordt opgezadeld verwacht Jurgens dat de 
doorlooptijd van de beroepsprocedure eerder toe- dan af zal nemen.155 Schuelers argument 
dat de bestuursrechtelijke relativiteitseis aan rechtszekerheid bijdraagt doordat de burger 
eerder weet waar hij aan toe is, gaat daarom volgens haar niet op. Integendeel: de eis van 
relativiteit zal volgens Jurgens aan de rechtszekerheid sterk afbreuk doen. Het privaatrecht 
leert volgens haar dat het strekkingonderzoek nu eenmaal notoir onvoorspelbaar is.156

	 Een tweede bezwaar van Jurgens is meer principieel van aard. Volgens haar zou 
invoering van een bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste voorbijgaan aan de coördinerende 
functie die wetten in de rechtsorde vervullen.157 Daarbij verwijst zij onder andere 
naar Amelandse benzinestations, waarin de Afdeling op grond van analoog toegepast 
burgerlijk recht oordeelde over een verzoek tot schadevergoeding. De uitspraak betrof 
een zaak in het besluitenaansprakelijkheidsrecht, waarbij het burgerlijk recht analoog 

150	 Schueler 2003, p. 16.
151	 Zie o.a. Schreuder-Vlasblom 1994, p. 52; Schreuder-Vlasblom 1999, p. 247.
152	 Schueler 2003, p. 31.
153	 Jurgens 2010, p. 143; vgl. Jurgens 2004, p. 9.
154	 Jurgens 2010, p. 144.
155	 Jurgens 2010, p.  146-147. Zie verder Marseille e.a. 2012, p.  582 e.v., die op basis van empirisch 

onderzoek ongeveer twee jaar na invoering van art. 1.9 Chw aannemelijk maken dat de bestuursrechtelijke 
relativiteitseis voor de duur van de procedure vrijwel niets uitmaakt.

156	 Jurgens 2010, p. 87.
157	 Jurgens 2010, p. 88; zie meer in het bijzonder ook Jurgens 2006, p. 85-86.
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wordt toegepast. Daarbij boog de Afdeling zich over een verzoek tot vergoeding van de 
schade die Nagtegaal als Amelandse pomphouder leed wegens een aan een concurrent 
verleende vergunning voor het oprichten van een naburig pompstation, terwijl het 
bestemmingsplan expliciete bepalingen bevatte die daartoe in de weg stonden. Nagtegaals 
verzoek om schadevergoeding werd door de Afdeling gehonoreerd. Daarbij redeneerde 
de Afdeling dat ‘[e]en bestemmingsplan wordt vastgesteld ten behoeve van een goede 
ruimtelijke ordening’, zodat het op het eerste gezicht niet strekt tot het individuele 
vermogensrechtelijke belang van Nagtegaal. Zolang het geldt biedt het bestemmingsplan 
evenwel ook ‘rechtszekerheid aan belanghebbenden [...], die hun handelen waar van belang 
op dat bestemmingsplan zullen afstemmen.’ In de veronderstelling dat hij Amelands enige 
pomphouder zou blijven, had Nagtegaal fors geïnvesteerd in uitbreiding van zijn bedrijf. 
Omdat hij zijn bedrijfsvoering aldus op het bestemmingsplan heeft afgestemd, valt het 
aangevallen besluit volgens de Afdeling te beschouwen als een ‘onrechtmatige inbreuk’ 
op de aan het plan ontleende verwachtingen van Nagtegaal. ‘Het bestemmingsplan’, zo 
redeneert de Afdeling, strekt er mede toe ‘rechtszekerheid te verschaffen’ en beschermt 
daarom ‘mede tegen schade die wordt veroorzaakt door een onrechtmatige inbreuk 
daarop’.158 
	 De redenering van Jurgens is vergelijkbaar. Volgens haar zou invoering van een 
bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste voorbijgaan aan de ‘betekenis die wettelijke 
voorschriften in de maatschappelijke werkelijkheid krijgen doordat burgers daaraan 
verwachtingen gaan ontlenen en hun gedrag daarop gaan afstemmen’.159 Evenals 
Langemeijer in zijn conclusie in Tandartsen kiest Jurgens op die manier een interessante 
middenpositie tussen Begriffs- en Interessenjurisprudenz. Enerzijds meent Jurgens, 
anders dan radicale wetsrelativeerders als P.H. Smits, dat aan wettelijke normen een 
belangrijke zelfstandige waarde moet worden toegekend. Anderzijds betoogt Jurgens ook 
weer niet dat de vernietigbaarheid van een besluit met de onwettigheid ervan reeds is 
gegeven. Haar uitgangspunt is veeleer dat een eigen waarde moet worden gehecht aan de 
gerechtvaardigde verwachtingen die uit wettelijke normen voortvloeien. In de analyse van 
Jurgens is de schending van een wettelijke norm die niet beoogt de belangen een derde te 
beschermen een belangrijke aanwijzing dat jegens deze derde het rechtszekerheidsbeginsel 
is geschonden. In het privaatrechtelijke onrechtmatigedaadsrecht is dit natuurlijk niet 
anders. Hoewel ze zich er niet specifiek over uit laat, lijkt Jurgens te suggereren dat 
de burger van bestuursbesluiten beduidend meer mag verwachten. Hoewel zij het zelf 
ontkent160 lijkt haar argument in die zin verwant aan dat van Dorhout, die betoogde dat de 
rechtsstaat vereist dat belanghebbende burgers in beginsel altijd met succes zouden moeten 
kunnen opkomen tegen een onrechtmatig overheidsbesluit.161 Jurgens lijkt een soortgelijke 
nadruk te leggen op de waarborgzijde van het recht wanneer zij zich hardop afvraagt 

158	 ABRvS 24 december 2008, AB 2009/213, m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L. Jansen (Amelandse 
benzinestations), r.o. 2.3.1.

159	 Jurgens 2010, p. 88; zie meer in het bijzonder ook Jurgens 2006, p. 85-86.
160	 Jurgens 2010, p. 88.
161	 Dorhout 1985, p. 40.
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of het rechtszekerheidsargument in het bestuursrecht niet ‘nagenoeg altijd kan worden 
gehanteerd, zodat per saldo elke betekenis aan de relativiteitseis wordt ontnomen’.162

12.	 BRUMMEN

Hoe komen deze inzichten nu tot uiting in de bestuursrechtspraak over het 
relativiteitsvereiste? Laat de bestuursrechtelijke relativiteitseis zich met een zekere 
evidentie toepassen, zoals voorzien door de wetgever? Of kan ook de kennelijkheidseis 
niet voorkomen dat de rechter zich met de relativiteitstoets duidelijk op zeer complex en 
hachelijk terrein begeeft, zoals onder meer voorspeld door Jurgens? Onder het regime van 
de Chw werd het bestuursrechtelijk relativiteitsvereiste voor het eerst toegepast in een 
geruchtmakende uitspraak van 19 januari 2011, waarin de Afdeling zich boog over een 
door de gemeenteraad van Brummen vastgesteld bestemmingsplan waarin was voorzien 
in de nieuwe woonwijk ‘Elzenbos’163 In beroep werd de rechtmatigheid van dit plan 
bestreden door een omwonende, die als gevolg van de nieuwe woonwijk zijn vrije uitzicht 
over de weilanden dreigde te verliezen. Daarbij voerde de appellant aan dat de gemeente 
bij de vaststelling van het bestemmingsplan ten onrechte geen rekening had gehouden 
met normen voor de afstand tussen de nieuwe woonwijk en een nabijgelegen vestiging 
van het bedrijf Cray Valley, dat producten bewerkt en fabriceert voor de agrarische markt. 
Deze normen werden ontleend aan een brochure van de VNG, waarin tussen woonwijken 
en bedrijven als Cray Valley een minimale afstand wordt aangeraden van 200 meter; de 
werkelijke afstand tussen de fabriek en de nieuw te bouwen wijk bedroeg 185 meter. 
	 Uit de uitspraak komt duidelijk naar voren dat de Afdeling deze zaak aangrijpt om 
inzake de bestuursrechtelijke relativiteitsleer enkele lijnen uit te zetten. Daarbij buigt 
zij zich eerst uitvoerig over de abstracte rechtmatigheid van het bestreden besluit. De 
door de VNG vastgestelde normen, zo redeneert de Afdeling, berusten op inzichten 
van deskundigen en zijn derhalve indicatief ‘voor de bepaling van hetgeen een goede 
ruimtelijke ordening vereist’. Dat betekent in haar ogen dat de gemeenteraad er alleen 
van kan afwijken wanneer hij dit op deugdelijke wijze motiveert. Omdat de raad dit 
niet heeft gedaan, is het bestemmingsplan naar het oordeel van de Afdeling ‘niet met 
de vereiste zorgvuldigheid’ vastgesteld; derhalve is het op zichzelf onrechtmatig op 
grond van het zorgvuldigheidsbeginsel van artikel 3:2 Awb. Pas na die overweging ten 
gronde toetst de Afdeling het argument van de tegen de komst van woonwijk opkomende 
burger aan het relativiteitsvereiste van artikel 1.9 Chw. Daarbij komt naar voren dat de 
Afdeling dit vereiste vanuit het perspectief van de rechtzoekende betrekkelijk soepel 
hanteert. Zonder zich te beroepen op allerlei ingewikkelde wetshistorische argumenten 
concludeert de Afdeling kortheidshalve dat de relativiteitseis er niet aan in de weg staat 
dat belanghebbenden zich op de norm van een goede ruimtelijke ordening zoals bedoeld 
in artikel 3.1 lid 1 Wro beroepen ‘ten einde een vernietiging van het besluit tot vaststelling 
van het bestemmingsplan te bewerkstelligen voor zover die norm betrekking of mede 

162	 Jurgens 2010, p. 139.
163	 ABRvS 19 januari 2011, AB 2011/47, m.nt. A.A.J. de Gier (Brummen).
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betrekking heeft op hun eigen belangen.’164 Met andere woorden: de ingeroepen norm 
strekt niet alleen tot bescherming van een abstract of algemeen abstracte belang, maar heeft 
daarnaast ook betrekking op meer concrete belangen van individuen. Binnen de logica van 
het gefaseerde toetsingsmodel van Lankhorst kan op die manier worden vastgesteld dat 
de prealabele vraag naar het globale beschermingsdoel (Schutzzweck) van artikel 3.1 lid 1 
Wro in Brummen verrassend weinig problemen oplevert. 
	 In haar uitspraak laat de Afdeling zich vervolgens uit over wat Lankhorst de 
Schutzumfang zou noemen. Hierbij benadrukt de Afdeling dat de norm van een goede 
ruimtelijke ordening volgens de Wro niet alleen strekt tot een ordentelijke inrichting van 
het plangebied zelf, maar ook tot de bescherming van zowel immateriële als materiële 
belangen van omwonende belanghebbenden. Op zichzelf toont de Afdeling zich daarmee 
bereid ook het beschermingsbereik van die norm ruim te interpreteren. In het concrete 
geval staat de eis van een voldoende beschermingsbereik aantasting van het bestreden 
Brummense bestemmingsplan echter toch in de weg. Daarbij overweegt de Afdeling dat de 
ter nadere invulling van het open en abstracte begrip van een ‘goede ruimtelijke ordening’ 
ingeroepen afstandsnorm in de eerste plaats strekt tot bescherming van de belangen van 
de toekomstige bewoners van de nieuw te bouwen woonwijk. Daarnaast heeft de norm 
volgens de Afdeling betrekking op de belangen van Cray Valley, dat door de realisering 
van de woonwijk beperkt zou kunnen worden in zijn bedrijfsactiviteiten en in mogelijke 
uitbreidingsplannen.165 De afstandsnorm strekt naar het oordeel van de Afdeling echter 
niet tot de bescherming van de belangen van de rechtzoekende. Daartoe overweegt zij 
onder andere dat het er ‘voor de appellant en anderen [om] gaat dat zij gevrijwaard blijven 
van de aantasting van hun uitzicht en meer in het algemeen om het belang van het behoud 
van hun woonomgeving’. De in het geding zijnde afstandsnorm heeft niet de strekking 
die belangen te beschermen, zodat het relativiteitsvereiste van artikel 1.9 Chw volgens de 
Afdeling aan vernietiging van het bestreden besluit in de weg staat.166 Daarbij maakt de 
Afdeling duidelijk dat de gronden in rechterlijk beroep in het verlengde moeten liggen van 
de ‘daadwerkelijke (of: achterliggende) reden om een besluit in rechte aan te vechten’.167 
	 In hun annotatie onder de uitspraak in AB vergelijken De Gier en De Waard 
de Brummense zaak met de beruchte kwestie rondom het woonwagenkamp en het 
zwembad, waarnaar in de parlementaire geschiedenis vaak wordt verwezen en die 
daarin vaak enigszins vervormd wordt weergegeven.168 De Brummense zaak betreft 
volgens de annotatoren een vergelijkbaar geval. Evenmin als de omwonenden in het 
voorbeeld van het woonwagenkamp beriepen de appellanten in de Brummense zaak 
zich immers op een concretiserende planologische norm die een belang beschermt 
ten opzichte waarvan hun daadwerkelijke belang parallel loopt. Integendeel: zowel in 
Brummen als in Woonwagenkamp kan het belang van de appellanten ten opzichte van het 

164	 ABRvS 19 januari 2011, AB 2011/47, m.nt. A.A.J. de Gier (Brummen), r.o. 2.4.3. Zie verder o.a. Nijmeijer 
e.a. 2015, p. 34-35. 

165	 Vgl. o.a. Schueler 2011a, §2; Jurgens 2011, §3,onder verwijzing naar ABRvS 16 maart 2011, 
ECLI:NL:RVS:2011:BP7776 en ABRvS 1 juni 2011, ECLI:NL:RVS:BQ6838.

166	 ABRvS 19 januari 2011, AB 2011/47, m.nt. A.A.J. de Gier (Brummen), r.o. 2.4.4.
167	 ABRvS 19 januari 2011, AB 2011/47, m.nt. A.A.J. de Gier (Brummen), r.o. 2.4.3; vgl. Kamerstukken II 

2009/10, 32127, 3, p. 49-51.
168	 Zie o.a. Kamerstukken II 2009/10, 32127, 3, p. 49, waar plotseling sprake is van een ‘zwembad of spoorlijn’.



RELATIVITEIT

262

beschermingsbereik van de ingeroepen norm als contrair worden beschouwd.169 In een 
artikel in NTB stelt Jurgens dan ook terecht dat de Afdeling in Brummen precies tot het 
resultaat komt dat door de wetgever bij de totstandkoming van de Chw werd beoogd.170 
Schueler stemt hiermee in en spreekt van een ‘eenvoudige en heldere redenering’.171 
Desalniettemin laat Brummen nog voldoende vragen onbeantwoord. Zo ziet de Afdeling 
in de overschrijding van de aan de VNG-brochure ontleende afstandsnorm een belangrijke 
zelfstandige indicatie voor onrechtmatigheid van het bestreden besluit; zij redeneert 
immers dat de gemeenteraad het zorgvuldigheidsbeginsel heeft geschonden door een 
afwijking van die norm niet duidelijk te motiveren. In Brummen ging de Afdeling echter 
niet zo ver om aan die buitenwettelijke norm een coördinerende functie toe te schrijven, 
in die zin dat de appellanten aan die norm bepaalde verwachtingen mochten ontlenen 
waarop het bestemmingsplan mogelijk inbreuk heeft gemaakt. Daarmee werpt de vraag 
zich op of de Afdeling zich van de gedragssturende en coördinerende rol die normen in het 
rechtsleven vaak vervullen überhaupt rekenschap wenst te geven.172 

13.	 VERWEVENHEID 

Een andere vraag waartoe de Brummense zaak aanleiding geeft hangt samen met de 
verhouding tussen particuliere en algemene belangen. Uit Brummen komt naar voren 
dat de abstracte norm van een ‘goede ruimtelijke ordening’ zonder al te veel problemen 
niet alleen wordt betrokken op het algemeen belang, maar ook op de belangen van 
afzonderlijke rechtssubjecten. Tussen algemene en bijzondere belangen is dan wel een 
zekere congruentie vereist. De vraag is vooralsnog waaruit deze precies bestaat. Enerzijds 
kan worden geredeneerd dat het algemene belang in feite bestaat uit de optelsom van 
individuele belangen, zodat van het algemeen belang steeds talloos veel afzonderlijke 
deelbelangen kunnen worden afgeleid. Bij een goede ruimtelijke ordening of een 
verantwoord milieubeleid is uiteindelijk iedereen gebaat; in die zin zou kunnen worden 
betoogd dat rechtsnormen die strekken tot de bescherming van het algemeen belang steeds 
ook betrekking hebben op de belangen van elk afzonderlijk rechtssubject.173 In Brummen 
lijkt de Afdeling die redenering als haar uitgangspunt te nemen, zij het dat niet alle door 
het bestreden bestemmingsplan geraakte individuele belangen onder de strekking van de 
ingeroepen norm worden geschaard. Anderzijds is de opvatting mogelijk dat algemene 
en bijzondere belangen naar hun aard verschillen. Dat laatste lijkt veeleer de opvatting te 
zijn van de Hoge Raad in Duwbak Linda, waarin immers wordt betoogd dat de wettelijke 
norm in kwestie slechts een algemeen beschermingsdoel heeft en daarmee niet strekt tot 
de bescherming van de belangen van individuele rechtssubjecten. 
	 In de bestuursrechtelijke relativiteitsjurisprudentie heeft de verhouding tussen 
algemene en bijzondere belangen zich inmiddels verder uitgekristalliseerd. Enkele 
maanden na Brummen boog de Afdeling zich in Tuibrug over een zaak waarin een 

169	 Zie voor het concept van contraire belangen o.a. De Poorter 2004, p. 15 e.v.
170	 Jurgens 2011, p. 202 e.v.
171	 Schueler 2011a, onder 2.
172	 Jurgens 2011, onder 3.
173	 Vgl. o.a. Nijmeijer 2014, p. 230.
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rechtzoekende opkwam tegen een planbesluit waarin was voorzien in de nieuwe 
woningbouwlocatie ‘Tuibrug’ in de Hoornse wijk Kersenboogerd.174 Daarbij beriep hij zich 
onder andere op artikel 19 Natuurbeschermingswet 1998, op grond waarvan het Natura 
2000-gebied Markermeer en IJmeer bijzondere bescherming geniet. Het bestemmingsplan 
werd door de Afdeling inderdaad met artikel 19 Nbw 1998 in strijd geacht. Nu was alleen 
nog de vraag, of de relativiteitseis van artikel 1.9 Chw kon worden gepasseerd; in dat 
geval zouden de algemene normen van de wet mede betrekking moeten hebben op het 
daadwerkelijke belang van de appellant. De Afdeling overwoog hiertoe dat de appellant 
‘in de directe nabijheid van het Natura 2000-gebied’ woont. Hoewel de bepalingen van de 
Nbw 1998 volgens de Afdeling ‘met name ten doel [hebben] om het algemene belang van 
bescherming van natuur en landschap te beschermen’, meent zij daarom dat het algemene 
doel van de ingeroepen norm de vernietiging van het bestreden besluit niet in de weg 
staat. Daarbij merkt de Afdeling op dat de individuele belangen van de appellant ‘bij het 
behoud van een goede kwaliteit van [zijn] leefomgeving [...] in dit geval zo verweven 
[zijn] met de algemene belangen die de Nbw 1998 beoogt te beschermen, dat niet kan 
worden geoordeeld dat de betrokken normen van de Nbw 1998 kennelijk niet strekken tot 
bescherming van hun belangen’.175

	 Aan de redeneerwijze van de Afdeling in Tuibrug kleven verschillende interessante 
aspecten. Ten eerste valt op hoe de Afdeling de kennelijkheidstoets hanteert: het voordeel 
van de twijfel ligt nadrukkelijk bij de eiser. De dubbele negatie (‘niet kan worden 
geoordeeld dat de betrokken normen [...] kennelijk niet strekken tot etc.’) maakt duidelijk 
dat anders dan in een arrest als Duwbak Linda niet het bestaan van relativiteit, maar het 
ontbreken ervan in rechte moet worden aangetoond. Ten tweede valt op dat de Afdeling 
een term als deelbelang vermijdt. In plaats daarvan verkiest de Afdeling te spreken van 
verwevenheid: in verband met de woonplaats van de appellant nabij het Natura 2000-gebied 
is zijn belang zozeer met het algemene door de Nbw 1998 beschermde algemene belang 
vervlochten dat deze wet volgens de Afdeling ook het belang van de appellant beschermt. 
Schueler concludeert dat de uitspraak van de Afdeling in deze zaak berust op het feit 
dat de belangen van de appellant en het door de ingeroepen norm primair beschermde 
algemene belang parallel lopen.176 Ontegenzeglijk heeft de beslissing van de Afdeling 
daar inderdaad mee te maken; in Brummen kwam de Afdeling immers tot het oordeel dat 
een rechtzoekende zich alleen rechtsgeldig kan beroepen op normen die strekken tot de 
bescherming van belangen die niet contrair zijn aan die van hemzelf. De parallellie tussen 
het algemene natuurbeschermingsbelang van de Nbw 1998 enerzijds en de individuele 
belangen van de rechtzoekende anderzijds kan de relativiteitsbeslissing van de Afdeling 
evenwel niet geheel verklaren. Verwevenheid en parallelliteit zijn immers geen onderling 
uitwisselbare begrippen. Wanneer de verwevenheid van het belang van de appellant met 
het natuurbeschermingsbelang bijvoorbeeld minder groot zou zijn doordat hij aan de 
andere kant van het land woonachtig is, doet dat aan de parallelliteit van zijn individuele 
belang ten opzichte van het algemene belang op zichzelf niet af. Met verwevenheid ligt 

174	 ABRvS 13 juli 2011, TBR 2011/152 (Tuibrug).
175	 ABRvS 13 juli 2011, TBR 2011/152 (Tuibrug), r.o. 2.7.9.
176	 Schueler 2011a, §4.1.
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dat anders; belangen van individuen die in de ‘directe nabijheid’ van een beschermd 
natuurgebied wonen zijn blijkens de jurisprudentie van de Afdeling meer ‘verweven’ met 
het algemene belang van de bescherming van dat gebied dan die van anderen.
	 Het criterium van verwevenheid brengt ontegenzeglijk een zekere vaagheid met 
zich mee. Uit de rechtspraak is inmiddels duidelijk dat het afhangt van verschillende 
variabelen. In het omgevingsrecht hangt verwevenheid bijvoorbeeld samen met de 
vraag hoe ingrijpend het bestreden besluit is. Gaat het bijvoorbeeld om de bouw van een 
kolossaal windmolenpark of een enorme woonwijk, of slechts om een vergunning voor 
een enkele molen of een paar huizen? Dat verklaart waarom er voor het begrip ‘directe 
nabijheid’ geen absolute normen kunnen worden vastgesteld. In de rechtspraak staat in 
enkele gevallen een afstand van 340 meter tot een Natura 2000-gebied het succesvol 
inroepen van de Natuurbeschermingswet niet in de weg, terwijl afstanden van 800, 3800 
en 5000 meter daartoe wel een belemmering vormen. Van een bepaalde afstand als een 
vast ijkpunt is vooralsnog evenwel geen sprake; het valt dan ook niet uit te sluiten dat in 
volgende zaken ‘bij een afstand van 300 meter geen sprake is van onmiddellijke nabijheid 
en bij een afstand van 900 meter wel’.177 Fraaie illustraties van deze problematiek kunnen 
ook worden gegeven aan de hand van de jurisprudentie over de Flora- en faunawet (Ffw). 
Naar vaste jurisprudentie meent de Afdeling dat ‘niet in alle gevallen uitgesloten hoeft 
te worden geacht’ dat de Ffw behalve tot de bescherming van diersoorten ook strekt tot 
de belangen van omwonenden. Omdat de appellanten ‘in de directe nabijheid van het 
plangebied wonen’ meent de Afdeling in een zaak uit 2014 dat hun belangen ‘dermate 
verweven’ zijn met de algemene belangen die de Ffw beoogt te beschermen ‘dat niet kan 
worden geoordeeld dat de door hen ingeroepen normen kennelijk niet strekken tot de 
bescherming van hun belangen’. Enkele maanden eerder was die redenering nog anders 
uitgevallen en overwoog de Afdeling juist dat de individuele belangen van enkele burgers 
die opkomen tegen een windmolenpark niet onder het beschermingsbereik van de Ffw 
vallen omdat zij ‘op geruime afstand’ van het plangebied woonachtig zijn. Wat de Afdeling 
daaronder precies verstaat blijft in het ongewisse.178

14.	 CORRECTIE-WIDDERSHOVEN

In het ‘dynamische’ karakter van de door de Afdeling gehanteerde maatstaf van 
‘verwevenheid’ komt duidelijk naar voren dat de toepassing van de relativiteitseis steeds 
afhankelijk is van concrete factoren binnen concrete verhoudingen die zich slecht laten 
formaliseren. Natuurlijk is het mogelijk in milieuzaken een eenduidig afstandscriterium 
te formuleren en daar vervolgens categorisch aan vast te houden. Een dergelijke gang van 
zaken zou de essentie van de relativiteitseis als op het specifieke geval toegesneden en 
daarmee bij uitstek ‘relationeel’ instrument echter om zeep helpen. In dat geval zou immers 
in feite een nieuwe ‘absolute norm’ worden geschapen en blijft er van de relativering van 
normen in het licht van specifieke omstandigheden niets over. Relativiteit en een zekere 

177	 Swagemakers 2015, p. 11; zie ook Nijmeijer 2014, p. 230-232.
178	 ABRvS 21 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1817; ABRvS 19 juni 2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA3663. Zie 

ook Nijmeijer 2014, p. 231 e.v., waar Nijmeijer ook ingaat op de problemen rondom ‘verwevenheid’ inzake 
normen die strekken tot het behoud van monumenten en archeologische waarden. 
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mate van rechtsonzekerheid zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden. Ook in de figuur 
van de ‘correctie-Widdershoven’ komt dat tot uitdrukking. Van een generiek te hanteren 
beginsel van rechtszekerheid als grondslag voor die correctie, zoals met enig voorbehoud 
gesuggereerd door Jurgens, kan geen sprake zijn; in dat geval zou het relativiteitsvereiste 
immers geheel van zijn betekenis worden ontdaan. ‘Ieder wettelijk voorschrift’, merkt 
de wetgever in dit verband op, ‘beoogt per definitie mede de rechtszekerheid te dienen’, 
zodat algemene toepassing van het rechtszekerheidsbeginsel het relativiteitsvereiste in 
feite teniet zou doen.179 Een ‘autonoom’ recht om gevrijwaard te blijven van ‘onvolkomen 
besluiten’ is met de ‘relationele’ idee van relativiteit onverenigbaar. Dat betekent niet dat 
het beginsel van rechtszekerheid ter correctie op de relativiteitseis geen rol kan spelen, 
maar wel dat steeds van geval tot geval moet worden onderzocht hoe een beroep op 
rechtszekerheid dient te worden gewaardeerd.180 
	 De uitspraak van de Raad van State inzake de Amelandse benzinestations uit 
2008 is in deze discussie een enigszins eigen leven gaan leiden. De wetgever zag 
in de uitspraak een algemene rechtszekerheidscorrectie die de relativiteitseis geheel 
ecarteert.181 Ook Widdershoven leest de uitspraak als een generieke toepassing van 
het rechtszekerheidsbeginsel die met de essentie van de relativiteitsleer onverenigbaar 
is.182 In werkelijkheid lijkt het er echter op dat de Afdeling een meer op het specifieke 
geval toegesneden oordeel velt. Zo overweegt de Afdeling nadrukkelijk dat het in casu 
aannemelijk is dat de benadeelde pomphouder werkelijk op de juiste toepassing van de 
wet door de gemeenteraad heeft vertrouwd en zijn bedrijfsvoering daar ook concreet op 
heeft afgestemd, zodat hij ook werkelijk bedrogen uitkwam toen zijn gerechtvaardigde 
vertrouwen onterecht bleek.183 Van een algemene rechtszekerheidscorrectie lijkt dus geen 
sprake. Eerder lijkt de uitspraak van de Afdeling te berusten op een redenering die verwant 
is aan het vertrouwensbeginsel, dat bepaalt dat de overheid door haar gewekt vertrouwen 
aan de kant van de burger in beginsel dient te honoreren. Aldus is het vertrouwensbeginsel 
bij uitstek een ‘relationeel’ beginsel waarvan het gewicht sterk afhankelijk is van concrete 
omstandigheden binnen concrete verhoudingen. De ‘correctie-Widdershoven’ sluit er 
nauw bij aan. Naar Widdershoven stelt komt aan het vertrouwensbeginsel een betekenis 
toe die losstaat van de eventuele schending van een materiële norm. Voor daadwerkelijke 
honorering is onder meer wel vereist dat de rechtzoekende op grond van het voorschrift 
concrete verwachtingen heeft gekoesterd en zijn handelen daar ook concreet op heeft 
afgestemd. De bewijslast of adstructieplicht voor het voldoende aannemelijk maken 

179	 Kamerstukken II 2009/2010, 32450, 3, p. 54; vgl. ook Verburg 2011, p. 16; C.L.G.F.H. Albers, noot bij 
ABRvS 24 december 2008, JB 2009/42 (Amelandse benzinestations), punt 7; Van Ettekoven & Schueler 
2007, p. 248-250. 

180	 Vgl. o.a. Van Ettekoven & Schueler 2007, p. 249-250.
181	 Kamerstukken II 2009/2010, 32450, 3, p. 54
182	 Conclusie A-G Widdershoven van 2 december 2015, ECLI:RVS:2015:3680, punt 4.2.
183	 ABRvS 24 december 2008, AB 2009/213, m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L. Jansen (Amelandse 

benzinestations), r.o. 2.3.1: ‘Aannemelijk is dat Nagtegaal zijn bedrijfsvoering mede op het bestemmingsplan 
heeft afgestemd. Het college heeft inbreuk op die rechtszekerheid gemaakt door onrechtmatig aan een 
derde bouwvergunning te verlenen en heeft aldus een praktisch niet meer voor wijziging vatbare situatie in 
het leven geroepen.’
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daarvan ligt geheel bij degene die het vertrouwensbeginsel ter correctie op de relativiteitseis 
inroept.184

	 Ook in het gelijkheidsbeginsel ziet Widdershoven ruimte voor correctie op de eis 
van relativiteit. Ook in dat beginsel ziet Widdershoven ten opzichte van de eventueel 
geschonden rechtsregel een zelfstandige norm met een eigen beschermingsomvang; ter 
correctie van de relativiteitseis kan het eventueel van toepassing zijn in zaken die betrekking 
hebben op verhoudingen tussen concurrerende bedrijven en andere instellingen. Voor een 
succesvol beroep is onder meer vereist dat de rechtzoekende voldoende aannemelijk maakt 
dat hij concreet nadeel ondervindt doordat hem verplichtingen zijn opgelegd waarvan 
een concurrent in een vergelijkbare positie is ontheven. Van geval tot geval zal moeten 
worden bekeken welk gewicht dat argument in de schaal legt. Of gevallen onderling voor 
toepassing van de correctie ‘voldoende gelijk’ zijn valt naar abstracte maatstaven niet 
of nauwelijks te bepalen en dient steeds onderzocht te worden in het licht van concrete 
verhoudingen en omstandigheden. Niet anders dan bij de gebruikelijke toepassing van het 
gelijkheidsbeginsel ligt de lat daarbij vrij hoog.185 In de zaak tussen Praxis en de Zwolse 
gemeenteraad die tot Widdershovens conclusie aanleiding gaf lijkt het er bijvoorbeeld 
niet op dat Praxis van de op haar drukkende wettelijke voorschriften dusdanig nadeel 
lijdt dat ten opzichte van Hornbach gesproken kan worden van oneerlijke concurrentie. 
Evenmin lijkt aannemelijk dat zij aan de beweerdelijk geschonden voorschriften concrete 
verwachtingen heeft ontleend en daarop haar concrete handelen heeft afgestemd. Van 
een algemene correctie op de relativiteitseis op grond van algemene toepassing van het 
vertrouwens- en gelijkheidsbeginsel, zoals geclaimd door Praxis, kan geen sprake zijn. 
Naar de Afdeling op advies van Widdershoven aanneemt is de ‘de schending van [een 
wettelijke] norm een noodzakelijke, maar geen voldoende voorwaarde voor toepassing 
van de correctie’, omdat steeds in concreto dient te worden onderzocht of aan de vereisten 
is voldaan die voor beide beginselen gelden.186 Wie daartoe ‘autonome’ maatstaven 
introduceert creëert in feite een nieuwe abstracte norm en ondergraaft zo de waarde van de 
relativiteitseis als ‘relationeel’ billijkheidsinstrument. 

15.	 CONCLUSIE

Hoewel sommigen al in vroeg in de twintigste eeuw een vorm van bestuursrechtelijke 
relativiteit bepleitten, was voor een relativiteitsvereiste in het overwegend objectieve 
Nederlandse stelsel aanvankelijk geen plaats. Vanaf de jaren zeventig staat het Nederlandse 
bestuursrecht echter in het teken van een steeds toenemende subjectivering. De recente 
invoering van de bestuursrechtelijke relativiteitseis in de vorm van artikel 1.9 Chw en 
artikel 8:69a Awb past goed in deze tendens, die met zich meebrengt dat de aandacht 
in het bestuursrecht steeds meer verschuift van objectieve handhaving van het recht in 
abstracto naar de behartiging van concrete belangen van individuele burgers. Daarmee 
volgt het bestuursrecht een ontwikkeling die ruim tachtig jaar eerder haar beslag kreeg 

184	 Conclusie A-G Widdershoven van 2 december 2015, ECLI:RVS:2015:3680, punt 4.10.
185	 Conclusie A-G Widdershoven van 2 december 2015, ECLI:RVS:2015:3680, punt 4.11 en 4.12.
186	 ABRvS 16 maart 2016, ECLI:NL:RVS:2016:732, r.o. 18; Conclusie A-G Widdershoven van 2 december 

2015, ECLI:RVS:2015:3680, punt 4.6.
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in het privaatrecht, waarin de idee van relativiteit gestalte kreeg in een serie arresten in 
de late jaren twintig en vroege jaren dertig. In bepaalde opzichten doet de subjectivering 
van het publiekrecht die voor de huidige tijd kenmerkend is sterk denken aan de 
vermaatschappelijking die het privaatrecht in het interbellum doormaakte. Aan de klassieke 
privaatrechtelijke discussie over de relativiteitsleer tussen de grote privatisten uit die tijd 
lag een fundamenteel rechtsfilosofisch verschil van inzicht ten grondslag. Waar sommigen 
Jhering volgden in zijn radicale Interessenjurisprudenz, die uitgaat van het recht als niets 
anders dan de uitkomst van een maatschappelijke strijd tussen conflicterende belangen, 
wezen anderen juist op de zelfstandige, van die belangen juist geabstraheerde juridische 
waarde die door geschreven en ongeschreven normen zou worden vertegenwoordigd.
	 Het befaamde Lindenbaum/Cohen is van de vermaatschappelijking van het privaat
recht een duidelijk voorbeeld. Waar onrechtmatigheid voorheen slechts gold als een absolute 
categorie, werd voortaan de idee omarmd dat zij vooral ook schuilt in onzorgvuldigheid 
in het maatschappelijk verkeer. Het oude uitgangspunt van de Begriffsjurisprudenz, dat 
kortweg behelst dat het recht op deductieve wijze kan worden afgeleid uit een vast aantal 
juridische regels, werd vervangen door de opvatting dat het recht primair dient te worden 
gevonden binnen de context van maatschappelijke verhoudingen. Waar voorheen werd 
uitgegaan van de gedachte dat individuen als autonome wezens slechts gehouden kunnen 
worden aan de wettelijke normen die zij zichzelf hebben opgelegd, gold voortaan het 
intersubjectieve uitgangspunt dat individuele rechtssubjecten daarnaast gebonden zijn 
aan ongeschreven verplichtingen die voortvloeien uit hun concrete verhoudingen tot 
anderen. Veel auteurs, onder wie bijvoorbeeld Lankhorst en Van Maanen, menen dat de 
privaatrechtelijke relativiteitsleer voortkomt uit de vrees voor de ongebreidelde groei van 
aansprakelijkheid die de intersubjectieve zorgvuldigheidsnorm van Lindenbaum/Cohen 
met zich zou brengen. Zorgvuldige analyse van de jurisprudentie laat evenwel zien dat 
die opvatting voor de opkomst van de privaatrechtelijke relativiteitsleer geen afdoende 
verklaring biedt. Ter indamming van aansprakelijkheid had de Hoge Raad immers even 
goed voor een andere methode kunnen kiezen; de meest voor de hand liggende concurrent 
van de relativiteitsleer was in dit verband de leer van Demogue-Besier, die een aanscherping 
van het vereiste van een causaal verband tussen de schade en het onrechtmatig handelen 
behelst. Dat de Raad uiteindelijk voor de relativiteitsleer koos, dient dan ook niet gezien 
te worden als een correctie op Lindenbaum/Cohen, maar juist als een bevestiging van 
de relationele idee dat de recht- of onrechtmatigheid van een bepaalde handeling niet 
in abstracto, maar binnen de concrete context van verhouding tot anderen moet worden 
bezien.
	 Aanvankelijk koos men dan ook voor een variant van relativiteit die niet zozeer gericht 
was op indamming van aansprakelijkheid, maar op het wegnemen van de ‘uitwassen’ van 
een stelsel waarbij de een op oneigenlijke wijze zou kunnen profiteren van een door een ander 
begane onrechtmatigheid. Binnen de relativiteitsleer ‘oude stijl’ werd dan ook standaard 
uitgegaan van een ‘vermoeden van relativiteit’ dat slechts kan worden gepasseerd wanneer 
het op overtuigende wijze wordt weerlegd. Bovendien werd in Tandartsen de correctie-
Langemeijer aanvaard, die het relatieve karakter van onrechtmatigheid onderschrijft 
maar tegelijkertijd onderkent dat rechtsnormen in het maatschappelijk verkeer veelal een 
coördinerende functie vervullen die rechtvaardigt dat de overtreding ervan als zelfstandige 
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factor meeweegt bij de beantwoording van de vraag of het zorgvuldigheidsbeginsel is 
geschonden. Op die manier vertegenwoordigt de correctie Langemeijer een mooi ‘midden’ 
tussen de uitersten van Begriffs- en Interessenjurisprudenz dat bovendien mooi illustreert 
hoe die uitersten voortdurend interacteren en uiteindelijk niet zonder elkaar kunnen. In de 
relativiteitsleer ‘nieuwe stijl’, die in een serie arresten vanaf Duwbak Linda beslag kreeg, 
lijkt de idee van de correctie-Langemeijer goeddeels verlaten. Daarnaast geldt niet langer 
een vanzelfsprekend vermoeden van relativiteit dat slechts kan worden veronachtzaamd 
wanneer er goede redenen voor zijn. Eerder geldt in de nieuwe relativiteitsleer het 
tegenovergestelde en neemt men pas relativiteit aan wanneer daar positieve aanwijzingen 
voor zijn. Veel meer dan voorheen is de privaatrechtelijke relativiteitsleer daarmee in 
het teken komen te staan van indamming van aansprakelijkheid: een functie waarmee 
de relativiteitsleer vaak in verband is gebracht, maar die de leer oorspronkelijk niet in de 
eerste plaats vervulde.
	 Wellicht mede geïnspireerd door de wedergeboorte van de relativiteitsleer in het 
privaatrecht groeide in het eerste decennium van de huidige eeuw de gedachte dat een 
relativiteitseis ook in het bestuursrecht een nuttige functie zou kunnen vervullen. De idee 
van een gerelativeerd bestuursrecht is niet nieuw; reeds in 1908 lanceerde Scheltema een 
betrekkingsleer die inhield dat een bestuursrechtelijke actie alleen zou moeten toekomen 
aan degenen op wier belang een in het geding zijnde rechtsregel betrekking heeft. De 
subjectieve procesvorm die Scheltema voor ogen had, schoot in het Nederlandse stelsel 
van bestuursrechtspraak echter lange tijd geen wortel. Anders dan in het privaatrecht bleef 
men in het bestuursrecht liever vasthouden aan het klassiek-rechtsstatelijk ideaal dat een 
belanghebbende burger nooit de gevolgen van onrechtmatige besluiten zou hoeven dulden. 
Pas vanaf de late jaren zeventig werd dit ideaal zo nu en dan in twijfel getrokken; daarbij 
kan onder andere worden gewezen op de congruentieleer van Van Buuren, die een sterk 
aan relativiteit verwante regeling voorstelde volgens welke een belanghebbende zich niet 
rechtsgeldig kan beroepen op argumenten die in het geheel niet passen bij de aard van zijn 
belang en daarom ten opzichte van dat belang als incongruent kunnen worden beschouwd. 
Van Buurens ideeën dienden specifiek de bestrijding van de onbillijke ‘uitwassen’ 
waarin het objectieve stelsel volgens hem soms resulteerde; met rechtseconomische of 
andersoortige primair op utiliteit gerichte overwegingen had zijn leer niets te maken.
	 Van Buurens congruentieleer kwam in de bestuursrechtspraak niet tot uitdrukking; 
voorlopig bleek de klassieke idee dat de belanghebbende burger steeds met succes 
tegen onrechtmatige overheidsbesluiten moet kunnen opkomen nog springlevend. Dat 
veranderde pas na de verschijning van het rapport van de werkgroep-Van Kemenade, die 
melding maakte van een ‘teveel aan rechtsbescherming’ dat de besluitvorming ernstig 
zou vertragen en de slagkracht van het bestuur sterk zou compromitteren. In het kielzog 
van dat rapport werd een oplossing voor de door de werkgroep geschetste problemen 
onder andere gezocht in de invoering van een bestuursrechtelijke relativiteitseis. De vele 
rechtsgeleerde commissies die daarop aan het werk werden gezet, konden het over de 
wenselijkheid daarvan evenwel niet eens worden, al leken velen wel gecharmeerd van 
de leer van de contraire belangen, die kort gezegd inhoudt dat een rechtzoekende zich 
niet rechtsgeldig kan beroepen op rechtsnormen die niet strekken tot de bescherming 
van zijn eigen belangen, maar juist van die van zijn tegenstrevers. Onder druk van de 
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economische crisis die begon in 2008 hakte de wetgever zelf de knoop door en werd 
de relativiteitseis in sneltreinvaart ingevoerd. Het is tegen deze achtergrond niet vreemd 
dat veel bestuursrechtjuristen de introductie van de relativiteitseis beschouwen als de 
afgeleide van de opkomst van meer instrumentele visies op het bestuursrecht die voor 
die jaren kenmerkend was. Dat de relativiteitseis daarnaast kan worden gezien als een 
billijkheidsinstrument waarmee kan worden voorkomen dat de een ten koste van de ander 
profiteert van een oneigenlijk gebruik van bestuursrechtelijke rechtsbescherming werd 
daarbij vaak over het hoofd gezien.
	 In de jurisprudentie worden inmiddels de contouren zichtbaar van een bestuurs
rechtelijke relativiteitsleer die van de privaatrechtelijke leer ‘nieuwe stijl’ sterk verschilt. 
Uit de zowel in artikel 1.9 Chw als artikel 8:69a Awb opgenomen kennelijkheidseis komt 
meteen al naar voren dat, anders dan in arresten als Duwbak Linda, niet de aanwezigheid, 
maar het ontbreken van relativiteit in rechte dient te worden aangetoond. Bij het hanteren 
van die kennelijkheidseis legt de bestuursrechter de lat over het algemeen vrij hoog. 
Op die manier lijkt de relativiteitsleer een nuttige functie te vervullen in door velen als 
‘tenenkrommend’ ervaren gevallen als de zaak over het woonwagenkamp en het zwembad, 
die in de parlementaire geschiedenis tot welhaast mythische proporties is uitgegroeid. 
Brummen, bijvoorbeeld, waarin de Afdeling voor het eerst een gebrek aan relativiteit 
aannam, kwam met die zaak enigszins overeen; in beide zaken strekte de ingeroepen 
norm er immers juist toe de tegengestelde belangen van anderen te beschermen. 
Een gebrek aan relativiteit kan ook voortkomen uit een gebrek aan verwevenheid van 
de individuele belangen van rechtzoekenden met de algemene belangen waarop de 
beweerdelijk overschreden norm betrekking heeft. Vooralsnog laat de vraag naar de mate 
van verwevenheid van belangen zich niet met ijzeren precisie voorspellen. Wel is duidelijk 
dat de rechter met het aannemen van afdoende verwevenheid bereid is ver te gaan; zolang 
de in het spel zijnde belangen niet contrair, maar parallel zijn wordt een gebrek aan 
verwevenheid slechts aangenomen in uitzonderlijke gevallen.
	 In ieder geval is duidelijk dat de introductie van de bestuursrechtelijke relativiteitseis 
een belangrijke stap markeert in de overgang van een ‘autonoom’, primair op de 
zuiverheid van de objectieve rechtsorde gericht bestuursrecht naar een meer ‘relationeel’ 
bestuursrecht dat niet primair georiënteerd is op de abstracte handhaving van normen, 
maar juist een intersubjectieve rechtsopvatting hanteert waarbij primair wordt gezocht 
naar rechtvaardigheid binnen concrete verhoudingen. Daarbij heeft de bestuursrechtelijke 
leer althans voorlopig meer weg van de oude privaatrechtelijke relativiteitsleer dan van de 
nieuwe. Evenals de in het interbellum door Van Gelein Vitringa en anderen ondersteunde 
idee van relativiteit is de bestuursrechtelijke leer vooralsnog niet primair geënt op de 
verwezenlijking van algemene politieke en maatschappelijke doelen, maar is zij vooral 
gericht op de bestrijding van de meest in het oog springende uitwassen van het oude 
stelsel van rechtsbescherming die inhielden dat burgers soms op oneigenlijke wijze 
en ten koste van anderen van rechtsbescherming tegen de overheid konden profiteren. 
Het oude ‘autonome’ ideaal dat eenieder het recht heeft gevrijwaard te blijven van de 
gevolgen van onrechtmatige besluiten is daarbij verlaten. Toch lijkt datzelfde ideaal 
bij de ontwikkeling van de bestuursrechtelijke relativiteitsleer op de achtergrond nog 
steeds mee te spelen. Recent kwam dat onder meer naar voren in de ontwikkeling van de 
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‘correctie-Widdershoven’, die vooralsnog een ruimere corrigerende werking belooft te 
hebben dan haar privaatrechtelijke evenknie, die in de privaatrechtelijke relativiteitsleer 
‘nieuwe stijl’ enigszins in vergetelheid is geraakt. Op die manier blijkt eens te meer dat de 
bestuursrechtelijke relativiteitsleer een eigen, duidelijk van het privaatrecht onderscheiden 
koers vaart. De ‘autonome pathologieën’ van het klassieke stelsel worden zo bestreden 
zonder de waardevolle elementen ervan geheel op te offeren. Die koers verdient wat mij 
betreft ondersteuning. 
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IX

De figuur van ‘marginale toetsing’ hangt sterk samen met de ‘autonome’ notie van 
recht en beleid als afzonderlijke domeinen en de trias politica als scheiding van 
machten. Daarnaast valt zij te beschouwen als een verre echo van de ‘organische leer’ 
die rechters bestempelt als wereldvreemde, veelal langs abstracte lijnen redenerende 
buitenstaanders bij wie een oordeel over bestuurlijke belangenafweging niet op 
zijn plaats is. Tegen de achtergrond van verschillende maatschappelijke en sociaal-
culturele ontwikkelingen is de marginale-toetsingspraktijk steeds verder onder druk 
komen te staan. Die ontwikkelingen vragen om een meer verfijnde en genuanceerde 
systematiek waarbij de rechter zijn toetsingsintensiteit kan afstemmen op de zwaarte 
van de betrokken belangen en de aard van door de rechtzoekende ingeroepen rechten. 
Van een bestuurlijke discretionaire ruimte die zich in beginsel aan rechterlijke 
controle onttrekt kan daarbij geen sprake zijn; veeleer vraagt de huidige sociale 
realiteit om een ‘relationeel’ model waarin de rechtmatigheid van de uitoefening van 
overheidsbevoegdheden steeds wordt gerelateerd aan de concrete omstandigheden 
en verhoudingen waarop die uitoefening is betrokken. Voor een triasleer waarin de 
actoren elk strikt aan hun eigen stoel blijven vastkleven is in dat model geen plaats. 
In plaats daarvan vraagt het om een terugkeer tot de geest van de ‘relationele’ trias 
die Montesquieu oorspronkelijk voor ogen had. In zijn stelsel van ‘le pouvoir arrête le 
pouvoir’ zijn wetgever, bestuur en rechter verwikkeld in een permanente onderlinge 
dialoog waarin niemand het laatste woord heeft. In die zin voorziet Montesquieus 
oorspronkelijke leer in een dringende actuele behoefte.

1.	 INLEIDING

De verhouding tussen de wetgever en het bestuur enerzijds en de rechter anderzijds wordt 
in het Nederlandse bestuursrecht van oudsher begrepen aan de hand van ruimtelijke 
metaforen.1 Zo bepaalt een aloud beeld dat de bestuursrechter niet ‘op de stoel van 
de administratie’ mag gaan zitten. De idee van een door de wetgever aan het bestuur 
verleende ‘discretionaire beslissingsruimte’ staat daarbij voorop. Binnen die ruimte staat 
het bestuur slechts onder democratische controle; alleen voorbij de ‘randen’ van het 

* 	 Dit hoofdstuk bouwt voort op Van den Berge 2016. 
1	 Vgl. Hirsch Ballin 2015a, p. 20 e.v.
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bestuurlijke domein komt rechterlijke toetsing eventueel in beeld. De belangenafweging 
die het bestuur binnen de hem toegekende ‘vrije ruimte’ verricht onttrekt zich in beginsel 
aan een juridisch oordeel. ‘Of besluit A dan wel besluit B wordt genomen’, legt Stroink 
bijvoorbeeld uit, hangt veelal slechts af van een politieke belangenwaardering die 
door de rechter slechts ‘marginaal’ dient te worden getoetst.2 Daarmee wordt bedoeld 
dat een besluit alleen voor rechterlijke vernietiging in aanmerking komt wanneer het 
door het bestuursorgaan na afweging van de betrokken belangen niet ‘in redelijkheid’ 
kan zijn genomen.3 Een minder afstandelijke toets is volgens staande jurisprudentie in 
het geval van niet-gebonden besluiten slechts van toepassing op besluiten die primair 
strekken tot leedtoevoeging en daarmee gelden als ‘criminal charge’ in de zin van artikel 
6 EVRM; in dat geval gaat de hoofdregel van ‘marginale toetsing’ niet op en beoordeelt 
de bestuursrechter de evenredigheid van de door het bestuur verrichte belangenafweging 
zonder terughoudendheid.4

	 Op de idee van ‘marginale toetsing’, die in het Nederlandse recht onder andere gestalte 
kreeg in Doetinchemse woonruimteverordening en dogmatisch verder werd uitgewerkt 
door Van Wijk en Duk, bestaat al geruime tijd kritiek. Zo betoogde Van der Hoeven reeds 
in 1974 dat het leerstuk ten onrechte uitgaat van een gelijkstelling van discretionaire 
bevoegdheden van bestuursorganen enerzijds en burgerlijke vrijheidsrechten anderzijds. 
Zogenaamde ‘discretionaire bevoegdheden’ betekenen volgens Van der Hoeven niet dat 
het rechtssubject in beginsel kan doen wat hem goeddunkt, maar houden veeleer een plicht 
in tot optimale taakvervulling; de evenredige afweging van de betrokken belangen maakt 
daarvan volgens Van der Hoeven integraal deel uit.5 Op grond van dergelijke overwegingen 
leefde rondom de inwerkingtreding van de Awb onder sommigen de hoop dat ‘vrije’ 
bestuurlijke belangenafweging onder de nieuwe regeling aan een meer indringende 
rechterlijke toetsing zou worden onderworpen. Die hoop werd met name gevoed door 
artikel 3:4 lid 2 Awb, dat ter codificering van het evenredigheidsbeginsel bepaalt dat de 
‘nadelige gevolgen van een besluit’ voor de belanghebbenden ‘niet onevenredig’ mogen 
zijn ‘in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen’. Al snel bleek de Afdeling 
evenwel niet van zins de controle op het gebruik van ‘vrije’ bevoegdheden op grond van 
dat artikel aan te scherpen; de nieuwe bepaling zou slechts een ‘tot het bestuur gericht 
voorschrift’ behelzen dat aan de ‘onderscheiden posities’ van de rechter en het bestuur in 
het staatsbestel niet afdoet en daarom niet strekt tot intensivering van rechterlijke toetsing.6

	 Een geharnast criticus van de figuur van marginale toetsing is Hirsch Ballin, die al 
sinds jaar en dag ten strijde trekt tegen de idee van een discretionaire bestuurijke ruimte als 
een ‘speeltuin voor het bestuur om naar believen te beslissen’.7 Het beeld van de actoren 

2	 F.A.M. Stroink, noot bij HR 25 februari 1949, AB Klassiek 2003/8 (Doetinchemse woonruimteverordening). 
3	 HR 25 februari 1949, NJ 1949/558, m.nt. D.J. Veegens, AB Klassiek 2003/8, m.nt. F.A.M. Stroink 

(Doetinchemse woonruimteverordening).
4	 ABRvS 9 mei 1996, JB 1996/158, m.nt. F.A.M. Stroink (Maxis en Praxis); ABRvS 4 juni 1996, JB 

1996/172, m.nt. E. van der Linden.
5	 Van der Hoeven 1974, p. 210-211.
6	 ABRvS 9 mei 1996, JB 1996/158, m.nt. F.A.M. Stroink (Maxis en Praxis); vgl. ook CBB 21 juni 1995, AB 

1995/576, m.nt. J.H. van der Veen en CRvB 28 mei 1998, JB 1998/150, m.nt. F. Vernimmen-De Jong, AB 
1998/244, m.nt. H. Bröring.

7	 Hirsch Ballin 1991d, p. 267.
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binnen de trias die elk aan een eigen stoel zitten vastgekleefd en zich slechts tot aan de 
randen daarvan met elkaars domein mogen bemoeien behoort volgens hem tot een ‘vroegere 
laag van denken over rechtsstatelijk bestuursrecht’ die zijn langste tijd gehad heeft.8 De 
klassieke idee van de trias politica als een strikte scheiding der machten, met een duidelijk 
primaat aan de kant van de wetgever, past goed bij een tijd waarin het ‘repressieve recht’ 
van het ancien régime werd ingewisseld voor het ‘autonome recht’ van de rechtsstaat als 
‘wettenstaat’, waarbij formele legaliteit en democratische aansturing voorop stonden.9 Het 
moderne en ‘relationele recht’ gaat evenwel uit van de trias politica als een evenwicht van 
machten, waarbij ook de wetgever zijn fundamentele rechtsonderworpenheid erkent en de 
actoren geen van alle het primaat opeisen. Ook binnen het evenwichtsmodel hebben de 
wetgever, het bestuur en de rechter elk een eigen taak, maar anders dan in het ‘autonome’ 
model betekent dat niet langer dat zij strikt aan hun eigen posities gebonden zijn. Van een 
bestuur dat opereert in een ‘rechtsvacuüm’ of althans in ‘juridisch ijle lucht’ kan in ieder 
geval geen sprake zijn. Hirsch Ballins ‘relationele’ rechtsopvatting houdt immers in dat 
elk rechtssubject in zijn verhoudingen tot anderen steeds gebonden is aan intersubjectieve 
rechtsbeginselen die aan zijn bevoegdheden of subjectieve rechten voorafgaan. Rechten 
en bevoegdheden kunnen juridische verhoudingen weliswaar nader vorm geven, maar 
nooit geheel bepalen.10 Zo is het ook binnen de trias zelf. Wetgever, bestuur en rechter zijn 
onderling onlosmakelijk verbonden in een gedeelde soevereiniteit waarbij geen van drieën 
het laatste woord heeft.11

	 In de laatste jaren zwelt de kritiek op de idee van ‘marginale toetsing’ opnieuw aan. 
Enerzijds valt dat te begrijpen tegen de achtergrond van het EU-recht en het Duitse recht, 
waarin bij rechterlijke controle op evenredige belangenafweging een ruimere betekenis 
heeft. Daarbij wordt op min of meer systematische wijze onderscheiden tussen drie 
elementen. Ten eerste gaat het om de vraag of de bestreden bestuurshandeling geschikt 
(geeignet) is om het ermee te dienen doel te bereiken. Ten tweede wordt bezien of 
het bestuur wellicht ook op andere, minder belastende wijzen zijn doelen had kunnen 
nastreven; in dat verband wordt beoordeeld of de bestreden handeling als noodzakelijk 
(erforderlich) kan gelden. Ten derde komt de vraag naar evenredigheid in enge zin 
(Verhältnismäßigkeit sensu stricto) aan de orde, waarbij wordt bekeken of de nadelige 
gevolgen van de bestuurshandeling in een billijke verhouding staan tot de voordelen 
die erdoor worden bewerkstelligd.12 Die systematiek wordt de Nederlandse rechter door 
velen ten voorbeeld gesteld. Het door het Duitse en Europese recht aangereikte kader 
biedt volgens Gerards bijvoorbeeld ruimte voor een ‘meer verfijnde en genuanceerde’ 
Europese evenredigheidstoets waarbij de toetsingsintensiteit expliciet is toegesneden 
op de concrete omstandigheden van het geval. Tussen de ‘volle’ toetsing van punitieve 
besluiten enerzijds en de Nederlandse hoofdregel van ‘marginale’ beoordeling anderzijds 
bestaat in doctrinair opzicht geen variatie, zodat de rechter formeel geen mogelijkheden 
heeft om zijn toetsing te intensiveren in zaken waarin weliswaar geen sprake is van een 

8	 Hirsch Ballin 1989, p. 2.
9	 Vgl. Nonet & Selznick 2001 [1978], p. 51-52 voor de overgang van ‘repressive’ naar ‘autonomous law’.
10	 Hirsch Ballin 1989, p. 1-4.
11	 Hirsch Ballin 1991e, p. 344-350.
12	 Zie o.a. De Moor-van Vugt 1995, p. 19 e.v.; Gerards 2006, p. 148-149; Gerards 2007, p. 76-90.
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‘criminal charge’, maar desalniettemin inbreuk is gemaakt op zwaarwegende belangen 
of grondrechten. De Duits-Europese systematiek nodigt volgens Gerards veel meer uit 
tot aanpassing van de toetsing aan een aantal ‘intensiteitsbepalende factoren’, waaronder 
bijvoorbeeld de aard van het aangetaste belang of het karakter van de bevoegdheid die aan 
de bestreden overheidshandeling ten grondslag ligt.13 Minder dan naar Nederlands recht 
zou de rechter bij toetsing aan het evenredigheidsbeginsel zijn toevlucht hoeven nemen 
tot ‘flankerende’ normen als het specialiteits- en zorgvuldigheidsbeginsel, zodat zijn meer 
expliciete evenredigheidsoordeel meer inzichtelijk en daardoor overtuigender zou kunnen 
zijn.14 
	 Daarnaast laat de roep om hervorming van de Nederlandse bestuursrechtelijke 
evenredigheidstoets zich verklaren tegen de achtergrond van de sociale en maatschappelijke 
context waarin het recht functioneert. Ten eerste valt te wijzen op de ‘terugtred van de 
wetgever’, die zich al in de tijd van Loeff en Struycken manifesteerde maar die de laatste 
jaren steeds sneller lijkt te gaan. Enerzijds worden bestuursorganen door de wetgever 
in toenemende mate van ‘open bevoegdheden’ voorzien en anderzijds worden zij veelal 
op grote afstand van de politiek geplaatst. Dat besluitvorming in de ‘haarvaten’ van het 
moderne, veelal volgens ‘new public management’ georganiseerde overheidsapparaat 
werkelijk politiek wordt aangestuurd en onder directe of althans indirecte democratische 
controle staat is steeds minder geloofwaardig. Bij die ontwikkeling past geen 
‘doctrinaire afstandelijkheid’ van de bestuursrechter, maar een ‘relationeel’ stelsel van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming waarin elk overheidsbesluit op een geloofwaardige 
wijze met het evenredigheidsbeginsel wordt geconfronteerd.15 Daarnaast spelen ook 
andere maatschappelijke veranderingen een rol. In de moderne, door individualisering en 
privatisering gekenmerkte ‘tegendemocratie’ wordt centrale sturing niet langer klakkeloos 
aanvaard. De tijd waarin het staatsgezag zich ter legitimering van zijn gezag vrij eenzijdig 
kon beroepen op een formele logica van verkiezingen en democratische controle lijkt 
voorgoed voorbij. In plaats daarvan lijkt een situatie te zijn ontstaan waarin van het 
gezag wordt gevraagd zich jegens zijn burgers telkens opnieuw te verantwoorden in 
gevoelsmatige ‘nabijheid’ (proximité) en meer verstandelijk-argumentatieve redelijkheid 
(reflexivité).16 Ook die ontwikkeling vraagt om meer dan een zuiver doctrinair-afstandelijke 
en in beginsel marginaal toetsende bestuursrechter.17 
	 Anderzijds kent de idee van een ruimere juridische toets van bestuurlijke belangen
afweging ook veel tegenstanders. Zo zien sommigen in de evenredigheidseis een beginsel 
dat een eigen normatieve waarde ontbeert en daarom als ‘ideologisch hol’ moet worden 
beschouwd.18 Daarbij wordt vaak gewezen op de ‘incommensurabiliteit van waarden’ 
zoals die onder andere wordt verondersteld door Joseph Raz. Voor de onderlinge afweging 
van belangen bestaat meestal geen ‘gemeenschappelijke maatstaf’, zodat doorslaggevende 

13	 Gerards 2007, p.  111. Vgl. ook Buijze 2009, p.  228 e.v., waar zij betoogt dat de Duits-Europese 
evenredigheidstoets de Nederlandse rechter een aantrekkelijk instrumentarium biedt om aan zijn al te 
juridisch-dogmatische omgang met het evenredigheidsbeginsel een meer empirische invulling te geven.

14	 Gerards 2007, p, 112; vgl. De Moor-Van Vugt 1995, p. 268.
15	 Hirsch Ballin 2015a, p. 14-15; Hirsch Ballin 2015b, p. 29.
16	 Rosanvallon 2008, p. 290 e.v.; Rosanvallon 2011, p. 169 e.v.; p. 121 e.v. 
17	 Zie ook Hirsch Ballin 2015a, p. 30-32.
18	 Lord Hoffmann 1999; Van Drooghenbroeck 2001, p. 727; Groenewegen 2005, p. 13-22.
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rationele argumenten voor het ene of het andere besluit zouden ontbreken.19 Groenewegen 
geeft het voorbeeld van de afgifte van een terrasvergunning, waarbij het gemeentebestuur 
onder andere rekening zal moeten houden met de belangen van het uitgaanspubliek en de 
uitbater van een bepaalde horecagelegenheid enerzijds en de belangen van omwonenden 
anderzijds. Doordat een gezamenlijke ‘noemer’ aan de hand waarvan deze belangen ten 
opzichte van elkaar kunnen worden afgemeten ontbreekt, zou het onmogelijk zijn de 
uitkomst van de belangenafweging met enige precisie op rationeel-argumentatieve wijze 
te motiveren. Voor het gemeentebestuur levert dat geen problemen op; zijn taak bestaat 
immers uit het voeren van beleid en het nemen van politieke, op bepaalde ideologische 
en anderszins subjectieve oordelen gebaseerde beslissingen. Voor de rechter zou dat 
anders liggen. Vanwege de materiële leegte van het evenredigheidsbeginsel valt een toets 
op evenredigheid volgens Groenewegen normaal gesproken buiten zijn terrein; slechts 
wanneer het ‘evident is dat de belangenafweging onredelijk is geweest’ zou de rechter het 
waardeoordeel van de bestuursrechter mogen corrigeren.20

	 In dit hoofdstuk ga ik op de problemen van ‘evenredigheid’ en ‘marginale toetsing’ 
nader in. Daarbij zal ik betogen dat de idee van marginale toetsing haar wortels heeft 
in de kunstmatige rechtsopvatting van positivisten als Laband en Loeff enerzijds en in 
het organische denken van, onder meer, Thorbecke en Struycken anderzijds. Anders 
dan door sommigen nog altijd wordt gedacht heeft de notie van een terughoudende, aan 
zijn eigen stoel gebonden rechter met de triasleer van Montesquieu niets te maken. Het 
beeld van de trias politica als een scheiding van machten vindt zijn oorsprong niet in een 
voortzetting van Montesquieus ideeën, maar juist in de bestrijding ervan door filosofen 
als Rousseau en Kant en de rechtswetenschappers die mede op grond van hun ‘autonome’ 
ideeën uitgingen van een welomkaderd bestuurlijk ‘freies Ermessen’ waarmee rechters 
zich niet zouden mogen bemoeien. Daarnaast stuitte Montesquieus triasleer op verzet van 
meer organisch georiënteerde denkers als Hegel, Stahl en Thorbecke, die meenden dat 
een ‘evenwicht van machten’ zoals Montesquieu zich dat voorstelde onverenigbaar zou 
zijn met de integriteit van het staatslichaam als zedelijke eenheid; naar zij vreesden zou 
de ‘juridisering’ van zedelijkheidsnormen leiden tot een versplinterde rechtsgemeenschap 
waarin voor individuele rechtssubjecten nog slechts een geatomiseerd bestaan overblijft. 
Naar ik zal betogen leven beide opvattingen in het huidige discours nog steeds door. 
	 Niettemin lijkt het erop dat de bestuursrechtelijke jurisprudentie over het evenredig
heidsbeginsel recent enige beweging vertoont. Daarbij springt onder meer een uitspraak 
van de Afdeling bestuursrechtspraak in het oog waarin de Afdeling terugkwam van een 
serie uitspraken waarin zij in beginsel geen grond zag voor een meer dan marginale 
toetsing van het opleggen van het zogeheten alcoholslotprogramma aan autobestuurders 
wegens rijden onder invloed.21 Ook in de Groninger gaswinningszaak tendeerde de 
Afdeling tot een meer dan marginale evenredigheidstoets.22 Daarnaast valt te wijzen 
op enkele recente uitspraken waarin de Afdeling besloot tot een meer indringende toets 

19	 Raz 1986, p. 321 e.v. Groenewegen 2005, p. 16-17; Nicolaï 1990, p. 325.
20	 Groenwegen 2005, p. 22.
21	 ABRvS 4 maart 2015, AB 2015/160, m.nt. R. Stijnen.
22	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218, m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger gaswinning).
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van asielbesluiten.23 Ook op het terrein van het punitieve bestuursrecht is beweging 
zichtbaar. Dat komt onder andere naar voren in een uitspraak waarin de Afdeling oordeelt 
dat bij het bepalen van de hoogte van boetes wegens overtredingen van de Wet arbeid 
vreemdelingen meer rekening dient te worden gehouden met de aard van de rechtspersoon 
waaraan de boete is opgelegd en de feiten en omstandigheden waaronder de overtreding is 
gepleegd.24 Sommigen zien in dergelijke zaken de voortekenen van een meer contextuele 
jurisprudentiële koers waarbij de bestuursrechter de intensiteit van de evenredigheidstoets 
laat variëren met de aard en het gewicht van de concreet betrokken rechten en belangen.25 
Hoe dient deze ‘relationele’ ontwikkeling, voor zover daarvan inderdaad sprake is, nu 
te worden gewaardeerd? Welke theoretisch-constitutionele grondslag zou ervoor kunnen 
worden geformuleerd? Tot op welke hoogte kleven er aan de leer van ‘marginale toetsing’ 
waardevolle aspecten die niet zomaar zouden moeten worden veronachtzaamd? Hoe kan 
eventueel worden bewerkstelligd dat die aspecten verdisconteerd worden in een nieuw 
‘relationeel’ toetsingsmodel dat enerzijds tegemoet komt aan moderne bestuursrechtelijke 
verhoudingen, maar anderzijds toch ook acht slaat op belangrijke waarden die worden 
vertegenwoordigd door het oude model? 

2.	 MONTESQUIEU: EVENWICHT VAN MACHTEN

Onder sommigen klinkt in dit verband de roep om ‘trias politica 2.0’ waarin de onderlinge 
verhoudingen tussen wetgever, bestuur en rechter opnieuw zijn doordacht.26 Een 
dergelijke noviteit lijkt echter helemaal niet nodig; een terugkeer naar de oorspronkelijke 
triasleer van Montesquieu voldoet ook. Daarbij moet dan wel worden afgerekend met het 
hardnekkige beeld van Montesquieus triasleer zoals dat bijvoorbeeld wordt geschetst door 
Wiarda. In zijn canonieke Drie typen van rechtsvinding uit 1972 stelt hij dat Montesquieu 
een ‘ideale staat’ zou hebben gezien in de ‘république’, omschreven als een stelsel waarin 
‘welomschreven wetten en daaraan strikt gehoorzamende rechters’ borg staan voor een 
voorspelbare wetstoepassing waarbij burgers slechts worden gehouden aan de juridische 
normen die zij zichzelf hebben opgelegd. Daarbij zou de rechter opereren als een soort 
machinaal wezen, een ‘juge-automate’ die zich beperkt tot mechanische wetstoepassing.27 
Voor Wiarda is het model van Montesquieu dan ook een schoolvoorbeeld van heteronome 
rechtstoepassing, waarbij de rechter te allen tijde voorkomt dat hij het ‘domein’ van 
de wetgever of het bestuur betreedt. Vanzelfsprekend verwijst Wiarda daarbij naar 
Montesquieus beroemde typering van rechters als de ‘bouches qui prononcent les paroles 
de la loi; des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur’.28 Het 
beeld van de rechter als de ‘spreekbuis van de wet’ is in juridische literatuur nog steeds 
alomtegenwoordig. Zo blikt Corstens in een recente rede hoofdschuddend terug op de 
periode waarin ‘de rechter volgens de principes van Montesquieu’ slechts zou gelden als 

23	 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890 en ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:891.
24	 ABRvS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3138.
25	 Zo o.a. Barkhuysen 2015, p. 1583. 
26	 S. van Heukelom-Verhage, interventie VAR-jaarvergadering 2015.
27	 Vgl. Eisenmann 1952, p. 154.
28	 Wiarda 1972, p. 7-8, verwijzend naar Montesquieu, EL 11.6.
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‘‘bouche de la loi’; de mond waardoor de wet sprak’. Intussen, meent Corstens, weten we 
wel beter, en ‘zit er duidelijk ook een hoofd aan die mond vast’.29  
	 In rechtstheoretische literatuur is inmiddels herhaaldelijk vastgesteld dat de standaard
interpretatie van Montesquieus triasleer, zoals die onder andere wordt weergegeven door 
Wiarda en Corstens, op hardnekkige mythevorming berust. In zijn Leidse dissertatie uit 
1979 toont K.M. Schönfeld bijvoorbeeld aan dat Montesquieus beeld van rechters als 
‘bouches de la loi’ niet verwijst naar mechanische wetstoepassing, maar juist benadrukt 
dat de rechter ten opzichte van de wetgevende en uitvoerende machten een zelfstandige 
taak vervult. Volgens een middeleeuws adagium valt het recht samen met de persoon van 
de koning (rex lex animata), zodat deze beschouwd zou kunnen worden als een ‘speaking 
law’ en ‘the law’ als een ‘dumbe king’. Daaruit volgt dan natuurlijk dat ‘the king is above 
the law, as both the author and giver of strength thereto’.30 Met andere woorden: de bevelen 
van de koning bepalen het recht en niets anders: rex est lex loquens.31 Montesquieus 
typering van de rechter als de ‘bouche de la loi’ staat hier lijnrecht tegenover; niet de 
koning, maar de rechter is het ‘sprekende recht’ (iudex est lex loquens), waarbij lex en loi 
niet slaan op wettelijke regels, maar in bredere zin verwijzen naar het recht als zodanig. De 
schets van de rechter als een ‘être inanimé’ kan daarbij worden opgevat als het spiegelbeeld 
van koninklijke willekeur. De rechter maakt het recht niet, maar vindt het slechts; anders 
dan de absoluut heersende koning is hij slechts de vertolker van het recht en valt hij er dus 
niet geheel mee samen.32 
	 Door auteurs als Witteveen en Foqué is Schönfelds analyse in een bredere ideeën
historische en rechtsfilosofische context geplaatst. In afwijking van de bevelstheorie van 
het recht, die sterk verwant is aan de absolutistische theorieën van denkers als Bodin en 
Hobbes, vallen de staat en het recht volgens Montesquieu onmogelijk te beschouwen als 
de maaksels van autonoom opererende individuen. Slechts tot op beperkte hoogte is het 
recht het resultaat van vrije wilsuitingen. In essentie, zo meent Montesquieu, bestaat het 
recht uit onontkoombare verhoudingen (‘rapports nécessaires’) die met het menszijn zelf 
gegeven zijn.33 Enerzijds kan het recht bestaan uit wetten die door de mens zelf in het 
leven zijn geroepen; anderzijds bevat het normen waaraan de mens steeds ook buiten zijn 
wil om is onderworpen. Voordat er überhaupt mensen waren, zo redeneert Montesquieu, 
waren er mogelijke mensen, en dientengevolge ook mogelijke verhoudingen. Het 
voorpositieve karakter van het recht hangt daar in zijn theorie direct mee samen. Door 
het recht beheerste verhoudingen gaan volgens hem hoe dan ook aan door individuen 
gepositiveerde rechtsregels vooraf. De idee dat recht alleen behelst wat volgens het 
positieve recht wordt opgelegd of bevolen, zou even absurd zijn als de gedachte dat ‘niet 

29	 Corstens 2011; vgl. verder o.a. Snijders 1987, p. 141; Heringa 2005, p. 100; Brenninkmeijer 2011, p. 399; 
Boogaard & Uzman 2015, p. 61; Stout 2015, p. 92.

30	 James I, ‘The Trew Law of Free Monarchies’, in: Ch. H. McIlwain (red.), The Political Works of James I, 
Harvard Mass.: Harvard University Press 1918, p. 63, geciteerd via Schönfeld 1979, p. 42.

31	 Schönfeld 1979, p. 44. 
32	 Schönfeld 1979, p. 53-55; vgl. ook Witteveen 1988, p. 301-306; vgl. ook Fleuren 2014, p. 9.
33	 EL 1.1: ‘Les lois, dans la signification la plus étendue, sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature 

des choses.’ 
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alle stralen gelijk waren voordat de eerste cirkel was getrokken’.34 Met andere woorden: 
‘verhoudingen van billijkheid’ (‘rapports d’équité’) gaan vooraf aan positieve rechtsregels 
en niet andersom.35 Daarmee verzet Montesquieu zich duidelijk tegen de ‘voluntaristische’ 
en ‘imperativistische rechtsopvatting’ die voor het ancien régime kenmerkend was en 
stelde hij er een relationele, niet op autonome individuen maar op wezenlijke juridische 
intersubjectieve betrokkenheid geënte opvatting voor in de plaats.36

	 Montesquieus analyse van de ‘politieke vrijheid’ (‘liberté politique’) hangt met die 
intersubjectieve mens- en rechtsopvatting onmiddellijk samen. Geen enkel begrip wordt 
in zijn ogen op zo uiteenlopende wijzen uitgelegd. Wat ‘politieke vrijheid’ precies behelst, 
varieert sterk naar tijd en plaats en van persoon tot persoon. Zo volgt de een Locke in de 
idee dat zij vooral gelegen is in een recht tot opstand, terwijl de ander haar met Hobbes 
situeert in de keuze voor een tiran aan wie men vervolgens absolute gehoorzaamheid 
schuldig is.37 Daarnaast geeft Montesuiquieu het bijzondere voorbeeld van de Russen, 
die vrijheid vooral zouden begrijpen als het recht een baard te dragen, hetgeen hun door 
Peter de Grote werd verboden. Anders dan Wiarda veronderstelt is Montesquieu beslist 
geen uitgesproken republikein. Onder meerdere staatsvormen kan de politieke vrijheid 
goed gedijen; of zij beter tot haar recht komt in een republiek of monarchie hangt af van 
allerlei variabele omstandigheden. Wel geeft Montesquieu aan dat de vrijheid van oudsher 
meer met de republiek wordt geassocieerd dan met de monarchie; in het bijzonder, zo 
signaleert hij, wordt daarbij dan vaak gedacht aan republieken die niet aristocratisch, 
maar democratisch zijn georganiseerd. Een dergelijk vanzelfsprekend verband tussen 
vrijheid en democratie berust echter op een misverstand dat kon ontstaan doordat het 
volk in een democratie ‘min of meer lijkt te doen wat het wil’.38 Met de afwezigheid van 
belemmeringen heeft vrijheid slechts deels iets te maken. Zij behelst wat Montesquieu 
betreft geen grenzeloze autonomie, maar houdt in dat rechtssubjecten ‘kunnen doen wat 
zij zouden moeten willen’ en niet worden gedwongen ‘te doen wat zij niet zouden moeten 
willen’.39 Dat wil zeggen: zij houdt geen onafhankelijkheid in, maar hangt onlosmakelijk 
samen met allerlei ethisch beladen ‘rapports nécessaires’ die aan individuele subjecten en 
andere actoren voorafgaan.40 
	 De onontkoombaarheid van verhoudingen vertaalt zich ook in Montesquieus idee van 
een trias politica. Vrijheid zou alleen kunnen bestaan onder ‘gouvernements moderés’; 
daarmee doelt Montesquieu op stelsels die niet uitgaan van een ongedeelde soevereiniteit, 
belichaamd door het ‘corps politique’ van het volk of het ‘corps physique’ van de koning, 

34	 EL 1.1: ‘Les êtres particuliers intelligents peuvent avoir des lois qu’ils ont faites; mais ils en ont aussi qu’ils 
n’ont pas faites. [...] Dire qu’il n’y a rien de juste ni d’injuste que ce qu’ordonnent ou défendent les lois 
positives, c’est dire qu’avant qu’on eût tracé de cercle, tous les rayons n’étaient pas égaux.’ 

35	 EL 1.1: ‘Il faut [...] avouer des rapports d’équité antérieurs à la loi positive qui les établit.’
36	 Foqué & ’t Hart 1990, p. 73; Foqué 1993, p. 465; Foqué 2006, p. 10-12; Foqué 2014, p. 214-215. Vgl. ook 

Gribnau 1990, p. 22-25.
37	 Vgl. o.a. Goyard-Fabre 1980, p. 32 e.v.
38	 EL 11.2: ‘[C]omme, dans les démocraties, le peuple parait à peu près faire ce qu’il veut, on a mis la liberté 

dans ces sortes de gouvernements.’
39	 EL 11.3: ‘[L]a liberté ne peut consister qu’à pouvoir faire ce que l’on doit vouloir, et à n’être point contraint 

de faire ce que l’on ne doit pas vouloir.’
40	 EL 11.3: ‘Il faut se mettre dans l’esprit ce que c’est que l’indépendance, et ce que c’est que la liberté.’ Zie 

voor Montesquieus vrijheidsbegrip verder o.a. Goyard-Fabré 1973, p. 288 e.v. 
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maar juist van een soevereiniteitsbegrip waarbij de macht wordt gedeeld door verschil
lende gelijkwaardige actoren die niet zonder elkaar kunnen en zich dus op een bepaalde 
wijze tot elkaar zullen moeten verhouden.41 Een democratische republiek die tot ‘de geest 
van extreme gelijkheid’ vervalt, verwordt tot despotie.42 Een dergelijke republiek erkent 
immers geen enkel onderscheid op grond van deugdzaamheid; in de allesoverheersende 
zucht naar onderlinge gelijkheid resteert op die manier slechts de wil van de meerderheid.43 
Iets soortgelijks geldt voor een monarchie waarin de koning zich alle macht toe-eigent en 
zich niet langer realiseert dat ook hij in voorpositieve en juridische verhoudingen tot zijn 
subjecten staat. Een kwaadaardige vorm van alleenheerschappij ligt op de loer wanneer 
de vorst de ‘orde der dingen’ tracht te wijzigen in plaats van haar te handhaven. Daarvan 
is onder andere sprake wanneer hij ‘alles uitsluitend op zichzelf betrekt’ en zich daarmee 
tracht los te maken van zijn onontkoombare verhoudingen tot anderen, waarbij hij de staat 
uiteindelijk zelfs vereenzelvigt met zijn eigen persoon.44 Met andere woorden: politieke 
vrijheid kan niet bestaan binnen een staatsvorm waarin de soevereiniteit ongedeeld berust 
bij één orgaan, maar vereist een stelsel waarin de macht berust op een evenwicht tussen 
verschillende organen die ten opzichte van elkaar in een precaire balans zijn verwikkeld. 
Alleen een constitutie waarin, ‘par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir’ 
kan voorkomen dat deze balans wordt verstoord.45

	 De uitgesproken relationele, niet op individuele autonomie maar op essentiële 
wederkerige betrokkenheid geënte aard van de ‘gematigde constitutie’ waaronder politieke 
vrijheid kan gedijen keert ook terug in Montesquieus beschrijving van de staatsvorm van 
Engeland, dat volgens hem bij uitstek valt te beschouwen als de natie ‘qui a pour objet 
direct de sa constitution la liberté politique’.46 De ‘puissance législative’, ‘puissance 
exécutrice’ en de ‘puissance de juger’ die Montesquieu daarbij onderscheidt functioneren 
alleen in elkaars wederkerige afhankelijkheid, waarbij geen der actoren zich ook maar 
een moment ´lui-même sa règle’ waant.47 In geen geval dient de soevereiniteit verenigd 
te zijn ‘dans la même personne ou dans le même corps de magistrature’; de ervaring 
leert immers dat deze ene persoon of dit ene orgaan vervolgens de verleiding niet zal 
kunnen weerstaan om tirannieke wetten uit te vaardigen en deze vervolgens zonder enig 
tegenwicht te handhaven. Andersom dienen de rechtssubjecten te worden behoed voor 
een ongebreidelde ‘puissance de juger’; wanneer de rechter in het geheel geen acht slaat 
op de wetgevende en uitvoerende macht bestaat het risico dat hij zich ontwikkelt tot een 
onderdrukker. Essentieel is dus dat de dragers van de drie machten geen van alle een 
‘primaat’ opeisen. In plaats daarvan dienen zij zich elk afzonderlijk te voegen naar een 

41	 Vgl. Foqué & ‘t Hart 1990, p. 80-81. 
42	 EL 8.2: ‘Le principe de la démocratie se corrompt, non seulement lorsqu’on perd l’esprit d’égalité, mais 

encore quand on prend l’esprit d’égalité extrême.’
43	 EL 8.3 : ‘Pour lors le peuple, ne pouvant souffrir le pouvoir même qu’il confie, veut tout faire par lui-même, 

délibérer pour le sénat, exécuter pour les magistrats, et dépouiller tous les juges. Il ne peut plus y avoir de 
vertu dans la république.’

44	 EL 8.6: ‘La monarchie se perd, lorsque le prince, rapportant tout uniquement à lui, appelle l’État à sa 
capitale, la capitale à sa cour, et la cour à sa seule personne.’

45	 EL 11.4.
46	 EL 11.5.
47	 Vgl. EL 6.3: ‘Dans les États despotiques, il n’y a point de loi: le juge est lui-même sa règle.’



EVENREDIGHEID EN TRIAS POLITICA

280

precair onderling evenwicht waaraan zij zich niet kunnen onttrekken zonder de politieke 
vrijheid om zeep te helpen. Dat laatste mag natuurlijk nooit gebeuren; ‘alles zou dan 
verloren zijn’.48 

3.	 HET PRIMAAT VAN DE WETGEVER

In zijn veronderstelde hoedanigheid als ‘wegbereider’ van de moderne rechtsstaat wordt 
Montesquieu vaak in één adem genoemd met John Locke, die evenals Montesquieu 
aan de basis zou hebben gestaan van de moderne ‘trias politica’.49 Voor zover Locke 
echter überhaupt een systematisch onderscheid tussen de drie machten beoogt wijkt 
dit in fundamentele zin af van de leer van Montesquieu. Waar de laatste uitgaat van 
de voorpositieve juridische gebondenheid van individuele subjecten binnen concrete 
verhoudingen met anderen is het theoretische vertrekpunt van Locke juist gelegen in 
autonome individuele vrijheid, slechts begrensd door een universele ‘law of nature’. 
Oorspronkelijk is het individu vrij ‘to do whatsoever he thinks fit for the preservation of 
himself, and others within the permission of the law of nature’. Bovendien beschikt het 
vrije individu in beginsel over de bevoegdheid ‘to punish the crimes committed against 
that law’.50 Deze bevoegdheden vervallen pas wanneer het autonome individu toetreedt tot 
een politieke gemeenschap, waarin hij zijn natuurlijke zelfbeschikkingsrecht overdraagt 
aan de staat. De ‘supreme power’ is daarbij in handen van de wetgever, ‘for what can give 
laws to another, must needs be superior to him’; ‘all other powers, in any members or parts 
of the society’ zijn ‘derived from and subordinate to it’.51 Alleen op die manier kan het 
staatsgezag een afgeleide blijven van de individuele, slechts door de natuurwet ingeperkte 
autonomie waarop het gegrondvest is. 
	 De suprematie van de wetgevende macht is ook van toepassing in verhouding tot de 
‘indifferent and upright judges’ aan wie rechtspraak moet worden toevertrouwd.52 Bij de 
beoordeling van geschillen zal er een zekere distantie moeten bestaan tussen de wetgever 
en de rechter. Ook zij die tot de ‘legislative power’ behoren zijn immers onderworpen 
aan de door henzelf afgekondigde regels; daarom is het wenselijk dat de beoordeling 
van geschillen geschiedt door ‘authorized judges’ die over de juiste deskundigheid 
beschikken en op enige afstand staan. Onder geen beding mag rechtspraak ontaarden in 
‘governing without settled standing laws’; de rechter dient daarom zijn oordeel expliciet 
te baseren op vooraf door de wetgever afgekondigde algemene regels. De van oorsprong 
volstrekt autonome individuen hebben de natuurtoestand immers niet verlaten om zich te 
voegen naar de ‘arbitrary power’ van rechterlijke willekeur, maar slechts omwille van de 
onderwerping aan een ‘rule of law’ waarin hun vrijheid in beginsel slechts wordt ingeperkt 
door wettelijke regels.53 Op die manier wordt duidelijk dat Locke, anders dan Montesquieu, 

48	 EL 11.6: ‘Tout serait perdu, si le même homme, ou le même corps des principaux, ou des nobles, ou du 
peuple, exerçaient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et 
celui de juger les crimes ou les différends des particuliers.’

49	 Zie o.a. Oosterhagen 2000, p. 11-18.
50	 STG 128.
51	 STG 150.
52	 STG 131.
53	 STG 136.
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aan de wetgevende macht een dominante positie toebedeelt. Bij werkelijke verdeling 
van staatsmacht, zo redeneert hij, kan de wetgever zijn leidende rol als afgebeelde van 
het autonome individu niet langer vervullen en desintegreert de ‘body politic’, zodat de 
burgers voor niets hun oorspronkelijke vrijheid hebben opgegeven.54 Terwijl Montesquieu 
een relationeel rechtsbegrip hanteert en van daaruit concludeert tot een interdependentie 
van machten, gaat Locke juist uit van een autonoom rechtsbegrip, waaruit volgens hem 
moet volgen dat de autonomie van de wetgever als ‘supreme power’ slechts begrensd 
wordt door het natuurrecht en door niets anders. 
	 In de theorie van Rousseau komt de vrees voor desintegratie van de staat als ‘politiek 
lichaam’ nog veel sterker naar voren. Alle macht berust in Rousseaus theorie bij het volk, 
dat haar aan niemand kan afstaan. Het volk en zijn leden zijn alleen vrij en soeverein bij 
de gratie van de uitoefening van de ‘algemene wil’ (volonté générale), niet te verwarren 
met de ‘wil van allen’ (volonté de tous).55 De uitoefening van de ‘volonté générale’ is een 
en ondeelbaar; de algemene wil is immers ‘algemeen, of zij is het niet’.56 Het essentiële 
belang van een ondeelbare algemene wil zou door Montesquieu ten onrechte worden 
miskend; vandaar dat hij in zijn analyse van het staatsgezag allerlei onderscheidingen 
aanbrengt die welbeschouwd onmogelijk zijn. Montesquieus staat wordt door Rousseau 
aangeduid als een ‘être fantastique’, een wezen dat niet beschikt over een intact lichaam, 
maar slechts op een losse aaneenrijging van verschillende onderdelen (‘pièces rapportées’). 
Montesquieus triasleer zou even absurd zijn als een menselijk lichaam dat is samengesteld 
uit ‘plusieurs corps dont l’un aurait des yeux, l’autre des bras, l’autre des pieds, et rien de 
plus’. Een dergelijke ‘erreur’ zou voortkomen uit onbegrip van hetgeen elke ‘verdeling 
van machten’ bij nader inzien werkelijk behelst: niet de nevenschikking, maar de 
onderschikking van machten. Elke theorie van machtsverdeling zou veronachtzamen dat 
de ‘afzonderlijke bevoegdheden’ die men construeert (les droits qu’on prend pour des 
parties) in werkelijkheid geen losse delen zijn, maar altijd de afgeleide zijn van een en 
dezelfde ‘volonté générale’ waaraan zij ondergeschikt zijn.57

	 Iets soortgelijks treffen we ook aan bij Kant, die in de trias politica een belangrijke 
waarborg voor individuele vrijheid ziet. ‘Der Republikanism’, schrijft hij bijvoorbeeld, 
is ‘das Statsprincip der Absonderung der ausführenden Gewalt von der gesetzgebenden’, 
terwijl ‘der Despotism’ juist berust op de ‘eigenmächtige Vollziehung des Staats von 
Gesetzen, die er selbst gegeben hat’.58 Hoe Kant die ‘Absonderung’ voor zich ziet, blijkt 
nader uit zijn Rechtslehre, waar hij onderscheid maakt tussen ‘die Herrschergewalt […] 
des Gesetzgebers’, ‘die vollziehende Gewalt […] des Regierers’ en ‘die rechtsprechende 
Gewalt […] des Richters’. Daarbij benadrukt Kant evenwel dat de volle soevereiniteit 
in handen ligt van de wetgever, niet voor niets aangeduid als de ‘heersende macht’ 
(Herrschergewalt). Aan de uitvoerende en de rechtsprekende macht komt op die manier 

54	 STG 218.
55	 Waar de ‘wil van allen’ slechts de optelsom behelst van de ‘bijzondere willen’ van burgers, waarbij eenieder 

zich slechts oriënteert op zijn eigen belang, oriënteert de ‘volonté générale’ zich slechts op het abstracte 
algemeen belang. Zie ook hierboven, hoofdstuk 2, §5. 

56	 CS 2.1.
57	 CS 2.2.
58	 ZeF, p. 205.
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welbeschouwd geen zelfstandige betekenis toe. Het bestuur berust weliswaar bij een 
onderscheiden orgaan, maar behelst in wezen slechts uit de uitvaardiging van bevelen 
(‘Verordnungen’, ‘Decrete’) ‘zu Folge dem Gesetz’. Iets soortgelijks geldt voor de rechter, 
die weliswaar een van de wetgever en het bestuur onderscheiden positie inneemt maar 
zijn oordeel desalniettemin strikt dient te baseren op een syllogistische logica waarbij 
de wet steeds als dwingende ‘Obersatz’ fungeert.59 In Kants stelsel zijn de drie machten 
elkaar dus ‘beigeordnet’ en vallen zij te beschouwen als ‘postestates coordinatae’ die 
in hun functioneren van elkaar afhankelijk zijn. Evenzeer zijn de uitvoerende en de 
rechtsprekende macht evenwel aan de wetgever ‘zugeordnet’, zodat zij in feite opereren 
als ‘potestates subordinatae’ ten opzichte van de wetgever, die als ‘Oberbefehlhaber’ of 
‘summus rector’ de ongedeelde soevereiniteit stevig in handen heeft.60 

4.	 DE STAAT ALS ORGANISME

Het intellectuele verzet tegen Montesquieus oorspronkelijke triasleer komt derhalve voor 
een belangrijk deel voort uit vrees voor afkalving van een al dan niet expliciet onderkend 
‘primaat van de wetgever’, zonder welk het staatskunstwerk als waarborg voor de gelijke 
vrijheid van autonome individuen hopeloos uit elkaar zou vallen. Daarnaast stuitte de 
triasleer op weerstand van denkers die de staat in weerwil van verlichtingsfilosofen als 
Kant niet beschouwden als de kunstmatige ‘Vereinigung einer Menge von Menschen 
unter Rechtsgesetzen’,61 maar juist als een organische, in een bepaalde geschiedenis 
en cultuur verankerde entiteit waarvan het individu onlosmakelijk deel uitmaakt. Naar 
Gerber bijvoorbeeld meent bestaat de staat ‘nicht als eine bloss begriffliche Erscheinung, 
sondern als ein auf natürlicher Grundlage, nämlich dem Volke beruhendes Wesen’, dat een 
ondeelbare ‘eigen Willensinhalt’ zou hebben ‘in dem sittlichen, auf das staatliche Leben 
gerichteten Geiste des Volkes’.62 Met Montesquieus leer van een gedeelde soevereiniteit 
is die organische visie onverenigbaar; zoals een lichaam niet kan overleven wanneer het 
in stukken wordt gehakt, zou de staat het niet verdragen wanneer de hem toekomende 
almacht wordt verdeeld over verschillende actoren. Soevereiniteit is een en ondeelbaar; zij 
behelst de onversneden ‘Willensmacht eines persönlich gedachten sittlichen Organismus’ 
alsmede het ‘Recht zu herrschen, d.h. das Recht, zur Ausführung der im Staatszwecke 
liegenden Aufgaben einen das ganze Volk verbindenden Willen zu äussern’.63 Anders 
dan in de leer van Rousseau, die uitgaat van de geheimzinnige eenheid van het volk als 
ondeelbaar ‘corps politique’, vindt de eenheid van de staat volgens organische denkers als 
Gerber haar verwerkelijking veelal in het ‘corps physique’ van de monarch, in wie ‘die 
abstracte Persönlichkeit der Staatsgewalt verkörpert’ zou zijn.64

	 In filosofische zin berusten dergelijke organische ideeën sterk op het werk van denkers 
als Hegel, die zich de staat immers niet voorstelt als de artificiële weerslag van een sociaal 

59	 MS 45.
60	 MS 48. 
61	 MS 45.
62	 Gerber 1865, p. 20.
63	 Gerber 1865, p. 19-20. 
64	 Gerber 1865, p. 73-74.
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contract, maar als de culminatie van gemeenschapsleven dat voortkomt uit de sociale natuur 
van de mens zelf. In dat opzicht komt zijn staatsfilosofie overeen met die van Montesquieu, 
aan wie Hegel zich op diverse plaatsen in zijn Grundlinien expliciet schatplichtig 
betoont.65 In afwijking van Montesquieu pleit Hegel evenwel niet voor een systeem van 
‘checks and balances’ waarbij de ene macht steeds geldt als het tegenwicht van de andere. 
De integriteit van het staatslichaam komt volgens Hegel in gevaar als de staatsactoren 
ten opzichte van elkaar steeds als ‘ein Negatives, als gegenseitige Beschränkung’ zouden 
moeten worden opgevat. Montesquieus stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ zou al te 
zeer uitgaan van onderlinge ‘Feindseligkeit’, ‘eine Angst vor jeder, was jede gegen die 
Andere als gegen ein Übel hervorbringt’; de ‘Bestimmung’ van de staatsmachten zou er in 
Montesquieus trias slechts in gelegen zijn elkaar ‘entgegenzusetzen’, zodat de staat zich 
slechts zou kunnen ontwikkelen tot ‘ein allgemeines Gleichgewicht’ en zijn wezenlijke 
natuur als ‘lebendige Einheit’ zou verliezen. Montesquieus triasleer neemt volgens Hegel 
slechts ‘das Negative zum Ausgangspunkt’, waarbij de aandacht eenzijdig zou uitgaan 
naar ‘das Wollen des Bösen und das Mißtrauen dagegen’. Met Montesquieus theorie van 
een gedeelde soevereiniteit, waarbij tussen de machten onderling geen hiërarchie valt aan 
te wijzen, is in Hegels ogen de ‘Zertrümmerung des Staats unmittelbar gesetzt’. De idee 
dat ‘jede Gewalt für sich abstrakt dastehen sollte’, zou berusten op een ernstige vergissing; 
veeleer beschouwt Hegel de afzonderlijke machten als ‘Momente’ van een overkoepelend 
‘Begriff’ dat uitgaat van de staat als zedelijke eenheid.66 
	 In het door Hegel bepleite stelsel van ‘checks and balances’ is de integriteit van de 
staat dan ook een centraal uitgangspunt. In de verdeling van machten die hij voorstaat 
onderscheidt hij ten eerste een ‘wetgevende macht’ (Gesetzgebende Gewalt) die de 
taak krijgt toebedeeld ‘das Allgemeine zu bestimmen und festzustellen’. Behalve de 
onbepaalde sfeer van het algemene omvat de staat evenwel ook de bepaaldheid van 
het bijzondere; Hegels constitutie behoeft daarom ten tweede een ‘uitvoerende macht’ 
(Regierungsgewalt) die zorg draagt voor de ‘Subsumtion der besonderen Sphären und 
einzelnen Fälle unter das Allgemeine’. Ten derde vertegenwoordigt ‘die fürstliche Gewalt’ 
voor Hegel het moment waarop het algemene en het bijzondere worden ‘opgeheven’ 
binnen de staat als het synthetische niveau waarop zij enerzijds hun eigenheid behouden 
maar anderzijds ook worden verlost van hun beider eenzijdigheid. De vorst belichaamt 
daarbij ‘der Subjektivität der letzten Willensentscheidung’, waarin ‘die unterschiedenen 
Gewalten zur individuellen Einheit zusammengefasst sind’; als zodanig is hij niets minder 
dan ‘die Spitze und der Anfang des Ganzen’ zonder wie het staatsorganisme ‘puur een 
gedachte eenheid’ zou blijven en zich derhalve nooit zou kunnen verwerkelijken.67 De 
essentiële positie van de vorst als vertegenwoordiger van de integriteit van de staat als 
organisme neemt niet weg dat zijn rol in de moderne staat slechts een symbolische behoort 
te zijn. De monarchie die Hegel voor zich ziet is ‘constitutioneel, niet absoluut’.68 ‘[A]n 
der Spitze des formellen Entscheidens’ vervult de vorst slechts een symbolische rol als de 
belichaming van statelijke eenheid; die rol behoeft niet per se een juist karakter, maar kan 

65	 Zie o.a. Hegel, PhR 3, 261 en 273, waar Hegel verwijst naar ‘den tiefen Blick Montesquieus’.
66	 PhR 272.
67	 PhR 273. Zie verder o.a. Siep 1986, p. 387.
68	 Heyde 1987, p. 227.
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worden vervuld door elk individu dat op het juiste moment ‘‘Ja’ sagt und den Punkt auf 
das I setzt’.69 
	 Voor een afzonderlijke rechterlijke macht is in Hegels alternatieve trias geen plaats. 
In rechtspraak ziet Hegel slechts een element van de uitvoerende macht, waarbij rechters 
evenals bestuurders een mediërende taak tussen ‘het algemene’ en ‘het bijzondere’ wordt 
toebedacht. Onder de vleugels van ‘die Regierungsgewalt’ situeert hij desalniettemin een 
‘richterliche Gewalt’ die in enige mate zelfstandig opereert. Deze ‘rechterlijke macht’ 
behoort zich in beginsel te richten op formele gelijke vrijheid als het centrale beginsel van 
de ‘bürgerliche Gesellschaft’; dat uitgangspunt gedijt het best bij volstrekte neutraliteit 
en formele toepassing van abstracte rechtsregels.70 Daarbij dreigt volgens Hegel wel het 
gevaar dat het subject zich in ‘Leibeigenschaft’ uitlevert aan de rechterlijke macht als een 
intellectualistische, wereldvreemde, zich op allerlei manieren ‘auschliessend machende’ 
stand, die in zijn werkzaamheden een abstracte terminologie volgt die van het werkelijke 
rechtsleven is losgezongen.71 Op het existentiële niveau van de staat, die niet bijeen 
wordt gehouden door abstracte regels, maar door de affectieve geladenheid van essentiële 
zedelijke betrekkingen, is een dergelijke gang van zaken hoogst ongewenst. Bescherming 
van burgers tegen bestuurshandelingen hoort daarom niet thuis bij de rechterlijke macht, 
maar dient haar beslag te krijgen binnen de ‘polizeiliche Gewalt’ van het bestuur zelf. Een 
waarborg voor burgers ziet Hegel vooral in de juiste ‘Bildung der Beamten’,72 die hen als 
‘Staatsbedienten’ geheel doordringt van de juiste statelijke ‘Sittlichkeit’ als een ‘zweite 
Natur’. Voor zuiver algemene, al te abstracte en formele richtsnoeren is geen plaats; hoe de 
overheid dient op te treden, moet volgens Hegel steeds worden bezien binnen de concrete 
context van bepaalde zedelijke verhoudingen.73

	 Ook Stahl (1802-1861) wil in zijn organische rechtsleer niets van Montesquieus 
triasleer weten. De ‘irrige Lehre von der Theilung der Staatsgewalt’, meent Stahl, is 
met de idee van de staat als ondeelbare zedelijke eenheid niet in overeenstemming te 
brengen. ‘[I]n der Montesquieuischen Auffassung’ zou de integriteit van het staatslichaam 
‘überhaupt und überall unbeachtet’ blijven; van een constitutie op die grondslag zou een 
splijtende werking uitgaan die het voortbestaan van de staat als ‘zedelijk rijk’ ernstig in 
gevaar brengt. Daartegenover houdt Stahl in navolging van Hegel vast aan de idee dat 
‘die Staatsgewalt den Charakter eines persönlichen Willens hat und daher eine Einheit 
bildet, die unteilbar ist’; de belichaming van die eenheid vindt Stahl, evenals Hegel, in 
de figuur van de soevereine vorst.74 Desalniettemin erkent Stahl ‘die große Wahrheit’, 
‘durch [...] Montesquieu gewonnen’, en strekkend tot diens ‘unsterblicher Ruhm’, ‘daß 
die Theilnahme verschiedener Elemente [...] an der Ausübung der Staatsgewalt [...] 
wirklich das Fundament der bürgerlichen und [...] politischen Freiheit ist, dass nur die 
Sonderung der Funktionen der Staatsgewalt und die Konkurrenz verschiedener Elemente 

69	 PhR 280, Zusatz.
70	 PhR 287. 
71	 PhR 228.
72	 PhR 295.
73	 PhR 294.
74	 Stahl 1845, deel 2, band 2, p. 217-218; zie ook Grosser 1963, p. 80.
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für dieselben die Garantie jener Freiheit gewährt’.75 Hoewel Stahl dus hecht aan een 
ongedeelde soevereiniteit, belichaamd door de figuur van de vorst, benadrukt hij evenzeer 
dat het ‘monarchisches Princip’ dat hij voorstaat niet inhoudt dat de vorst de absolute 
heerschappij toekomt, maar veeleer dient ter voorkoming van desintegratie van de staat 
als zedelijk rijk, dat bij implementatie van Montesquieus trias uiteen zou vallen in ‘ganz 
gesonderte, in keiner Verbindung stehende’ onderdelen.

5.	 ‘FREIES ERMESSEN’ 

Bij de ontwikkeling van het Nederlands bestuursrechtelijk denken speelt zowel het door 
sommigen veronderstelde ‘primaat van de wetgever’ als de idee van de staat als ondeelbaar 
zedelijk organisme een prominente rol. In de bekende, voor latere bestuursrechtelijke 
ideeënvorming sterk funderende polemiek die Loeff en Struycken in de vroege twintigste 
eeuw met elkaar voerden zijn beide noties duidelijk herkenbaar. Zoals hierboven in 
hoofdstuk 3 reeds uiteengezet vindt de organische visie op de trias van Hegel en Stahl 
daarbij een juridische vertaling in de visie van Struycken. Loeff daarentegen geeft als 
geen ander een positivistische invulling aan het ‘primaat van de wetgever’ zoals dat werd 
verdedigd door filosofen als Rousseau en Kant. Daarin volgt Loeff Labands formele 
visie op de rechtsstaat als een ‘Regierung der Gesetze’ die maakt dat het individu alleen 
nog gebonden is aan ‘die kahlen Gesetze des Denkens’ die het zichzelf heeft opgelegd.76 
In Labands stelsel kan de staat van zijn subjecten dan ook ‘keine Leistung und keine 
Unterlassung fordern als auf Grund eines Rechtssatzes’. De formele wettenstaat die zo 
ontstaat is voor Laband ‘das Merkmal des Rechtsstaates im Gegensatz zur Despotie’.77 
Kortom: Labands positivistisme berust nadrukkelijk op de ‘Achtung und Erhaltung 
personaler Freiheit als der Grundlage eines Staates, in dem der Mensch sein Leben in 
echter Selbstbestimmung ohne zwangsweise Entfremdung und Direktion seines Daseins 
zu führen vermag’.78 Een dergelijke op individuele autonomie geënte bevelstheorie van 
het recht is met Montesquieus op intersubjectieve gebondenheid gefundeerde theorie van 
gedeelde soevereiniteit en machtsevenwicht niet in overeenstemming te brengen. Van 
Montesquieus leer wil Laband dan ook niets weten. ‘Eine Kritik dieser Lehre, welche 
die Einheit des Staates zerstört’ kan wat Laband betreft achterwege blijven, ‘da in der 
deutschen politischen und staatsrechtlichen Literatur über die Verwerflichkeit dieser 
Theorie fast vollkommenes Einverständnis besteht’.79 
	 Anders dan in de theorie van Montesquieu dient volgens Laband aan het oppergezag 
van de wetgever op geen enkele wijze afbreuk te worden gedaan. ‘Die Akte der 
Gesetzgebung’, schrijft hij bijvoorbeeld, ‘sind […] unverantwortliche und auf freier 
Willensbestimmung beruhende, und zwar sind sie auch der Rechtsordnung selbst 
gegenüber freie’. Want hoewel de verschillende bij wetgeving betrokken actoren bij al 

75	 Stahl 1845, deel 2, band 2, p. 203.
76	 Wilhelm 1958, p. 79.
77	 Laband 1911 [1876], deel 2, p. 186; vgl. ook Böckenförde 1969, p. 65-66. 
78	 Scheuner 1968, p. 489. Zie ook Baratta 1979, p. 6.
79	 P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tübingen: Mohr 1887, deel 2, p. 7; in de elders in dit 

proefschrift gebruikte vijfde druk uit 1911 is deze passage verwijderd. 
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hun handelingen aan het bestaande wettenrecht gebonden zijn, komt hen gezamenlijk de 
bevoegdheid toe dit wettenrecht ‘unter Beobachtung der dafür vorgeschriebenen Formen 
abzuändern’. Kortom: ‘der Wille des gesetzgebenden Organs ist dem Recht gegenüber der 
stärkere; das bisher geltende Recht muß ihm gegenüber weichen’. Anders dan in de leer 
van Montesquieu, waarin ook de wetgever gebonden is aan voorpositief recht, beschikt 
deze in het stelsel van Laband over een ‘volle Freiheit’ die op geen enkele manier wordt 
beperkt door het bestuur of de rechter.80 ‘[D]as spezifische Wirken der Staatsgewalt, 
das Herrschen’ komt ongedeeld tot uiting in de ‘Sanktion des Gesetzes’; als bron van 
het wetsbevel is de wetgever ‘der alleinige Träger der ungeteilten und unteilbaren 
Staatsgewalt’.81 Ter voorkoming van machtmisbruik neemt het bestuur in organisatorische 
zin weliswaar een eigen positie in, maar bij al zijn handelingen beweegt het zich strikt 
binnen de door de wetgever gestelde grenzen.82 Iets soortgelijks geldt voor de rechterlijke 
macht, die onafhankelijk opereert maar handelingen van burgers en overheden slechts 
dient te toetsen aan de wet en aan niets anders.83

	 In zijn proefschrift en wetsontwerp sluit Loeff daarbij aan. Met een evenwicht tussen 
onderling gelijkwaardige machten, zoals geschetst door Montesquieu, heeft het door Loeff 
voorziene stelsel dus niets te maken; in plaats daarvan gaat hij uit van de ongedeelde 
soevereiniteit van de wetgever, waarbij het bestuur en de rechter slechts fungeren als 
noodzakelijk praktisch complement. Van rechterlijke rechtsvorming kan daarbij geen 
sprake zijn. ‘Het gebied der rechtspraak’ kan volgens Loeff ‘niet reiken buiten [het] 
door den Staat geschapen rechtssysteem’ en omvat derhalve alleen de toepassing van 
geschreven algemene regels op bijzondere gevallen.84 Alleen voor zover de rechterlijke 
macht zich beperkt tot de subsumptie van bijzondere gevallen onder wettelijke regels 
valt zij in overeenstemming te brengen met het door Loeff veronderstelde statelijke 
‘hoogheidsgezag’. Daarbij dient de rechter steeds in acht te nemen dat ‘de Overheid 
[…] binnen haren kring de hoogste macht in den Staat’ vertegenwoordigt. Dat wil 
zeggen: in hun bestuurlijke werkzaamheden belichamen de ‘feilbare wezens’ die tot het 
bestuur behoren de almacht van de staat, zodat de verhouding tussen bestuur en burger 
nadrukkelijk een verticale is. ‘Elken tegenstand, haar geboden, vermag [de Overheid] neer 
te werpen; elken dwang, haar aangedaan, desnoods met geweld te breken’. Voor zover 
het publiekrechtelijke verhoudingen betreft, is voorafgaand en alomvattend rechterlijk 
toezicht op ‘de handelingen der Overheid’ daarom uitgesloten. ‘Publiek recht vergunt 
[…] aan de Overheid eigenrichting’, die niet integraal, maar slechts marginaal vatbaar is 
voor rechterlijke controle ex post; een meer omvattende toetsing zou de overheid ernstig 
hinderen in de ‘richtige vervulling harer taak’.85 
	 Daarbij realiseert Loeff zich terdege dat ‘het publiek recht groote ruimte aan het vrije 
oordeel der uitvoerende organen’ vergunt. Nu eens mag een bestuursorgaan ‘handelen, 

80	 Laband 1911 [1876], deel 2, p. 172-173. 
81	 Laband 1911 [1876], deel 2, p. 5.
82	 Vgl. o.a. Van den Berg 2003, p. 138.
83	 Laband 1911 [1876], deel 2, p. 174; vgl. ook Mayer 1895, p. 54 e.v. 
84	 Loeff 1887, p. 62.
85	 Wettelijke maatregelen tot regeling der administratieve rechtspraak, Den Haag: Belinfante 1906, p. 64-68 

(MvT).
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indien het dat geraden acht’; dan weer ‘behoedt het alleen te handelen, of behoedt het 
alleen op zekere wijs te handelen, niet als bepaalde omstandigheden aanwezig, maar als als 
naar zijn oordeel bepaalde omstandigheden aanwezig zijn’. Daarnaast onderscheidt Loeff 
gevallen waarin de administratie bestuur bevoegd is ‘aan besluiten, die zij nemen moet, 
naar eigen en vrij inzicht bepaalde voorwaarden te verbinden’. Kortom: ‘in schakeeringen 
zonder tal’ heeft de wet de bevoegdheid van het bestuur erkend ‘in meer of mindere mate, 
ongebonden door wettelijke dwang, naar goedvinden te handelen’. Binnen de ruimte van 
dat vrije goedvinden is de overheid niet aan het recht onderworpen. Wanneer de overheid 
haar bevoegdheden ‘binnen de door de wet gestelde grenzen heeft gebruikt’, zijn haar 
‘besluiten, handelingen en weigeringen’ derhalve onaantastbaar; alleen bij ‘overschrijding 
van haar vrij gebied’ heeft de overheid in Loeffs stelsel van de rechter iets te vrezen. 
Evenmin behoeft zij te duchten dat de rechter haar zal verplichten tot het nemen van 
bepaalde besluiten of het verrichten van bepaalde handelingen; wanneer er op grond van 
de wet geen alternatieven zijn, kan de rechter het bestuur iets gelasten te doen of na te 
laten. Op geen enkele wijze dient administratieve rechtspraak er volgens Loeff dus toe 
te leiden dat ‘het vrije oordeel’ van het bestuur wordt verkort. De autonome vrijheid van 
individuele burgers, zo redeneert hij, dient slechts te worden ingeperkt door een ‘Regierung 
der Gesetze’ en door niets anders.86

6.	 MARGINALE TOETSING

De vrees voor juridisering van het openbaar bestuur enerzijds en de idee van een 
‘primaat’ aan de kant van de wetgever anderzijds spelen ook bij de ontwikkeling van 
de bestuursrechtelijke marginale-toetsingsleer een belangrijke rol. In zijn oratie ter 
aanvaarding van het hoogleraarschap aan de VU in 1959 werd ‘marginale toetsing’ als 
term gemunt door H.D. van Wijk. Naar het voorbeeld van Struycken spreekt hij in zijn 
rede over ‘de voortgaande terugtred’ van de wetgever die voor de opkomst van de sociale 
rechtsstaat kenmerkend is. In de moderne tijd, zo constateert Van Wijk, ontwikkelt de 
overheid zich steeds meer tot een partij die in het maatschappelijk leven een actieve taak 
vervult. Daardoor is de wetgever minder dan voorheen bij machte om voldoende exact 
aan te geven wat haar bij de vervulling van die taak ‘is toegestaan of verboden’. Sterker 
nog: in een tijd waarin het bestuur niet zozeer tegenover de maatschappij, maar als een 
actor in de maatschappij moet worden gedacht, treedt de wetgever bij de regeling van 
overheidsoptreden steeds vaker bewust terug. De afstand tot de concrete maatschappelijke 
omstandigheden waarin het bestuur zijn taak vervult, is in het moderne rechtsleven voor 
de wetgever immers te groot om alles vooraf tot in detail te kunnen regelen; daarom 
volstaat hij veelal met een algemene normstelling die door het bestuur zelf nader dient te 
worden ingevuld.87 
	 Hoe dient de rechter nu op deze ‘voortgaande terugtred’ van de wetgever te reageren? 
In het administratieve recht, zo redeneert Van Wijk, dient de rechterlijke omgang met 

86	 Wettelijke maatregelen tot regeling der administratieve rechtspraak, Den Haag: Belinfante 1906, p. 71-72 
(MvT); vgl. o.a. Van den Berge 2014a, p. 80-88 en Van den Berge 2015b, p. 57-70.

87	 Van Wijk 1974 [1959], p. 99-100; vgl. voor dezelfde ontwikkeling, meer uitgebreid, Klap 1994.
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‘vage normen’ in beginsel een andere te zijn dan in het privaatrecht. Waar, bijvoorbeeld, 
de wetgever in het Burgerlijk Wetboek aan bruikleners de niet verder gespecificeerde 
verplichting oplegt ‘als een goed huisvader’ voor de bewaring van het geleende zorg te 
dragen, handelt hij slechts ‘uit onmacht’ om nader te omschrijven wat hem voor ogen 
staat. Hij zou willen zeggen: ‘ik weet het wel, en gij, burger, zult het als ge er voor komt 
te staan ook wel weten’; slechts de ‘grote variaties in de feitelijke situaties’ maakt dat hij 
‘niet met een meer concrete norm alles samen [kan] omvatten’. Als antwoord op een aldus 
‘terugtredende wetgever’ past volgens Van Wijk een ‘oprukkende rechter’, die voorkomt 
dat er een leemte ontstaat in de rechtsbescherming. Maar bij de uitvaardiging van een 
bestuursrechtelijke vage norm zou de wetgever veelal willen zeggen: ‘ik wéét het nog niet, 
de afstand tot de feitelijke situatie is nog te groot’, zodat hij meer concrete normstelling 
bewust delegeert aan het bestuur. Naarmate de wetgever in die zin terugtreedt ‘moet ook 
de rechter terugtreden, gelijk het spiegelbeeld wijken moet van de persoon die zich van de 
spiegel verwijdert’.88

	 Geheel in lijn met de gemene rechtsleer kent Van Wijk daarbij aan het bestuursrecht 
een artificieel karakter toe, terwijl hij het privaatrecht omschrijft als ‘het oude klare recht’ 
dat uit de samenleving zelf voortkomt en waarvan de wetten niet zozeer de bron, maar 
veeleer de geschreven weerslag zijn. Het administratieve recht, daarentegen, is ‘door de 
voortschrijdende wetgever’ bewust in het leven geroepen als ‘complement op al het oude 
klare recht’. Daarbij zou gaandeweg het inzicht zijn verworven dat ‘een rechtvaardige 
ordening der samenleving niet [is] te verwezenlijken zonder dat een omvangrijke taak 
daartoe in handen wordt gelegd van organen der administratie’.89 Met het oog op die 
ontwikkeling dient de idee van het administratieve recht als waarborg tegen de overheid 
plaats te maken voor een opvatting volgens welke het bestuursrecht veeleer geldt als 
instrument in handen van de overheid. In steeds toenemende mate geeft de wetgever de 
overheid daarom algemene bevoegdheden mee ‘op grond waarvan telkens in concreto 
door haar naar eigen inzicht de beperking onzer vrijheid wordt bepaald’.90 Het bestuur zou 
op die manier beschikken over een door de wetgever voorziene discretionaire ruimte die 
door de rechter alleen aan de randen (dat wil zeggen: marginaal) kan worden getoetst. 
‘In het veld van het vrije goedvinden’, schrijft Van Wijk, ‘is bewegingsvrijheid voor de 
administratie, daar zijn wegen bij voorbaat uitgezet en geen bakens geplaatst’. Alleen 
wanneer het bestuur de ‘uiterste perken te buiten’ gaat is plaats voor toetsing aan algmene 
behoorlijkheidsnormen als grensbeginselen, waarbij Van Wijk met name denkt aan het 
willekeurverbod en het specialiteitsbeginsel. Anders dan in het burgerlijke recht dient de 
rechter zich daarbij niet op te stellen als ‘scheidsrechter’, maar alleen als ‘grensrechter’; 
slechts voorbij de ‘zoom van het vrije goedvinden van de administratie’ komt hem een 
oordeel toe.91 
	 Evenals Loeff gaat Van Wijk dus uit van wettelijk afgebakend ‘freies Ermessen’ 
waarbinnen het bestuur in een ‘juridisch vacuüm’ opereert; voor zover zij binnen 
de ‘uiterste perken’ van haar bevoegdheden blijft, is het handelen van de overheid 

88	 Van Wijk 1974 [1959], p. 99. 
89	 Van Wijk 1974 [1959], p. 99-101.
90	 Van Wijk 1974 [1959], p. 103. 
91	 Van Wijk 1974 [1959], p. 105-111.
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voor rechters immers onaantastbaar. Anders dan Loeff erkent Van Wijk evenwel met 
Struycken dat burgers met een dergelijke marginale bescherming tegen overheidsoptreden 
nauwelijks iets opschieten. De omvang van de individuele rechtsbescherming ‘welke de 
administratiefrechtelijke normen bieden, houdt [...] niet gelijke tred met de behoefte aan 
zulke bescherming van de betrokken individuen’92 zo signaleert Van Wijk. Integendeel: de 
behoefte aan bescherming tegen de overheid is met de terugtred van de wetgever en het 
daardoor steeds ruimere vrije administratieve goedvinden juist sterk toegenomen. Juist 
daarom is het volgens hem zaak in te zien dat de vereiste bescherming ‘niet kan worden 
geboden door de gewone rechter of door een administratieve rechter, geschapen naar 
het beeld van de gewone rechter’, die immers slechts een beperkte rol aan de zijlijn zou 
kunnen vervullen. Anders dan de rechter heeft het bestuur zelf aan ‘klare normen’ geen 
gebrek. Juist in het bestuurlijke ‘middengebied’ [...], dat voor de wetgever van de ene kant 
en voor de rechter van de andere kant’ niet bereikbaar is, zou ‘het spel’ van onderlinge 
belangenafweging ‘veelszins het gevoeligst’ zijn. Alleen in administratief beroep kan 
dat ‘middengebied’ ten volle worden bestreken. Anders dan de ‘niet-verantwoordelijke’ 
rechter is de Kroon, die opereert onder verantwoordelijkheid van de ministers aan het 
parlement, ook bij gebrek aan heldere juridische normen in staat tot een ‘goede, een rechte 
beslissing’ te komen, zodat de ‘terugtred van de wetgever’ althans achteraf zou kunnen 
worden geneutraliseerd.93 
	 Van Wijks marginale toetsingsleer hangt dus aan de ene kant samen met een veron
dersteld ‘primaat van de wetgever’ en valt aan de andere kant niet los te zien van het 
beeld van het bestuur als in de rechtsgemeenschap zelf gewortelde ‘zedelijke macht’ die 
niet zozeer tegenover, maar naast burgers moet worden gedacht. De idee van de staat als 
‘zedelijke eenheid’ is daarbij op de achtergrond geraakt, maar klinkt in het hardnekkige 
dubbele beeld van bestuurders als in de maatschappij gewortelde participanten ener
zijds en rechters als relatieve buitenstaanders anderzijds nog duidelijk door. Kort na 
de inwerkingtreding van de Algemene wet bestuursrecht, bijvoorbeeld, verscheen het 
beruchte rapport van de werkgroep-Van Kemenade, waarin een aantal bestuurders zich 
zeer kritisch uitliet over de ‘juridisering van het openbaar bestuur’. In de nieuwe situatie 
is naar de indruk van de werkgroep een ‘regeldichtheid’ ontstaan ‘die elke flexibiliteit 
van beleid onmogelijk maakt’, waardoor het bestuur niet meer goed in staat zou zijn ‘om 
uiteenlopende belangen en opvattingen te integreren tot een algemeen belang in concrete 
steeds wisselende situaties’.94 Doordat de rechter zijn taak te vaak ‘op een voor het bestuur 
nadelige wijze uitoefent’95 wordt de ‘slagvaardigheid van de overheid’ ernstig beperkt, met 
alle nadelige gevolgen voor het algemeen belang van dien.
	 De werkgroep-Van Kemenade verzette zich onder meer tegen de vrijheid die vooral 
lagere bestuursrechters zich zouden permitteren tot vernietiging van ‘democratisch 
genomen besluiten op inhoudelijke gronden’. Dat het bestuur verschillende bij het 
besluit betrokken belangen op een onjuiste wijze tegen elkaar heeft afgewogen kan de 
rechter volgens de werkgroep onmogelijk op geloofwaardige wijze bepalen. In de visie 

92	 Van Wijk 1974[1959], p. 102; vgl. Struycken 1910, p. 18.
93	 Van Wijk 1974[1959], p. 105-106.
94	 Werkgroep-Van Kemenade 1997. p. 2.
95	 Werkgroep-Van Kemenade 1997, p. 7.
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van de werkgroep gaat ‘de rechter dan op de stoel van het bestuur zitten zonder daartoe 
democratisch gelegitimeerd te zijn’, zodat de ‘trias politica’, begrepen als een ‘scheiding 
der machten’, de nek wordt omgedraaid en de rechtsstaat’ afglijdt tot een ‘rechtersstaat’. De 
overheid is wat de werkgroep betreft veel meer dan slechts ‘één van de vele marktpartijen’ 
wier handelen onder volle controle staat van een ‘niet-gekozen onafhankelijke rechter’.96 
Het ‘essentiële politieke primaat van het openbaar bestuur’ zou niet verdragen dat het 
‘ten gunste van de rechterlijke macht’ wordt uitgehold door evenredigheid als rechterlijke 
toetsingsnorm. Daarom stelt de werkgroep voor het in de Awb als artikel 3:4 lid2 gecodi
ficeerde evenredigheidsbeginsel zo op te vatten dat van recherlijke vernietiging slechts 
sprake kan zijn wanneer de bestuurlijke belangenafweging als een ‘daad van willekeur’ 
is aan te merken.97 In geen geval zou een situatie mogen ontstaan waarin ‘de rechter 
het afwegen van belangen van het bestuur overneemt’; in de moderne rechtsstaat is het 
immers slechts ‘de taak van […] de overheid […] en het openbaar bestuur om deelbe
langen af te wegen en tot besluitvorming te komen’. De idee van evenredigheid als 
zelfstandige rechterlijke toetsingsnorm zou leiden tot een ontoelaatbare ‘verplaatsing van 
de besluitvorming over de inrichting van onze samenleving’ van bestuur en wetgever naar 
‘onafhankelijke rechter, die daartoe niet geëquipeerd en niet aanspreekbaar is’.98 

7.	 DE RUIMTE VAN HET RECHT

Zowel het door sommigen veronderstelde ‘primaat van de wetgever’ als de idee van het 
bestuur als een in de rechtsgemeenschap zelf gewortelde ‘zedelijke macht’ leeft in de 
marginale-toetsingsleer derhalve duidelijk door. De opvatting van de staat als ondeelbaar 
‘zedelijk organisme’ is daarbij op de achtergrond geraakt, maar laat zich nog altijd voelen 
in het hardnekkige dubbele beeld van bestuurders als in de maatschappij gewortelde 
participanten enerzijds en rechters als relatieve buitenstaanders anderzijds. Al in de late 
negentiende eeuw werden bij de organische opvatting van de staat als zedelijk wezen door 
velen vraagtekens gezet. ‘Men houde het mij ten goede’, schrijft Reuijl bijvoorbeeld, ‘dat 
ik mij dit ‘wezen’ niet duidelijk voor oogen kan stellen’.99 Inmiddels is de organische 
staatsleer nog veel verder naar de achtergrond gedrongen. Met hedendaagse noties van 
pluralisme en differentiedenken staat het concept van een dwingende gedeelde zedelijkheid 
op gespannen voet. ‘La société démocratique’, schrijft Claude Lefort, ‘s’institue comme 
société sans corps, comme société qui met en échec la représentation d’une totalité 
organique’.100 Met de door denkers als Hegel zozeer gevreesde versplintering van de 
staat heeft de neergang van de organische staatsleer niet per se iets te maken, wel met 
de moderne overtuiging dat van een eenduidig ‘archimedisch punt’ ter identificatie 
van een ‘algemene zedelijkheid’ geen sprake kan zijn. Wat een moderne ‘Sittlichkeit’ 
behelst, kan niet langer worden afgeleid van een geheimzinnige metafysica, maar dient 

96	 Werkgroep-Van Kemenade 1997, p. 31-32.
97	 Werkgroep-Van Kemenade 1997, p. 79.
98	 Werkgroep-Van Kemenade 1997, p. 4.
99	 Reuijl 1886, p. 55.
100	 Lefort 1986, p. 28. 
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het resultaat te zijn van een publiek debat dat nooit voltooid is.101 Zij is in een moderne 
democratie geen mystiek gegeven, maar ‘principieel ongrijpbaar’, waarbij ‘de ruimte 
van macht, soevereiniteit en algemeen belang’ met Lefort kan worden voorgesteld als 
‘un lieu vide’ die niet op voorhand reeds vanuit een centraal punt kan worden ingevuld.102 
In weerwil van organische denkers als Hegel en Stahl betekent dat niet dat zij daarmee 
geen integratieve functie meer zou kunnen vervullen. Integendeel: juist de open ruimte 
maakt een voortdurend onderling gesprek noodzakelijk over de wijze waarop juridische 
beginselen concreet gestalte dienen te krijgen.103 
	 Ook het door sommigen veronderstelde ‘primaat van de wetgever’ spreekt in een 
moderne rechtsstaat niet langer vanzelf. In hun pogingen het individu te bevrijden uit 
feodale verhoudingen gingen verlichte filosofen als Locke en Kant uit van ‘het autarke 
rechtssubject’, dat beschikt over een ‘autonome rechtsbevoegdheid in het samenhandelen 
met zijn medesubjecten’.104 In het privaatrecht vertaalde zich dat in een sterke nadruk 
op de wilsvrijheid en zelfbeschikking van het privaatrechtelijke rechtssubject als ‘kleine 
soeverein’. De idee van een ‘primaat’ van de wetgever als ‘grote soeverein’ is van die 
autonome rechtsopvatting de logische consequentie.105 Al sinds de vroege twintigste 
eeuw wordt in het privaatrecht vrij algemeen erkend dat privaatrechtelijke bevoegdheden 
nooit geheel op zichzelf staan, maar steeds principieel zijn onderworpen aan de concrete 
verhoudingen waarbinnen zij worden uitgeoefend. In het publiekrecht, daarentegen, bleef 
de autonome leer langer bestaan. Wat het Nederlandse bestuursrecht betreft valt dit voor een 
belangrijk deel toe te schrijven aan de ‘gemene rechtsleer’, volgens welke het privaatrecht 
geldt als het collectieve ‘rechtsbewustzijn’ van een bepaalde rechtsgemeenschap en het 
publiekrecht als het ‘bevel’ van de wetgever waarmee dat rechtsbewustzijn desgewenst 
opzij kan worden geschoven.106 De notie van een ‘kleine soeverein’ maakte op die manier 
plaats voor de ‘relationele’ idee van essentiële verbondenheid van het privaatrechtelijke 
rechtssubject met anderen. Het beeld van de wetgever als de ‘grote soeverein’, in wie de 
absolute autonomie van individuele burgers als het ware is samengebald, bleef intussen 
tamelijk onverstoord overeind.107 
	 De ‘autonome’ opvatting van publiekrecht is onder andere weergaloos bestreden door 
Foqué en ’t Hart, die in hun monumentale gezamenlijke studie uitgaan van ‘verbonden-
heid […] met anderen en met de sociale context als zodanig’ als de kern van het ‘feitelijke 
handelen en funktioneren’ van de mens. Derhalve beschrijven zij het publiekrecht niet als 
de kunstmatige schepping van een autonome wetgever, maar primair als ‘het spontane 
product’ van een maatschappelijke werkelijkheid die aan het recht ten grondslag ligt. 
Zoals subjectieve rechten van individuen in het privaatrecht pas werkelijk gestalte krijgen 
binnen een bepaalde rechtsverhouding, kan de reikwijdte van publiekrechtelijke bevoegd-
heden slechts worden bepaald in de context van een specifieke relatie tussen overheid en 

101	 Vgl. o.a. Honneth 2013, p. 471 e.v.; zie ook hierboven, hoofdstuk 3, §10.
102	 Lefort 1981, p. 172-173. 
103	 Foqué 1992, p. 29-30.
104	 Foqué 1992, p. 23.
105	 Foqué 1992, p. 19. 
106	 Hamaker 1913 [1894], p. 162.
107	 Hamaker 1913 [1894], p. 148. Zie ook hierboven, hoofdstuk 5, §2 en 3.
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burger.108 Het oude model van publiekrecht was gericht op ‘restloze objectivering’ van de 
onderdanen ten opzichte van de onkwetsbare en soevereine subjectiviteit van de macht, 
of die nu gecentreerd is in het ‘mystieke lichaam’ van de staat of in de ‘algemene wil’ van 
de burgers. In plaats van een dergelijk ‘subject-objectmodel’ pleiten Foqué en ’t Hart voor 
een relationeel publiekrecht als ‘voorwaarde voor een [...] aanvaardbare maatschappelijke 
orde’.109 Aan de waarde die het recht dient toe te kennen aan wilsvrijheid en zelfbeschik-
king doet die relationele opvatting op zichzelf niets af; zij benadrukt slechts dat publiek-
rechtelijke bevoegdheden nooit absoluut zijn, maar steeds worden uitgeoefend binnen een 
complex van concrete verhoudingen waarvan nimmer geheel mag worden geabstraheerd. 
Dat geldt zelfs voor de wil van het volk als ‘grote soeverein’. De democratie, legt Lefort 
uit, is een stelsel ‘dans laquelle le peuple sera dit souverain, certes, mais où il ne cessera 
de faire question en son identité’.110 Met andere woorden: zij berust op een ‘geïnstitutio-
naliseerd conflict’ waarbij de inhoud van de algemene wil een voortdurend onderwerp van 
discussie is. Niemand is van nature voorbestemd om ‘namens het volk’ te spreken, zodat 
de ‘wil van het volk’ ontsnapt aan iedere definitieve bepaling.111 
	 De ‘wederkerige’ visie op bestuursrecht van auteurs als Hirsch Ballin is aan een 
dergelijke ‘relationele’ opvatting van het publiekrecht nauw verwant. In zijn geschriften 
over ‘rechtsstatelijk bestuursrecht’ richt Hirsch Ballin zich vooral tegen het concept van 
een bestuurlijk ‘freies Ermessen’. Het gebruik van ‘discretionaire’ publiekrechtelijke 
bevoegdheden dient volgens Hirsch Ballin niet in abstracto te worden bezien, maar altijd 
vanuit de context van de concrete verhoudingen waarbinnen zij worden uitgeoefend. 
Publiekrechtelijke bevoegdheden bieden in die visie het bestuursorgaan niet de 
mogelijkheid de rechtsbetrekking geheel te bepalen, maar zijn slechts een middel om aan 
een reeds bestaande rechtsverhouding nader vorm te geven. Van een bestuursrechtelijk 
uitzonderingsgebied, waarbinnen bestuursbevoegdheden aan rechtsonderworpenheid zijn 
onttrokken, is geen sprake; in plaats daarvan pleit Hirsch Ballin voor een rechtsopvatting 
volgens welke ongeschreven beginselen de relatie tussen overheid en burger geheel 
juridiseren. Daarbij stelt hij onder andere dat de aandacht in het bestuursrecht niet langer 
uitsluitend zou mogen uitgaan naar de ‘omgrenzing van de bevoegdheid van de overheid, 
burgers te binden’, maar op de gehele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking waarbinnen 
dergelijke besluiten worden genomen. De rechtsbetrekking kan daarbij niet worden 
gereduceerd tot de publiekrechtelijke rechtshandeling alleen; ook los van een bepaalde 
te nemen beslissingen legt het recht ‘verplichtingen op [...] aan het bestuursorgaan inzake 
de procedure en de belangenafweging’ die nodig zijn om te komen tot een bepaalde 
beslissing.112 Van een ‘rechtsvacuüm’ waarbinnen het bestuur binnen vooraf bepaalde 
grenzen van rechtmatigheid kan doen wat het goeddunkt, kan in dat geval nooit sprake 
zijn.
	 Voor een opvatting van de trias waarbij aan een van de partijen een primaat wordt 
toegekend, is in de relationele rechtsopvatting geen plaats. Evenmin gaat zij uit van recht 

108	 Foqué & ’t Hart 1990, p. 209-210.
109	 Foqué & ‘t Hart 1990, p. 122.
110	 Lefort 1981, p. 173.
111	 Vgl. Loose & Van Haute 1992, p. 21.
112	 Hirsch Ballin 1989, p. 2. 
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en beleid als rigoureus gescheiden domeinen, waarvan de grenzen door de actoren in de 
trias strikt in acht moeten worden genomen. Zowel het privaat- als het publiekrechtelijke 
rechtssubject geldt volgens Foqué niet langer als de ‘autonoom scheppende auteur 
[auctor] van zijn handelen’, maar nog slechts ‘als actor, dat wil zeggen als acteur op 
de scène van een hertekende […] ruimte’ die in voortdurend ‘samenspel met andere 
actoren’ nader wordt ingevuld.113 Een stringente scheiding der machten, waarbij elk van 
de actoren uitsluitend zijn eigen stoel bezet, maakt dergelijk samenspel onmogelijk. 
Daarom zou een ‘theorie van rechtsstatelijkheid’ nodig zijn die een voorbeeld neemt aan 
Montesquieus ‘filosofische grondhouding’ van gematigdheid en onderlinge balans.114 De 
principiële leegte van de juridische ruimte vereist ‘het institutionaliseren van gedeelde 
soevereiniteit door intern machtsevenwicht’, waarbij de verschillende actoren binnen de 
trias een voortdurende onderlinge dialoog voeren en niet al te zeer aan hun eigen stoel 
blijven kleven. Alleen wanneer de geest van Montesquieus gematigde constitutionalisme 
‘alle bloedvaten van het bestel […] doorstroomt’ is gewaarborgd dat het ‘kompas’ gericht 
blijft op ‘machtskritische evenwichten, op grondrechten en algemene beginselen van 
behoorlijkheid’.115 Dat betekent allemaal niet dat de wetgever, de rechter en het bestuur 
geen onderscheiden posities meer innemen. Integendeel: in hun ‘samenstel’ heeft elk 
van deze actoren een eigen taak. De rechtsstatelijkheid van het bestel als geheel berust 
uiteindelijk echter niet op de ‘legitimiteit van een van deze drie’, maar op die van hun 
onderlinge verhouding in een stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ dat de eenheid van 
de rechtsgemeenschap niet verzwakt, maar juist versterkt.116

8.	 VAN MAXIS EN PRAXIS NAAR ALCOHOLSLOTPROGRAMMA

Op grond van dergelijke overwegingen en onder voortdurende verwijzing naar de toetsings
systematiek van het Duitse en Europese recht werd rondom de inwerkingtreding van de 
Awb door velen gepleit voor een herziening van de marginale toetsingsleer. Behalve aan 
de geschriften van Hirsch Ballin valt daarbij met name te denken aan de dissertatie van 
De Moor-Van Vugt, waarin zij in 1995 de hoop en de verwachting uitsprak dat het in 
de Awb gecodificeerde evenredigheidsbeginsel aanleiding zou geven tot een meer op de 
concreet betrokken belangen en omstandigheden toegesneden evenredigheidstoets door 
de bestuursrechter.117 De in verhouding tot de Wet Arob meer ‘relationele’ grondslag van 
de Awb gaf daartoe ook wel enige aanleiding. Bovendien stelt de memorie van toelichting 
bij de eerste tranche van de Awb dat het evenredigheidsbeginsel zoals gecodificeerd in de 
Awb een bredere betekenis heeft dan het willekeurverbond zoals dat als artikel 8 lid 1 onder 
c was opgenomen in de Wet Arob. Het nieuwe artikel 3:4 lid 2 vereist immers een redelijke 
‘doel-middelverhouding’, wat volgens de wetgever iets anders is dan de ‘buiten de taak 
van de rechter gelegen beoordeling welke inhoud van een bepaalde beschikking redelijk 
is’. Bij de nieuwe en verruimde formulering van de evenredigheidseis liet de wetgever 

113	 Foqué 1992, p. 29.
114	 Foqué 2006, p. 12.
115	 Foqué 2014, p. 215-216.
116	 Vgl. Hirsch Ballin 2015a, p. 28.
117	 De Moor-van Vugt 1996, p. 222-223; p. 268.
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zich naar eigen zeggen rechtsreeks inspireren door het in het Duitse en Europese recht 
ontwikkelde evenredigheidsbeginsel, dat in Schermers’ woorden onder meer inhoudt dat 
‘the means used by the authorities must be in proportion to their purpose’.118 Het tweede 
lid van artikel 3:4, dat vereist dat de gevolgen van een besluit ‘niet onevenredig mogen 
zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen’, is op die frase duidelijk een 
variant, zij het dat het directe gebod van Schermers (‘must’) niet voor niets is vervangen 
door een dubbele ontkenning.119 
	 In Maxis en Praxis uit 1996 boorde de Afdeling bestuursrechtspraak de hoop op 
herziening van de marginale-toetsingsleer echter de grond in. In de uitspraak boog de 
Afdeling zich over een zaak waarin grootgrutter Maxis en doe-het-zelfketen Praxis 
opkwamen tegen een aan woongigant Kwantum verleende vergunning tot het openen van 
een winkel op een industrieterrein nabij Venlo. In eerste aanleg achtte de rechtbank de 
nadelige gevolgen van het besluit voor Maxis en Praxis, die op het terrein ook zelf een 
vestiging wensten te openen, ‘onevenredig […] ten opzichte van de met dat besluit te 
dienen doelen’ en daarmee in strijd met artikel 3:4 tweede lid Awb, op grond waarvan hij de 
vergunning vernietigde. De Afdeling kon zich met die argumentatie evenwel niet verenigen. 
Met de codificatie van het evenredigheidsbeginsel zou de wetgever niet hebben beoogd ‘de 
rechterlijke toetsing te intensiveren’ ten opzichte van eerdere rechtspraak. De bepaling dat 
‘de nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de 
met het besluit te dienen doelen’ is volgens de Afdeling slechts tot het bestuur zelf gericht 
biedt de rechter daarom geen zelfstandige juridische maatstaf. Inderdaad antwoordde 
de regering in de memorie van antwoord op vragen van enkele bezorgde Kamerleden 
van de GPV dat met de codificatie van het evenredigheidsbeginsel in de Awb niet werd 
beoogd te komen tot ‘een meer stringente controle van de bestuurlijke belangenafweging 
dan thans reeds het geval is’.120 ‘Dit standpunt van de wetgever’, stelt de Afdeling op 
docerende toon, ‘is gebaseerd op de onderscheiden posities die de onafhankelijke rechter 
en het politiek verantwoordelijke bestuur in het staatsbestel innemen’. Dat een rechter zou 
kunnen beoordelen ‘welke uitkomst van de belangenafweging als het meest evenwichtig 
moet worden beschouwd’ zou daarmee uit den boze zijn. Alleen wanneer de bestuurlijke 
belangenafweging overduidelijk op willekeur berust is naar het oordeel van de Afdeling 
voor de rechter op dit punt een corrigerende rol weggelegd.121 
	 In de literatuur is Maxis en Praxis zeer wisselend ontvangen. Enerzijds stellen critici 
als Tak dat de materiële toetsing van besluiten met uitspraken als Maxis en Praxis weinig 
meer voorstelt. Daarbij signaleert Tak dat onder het regime van de Awb nauwelijks nog 
besluiten op inhoudelijke gronden worden vernietigd, terwijl de bedoeling van de wetgever 
toch op zijn minst inhield dat de intensiteit van rechterlijke toetsing op bestuurlijke 
belangenafweging op zijn minst gelijk zou blijven. Op grond daarvan schrijft Tak aan 
bestuursrechters ‘slappe knieën’ toe, die het in de regel zouden begeven door de politieke 

118	 H.G. Schermers, Judicial protection in the European Communities, Deventer: Kluwer 1985, p. 65, geciteerd 
via Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 70. 

119	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 3, p. 70; Kamerstukken II 1988/89, 21221, 8, p. 70; Kamerstukken II 
1988/89, 21221, 5, p. 55.

120	 Kamerstukken II 1988/89, 21221, 5, p. 55. 
121	 ABRvS 9 mei 1996, JB 1996/158, m.nt. F.A.M. Stroink (Maxis en Praxis).
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druk zoals rechters die bijvoorbeeld zouden ervaren van de kant van de werkgroep-Van 
Kemenade.122 Door Stroink daarentegen werd de uitspraak (‘wellicht [...] tot nu toe de 
belangrijkste [...] onder het Awb-regime’) met enthousiasme begroet. Wat hem betreft zet 
de Afdeling met Maxis en Praxis ‘de juiste toon’ voor zover het bestuur beleidsvrijheid 
toekomt. In het verleden fungeerde de Afdeling in zijn ogen soms wel als een soort 
‘bestuurder-plaatsvervanger; Stroink is verheugd dat daar nu een einde aan lijkt te zijn 
gekomen.123 In de literatuur werd het belang van een terughoudende opstelling van de 
bestuursrechter onder meer verder uitgewerkt en theoretisch onderbouwd door Daalder en 
Schreuder-Vlasblom, die betogen dat e bestuursrechter ‘de bestuurlijke rechtsvaststelling 
[niet kan] negeren door haar over te doen en zijn uitkomst als maatstaf voor de houdbaarheid 
van het besluit te hanteren’. Anders dan de burgerlijke rechter begint de bestuursrechter 
‘niet bij nul’; hij oordeelt immers over een besluit, dat wil zeggen, over een erga omnes 
genomen beslissing die onder verantwoordelijkheid van het bestuur en de wetgever is 
genomen in het algemeen belang. Daarom zou de bestuursrechter terughoudend moeten 
zijn; alleen bij kennelijke onredelijkheid zou hij zich mogen bemoeien met bestuurlijke 
belangenafweging.124 
	 Steunend op die in Maxis en Praxis nog eens beklemtoonde logica hield het leerstuk 
van ‘marginale toetsing’ na de inwerkingtreding van de Awb aanvankelijk betrekkelijk 
onverstoord stand. Pas recent lijkt daarin voorzichtig verandering te komen. In een 
recente uitspraak kwam de Afdeling bestuursrechtspraak bijvoorbeeld terug van een serie 
uitspraken waarin zij in beginsel geen grond zag voor een meer dan marginale toetsing 
van het opleggen van het zogeheten alcoholslotprogramma (asp) aan autobestuurders 
wegens rijden onder invloed. Voorheen oordeelde de Afdeling steevast dat de regeling 
van het asp als zodanig geen criminal charge behelst, zodat zij naar de ‘hoofdregel’ van 
marginale toetsing slechts kan worden vernietigd wanneer de eraan ten grondslag liggende 
belangenafweging kennelijk onredelijk is. Zulks was volgens de Afdeling niet het geval. 
Ook in de incidentele gevallen waarin zij het opleggen van een asp wél als punitieve 
sanctie aanmerkte, achtte de Afdeling de eraan ten grondslag liggende belangenafweging 
vrijwel nooit onevenredig.125 In haar uitspraak van 4 maart 2015 kwam de Afdeling 
echter tot het inzicht dat de minister bij de totstandkoming van de regeling ‘de mogelijke 
ingrijpende gevolgen van de oplegging van het asp, die zich in de praktijk met regelmaat 
voordoen, niet afdoende heeft afgewogen’, zodat de evenredigheid van de maatregel 
‘onvoldoende gewaarborgd’ is. De regeling van het asp is daarom ‘in strijd [...] met artikel 
3:4, tweede lid, van de Awb’ en ‘derhalve onverbindend’.126 Over de vraag of een dergelijke 
indringende evenredigheidstoets samenhangt met een kort ervoor gewezen arrest van de 
Hoge Raad waarin het asp wél reeds als zodanig als criminal charge wordt gekwalificeerd, 
laat de Afdeling zich niet uit.127 Sommigen zien daarin een aanwijzing dat de Afdeling 

122	 Tak 2002, p. 1459-1462.
123	 F.A.M. Stroink, noot bij ABRvS 9 mei 1996, JB 1996/158 (Maxis en Praxis).
124	 Daalder & Schreuder-Vlasblom 2000, p. 215.
125	 ABRvS 23 oktober 2013, JWR 2013/110, m.nt. W.H. Regterschot, AB 2014/399, m.nt. R. Stijnen; ABRvS 

23 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1409; ABRvS 11 juni 2014, JB 2014/155; ABRvS 16 juli 2014, 
JWR 2014/80. 

126	 ABRvS 4 maart 2015, AB 2015/160, m.nt. R. Stijnen, r.o. 5.4. 
127	 Zie HR 3 maart 2015, AB 2015/159, m.nt. R. Stijnen, r.o. 4.3.3. 
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een meer contextuele koers uitzet, waarbij de intensiteit van de evenredigheidstoets 
niet meer eenduidig afhangt van de aanwezigheid van een punitieve sanctie, maar kan 
variëren al naar gelang de aard van de gevolgen die een besluit meebrengt voor concrete 
rechtssubjecten.128 
	 Hoe het ook zij: het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel staat opnieuw in 
het brandpunt van de juridische discussie, waarbij een belangrijk scharnierpunt wordt 
gevormd door verschillende concepties van de trias politica. Ook in de discussie rondom 
het alcoholslotprogramma komt dat duidelijk naar voren. Barkhuysen en Van Emmerik 
juichen de uitspraak toe, zij het dat zij betreuren dat de Afdeling een ‘minimale benadering’ 
hanteert door ‘ter voorlichting’ in haar uitspraak te benadrukken dat de uitspraak geen 
betrekking heeft op oude en bestaande gevallen waarin de maatregel is opgelegd; daarbij 
zetten zij uiteen welke ‘juridische opties’ er in hun ogen bestaan om eerdere overtreders 
alsnog van de koerswijziging mee te laten profiteren.129 In haar noot in JB is Bots evenwel 
uiterst kritisch; volgens haar valt de uitspraak niet te rijmen met de terughoudendheid 
die de bestuursrechter ten opzichte van de wetgever en het bestuur in acht zou moeten 
nemen. Blijkbaar, zo concludeert zij, achtte de Afdeling zich bevoegd zich uit te spreken 
over de wijze waarop ‘naar haar inzicht de wetgever het asp had moeten regelen’, zodat 
de uitspraak op gespannen voet zou staan met artikel 11 Wet algemene bepalingen, dat 
immers voorschrijft dat de rechter recht moet spreken volgens de wet en in geen geval ‘de 
innerlijke waarde of billijkheid van een wet’ dient te beoordelen. Ter adstructie van die 
stelling beroept Bots zich uitdrukkelijk op het leerstuk van marginale toetsing, dat aan een 
dergelijke bemoeienis met de wetgever en het bestuur in de weg zou staan.130 Daarmee 
plaatst zij zich in een hardnekkige traditie van positivistisch georiënteerd ‘Nijmeegs 
staatsrecht’ die door Hirsch Ballin nu juist zo fel wordt bestreden.131 Natuurlijk: het is de 
rechter verboden willekeurig te werk te gaan. Maar dezelfde Wet algemene bepalingen 
bepaalt in artikel 13 óók dat de rechter geen recht mag weigeren – wat hij in Hirsch Ballins 
ogen in feite doet wanneer hij het bestuur laat opereren in ‘juridisch ijle lucht’.132

9.	 GRONINGER GASWINNING, ASIELBESLUITEN EN WAV-ZAKEN

Het lijkt erop dat de omgang van de bestuursrechter met de ‘discretionaire beslissingsruimte 
van het bestuur’ ook in andere recente zaken beweging vertoont. Daarbij valt onder meer te 
denken aan een uitspraak van eind 2015 waarin de Afdeling zich boog over de gaswinning 
in Groningen.133 In de jaren daarvoor was steeds duidelijker geworden dat langjarige 
gaswinning in Groningen leidt tot (een verhoogde kans op) hevige bodembewegingen 
en daardoor tot aanzienlijke schade aan in de winningsgebieden gelegen gebouwen en 
infrastructurele werken. Bovendien levert de gaswinning veiligheidsrisico’s op voor 

128	 Zie o.a. Jansen 2015.
129	 Barkhuysen & Van Emmerik 2015, p. 676 e.v..
130	 A.M.M.M. Bots, noot bij ABRvS 4 maart 2015, JB 2015/57, punten 3, 4 en 6. 
131	 Zie o.a. Hirsch Ballin 2015a, p. 11. 
132	 E.M.H. Hirsch Ballin 2015c, p. 103. Vgl. ook Witteveen 1988, p. 345-348.
133	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218, m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger 

gaswinning).



Hoofdstuk IX

297

personen die zich in die gebieden ophouden. Die bevindingen resulteerden in politiek 
druk op de minister om de jaarlijks te winnen hoeveelheid gas sterk te reduceren of de 
Groninger gaswinning zelfs geheel te doen beëindigen. Anderzijds werd hij geacht toch 
ook rekening te houden met de collectieve belangen die aan gaswinning verbonden zijn. 
Daarbij valt niet alleen te denken aan de aardgasbaten, maar onder meer ook aan het 
belang van leveringszekerheid voor de huishoudens, bedrijven en anderen instellingen die 
van het gas in Groningen afhankelijk zijn. Binnen dat politieke spanningsveld stemde de 
minister uiteindelijk in met een totale jaarlijkse gaswinning uit de Groningse gasvelden 
van maximaal 33 miljard Nm3. Met die hoeveelheid zouden de nadelige gevolgen en 
veiligheidsrisico’s van gaswinning kunnen worden beperkt zonder de leveringszekerheid 
in een relatief koud jaar in gevaar te brengen. Daarbij maakte de minister gebruik van 
de beslissingsruimte die hem toekomt op grond van artikel 36 Mijnbouwwet, op grond 
waarvan hij wegens aardbevingsrisico’s zijn instemming met aardgaswinning door 
concessiehouder NAM kan weigeren of aan nadere voorschriften kan verbinden. Naar 
de appellanten in rechte betoogden legde de minister aan zijn uiteindelijke (tussentijds 
gewijzigde) instemmingsbesluit geen deugdelijke belangenafweging ten grondslag.
	 In haar toetsing van die belangenafweging stelt de Afdeling voorop dat zij haar eigen 
oordeel niet in de plaats dient te stellen van dat van de minister, die zijn oordeel immers 
mede zal laten afhangen van politieke keuzes waarvoor hij zich in de eerste plaats dient 
te verantwoorden aan het parlement. Dat laat onverlet dat zijn besluit door de rechter kan 
worden beoordeeld op eisen van zorgvuldigheid, motivering en evenredigheid. Daarbij 
overweegt de Afdeling expliciet dat de omstandigheid dat de afweging van de minister 
mede betrekking heeft op fundamentele rechten van de rechtzoekenden aan die eisen 
in casu een bijzonder gewicht geeft. ‘[D]e afweging van de minister’, zo redeneert de 
Afdeling, ‘dient [...] blijk te geven van een redelijk evenwicht tussen enerzijds de door 
de grondrechten beschermde belangen en anderzijds de betrokken algemene belangen’. 
Weliswaar beschikt de minister daarbij over een ‘beoordelingsmarge’, maar ‘de toepas
selijkheid van de grondrechten’ brengt volgens de Afdeling met zich ‘dat in deze zaak 
hoge eisen moeten worden gesteld aan de motivering van het besluit van de minister’.134 In 
dat verband acht de Afdeling de afweging van de minister ondeugdelijk. Daarbij wijst de 
Afdeling met name op gebreken in de motivering ervan. Zo zou de minister ten onrechte 
aan zijn belangenafweging ten grondslag hebben gelegd dat de veligheidsrisico’s in het 
meest risicovolle deel van het gaswinningsgebied vergelijkbaar zijn met de in delen van 
het rivierengebied gelopen veiligheidsrisico’s.135 Daarnaast maakt de motivering van de 
minister naar het oordeel van de Afdeling onvoldoende duidelijk waarom de minister bij 
zijn afweging ter garantie van de leveringszekerheid uitgaat van een relatief koud jaar 
en de extra risico’s daarbij voor lief neemt.136 Op die gronden vernietigt de Afdeling het 
bestreden besluit en stelt zij er als voorlopige voorziening een in beginsel maximaal te 

134	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218 m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger 
gaswinning), r.o. 16.2. 

135	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218 m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger 
gaswinning), ro. 34.5.

136	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218 m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger 
gaswinning), ro. 31.14 en 34.6.
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winnen hoeveelheid gas van 27 Nm3 voor in de plaats, zijnde de hoeveelheid die in een 
‘gemiddeld jaar’ nodig is ter garantie van de leveringszekerheid.137

	 Zoals verschillende commentatoren terecht betogen lijkt het oordeel van de Afdeling 
in Groninger gaswinning vanuit de klassieke logica van marginale en formele toetsing niet 
volledig te begrijpen. Zo constateren Bröring en Schilder in hun noot in AB dat de toets aan 
het motiveringsbeginsel sterk is ‘ingekleurd’ door de toepasselijkheid van fundamentele 
rechten zoals onder meer bedoeld in artikel 2 EVRM (recht op leven), artikel 8 EVRM 
(recht op respect voor het privéleven) en artikel 1 EP EVRM (recht op eigendom). Door 
het motiveringsbeginsel nadrukkelijk in de sleutel van die grondrechten te plaatsen en zeer 
strikt te hanteren blijft van de ‘vrije’ beslissingsruimte van de minister in feite nauwelijks 
iets over. In zoverre sluit de uitspraak in hun ogen goed aan bij ‘een begin van een trend’ 
waarin de intensiteit van rechterlijke toetsing meer dan voorheen afhankelijk is van de 
aard en het gewicht van de betrokken belangen.138 Ook Schlössels en Sanderink zien in de 
uitspraak van de Afdeling meer dan alleen een ‘formele vernietiging’ van het bestreden 
besluit. In hun ogen is duidelijk dat de Afdeling in haar uitvoerige analyse ‘op veel punten’ 
ook ‘inhoudelijk doordringt in de besluitvorming’; te spreken over een louter formele 
vernietiging zou daarom te kort door de bocht zijn.139 Desalniettemin is toch ook duidelijk 
dat de Afdeling vooralsnog terugschrikt voor een al te directe toets aan materiële eisen van 
bestuurlijke belangenafweging. Een expliciete toets aan de vereisten van geschiktheid, 
subsidiariteit en proportionaliteit sensu stricto blijft daardoor ook in Groninger gaswinning 
uit. Dat betekent niet per se dat de Afdeling zich niet door die Duits-Europese systematiek 
heeft laten inspireren. Het lijkt er echter wel op te duiden dat zij er vooralsnog toe neigt 
haar toevlucht bij de toetsing van politek gevoeldige besluiten als in de gaswinningszaak 
te blijven zoeken bij beginselen die het inhoudelijke ‘primaat’ van het democratisch 
gelegitimeerde en gecontroleerde bestuur althans schijnbaar onaangetast laten.
	 In de recente aanscherping van de toetsing van asielbesluiten valt een vergelijkbare 
ontwikkeling te ontwaren. In twee uitspraken gaf de Afdeling op 16 april 2016 richting aan 
de uitleg van het op 20 juli 2015 in werking getreden artikel 83a van de Vreemdelingenwet 
2000, dat ter implementatie van een Europese richtlijn voorschrijft dat de rechterlijke 
toetsing van asielbesluiten ‘een volledig en ex nunc onderzoek’ omvat naar zowel feitelijke 
als juridische gronden die voor het rechterlijk oordeel relevant kunnen zijn. Die bepaling 
neemt volgens de Afdeling niet weg dat de staatssecretaris van Veiligheid en Justitie als 
beslissende instantie in asielzaken over beslissingsruimte beschikt die ‘betekenis [heeft] 
voor de intensiteit van de bestuursrechterlijke toetsing’.140 De bestuursrechter dient een 
aspect van een besluit dat berust op politieke, economische of sociale keuzes van het bestuur 
of dat expertise vereist die alleen bij het bestuur zelf aanwezig is naar het oordeel van de 
Afdeling ‘anders’ te toetsen dan aspecten van het besluit waarvoor dit niet geldt.141 Dat bij 

137	 ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218 m.nt. R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink (Groninger 
gaswinning), ro. 53.2.

138	 H.E. Bröring en J.G. Brouwer, noot bij ABRvS 18 november 2015, AB 2016/83, punt 6 en 7.
139	 R.J.N. Schlössels en D.G.J. Sanderink, noot bij ABRvS 18 november 2015, JB 2015/218 (Groninger 

gaswinning), punt 1.
140	 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 5.3.1.
141	 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 5.3.3.
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asielzaken fundamentele mensenrechten in het geding zijn, doet aan de beslissingsruimte 
van het bestuur op zichzelf niet af. Wel brengt die omstandigheid bijzonder gewicht met 
zich voor de eisen van zorgvuldigheid van de besluitvorming en de inhoud en kenbaarheid 
van de motivering van het besluit. Bovendien zal de bestuursrechter voortaan in beginsel 
zonder terughoudendheid moeten beoordelen of de staatssecretaris zich terecht op 
een bepaald feitelijk standpunt heeft gesteld. Alleen voor zover het asielrelaas van de 
vreemdeling berust op niet met bewijs gestaafde verklaringen en vermoedens resteert 
inhoudelijke bestuurlijke beslissingsruimte; vanuit ‘zijn positie in het bestuursrechtelijk 
stelsel’ zou het volgens de Afdeling niet voor de hand liggen wanneer de bestuursrechter 
zijn oordeel op dit punt voor dat van het bestuur in de plaats zou stellen.142 Sowieso blijft 
de toetsende rol van de bestuursrechter ook in het nieuwe stelsel overeind; de eisen van het 
unierecht staan hieraan naar het oordeel van de Afdeling niet in de weg.143 
	 Ook in het punitieve bestuursrecht lijkt zich een voorzichtige ‘relationele’ wending 
af te tekenen. Dat komt onder meer naar voren in een uitspraak van de Afdeling over 
het boetebeleid voor overtredingen van de Wet arbeid vreemdelingen (Wav). In casu 
ging het om een Amsterdamse hoteleigenaar aan wie de Minister van Sociale Zaken en 
Werkgelegenheid een boete had opgelegd van € 24.000,00 wegens overtreding van artikel 
2, lid 1 van de Wav, dat werkgevers verbiedt vreemdelingen werkzaamheden te laten 
verrichten zonder de daartoe benodigde tewerkstellingsvergunning. Het boetebedrag werd 
vastgesteld op grond van een per 1 januari 2013 in werking getreden beleidsregel die de 
boete op een eerste overtreding van artikel 2, lid 1 Wav uniform verhoogt van € 8.000,00 
tot € 12.000,00, conform artikel 19d, lid 2 te verdubbelen bij herhaalde overtreding. 
Met die nieuwe beleidsregel wenste de regering vorm te geven aan een nietsontziend 
beleid dat voortaan duidelijk maakt dat illegale tewerkstelling niet wordt getolereerd. 
Een dergelijke ‘zero-tolerancebenadering’ is volgens de regering onontbeerlijk voor 
de effectieve bestrijding van ‘malafide werkgevers’ die zich op andere manieren niet 
van hun frauduleuze activiteiten laten weerhouden.144 Naar de Afdeling oordeelt is het 
boetenormbedrag van € 12.000,00 als bovengrens ter bestrijding van de door de minister 
beoogde groep van hardnekkige malafide rechtspersonen of daarmee gelijk te stellen 
werkgevers niet onredelijk. Uit het oogpunt van evenredigheid had de minister evenwel 
zijn boetebeleid moeten differentiëren voor werkgevers die niet tot die groep behoren. 
Door het verhoogde boetenormbedrag van € 12.000,00 uniform toe te passen, heeft hij dat 
niet gedaan; in zoverre is het boetebeleid van de minister naar het oordeel van de Afdeling 
onredelijk.145 Ter vervanging van het uniforme beleid vereist het evenredigheidsbeginsel 
een ‘fijnmaziger boetesysteem’ dat voortaan recht doet aan het samenstel van feiten en 
omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.146 
	 Met die benadering kwam de Afdeling tegemoet aan een in de literatuur reeds langer 
bestaande roep om een strengere toets van bestuurlijke boetes aan het evenredigheids

142	 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 8.1. 
143	 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:891, r.o. 5 en 6.
144	 Kamerstukken II 2011/12, 33207, 6, p. 24.
145	 ABRvS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3138, r.o. 3.1 en 3.2.
146	 ABRvS 7 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3138, r.o. 4.1.
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beginsel.147 Een recente analyse van Van Emmerik en Saris laat zien dat de Afdeling in 
bijzondere feiten of omstandigheden of de specifieke hoedanigheid van de overtreder tot 
voor kort vrijwel nooit aanleiding zag voor een juridische plicht tot differentiatie van het 
boetebdrag. Zo hoefden in het verleden de opzet, de omstandigheid dat de overtreding voor 
het eerst is begaan, het al dan niet behaalde voordeel en de grootte van de betrokken onder
neming niet bij de beoordeling van de hoogte van de boete te worden betrokken. Alleen 
de duur en omvang van de overtreding, de financiële draagkracht van de onderneming 
en zeer bijzondere persoonlijke omstandigheden konden in bepaalde gevallen aanleiding 
geven tot een matigingsplicht.148 Met haar oordeel in de Amsterdamse hotelzaak lijkt de 
Afdeling een nieuwe koers in te slaan waarbij concrete feiten en omstandigheden voortaan 
een voornamere rol spelen. Niet voor niets heeft de zaak een prominente plaats in het 
jaarverslag van de Raad van State, waarin de Raad naar de uitspraak verwijst als een 
duidelijk voorbeeld van een ‘genuanceerde toetsing’ die enerzijds de beoordelings- en 
beleidsvrijheid van het bestuur respecteert maar anderzijds meer dan voorheen erkent dat 
bijzondere feiten en omstandigheden bijzondere eisen kunnen stellen aan de wijze waarop 
die vrijheden worden aangewend. De ‘relationele’ wending van bestuursrechtelijke 
toetsing lijkt haar eindpunt nog niet te hebben bereikt. Naar de Raad vermeldt in zijn 
verslag wijdde de Afdeling in september 2015 aan het onderwerp ‘toetsing door de 
bestuursrechter’ een bijzondere studiemiddag; in de nabije toekomst gaat zij ‘verder met 
dit onderwerp’.149 

10.	 CONCLUSIE

De figuur van ‘marginale toetsing’ heeft niets te maken met Montesquieus trias politica, 
maar berust juist op de bestrijding en verwrongen receptie ervan in latere periodes. Ener
zijds hangt de afstandelijke positie van de rechter samen met een verondersteld ‘primaat’ 
van de wetgever als de ‘grote soeverein’ die van de autonomie van elk afzonderlijke 
‘kleine soeverein’ de logische pendant is. Anderzijds is zij geworteld in het beeld van de 
staat als ondeelbaar organisme, dat desintegreert wanneer burgers en bestuurders elkaar 
nog slechts zien als elkaars juridische tegenstanders. Intussen vragen allerlei sociale en 
culturele ontwikkelingen om een bestuursrechter die niet slechts de ‘randen’ van abstracte 
besluiten verkent, maar steeds onderzoekt of de belangen van de betrokken partijen op 
de juiste wijze tegen elkaar zijn afgewogen en de intensiteit van zijn toetsing daarbij laat 
variëren met de zwaarte van de geschonden belangen. De idee van een door de wetgever 
aangestuurd en democratisch gecontroleerd overheidsapparaat is veelal niet langer geloof
waardig. De uitvoering van wetten wordt immers steeds meer overgelaten aan in de 
praktijk zelfstandige organen die opereren op grond van open bevoegdheden en algemene 
taakstellingen. Daarbij past niet langer een terughoudende rechter die de overheid niet 
evenals de burger op ‘nul’ laat beginnen maar haar vooraf reeds het voordeel van de twijfel 
geeft. Daarbij komt nog dat de geïndividualiseerde en geprivatiseerde ‘tegendemocratie’ 

147	 Zie in deze zin bijvoorbeeld reeds Brenninkmeijer & Zomers 1988. Zie verder o.a. Van Emmerik & Saris 
2014, p. 112-118, met verdere verwijzingen.

148	 Van Emmerik & Saris 2014, p. 170-180.
149	 Jaarverslag Raad van State 2015, beschikbaar via www.raadvanstate.nl (21 april 2016), p. 65-67.
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waarin wij leven vraagt om gezagsdragers die zich jegens individuele burgers voortdurend 
verantwoorden in gevoelsmatige ‘nabijheid’ en verstandelijke ‘reflexiviteit’; de doctrinair-
afstandelijke praktijk van marginale toetsing staat met die behoeften op gespannen voet. 
	 De vraag werpt zich op of de koers die de Afdeling recent heeft uitgezet ter vervan
ging van die praktijk het beste antwoord biedt op die problemen. De Afdeling tendeert 
duidelijk tot een meer variabele en soms ook meer indringende toetsing van bestuurlijke 
belangenafweging; op die manier tracht zij meer recht te doen aan concrete verhoudingen 
en specifieke omstandigheden waaronder deze tot stand is gekomen. Van een definitief 
afscheid van het beeld van bestuurlijke beslissingsruimte als een ‘juridisch vacuüm’ is 
echter nog geen sprake. Nog altijd lijkt de Afdeling bij voorkeur haar toevlucht te zoeken tot 
‘flankerende’ beginselen van zorgvuldigheid en motivering en lijkt zij dikwijls bevangen 
door een zekere aarzeling om door te dringen tot de materiële kern waarom bestuurlijke 
belangenafweging in feite draait. Die aarzeling staat een open juridische discussie over de 
geschiktheid, noodzakelijkheid en proportionaliteit van overheidshandelen nog steeds in 
de weg. Juist in een tijd waarin van gezagsdragers steeds nadrukkelijker wordt gevraagd 
hun beslissingen jegens burgers op onverhulde wijze te verantwoorden lijkt dat een 
gemiste kans. Tot een ‘gouvernement des juges’ hoeft het verlaten van het beeld van een 
discretionaire bestuurlijke ruimte geenszins te leiden. Natuurlijk dient de rechter jegens het 
democratisch gelegitimeerde bestuur een zekere distantie te bewaren, zij het dat de afstand 
die de rechter tot het bestuur bewaart in een ‘relationeel’ model van rechtsbescherming 
van geval tot geval kan variëren. Een definitief afscheid van het bestuurlijke ‘freies 
Ermessen’ betekent hoe dan ook dat formeel-democratische legitimiteit geen rechtsvrije 
ruimte oplevert waarbinnen de overheid kan handelen zoals het haar goed dunkt. Van 
een vrije bestuurlijke ‘beslissingsruimte’ is in het relationele model geen sprake, hooguit 
van een zekere ‘invullingsvrijheid’, begrepen als de bevoegdheid aan een reeds op grond 
van ongeschreven beginselen bestaande rechtsbetrekking tussen overheid en burger nader 
vorm te geven. De waarde die aan deze ‘invullingsvrijheid’ dient te worden gehecht kan 
variëren met het gewicht en de aard van de bij de afweging betrokken rechten en belangen 
en overige omstandigheden van het concrete geval. 
	 Een juist begrip van de leer van Montesquieu kan helpen een dergelijk model van 
variabele toetsingsintensiteit theoretisch te funderen. Vanuit zijn sterk ‘relationele’ aard 
gaat Montesquieus rechtsleer uit van een essentiële intersubjectieve betrokkenheid die aan 
het geschreven recht vooraf gaat. Ook de trias wordt beheerst door ‘rapports nécessaires’; 
de machten zijn in Montesquieus leer immers onlosmakelijk verwikkeld in een evenwicht 
waarin geen van hen de almacht voor zich op kan eisen. Een dergelijk stelsel van ‘le 
pouvoir arrête le pouvoir’ neemt niet weg dat de rechter ten opzichte van de andere 
actoren een zekere afstand dient te bewaren; ook binnen het op wezenlijke onderlinge 
verhoudingen geënte systeem van Montesquieu heeft elk van de actoren in de trias in 
beginsel een eigen positie, zodat onnodige juridisering en rechterlijke willekeur worden 
voorkomen. Van een ‘rechtersstaat’ is dus geen sprake. Wel betekent het ‘relationele’ 
evenwichtsmodel van Montesquieu dat de rechter niet per definitie aan zijn ‘eigen stoel’ 
zit vastgekleefd, zodat voor de idee van een bestuurlijk ‘juridisch vacuüm’ geen plaats is. 
De ruimte van het publiekrecht is in Montesquieus opvatting niet vooraf reeds ‘zedelijk 
gevuld’ en evenmin buiten de wet om permanent ‘leeg’; in plaats daarvan vult zij zich 
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voortdurend opnieuw met beginselen die in voortgaand onderling samenspel van de 
actoren binnen de trias nader gestalte krijgen. De staat geldt daarbij niet als ondeelbaar 
zedelijk lichaam, waarbij de concrete gestalte van die beginselen vanuit een centraal punt 
wordt bepaald. Evenmin treedt de wetgever op als hoogste bevelhebber, die de andere 
actoren in de trias zo nodig het zwijgen oplegt. In plaats daarvan gaat Montesquieu uit 
van een gedeelde soevereiniteit tussen wetgever, bestuur en rechter die uitnodigt tot een 
onophoudelijke onderlinge dialoog. Daarmee voorziet zijn oorspronkelijke triasleer in een 
dringende actuele behoefte.
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In zijn ‘autonome’, in zekere mate van de sociale realiteit abstraherende positie kan 
het recht zich richten op formele zuiverheid en daarmee neutraal en onpartijdig zijn; 
wanneer het zich zonder reserve zou mengen in de maatschappelijke belangenstrijd kan 
het zijn samenbindende functie onmogelijk vervullen. Dat betekent echter geenszins 
dat het recht zich van het gewone maatschappelijke leven afzijdig zou moeten houden. 
Een rechtsstelsel dat onvoldoende acht slaat op de sociale verhoudingen die het 
wenst te reguleren zal ten prooi vallen aan ‘autonome pathologieën’ die het gewone 
communicatieve handelen zwaar verstoren en het conflictoplossende vermogen van het 
recht ernstig belemmeren. Het recht zal dus een balans moeten zoeken tussen afstand 
en nabijheid, systeem en leefwereld, scheiding en vereniging, met andere woorden: 
tussen autonomie en verhouding. Voor het bestuursrecht geldt dat niet minder dan voor 
het privaatrecht, zij het dat de eigen aard van bestuursrechtelijke verhoudingen bij het 
vinden van het juiste evenwicht als zelfstandige factor behoort mee te wegen. 

Dit onderzoek laat zien dat het bestuursrecht sterk wordt beheerst door een polaire span
ning tussen ‘autonome’, primair op het verlichte ideaal van onbelemmerde gelijke vrijheid 
toegesneden rechtsopvattingen enerzijds en ‘relationele’, sterk op de sociale werkelijkheid 
van het recht georiënteerde opvattingen anderzijds. Hoe kan het bestuursrecht nu tege
moetkomen aan een veranderende sociale werkelijkheid zonder het klassieke formele 
vrijheidsideaal te veronachtzamen? Met dat probleem worstelt het bestuursrecht reeds 
vanaf de tijd van Loeff en Struycken. Van oudsher wordt het Nederlandse bestuursrecht 
gekenmerkt door een sterk ‘autonome’ identiteit. Vanuit historisch perspectief valt dat onder 
meer te begrijpen tegen de achtergrond van de ‘gemene rechtsleer’, die in het bestuurs
recht een kunstmatige uitzondering ziet ten opzichte van een organisch privaatrecht als het 
‘gemene recht’. Daarnaast lijkt relevant dat de ontwikkeling van het moderne publiekrecht 
aanvankelijk sterk werd voortgedreven door antifeodale sentimenten die sterk waren 
gekant tegen de uitoefening van staatsmacht binnen bepaalde verhoudingen, zodat 
men er aanvankelijk toe neigde publieke bevoegdheden zoveel mogelijk van concrete 
verhoudingen te abstraheren. Van een werkelijke rechtsbetrekking tussen overheid en 
burger is volgens Loeff bijvoorbeeld nooit sprake. De overheid handelt immers steeds erga 
omnes en nooit inter partes, zodat van een rechtsband tussen twee concrete partijen anders 
dan in het privaatrecht in het bestuursrecht nooit sprake zou kunnen zijn. Zowel burgers 
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als overheden zouden slechts in een verplichtende verhouding staan tot de almacht van 
de publieke gemeenschap als juridisch construct dat door vrije rechtssubjecten zelf in het 
leven is geroepen als enige uitweg uit dwingende private afhankelijkheidsverhoudingen. 
Van juridisch bindende intersubjectieve beginselen ontbreekt in Loeffs juridische 
universum elk spoor; buiten de bevelen van de wetgever resteert in zijn stelsel niets dan 
rechteloze ledigheid.
	 In zijn kritiek op Loeffs wetsontwerp had Struycken reeds een scherp oog voor de 
‘autonome pathologieën’ die aan Loeffs ‘legalistisch justitialisme’ verbonden zijn. Met 
de abstracte benadering die aan diens wetsontwerp ten grondslag ligt gaat het contact 
met het ‘werkelijke rechtsleven’ volgens Struycken verloren. Als reactie op het ancien 
régime is het formele legaliteitsdenken van Loeff volgens Struycken begrijpelijk, maar 
met de voortgang van de geschiedenis zou het zijn zin goeddeels hebben verloren. Ter 
vervanging van de ‘formeel-juridische rechtsstaat’ van Loeff pleit Struycken voor een 
rechtsstaat ‘in sociaal-ethischen zin’ die beter aansluit op concrete belangen en sociale 
verhoudingen. Aan de juridisering waarin Loeffs stelsel zou resulteren schrijft Struycken 
ernstige sociale gevolgen toe. Loeffs formele rechtsstaatgedachte zou burgers ertoe 
aanzetten zich negatief en afwerend jegens de overheid op te stellen, zodat overheid 
en burger als ‘heterogene elementen’ tegenover elkaar komen te staan en de idee van 
onderlinge, reeds door voorpositief recht bepaalde verbondenheid geheel uit beeld 
verdwijnt. In die zin doen Struyckens bezwaren sterk denken aan de verlichtingskritiek 
van Axel Honneth, die aan de ‘autonome traditie’ zoals belichaamd door de vroegmoderne 
en moderne contractsfilosofie ernstige ‘Fehlentwicklungen’ en ‘Störungen’ toeschrijft 
die het moderne rechtsleven ernstige schade berokkenen. De ‘subjectstelling’ van het 
autonome individu is ook volgens Honneth op zichzelf van grote waarde, maar heeft 
volgens hem toch ook geleid tot een zekere vervreemding van de ‘normatieve grammatica’ 
van het gewone maatschappelijke leven, zodat een juist gebruik van die ‘grammatica’ 
ernstig wordt bemoeilijkt. Meer nog dan in het privaatrecht, dat zich vanaf het interbellum 
sterk in ‘relationele zin’ heeft ontwikkeld, komt dat in het huidige recht naar voren in 
het publiekrecht, dat ten opzichte van het privaatrecht een ‘autonome’ identiteit heeft 
ontwikkeld. Als gevolg daarvan worstelt het nog altijd met de juridische erkenning van 
intersubjectieve beginselen, zodat het geschilbeslechtende vermogen van het gewone 
communicatieve handelen in publiekrechtelijke procedures vaak onbenut blijft. 
	 Tegen de achtergrond van de sociale en maatschappelijke context waarin het recht 
fungeert is de ‘formeel-juridische’ rechtsstaatgedachte van Loeff er niet actueler op 
geworden. Loeff ziet in de staat een absoluut heerser die ver boven gewone rechtssubjecten 
is verheven; juist daarom dienen burgers tegen de overheid als zijn vertegenwoordiger 
beschermd te worden door een even absoluut gehanteerd beginsel van formele legaliteit. 
In een wereld van publiek-private samenwerking en ‘new public management’ presenteert 
de overheid zich niet zelden als ‘actor te midden van burgers en belangen’ en valt zij 
steeds minder scherp van private partijen te onderscheiden. In het kader van de nog immer 
voortgaande ‘terugtred van de wetgever’ worden bestuursorganen door de wetgever vaak 
op grote afstand van de politiek geplaatst en van allerlei ‘open bevoegdheden’ voorzien, 
zodat het beeld van het bestuur als democratisch gelegitimeerde, slechts op het algemeen 
belang gerichte en daardoor hoog boven andere rechtssubjecten uittorenende wetstoepasser 
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vaak niet langer geloofwaardig is. Aan de andere kant stellen burgers zich in toenemende 
mate mondig op en organiseren zij zich meer dan voorheen in een maatschappelijk 
middenveld dat privaatrechtelijk is georganiseerd maar zich nadrukkelijk bekommert 
om publieke belangen. De ‘horizontaliserende’ sociale realiteit van het publiekrecht staat 
aldus op gespannen voet met de strikt ‘verticale’ oriëntatie ervan die voor Loeff nog 
vanzelf sprak. Tegen die achtergrond valt goed te begrijpen waarom het klassieke, sterk 
‘autonome’ en verticaal georganiseerde stelsel van bestuursrecht in de laatste decennia 
steeds verder onder druk is komen te staan. De ‘autonome pathologieën’ die aan dat stelsel 
al sinds de jaren van Loeff verbonden zijn komen in het huidige ‘werkelijke rechtsleven’ 
dusdanig prominent naar voren dat een onhoudbare situatie is ontstaan. Remedies voor 
die pathologieën die geënt zijn op de ‘autonome’ logica van het klassieke stelsel zelf 
zijn onvoldoende werkzaam gebleken. Daarom is het tijd voor een meer fundamentele 
‘relationele’ verandering van het bestuursrecht die niet langer slechts de oppervlakkige 
symptomen bestrijdt, maar ook de onderliggende oorzaken ervan aanpakt.
	 Hoe kan het traditioneel voornamelijk ‘autonome’ bestuursrecht nu in relationele zin 
worden hervormd zonder de waardevolle elementen van het klassieke stelsel zomaar op 
te geven? In het verzet tegen de ‘wederkerige bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ door 
kritische geesten als Tak en Teunissen is vaak gewezen op de inherent bijzondere positie die 
de overheid ten opzichte van andere rechtsgenoten heeft. Anders dan private organisaties 
is de staat een publieke dwanggemeenschap waaraan door andere rechtssubjecten niet 
of nauwelijks valt te ontkomen. De overheid kan eenzijdig rechtsposities van anderen 
vaststellen en zo nodig ook fysieke dwang toepassen. In de ‘relationele’ visies op het 
publiekrecht van theoretici als Achterberg en Hirsch Ballin wordt die inherente juridische 
ongelijkwaardigheid in de verhouding tussen burgers en overheden niet ontkend, zoals 
Tak en Teunissen stellen, maar desalniettemin onvoldoende geproblematiseerd. De 
‘unitarische’ rechtsopvatting van Hirsch Ballin, die tussen publiek- en privaatrecht geen 
wezenlijk verschil laat bestaan, schept daarom onvoldoende ruimte voor een ‘relationeel’ 
publiekrecht dat ten opzichte van het al eerder ‘relationeel’ hervormde privaatrecht een 
eigen karakter kan ontwikkelen waarin de inherente juridische ongelijkwaardigheid tussen 
overheden en andere rechtssubjecten duidelijk is verdisconteerd. De ‘gemeenschappelijke 
rechtsleer’, zoals die recent tot ontwikkeling is gekomen in de geschriften van, onder 
meer, Van Ommeren en de Scheltema’s, heeft in dat opzicht betere papieren. Het publiek- 
en het privaatrecht worden volgens hen in wezen beheerst door dezelfde aan het positieve 
recht voorafgaande intersubjectieve beginselen, zodat de ‘relationele’ aard van beide 
rechtsgebieden in hun theorieën vaststaat. Die gedeelde beginselen komen echter niet 
per se in beide rechtsgebieden op gelijke wijze tot uitdrukking; de inherente juridische 
ongelijkwaardigheid tussen overheid en burgers rechtvaardigt verschillen in de wijze 
waarop zij zich binnen privaat- en publiekrechtelijke verhoudingen concreet manifesteren.
	 Hoe krijgen dergelijke bespiegelingen nu beslag in verschillende actuele bestuurs
rechtelijke discussies? De spanning tussen ‘autonome’ en ‘relationele’ opvattingen van 
bestuursrecht komt ten eerste sterk naar voren in de discussie over de centrale proces
rechtelijke positie van het besluitbegrip. De totstandkomingsgeschiedenis van het 
besluitenprocesrecht laat zich lezen als een treurig verhaal waarin van de oorspronkelijke 
bedoelingen van de wetgever meteen al bij de introductie van het besluitbegrip als spil 



CONCLUSIE

306

van het bestuursrechtelijk geding in de Wet Bab niets terecht kwam. De ratio van het 
besluit als bestuursrechtelijk rechtsingangscriterium berustte aanvankelijk op de gedachte 
dat de jurisdictie van de formeel niet onafhankelijke Bab-rechter zo klein mogelijk diende 
te blijven; alleen op die manier zou kunnen worden voorkomen dat de rechtsmacht van 
de burgerlijke rechter over het bestuur op ontoelaatbare wijze zou worden ingeperkt. De 
Wet Bab volgt daarmee de logica van de gemene rechtsleer, die oorspronkelijk immers 
voorschrijft dat het bestuur aan het ‘gemene recht’ is gebonden voor zover het er door 
de wet geen ‘vrijdom’ van heeft verkregen. Al snel bleek die dogmatische visie echter 
op geen enkele wijze aan te sluiten bij de sociale realiteit. In werkelijkheid werd het 
besluitbegrip al snel ervaren als hinderlijk obstakel tot de bestuursrechtelijke rechtsgang 
als laagdrempelige en inquisitoir opgezette procedure die door rechtzoekenden steevast 
werd geprefereerd boven de gang naar de burgerlijke rechter. Desalniettemin kwam 
aanvankelijk bijna niemand op het idee die weeffout te herstellen. In plaats daarvan begon 
het besluitbegrip onder de Wet Arob aan een langdurige jurisprudentiële oprekking die tot 
op heden voortduurt en die het stelsel er niet bepaald eenvoudiger op heeft gemaakt. 
	 Ook in de introductie van de ‘wederkerige bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ 
als dragend beginsel van het moderne bestuursprocesrecht zag men aanvankelijk geen 
aanleiding het besluitmodel geheel te verlaten. Het nieuwe Awb-bestuursprocesrecht 
zou niet langer primair gericht moeten zijn op de retrospectieve bescherming van de 
objectieve rechtsorde tegen onrechtmatige besluiten, maar veeleer op de vaststelling 
van rechten en plichten tussen de concrete bij het proces betrokken partijen. De 
handhaving van het besluit als ‘spil’ van het bestuursrechtelijk geding staat met die 
nieuwe oriëntatie op gespannen voet. De centrale positie van het besluit valt goed te 
begrijpen vanuit het klassieke toetsingsmodel, dat rechterlijke controle inhoudt op erga 
omnes genomen publiekrechtelijke rechtshandelingen die iets veranderen ‘in de wereld 
van het recht’. ‘Partijen’ zijn er in dat model hooguit ogenschijnlijk; in wezen is slechts 
sprake van ‘betrokkenen’ die in hun belangen zijn geraakt door een jegens de gehele 
rechtsgemeenschap genomen besluit. Het rechtsbetrekkingsmodel staat dichter bij de 
sociale realiteit. De ‘relationele’ visie op het publiekrecht schept ruimte voor een conceptie 
van het bestuursrecht waarin de algemene werking van bestuursbesluiten niet langer 
zaligmakend is, maar daarnaast nadrukkelijk aandacht wordt gevraagd voor de aard van 
de materiële verhoudingen die erdoor worden gereguleerd. Gezien het theoretisch weinig 
ambitieuze karakter van de Awb werd evenwel besloten het besluitmodel onverkort te 
handhaven. Op die manier kwam het besluitbegrip onder een hevige spanning te staan die 
pas recent aanleiding is tot voorzichtige hervormingen. Op het moment lijkt een ‘hybride’ 
stelsel te ontstaan waarin het klassieke toetsingsmodel op bepaalde deelterreinen van 
het bestuursrecht wordt aangevuld met bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedures die 
zich zonder omwegen richten op de vaststelling van rechten en plichten tussen concrete 
partijen. 
	 Ten tweede komt de spanning tussen ‘autonome’ en meer ‘relationele’ opvattingen 
van het publiekrecht sterk naar voren in de discussie over de wenselijkheid van een 
bestuursrechtelijke relativiteitseis. De introductie van de privaatrechtelijke relativiteitsleer 
in het interbellum valt te begrijpen in het licht van de ‘relationele’ hervorming die het 
privaatrecht toen doormaakte. In de literatuur wordt de ontwikkeling van de relativiteitsleer 
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wel begrepen vanuit de behoefte die na de aanvaarding van de zorgvuldigheidsnorm zou zijn 
ontstaan aan indamming van aansprakelijkheidsgronden, maar die verklaring lijkt op een 
mythe te berusten. Zorgvuldige analyse van de relevante bronnen leert dat indamming van 
aansprakelijkheid voor de oorspronkelijke voorvechters van de leer als Van Gelein Vitringa 
helemaal geen rol speelde; bovendien verklaart de behoefte aan indamming niet waarom 
de relativiteitsleer werd geprefereerd boven de causaliteitsleer van Demogue-Besier als 
‘autonome’ redenering waarmee vergelijkbare resultaten te behalen zijn. De oorspronkelijke 
privaatrechtelijke leer valt niet te beschouwen als een correctie op Lindenbaum/Cohen, 
maar ligt juist in het verlengde ervan. De relativiteitsleer ‘oude stijl’ beoogde slechts de 
onbillijke ‘uitwassen’ van aansprakelijkheid tegen te gaan, zodat voortaan kon worden 
voorkomen dat de een ten koste van de ander op oneigenlijke wijze van het abstracte 
recht zou kunnen profiteren. In die zin valt de relativiteitsleer te beschouwen als een uit­
werking van de ‘relationele’ gedachte dat rechtssubjecten jegens elkaar gehouden zijn 
aan intersubjectieve beginselen die in bepaalde omstandigheden aan abstracte rechtsregels 
kunnen derogeren. Bezien in samenhang met het zorgvuldigheidsbeginsel behelst de 
relativiteitsleer een fundamentele wending van een ‘autonoom’ onrechtmatigedaadsrecht, 
dat voorschrijft dat onrechtmatigheid met de abstracte normschending is gegeven, naar 
een meer ‘relationeel’ model waarin de onrechtmatigheid van een bepaalde handeling 
steeds wordt bezien in het licht van concrete belangen en onderlinge verhoudingen. 
	 In tegenstelling tot de oorspronkelijke privaatrechtelijke relativiteitsleer staat de 
geboorte van haar bestuursrechtelijke pendant nadrukkelijk in het teken van de algemene 
maatschappelijke functionaliteit van het recht. Met de invoering van de bestuursrechtelijke 
leer beoogde de wetgever nadrukkelijk de slagkracht van het bestuur te vergroten en de 
doelmatigheid van het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming te versterken. 
Mogelijk werd het daartoe mede geïnspireerd door de privaatrechtelijke relativiteitsleer 
‘nieuwe stijl’ zoals die gestalte kreeg in arresten als Duwbak Linda en Iraanse vluchtelinge. 
De idee van de relativiteitsleer als intersubjectief billijkheidsinstrument lijkt in die 
arresten sterk naar de achtergrond gedrongen; in plaats daarvan prevaleert het beeld van de 
privaatrechtelijke relativiteitseis als rechtspolitiek gelegenheidsargument ter indamming 
van (overheids)aansprakelijkheid. De ‘correctie-Langemeijer’ leidt in de dogmatiek een 
sluimerend bestaan en wordt in de ‘relativiteitsleer nieuwe stijl’ in de praktijk niet of 
nauwelijks toegepast. De bestuursrechter lijkt in dezen een andere richting te kiezen. Niet 
de aanwezigheid, maar het ontbreken van relativiteit dient in rechte te worden aangetoond; 
bij het hanteren van de kennelijkheidseis die daarbij geldt legt de rechter de lat zeer hoog. 
Bovendien aanvaardde hij onlangs de ‘correctie-Widdershoven’ als ‘Langemeijerachtige’ 
constructie die inhoudt dat normschending door de overheid een zelfstandige grond kan 
zijn om aan te nemen dat de overheid jegens een rechtzoekende het vertrouwens- of 
gelijkheidsbeginsel heeft geschonden. Daarmee vaart de bestuursrechtelijke relativiteitsleer 
een beduidend meer ‘autonome’ koers dan de privaatrechtelijke. Daarmee is evenwel 
niet gezegd dat het bestuursrecht nog langer uitgaat van het ‘klassiek-rechtsstatelijke’ 
uitgangspunt dat individuele rechtssubjecten slechts de gevolgen hoeven te dulden van 
overheidsbesluiten waaraan geen enkel gebrek kleeft; die ‘autonome’ tijden lijken met de 
invoering van de relativiteitsleer voorgoed voorbij.
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	 Ten derde komt de spanning tussen ‘autonome’ en meer ‘relationele’ rechtsopvattingen 
duidelijk naar voren in de discussie over de toepassing van het bestuursrechtelijke 
evenredigheidsbeginsel. Het klassieke ‘autonome’ bestuursrecht gaat in typische zin uit 
van de trias politica als een strikte scheiding van machten met een duidelijk primaat 
aan de kant van de wetgever. Naar een aloud beeld mag de rechter in geen geval ‘op 
de stoel van het bestuur’ gaan zitten. De idee van een door de wetgever aan het bestuur 
verleende ‘discretionaire beslissingsruimte’ staat daarbij voorop. Binnen die ruimte staat 
het bestuur slechts onder democratische controle’; alleen voorbij de ‘randen’ ervan komt 
rechterlijke toetsing eventueel in beeld. De belangenafweging die het bestuur binnen 
de hem toegekende ‘vrije ruimte’ verricht onttrekt zich in beginsel aan een juridisch 
oordeel. Alleen in het geval van een ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM 
gaat die redenering niet op en beoordeelt de rechter de bestuurlijke belangenafweging 
zonder terughoudendheid; niet-punitieve besluiten vernietigt hij alleen wanneer zij niet 
‘in redelijkheid’ kunnen zijn genomen. Op de figuur van ‘marginale toetsing’ bestaat al 
geruime tijd kritiek. Zo pleiten velen naar het voorbeeld van het Duitse en EU-recht voor 
een meer ‘relationele’ benadering waarin de rechter de intensiteit waarmee hij bestuurlijke 
belangenafweging toetst laat afhangen van concrete omstandigheden en de aard en het 
gewicht van de betrokken belangen. Een systematische toets aan de hand van de vereisten 
van bruikbaarheid, vereist zijn en maatvoering zou daarbij het evenredigheidsoordeel van 
een enigszins objectieve aard kunnen voorzien. In uitspraken als Maxis en Praxis ging de 
bestuursrechter daar niet in mee en bepaalde hij nog dat de ‘onderscheiden posities van 
rechter en bestuur’ aan een dergelijke evenredigheidstoets in de weg staan. Pas recent 
lijkt daarin verandering te komen. Zo zien sommigen in een recente uitspraak inzake het 
‘alcoholslotprogramma’ de voortekenen van een bestuursrechtelijke ‘revolutie’ waarin de 
‘autonome’ figuur van ‘marginale toetsing’ eindelijk wordt verlaten en wordt ingewisseld 
voor een ‘relationeel’ model waarin het door de wet afgebakende ‘vrije goedvinden’ van 
het bestuur niet langer onaantastbaar is. 
	 Een terugkeer tot de geest van Montesquieus oorspronkelijke triasleer kan een 
dergelijk model theoretisch nader verankeren. Over de betekenis van die leer bestaan nog 
altijd veel misverstanden. Het beeld van de rechter als ‘bouche de la loi’ verwijst niet 
naar mechanische wetstoepassing, maar benadrukt juist dat de rechter ten opzichte van 
de wetgevende en uitvoerende machten een zelfstandige taak vervult. Door billijkheid 
beheerste verhoudingen (‘rapports d’équité’) gaan volgens Montesquieu hoe dan ook 
aan door individuen gepositiveerde rechtsregels vooraf. Die ‘relationele’, op wezenlijke 
intersubjectiviteit geënte opvatting van het recht vertaalt zich ook in Montesquieus 
triasleer. In weerwil van het tot dan toe gangbare monistische soevereiniteitsbegrip, 
dat alle gezag herleidt tot een centraal punt, gaat Montesquieu uit van een pluralistisch 
model waarin de almacht is verdeeld onder gelijkwaardige actoren die elkaar onderling 
in evenwicht houden. Alleen een constitutie waarin ‘par la disposition des choses, le 
pouvoir arrête le pouvoir’ kan voorkomen dat die balans wordt verstoord. Met de idee 
dat rechters steeds aan hun stoel vastgekleefd dienen te blijven heeft Montesquieus leer 
dus niets te maken; die gedachte valt veeleer terug te voeren op de verwrongen receptie 
en filosofische bestrijding ervan in latere periodes. Het door Montesquieu voorgestelde 
stelsel van machtsevenwicht houdt echter geenszins in dat wetgever, bestuur en rechter in 
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beginsel niet elk een eigen taak hebben. De gedachte dat de ‘terugtred van de wetgever’ 
vraagt om een rechter die wijkt ‘gelijk het spiegelbeeld van de persoon die zich van de 
spiegel verwijdert’ is in diens stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ niet op haar plaats. 
Waar de ‘ruimte van het recht’ leeg blijft, kan deze in een ‘relationeel’ evenwichtsmodel 
door de rechter eventueel tijdelijk worden opgevuld wanneer de aard der zaak en de 
omstandigheden van het geval daarom vragen. Maar ook de rechter kan die ruimte niet 
permanent bezet houden; in plaats daarvan is hij met de andere actoren binnen de trias 
verwikkeld in een voortdurende dialoog waarin niemand het laatste woord heeft.
	 In de Luzerner Chronik van Diebold Schilling uit 1513 is een miniatuur opgenomen 
die de conclusie van dit proefschrift goed samenvat (zie omslag). Op de miniatuur valt te 
zien hoe de rechtbank van Mülhausen (het huidige Mulhouse) recht spreekt vanonder een 
reusachtige lindeboom. De ruimte in het open veld waar recht wordt gesproken is duidelijk 
omheind. Op die manier komt naar voren dat het recht ten opzichte van het gewone 
maatschappelijk leven een eigen plaats heeft. Tegelijkertijd maakt de afbeelding duidelijk 
dat het recht niet al te zeer van de sociale werkelijkheid dient te abstraheren. De ruimte 
waar recht wordt gesproken bevindt zich buiten de stad, maar staat er toch ook direct mee 
in verbinding. Prominent aanwezig op de achtergrond van de afbeelding zien we de muren 
en de huizen van de stad, waar mensen samenkomen op de centrale pleinen en het sociale 
en economische leven zich afspeelt.1 In zijn ‘autonome’, in zekere mate van het gewone 
stadsleven abstraherende positie kan het recht zich richten op formele zuiverheid en 
daarmee neutraal en onpartijdig zijn; wanneer het zich zou mengen in de maatschappelijke 
belangenstrijd als een dreigende ‘oorlog van allen tegen allen’ kan het zijn samenbindende 
functie onmogelijk vervullen. Dat betekent echter geenszins dat het recht zich van die 
maatschappelijke belangenstrijd afzijdig dient te houden. Een rechtsstelsel dat zich geen 
rekenschap geeft van de sociale verhoudingen die het wenst te reguleren zal uiteindelijk 
ten prooi vallen aan ‘autonome pathologieën’ die het maatschappelijk leven en het daarin 
van onderop tot ontwikkeling gekomen communicatieve handelen ernstig verstoren. Het 
recht zal dus een balans moeten zoeken tussen afstand en nabijheid, systeem en leefwereld, 
scheiding en vereniging, met andere woorden: tussen autonomie en verhouding. Voor het 
bestuursrecht geldt dat niet minder dan voor het privaatrecht, zij het dat de eigen aard van 
bestuursrechtelijke verhoudingen bij het vinden van het juiste evenwicht als zelfstandige 
factor behoort mee te wegen.

1	 Vgl. Hol & Loth 2004, p. 92-93. 
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SUMMARY

This thesis investigates the Dutch system of administrative law from the perspectives of 
legal philosophy, political theory and intellectual history. Traditionally, the structure of 
Dutch administrative law is strongly determined by the notions of formal democracy, the 
undivided public interest and strict legal verticality. In modern times, these notions have 
come under increasing pressure. The classical model of administrative law developed 
from the idea of the state as a sovereign master, holding sway over its legal subjects 
by an unbound and indivisible public imperium. Present times, however, have seen a 
breakup of this imperium into separate pieces, not only left in the hands of supranational 
or subnational authorities but also entrusted to private actors. Meanwhile, individuals tend 
to perceive themselves not merely as subjects, but also or even primarily as customers 
or partners of the state, depending on public services and organizing themselves in non-
governmental organizations or pressure groups that aim to influence or co-create public 
policy. These trends contribute to a ‘fragmentation’ and ‘horizontalization’ of public law 
that is strongly at odds with the idea of a clear vertical hierarchy that still serves as its 
dogmatic fundament. In order to respond to such developments, several pragmatic attempts 
were undertaken to revise the Dutch administrative law system, enriching it with all kinds 
of ‘horizontal’ elements but leaving the ‘vertical’ and abstract fundaments of the classical 
system virtually intact. These attempts have turned out to be unsatisfactory, leaving the 
system in an incoherent and rather unstable state. Other than Baron Münchhausen, Dutch 
administrative law has proven unable to pull itself out of the swamp by its own hair. Only a 
multidimensional and critical re-examination of the underlying values and concepts of the 
system itself may finally result in a coherent, stable and legitimate system of administrative 
law that lives up to its modern institutional and socio-cultural context.
	 Classical Dutch administrative law can be properly described as an emanation 
of what Nonet and Selznick have identified as ‘autonomous law’. In response to the 
‘repressive law’ that characterizes premodern societies, ‘autonomous law’ is grounded on 
the notion of the legal order as an artificial creation of free-choosing individuals who are 
only bound by the rules that they have set ‘themselves’ as the authors of a body of enacted 
laws or abstract principles. As such, it comprehends fairness in a procedural rather than 
a substantive way. Characteristically, ‘autonomous law’ professes the independence and 
strict neutrality of the judiciary, drawing sharp lines between legislative, administrative 
and judicial functions. In its fidelity to rules and procedures, ‘autonomous law’ evokes 
the Weberian ethos of rational legality. The main competence of ‘autonomous law’ is to 
restrain government and to limit the legal obligations of citizens. Narrowing the range of 
legally relevant facts, however, it tends to detach itself from social reality, focusing on 
rules and abstract principles rather than coming to terms with concrete circumstances and 
pressing social needs. Relying on administrative routines, it may suffer from a lack of 
purpose, thus becoming rather alien to the life world on which it imposes itself. Much of 
modern legal theory can be understood as a quest for a concept of law that mitigates the 
afflictions of ‘autonomous law’ without disregarding its central tenets of equal freedom 
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and legality. In this respect, Nonet and Selznick have proposed a model of ‘responsive 
law’ that retains a grasp on what is essential to its abstract institutional integrity while 
also attuning to the particular and broader societal context that it aims to regulate. Other 
than ‘autonomous law’, this model is explicitly concerned with the relational context in 
which abstract rights and principles are operative. Therefore, it is referred to in this study 
as ‘relational law’.
	 How, then, may Dutch administrative law be reformed in a way that befits its modern 
socio-cultural and institutional context while also acknowledging the abstract values of 
autonomy and rationality on which it was originally founded? Following a general trend 
in continental and Anglo-American jurisprudence, Dutch private law went through a 
phase of ‘relational’ reform in the early twentieth century. The ‘autonomous’ orientation 
of public law, however, remained largely intact. Judicial review of administrative 
actions, introduced to Dutch law only in 1976, typically aimed at testing the ex tunc 
legality of administrative decisions, protecting the abstract legal order against unlawful 
infringements. Only hesitantly, relational elements were added to the system of judicial 
review in the General Administrative Law Act of 1994, which replaces safeguarding the 
legality erga omnes by dispute settlement inter partes as its main focus but still sticks 
to its ‘autonomous’ dogmatic fundaments. It is generally agreed that these fundaments 
have become obsolete in times of ongoing ‘horizontalization’ and ‘fragmentation’ of 
public law. To what ideological background may the abstract orientation of classical 
Dutch administrative law be properly understood? Why was it once generally assumed 
that administrative law should not primarily focus on the relational exercise of rights and 
legal competences in concreto, but on the integrity of the legal order in abstracto? How 
may a coherent, stable and legitimate system of judicial review of government actions take 
shape that responds to its modern relational context? Should administrative law follow the 
example of private law in making a ‘relational turn’? Does such a turn necessarily also 
amount to a ‘privatization’ of administrative law? Or could once conceive of a model of 
‘relational administrative law’ that responds to the ‘horizontalization’ and ‘fragmentation’ 
of public law but still adheres to the idea of a public-private divide as a meaningful 
distinction? 

PART I: THE STATE BETWEEN AUTONOMY AND RELATION

In order to answer such questions, it is necessary to examine the system of Dutch 
administrative law not only in dogmatic isolation, but also in its broader intellectual, 
historical and socio-cultural context. The first part of this thesis investigates the 
philosophical and historical foundations of both ‘autonomous’ and ‘relational’ conceptions 
of public law. It culminates in a new interpretation of the polemical debate on the 
desirability of judicial review between J.A. Loeff (1858-1921) and A.A.H. Struycken 
(1873-1923) as key players and ‘founding fathers’ of Dutch administrative law in the 
early twentieth century. The ‘autonomous’ understanding of public law has strong roots 
in the notion of the social contract. The ‘state of nature’ would entail a clash of private 
interests that makes an enduring social peace impossible. As the only way out of private 
interdependencies, the principle of equal freedom would require a transformation to a 
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‘civil state’ in which each subject conforms to the state as an artificial construct that is 
exclusively directed at the undivided public interest. From an historical point of view, 
the contract doctrine can be understood as a ‘liberating project’ that aims at detaching the 
individual from the prearranged relations that used to entangle him in the feudal system. 
In its quest for liberation, the ‘autonomous project’ tends to ignore the inherent social 
nature of man that a ‘relational’ tradition in political theory takes as its point of departure. 
As philosophers like Honneth have rightly argued, the ‘autonomous’ project has inflicted 
several ‘pathologies’ on law that severely disturb its communal function. Not in the least 
does the disruptive nature of these pathologies manifest itself in public law, which more 
than modern private law is modeled on abstract rules and principles that seriously hamper 
the communicative rationality and conflict-solving potential of ordinary social life.
	 As a cure for these inflictions, Honneth proposes an understanding of law that is 
based on the notion of a democratic ‘Sittlichkeit’ that acknowledges the inherently 
social nature of man without disregarding the enlightened idea of citizens as unbound 
and free-choosing subjects. In doing so, Honneth explicitly draws on the Hegelian idea 
of the state as a moral community in which the ‘autonomous’ and rational concept of 
‘abstract right’ on the one hand and the ‘relational’ notion of unreflected solidarity on 
the other both have their own place, but also find each other on the synthetic level of 
‘Sittlichkeit’ as an overarching legal principle. A similar conception of the state as an 
‘ethical body’ is articulated by Dutch statesman and lawyer J.R. Thorbecke (1798-1872), 
whose influence on the development of Dutch public law can hardly be overestimated. 
Not unlike Hegel, Thorbecke believes that administrative law is ‘ethical’ by nature as it 
typically concerns the interests of the state as an organic ethical whole. Whereas civil law 
and criminal law cases would be primarily determined by ‘autonomous’ and mostly formal 
principles of ‘abstract right’, administrative law cases could only be decided on the basis 
of an internalized sense of the shared ethics of the state as an organic whole. As Honneth 
recognizes, Hegel’s understanding of the state as a predetermined ethical whole is strongly 
at odds with modern notions of pluralism and non-essentialism and therefore has no place 
in modern law. Honneth’s idea of a democratic ‘Sittlichkeit’, however, entails that ethical 
life is not determined from some Archimedean point, but should rather be viewed as the 
preliminary outcome of a public debate in which no one has the last word. For Honneth 
as for Hegel, however, social reality is imbued with independent normative value that 
should never be ignored in this discussion. The communicative rationality that is inherent 
in social life could only flourish when this is properly recognized.
	 The polemical debate between Loeff and Struycken can only be fully understood 
against its original historical and intellectual backdrop. In the available literature, the 
discussion is usually described in anachronistic terms as a clash between Loeff as a 
passionate constitutionalist and Struycken as a democrat. Such an interpretation, however, 
is mistaken. Loeff’s plea for a system of judicial review of government decisions had 
nothing to do with the protection of individual rights against state infringement. On the 
contrary; first as a scholar and then as a politician, Loeff was tireless in his rejection of 
the idea of public subjective rights. Instead, his proposal for a model of judicial review 
by independent judges was built on the positivist and ‘autonomous’ idea of public law as 
a legal domain that should be ‘purified’ from any notion of ‘Sittlichkeit’ as a mysterious 
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and in fact rather arbitrary instrument in the hands of government. Different from common 
belief, Struycken’s resistance of Loeff’s proposal of judicial review was not driven by a 
naive confidence in democratic control of government, but rather by an anti-positivism 
grafted upon the ‘relational’ idea of a public Hegelian ‘Sittlichkeit’. A re-examination 
of the Loeff-Struycken debate in its original intellectual context is not only interesting 
from an historical point of view, but also enhances our understanding of problems and 
dilemma’s of public law that are as no less pertinent for us today. Warning against the 
dangers of judicial abstraction and rational reduction, Struycken had a sharp eye for 
the negative impact of the ‘pathologies of reason’ as outlined by Honneth. Evidently, 
Struycken’s Hegelian appeal to a heartfelt sense of ‘Sittlichkeit’ of government officials 
is outdated. In modern law, judicial review of government decisions is an established 
fact, and rightly so. As we can learn from Struycken, however, an unbalanced system of 
‘autonomous’ public law may lead to serious inflictions and other disturbances of social 
life that can only be remedied by strong ‘relational’ counterweight.

PART II: LAW BETWEEN AUTONOMY AND RELATION

The second part of this thesis examines how the tension between the ‘autonomous’ and 
‘relational’ conceptions of public law has manifested itself in the development of modern 
Dutch administrative law. The ‘autonomous’ identity of public law as compared to a more 
‘relational’ grasp of private law has strong origins in the idea of the latter as a bottom-up 
system of organic ‘common law’ (‘gemeen recht’), only infringed by top-down rules of 
public law as a domain of artificial exception. With Loeff’s proposal for a system of judicial 
review having been thwarted, the ‘common law doctrine’ (‘gemene rechtsleer’), originally 
of German descent, soon developed into the standard frame of mind of most Dutch lawyers 
and legal scholars. It served as a theoretical basis for both the ‘relational’ reform of private 
law and the extension of the competence of the civil court so as to at least partly fill the 
gap in the judicial protection of rights against government actions. With the blurring of 
legal boundaries that is typical of the rise of the welfare state, however, the common law 
doctrine encountered increasing criticism in the seventies and eighties, in which some 
scholars proposed its replacement by a ‘mixed law doctrine’ (‘gemengde rechtsleer’) that 
rejects the idea of a public-private law divide as a meaningful distinction. Contradicting 
the concept of the state as a sovereign power, it considers the state as an organization 
that does not essentially differ from private organizations. As such, it typically denies the 
inherent vertical character of public law and labels the state as an ‘actor’ entangled in a 
complex interplay with other legal entities. With regard to administrative law, the ‘mixed 
law doctrine’ serves as a theoretical basis of a ‘relational’ theory of administrative law that 
was most influentially developed by E.M.H. Hirsch Ballin drafting on the work of Norbert 
Achterberg. In its theoretical denial of any essential legal inequality between public and 
private actors, this theory encountered fierce criticism of scholars who recognized it as 
a ‘horizontalization’ and ‘privatization’ of public law that does no justice to what some 
regard as the ‘specific character’ of public law relations. The ‘real common law doctrine’ 
(‘echte gemene rechtsleer’ or ‘gemeenschappelijke rechtsleer’), only recently developed, 
is well equipped to counter such criticism. It traces public and private law back to the 
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common principles of a ‘relational’ ethics that precede the public-private law divide, but 
also explicitly recognizes the formal verticality of public law and the unique position of 
the state as a wielder of legitimate force. 
	 ‘Relational’ conceptions of administrative law of any kind, however, are opposed 
by scholars adhering to the ‘Maastricht school’, with A.Q.C. Tak en J.M.H.F. Teunissen 
as most prominent advocates of an ‘autonomous’ model of administrative law that is 
explicitly built on the ‘autonomy of each human being, only bound by the autonomy of 
other human beings’. Grafting their theory on the reformational philosophy and modal 
theory of Herman Dooyeweerd, Tak and Teunissen subscribe to his idea of ‘a priori divides’ 
between state and society, public and private law and distributive and corrective justice 
as distinctions that are constitutive of a true modern ‘Rechtsstaat’. In their secular, but no 
less dogmatic account of Dooyeweerd’s theory, Tak en Teunissen ignore its theological 
foundations, confusing God’s creative will and the broken nature of temporal reality and 
the human condition after the fall of man with the supremacy of the ‘free will’ of unbound 
individuals. For Tak en Teunissen, therefore, the autonomous freedom of each individual 
is the ultimate source of the legal order. Under no circumstances are they willing to give 
up or modify that ‘pure’ theoretical point of departure for the sake of ‘impure’ pragmatics. 
Partly in dialogue with Tak and Teunissen, M. Schreuder-Vlasblom developed a theory 
of administrative law that is substantially different, but equally ‘autonomous’ in nature. 
Stressing the centrality of the undivided common interest and the erga omnes character of 
public law, her theory of ‘coherent administrative law’ leaves little room for a ‘relational’ 
arbitration of administrative law cases in the light of concrete circumstances inter partes. 
In their abstract one-sidedness, the approaches of Tak, Teunissen and Schreuder-Vlasblom 
may seem rather unattractive. Nevertheless, their principled visions uncover a fundamental 
tension between ‘fact’ and ‘value’ in administrative law that as yet has remained unresolved. 
Only a model that keeps an eye on empirical reality but also acknowledges that law can 
only be law when it abstracts to some degree of that reality may provide a way out of the 
impasse.

PART III: �ADMINISTRATIVE ACT, RELATIVITY, PROPORTIONALITY AND 
TRIAS POLITICA

The third part of this thesis explores the ways in which ‘autonomous’ and ‘relational’ 
theories of administrative law come to the surface on a more concrete level, examining 
three current debates on the development of positive administrative law. One of those 
debates concerns the central position of the administrative decision in Dutch administrative 
procedural law. Originally, the idea to limit the jurisdiction of the administrative court 
to a general test of ‘administrative acts’ was instigated by a ratio of formal legality, 
protecting the abstract legal order rather than concrete legal subjects. The abstract focus 
on the administrative act as the pivotal object of judicial review has turned out to be 
unsatisfactory, drifting away from the material conflict between concrete parties and thus 
seriously hampering the ability of administrative law to come to terms with social reality. 
In reaction to such ‘pathologies’, the administrative court has since long tended to stretch 
their competence to a wider range of government actions, ‘strategically’ interpreting the 
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dogmatic figure of the ‘administrative act’ as criterion of standing in the light of specific 
circumstances. In his efforts to find an appropriate balance between the ‘autonomous’ 
values of formal legality and legal certainty on the one hand and the ‘relational’ idea of 
contextualization on the other, the administrative court has in fact created an erratic and 
obscure system that is no longer workable. Equally caught in ambivalence, the legislator 
long remained at certain distance of this problem, introducing all kinds of ‘relational’ 
reforms to administrative law but leaving the pivotal position of the administrative act in 
judicial procedures virtually untouched. Only recently does he seem to adopt a ‘growth 
model’ that provides for gradual extension of the administrative court’s jurisdiction, 
flanking the legality test of administrative acts with all kinds of application procedures 
with the legal claim of the requiring party as their direct object.
	 As second recent development that reflects the tension between ‘autonomous’ and 
‘relational’ conceptions of public law concerns the recent introduction of the ‘requirement 
of relativity’ (‘Schutznorm’) into Dutch administrative law. This requirement entails that 
a litigant cannot successfully invoke a legal norm that does not pertain to the protection 
of his interests. According to an ‘autonomous’ understanding of law, there could be no 
place for such a requirement, aiming as it does at the abstract integrity of the legal order 
and granting legal subjects a near to absolute right to be exempted of the consequences 
of unlawful administrative decisions. In a ‘relational’ conception of administrative law, 
however, such a right cannot be accounted for, as such a conception necessarily ascribes 
a certain weight to the balancing of material interests in the case at hand. Thus, the 
introduction of the relativity requirement in Dutch administrative law marks an important 
moment in the shift towards a more relational understanding of administrative law, a 
process that is usually referred to in Dutch literature as its ‘subjectivation’. In private law, 
the relativity requirement was introduced as a prominent feature of a similar turn in the early 
twentieth century. Moving from Begriffsjurisprudenz towards Interessenjurisprudenz and 
finally balancing those approaches in Wertjurisprudenz, the development of the relativity 
doctrine in Dutch private law shows that legal relativity revolves around a precarious 
balance between ‘relational’ and ‘autonomous’ conceptions of law that should neither be 
ignored. A similar equilibrium has to be found in administrative law. Nevertheless, the 
inherent juridical verticality of public law requires an administrative relativity doctrine 
that does not just copy its private counterpart, but does justice to the specific nature of 
public as opposed to private law.
	 Thirdly, the gap between ‘autonomous’ and ‘relational’ notions of public law plays 
an important role in the discussion about the application of the proportionality principle 
in administrative law. In Dutch law, a familiar view entails that the administrative court 
should not ‘occupy the chair of the executive’. By virtue of its powers, the government 
would have a ‘discretionary latitude of decision’ in which it is only under democratic 
control; insofar as it is not a matter of a ‘criminal charge’ there is only space for judicial 
review beyond the ‘edges’ of the administrative domain. The idea of ‘marginal review’ 
that is thus applied is closely related to the ‘autonomous’ notion of law and policy as 
separate domains and the conception of the trias politica as a strict separation of powers. 
In addition, it can be regarded as a distant echo of the Hegelian view of independent judges 
as unworldly figures relying one-sidedly on abstract reason, out of touch as they would 
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tend to be with ‘Sittlichkeit’ as the preferred basis for government decisions. The Dutch 
tradition of ‘marginal review’ encounters increasing criticism. The significant erosion of 
codified law as a regulatory framework would require a more sophisticated system in 
which the court may intensify its review in cases in which there is no punitive decision, but 
nonetheless a breach of important interests or fundamental rights. A modern ‘relational’ 
conception of law leaves no room for an administrative domain that is exempt from judicial 
control; instead, it entails that the exercise of public powers is always restrained by the 
unrestricted requirements of appropriateness, necessity and proportionality sensu stricto. 
As such, it calls for an understanding of the trias politica as it was originally envisioned 
by Montesquieu: a balance of powers in which ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ instead of a 
system in which each of the actors firmly sticks to its own seat. As such, a return to the 
spirit of Montesquieu’s age-old teachings, too often misunderstood and misrepresented in 
subsequent times, provides a solution for an urgent current need.

CONCLUSION

The essence of all this is well summarized by a miniature from Diebold Schilling’s 
Lucerne Chronicle that is shown on the cover of this book. The illustration reveals the 
proceedings of the Mulhouse court in 1513. The space in the open field under the linden 
tree is clearly fenced, artificially creating a certain distance from city life. Simultaneously, 
however, the illustration seems to make clear that law should never set itself too much 
apart from that same social life. On the background, we see the houses and the walls, 
where people trade and gather on the central squares. In its relative distance from ordinary 
social life, law can maintain its guise of neutrality and impartiality. In the midst of the 
city’s turmoil, mingling without any reservation in all its conflicts of interests as sure signs 
of a ‘war of every man against every man’ as a natural condition, it could never perform 
its cohesive and pacifying function. At the same time, however, law should not withdraw 
in misconceived ‘autonomy’, upholding the illusion that it could ever take up a position 
that is completely detached from these conflicts. Conceptions of law that persevere in 
that illusion may result in ‘autonomous pathologies’ that distort the bottom-up grammar 
of communicative rationality and severely disrupt its problem-solving potential. Law, 
in short, will have to find a balance between distance and proximity, system and life-
world, abstraction and particularity, in other words: between autonomy and relation. This 
goes as much for administrative as for private law. Nevertheless, the specific character 
of administrative as opposed to private law should weigh as an independent factor in the 
never-ending search for the right balance.
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