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1. Responsief bestuursrecht

Een heel bijzondere schok of piek daargelaten, verloopt de
rechtsontwikkeling over het algemeen tamelijk geleidelijk.
Onze samenleving kan grote juridische veranderingen blijk-
baar niet zo goed aan. Het is belangrijk om daarmee in het
bestuursrecht voldoende rekening te houden. De meeste
innovaties of veranderingen in het recht blijken een proces
van lange adem te zijn.

Deze eenvoudige wijsheid dient mijns inziens ook bij het
reflecteren op het “bestuursrecht in de veranderende pu-
blieke ruimte” en de “grondslagen van een responsief be-
stuursrecht” in het oog te worden gehouden.? Responsief
bestuursrecht vraagt om een wezenlijke wijziging van het
traditionele bestuursrechtelijke denken. Bij responsief be-
stuursrecht staat de burger voorop, al dan niet in de rol van
rechtzoekende, en wordt van openbaar bestuur en rechter
een andere attitude verwacht. Hoe opmerkelijk dat wellicht
mag klinken, men kan moeilijk beweren dat zulks tot op
heden de dominante gedachte in het bestuursrecht was.?
Vanuit het oogpunt van wetgever en bestuur moet voor res-
ponsief bestuursrecht “van buiten naar binnen” worden ge-
dacht. Dat leidt tot concrete zaken als de één-loket gedachte
bij het openbaar bestuur, één rechtsgang voor uiteenlopen-
de geschillen en meer in het algemeen tot de wenselijkheid
van “prettig contact” met de overheid.’ Het vraagt er boven-
dien principieel om de gehele bestuursrechtelijke rechtsbe-
trekking tussen bestuur en burger centraal te stellen, veel
meer dan thans gebruikelijk is. Een dergelijke wisseling van
perspectief is zo ingrijpend van aard dat die niet in één keer
kan worden gerealiseerd, maar in vele kleine stapjes, gelei-
delijk aan, moeten worden bewerkstelligd.

2. Een incrementeel proces

Een geleidelijk ontwikkelingsproces wordt op verschillende
terreinen wel aangeduid als een incrementeel proces. Ook
het recht kent daarvan de nodige voorbeelden. Voor het
algemene bestuursrecht vormt de totstandkoming van de

1 Frank van Ommeren is hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de Vrije
Universiteit Amsterdam.

2 De titel van de op 10 november 2017 te Rotterdam gehouden expertmee-
ting luidde: ‘Bestuursrecht in de veranderende publieke ruimte. Grondslagen
van een responsief bestuursrecht’. Deze bijdrage vormt een uitwerking van
mijn aldaar gehouden korte presentatie.

3 Illustratief is dat ruim tien jaar geleden bij de derde evaluatie van de Awb
van de vele daarvoor verschenen onderzoeksrapporten er - slechts - één
over het perspectief van de burger ging, te weten: M.T.A.B. Laemers, L.E. de
Groot- van Leeuwen & R. Fredriks, Awb-procedures vanuit het gezichtspunt
van de burger, Den Haag: BJu 2007.

4 Men zie o.a. de website van het Ministerie van BZK betreffende de Respon-
sieve Overheid/Prettig Contact met de Overheid, https://prettigcontact-
metdeoverheid.nl.

Awb waarschijnlijk het meest voor de hand liggende voor-
beeld. Na de eerste schets, in de vorm van een voorontwerp
in 1987, trad de eerste tranche van de Awb in 1994 in wer-
king, waarna meerdere tranches en andere aanbouwstap-
pen volgden.” Het werk aan de Awb gaat nog steeds gestaag
door, tot op de dag van vandaag. Er zijn trouwens verschil-
lende onderwerpen waarvan het hoogst opmerkelijk is dat
ze nog niet in de Awb zijn geregeld.®

De ontwikkelingen in de jurisprudentie verlopen niet an-
ders. Het duurde enige decennia voordat de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur voldoende in de rechtspraak
waren uitgekristalliseerd, zodat ze volwaardig konden wor-
den gecodificeerd.” Ook de ontwikkeling van nieuwe alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur blijkt een proces
van vele jaren. Te denken valt bijvoorbeeld aan het transpa-
rantiebeginsel, dat in de bestuursrechtspraak (nog) niet als
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur is erkend.®

Op een terrein waar wetgeving en rechtspraak zich over
het algemeen zo geleidelijk aan ontwikkelen, ligt het in de
rede dat voorstellen in de literatuur die een fundamentele
inbreuk op het betrokken rechtssysteem met zich brengen,
die geleidelijkheid bij voorbaat in acht nemen. Zou dat niet
gebeuren, dan is de kans wel heel erg groot dat van die voor-
stellen weinig tot niets terechtkomt.

3. Een groeimodel voor de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking

De incrementele aard van de rechtsontwikkeling vormde
voor Huisman en mij de leidende gedachte toen wij in 2013
samen een preadvies over de bestuursrechtelijke rechtsbe-
trekking schreven voor de Vereniging voor bestuursrecht,
de VAR.? De titel daarvan luidde ‘Van besluit naar rechts-
betrekking’ en de ondertitel was: ‘een groeimodel’. Het is

5 Waarover T.C. Borman, ‘Van Warb tot Awb: de invloed van de commis-
sie-Scheltema op de Awb’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak
(red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Deventer: Kluwer 2010,
p.23ewv.

6 Min of meer voor de hand liggende onderwerpen zijn de bevoegdhe-
denovereenkomst, waarover P.J. Huisman, De bevoegdhedenovereenkomst.
De overeenkomst over het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid
(diss. Amsterdam VU), Den Haag: BJu 2012, p. 623 e.v. en de intrekking en
wijziging van beschikkingen, waarover B. de Kam, De intrekking van be-
schikkingen, mede in Europees en rechtsvergelijkend perspectief, diss. Nij-
megen, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 444 e.v.

7 Zie P. Nicolai, Beginselen van behoorlijk bestuur, diss. UvA, Deventer:
Kluwer 1990.

8 In ABRVS 2 november 2016, AB 2016/426, m.nt. C.J. Wolswinkel werd
weliswaar het beginsel van gelijke kansen erkend, maar het transparan-
tiebeginsel niet, waarover m.n. RJ.G.M. Widdershoven, ‘Een ervaring als
staatsraad advocaat-generaal: op zoek naar een rechtsbeginsel’, in: M.
Bosma e.a. (red.), De conclusie voorbij. Liber amicorum aangeboden aan Jaap
Polak, Nijmegen: Ars Aequi Libri, p. 87 e.v. en in dezelfde bundel: FJ. van
Ommeren, ‘Schaarse vergunningen: het beginsel van gelijke kansen als
rechtsgrondslag’, a.w., p. 191 e.v.

9 FJ. van Ommeren & PJ. Huisman, ‘Van besluit naar rechtsbetrekking: een
groeimodel’, in: F.J. van Ommeren, P.J. Huisman, G.A. van der Veen & KJ. de
Graaf, Het besluit voorbij (VAR-reeks 150), Den Haag: BJu 2013, p. 7 e.v.
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vooral die ondertitel waarop ik nu hier de aandacht wil ves-
tigen. Wij hebben er destijds bewust voor gekozen ons ver-
haal als een groeimodel te presenteren. Dat had natuurlijk
ook anders gekund. Het verzoek van het bestuur van de VAR
was te zorgen voor “een meer algemeen, visionair preadvies
waarin de grote lijn wordt beschreven”. Onze zorg was dat
als we ervoor zouden kiezen in één keer het eindpunt van
onze visie onder woorden te brengen, zonder te laten zien
welke tussenstappen daarvoor op termijn in het bestuurs-
recht zouden moeten of kunnen worden gezet, we weinig
of geen weerklank zouden krijgen en het verhaal als weinig
realistisch of utopisch zou worden weggezet.

Over de inhoud van onze voorstellen wil ik hier kort zijn,
daarvoor zij naar het preadvies verwezen. Bovendien zijn er,
zoals wij destijds hebben aangegeven, ook andere auteurs
die in dezelfde richting denken.'® Het gaat er hier nu primair
om het idee van het groeimodel iets meer voor het voetlicht
te brengen. Kern van ons betoog is dat in aanvulling op het
besluitbegrip van de Awb de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking in het bestuursrecht veel meer centraal zou
moeten komen te staan en de competentie van de bestuurs-
rechter langs die weg met behulp van een verzoekschrift-
procedure zou moeten worden uitgebreid. Zoiets kan niet
goed in een keer in het gehele bestuursrecht over de gehele
linie worden ingevoerd. De weg der geleidelijkheid dient
hier voorop te staan. Daarvoor dient een groot aantal stap-
pen te worden gezet. Het feitelijke bestuurshandelen komt
daarvoor naar ons idee het eerst in aanmerking. Met name
dient het feitelijke bestuurshandelen dat voorafgaat aan het
besluit of dat ter uitvoering daarvan wordt verricht in veel
meer gevallen dan nu bij de bestuursrechter te kunnen wor-
den aangevochten." Voorts dient onzes inziens hetzelfde te
gaan gelden voor de aan Awb-besluiten gerelateerde over-
heidsovereenkomsten, dat wil zeggen voor de bevoegdhe-
denovereenkomst en de uitvoeringsovereenkomst."? In ons
preadvies hebben wij ons het meest geconcentreerd op
deze twee mogelijke toepassingen, maar dat laat uiteraard
onverlet dat - op termijn - verdergaande stappen heel wel
denkbaar zijn. Een volgende (derde) stap in het groeimodel
zou kunnen zijn om de band met het Awb-besluit geheel
door te snijden; daardoor zouden ook zelfstandig feitelijk

10  M.n. Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als
panacee voor de gebreken van de ‘besluiten-Awb’?’, in: T. Barkhuysen, W.
den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb,
Deventer: Kluwer 2010, p. 75 e.v.

11 Wij hebben de lijn over het feitelijke bestuurshandelen aan de hand van
een jurisprudentie-analyse in dit tijdschrift nader uitwerkt: PJ. Huisman
& FJ. van Ommeren, ‘Van besluit naar rechtsbetrekking: op zoek naar een
scherp criterium. Feitelijk handelen bij de bestuursrechter’, NTB 2014/6
(p. 50 e.v.). Zie daarover recentelijk ook: ].A.F Peters, ‘In de ban van het be-
sluit’, in: RJ.N. Schldssels e.a. (red.), In het nu... Over toekomstig bestuurs-
recht, Deventer: Wolters Kluwer 2018, 27 e.v. en in dezelfde bundel: B.
Assink & A.M.M.M. Bots, ‘Het besluit voorbij, of toch niet?’, a.w., p. 61 e.v.

12 De lijn over de verschillende soorten overheidsovereenkomsten hebben
wij onder meer nader uitgewerkt in ons preadvies: P.J. Huisman & FJ. van
Ommeren, ‘De bijzondere positie van de overheid in het Nederlands pri-
vaatrecht. De tweewegenleer en het overheidsovereenkomstenrecht’, in:
D. Asser (red.), Overheidscontracten. Verdedigingsrechten van rechtsperso-
nen in het strafproces. De rechter en de rechtsgronden (Preadviezen Vereni-
ging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland),
Den Haag: Bju 2015, p. 83 e.v.

bestuurshandelingen onder de bestuursrechter kunnen ko-
men. Wij hebben die derde stap niet echt bepleit, dat zou
meer onderzoek vergen, maar hem ook niet bij voorbaat
uitgesloten. Een denkbare (vierde) vervolgstap zou kunnen
zijn ook voor overeenkomsten de band met het Awb-besluit
geheel los te laten; daardoor zou ook privaatrechtelijk over-
heidshandelen onder de bestuursrechter komen. Van deze
laatste stap zijn wij uitdrukkelijk geen voorstanders, maar
theoretisch laat hij zich heel wel denken.

Bij deze zeer korte schets van mogelijke stappen passen wel
enige voorbehouden. In de eerste plaats is van belang dat dit
groeimodel hier aldus eigenlijk te beperkt en te schematisch
is weergegeven. Er is namelijk een veelheid aan meer ver-
fijnde tussenstappen denkbaar. Zo valt bij de hier als derde
genoemde stap goed te onderscheiden tussen zelfstandig
feitelijk bestuurlijk handelen met en zonder uitdrukkelijke
wettelijke grondslag. Een mogelijke, meer fundamentele,
tussenstap is ook de andere kant van de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking te bekijken: brengt deze benadering niet
met zich dat het bestuur onder omstandigheden een vor-
dering bij de bestuursrechter zou moeten kunnen instel-
len?" Met name als de bestuursrechter kennis zou mogen
nemen van (bepaalde) overheidsovereenkomsten ligt dat
nogal voor de hand. Bovendien laat dit groeimodel tevens
de ruimte voor andere uitwerkingen dan hier in een paar
woorden kan worden geschetst.

Daarbij komt ook nog dat, aangezien het algemene be-
stuursrecht wel op erg veel uiteenlopende maatschappelij-
ke terreinen betrekking heeft, het zelfs voor de eerste stap
verstandig is om met een dergelijke koerswijziging eerst op
enige deelterreinen ervaringen op te doen, alvorens die in
het gehele bestuursrecht in te voeren. Ook dat past bij een
stapsgewijze aanpak. Het is overigens verheugend om te
zien dat voor het terrein van het sociaal domein daarover
inmiddels serieus wordt nagedacht.” Dat neemt uiteraard
niet weg dat er allerlei andere maatschappelijke terreinen
zijn die daarvoor eveneens in aanmerking kunnen komen.

4, Hollen of stilstaan?

Tijdens de jaarvergadering van de VAR werd door de inter-
veniénten nogal wisselend over het groeimodel gedacht.
Voor de één gingen de voorstellen niet ver genoeg, voor de
ander gingen ze daarentegen veel te ver. Zo rees de vraag
of we niet in één keer zouden moeten doorstoten naar het
Franse model. Dat is het model waarin, (veel te) kort en on-
genuanceerd gezegd, vrijwel alle overheidshandelen onder
de bestuursrechter komt, dus ook veel handelen dat wij
in Nederland als privaatrechtelijk overheidshandelen be-

13 Op dit aspect van de rechtsbetrekking-benadering is nog nauwelijks in-
gegaan, maar zie vrij kritisch voor het terrein van de handhaving: R.J.N.
Schldssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Band 1, 7¢
druk, Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 852 e.v.

14 Zie daarover recent het themanummer van dit tijdschrift ‘Rechtsbescher-
ming in het sociaal domein’, NTB 2018, afl. 1, nrs. 2018/1 tot en met 2018/12
en ook A.T. Marseille, ‘Weg van het besluit en het bestuur in het sociaal do-
mein: gevolgen voor de rechtsbescherming’, in: R.J.N. Schléssels e.a. (red.),
In het nu... wat worden zal, Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 45 e.v.
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schouwen.” Anderen hadden evenwel al grote aarzelingen
bij de eerste stap: die van een voorzichtige uitbreiding met
een bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure voor be-
paalde feitelijke bestuurlijke uitvoeringshandelingen.'® Die
reacties gaven ons als preadviseurs overigens de indruk dat
we misschien toch niet zo'n gekke middenweg hadden ge-
kozen.

Bij de laatsten speelden overigens niet alleen principiéle be-
zwaren tegen de voorstellen mee. De sense of urgency van de
voorstellen werd in twijfel getrokken: was er wel een echt
probleem dat moest worden opgelost?" Het is nog maar vijf
jaar geleden, maar inmiddels wordt de behoefte daaraan, zo
blijkt uit enig onderzoek, in elk geval voor het sociaal do-
mein vrijwel niet meer betwijfeld.”®

Kenmerkend voor de cultuur in ons vakgebied is dat er (op
een lange dag met veel interventies) welgeteld slechts één
interventie betrekking had op de fundamentele vraag of
een rechtsbetrekking-benadering iiberhaupt wel in het be-
stuursrecht past. Ontstaat er door een veelheid aan Awb-be-
sluiten en andere bestuurshandelingen eigenlijk wel een
rechtsbetrekking tussen bestuur en burger?' Huisman en ik
menen dat zulks inderdaad het geval is, maar ook daarover
kan men anders denken.

Ruim een jaar geleden is een zeer lezenswaardig proef-
schrift verschenen dat de fundamentele benadering even-
wel niet schuwt. Object van deze studie van de hand van
Van den Berge is de ontwikkeling naar een “relationeel be-
stuursrecht”. In dit boek wordt het groeimodel in context
geplaatst. Deze auteur betoogt:

“Met hun ‘groeimodel’ lijken Van Ommeren en Huisman
een communis opinio te verwoorden die zich de laatste
jaren in de bestuursrechtelijke literatuur steeds duide-
lijker aftekent.”*

Op dit boek kom ik zo nog even terug.

15 Interventie van A.J. Bok in: Het besluit voorbij, Verslag VAR-reeks 151, Den
Haag: BJu 2014, p. 45 e.v.

16  0O.a. C.NJ. Kortmann in: Het besluit voorbij, Verslag VAR-reeks 151, Den
Haag: BJu 2014, p. 51 e.v. staat nogal op de rem. Recentelijk verzuchtte
hij in dit blad dat voor een omwenteling eerst een crisis nodig is: C.N.J.
Kortmann, ‘Zonder crisis geen revolutie’, NTB 2018/2 (p. 2, 3).

17  Het (vermeende) gebrek aan maatschappelijke noodzaak kwam vooral
aan de orde in de bespreking van de preadviezen in dit tijdschrift door N.
Verheij, ‘De VAR-preadviezen 2013: op avontuur voorbij het besluit’, NTB
2013/16 (p. 74 e.v.) en werd ter vergadering m.n. door De Waard onder-
schreven: Het besluit voorbij, Verslag VAR-reeks 151, Den Haag: BJu 2014,
p. 62, maar toen al meteen uitdrukkelijk tegengesproken door Polak: Het
besluit voorbij, Verslag VAR-reeks 151, Den Haag: BJu 2014, p. 25.

18  BJ.van Ettekoven & A.T. Marseille, ‘Afscheid van de klassieke procedure in
het bestuursrecht?’, in: Afscheid van de klassieke procedure? (preadviezen
Nederlandse Juristen-Vereniging 2017), Deventer: Wolters Kluwer 2017,
p. 164 e.v. Zie ook de Afdeling advisering van de Raad van State, En nu ver-
der! Vierde periodieke beschouwing over interbestuurlijke verhoudingen na
de decentralisaties in het sociale en fysieke domein, Den Haag: 2016, p. 66,
67 en het ‘Advies integrale geschilbeslechting in het sociaal domein’ van
regeringscommissaris Scheltema dat ter internetconsultatie was gelegd
www.internetconsultatie.nl/geschilbeslechtingsociaaldomein.

19  CJ.A.Crasbornin: Het besluit voorbij, Verslag VAR-reeks 151, Den Haag: BJu
2014, p. 78.

20 L.van den Berge, Bestuursrecht tussen autonomie en verhouding. Naar een
relationeel bestuursrecht, diss. Utrecht, Den Haag: BJu 2016, p. 217.

5. Rechtshistorische of rechtstheoretische
invalshoek?

Bij een groeimodel past een historische invalshoek. Men
moet immers wel weten waar men vandaan komt voordat
naar de toekomst kan worden gekeken.

Het aantrekkelijke van een groeimodel is dat het een goede
aanleiding biedt om eerst terug te blikken naar het verle-
den en te kijken waarop de rechtsontwikkeling tot op dat
moment is gestoeld. Dat geeft niet alleen een beginpunt en
vaste grond onder de voeten, maar ook ruimte om te kijken
naar de oorspronkelijke redenen voor destijds gemaakte
keuzes teneinde vervolgens te bezien in hoeverre die keu-
zes vandaag de dag nog zinvol zijn en in dat licht de huidi-
ge situatie te beoordelen. Zodoende kunnen op grond van
het verleden ontdekte lijnen verder worden doorgetrokken
naar de toekomst, zonder in een klakkeloze extrapolatie te
vervallen. De gecreéerde afwegingsruimte is ook essentieel
voor het hanteren van een groeimodel. We kozen dus niet
alleen voor een groeimodel maar eigenlijk als vanzelf ook
voor een historische invalshoek.

Voor een stuk over de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
lag het dan ook voor de hand om te bekijken welke be-
stuursrechtelijke auteurs zich in het verleden al zich over
deze rechtsfiguur hadden gebogen. In het bestuursrecht
is het vooral Vegting (1954) geweest die zich er sterk voor
heeft gemaakt het algemene bestuursrecht in termen van
de ‘administratieve rechtsbetrekking’ te beschrijven. Het is
nuttig zijn gedachten af te zetten tegen de oudere beschik-
kingsbenadering van Van der Pot (1932), die tot nu toe van
veel grotere invloed is geweest.?!

Van den Berge vraagt zich in zijn zojuist genoemde proef-
schrift af waarom wij niet meer aandacht hebben besteed
aan de rechtstheoretische beschouwingen over de figuur
van de rechtsbetrekking.?? Daaraan is in zijn ogen duidelijk
behoefte. Wij zijn dat graag met hem eens. Het zou ech-
ter niet verstandig zijn geweest dat eveneens in hetzelfde
preadvies te doen. Zeker in de publicatiecultuur van het Ne-
derlandse bestuursrecht geldt voor een preadvies: overdaad
schaadt. Het was dan ook een bewuste keuze van Huisman
en mij om niet allerlei rechtstheoretici ten tonele te voeren
die zich eveneens over de figuur van de rechtsbetrekking
hebben gebogen, zoals Achterberg in Duitsland en Hirsch
Ballin en Foqué ten onzent. Dit neemt natuurlijk niet weg
dat het heel goed mogelijk is het concept van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking meer theoretisch te benaderen
en dat zulks zonder twijfel zeer de moeite waard is. Van den
Berges dissertatie vormt daarvan zelf het fraaie bewijs.

6. Incrementeel bestuursrecht

Een incrementele benadering is een stapsgewijze benade-
ring, waarbij eerst het naar het verleden en het heden wordt
gekeken en van daaruit naar de toekomst. Zo'n benadering

21 Zie over Vegting: Van Ommeren & Huisman 2013, p. 43 e.v. en over Van der
Pot: Van Ommeren & Huisman 2013, p. 16 e.v.
22 Vanden Berge 2016, p. 190 en 217.
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verloopt geleidelijk en kost enige tijd. Ik meen dat een in-
crementele benadering van juridische ideeén goed past bij
de stapsgewijze ontwikkeling die wetgeving en rechtspraak
over het algemeen plegen door te maken, zeker op het ter-
rein van het algemene bestuursrecht.

Men moet ten slotte niet denken dat het bestuursrecht ach-
terloopt of ouderwets is met zijn incrementele rechtsont-
wikkeling. Integendeel, incrementeel vormgegeven proces-
sen komen op allerlei maatschappelijke terreinen voor. In
het bijzonder ook software wordt op deze wijze ontwikkeld.
Incrementele ICT-projecten zijn aan de orde van de dag. Het
is een methode waarbij ons vakgebied maar beter kan aan-
sluiten, wil het zijn contact met de sociale werkelijkheid
niet verliezen. Dat betreft een sociale werkelijkheid die on-
der bepaalde omstandigheden om een responsieve overheid
vraagt. En daarmee is de cirkel weer rond.
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