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In de AB-annotaties van Hans Peters over het besluit in
de zin van art. 1:3 Awb komt de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State er zelden zonder kleerscheu-
ren vanaf. Met name als de Afdeling niet-ontvankelijkhe-
den uitspreekt omdat er sprake is van privaatrechtelijk
overheidshandelen, mag Peters stevig van leer trekken:

‘Deze uitspraak is in zijn opzet en aanpak faliekant in
strijd met de wettelijke regeling van de Awb!’1

en

‘De Afdeling gaat hier ambtshalve kort en krachtig te
werk. Welnu, laat ik dat ook doen en er geen doekjes om
winden: met deze uitspraak wordt de plank volledig
misgeslagen’.2

Volgens Peters miskent de Afdeling dat de beslissing van
een bestuursorgaan om een overeenkomst te sluiten sinds
de invoering van de Awb in 1994 een besluit is in de zin
van art. 1:3 Awb (hierna: Awb-besluit3), dat onderschei-
den moet worden van het privaatrechtelijke contract dat
eruit voortvloeit.

Aan gene zijde werkt Schlössels het prikkelende voor-
beeld uit van de chauffeur van de burgemeester die besluit
de dienstauto vol te tanken. Zijn studenten tuinen erin,
als zij stellig beweren dat hier geen sprake is van een
Awb-besluit omdat de chauffeur namens de gemeente
een (privaatrechtelijke) overeenkomst sluit.4 Uit art. 8:3
lid 2 Awb blijkt immers zonneklaar dat de wetgever het
besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke
rechtshandeling (hierna: het contracteerbesluit5) als een
Awb-besluit beschouwt, aldus Schlössels. Hij is het bo-
vendien eens met die opvatting van de wetgever, omdat
– ik vat het nu heel kort samen – de overheid, voordat zij
kan (rechts)handelen in het privaatrecht, eerst een ‘intern
legitimerend titelbesluit’ moet nemen, en dat besluit
vanwege de ‘eisen van democratie en specialiteit’ zonder
meer publiekrechtelijk van aard is.

Schlössels baseert zijn visie op de uit de ‘Maastrichtse
school’ afkomstige ‘invullende rechtsleer.’ Dat neemt niet
weg dat hij zijn colleges in Nijmegen geeft, waar het on-
derwijs van oudsher een positiefrechtelijk karakter heeft.
Hoewel ik maar kort rechten studeerde in Nijmegen zet
ik hierna uiteen hoe een gastcollege van mij aan de Nij-
meegse masterstudenten zou kunnen verlopen.6

Binnen overheidsverbanden worden dagelijks vele beslis-
singen genomen. Niet al deze beslissingen leveren Awb-
besluiten op. Als het hoofd Juridische zaken van de Ge-
meente Nijmegen ’s morgens besluit een tweede kop
koffie te halen bij de koffieautomaat op de gang, is dat
geen Awb-besluit. Waarom niet? Ten eerste is deze
ambtenaar geen bestuursorgaan en handelt hij ook niet
namens een bestuursorgaan. Ten tweede zal hij deze be-
slissing doorgaans niet op schrift stellen en tot slot heeft
zijn beslissing geen rechtsgevolg, laat staan externe wer-
king.
Dat deze koffiebeslissing geen Awb-besluit oplevert is
niet zonder reden. De Awb normeert het rechtsverkeer
tussen burgers en bestuursorganen (hfdst. 2-5), stelt bij-
zondere7 rechtsbescherming open tegen extern bestuurs-
handelen (hfdst. 6-9) en geeft op beide vlakken procedu-
rele en materiële normen. Omdat de wetgever niet alle
vormen van dit rechtsverkeer in een algemene wet heeft
willen regelen, heeft hij gekozen voor het begrip besluit
als ‘centrale vorm van bestuurshandelen’.8 Afgezien van
de in de Awb en in bijzondere wetten opgenomen uitbrei-
dingen en beperkingen zijn de normen en de rechtsbe-
scherming van de Awb alleen van toepassing op Awb-
besluiten.
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Awb-besluiten zijn dus een deelverzameling van alle be-
slissingen die binnen een overheidsverband worden geno-
men. Valt nu de beslissing van de chauffeur van de burge-
meester in deze deelverzameling? Schlössels meent dat
dit het geval is. Met moeite lukt het om een schriftelijke
beslissing van een bestuursorgaan te construeren. Maar
vooruit, bij relevante contracten is er doorgaans wel

ABRvS 7 november 2012, AB 2013, 82, geannoteerd door Schlössels in JB 2012, 282. Het betrof de weigering van de Gemeente Zutphen
om een overeenkomst te sluiten met de Provincie Gelderland tot verwerving van de eigendom van de Vordenseweg.
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ABRvS 12 juni 2013, AB 2013, 250. Hier betrof het de weigering van een Arnhem-Card, die korting geeft op bepaalde sport- en culturele
activiteiten. De instelling die korting geeft wordt gecompenseerd uit de gemeentekas.
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NB: Dit betekent dat onder het begrip ‘besluit’ hierna ook niet-Awb-besluiten worden verstaan.3.
Dit voorbeeld is terug te vinden in Schlössels & Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: 2010, par. 24.5.1, nr. 55.4.
Deze term is een pars pro toto, omdat het contract niet alle privaatrechtelijke rechtshandelingen omvat, maar wel de belangrijkste categorie
is.

5.

Laten wij aannemen dat zij zich de inhoud van art. 1:3 Awb nog uit de bachelorfase weten te herinneren.6.
Bijzonder in de zin van art. 112 lid 2 Gw.7.
Schlössels & Zijlstra, a.w., par. 24.5.1, nr. 51.8.
Via de tablet van de chauffeur.9.
Via (impliciet) mandaat van de bevoegdheid van B&W ex art. 160 lid 1 Gemw en van de bevoegdheid van de burgemeester ex art. 171
Gemw.
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sprake van een schriftelijke beslissing van het college van
burgemeester en wethouders tot het aangaan van de
overeenkomst. De essentiële vraag is mijns inziens of
deze beslissing een publiekrechtelijke rechtshandeling
inhoudt, zoals art. 1:3 Awb verlangt.

Laten wij eerst kijken naar de rechtshandeling. De beslis-
sing van of namens B&W moet in de visie van de wetgever
los gezien worden van de meerzijdige rechtshandeling
tot het aangaan van de overeenkomst tussen de rechtsper-
soon ‘de gemeente’ en de burger.11 Dat neemt niet weg
dat de beslissing van B&W een, daarvan losstaande, zelf-
standige rechtshandeling kan opleveren. Ik heb er geen
bezwaar tegen aan te nemen dat dat inderdaad het geval
is. Het rechtsgevolg is immers dat de burgemeester ge-
machtigd is om namens de gemeente de overeenkomst te
sluiten. Het karakter van deze rechtshandeling is verge-
lijkbaar met het besluit van een orgaan van een privaat-
rechtelijke rechtspersoon.12 De kern van het probleem
zit hem in de twee laatste vereisten van art. 1:3 Awb, na-
melijk dat het moet gaan om een publiekrechtelijke
rechtshandeling en dat deze externe werking moet heb-
ben.13 Om met dat laatste te beginnen: de auteurs die be-
pleiten dat het contracteerbesluit een Awb-besluit is, be-
nadrukken dat het om een intern besluit gaat, dat goed
onderscheiden moet worden van de externe rechtshande-
ling tot het aangaan van de overeenkomst.14 Het vergt
dus al enig denkwerk om aan te nemen dat het interne
contracteerbesluit externe werking heeft in de zin van
art. 1:3 Awb. En dan het vereiste van de publiekrechtelijke
rechtshandeling. Zoals gezegd komt de argumentatie van
de Maastrichtse School er op dit punt op neer dat zulke
interne rechtshandelingen binnen een overheidslichaam
per definitie publiekrechtelijk zijn, vanwege de eisen die
de rechtsstaat aan deze handelingen stelt. Deze opvatting
is verdedigbaar, maar is zij ook positief recht? Beschou-
wen wij de wet en de rechtspraak op dit punt als de twee
belangrijkste bronnen van het positieve recht, dan is
duidelijk dat de rechtspraak, waar Peters zo fel tegen
ageert, contracteerbesluiten niet als een publiekrechtelijke
rechtshandeling beschouwt. Peters stelt dat de rechtspraak
hiermee de eerstgenoemde rechtsbron, de wet, flagrant
miskent. Maar als contracteerbesluiten volgens de wet
rechtshandelingen naar publiekrecht zijn, wat is dan
eigenlijk de functie van het woord ‘publiekrechtelijk’ in
art. 1:3 Awb? Had de wetgever het besluit dan niet beter
kunnen definiëren als ‘een schriftelijke beslissing van een
bestuursorgaan inhoudende een rechtshandeling’? Zou
de wettekst zo luiden, dan zou het contracteerbesluit
zonder twijfel een Awb-besluit zijn, terwijl het aangaan
van het contract zelf nog steeds buiten de definitie valt,
omdat bij die rechtshandeling de rechtspersoon ‘de ge-

meente’ partij is en dus niet wordt voldaan aan het vereis-
te dat het moet gaan om een beslissing van een bestuurs-
orgaan. Zolang de wetgever het vereiste van een publiek-
rechtelijke rechtshandeling handhaaft echter, is mijns in-
ziens niet vol te houden dat alle schriftelijke beslissingen
van bestuursorganen die een rechtshandeling inhouden,
Awb-besluiten zijn.

Nu resteert de vraag waarom de wetgever in art. 8:3 Awb
besluiten ter voorbereiding van een privaatrechtelijke
rechtshandeling van beroep heeft uitgesloten. Die bepa-
ling zou immers overbodig zijn als het contracteerbesluit
geen Awb-besluit is. In theorie is dat correct. Het is
echter bekend dat de bestuursrechter met enige regelmaat
zogenaamde ‘strategische besluiten’ construeert om
rechtsbescherming te bieden tegen bestuurshandelingen
die eigenlijk niet voldoen aan de definitie van art. 1:3
Awb.15 De wetgever was met dit fenomeen bekend.16 Het
was dus een verstandige beslissing van hem om expliciet
te bepalen dat tegen dergelijke ‘besluiten’ geen beroep
openstaat. Achteraf bezien had de wetgever beroep tegen
het buitenwettelijke besluit tot vergoeding van schade als
gevolg van een onrechtmatig overheidsbesluit wellicht
ook beter meteen kunnen uitsluiten.17

Het praktische nut van art. 8:3 Awb neemt natuurlijk
niet weg dat dit wetsartikel (ook) steunt biedt aan de ge-
dachte dat de wetgever het contracteerbesluit wel degelijk
als een ‘echt’ Awb-besluit beschouwde. De wettekst (art.
1:3 en 8:3 in hun samenhang gelezen) en de parlementaire
geschiedenis zijn op dit punt voor meerdere uitleg vat-
baar. In zo een geval is het aan de rechter de wet uit te
leggen en bepaalt hij de inhoud van het positieve recht.
Zolang de jurisprudentie van zowel de bestuursrechter
als de burgerlijke rechter contracteerbesluiten niet als
Awb-besluiten aanmerkt, is het mijns inziens lastig te
verdedigen dat het positieve recht dat wel doet.

Theoretisch – of dogmatisch zo men wil – is de Maastricht-
se school van Tak c.s. goed te volgen. Sterker, een zekere
consistentie en elegantie kan hun theorie niet ontzegd
worden. Als je vindt dat al het bestuurshandelen per de-
finitie publiekrechtelijk van aard is, dan is de schriftelijke
beslissing van een bestuursorgaan ter voorbereiding van
een privaatrechtelijke rechtshandeling inderdaad een be-
sluit in de zin van art. 1:3 Awb. Naar mijn mening is die
opvatting echter geen positief recht. Ik ben het dan ook
eens met Schlössels dat Sein und Sollen gescheiden moeten
blijven, maar trek daaruit een andere conclusie. Een
contracteerbesluit is naar positief recht geen Awb-besluit,
zelfs als je vindt dat het dat wel zou moeten zijn.

Dat deze meerzijdige privaatrechtelijke rechtshandeling geen besluit oplevert staat niet ter discussie geloof ik.11.
Vergelijk Asser/Maeijer (2-II), De rechtspersoon, nr. 73 en 125.12.
Dit laatste vereiste blijkt niet uit de wettekst, maar wel uit de parlementaire geschiedenis van art. 1:3 Awb (Parl. Gesch. Awb I, p. 155).
Zie ook C.A.J.M. Kortmann e.a., Constitutioneel recht, Deventer: 2012, p. 53.

13.

Ook de parlementaire geschiedenis van art. 8:3 Awb benadrukt dit verschil (Parl. Gesch. Awb II, p. 390-391).14.
Een bekend voorbeeld is het ‘bestuurlijk rechtsoordeel’. Zie Schlössels & Zijlstra, a.w., par. 5.2.1, nr. 6 en par. 5.2.3, nr. 20.15.
De parlementaire geschiedenis van art. 1:3 Awb besteedt aan dit fenomeen ook expliciet aandacht. Zie Parl. Gesch. Awb I, p. 153-160.16.
Zie B.J. van Ettekoven & B.J. Schueler, ‘“Een ramp, een absolute ramp”. Reacties op het zelfstandig schadebesluit’, NJB 1998, 8, p. 346-
350. Met de invoering van de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten (Stb. 2013, 50) is deze omissie
hersteld, in samenhang met de invoering van een zelfstandige verzoekschriftprocedure bij de bestuursrechter.
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