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1. Inleiding

In dit artikel bespreken we kort de ontwikkelingen in het 
causaliteitsleerstuk bij aansprakelijkheid voor besluiten. 
Daartoe bespreken we allereerst de door de rechter gehan-
teerde causaliteitsmaatstaf vanaf 2004 (par. 2). Vervolgens 
zetten we uiteen op welke wijze de nieuwe lijn in de juris-
prudentie over causaliteit tot stand is gekomen (par. 3). Ook 
de implicaties van de nieuwe jurisprudentielijn komen aan 
bod (par. 4). De nieuwe jurisprudentie brengt op het eerste 
gezicht uniformering aan bij de toepassing van het causa-
liteitsvereiste door de bestuursrechter en de civiele rechter. 
Desalniettemin bestaan nog steeds verschillen tussen beide 
rechters in de toepassing van de causaliteitsmaatstaf. Wij 
sluiten af met een slotbeschouwing (par. 5).

2. Causaliteitsmaatstaf vanaf 2004

Het vaststellen van een causaal verband tussen onrechtma-
tige daad en schade in het besluitenaansprakelijkheidsrecht 
vergt enig abstractievermogen. In het civiele schadevergoe-
dingsrecht wordt het bestaan van causaal verband beke-
ken aan de hand van het primaire en secundaire causaal 
verband. Het primaire causaal verband, het conditio sine 
qua non, geldt als ondergrens voor het bestaan van causaal 
verband. Bij deze maatstaf gaat het om de vestiging van 
de aansprakelijkheid.1 Via een hypothetische eliminatieme-

1	 K.J. de Graaf & A.T. Marseille, Nadeelcompensatie en onrechtmatige over-
heidsdaad, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 72.

thode wordt de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid 
berust weggedacht en vraagt men zich vervolgens af of 
die schade zonder die gebeurtenis zou zijn ingetreden.2 De 
omstandigheid dat de schade, de onrechtmatigheid wegge-
dacht, zich dan alsnog manifesteert, leidt tot de conclu-
sie dat niet voldaan is aan het voor de aansprakelijkheid 
vereiste conditio sine qua non verband. Het moge duide-
lijk zijn dat het causaal verband niet alleen gestoeld wordt 
op het conditio sine qua non verband, aangezien dit zou 
leiden tot een te ver gaande aansprakelijkheid. Het secun-
daire causaal verband, gecodificeerd in artikel 6:98 BW, 
is daarom van belang. Deze causaliteitsmaatstaf heeft tot 
doel te bezien welke schadeposten in welke omvang aan de 
onrechtmatige handeling kunnen worden toegerekend. De 
maatstaf van artikel 6:98 BW betreft derhalve een vraag 
naar de omvang van de aansprakelijkheid. Van belang is 
of de schade redelijkerwijs als gevolg van de daad aan de 
aansprakelijke persoon kan worden toegerekend. In tegen-
stelling tot de feitelijke vraag of een conditio sine qua non 
verband aanwezig is, gaat het bij de toerekeningsleer van 
artikel 6:98 BW om de beantwoording van een rechtsvraag. 
Doordat het een rechtsvraag betreft, is de beantwoording 
van die vraag niet afhankelijk van bewijslevering, maar is 
beantwoording van die normatieve eerder een argumenta-
tieve last.3 Artikel 6:98 BW geeft zelf twee aanknopings-
punten die van belang kunnen zijn voor deze last, te weten 
de aard van de aansprakelijkheid en de aard van de schade. 

2	 R.J.B. Boonekamp, in: A.R. Bloemberg (red.), Schadevergoeding, online 
(laatst geraadpleegd 25 oktober 2017), aant. 1.2.2.

3	C .N.J. Kortmann, ‘Pandora revisited. Twee principiële Afdelingsuitspraken 
over causaal verband bij vernietigde besluiten’, Gst. 2005/73, p. 260; B.P.M. 
van Ravels, ‘De Amelandse benzinestations. De koers van de Afdeling in 
het besluitenaansprakelijkheidsrecht’, O&A 2009, 3, p. 20.

In het besluitenaansprakelijksheidsrecht gaven de Hoge Raad en de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State tot voor kort een andere invulling aan het causaliteitsvereiste. In recente jurisprudentie 
van beide rechters zijn de verschillen bij de toepassing van het causaliteitsvereiste (tot op zekere hoogte) 
weggenomen. Voortaan is niet alleen vereist dat aannemelijk wordt gemaakt dat een rechtmatig besluit zou 
hebben kunnen worden genomen, maar ook dat een rechtmatig besluit zou zijn genomen. Beide rechters 
hanteren met andere woorden nu een zuivere civielrechtelijke toepassing van het conditio sine qua non 
verband. De afstemming tussen de Hoge Raad en de Afdeling heeft bijgedragen aan de ontwikkeling van het 
causaliteitsleerstuk bij onrechtmatige besluiten. \ 
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Die opsomming is echter niet limitatief.4 De wetgever had 
niet voor ogen de rechter een discretionaire bevoegdheid 
toe te kennen, maar beoogde de beoordeling te laten plaats-
vinden aan de hand van objectieve criteria.5

Binnen het besluitenaansprakelijkheidsrecht wordt aange-
nomen dat een conditio sine qua non verband moet bestaan 
tussen de normschending die de grond voor vernietiging 
vormde en de gestelde schade. Althans, dat is wat de wetge-
ver voor ogen stond.6 Op dit punt hebben de bestuurs-
rechters en de Hoge Raad tot voor kort een uiteenlopende 
koers gevaren. Op 15 december 2004 heeft de ABRvS in de 
uitspraken Meerssen en Ameland I kenbaar gemaakt welke 
invulling moet worden gegeven aan het causale verband.7 
De Afdeling overweegt:
‘Van schade, geleden ten gevolge van dat besluit, in evenbe-
doelde zin is echter slechts sprake, indien deze hiermee in 
een zodanig verband staat, dat zij aan het bestuursorgaan 
dat dat besluit heeft genomen, mede gezien de aard van de 
aansprakelijkheid en van de schade, als een gevolg van dat 
besluit moet worden toegerekend. Dat is niet het geval, 
indien ten tijde van het nemen van het rechtens onjuiste 
besluit een rechtmatig besluit zou hebben kunnen worden 
genomen, dat naar aard en omvang eenzelfde schade tot 
gevolg zou hebben gehad.’8

In Ameland I werd door het college van B&W van Ameland 
door middel van een binnenplanse vrijstelling een bouwver-
gunning verleend voor de bouw van een nieuw tankstation. 
Nagtegaal, de tot dan toe enige pomphouder op het eiland, 
wendt hiertegen rechtsmiddelen aan en de vergunningen 
komen bij de Afdeling aan vernietiging bloot te staan. Kort 
gezegd had de aanvraag voor de bouwvergunning moeten 
worden geweigerd omdat realisering van het bouwplan in 
strijd was met het bestemmingsplan terwijl dat bestem-
mingsplan geen binnenplanse vrijstelling toeliet. Doordat 
het college in de verlengde besluitvorming de bouwvergun-
ning alsnog verleende op grond van een buitenplanse vrij-
stelling, komt de Afdeling tot de conclusie dat geen causaal 
verband aanwezig is.9 De gedachte is dat de schade ook zou 
zijn geleden indien het bestuursorgaan in eerste instantie 
rechtmatig had kunnen beslissen. De Afdeling hanteerde 

4	 L. Di Bella, De toepassing van de vereisten van causaliteit, relativiteit en 
toerekening bij de onrechtmatige overheidsdaad (diss. Leiden), Deventer: 
Kluwer 2014, p. 79. De twee gezichtspunten uit art. 6:98 bieden weinig 
soelaas in het besluitenaansprakelijkheidsrecht, het betreft namelijk altijd 
een pseudo-risico aansprakelijkheid terwijl de schade zich bijna altijd 
manifesteert als zuivere vermogensschade. 

5	 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345.
6	 B.P.M. van Ravels, ‘Aansprakelijkheid voor vernietigde besluiten’, in: R.J.N. 

Schlössels e.a. (red.), Jurisprudentie Bestuursrecht Select, Den Haag: Sdu 
Uitgevers 2014, p. 396; PG Awb II, p. 480. 

7	 ABRvS 15 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7586 (Meerssen); ABRvS 15 
december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR7587 (Ameland).

8	 Ibidem.
9	 Overigens bepaalt de Afdeling in Ameland I en Meerssen dat wel ver-

tragingsschade moet worden vergoed indien voor het nemen van een 
rechtmatig besluit eerst procedurele stappen moeten worden onderno-
men. Gedurende de periode die nodig is om die procedurele stappen te 
doorlopen, bestaat wel een causaal verband.

met deze lijn geen zuivere toepassing van het civielrech-
telijke conditio sine qua non verband.10 Voor een zuivere 
toepassing daarvan is de feitelijke gang van zaken van 
belang, niet de mogelijke alternatieven die het bestuursor-
gaan ter beschikking stonden ten tijde van het nemen van 
het onrechtmatige besluit. Uit Meerssen en Ameland I volgt 
dat het bestuursorgaan aannemelijk moet maken dat in 
eerste instantie een rechtmatig besluit had kunnen kunnen 
nemen.11 Volgens de Afdeling is hieraan voldaan indien, 
behoudens een wijziging in de feiten of omstandigheden, 
uit verlengde of vernieuwde besluitvormingsprocedure 
blijkt dat op het moment van het onrechtmatige besluit ook 
een rechtmatig besluit had kunnen worden genomen. Deze 
afwijkende causaliteitsmaatstaf staat in Duitsland bekend 
als de rechtmäßiges Alternativverhalten.12

Vaststaat dat de Hoge Raad de recht-
mäßiges Alternativverhalten niet 
hanteert in het burgerlijke recht

Vaststaat dat de Hoge Raad de rechtmäßiges Alternativ-
verhalten niet hanteert in het burgerlijke recht.13 Aan de 
andere kant was lange tijd ook niet door de Hoge Raad 
geëxpliciteerd hoe hij tegen de causaliteitsmaatstaf – van 
de Afdeling – aankeek in het besluitenaansprakelijkheids-
recht. In de literatuur hebben met name de arresten Janse/
Steenbergen14 en Amsterdam/Have15 tot de conclusie geleid 
dat daarover geen eenduidig beeld bestaat.16 In dit verband 
is ook de uitspraak van het Hof Amsterdam uit 2010 inte-
ressant. Twee beleidsbepalers van een financiële instelling 
vorderen schadevergoeding van de Autoriteit Financi-
ële Markten (hierna: AFM) en De Nederlandsche Bank 
(hierna: DNB) omdat naar hun mening diverse besluiten 
van deze bestuursorganen ertoe hebben geleid dat beide 
beleidsbepalers zijn ontslagen. Ondanks dat het College 
van Beroep voor het Bedrijfsleven (hierna: CBb) de beslui-
ten vernietigt wegens motiveringsgebreken, slagen de AFM 
en DNB niet in hun opdracht om de gebreken te herstellen. 
Uiteindelijk herroept het CBb het primaire besluit wegens 
schending van het recht. Daarmee is de onrechtmatigheid 
van het (primaire) besluit en de toerekenbaarheid aan de 
AFM en DNB gegeven. In de schadevergoedingsprocedure 
bij de burgerlijke rechter overweegt het Hof Amsterdam ten 
aanzien van de causaliteitsvraag:

10	 Di Bella 2014, p. 55.
11	 Zie ook recenter ABRvS 3 februari 2016, «JB» 2016/64 m.nt. Kortmann 

(Hilvarenbeek) en ABRvS 20 april 2016, «JB» 2016/116, m.nt. Kortmann 
(Amstelveen).

12	 Kortmann, Gst. 2005/73, p. 261. De rechtmäßiges Alternativverhalten wordt 
in Duitsland niet gehanteerd als causaliteitsleer.

13	 HR 28 juni 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC8976.
14	 HR 1 april 2004, ECLI:NL:HR:2005:AR6659.
15	 HR 11 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX7579.
16	 Zie voor een overzicht punt 3.6 van de conclusie van A-G van Peursem, 

ECLI:NL:PHR:2016:1310.
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‘eerst zal (…) onderzocht worden of (…) ten tijde van het 
nemen van de rechtens onjuiste besluiten rechtmatige beslui-
ten zouden hebben kunnen worden genomen, die naar aard 
en omvang eenzelfde schade tot gevolg zou hebben gehad.’17 
Hier is duidelijk waarneembaar dat het hof de causaliteits-
maatstaf hanteert die ook door de Afdeling wordt gebruikt. 
Niet van belang is of het bestuursorgaan een rechtmatig 
besluit zou hebben genomen, maar of de mogelijkheid 
(de bevoegdheid) bestond voor dat bestuursorgaan om 
een rechtmatig besluit te nemen. Het betreft hier een van 
de weinige voorbeelden uit de jurisprudentie waarbij de 
burgerlijke rechter inderdaad aansluiting lijkt te zoeken bij 
de door de Afdeling bestuursrechtspraak sinds 2004 gehan-
teerde maatstaf. 

3. De recente ontwikkelingen geschetst

Mocht nog onduidelijkheid bestaan over de door de Hoge 
Raad gevolgde of in de toekomst te volgen koers, dan is die 
met het verschijnen van twee recente arresten weggenomen. 
In het arrest Hengelo/Wevers ging het om het verplaatsen 
van een stoeterij. Wevers verkocht zijn grond en de gemeente 
had beloofd zich in te spannen om de stoeterij van Wevers 
naar elders te verplaatsen. De benodigde milieuvergunning 
wordt echter door de Afdeling vernietigd omdat het college 
van B&W van Hengelo geen ammoniakreductieplan had 
opgesteld, zoals was vereist op grond van de Interimwet 
ammoniak en veehouderij. Wat volgt is een ellendig lange 
bestuursrechtelijke procedure. Pas na de vijfde (!) aanvraag 
neemt het college een voor Wevers positief besluit dat 
onherroepelijk wordt en dus als rechtmatig moet worden 
beschouwd. Wevers stapt vervolgens naar de burgerlijke 
rechter teneinde de gemeente te laten veroordelen in de 
door hem geleden schade op grond van een onrechtmatige 
daad. Opvallend in deze zaak is dat het concrete, schade-
veroorzakende besluit begunstigend van aard is. De Hoge 
Raad is van oordeel dat, conform het arrest Grubbenvorst/
Caldenbroich,18 iemand die op aanvraag een begunstigend 
bestuursbesluit verkrijgt, ervan uit mag gaan dat dit besluit 
rechtmatig is genomen en derhalve niet aan vernietiging 
bloot komt te staan.19 Mocht vernietiging desondanks 
geschieden, dan kan volgens de Hoge Raad de aanvrager 
op grond van onrechtmatige daad aanspraak maken op 
vergoeding van de schade die hij daardoor lijdt, mits het 
bestuursorgaan ook een begunstigend besluit zou hebben 
genomen indien het wel overeenkomstig de wet zou hebben 
beslist.20 Of het bestuursorgaan in deze retrospectieve toets 
een rechtmatig begunstigend besluit zou hebben genomen, 
kan worden afgeleid uit het resultaat van de verlengde of 
nieuwe besluitvorming maar ook uit andere omstandighe-
den. Gelet op de bewoordingen van de door de Hoge Raad 

17	 Hof Amsterdam 15 juni 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN2244.
18	 HR 15 juni 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC4193.
19	 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112.
20	 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, r.o. 3.5.2.

uitgevoerde retrospectieve toets (‘zou hebben genomen’), 
blijkt dat afstand wordt genomen van de door de Afdeling 
gehanteerde maatstaf (‘zou hebben kunnen worden geno-
men’) om te bepalen of sprake is van een causaal verband. 
Hier geeft de Hoge Raad expliciet invulling aan een civiele 
benadering van het conditio sine qua non verband. In het 
geval van de vernietiging van een begunstigend besluit 
wordt het causale verband aanwezig geacht indien het 
bestuursorgaan ook een begunstigend besluit zou hebben 
genomen indien het wel overeenkomstig de wet zou hebben 
beslist.21 De schade bestaat dan uit de vertragingsschade die 
wordt geleden als gevolg van de gebreken uit het eerdere 
(onrechtmatige) begunstigende besluit. Voor Wevers bete-
kende dit dat zijn schade bestond uit de kosten die gepaard 
gingen met de herhuisvesting van zijn stoeterij.

Het was na Hengelo/Wevers niet geheel duidelijk of de daar 
uitgekristalliseerde causaliteitsmaatstaf ook betrekking had 
op – vermeend onrechtmatige – belastende besluiten. In het 
arrest UWV/X komt de Hoge Raad tot het oordeel dat 
voor belastende besluiten hetzelfde criterium moet worden 
toegepast.22 Bij de opzegging van een arbeidsovereenkomst 
met een werknemer wegens bedrijfseconomische redenen 
was de toestemming van het UWV op grond van artikel 
6 BBA(oud) vereist. In casu verleende het UWV toestem-
ming terwijl de werknemer van mening was dat binnen de 
onderneming andere geschikte arbeid mogelijk was. Tegen 
het besluit van het UWV stond geen beroep open. Uit een 
klachtprocedure bij de Nationale Ombudsman vloeide 
voort dat aan het besluit de nodige gebreken kleefden en 
dat leidde ertoe dat het UWV tijdens deze klachtprocedure 
de onrechtmatigheid van het besluit erkende. In de proce-
dure bij de civiele rechter verweert het UWV zich met de 
stelling dat het causale verband ontbreekt omdat het op het 
moment van het nemen van het onrechtmatige besluit ook 
rechtmatig de toestemming had kunnen verlenen. Het UWV 
brengt dus de Afdelingsmaatstaf voor causaliteit in stelling, 
die inhoudt dat de enkele mogelijkheid (bevoegdheid) om 
ook een rechtmatig besluit te kunnen nemen voldoende is 
om te stellen dat een causaal verband ontbreekt. De Hoge 
Raad gaat hier niet in mee en is van oordeel dat het aanleg-
gen van een zuivere (civielrechtelijke) conditio sine qua non 
toets het volgende inhoudt. Door vergelijking van enerzijds 
de situatie zoals die zich in de werkelijkheid heeft voorge-
daan, en anderzijds de hypothetische situatie die zich zou 
hebben voorgedaan als de onrechtmatige gedraging achter-
wege was gebleven. Met een verwijzing naar Hengelo/
Wevers is de Hoge Raad aldus van mening dat geen gron-
den bestaan om aan te nemen dat dit anders zou zijn indien 
het gaat om een onrechtmatig besluit van een bestuursor-

21	 L.J.M. Timmermans, annotatie bij HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, 
«JB» 2016/129, onder 3.

22	 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18.
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gaan.23 Deze maatstaf houdt in dat niet enkel het kunnen 
nemen van een rechtmatig besluit relevant is, maar dat ook 
van belang is of een dergelijk besluit ook daadwerkelijk zou 
zijn genomen.

Die verordening liet slechts bijzon-
dere gevallen toe terwijl de uit-
gezonderde markt qua karakter 

en te verhandelen waren niet van 
andere reguliere markten in Am-
sterdam was te onderscheiden

Het voorlopige sluitstuk wat betreft de jurisprudentiële 
ontwikkelingen op het gebied van het causaal verband 
kwam op 28  december 2016. De Afdeling stelde in de 
Biolicious uitspraak haar causaliteitsmaatstaf bij.24 Het 
algemeen bestuur van de bestuurscommissie van stadsdeel 
Oost van de gemeente Amsterdam beslist bij besluit van 
4  september 2012 om gedurende twee jaar een uitgezon-
derde markt in te stellen op het Joris Ivensplein. Biolicious, 
de exploitante van een biologische winkel, wendt rechtsmid-
delen aan tegen dit besluit en in de beroepsprocedure komt 
de bestuursrechter tot een vernietiging wegens strijd met de 
plaatselijke verordening op de straathandel. Die verorde-
ning liet slechts bijzondere gevallen toe terwijl de uitgezon-
derde markt qua karakter en te verhandelen waren niet van 
andere reguliere markten in Amsterdam was te onderschei-
den. Geheel in overeenstemming met de (oude) jurispru-
dentielijn van de Afdeling bestuursrechtspraak verweert het 
algemeen bestuur van de bestuurscommissie van stadsdeel 
Oost zich met de stelling dat het ook bij rechtmatig besluit 
een reguliere markt had kunnen instellen en dat een derge-
lijk besluit dezelfde schade zou hebben veroorzaakt, zodat 
geen sprake is van een causaal verband. De Afdeling gooit 
het echter over een andere boeg. Met een verwijzing naar 
Hengelo/Wevers acht zij doorslaggevend voor de aanwezig-
heid van een causaal verband of het bestuursorgaan een 
rechtmatig besluit had kunnen nemen én aannemelijk is dat 
het dat ook zou hebben genomen dat naar aard en omvang 
dezelfde schade tot gevolg zou hebben gehad. Is hiervan 
sprake, dan is niet voldaan aan het feitelijke conditio sine 
qua non verband. Of een bestuursorgaan een rechtmatig 
besluit zou hebben genomen, kan worden afgeleid uit het 
resultaat van de verlengde of nieuwe besluitvorming. Dat 
is echter niet absoluut noodzakelijk, omdat ook uit andere 
omstandigheden kan worden afgeleid dat het bestuursor-

23	 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, r.o. 3.4.4. De Hoge Raad is ook 
expliciet over de stelling van het UWV (en de causaliteitsmaatstaf van de 
Afdeling): ‘Niet juist is dus de door het middel verdedigde opvatting dat 
indien het bestuursorgaan ten tijde van het nemen van het onrechtma-
tige besluit een rechtmatig besluit had kunnen nemen dat naar aard 
en omvang eenzelfde schade tot gevolg zou hebben, causaal verband 
tussen het onrechtmatige besluit en de schade (reeds vanwege deze 
omstandigheid) ontbreekt.’

24	 ABRvS 28 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462.

gaan een rechtmatig besluit kon en zou hebben genomen. 
Met deze eis lijken aan het bestuursorgaan hogere eisen te 
worden gesteld om aannemelijk te maken dat geen sprake 
is van een causaal verband. Dat helpt de Biolicious echter 
in deze specifieke zaak niet. In de uitspraak overweegt de 
Afdeling dat hier andere – ter zitting nog uiteengezette – 
omstandigheden aannemelijk maakten dat het algemeen 
bestuur van de bestuurscommissie, als het had geweten dat 
een uitgezonderde markt niet mogelijk was, een reguliere 
markt zou hebben ingesteld. Die constatering leidt ertoe dat 
geconcludeerd moet worden dat causaal verband ontbreekt 
tussen het (onrechtmatig) instellen van een uitgezondere 
markt en de vermeend daardoor door Biolicious geleden 
schade.

4. Implicaties van de nieuwe lijn

Met de uitspraak inzake Biolicious in de hand is duidelijk 
dat de Afdeling haar koers heeft aangepast en aansluiting 
zoekt bij die van de Hoge Raad.25 Dit is vanuit wetshisto-
risch perspectief toe te juichen aangezien in het bestuurs-
rechtelijke schadevergoedingsrecht wordt aangenomen dat 
een causaal verband moet bestaan tussen de normschen-
ding die de grond vormde voor de bestuursrechtelijke 
vernietiging en de gestelde schade.26 Desondanks brengt 
een zuivere civiele toepassing van het conditio sine qua 
non verband (bewijsrechtelijke) problemen met zich mee. 
Hoofdregel uit het burgerlijk procesrecht is artikel 150 Rv 
dat bepaalt dat de partij die zich beroept op de rechtsge-
volgen van door haar gestelde feiten of rechten, daarvan 
de bewijslast draagt tenzij uit enig bijzondere regel of de 
eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling 
van de bewijslast voortvloeit. Ook binnen het besluiten-
aansprakelijkheid is deze hoofdregel van toepassing.27 Op 
degene die schadevergoeding verzoekt rust dus in beginsel 
de bewijslast met betrekking tot de causaliteit.28 Onder de 
causaliteitsmaatstaf, zoals die in 2004 door de Afdeling 
is geformuleerd, werd echter expliciet tegemoet gekomen 
aan de latente bewijsnood van de rechtszoekende burger 
door een omkering van de bewijslast. Het was aan het 
bestuursorgaan om aannemelijk te maken dat ten tijde van 
onrechtmatige besluit ook rechtmatig besluit had kunnen 
worden genomen dat naar aard en omvang dezelfde schade 
tot gevolg zou hebben gehad.29 Indien het bestuursorgaan 
dit aannemelijk wist dit te maken door een nieuw besluit te 

25	 De Afdeling heeft dit bevestigd in ABRvS 25 januari 2017, 
ECLI:NL:RVS:2017:162.

26	 Van Ravels 2014, p. 396; PG Awb II, p. 480.
27	 ABRvS 20 juni 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA7600; ABRvS 6 februari 2008, 

ECLI:NL:RVS:2008:BC3578; ABRvS 23 juli 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AI0288.
28	 Een mogelijke uitzondering hierop is de ‘omkeringsregel’, zie onder 

andere HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7351 (Kastelijn/Achtkar-
spelen); ABRvS 20 juni 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA7600.

29	 Dit betekende niet dat het causale verband tussen gestelde schade en 
het vernietigde besluit alleen dan onaannemelijk is , indien het college 
aantoont dat de schade ook zou zijn ingetreden ingeval ten tijde van het 
nemen van het desbetreffende besluit ook een rechtmatig besluit zou 
hebben kunnen worden genomen dat tot eenzelfde schade zou hebben 
geleid, zie ABRvS 20 juni 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA7600.
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nemen dat niet aan vernietiging bloot stond, bestond voor 
de burger nog ruimte om tegenbewijs te leveren. Met het 
oude causaliteitsmaatstaf onderving de Afdeling mogelijke 
bewijsproblemen.30 Overigens kan met betrekking tot het 
bewijs in de rechtspraak, met name die van de bestuursrech-
ter, niet altijd even gemakkelijk een onderscheid worden 
geconstateerd tussen de feitelijke vraag of de schade al dan 
niet door het onrechtmatige besluit is veroorzaakt en de 
rechtsvraag of de schade op grond van objectieve factoren 
kan worden toegerekend.31

Met de koers die de Afdeling en de Hoge Raad nu varen 
is echter niet alleen vereist dat aannemelijk wordt dat een 
rechtmatig besluit zou hebben kunnen worden genomen, 
maar ook dat een rechtmatig besluit zou zijn genomen. 
Bewijstechnisch gezien spelen hier enige problemen. Hoe 
is immers retrospectief te reconstrueren hoe het bestuurs-
orgaan zou hebben beslist als het direct rechtmatig had 
gehandeld? Zeker in gevallen waarin het bestuursorgaan 
meerdere rechtmatige opties heeft – bijvoorbeeld omdat aan 
dat bestuursorgaan in het concrete geval beleidsvrijheid of 
beoordelingsvrijheid toekomt en er meerdere rechtmatige 
alternatieven mogelijk waren die niet alle dezelfde schade 
tot gevolg hebben – spelen deze problemen.32 Toepassing 
van een zuiver conditio sine qua non vereiste zal bij beslui-
tenaansprakelijkheid daarom niet zelden leiden tot causali-
teitsvragen waarop het antwoord onzeker zal blijven.33 Dat 
illustreert dan ook het belang van de bewijslastverdeling. 
In de commentaren bij Hengelo/Wevers, UWV/X en Bioli-
cious komt nu juist naar voren dat de uitspraken vragen 
oproepen over de bewijslastverdeling. Enkel in Hengelo/
Wevers geeft de Hoge Raad handvatten. Vooropgesteld 
moet worden dat dit een atypische zaak betrof omdat het 
vernietigde besluit begunstigend was voor de belangheb-
bende. De Hoge Raad koppelt bij begunstigende besluiten 
een bewijsvermoeden aan de verlengde besluitvorming. 
Indien het bestuursorgaan in de verlengde besluitvorming 
een rechtmatig begunstigend besluit neemt, is het aanneme-
lijk dat het bestuursorgaan dit ook in eerste instantie zou 
hebben gedaan. Het conditio sine qua non verband wordt 
dan, behoudens tegenbewijs, aangenomen.34 Overigens kan 
volgens de Hoge Raad ook uit andere omstandigheden blij-
ken dat het bestuursorgaan ten tijde van het nemen van het 
onrechtmatige besluit een rechtmatig besluit zou hebben 
genomen. In UWV/X betrof het een onrechtmatig belastend 
besluit. Timmermans is van mening dat in dergelijke geval-
len de bewijslast bij het bestuursorgaan rust terwijl Boes-
veld en De Jongh die mening niet delen en ervan uitgaan 
dat de Hoge Raad aansluiting zoekt bij de civiele bewijs-

30	 Di Bella ziet hierin zelfs een rechtvaardiging om binnen het besluitenaan-
sprakelijkheid af te wijken van de klassieke civiele causaliteitstoets, zie Di 
Bella 2014, p. 60-61.

31	 Di Bella 2014, p. 54.
32	 Di Bella 2014, p. 59-60. Ingeval van beleidsvrijheid zou het bestaan van 

beleidsregels soelaas kunnen bieden. 
33	 L. Di Bella, annotatie bij HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, AB 

2017/232, onder 7.
34	 HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112. 

lastverdeling zodat de bewijslast dus op de eiser ligt.35 De 
Afdeling besteedt in Biolicious helaas weinig aandacht aan 
deze problematiek. Dit is opmerkelijk omdat de Afdeling 
sinds Meerssen en Ameland I steeds expliciet heeft bepaald 
dat het aan het bestuursorgaan was om aannemelijk te 
maken dat een rechtmatig besluit zou hebben kunnen 
worden genomen.36 Hoewel de overwegingen in Biolicious 
bewijsrechtelijke interpretatieproblemen oproepen, lijkt 
de veranderde causaliteitsmaatstaf geen rechtvaardiging te 
vormen om af te wijken op het in de oude jurisprudentielijn 
gehanteerde uitgangspunt dat het aan het bestuursorgaan 
is om aannemelijk te maken dat destijds een rechtmatig 
besluit zou hebben kunnen worden genomen. Aannemelijk 
is daarom dat hetzelfde geldt voor de vraag of aanneme-
lijk is dat het bestuur een dergelijk besluit ook zou hebben 
genomen.37 Het is wachten op vervolgjurisprudentie van de 
Afdeling en de Hoge Raad om op dit punt expliciet duide-
lijkheid te verkrijgen. 

Waar de Afdeling ruimte laat voor 
de eiser om tegenbewijs te leveren 

nadat het bestuursorgaan aanneme-
lijk heeft gemaakt dat het destijds 

een rechtmatig besluit zou hebben 
genomen, is de Hoge Raad strikter

Overigens lijken nog verschillen in aanpak te bestaan tussen 
beide rechters met betrekking tot de verlengde besluitvor-
ming bij onrechtmatige belastende besluiten. Waar de Afde-
ling ruimte laat voor de eiser om tegenbewijs te leveren 
nadat het bestuursorgaan aannemelijk heeft gemaakt dat 
het destijds een rechtmatig besluit zou hebben genomen, 
is de Hoge Raad strikter. De overwegingen uit UWV/X 
lijken de gelaedeerde geen ruimte te bieden aan te tonen 
dat, ondanks uit de verlengde besluitvorming volgt dat een 
rechtmatig besluit had kunnen worden genomen, destijds 
een rechtmatig besluit niet zou zijn genomen.38 Het heeft 
er de schijn van dat het gewicht dat de Hoge Raad toekent 
aan de verlengde besluitvorming, groot is. In UWV/X ging 
het om een onrechtmatig besluit waartegen geen bezwaar 
en beroep open stond. In dergelijke gevallen is het al dan 
niet bestaan van causaal verband niet afhankelijk van een 
nieuw besluit. Het causale verband dient dan te worden 
beoordeeld aan de hand van de maatstaf hoe het bestuurs-
orgaan zou hebben beslist (of gehandeld) indien het niet het 

35	 Timmermans,  «JB» 2016, 129; R.D. Boesveld & D.J. de Jongh, annotatie bij 
HR 3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1112, Gst. 2016/112.

36	 Het betrof dan die gevallen waarin het bestuursorgaan aanvoerde dat 
het ook een rechtmatig besluit had kunnen nemen.

37	 Vgl. R.D. Boesveld, annotatie bij HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, 
Gst. 2017/52; L. Di Bella & J.H.A. van der Grinten, annotatie bij ABRvS 28 
december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3462, O&A 2017/6; L.J.M. Timmermans, 
annotatie bij HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18, «JB» 2017/17.

38	 Di Bella & van der Grinten, O&A 2017/6.
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onrechtmatige besluit had genomen.39 Het is dan aan het 
bestuursorgaan om feiten en omstandigheden aannemelijk 
te maken dat in eerste instantie een rechtmatig besluit zou 
zijn genomen.40 Los daarvan gaan wij ervan uit dat het leve-
ren van tegenbewijs in beginsel mogelijk moet zijn.

5. Slotbeschouwing

De ontwikkelingen op het gebied van het causaal verband in 
het besluitenaansprakelijkheidsrecht volgden elkaar in het 
afgelopen jaar snel op. Doordat de Hoge Raad en de Afde-
ling nu dezelfde maatstaf hanteren, is de rechtspraak van 
de burgerlijke rechter en bestuursrechter in lijn gebracht.41 
Bepalend is of het bestuursorgaan ten tijde van het nemen 
van het onrechtmatige besluit ook een rechtmatig besluit 
zou hebben genomen (en dus ook: zou hebben kunnen 
worden genomen). Luidt het antwoord bevestigend, dan 
kan de gestelde schade niet worden toegerekend aan eerder 
rechtens onjuist bevonden besluit. De keuze van de Afde-
ling om – zonder dat overigens expliciet te melden – ‘om te 
gaan’, is vanuit dogmatische overwegingen te waarderen.42 
Die koerswijziging heeft echter tot gevolg dat praktische 
voordelen zijn komen te vervallen. Nu is immers niet alleen 
meer vereist dat aannemelijk wordt gemaakt dat een recht-
matig besluit ook zou hebben kunnen worden genomen, 
maar ook dat een rechtmatig besluit daadwerkelijk zou zijn 
genomen. De bewijsrechtelijke vragen die daarbij opdoe-
men, kunnen aan de hand van de recente rechtspraak (nog 
net) niet in zijn algemeenheid worden beantwoord. Voor 
de hand ligt dat het in eerste instantie aan het bestuurs-
orgaan is om aannemelijk te maken dat het ten tijde van 
het nemen van het onrechtmatige besluit, een rechtma-

39	 HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:18.
40	 Timmermans, «JB» 2017/17.
41	 De Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep voor het be-

drijfsleven hanteerden al langere tijd civiele toepassing van het conditio 
sine qua non verband, zie Di Bella 2014, p. 57.

42	 Kortmann, Gst. 2005/73, par. 5; C.N.J. Kortmann, ‘Causaliteit bij vernie-
tigde of herroepen besluiten. Een systematische beschrijving van 15 jaar 
bestuursrechtspraak over oorzakelijk verband’, O&A 2012/86, par 3.1. 
Kortmann benadrukt dat een civiele toepassing van het conditio sine qua 
non verband meer appelleert aan het rechtvaardigingsgevoel en uitdruk-
king geeft aan het beginsel van restitutio in integrum. 

tig besluit zou hebben genomen; daarbij is het resultaat 
van verlengde besluitvorming relevant, maar ook andere 
omstandigheden kunnen dat aannemelijk maken. Al bij 
al is de koerswijziging van de Afdeling toe te juichen. Met 
de invoering van de Wet nadeelcompensatie en schadever-
goeding bij onrechtmatige besluiten is de rechtsmachtver-
deling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter 
flink op de schop gegaan, waarbij in sommige gevallen zelfs 
sprake is van gedeelde rechtsmacht.43 In het kader van deze 
rechtsmachtverdeling is het voor de burger van belang dat 
steeds hetzelfde causaliteitscriterium wordt gehanteerd. 
Tevens verdienen de ontwikkelingen op het gebied van 
causaliteit aandacht gelet op de recente rechtseenheidsont-
wikkelingen.44 Het is bewonderingswaardig dat voor deze 
afstemming geen noodzaak is gevoeld voor het inzetten van 
procedurele voorzieningen,45 maar dat meer rechtseenheid 
is bereikt door het zelfregulerend vermogen van de Hoge 
Raad en de Afdeling in de vorm van diverse elkaar opvol-
gende uitspraken.
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het nemen van een conclusie (artikel 8:12a Awb).


