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1  Inleiding

1.1 Aanzet en vraagstelling

Tijdens mijn proefschriftonderzoek aan de Universiteit Utrecht vertrok ik elke
avond, nadat het toen nog geheten Instituut voor Staats- en Bestuursrecht op
Achter Sint Pieter 200 sloot, naar de juridische bibliotheek aan het Hoogt 13. Daar
kon ik tot tegen middennacht doorwerken en mij laten inspireren door de rijke
juridische collectie die toen nog grotendeels in een open opstelling stond.'
Hiermee heb ik niet alleen de basis gelegd voor mijn proefschrift” maar ook
voor het hier gepubliceerde werk. In die jaren heb ik bijvoorbeeld bijna elk
juridisch tijdschrift vanaf de oprichting ervan doorgenomen en in veel gevallen
gelezen.

Een voorbeeld van een bijdrage die mij is bijgebleven is die van Simons uit 1967,
met als titel: ‘Bescherming van de overheid versus bescherming tegen de
overheid’.> Dat de overheid als behartiger van het algemeen belang ook dient
te worden beschermd, is wellicht een open deur, maar voor het bestuursrecht ook
opmerkelijk. Immers, om met mijn wetenschappelijke grootvader, Ten Berge, te
spreken, het bestuursrecht vindt zijn grondslag en legitimatie juist in de bescher-
ming van de burger tegen de overheid. Historisch gezien, aldus Ten Berge, was
dat natuurlijk de bescherming tegen het absolutistische vorstendom, dat naar
goeddunken en met willekeur kon beschikken over het leven en welzijn van de
burger. En hoewel de overheid door de eeuwen heen is veranderd, ben ik nog
steeds met Ten Berge van mening dat de centrale missie van het bestuursrecht
onveranderd is gebleven, namelijk de bescherming van de burger tegen de
overheid.*

1 Vergelijk mijn annotatie onder CBb 22 december 2009, AB 2010/74. Zie Van Maanen 1993.

Ortlep 2011.

Simons 1967. Zijn bijdrage betreft de vraag hoe bij het stelsel van de rechtsbescherming

tegenover de overheid de positie van de overheid als behartiger van het algemeen belang

wordt of kan worden beschermd.

4 Ten Berge 2007, p. 1. Verder Vanheule 2015, p. 181 e.v. Vergelijk Van der Hoeven 1989. Zie
Wiarda 1948; Vegting 1946, Kleyn 1942; De Vries 1939; Huart 1934; Huart 1930. Deze
centrale missie is door de horizontaliserende, globaliserende en privatiserende ontwikke-
lingen onveranderd maar zij geven wellicht wel aanleiding om ons stelsel van bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming aan een kritische heroverweging te onderwerpen. Zie Van
Male 2019; Schueler 2019A; Van den Berge 2019; Koenraad 2019; Van den Berge 2018A;
Van den Berge 2018B; Van den Berge 2018C; Van Ommeren 2018; Van Male 2018; Van den
Berge 2017A; Van den Berge 2017B; Marseille & Vermaat 2017; Van den Berge 2016.
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In de geest van die centrale missie zijn in het bestuursrecht de beginselen als
(algemene) beginselen van behoorlijk bestuur tot ontwikkeling gekomen.” Ken-
merkend voor die ontwikkeling is, zoals Scheltema in 1975 heeft opgemerkt, dat
in het bestuursrecht van het van oorsprong civielrechtelijk beginsel van de goede
trouw geen equivalent bestaat en dat de beginselen van behoorlijk bestuur niet de
rechtsverhouding tussen het bestuur en de burger beheersen, maar zich eenzijdig
richten op het gedrag van één van de partijen in die verhouding, het bestuur.®
Verder heeft hij opgemerkt dat het eenzijdige karakter van de meeste bestuurs-
rechtelijke rechtshandelingen meebrengt:

‘[...] dat een privaatrechtelijk leerstuk als het beginsel van de goede trouw dat
een rechtsverhouding beheerst, in het bestuursrecht moeilijk wortel kan
schieten. Wanneer er behoefte ontstaat om enigszins aan het begrip van de
goede trouw beantwoordende beginselen te ontwikkelen gaat men niet
zoeken naar beginselen die de rechtsverhouding beheersen en waarnaar dus
beide partijen zich moeten gedragen. Neen, men ontwikkelt beginselen die
zich richten tot die ene partij die alleen de inhoud van de rechtsverhouding
bepaalt: tot de overheid. Er ontstaan dan beginselen van behoorlijk bestuur.
Over de wijze waarop de burger moet handelen zeggen zij niets. Hij wordt
verondersteld de hem opgelegde verplichtingen na te komen of toegekende
voordelen in ontvangst te nemen, maar wordt geacht op de vaststelling
daarvan geen beslissende invloed uit te oefenen.”

Zoals wordt herhaald in subparagraaf 3.1, is met de inwerkingtreding in 1992 van
het huidige Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) het beginsel van de (objectieve) goede
trouw, zonder dat een materiéle wijziging is beoogd, vervangen door de eisen van
redelijkheid en billijkheid, zoals onder meer gecodificeerd® in artikel 6:2 (voor alle
verbintenissen) en artikel 6:248 van het BW (voor overeenkomsten). In deze
publicatie wordt vijfenveertig jaar na de hierboven weergegeven opmerkingen
van Scheltema de opvatting uiteengezet’ dat ook in het bestuursrecht de overheid
en burger tot elkander staan in een door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw)
beheerste rechtsverhouding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient
te gedragen.'” Deze publicatie heeft slechts als doel om die opvatting te agenderen
en een oproep te doen voor verdere discussie.'"

5 Vergelijk Schlossels 2019; Bakker 2018, p. 358 e.v.; Addink 2011; Ten Berge 2007; Duk 2003.
Zie Nicolai 1990. Verder Samkalden 1952; Wiarda 1952.

6 Scheltema 1975, p. 3.

7 Scheltema 1975, p. 7-8.

8  Bewust wordt gesproken van een codificatie van het beginsel, aangezien met de codificatie
het beginsel niet verdwenen is. Door codificatie is, anders gezegd, slechts sprake van een
wettelijke poort naar het ongeschreven recht. Vergelijk Van der Wiel 2004, p. 81. Zie
Widdershoven 2017.

9 Geinspireerd door vooral Van Gerven 1982; Schoordijk 1984A, p. 27, voetnoot 50; Schoor-
dijk 1984B, p. 10; Schoordijk 1991, p. 30 e.v.

10 Mijn eerste aanzet is te vinden in Ortlep 2019.

11 De tekst is afgesloten op 31 december 2019.



1.2 Methode

De weg waarlangs'? de opvatting uiteen wordt gezet dat ook in het bestuursrecht
de overheid en burger tot elkander staan in een door de redelijkheid en billijkheid
(goede trouw) beheerste rechtsverhouding en zodoende ook de burger zich
overeenkomstig dient te gedragen, is die van de literatuur, rechtspraak en
overheidsstukken. Op deze wijze wordt tevens getracht het maatschappelijk
gebeuren waar te nemen. U vraagt zich nu wellicht af: ‘een dergelijke waarne-
ming kan toch alleen verkregen worden met empirisch (sociaalwetenschappelijk)
onderzoek?” of wellicht zelfs: ‘een rechtswetenschappelijke bijdrage zonder
empirisch (sociaalwetenschappelijk) onderzoek, dat kan toch heden ten dagen
niet meer? Weten de onderzoeks- en beleidsmanagers hier wel van?’

Het is evenwel, zo zeg ik tegen hen die zich dat afvragen, een misvatting om te
denken dat het waarnemen van het maatschappelijk gebeuren alleen kan
geschieden door het doen van empirisch (sociaalwetenschappelijk) onderzoek™
of dat, zoals vaak wordt gesuggereerd, dergelijk onderzoek in relatie tot het recht
nieuw en daarmee - zoals ook vaak over publiceren in een vreemde taal (veelal
Engels) wordt gesuggereerd'* - per definitie vernieuwend is.'® Van oudsher, ook
met behulp van empirisch (sociaalwetenschappelijk) onderzoek, wordt door de
rechtswetenschapper het gebeuren in de maatschappij waargenomen en beschre-
ven om zodoende de samenhang van oorzaak en gevolg te ontdekken die in het
rechtssysteem als regels kunnen worden geformuleerd (induceren), om daarna
uit dat opgebouwde rechtssysteem op te maken (deduceren) wat de voor de
maatschappij toepasselijke regels en beginselen zijn.'® In de rechtswetenschap is
een inductieve werkwijze die van onderzoek op grond van de literatuur,
rechtspraak en overheidsstukken;'” een onderzoekstraditie die ik om de zojuist
genoemde reden in stand wil houden. Wie weet wordt dat ooit, maar dan tevens
onterecht, ook als nieuw en vernieuwend gezien.

1.3 Opzet

De uiteenzetting van de opvatting dat ook in het bestuursrecht de overheid en
burger tot elkander staan in een door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw)
beheerste rechtsverhouding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig
dient te gedragen, komt hoofdzakelijk in paragraaf 3 aan bod. Als opmaat

12 De letterlijke betekenis van de methodologie (‘meta hodos’).

13 Vergelijk Hertogh 2019.

14  Vergelijk Barkhuysen & Van den Brink 2019. Zie reeds Kortmann 1996.

15  Waarschijnlijk ontnuchterend voor velen is het lezen van Jansen 2016; Jansen 2015. Zo ook
het lezen van Memelink 2009; Giesen 2008.

16 Vergelijk Jansen 2015, i.h.b. hoofdstuk 3 met een verwijzing naar onder meer Hamaker en
Molengraaff. Zie tevens Hijmans 1910; Meijers 1910; Hijmans 1938.

17  Uiteraard kunnen die bronnen wel weer (deels) steunen op empirisch (sociaalweten-
schappelijk) onderzoek.



hiervoor wordt in paragraaf 2 ingegaan op een waarschijnlijk vergeten betoog.
Met het laatste komt tevens tot uitdrukking dat niet naar het recht moet worden
gekeken vanuit de vooronderstelling dat er sprake is van een continue vooruit-
gang in het rechtsdenken.® Dit komt ook tot uitdrukking in paragraaf 4, waarin
uit de doeken wordt gedaan dat de huidige buzz- en juich-woorden van de
responsieve opstelling van de overheid (responsief bestuursrecht) niet veel anders
is dan de weerspiegeling van de in deze publicatie uiteengezette opvatting.'” De
balans wordt opgemaakt in paragraaf 5.

2 Waarschijnlijk vergeten betoog

Voor het onderwerp van deze publicatie ben ik schatplichtig aan velen en in elk
geval aan een waarschijnlijk vergeten betoog van Van Gerven uit 1982.*° Van
Gerven heeft in dat jaar de vraag behandeld of de uit het bestuursrecht
stammende maar ook de in het civiel recht toepassing vindende beginselen van
behoorlijk bestuur ‘niet een subcategorie zijn van het beginsel van behoorlijk
handelen dat van oudsher in het privaatrecht tot ontwikkeling is gekomen’.*! Een
bevestigend antwoord zag hij niet als ‘retour au droit privé’ maar als ‘de
bevestiging van een gemene onderbouw van privaatrecht en publiekrecht’.”
Hij deed daarbij verslag van een discussie tijdens het Wiarda-symposium op
26 maart 1977, waarbij de laatstgenoemde afscheid nam als president van de
Hoge Raad.” Ter beantwoording van de zojuist genoemde vraag brachten twee
preadviseurs, Polak en Van der Hoeven, argumenten aan in bevestigende als
ontkennende zin. Van Gerven hierover:

18 Vergelijk Van Maanen 1996, p. 10-11. Zie Schoordijk 2014, p. 11; Giesen 2008, p. 37; Van
Dunné 2006, p. 41. Verder Van der Hoeven 1989, p. 21 en p. 246-247.

19 Met de erkenning dat zowel de idee van de wederkerige rechtsbetrekking tussen de
overheid en burger als de responsieve opstelling van de overheid (responsief bestuurs-
recht) mede is ingezet door (de commissie) Scheltema, komt de vraag of hij nog steeds van
mening is dat het beginsel van de goede trouw in het bestuursrecht moeilijk wortel kan
schieten. Zie voor een indicatie van een antwoord Scheltema 1991, p. 56; Scheltema 2008,
p- 211 e.v. voetnoot 75 en subparagraaf 3.3.

20  Van Gerven 1982. Vergelijk Schoordijk 1984 A, p. 30 e.v. en p. 36 e.v.; Schoordijk 1984B, p. 9
e.v.; Nicolai 1990, p. 229 e.v. Verder Van Gerven & Lierman 2010, p. 515 e.v.; Van Gerven
1998. Zie eerder Droogleever Fortuijn 1979.

21  Van Gerven 1982, p. 970.

22 Van Gerven 1982, p. 970. U ziet hier wellicht met mij de overeenkomsten met de veelal aan
Scheltema & Scheltema (2013, i.h.b. hoofdstuk 1) toegeschreven gemeenschappelijke
rechtsleer, volgens welke aan het gehele recht bepaalde gemeenschappelijke beginselen
ten grondslag liggen maar zij een specifieke uitwerking in het publiek- en privaatrecht
krijgen. Zie Kamerstukken II 2003/2004, 29702, 3, p. 14 e.v. Voorts Van den Berge 2016,
hoofdstuk 5. Daarnaast wordt gewezen op het op 14 januari 2019 opgerichte Platform
publiek en privaatrecht in dialoog (zie www.recht-in-dialoog.eu en NJB 2019/1193), dat
onder meer als missie heeft om de vraag te beantwoorden op welke punten publiek- en
privaatrecht van elkaar kunnen leren.

23 Weergegeven in NJB 1977, p. 504-508.



‘Beide argumentaties gaan ervan uit dat aan de [algemene beginselen van
behoorlijk bestuur] de gedachte ten grondslag ligt dat overheid en burger in
een verhouding van ongelijkheid tot elkaar staan. Volgens de argumentatie
pro vergt deze gedachte, hoewel in haar kern juist, relativering naar tijd, plaats
en omstandigheden, namelijk door meer te letten op het wederkerigheids-
element dat ook in de relatie tussen overheid en burger niet totaal ontbreekt.
Omdat het privaatrecht al lang vertrouwd is met de op wederkerigheid
gebaseerde beginselen van redelijkheid, billijkheid en betamelijkheid, kan
het dan aanbeveling verdienen gedeelten van het privaatrecht met de nodige
aanpassingen naar het administratief recht over te brengen. Volgens de
argumentatie contra zijn de in het privaatrecht geldende beginselen van
redelijkheid, billijkheid en betamelijkheid echter zozeer gebaseerd op weder-
kerigheid dat zij slechts na ingrijpende wijzigingen in het bestuursrecht
kunnen worden overgenomen. De voornaamste reden hiervoor is gelegen in
de omstandigheid dat het overheidshandelen uitsluitend gericht is op het
behartigen van wat het algemeen belang vordert terwijl de burger daarente-
gen vrij is in de belangen die hij wil dienen: zijn eigen belangen, die van
anderen of die van de gemeenschap.’**

Volgens Van Gerven stond geen enkele opvatting volstrekt afwijzend ‘tegenover
het overbrengen van aan het privaatrecht ten grondslag liggende beginselen van
redelijkheid, billijkheid en betamelijkheid naar het publiekrecht of, anders uitge-
drukt, tegenover het subsumeren van in het bestuursrecht (en ook in het privaat-
recht) geldende [algemene beginselen van behoorlijk bestuur] aan de algemene in
het privaatrecht geldende beginselen van redelijkheid, etc.”.* ‘Wel zal’, aldus nog
steeds Van Gerven, ‘dit voor de eerder negatief gestemde opvatting maar mogelijk
zijn mits ingrijpende aanpassingen worden aangebracht’.*® Welke ‘ingrijpende
aanpassingen’, liet Van Gerven in het midden, omdat zijn betoog over de band
tussen de beginselen van behoorlijk bestuur en de beginselen van behoorlijk
handelen in de eerste plaats de bedoeling had om aan te tonen dat het publiek-
en privaatrecht tot een gemeenschappelijke noemer kunnen worden teruggebracht
en in de tweede plaats dat beide rechtsgebieden van elkaar kunnen leren.””

De verbinding tussen privaat- en publiekrecht vond Van Gerven in de categorie
beginselen van behoorlijk handelen. De beginselen van behoorlijk bestuur waren
naar zijn oordeel dus in wezen beginselen van behoorlijk handelen. Sommige zijn
gericht op de zowel in het publiekrechtelijke als in het civielrechtelijke rechts-
verkeer voorkomende situaties van posities van bovengeschiktheid, zoals het
gelijkheidsbeginsel, het evenredigheidsbeginsel en het verbod van détournement
de pouvoir.®® Maar de beginselen van behoorlijk bestuur zijn deels ook algemene

24 Van Gerven 1982, p. 971.
25 Van Gerven 1982, p. 971.
26  Van Gerven 1982, p. 971.
27  Van Gerven 1982, p. 961 en p. 971.
28  Van Gerven 1982, p. 975.



beginselen van behoorlijk handelen ‘die het handelen van een ieder, waar hij zich
ook bevindt: in een positie van boven- of ondergeschiktheid dan wel in een
verhouding van wederkerigheid, moeten beheersen’.?’ Uit het betoog van Van
Gerven volgt dat daarbij volgens hem gedacht moest worden aan het beginsel
van de goede trouw (de eisen van redelijkheid en billijkheid), de maatschappe-
lijke zorgvuldigheidsnorm (uit het Lindenbaum/Cohen-arrest) en het verbod van
misbruik van bevoegdheid.*® Die onderwerpen zullen hieronder in het licht van
voornamelijk het bestuursrecht besproken worden.

3  Door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding

3.1 Inleiding

Gelijk als eerder is opgemerkt, wordt in deze publicatie de opvatting uiteengezet
dat ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander staan in een door
de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechtsverhouding en
zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen. Met de inwer-
kingtreding in 1992 van het huidige BW is het beginsel van de (objectieve) goede
trouw,” zonder dat een materiéle wijziging is beoogd, vervangen door de eisen
van redelijkheid en billijkheid, zoals onder meer gecodificeerd in artikel 6:2 (voor
alle verbintenissen) en artikel 6:248 van het BW (voor overeenkomsten).*

In het eerste lid van zowel artikel 6:2 (voor alle verbintenissen) als artikel 6:248 van het
BW (voor overeenkomsten) is de aanvullende werking van de redelijkheid en billijk-
heid gecodificeerd. Artikel 6:2, eerste lid, van het BW bepaalt dat de schuldeiser en
schuldenaar verplicht zijn zich overeenkomstig de redelijkheid en billijkheid te
gedragen. Artikel 6:248, eerste lid, van het BW bepaalt dat overeenkomsten niet alleen
de overeengekomen rechtsgevolgen hebben maar ook welke uit de eisen van redelijk-
heid en billijkheid voortvloeien. In het tweede lid van die artikelen is de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid gecodificeerd: een (overeengekomen) regel is
niet van toepassing voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar de eisen van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.** Het BW heeft voorzien in een aantal
aanknopingspunten die de redelijkheid en billijkheid nader kan invullen. In artikel 3:12
van het BW is bijvoorbeeld bepaald dat bij de vaststelling van de redelijkheid en
billijkheid rekening moet worden gehouden met de algemeen erkende rechtsbeginse-
len, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en
persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken.

29  Van Gerven 1982, p. 975.

30 Van Gerven 1982, p. 961-978.

31 Vergelijk bijvoorbeeld artikel 3:12 voor de objectieve goede trouw en artikel 3:11 van het
BW voor de subjectieve goede trouw. Zie nog immer Schilfgaarde 1984. Verder Schilf-
gaarde 2016, p. 29 e.v.

32 Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 34.

33  De uitleg als derde functie van de redelijkheid en billijkheid, naast de aanvullende en
beperkende, is in de rechtspraak (definitief) aanvaard in HR 20 februari 2004, NJ 2005/493,
m.nt. Du Perron.



Over de eisen van redelijkheid en billijkheid (het beginsel van de goede trouw) is
veel literatuur verschenen* Na de bestudering van de literatuur durf ik, met
Bakker, te stellen dat de specifieke rechtsgedachte die in de eisen van redelijkheid
en billijkheid besloten ligt, is ‘dat op de leden van de rechtsgemeenschap een
dwingende rechtsplicht rust om zich jegens elkaar behoorlijk en zorgvuldig, dat wil
zeggen volgens elementaire regels van maatschappelijk fatsoen te gedragen’.** Die
specifieke rechtsgedachte ligt aldus ook besloten in het beginsel van de goede trouw.
Onder meer Eggens heeft dat beginsel het primaire gebod in het recht genoemd,
waarin zowel de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm uit het Lindenbaumy/Cohen-
arrest als het verbod van misbruik van bevoegdheid geplaatst kunnen worden.*

In de literatuur is, al dan niet met verwijzing naar de wetgeschiedenis van het huidige
BW, beschreven dat met de eisen van redelijkheid en billijkheid (het beginsel van de
goede trouw), de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm uit het Lindenbauniy/Cohen-
arrest en het verbod van misbruik van bevoegdheid inhoudelijk hetzelfde wordt
bedoeld.’” Voorts is in de literatuur, al dan niet met verwijzing naar de wetge-
schiedenis van het huidige BW, specifiek uiteengedaan dat het verbod van misbruik
van bevoegdheid een bijzondere toepassing van de eisen van redelijkheid en billijkheid
(het beginsel van de goede trouw) is, meer in het bijzonder de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid (het beginsel van de goede trouw).”® Zo heeft Schelhaas
aan de hand van de wetgeschiedenis uiteengezet dat het aanvankelijk de bedoeling
was om de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid voor te behouden
aan de gevallen van misbruik van bevoegdheid, maar dat dat standpunt is verlaten, in

34

35
36

37
38

Vergelijk Brunner 1992; Smits 1995, p. 81 e.v.; Vranken 1996; Schoordijk 1996; Asser 1997;
Hesselink 1999; Reurich 2005, Memelink 2009, p. 192 e.v.; Hartkamp 2012, p. 51 e.v,;
Snijders 2012; Jansen 2012, p. 24 e.v.; Van den Brink 2012; Bakker 2012; Wolters 2013;
Schilfgaarde 2016, i.h.b. hoofdstuk 1; Schelhaas 2017; Bakker 2018, hoofdstuk 4; Asser/
Sieburgh 6-III 2019, nr. 391 e.v.

Bakker 2012, p. 38.

Vergelijk Eggens 1941 [1959B, p. 79 en voetnoot 19]. Zie Eggens 1923 [1958B]; Eggens 1935
[1958A]; Eggens 1947 [1959A]; Eggens 1949, p. 41 e.v. en hierover Jansen 2015, p. 250 e.v.;
Schoordijk 2014, p. 132 e.v.; Van Dunné 2006, p. 38 e.v.; Schoordijk 1996, p.27 e.v.enp.33 e.v.;
Smits 1995, p. 81 e.v.; Schoordijk 1991, p. 19 e.v.; Schoordijk 1984A, p. 32 e.v.; Schoordijk
1984B, p. 4 e.v.en p. 9 e.v.,; Van der Werf 1982, p. 26 e.v.; Abas 1972, p. 47 e.v. Eggens grijpt
voornamelijk terug op de grootste nationale verdediger van de goede trouw, Molengraaff,
en de laatstgenoemde is - zoals hoogstwaarschijnlijk bekend - de nationaal geestelijk vader
van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm uit het Lindenbaumy/Cohen-arrest (vergelijk
Molengraaff 1887 en zie hierover Jansen 2015, p. 198 e.v. en p. 299 e.v.). Zie over het beginsel
van de goede trouw nog immer Mendel 1982; Van der Werf 1982; Abas 1979; Abas 1972;
Van der Grinten 1965. Verder Wiarda 1947.

Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 34.

Schelhaas 2017, p. 120 e.v. vergelijk tevens p. 1, p. 13, p. 84, p. 97-98 en p. 111. Vergelijk
Schrage 2019, p. 4, p. 6 e.v., p. 8 e.v. en p. 29 e.v.; Bakker 2018, p. 138 e.v.; Schilfgaarde 2016,
p. 74 en p. 105; Wolters 2013, p. 20 en p. 40 e.v.; Van den Brink 2012, p. 23; Snijders 2012,
p- 774; Van der Wiel 2004, p. 88 en p. 189 e.v.; Wiarda/Koopmans 1999, p. 100 e.v. Zie over de
beperkende werking van de goede trouw respectievelijk redelijkheid en billijkheid in meer
algemene zin Asser/Sieburgh 6-III 2019, nr. 402 en 410 e.v.; Bakker 2018, p. 101 e.v,;
Schelhaas 2017, i.h.b. hoofdstuk 5; Ermers 2014, p. 145 e.v.; Wolters 2013, p. 22 e.v.; Snijders
2012; Hesselink 1999, p. 59 e.v. En nog immer Abas 1979; Abas 1972.



de zin dat aan die werking een breder bereik is toegekend.?® Tot slot op dit punt: in de
literatuur is, al dan niet met verwijzing naar de wetgeschiedenis van het huidige BW,
specifiek beschreven dat de vraag of er sprake is van misbruik van bevoegdheid gelijk
is aan de vraag of de uitoefening van een bevoegdheid de jegens een ander in acht te
nemen maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm uit het Lindenbaum/Cohen-arrest over-
schrijdt.*

De verdere discussie of er sprake is van een zogeheten ‘moedernorm’ of ‘supernorm’,
zoals Van der Grinten heeft samengevat in: ‘Gij zult in het maatschappelijk verkeer
handelen, zoals een redelijk mens tegenover zijn medemens betaamt’,*! kan hier buiten
beschouwing worden gelaten. Hier wordt voor de geschiedschrijving wel nog gewezen
op het gegeven dat in de Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 1798 als
algemeen beginsel het volgende is neergeschreven: ‘Alle de pligten van den Mensch
in de Maatschappij hebben hunnen grondslag in deze heilige wet: Doe eenen ander
niet, hetgeen gij niet wenscht dat aan u geschiede. Doe aan anderen, ten allen tijde, zoo
veel goeds, als gij, in gelijke omstandigheden, van hun zoudt wenschen te ontvan-
gen.'*?

Met een verwijzing naar de volgende subparagrafen, heeft een poging om het
voorgaande meer - maar niet sluitend - voor het voetlicht te brengen geleid tot
het volgende. Het verbod van misbruik van bevoegdheid betekent dat degene
aan wie een bevoegdheid toekomt, haar niet kan inroepen voor zover hij haar
misbruikt. In dat verbod ligt besloten, van de andere kant bezien, het gebod tot het
handelen in overeenstemming met de goede trouw (de maatschappelijke zorg-
vuldigheid).*’ Van die andere kant bezien, komt aan het gebod tot het handelen in
overeenstemming met de goede trouw (de maatschappelijke zorgvuldigheid) een

39
40

41
42
43

Schelhaas 2017, p. 120.

Vergelijk Schoordijk 2014, p. 164 e.v.; Galenkamp 2012, p. 42 e.v.; Van der Wiel 2005, p. 317-
318; Van der Wiel 2004, p. 120-121 en p. 151; Bruning 2003, p. 72 e.v. Verder Schoordijk 1996,
p.- 28 e.v.; Rodenburg 1985, p. 14-15, p. 61 e.v. en p. 84; Van der Grinten 1984, p. 368;
Schoordijk 1984A, p. 35; Van Gerven 1980. Zie Wijnstroom 1921, p. 67 e.v.; Scheltema 1935;
Albarda 1935, p. 818; Meijers 1937 [1954]; Eggens 1941 [1959B, p. 74 e.v.]; Eggens 1947
[1959A, p. 118 e.v.]. Sieburg (2000, p. 9 e.v.) heeft meer in algemene zin uiteengezet dat de
vraag of een bepaald gedrag onrechtmatig is, beantwoord moet worden binnen het span-
ningsveld tussen de handelingsvrijheid van het individu en de beschermingswaardige
belangen van een ander. Zo ook Hartlief 2019, p. 20; Tjong Tjin Tai 2019, p. 27. De discussie
of met de vaststelling van misbruik van bevoegdheid aan alle voorwaarden voor de
toekenning van schadevergoeding uit onrechtmatige daad is voldaan, kan hier buiten
beschouwing worden gelaten. Zie Schrage 2019, p. 40 e.v.; Snijders e.a. 2017, p. 87 e.v.;
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 85 e.v.; Lindijer 2006, p. 588 e.v.; Sieburgh 2000,
p. 71 e.v. Verder Rodenburg 1985, p. 83 e.v.

Van der Grinten 1949, p. 435. Vergelijk Van der Grinten 1978; Van der Heijden 1933.
Vergelijk Ten Berge 2007, p. 5. Zie Rosendaal 2005.

Geinspireerd door Eggens 1923 [1958B, p. 8].



beperkende werking toe in de vorm van het verbod van misbruik van bevoegd-
heid, waarmee - meer uitgeschreven - is bedoeld dat de goede trouw degene die
een aan hem toegekende bevoegdheid wil uitoefenen in die uitoefening beperkt
doordat hij die bevoegdheid niet kan inroepen voor zover hij haar misbruikt.

Door hieronder specifiek in te gaan op de maatschappelijke zorgvuldigheids-
norm uit het Lindenbaum/Cohen-arrest (subparagaaf 3.2) en het verbod van
misbruik van bevoegdheid (subparagraaf 3.3), wordt nader de opvatting uiteen-
gezet dat ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander staan in een
door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechtsverhouding en
zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen.** Voordat op die
onderwerpen wordt ingegaan, wordt benadrukt dat het beginsel van de goede
trouw (de redelijkheid en billijkheid) in het bestuursrecht altijd al, zij het veelal
niet als zodanig benoemd, toepassing heeft gekregen.*

Voor de geschiedschrijving wordt tevens gewezen op het volgende. Op 25 augustus
1942 werd op grond van artikel 13 van het Organisatiebesluit voedselvoorziening 1941
het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening opgericht, als voorloper van het
huidige College van Beroep voor het bedrijfsleven. Het Scheidsgerecht was bevoegd
om geschillen te beslechten tussen ondernemers en de bij de voedselvoorziening
betrokken organen. In het zojuist genoemde besluit waren geen toetsingsgronden
opgenomen. Niettemin toetste het Scheidsgerecht aan de volgende twee gronden:
(wettelijke) voorschriften en aan rechtsbeginselen die veelal onder de noemer van
‘redelijkheid en billijkheid” werden ondergebracht. In de literatuur is hierover opge-
merkt dat de urgentie om aan de redelijkheid en billijkheid te toetsen onder meer
gelegen was om - in de bezettingstijd - recht te doen aan de individuele belangen en
omstandigheden van het geval.*®

Een toepassing is de contra-legemwerking van een beginsel van behoorlijk
bestuur, waarbij het gaat om de vraag of vanwege strijd met een dergelijk
beginsel in een individueel geval de strikte toepassing van een wettelijk voor-
schrift achterwege moet blijven, hetgeen in de literatuur duidelijk in verband is
gebracht met de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (het
beginsel van de goede trouw).*” Een andere toepassing ziet op een voorwaarde

44  Dit had aangevuld kunnen worden door in te gaan op het onderwerp van de rechtsver-
werking. Vergelijk Schoordijk 1991; Scheltema 1975. Maar ook na deze publicatie, vergelijk
de inleidende paragraaf, moeten er nog wensen overblijven, zie slechts nog voetnoot 51.

45  Vergelijk Bakker 2018, die ook wat betreft het bestuursrecht ingaat op het aristotelische
billijkheidsdenken. Zie Mans 2010.

46  Vergelijk Samkalden 1952, p. 38 e.v.; Wiarda 1952, p. 71 e.v. Zie Bakker 2018, p. 359 e.v,;
Nicolai 1990, p. 54 e.v.; De Jongh 1980.

47  Vergelijk Schoordijk 1984A, p. 28 e.v.; Schoordijk 1991, p. 24 e.v.; Wiarda/Koopmans 1999,
p. 66 e.v. Voorts Bakker 2018, p. 12 e.v. en p. 357 e.v.



voor een geslaagd beroep op het vertrouwensbeginsel, namelijk dat de burger te
goeder trouw is.*® Op 29 mei 2019 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State (hierna: Afdeling bestuursrechtspraak) die voorwaarde, in navol-
ging van de conclusie van staatsraad advocaat-generaal Wattel en de daarin
besproken rechtspraak,*’ als volgt samengevat:

‘[...] dat het van belang is dat de betrokkene te goeder trouw is, wat betekent
dat de betrokkene alleen een beroep kan doen [lees: geslaagd beroep kan
doen] op het vertrouwensbeginsel indien hij de in het kader van een
toezegging relevante feiten en omstandigheden correct heeft weergegeven.
De betrokkene komt geen geslaagd beroep toe op het vertrouwensbeginsel
indien hij besefte of had moeten beseffen dat de uitlating van de ambtenaar
ging over een beslissing die buiten de bevoegdheid van het bestuursorgaan
lag, of anderszins in strijd was met de toepasselijke rechtsregels. Hierbij is van
belang dat op degene die een beroep op het vertrouwensbeginsel doet, een
onderzoeksplicht rust.*

Al veel eerder is dus in de rechtspraak tot uitdrukking gekomen dat een beroep door
een burger op het vertrouwensbeginsel, zoals in het kader van het intrekken van een
voor hem begunstigend besluit, in de regel is geneutraliseerd wanneer hij niet te
goeder trouw is,”" bijvoorbeeld wanneer een burger weet of redelijkerwijs kan weten
dat een vertrouwenwekkende (rechts)handeling, zoals een besluit, rechtens onjuist is,
of indien een burger rechtens onjuiste en/of onvolledige informatie heeft verstrekt en
hij daarvan wetenschap heeft of redelijkerwijs had kunnen hebben.*?

Ook deze overweging van de Afdeling bestuursrechtspraak is een bevestiging dat
ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander staan in een door de
redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechtsverhouding en zo-
doende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen. Dat de Afdeling
bestuursrechtspraak hier meer specifiek en expliciet spreekt van een ‘onderzoeks-
plicht’, wordt opgepakt in de volgende subparagraaf.

48  Ook het vertrouwensbeginsel is in de optiek van Van Gerven (1982, p. 976), vergelijk
paragraaf 2, een beginsel van behoorlijk handelen. Zie de conclusie van staatsraad
advocaat-generaal Wattel van 20 maart 2019, ECLI:NL:RVS:2019:896.

49  Conclusie van staatsraad advocaat-generaal Wattel van 20 maart 2019, ECLI:NL:RVS:2019:896.

50 ABRvVS 29 mei 2019, ECLLI:NL:RVS:2019:1694. Zie Van Triet 2019; Van de Sande 2019;
Damen & De Groot 2019; Albers 2019.

51  Of anders gezegd, de burger zijn recht verwerkt om de bescherming van het vertrouwens-
beginsel in te roepen.

52 Vergelijk De Kam 2016, p. 44 e.v. en p. 128 e.v.; Ortlep 2011, p. 298 e.v. en p. 329 e.v. Eerder
Nicolai 1984, p. 20 e.v.; Nicolai 1996, p. 184 e.v. Zie Van den Brink & Ortlep 2019.
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3.2 Maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm

Vorig jaar stond het door de Hoge Raad gewezen Lindenbaum/Cohen-arrest uit
1919 opnieuw in de belangstelling.>® In dat arrest heeft de Hoge Raad de
rechtsnorm tot uitdrukking gebracht dat rechtssubjecten niet alleen de wet in
acht dienen te nemen maar bovendien verplicht zijn de zorgvuldigheid te
betrachten die in het maatschappelijk verkeer betaamt. Deze rechtsnorm van
de maatschappelijke zorgvuldigheid is gecodificeerd in ons huidige onrecht-
matigedaadsartikel, artikel 6:162, tweede lid, van het BW: ook een doen of
nalaten “in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk
verkeer betaamt’ is onrechtmatig.

Het Lindenbaum/Cohen-arrest is tevens belangrijk geweest voor de ontwikkeling van de
beginselen van behoorlijk bestuur.* Hier wordt gewezen op een uitspraak van de
Centrale Raad van Beroep van 2 oktober 1951.%° Die hoogste bestuursrechter oordeelde
daarin dat een besluit tot salarisvermindering van een ambtenaar werd nietig verklaard
‘wegens strijd met een algemeen rechtsbeginsel, te rekenen tot de toepasselijke algemeen
verbindende voorschriften’, als bedoeld in artikel 58, eerste lid en onder a, van de
Ambtenarenwet 1929. In lijn met het Lindenbaum/Cohen-arrest werd met die rechterlijke
uitspraak, in de pen van Van der Hoeven, ‘ongeschreven recht met geschreven recht op
een lijn gesteld. Daarvan was de consequentie dat het aan de rechter was uit te maken
wat de inhoud van het recht - geschreven dan wel ongeschreven - vormt. Met die
gedachtegang is de deur geopend tot de erkenning van algemene normen van behoorlijk
bestuursoptreden als zijnde rechtsnormen, een stap die parallellie vertoont met de
privaatrechtelijke juridificering van de zorgvuldigheid.”>®

Verder is ook de rechtsnorm uit het Lindenbaum/Cohen-arrest, dat rechtssubjecten niet
alleen de wet in acht dienen te nemen maar bovendien verplicht zijn de zorgvuldigheid
te betrachten die in het maatschappelijk verkeer betaamt, in de bestuursrechtspraak tot

53

54

55

56

HR 31 januari 1919, ECLE:NL:HR:1919:AG1776, NJ 1919, p. 161, m.nt. Molengraaff.
Vergelijk over het eeuwfeest van dat arrest Jansen 2019A; Schléssels 2019; Tjong Tjin Tai
2019; Streefkerk 2019; Schutgens 2019; De Graaff 2019. Zie over dat arrest verder Schoor-
dijk 2014, p. 164 e.v.; Van Maanen 2009; Schoordijk 1996, p. 28 e.v.; Van Maanen 1996, p. 12
e.v.; Van Maanen 1995; Van Maanen 1986, i.h.b. hoofdstuk 5. Voorts Eggens 1923 [1958B];
Eggens 1935 [1958A]; Hijmans 1938; Houwing 1939; Wolfsbergen 1946, p. 42 e.v.
Vergelijk Wiarda 1952, p. 62 e.v.; Boot onder CRvB 10 mei 1955, AB 1956, p. 168; Van Wijk
1963 [1974]; Snijders 1988, p. 57; Van der Hoeven 1989, p. 170 e.v. en p. 192-193; Nicolat
1990, p. 45 e.v., p. 68 e.v. en p. 121 e.v.; Schoordijk 1997. Zie Schléssels 2019; Duk 2003.
CRvB 2 oktober 1951, AB 1952, p. 190, AA 1953, p. 116-118, m.nt. Donner. Vergelijk CRvB
18 december 1956, AB 1957, p. 338.

Van der Hoeven 1989, p. 193. Vergelijk Rapport van de commissie inzake algemene
bepalingen van administratief recht 1984, p. 385-386. Dat deze lijn eerder in de rechtspraak
van de CRVB is te herkennen, is bijvoorbeeld besproken in Duk 2003.
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uitdrukking gekomen.”” In een uitspraak van de Centrale Raad van Beroep van 3 juli
1951%8 beklaagde een tijdelijke onderwijzeres, wiens betrekking met een termijn van
zes dagen was opgezegd, dat die opzegging van het bevoegd orgaan onzorgvuldig en
maatschappelijk onbetamelijk was. De Centrale Raad van Beroep stelde voorop dat op
dat punt geen strijd aanwezig was met enig wettelijk voorschrift, maar erkende wel dat
het denkbaar was dat het ontslag in strijd was met een algemeen beginsel. Daarvan
was geen sprake, maar met Wiarda kan de constatering worden gedaan dat het
kenmerkend was dat op de kennelijk door het Lindenbaum/Cohen-arrest geinspireerde
grond over onzorgvuldigheid en maatschappelijk onbetamelijkheid werd ingegaan.®
Een stap verder werd gegaan door het Ambtenarengerecht Arnhem op 6 juni 1955.%°
Hoewel een bevoegd orgaan had erkend dat op grond van de rechtspraak het teveel
betaald salaris aan een onderwijzer niet kon worden teruggevorderd, stuurde dat
orgaan een brief aan die onderwijzer met als strekking dat deze, door de terugbetaling
te weigeren, zich gemeenschapsgelden had toegeéigend en zich onrechtmatig had
verrijkt met gelden. Het Ambtenarengerecht Arnhem oordeelde dat die brief ongepast
en beledigend was en het uiten daarvan in strijd was ‘met de zorgvuldigheid, welke in
het maatschappelijk verkeer ten aanzien van eens anders persoon of goed betaamt’ en
derhalve in strijd was met een beginsel, dat als een algemeen rechtsbeginsel aan te
merken was.

Vanwege het feit dat het bestuursrecht, zoals in de inleidende paragraaf is
opgemerkt, zijn grondslag en legitimatie vindt in de bescherming van de burger
tegen de overheid, is lange tijd de vraag onbesproken gebleven of de rechtsnorm
uit het Lindenbaum/Cohen-arrest, dat rechtssubjecten niet alleen de wet in acht
dienen te nemen maar bovendien verplicht zijn de zorgvuldigheid te betrachten
die in het maatschappelijk verkeer betaamt, ook door de burger richting de
overheid in acht moet worden genomen.®' Een aanzet tot beantwoording van die
vraag is te vinden in het in paragraaf 2 besproken betoog van Van Gerven.
Nadien is het, voor zover te overzien, voor het eerst Nicolai geweest die aandacht
heeft gevraagd voor de - in zijn woorden - “zorguuldigheid welke de bestuurde in het
bestuursrechtelijk verkeer jegens het bestuur betaamt’,°> hetgeen door hem en anderen
is besproken als onderdeel van de burgerplichten en/of de beginselen van goed
(of behoorlijk) burgerschap.®®

57 De ontwikkeling en uiteindelijk codificatie van het zorgvuldigheidsbeginsel kan hier
buiten beschouwing worden gelaten.

58 CRvB 3 juli 1951, AB 1951, p. 828.

59  Wiarda 1952, p. 62-63.

60  Ambtenarengerecht Arnhem 6 juni 1955, AB 1956, p. 125.

61 Vergelijk Schutgens 2015, p. 79 e.v.

62 Nicolai 1984, p. 24. Verder Nicolai 1996, p. 181.

63  Vergelijk Koenraad 2019; Van den Berge 2016, p. 116 e.v.; Zijlstra 2009; Scheltema 2008;
Van der Linden 2008; Ten Berge 2007; Kloosterman 2006, Kloosterman 2005. Verder
Nicolai 1996; Van Wijmen 1994, p. 145 e.v.; Nicolai 1984, i.h.b. p. 8 e.v. en p. 20 e.v. Wat
betreft het Belgische recht zij gewezen op Popelier 2006, p. 12 e.v.
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Hoewel in zowel de wet als de rechtspraak, vergelijk wat betreft het laatste
expliciet de in de vorige subparagraaf besproken uitspraak op 29 mei 2019 van de
Afdeling bestuursrechtspraak, voor de burger plichten richting de overheid tot
uitdrukking zijn gekomen, zoals een inlichtingenplicht, onderzoeksplicht, proce-
deerplicht, medewerkingsplicht en informatieplicht, doet dit voor sommigen nog
steeds de wenkbrauwen fronzen.®* Dit heeft niet alleen te maken met de
connotatie van het woord “plicht’ maar tevens met de schijnbare onverenigbaar-
heid met de in deze publicatie meermaals genoemde centrale missie van het
bestuursrecht, namelijk de bescherming van de burger tegen de overheid.®®

De zojuist genoemde centrale missie van het bestuursrecht heeft ook aan de basis
gestaan voor de kritiek op de idee van de wederkerige rechtsbetrekking tussen de
overheid en burger. Wie over het bestuursrecht met betrekking tot de relatie
overheid en burger, zoals in de parlementaire geschiedenis van de in 1994 in
werking getreden Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb),°® spreekt van een
‘wederkerige rechtsbetrekking’ lijkt bijna, hoofdzakelijk door het bijvoeglijk
naamwoord ‘wederkerig’, in de kerk te vloeken, omdat daarmee ten onrechte
als uitgangspunt - temeer waar ook gesproken wordt van een ‘horizontale
rechtsbetrekking’ - een gelijkwaardige relatie tussen de overheid en burger,
met verwisselbare plichten, rechten en belangen, wordt gesuggereerd.®”

Wie kritiek heeft op de idee van de wederkerige rechtsbetrekking tussen de overheid en
burger, heeft wellicht ook kritiek op de opvatting dat ook in het bestuursrecht de
overheid en burger tot elkander staan in een door de redelijkheid en billijkheid (goede
trouw) beheerste rechtsverhouding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig
dient te gedragen, door zich specifiek richting de overheid te houden aan de maatschap-
pelijke zorgvuldigheidsnorm. Zo heeft Teunissen in het kader van de idee van de
wederkerige rechtsbetrekking tussen de overheid en burger betoogd dat het afmeten
van het handelen van de burger richting de overheid aan de maatschappelijke zorgvul-
digheidsnorm bestreden dient te worden omdat het “een typisch materieel burgerrech-
telijk onrechtmatigheidscriterium is, dat naar zijn aard niet past op de verhouding tussen
overheid en burgers’.®® Waarom het een het ander (moet) uitsluit(en), is niet geheel
duidelijk. Wellicht dat zijn betoog is ingegeven door de kritiek op de idee van de
wederkerige rechtsbetrekking tussen de overheid en burger dat in die relatie het legali-
teitsbeginsel (wetmatigheidsbeginsel) met zich brengt dat aan een burger alleen een

64  Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 63.

65 Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 63.

66 Vergelijk PG Awb I, p. 39 e.v.

67  Vergelijk Damen 2018B; Bakker 2018, p. 344 e.v.; Peters 2018; Van den Berge 2016, p. 6 e.v. en
hoofdstuk V; Van Ommeren & Huisman 2013, p. 43 e.v.; Gribnau 2012, p. 51 e.v.; Schueler
2011, p. 226 e.v.; De Poorter & De Graaf 2011, p. 99 e.v.; Allewijn 2011, p. 33 e.v.; Backes &
Jansen 2010; Van der Linden 2008; Ten Berge 2007, p. 21 e.v.; Kloosterman 2006, p. 32 e.v.;
Kloosterman 2005, p. 219 e.v. Zie Damen 2003; Nicolai 1996; Beurskens 1995; Damen 1993.

68  Teunissen 1995, p. 284 e.v. Vergelijk Teunissen 1996, p. 179 e.v. en p. 190 e.v. Zie Van den
Berge 2016, p. 115 en p. 168 e.v.; Ten Berge 2007, p. 23 e.v.
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plicht (gebod) kan worden opgelegd bij of krachtens de wet.®” Los van het gegeven dat er,
zoals hierboven gezegd, ook in de rechtspraak voor de burger buitenwettelijke plichten
richting de overheid tot uitdrukking zijn gekomen, zie ik niet in waarom de gedragsregel
van de maatschappelijke zorgvuldigheid eerst een wettelijke grondslag moet hebben wil
een burger daaraan - ook richting de overheid - gebonden zijn.””

Het is, zo wordt hier betoogd, de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm en niet
de idee van de wederkerige rechtsbetrekking, die de legitimatie is om voor de
burger bepaalde plichten - of wellicht kan beter gesproken worden van “verant-
woordelijkheden’ - jegens de overheid te articuleren.”" Teneinde dit inzichtelijk te
maken, kan inspiratie worden ontleend aan het civiel recht en hoe civilisten,
althans zij die zich daarover hebben uitgelaten, tegen de idee van de wederkerige
rechtsbetrekking tussen de overheid en burger aankijken.

Met het begrip ‘rechtsbetrekking’, hetgeen hetzelfde is als ‘rechtsverhouding’,
wordt bedoeld dat de verhouding tussen de dragers van het recht (rechtssub-
jecten) is ingebed in het recht en daardoor genormeerd wordt. De rechtsverhou-
ding is al aanwezig voordat zij, bijvoorbeeld door het sluiten van een
overeenkomst of het nemen van een besluit, wordt Vastges’celd.72 De civilisten
herkennen hier wellicht - waarschijnlijk ook in de context van deze publicatie - het
Baris/Riezenkamp-arrest uit 1957, waarin de Hoge Raad de rechtsnorm tot uit-
drukking heeft gebracht dat partijen die in onderhandeling zijn getreden over het
sluiten van een overeenkomst tot elkander staan in een door de goede trouw
beheerste rechtsverhouding die meebrengt dat zij zich bij hun gedrag mede
moeten laten leiden door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.”

Wat in het Baris/Riezenkamp-arrest opvalt, is dat het bijvoeglijk naamwoord
‘wederkerig’ ontbreekt.”* Anders gezegd, dat er geen sprake is van een weder-

69 Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 67.

70  Vergelijk eerder Nicolai 1984, p. 20 e.v.; Nicolai 1996, p. 184 e.v.

71  Dat de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm (uit het Lindenbaum/Cohen-arrest) respectieve-
lijk de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid in het civiel recht de legitimatie
vormt voor verschillende soorten plichten, waarschijnlijk de bekendste, de schadevergoedings-
plicht, is besproken in Tjong Tjin Tai 2019, p. 26 e.v.; Schelhaas 2017, hoofdstuk 4; Schilfgaarde
2016, p. 58 e.v.; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, nr. 56 e.v.; Wolters 2013, p. 21 e.v. Zie
Bakker 2012; Jansen 2012; Giesen 2005; Hesselink 1999.

72 Vergelijk Beurskens 1995, p. 27 e.v.; De Waard 1994, p. 11 e.v.; Van Male 1993, p. 22 e.v.;
Hirsch Ballin 1989, p. 1-4; De Jong 1988, p. 3-4, p. 65-72, p. 81-82, p. 87 en p. 91-92;
Brenninkmeijer 1987, p. 84 e.v.

73 HR 15 november 1957, NJ 1958/67, m.nt. Rutten. Hierover Schilfgaarde 2016, p. 45 e.v.;
Ermers 2014, p. 213 e.v.; Jansen 2012, p. 24 e.v. en p. 91 e.v. Verder Ruygvoorn 2009, p. 51
e.v.; Hesselink 1999, p. 67 e.v.; Schoordijk 1996, p. 48 e.v.; Van Erp 1990, p. 31 e.v,;
Schoordijk 1984B.

74 Hetgeen ook te verklaren is door het gegeven dat in het civiel recht pas over een
wederkerige overeenkomst wordt gesproken wanneer beide partijen, zoals bij een koop-
overeenkomst, een verbintenis op zich nemen.
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kerige rechtsbetrekking, betekent niet dat partijen - in het bestuursrecht: de
overheid en burger - niet tot elkander staan in een door de goede trouw beheerste
rechtsverhouding en zodoende zich overeenkomstig dienen te gedragen. Daarbij
is het tekenend dat Schoordijk al in 1991 over de idee van de wederkerige
rechtsbetrekking tussen de overheid en burger het volgende heeft opgemerkt:

‘Ik houd het erop, dat zoals de goede trouw alle privaatrechtelijke verhou-
dingen beheerst, de goede trouw ook de verhouding overheid-burger be-
heerst. De overheid mag van de burger een gedrag dat voldoet aan de normen
van goede trouw verwachten, en ook omgekeerd. Dat de burger aan het gezag
van de overheid onderworpen is doet hieraan niet toe of af. Het kleurt alleen
die verhouding.””

Zo ook Snijders in 1988, waar hij ten aanzien van de verhouding tussen de beginselen
van behoorlijk bestuur en de eisen van redelijkheid en billijkheid (het beginsel van de
goede trouw) en het ongeschreven betamelijkheidsrecht (het laatste sinds het Linden-
baum/Cohen-arrest) het volgende heeft opgeschreven: “Wanneer men maatstaven als
redelijkheid en billijkheid of betamelijk goed toepast, houdt men rekening met de aard
van de rechtsverhouding waarom het gaat. Wanneer die aard mede wordt bepaald
door de omstandigheid dat een der partijen de overheid is, dan zal men aldus - als het
goed is - tot hetzelfde resultaat komen als met de in diezelfde situatie voor toepassing
in aanmerking komende algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Daarbij doet het
er niet toe of men deze ziet als een verbijzondering van de algemene privaatrechtelijke
maatstaf met het oog op overheidshandelen dan wel als bijzondere publiekrechtelijke
regels die als subnorm in de algemene privaatrechtelijke maatstaf moeten worden
ingepast. En als men niet tot hetzelfde resultaat komt, dan moet men dat als een
boodschap opvatten dat men de betreffende normen dichter bij elkaar moet zien te
brengen. Het betekent immers dat de afweging van de betrokken belangen tot dan toe
bij de toepassing van tenminste een van deze normen niet juist geweest is.””®

Dat in het bestuursrecht de burger aan het gezag van de overheid is onderwor-
pen, kleurt inderdaad slechts die rechtsverhouding. Zoals in de volgende sub-
paragraaf uiteen wordt gezet, is die kleuring ook in de rechtspraak tot
uitdrukking gekomen in de toepassing van het in artikel 3:13 van het BW
gecodificeerde verbod van misbruik van bevoegdheid.

75

76

Schoordijk 1991, p. 31. Op dezelfde pagina zegt Schoordijk dat met de introductie van de
idee van de wederkerige rechtsbetrekking tussen de overheid en burger, de in de
inleidende paragraaf weergegeven opmerkingen van Scheltema niet meer door laatstge-
noemde onderschreven zouden worden.

Snijders 1988, p. 57. Zie Droogleever Fortuijn 1979, p. 46.
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3.3 Verbod van misbruik van bevoegdheid

De opvatting dat ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander
staan in een door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechts-
verhouding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen,
heeft bevestiging gekregen in de rechtspraak waarin is bepaald dat het in artikel
3:13 van het BW gecodificeerde verbod van misbruik van bevoegdheid een
beginsel is dat ook door de overheid met succes kan worden ingeroepen om
zich te beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw gebruikmaken van een
bevoegdheid om een verzoek tot de overheid te richten. Het valt buiten het doel
van deze publicatie om op die inmiddels uitvoerige rechtspraak uitgebreid in te
gaan. Daarom wordt volstaan met het onderstaande.””

Wie hoort of leest ‘misbruik van bevoegdheid” denkt wellicht (ook) aan het belasting-
rechtleerstuk fraus legis (wetsontduiking).”® Op grond van dat leerstuk wordt een
rechtshandeling van een belastingplichtige die in strijd is met het doel van een belasting-
wet buiten beschouwing gelaten. Een dergelijke wet wordt toegepast alsof de rechtshan-
deling niet heeft plaatsgevonden, omdat de belastingplichtige zijn bevoegdheid (recht)
niet op die manier had mogen uitoefenen. Hoewel misbruik van bevoegdheid (rechts-
misbruik) en fraus legis (wetsontduiking) familie van elkaar zijn, zijn zij geen eerstegraads
familieleden. Dit inzicht gaat in elk geval terug tot Meijers in 1937. In zijn woorden: ‘Bjj
rechtsmisbruik wordt een door de wet verleend subjectief recht of subjectieve bevoegdheid
ingeroepen, doch wordt de handeling als onrechtmatig beschouwd wegens het nadeel, dat
men andere personen in de uitoefening van hun subjectieve rechten of bevoegdheden
toebrengt. Bij wetsontduiking geschiedt hetzelfde ten aanzien van het objectieve recht, de
wet: enerzijds wordt beweerd, dat men niets anders doet dan het objectieve recht, de wet,
toepassen; anderzijds wordt de handeling als onrechtmatig beschouwd wegens de
uitwerking dezer toepassing ten opzichte van andere wettelijke voorschriften, wier doel
verijdeld wordt.”” Kakebeeke-Van der Put heeft hieraan toegevoegd ‘dat het bij rechts-
misbruik steeds gaat om een onrechtmatig gebruik maken van een recht, terwijl dit bjj
wetsontduiking mogelijk is, doch niet steeds behoeft te gebeuren, aangezien het kenmer-

kende hierbij toch gelegen is in het streven aan een wettelijke bepaling te ontkomen.*°
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Vergelijk Daalder 2019; Djebali 2019; Molendijk 2018; Wannink & Boogers 2018; Bakker
2018, p. 414 e.v.; Bruggeman, Stijnen & De Wit 2017, p. 275; Van den Berge 2016, p. 1 e.v.;
Koenraad onder ABRvS 17 augustus 2016, AB 2016/369; Koenraad onder CRvB 19 juli
2016, AB 2016/315; Ortlep 2015, p. 102 e.v.; Bakker 2014; Ortlep 2014; Damen 2013;
Willems-Dijkstra & Van der Leek 2013; Franssen 2013; Daalder 2013; Timmermans 2013.
Eerder Broring onder CRvB 1 maart 2010, AB 2010/100; Klingenberg 2006; De Graaf 2006.
Zie bijlage ECLI:NL:PHR:2019:702 bij de conclusie van advocaat-generaal IJzerman op
29 mei 2019 ECLI:NL:PHR:2019:701.

Vergelijk Niessen 2018; Dusarduijn 2018, p. 488 e.v.; Bakker 2018, p. 11 e.v. en p. 412 e.v.;
Meirlaen 2018A; Meirlaen 2018B; Happé 2017; Maas 2017B; Van der Struijk 2017; Chin-
Oldenziel & Belkaid-Koubia 2014; Mees 2013; De Bont 2011; Swinkels 2004; Van Kesteren
2004; IJzerman 1991; Geppaart 1973; Kakebeeke-Van der Put 1961; Schuttevaer 1956.
Meijers 1937 [1954, p. 67]. Zie Okma 1945, p. 175 e.v.

Kakebeeke-Van der Put 1961, p. 101, voetnoot 3, zie ook p. 104.



Het verbod van misbruik van bevoegdheid, zoals gecodificeerd in artikel 3:13 van het
BW: degene aan wie een bevoegdheid toekomt, kan haar niet inroepen, voor zover hij
haar misbruikt (eerste lid), is verbonden met de idee dat burgers subjectieve rechten
(bevoegdheden) ontlenen aan het objectieve recht, maar dat zij bij de uitoefening
daarvan het belang van anderen en van de maatschappij niet geheel uit het oog
mogen verliezen.®" Hieruit volgt niettemin dat niet snel mag worden aangenomen
dat er sprake is van misbruik van bevoegdheid. Immers, de burger handelt in de
uitoefening van een subjectief recht, dat wil zeggen: een bijzondere aan de burger
door het objectieve recht toegekende bevoegdheid om zijn belang te dienen,*
waardoor de uitoefening van die bevoegdheid reeds een sterke legitimatie heeft.**

Het verbod van misbruik van bevoegdheid kan worden gezien als het antwoord
op de kritiek van degene die menen dat subjectieve rechten (bevoegdheden)
verbonden zouden zijn met een - vanaf de Verlichting - al te individualistische
blik op de burger en maatschappij, waarbij elke burger zijn bevoegdheden zou
kunnen uitoefenen op een zelfzuchtige wijze zonder rekening te houden met de
belangen van de andere burgers en die van de maatschappij.®*

In het verbod van misbruik van bevoegdheid komt aldus, om met Eggens te spreken,
het bewustzijn tot uitdrukking ‘dat men, ook bij de uitoefening van rechten en
bevoegdheden waartoe men op grond van het Recht in beginsel gerechtigd is, behoort
te letten op de belangen van degenen, tot wie men bij en door de uitoefening dier
rechten en bevoegdheden in maatschappelijke relatie staat of treedt’."® Meer abstract
kan worden gezegd dat het verbod uitdrukking geeft aan het besef dat ‘de vrijheid van
de een uiteraard - dat wil zeggen krachtens haar eigen wezen - haar grens vindt in de

vrijheid van de ander’.®

Het verbod van misbruik van bevoegdheid gaat in zijn ontstaan niet alleen ver terug in de
tijd maar is tevens een beginsel dat zich uitstrekt over alle rechtsgebieden en ook een

81  Vergelijk Schrage 2019; Bakker 2018, p. 136 e.v. en p. 286 e.v.; De Morree 2016, p. 121 e.v.;
Galenkamp 2012; Lindijer 2006, p. 552 e.v.; Van der Wiel 2004, hoofdstuk 3; Asser 2000;
Wiarda/Koopmans 1999, p. 100 e.v.; Hesselink 1999, p. 59 e.v.; Asser 1997; Taelman 1988;
Rodenburg 1985; Van der Grinten 1984; Van Gerven 1980; Brunner 1977; Zonderland 1977,
p- 57 e.v.; Aaftink 1976; Zonderland 1975; Abas 1972, p. 57 e.v.; Van Dunné 1971, p. 62 e.v.
en p. 217 e.v.; Gerbrandy 1959; De Cocq 1959; Eggens 1947 [1959A]; Wolfsbergen 1946,
p. 72 e.v.; Okma 1945; Helmich 1945; Eggens 1941 [1959B]; Polak 1941; Van der Grinten
1938; Meijers 1937 [1954]; Albarda 1935; Scheltema 1935; Wijnstroom 1921; Molengraaff
1919, p. 524 e.v.; Boll 1913.

82  Vergelijk Meijers 1948, p. 86. Zie Van der Wiel 2004, p. 82.

83  Vergelijk Abas 1972, p. 59. Zie Bakker 2018, p. 140.

84  Vergelijk Velaers 2015, p. 1. Zie De Morree 2016, p. 122 e.v. en p. 129 e.v.; Vanlerberghe
2015, p. 115; Van der Wiel 2004, p. 88-89 en p. 120 e.v.; Galenkamp 2012, p. 35 e.v. Verder
Rodenburg 1985, p. 13 e.v.; Van der Grinten 1984, p. 368 e.v.

85 Eggens 1947 [1959A, p. 117].

86 Eggens 1947 [1959A, p. 120]. Zie Eggens 1941 [1959A].
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bovenstatelijk (internationaal) beginsel is.*” Wat betreft het laatste wordt gewezen op
artikel 17 van het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens
(EVRM), artikel 5 van het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke
rechten (IVBPR), en artikel 54 van het Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie (EU), waarin het verbod is neergelegd om - kort gezegd - fundamentele rechten te
misbruiken.®® Daarenboven wordt gewezen op de relatief recente rechtspraak van het Hof
van Justitie van de Europese Unie (hierna: Hof van Justitie), waarin hij (definitief)® heeft
erkend dat het verbod van misbruik van bevoegdheid een beginsel van het Unierecht is en
zodoende ook doorwerking heeft in de lidstaten.”® Voor het oordeel van het Hof van
Justitie dat het om een EU-beginsel gaat, is onder meer doorslaggevend dat het beginsel in
de diverse rechtsgebieden van het Unierecht is ontwikkeld.” Het is interessant dat door
het Hof van Justitie is erkend dat het EU-verbod van misbruik van bevoegdheid
omgekeerd verticaal werkt en daarmee ingeroepen kan worden om de Europese Unie
en de lidstaten te beschermen tegen bijvoorbeeld burgers die niet te goeder trouw zijn,
zoals dat het kan leiden tot het weigeren, ontnemen, of intrekken van een door het
Unierecht toegekend recht (voordeel), zonder dat een nationaal wettelijk grondslag
daarvoor noodzakelijk is.”*

In 1991 voorspelde Scheltema dat het verbod van misbruik van bevoegdheid,
door middel van de schakelbepaling van artikel 3:15 van het BW, voor het
gebruik door een burger van bevoegdheden, zoals de bevoegdheid om bezwaar
te maken, goed in het bestuursrecht zou kunnen worden toegepast.” In het
laatstgenoemde artikel is bepaald dat artikel 3:13 van het BW ook buiten het
vermogensrecht van toepassing is, voor zover de aard van de rechtsbetrekking
zich daartegen niet verzet.
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Vergelijk Schrage 2019; De Morree 2016. Zie Maas 2017A; Velaers 2015; De Boeck &
Vermander 2015; Carette & Van de Voorde 2015; Vanlerberghe 2015, Houben 2015;
Vanheule 2015; Vleggeert 2013. Verder Van der Wiel 2004, hoofdstuk 3. Zie Rodenburg
1985, p. 3 e.v.

Vergelijk De Morree 2016.

Vergelijk Kamanabrou 2018; Niessen 2018, p. 7 e.v.; Verburg 2018B; Guski 2018; Van
Hilten 2016; De Morree 2016, p. 135 e.v.; Niessen 2015; Lenaerts 2015; Sayde 2014; Wolf
2014; Lenaerts 2013; Arnull 2011; Vogenauer 2011; Costello 2011; Serensen 2011. Verder
Van Gerven 2000.

HvJ EU 6 februari 2018, Altun, ECLI:EU:C:2018:63 en hierover Leczykiewicz 2019; Schrage
2019, p. 12 e.v.; Blokland 2018. Verder Hv] EU 26 februari 2019, N Luxembourg 1,
ECLLEU:C:2019:134. Zie eerder HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ4228; ABRvS
9 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3293.

Vergelijk Hv] EU 26 februari 2019, N Luxembourg 1, ECLI:EU:C:2019:134.

Vergelijk Hv] EU 14 maart 2019, Y.Z. e.a., ECLI:EU:C:2019:203; Hv] EU 26 februari 2019,
N Luxembourg 1, ECLI:EU:C:2019:134; Hv] EU 22 november 2017, Cussens,
ECLL:EU:C:2017:881; Hv] EU 8 december 2014, Italmoda, ECLI:EU:C:2014:2455.
Scheltema 1991, p. 56. Zie Van Wijmen 1994, p. 146.



Gaan we verder terug in de tijd, dan komen we uit bij Eggens.” Die wees er namelijk al
in 1947 met de volgende woorden op dat misbruik van recht (m.v.r.) in het publiek-
recht meer omvat dan misbruik van recht in het privaatrecht: “Het publiekrechtelijke
m.v.r. heeft immers niet alleen betrekking op de bevoegdheden der overheidsorganen
tegenover de burgers en tegenover elkaar, maar ook op de bevoegdheden der burgers
tegen de Staat (enz.), alsmede op de bevoegdheden der Staten tegenover elkaar - als

enkelingen en als Gemeenschap (Verenigde Naties).’*>

Het heeft vanaf die voorspelling van Scheltema niettemin bijna vijfentwintig jaar
geduurd voordat een hoogste bestuursrechter, in dit geval de Afdeling bestuurs-
rechtspraak, op 19 november 2014 (definitief)”® heeft bepaald dat het in artikel
3:13 van het BW gecodificeerde verbod van misbruik van bevoegdheid een
beginsel is dat ook door de overheid met succes kan worden ingeroepen om
zich te beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw gebruikmaken van een
bevoegdheid om een verzoek tot de overheid te richten.”

Uit de rechtspraak volgt dat het hier met name gaat om de volgende gevallen, die elkaar
tevens kunnen overlappen, : i) een verzoek dat uitsluitend de bedoeling heeft om het
overheidsapparaat te frustreren en/of vertragen, ii) een verzoek dat uitsluitend de
bedoeling heeft om geld aan de overheid te verdienen, en iii) een verzoek voortkomend
uit een obsessief en/ of onverzadigbaar streven tot openbaarmaking van stukken.”®

Eerder was in de rechtspraak van de lagere bestuurs- en civiele rechters bepaald dat
het in artikel 3:13 van het BW gecodificeerde verbod van misbruik van bevoegdheid
een beginsel is dat ook door de overheid met succes kan worden ingeroepen om zich te
beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw gebruikmaken van een bevoegd-
heid om een verzoek tot de overheid te richten.”” Wat betreft de civiele rechter gaat het
om de zogeheten anti-suit injunction:'® op grondslag van het onrechtmatigedaads-
artikel, artikel 6:162 (juncto artikel 3:13) van het BW kan door bijvoorbeeld een
gemeente een vordering worden ingesteld teneinde te verbieden dat een burger

94
95
96
97

98

100

De man die - in de woorden van Schoordijk (1984A, p. 4) - nu eenmaal altijd verder zag.
Eggens 1947 [1959A, p. 117, voetnoot 2]. Zie Wijnstroom 1921, p. 3 e.v.

Vergelijk voor eerdere voorbeelden Willems-Dijkstra & Van der Leek 2013, p. 51 e.v.; De
Graaf 2006.

ABRvVS 19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4129; ECLI:NL:RVS:2014:4185;
ECLI:INL:RVS:2014:4135.

Vergelijk de bronnen genoemd in voetnoot 77.

Vergelijk Bakker 2018, p. 414 e.v.; Van den Berge 2016, p. 1 e.v.; Ortlep 2015, p. 104 e.v,;
Bakker 2014; Ortlep 2014, p. 231 e.v.; Willems-Dijkstra & Van der Leek 2013; Damen 2013;
Broring onder CRvB 1 maart 2010, AB 2010/100; Klingenberg 2006; De Graaf 2006.

Zie in algemenere zin Van der Wiel 2015; Lindijer 2006, p. 107 e.v., p. 125 en p. 552 e.v,;
Van der Wiel 2005; Van der Wiel 2004, p. 122 e.v.; Bruning 2003.
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misbruik maakt van de wettelijke mogelijkheden om verzoeken in te dienen.'’" Het
gaat hier niet om een vordering om de ingediende verzoeken niet te behandelen maar
om de ingediende verzoeken zelf aan beperkingen te onderwerpen. Het laatste kan op
grond van de Awb niet worden bewerkstelligd; van een ongeoorloofde doorkruising
van het stelsel van de Awb is dan ook geen sprake.'"?

Van de president van de Hoge Raad hebben we enkele jaren na 19 november 2014
mogen vernemen dat de bovengenoemde rechtspraak van de - in zijn woorden - ‘Raad
van State’'® is afgestemd in het rechtseenheidsoverleg tussen de hoogste bestuurs-
rechters en dat wij er dus vanuit mogen gaan dat de andere hoogste bestuurs-
rechters, de Centrale Raad van Beroep,lo4 het College van Beroep voor het
bedrijfsleven,'® en de Hoge Raad in belastingzaken, zich hierbij hebben aangeslo-

ten.10¢

Op de meermaals genoemde datum van 19 november 2014 is de Afdeling
bestuursrechtspraak op de volgende wijze ingegaan op de vraag of het in artikel
3:13 van het BW gecodificeerde verbod van misbruik van bevoegdheid een
beginsel is dat ook door de overheid met succes kan worden ingeroepen om
zich te beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw gebruikmaken van een
bevoegdheid om een verzoek tot de overheid te richten:

‘De in artikel 13, eerste lid, van Boek 3 van het BW neergelegde regel dat een
bevoegdheid niet kan worden ingeroepen voor zover deze wordt misbruikt,
vindt ingevolge artikel 15 van Boek 3 van het BW ook toepassing buiten het
vermogensrecht, tenzij de aard van de rechtsbetrekking zich daartegen verzet.
De bestuursrechtelijke aard van een rechtsbetrekking verzet zich niet tegen

101 U denkt hier wellicht, en dan terecht, aan de casus van de Dordtse veelverzoeker. Vergelijk
vzr. rechtbank Rotterdam 21 maart 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ4905; gerechtshof Den
Haag 28 januari 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:75. Voor het vervolg zij onder meer gewezen
op rechtbank Rotterdam 19 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:10171; rechtbank Rotter-
dam 19 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:10159; ECLI:NL:RBROT:2013:10113;
ECLENL:RBROT:2013:10168; rechtbank Rotterdam 11 juni 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:4816;
vzr. rechtbank Rotterdam 25 september 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:7826; gerechtshof Den
Haag 26 mei 2015, ECLENL:GHDHA:2015:1182. Verder kan gedacht worden aan de Ren-
kumse veelbeller (gerechtshof Arnhem 8 februari 2005, ECL:NL:GHARN:2005:AS7882). Zie
voorts vzr. rechtbank Amsterdam 14 juli 2017, ECLENL:RBAMS:2017:5026; rechtbank Den
Haag 3 juni 2015, ECLE:NL:RBDHA:2015:6380; gerechtshof Den Bosch 23 december 2014,
ECLLNL:GHSHE:2014:5488.

102 Vergelijk gerechtshof Den Haag 28 januari 2014, ECLE:NL:GHDHA:2014:75. Zie vzr.
rechtbank Rotterdam 25 september 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:7826.

103 Lees: Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State.

104 Vergelijk CRvB 22 januari 2019, ECLLNL:CRVB:2019:307. Zonder dit te overwegen lijkt de
CRvB op dit punt te zijn omgegaan. Vergelijk namelijk CRvB 1 april 2008,
ECLLI:NL:CRVB:2008:BC9888; CRvB 14 maart 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC7267; CRvB
20 februari 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC5177; CRvB 2 mei 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AW7290.
Zie Schreuder-Vlasblom 2017, p. 125.

105 Vergelijk CBb 30 maart 2017, ECLI:NL:CBB:2017:114.

106 Feteris 2017, p. 1532.
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toepassing van deze regel, zoals wordt bevestigd door artikel 3:3 en artikel
3:4, tweede lid, van de Awb, waarin voor bestuursorganen soortgelijke
normen zijn neergelegd. Bovendien liggen soortgelijke normen - ook voor
particulieren - besloten in artikel 6:15, derde lid, artikel 8:18, vierde lid, en
artikel 8:75, eerste lid, van de Awb, welke bepalingen voorzien in sancties in
geval van misbruik van bestuursprocesrechtelijke bevoegdheden.’

Gelet daarop overweegt de Afdeling bestuursrechtspraak dat de artikelen 3:13 en
3:15 van het BW met zich brengen dat de bevoegdheid om een rechtsmiddel in te
stellen niet met succes kan worden ingeroepen voor zover deze bevoegdheid
wordt misbruikt. Die artikelen verzetten zich tegen een inhoudelijke behandeling
van een rechtsmiddel dat misbruik van een bevoegdheid behelst en bieden een
wettelijke grondslag voor een niet-ontvankelijkverklaring.'"”” De Afdeling be-
stuursrechtspraak overweegt daarbij dat voor een dergelijke verklaring ‘zwaar-
wichtige gronden vereist [zijn], aangezien met de niet-ontvankelijkverklaring de
betrokkene in feite het recht op toegang tot de rechter wordt ontzegd’. ‘Dit geldt
temeer’, aldus nog steeds de Afdeling bestuursrechtspraak, ‘wanneer het gaat om
een door een burger tegen de overheid ingesteld rechtsmiddel, gelet op de - soms
zeer verstrekkende - bevoegdheden waarover de overheid beschikt en welke een
burger in de regel niet pleegt te hebben’.

Ten aanzien van deze laatste overweging zij benadrukt dat daarin naar voren
komt hetgeen in de vorige subparagraaf met Schoordijk is opgemerkt, namelijk
dat het gegeven dat in het bestuursrecht de burger aan het gezag van de overheid
is onderworpen, alleen die rechtsverhouding kleurt en dat dit dus niet de
betekenis heeft dat het van oorsprong civielrechtelijk beginsel van het verbod
van misbruik van bevoegdheid in het bestuursrecht niet van toepassing zou zijn.

De kleuring in de bovengenoemde zin is expliciet tot uitdrukking gekomen in een
uitspraak van de voorzieningenrechter van de rechtbank Rotterdam, meer specifiek in
de volgende rechtsoverweging: ‘Wel brengt de aard van de verhouding tussen
overheid en burger mee dat minder snel mag worden aangenomen dat sprake is
van misbruik van bevoegdheid dan in de verhouding tussen burgers onderling. De
positie van de overheid verschilt immers wezenlijk van die van willekeurige burgers
onderling. Aan de overheid komen bevoegdheden toe met een soms zeer verstrekkend
karakter, die een willekeurige burger als regel niet pleegt te hebben [...]. Een burger

107 Vergelijk tevens ABRvS 27 december 2018, ECLI:NL:RVS:2018:4256. Hoewel ook naar mijn
oordeel die artikelen hier een wettelijke grondslag zijn voor een niet-ontvankelijkverkla-
ring, kan de discussie daarover hier buiten beschouwing worden gelaten. Zie hierover
Stijnen onder ABRVS 14 december 2016, AB 2017/207; Barkhuysen & Koenraad onder
ABRVS 5 juli 2017, AB 2017/289; CBb 30 maart 2017, AB 2017/176; ABRvS 16 december
2015, AB 2016/162; ABRvS 9 december 2015, Gst. 2016/30; ABRVS 19 november 2014,
Gst. 2015/33. Overigens ook in het civiel recht wordt misbruik van procesrecht, dat wil
zeggen het ongerechtvaardigd gebruik van een processuele bevoegdheid, gesanctioneerd
met een niet-ontvankelijkverklaring. Vergelijk reeds HR 26 juni 1959, NJ 1961/553, m.nt.
Veegens.
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moet de nodige ruimte worden geboden om tegen de overheid te kunnen opkomen in

een gerezen conflict met die overheid. Deze ruimte is echter niet onbegrensd.'*

3.4 Uitleiding

In de onderhavige paragraaf is in de verschillende subparagrafen de opvatting
uiteengezet dat ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander staan
in een door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechtsverhou-
ding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen. Dit is
specifiek gedaan door in te gaan op de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm
uit het Lindenbaumy/Cohen-arrest (paragraaf 3.2) en het verbod van misbruik van
bevoegdheid (paragraaf 3.3). Dat het verbod van misbruik van bevoegdheid een
beginsel is dat ook door de overheid met succes kan worden ingeroepen om zich
te beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw gebruikmaken van een
bevoegdheid om een verzoek tot de overheid te richten, kan met, mijn weten-
schappelijke vader, Widdershoven bestempeld worden als opmerkelijk, als
bedacht wordt dat - zoals in de inleidende paragraaf is besproken - de beginselen
in het bestuursrecht als (algemene) beginselen van behoorlijk bestuur tot ont-
wikkeling zijn gekomen om de burger tegen overheidsgezag te beschermen.'®”

Het zojuist gestelde is wellicht opmerkelijk, maar het staat niet op zichzelf. Zo
gaat Van den Berge uit van de hypothese dat de rechterlijke aanpak van misbruik
van bevoegdheid symptomatisch is voor een veranderingsproces dat in het
gehele moderne publiekrecht plaatsgrijpt en waarin de nadruk minder is komen
te liggen op de bescherming van de burger tegen de overheid en meer op de
verantwoordelijkheden van de burger jegens de overheid.''

Nauw verwant hieraan heeft Daalder erop gewezen dat de rechterlijke aanpak van
misbruik van bevoegdheid past bij de al langer ingezette subjectivering van het
bestuursrecht, waarmee de hoedanigheid van de aanlegger van het bestuursrechtelijk
geschil, de belanghebbende, zijn belangen en het procesgedrag, steeds meer centraal
zijn komen te staan.'"! Anders gezegd, door deze subjectivering is de procedure in het
bestuursrecht steeds meer op een civielrechtelijk partijengeding gaan lijken en het is in
die zin te verklaren dat het van oorsprong civielrechtelijk verbod van misbruik van
bevoegdheid nu ook in het bestuursrecht door de overheid met succes kan worden
ingeroepen om zich te beschermen tegen burgers die niet te goeder trouw zijn.

108 Vzr. rechtbank Rotterdam 21 maart 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ4905.

109 Widdershoven onder Hv] EU 6 februari 2018, Altun, ECLI:EU:C:2018:63, AB 2018/156, ten
aanzien van het verbod van misbruik en fraude als (ongeschreven) algemeen beginsel van
het Unierecht. Zie Daalder 2019, p. 702; Blokland 2018, p. 82-83.

110 Van den Berge 2016, p. 4 e.v. Zie Bakker 2018, p. 343 e.v., p. 416, p. 423 e.v. en p. 445.

111 Daalder 2019, p. 697-698. Vergelijk reeds De Graaf 2006, p. 49. Zie over deze subjectivering en
dat daarmee de bestuursrechtelijke beroepsprocedure steeds meer op een civielrechtelijk
partijengeding is gaan lijken Esser 2019; Schreuder-Vlasblom 2017, p. 53 e.v. en p. 66 e.v.; Van
den Berge 2016, p. 7 e.v. Verder Schlossels 2009.
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Hij maakt de verbinding met de huidige buzz- en juich-woorden van de responsieve
opstelling van de overheid (responsief bestuursrecht), als uitvloeisel van wat hij
‘relationeel recht’ noemt, waarmee is bedoeld: een sterke oriéntatie op de concrete
en maatschappelijke verhoudingen, in plaats van ‘autonoom recht’, waarmee is
bedoeld: dat de burger vrij is om te doen wat hij wil tenzij een wet daaraan in de
weg staat, en de overheid mag alleen - ook richting de burger - handelen als de wet
daartoe de bevoegdheid heeft verleend.'> Het is de verdienste van Van den Berge
om daarbij te wijzen op het gegeven dat in het civiel recht de idee van relationeel,
respectievelijk responsief recht al is onderkend in het - in subparagraaf 3.2
besproken - Lindenbaum/Cohen-arrest, waarin de Hoge Raad immers de rechtsnorm
tot uitdrukking heeft gebracht dat rechtssubjecten niet alleen de wet in acht dienen
te nemen maar bovendien verplicht zijn de zorgvuldigheid te betrachten die in het
maatschappelijk verkeer betaamt. In de woorden van Van den Berge:

‘Het arrest markeert [...] een belangrijk moment in de overgang van het
privaatrecht van een ‘autonoom’ naar een meer ‘relationeel’ model. In de oude
situatie ging men ervan uit dat individuele rechtssubjecten slechts juridische
plichten hebben voor zover die uit een voldoende specifieke algemene
wetsbepaling voortvloeien; in het vernieuwde onrechtmatigedaadsrecht geldt
voortaan dat juridische plichten ook kunnen voortvloeien uit hetgeen de
‘maatschappelijke betamelijkheid en zedelijkheid” jegens anderen vereisen
binnen concrete verhoudingen.”**

Voor mij is het geheel genomen een bevestiging dat ook in het bestuursrecht de
overheid en burger tot elkander staan in een door de redelijkheid en billijkheid
(goede trouw) beheerste rechtsverhouding en zodoende ook de burger zich
overeenkomstig dient te gedragen. Dat dit terugkomt in de huidige buzz- en
juich-woorden van de responsieve opstelling van de overheid, wordt in de
volgende paragraaf nader behandeld.

4 Responsiviteit: niets nieuws onder de zon

Gelijk als meermaals is opgemerkt, zijn de responsieve opstelling van de overheid
(responsief bestuursrecht)''* de huidige buzz- en juich-woorden.'" Zoals zo vaak

112 Van den Berge 2016, p. 4 e.v., p. 113 e.v. en p. 303 e.v.

113 Van den Berge 2016, p. 6 en vergelijk p. 113 e.v.

114 Hetgeen past in het bredere - en het bij de onderzoeks- en beleidsmanagers goed
verkopende - leerstuk van problem-solving justice. Zie Ansems 2019; Doornbos 2019;
Allewijn 2019; Tanja 2018; Allewijn 2018; Van den Berge 2016; Verberk 2011.

115 Schlossels (2018, p. 426) heeft opgemerkt dat het begrip ‘responsief” in deze context veel
gebruikt wordt als universele kleefpasta om allerlei bestuursrechtelijke onderwerpen met
elkaar te verbinden en dat het ook niet volstrekt helder is wat daaronder begrepen moet
worden. Er is niettemin een door het kabinet in het leven geroepen ‘Regieraad Responsieve
Overheid’, die als doel heeft om het contact van de overheid met de burgers te verbeteren
door bijvoorbeeld onnodige juridisering in de bezwaar- en beroepsprocedures te voorko-
men (vergelijk hierover mijn annotatie onder CRvB 10 januari 2018, AB 2018/90).
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met betrekking tot het recht, vergelijk de inleidende paragraaf, gaat het hier om
oude wijn in nieuwe zakken. Door te spreken over de responsieve opstelling van de
overheid (responsief bestuursrecht), wordt slechts hernieuwde aandacht gevraagd
om als overheid transparant, tijdig en met maatwerk te reageren op de maatschap-
pelijke veranderingen, behoeften en aspiraties.''® Het gaat hier, voor de zekerheid,
niet alleen om de overheid als zijnde de wetgever en het bestuur, maar ook om de
overheid als zijnde de rechter.'” Ten aanzien van het laatste wordt ook wel
gesproken van het traject maatschappelijk effectieve rechtspraak (mer), eveneens
de huidige buzz- en juich-woorden, waarmee specifiek wordt beoogd om de
rechtspraak beter te laten aansluiten op de groeiende maatschappelijke behoefte
voor een effectievere en oplossingsgerichtere behandeling van conflicten.''®

Met de hernieuwde aandacht om als overheid responsief op te treden, is er tevens
hernieuwde aandacht voor het feit dat door de overheid rekening wordt
gehouden met een realistisch burgerbeeld. Het burgerbeeld in het recht is tijd-
en maatschappijgebonden. Dit hangt samen met het feit dat rechtswetenschap
naast een geesteswetenschap in elk geval ook een maatschappijwetenschap is. We
leven thans in de tijd en maatschappij van een participatiesamenleving. Schlssels
heeft erop gewezen dat de idee van een participatiesamenleving ook een ander
gezicht van het responsief bestuursrecht laat zien. Het betreft in zijn woorden ‘het
benadrukken van een ideaalbeeld van de burger die eigen verantwoordelijkheid
kan dragen, zelfredzaam is en die op basis van eigen kracht zelfs taken van het

bestuur (gedeeltelijk) overneemt’."*

Het niet uitgaan van het bovengenoemde idealistisch (rationalistisch) maar van
een realistisch burgerbeeld heeft mede naar aanleiding van het rapport van de
Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Weten is nog geen doen, de

116 Vergelijk Ten Berge 2019; Scheltema 2019; Damen 2019; Doornbos 2019; Mein & Marseille
2019; Scheltema 2018B; Scheltema 2018A; Tanja 2018; Marseille & Wever 2018; Kromhout
& Marseille 2018; Schueler 2018; Scheltema 2017; Waasdorp 2017; Grootelaar & Van den
Bos 2016; Allewijn 2016; Scheltema 2016A; Scheltema 2015. Zie eerder Schlossels 2010.
Voorts Scheltema 1989, p. 20 e.v.; Donner 1984. De wens tot dienende rechtsvorming door
het bestuur, maar dan alleen krachtens de wet, was blijkens Van der Hoeven (1989, p. 135
e.v.) al te vinden bij Struycken (1910)). Zie hierover Nicolai 1990, p. 12-13; Schueler 2005,
p- 135 e.v. Daarenboven kan met Ten Berge (2017; 2019) worden vastgesteld dat het
bestuursrecht sinds 1982 een instituut voor responsiviteit kent, de Nationale ombudsman.

117 Vergelijk Schueler 2019B; Verburg 2018A; Allewijn 2018; Goossens 2018; Loth 2017;
Verberk 2017; Giesen 2015, nr. 227 e.v. Verder mijn annotatie onder CBb 27 februari
2019, AB 2019/205. Zie Verburg 2019.

118 Vergelijk Kamerstukken I1 2017/18, 29279, 425. Verder Kamerstukken II 2018/19, 29279, 476 en
de daarbij horende bijlage van de Raad voor de Rechtspraak. Zie Jue 2020; Ansems 2019;
Verberk 2019; Van Eijsden 2019; Vranken & Snel 2019; Bos & Brugman 2019; Luiten 2018.

119 Schlossels 2018, p. 426.
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afgelopen tijd relatief veel de aandacht getrokken.'® Kort samengevat is de rode
draad van dat rapport dat de overheid uitgaat van een goed geinformeerde en
rationele burger. Het ‘doenvermogen’ van een burger is evenwel minder groot
dan de overheid denkt. Een burger heeft de levenssituatie niet altijd onder
controle en reageert lang niet altijd even rationeel als waar de overheid van
uitgaat. Voorts verschillen de burgers onderling sterk van elkaar en reageren ze
daarom ook verschillend op het handelen van de overheid.'*

In subparagraaf 3.1 is ingegaan op de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van
29 mei 2019. In die uitspraak komt tevens de aandacht voor een realistisch burgerbeeld
tot uitdrukking, in de zin dat de Afdeling bestuursrechtspraak, in navolging van de
conclusie van staatsraad advocaat-generaal Wattel,'* in het kader van een beroep op het
vertrouwensbeginsel overweegt dat in de relatie tot een toezegging ‘meer de nadruk
moet worden gelegd op hoe een uitlating bij een redelijk denkende burger overkomt en
minder op wat het bestuursorgaan daarmee bedoelde’ en dat met betrekking tot de vraag
of een toezegging aan het bevoegde bestuursorgaan kan worden toegerekend, een
verschuiving nodig is ‘van het bestuurlijke naar het burgerperspectief’.'

Bij de verwachting dat de overheid responsief te werk gaat, past het niettemin
ook, en dat dreigt wellicht vergeten te worden, dat een burger die niet te goeder
trouw is ook een passende respons van de overheid krijgt."** De afgelopen jaren
lijkt een dergelijke burger steeds meer aan de oppervlakte te zijn gekomen. Een
waarschijnlijke verklaring hiervoor is dat - naast het relatief laagdrempelig
karakter van het bestuursrecht - sommige burgers zich steeds minder zijn gaan
schikken in een onderdanige rol richting de overheid en zich meer zijn gaan
opstellen als creatieve en veeleisende burgers,'* hetgeen deels terugkomt in de
hierboven genoemde idee van een participatiesamenleving.'*® Daarbij zij direct
aangetekend, zoals verwoord door de Nationale ombudsman, dat de overheid
- en zo wordt hier toegevoegd: de wetenschapper - niet geneigd moet zijn om
onevenredig veel aandacht te besteden aan de overheidsbescherming tegen een
kleine minderheid van burgers die niet ter goede trouw zijn, ten koste van goede
dienstverlening aan alle andere burgers die zonder bijbedoelingen de overheid

120 Vergelijk Damen 2020; Scheltema 2019; Damen 2019; Brenninkmeijer 2019; Ippel 2018;
Damen 2018A; Damen 2018B; Linthorst 2018; De Waal 2018; Scheltema 2017; Damen 2017;
Tollenaar 2016; Scheltema 2016A; Scheltema 2016B; Van den Berge 2016, i.h.b. hoofdstuk 1.
Verder Ten Berge 2011A; Ten Berge 2011B; Schlgssels 2010; Hertogh 2006; Scheltema 2006;
Damen 2005; Damen 2003; Damen 1993. Zie eerder Van der Burg 1975; Scheltema 1975,
p- 8 e.v.; Wessel 1969.

121 WRR-rapport 2017. Zie voor de kabinetsreactie Kamerstukken II 2017 /18, 34775 VI, 88.

122 Conclusie van 20 maart 2019, ECLI:NL:RVS:2019:896.

123  ABRVS 29 mei 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1694.

124 Vergelijk Scheltema 2018A, p. 130, voetnoot 13; Kromhout & Marseille 2018, p. 378; Van
den Berge 2016, p. 4 e.v.

125 Vergelijk ter illustratie Kamerstukken 112017 /18, 27926, 285 over misbruik van de huurtoeslag.

126 Vergelijk Van den Berge 2016, i.h.b. hoofdstuk 1. Zie ter illustratie de memorie van
toelichting bij de Omgevingswet Kamerstukken II 2013/14, 33962, 3, p. 13 e.v.

25



gewoon nodig hebben en daarvan afhankelijk zijn.'*” Vrij naar Drion moeten wij
dus oppassen dat wij gaan lijden aan het syndroom dat burgers niet ter goede
trouw kunnen zijn, in de zin dat de bevindingen daarover slechts steunen op een
relatief beperkte praktijk, die evenwel de aandacht behoeft.'*®

5  Recht op maat

Slechts voor de zekerheid: de inzet van deze publicatie is het uiteenzetten van de
opvatting dat ook in het bestuursrecht de overheid en burger tot elkander staan
in een door de redelijkheid en billijkheid (goede trouw) beheerste rechtsverhou-
ding en zodoende ook de burger zich overeenkomstig dient te gedragen. Hoewel
de nadruk op het laatste lag, aangezien daar wat betreft het bestuursrecht een
verschuiving heeft plaatsgevonden, is hopelijk tevens de boodschap ten aanzien
van de overheid duidelijk: ook zij dient zich naar de eisen van redelijkheid en
billijkheid (goede trouw) te gedragen. Het is mijn hoop om het hier besproken
onderwerp te hebben geagendeerd en een oproep te doen voor verdere discussie,
waarbij in de woorden van Van Gerven vanwege ‘een gemene onderbouw’ het
bestuursrecht nog meer van het civiel recht kan leren.

Bij onbepaalde begrippen en open rechtsnormen als de redelijkheid en billijkheid
(goede trouw), maatschappelijke zorgvuldigheid en het verbod van misbruik van
bevoegdheid, die bij toepassing nadere invulling behoeven, komt de wissel-
werking tussen het recht en de maatschappij goed naar voren.'® Die begrippen
en rechtsnormen worden beinvloed door de in het maatschappelijk verkeer
levende opvattingen (verkeersopvattingen) en bieden daarmee een poort voor
de - veranderende - maatschappelijke werkelijkheid;'*® een werkelijkheid die op
haar beurt weer wordt beinvloed door het recht.'*" Het bestaansrecht van het
recht is om in die wisselwerking een maatschappelijk probleem tot een zoveel
mogelijk maatschappelijk bevredigende oplossing'®* te geleiden.'®

127 Zoals recent weergegeven in Kortmann 2019. Vergelijk Brenninkmeijer 2019; Zie No
28 november 2003, nr. 2003/442, AB 2004/179, m.nt. Stolk; No 19 mei 2003, nr. 2003/
134; No 20 december 2002, nr. 2002/390, AB 2003 /55, m.nt. Stolk. Voorts het advies van de
Raad voor de Rechtspraak als bijlage bij Kamerstukken 1I 2014/15, 34106, 3.

128 Drion (1973A; 1973B) had het over het ‘rechtsvinderssyndroom’. Zie Ortlep 2015, p. 70 e.v.

129 Vergelijk Memelink 2009, en in het bijzonder p. 1-2, p. 7-8, p. 12, hoofdstuk 2, p. 82 e.v. en
p.- 253 e.v.

130 Vergelijk Hijmans 1910; 1938, waar hij pleit voor het aanvaarden van de levende
werkelijkheid als de voornaamste rechtsbron.

131 Vranken (2005, nr. 56) spreekt van een ‘normatief raster dat de maatschappelijke
werkelijkheid omspant’.

132 Hierbij past de nuancering (vergelijk Verheij 2015, p. 417) dat of van een dergelijk
probleem en/of oplossing sprake is ook mede afhankelijk is van iemands perspectief en
overtuiging.

133 Vergelijk Ortlep 2015, p. 76 en p. 121 e.v.
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Of

een zoveel mogelijk maatschappelijk bevredigende oplossing nu verpakt

wordt in de huidige buzz- en juich-woorden van de responsieve opstelling van
de overheid (responsief bestuursrecht), is als vorm voor dat doel onbelangrijk. In
de kern gaat het ook met betrekking tot het bestuursrecht hierom: het startpunt
van denken - voor zowel het bestuursorgaan als de rechter - is het verrichten van
gemotiveerd maatwerk en niet de rechtlijnige toepassing van regelgeving onder
het mom van rechtszekerheid.'**

De rechter als ‘maatwerker’ is al terug te vinden bij Molengraaff en meer in het bijzonder
in zijn bijdrage uit 1919 met de titel “Summum jus, Summa injuria’, vrij vertaald: op de spits
gedreven recht verkeert in het toppunt van onrecht.®> Wanneer het recht te veel ruimte
geeft voor individuele omstandigheden, ondermijnt het zijn intrinsieke functie om
rechtszekerheid te scheppen. Wordt het daarentegen toegepast met te weinig ruimte
voor individuele omstandigheden, dan kan het leiden tot onaanvaardbaar onrecht:
summum jus, summa injuria. Dat adagium was voor Molengraaff in die bijdrage
aanleiding om te betogen dat daar waar de wetgever het recht vaststelt in algemene
zin, de rechter dat doet voor een individuele situatie. Zowel de wetgever als rechter
hebben niettemin dezelfde taak, namelijk dat zij allebei gebonden zijn en inhoud dienen
te geven ‘aan het recht, dat leeft in de maatschappij, dat gelding heeft in het onderlinge

verkeer der menschen’.!°

Dat ook wat betreft het bestuursrecht steeds meer in de richting van de rechter als
‘maatwerker’ wordt gedacht,’® komt bijvoorbeeld naar voren in de recente recht-
spraak die als strekking heeft dat niet de in het geschil zijnde bestuursbevoegdheid
maar de aard van de rechtsverhouding en het gewicht van de voor een burger
(belanghebbende) op het spel staande belangen dicteren hoe indringend de rechterlij-
ke toetsing is. Er is, met andere woorden, niet één manier van rechterlijke toetsing, er
dient ruimte te zijn voor maatwerk; onder meer ingegeven door hetgeen procespartijen
naar voren brengen, de kennis en inzicht van de deskundigheid over het bestreden

besluit en het totaaloverzicht van de daarbij betrokken rechtsverhoudingen.'®

134

135

136
137

138

De kruistocht voor de rechtszekerheid is met betrekking tot het civiel recht al min of meer
gestrand door het Lindenbaum/Cohen-arrest uit 1919, zij het dat die kruistocht een korte
opleving had net na en ingegeven door de Tweede Wereldoorlog tot aan de definitieve
opkomst van de eisen van redelijkheid en billijkheid (goede trouw). Vergelijk Abas 1972,
p. 6 e.v. Zie Jansen 2019B, p. 251 e.v.; Jansen 2016, p. 48 e.v.; Jansen 2015, p. 326 e.v.
Molengraaff 1919. Vergelijk Bakker 2018, p. 6, p. 42-43 en p. 452; mijn annotatie onder
CRvB 29 augustus 2018, AB 2018/396; Ortlep 2015, p. 122; Jansen 2015, p. 123-124 en p. 128
e.v. Verder Schoordijk 1996, p. 28 e.v.; Brunner 1996, p. 8.

Molengraaff 1919, p. 527-528. Zie Hesselink 1999, p. 400.

Vergelijk voor meer voorbeelden Damen 2020; Polak 2019, p. 52 e.v.; Barkhuysen 2019;
Sanderink & Schlossels 2019. Zie verder de bijlage bij Kamerstukken 11 2019/20, 26643, 644.
In die bijlage wordt gesproken van een ‘Awb-toolbox’, met aanbevelingen over het
gebruikmaken van de juridische ruimte van de Awb voor het bieden van maatwerk.
Vergelijk mijn annotatie onder ABRvVS 29 november 2017, AB 2018/206. Zie Huisman &
Jak 2019.
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Ook met betrekking tot het bestuursrecht wordt het belang van rechtszekerheid
- zeker als het gaat om tweepartijengeschillen'®® - veelal gehanteerd als een
machtsspreuk, zonder uiteenzetting en/of bewijs dat het in het geding is of zou
komen."** Het is niet gewaagd door te stellen dat een burger bij een conflict met
bijvoorbeeld de overheid veelal niet naar de regelgeving of eerdere rechtspraak
kijkt, maar wel - zowel van het bestuursorgaan als de rechter - verwacht dat een
redelijke oplossing het wint van een duidelijke onredelijke oplossing,'*" die naar
de letter van de regelgeving volgens sommige pleitbezorgers van de rechts-
zekerheid gedicteerd zou zijn.142 Hoewel, met de woorden van Memelink, een
mens in staat is ‘om evident onbillijk gedrag en evident maatschappelijk onbe-
tamelijk gedrag te herkennen zonder dat er een rechter aan te pas komt’,'** is het
in een rechtsstaat de laatstgenoemde die daarover uiteindelijk een beslissing
neemt en haar legitimeert in een deugdelijke en geéxpliciteerde motivering.'**
Het is juist ook een dergelijke motivering die ervoor kan zorgen dat onbepaalde
begrippen en open rechtsnormen als de redelijkheid en billijkheid (goede trouw),
maatschappelijke zorgvuldigheid en het verbod van misbruik van bevoegdheid
op hun beurt ontaarden in machtsspreuken.'*

139 Vergelijk Jue 2020; Damen 2020; Polak 2019, p. 61 e.v.; Modderman onder CRvB 17 juli
2019, AB 2019/472; mijn annotatie onder ABRVS 6 juni 2018, AB 2018/258; Damen onder
ABRVS 14 juli 2010, AB 2010/294.

140 Vergelijk ABRvS 14 november 2018, AB 2019/2. Zie over de verleiding voor een beslisser
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