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Het legaliteitsbeginsel heeft de wind momenteel tegen. Bezien vanuit de wens 
naar maatwerk en responsiviteit lijkt het natuurlijk ook maar een onhandig be-
ginsel, dat de overheid dwingt zich toch vooral aan de regeltjes te houden. Toch is, 
zo leren we ook nog steeds onze eerstejaarsstudenten staatsrecht, het legaliteits-
beginsel een van de meest fundamentele grondslagen van de rechtsstaat. Gooien 
we momenteel misschien het kind niet iets te snel met het badwater weg? 

Hoewel het in de Awb maar impliciet terugkomt, is het legaliteitsbeginsel tot in 
de haarvaten van het bestuursrecht verweven. De wettelijke bevoegdheid vormt 
de grondslag van het besluit en geeft de primaire richting en begrenzing aan de 
bevoegdheidsuitoefening van het bestuursorgaan en daarmee ook aan de toet-
sing van de bestuursrechter. Nu is het al een oude gewoonte van de rechter om 
uit rechtsbeschermingsperspectief het bestuursorgaan- of besluitbegrip af en toe 
wat op te rekken.2 Dat was altijd bij wijze van uitzondering: eigenlijk kan het niet 
wat hier gebeurt, zegt de rechter dan, maar moet de individuele burger daar nu 
het slachtoffer van worden? In de afgelopen jaren is het bestuursrecht echter in 
een stroomversnelling geraakt, waarbij woorden als ‘maatwerk’, ‘responsiviteit’ 
of ‘burgerperspectief’ vooropstaan. Terecht wijzen voorstanders van deze ontwik-
keling erop dat de overheid zich bij het uitoefenen van haar wettelijke bevoegd-
heden dienstbaar aan de burger moet opstellen en niet het eigen belang, maar dat 
van de maatschappij als uitgangspunt moet nemen.3 Die houding gaat ook heel 
goed samen met het legaliteitsbeginsel. Toch blijkt het van deze opvatting maar 
een kleine stap naar het hardnekkige idee dat het hele bestuursrecht, inclusief 
het legaliteitsbeginsel, dan maar ondergeschikt moeten zijn aan ‘responsiviteit’ 
als abstracte rechtvaardigingsnorm. Als de wettelijke grondslag aan een respon-
sieve uitkomst in de weg staat, of ontbreekt, moet er dus een oplossing gevonden 
worden. Zo is de aandacht voor de contra-legem-toepassing van de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur de afgelopen tijd sterk toegenomen. Als strikte 
toepassing van de wet in het individuele geval onrechtvaardig is, gaan de alge-
mene beginselen voor en kan het bestuur, in ieder geval bij lagere regelgeving, 
afwijken.4 Met het wetsvoorstel Wet waarborgfunctie Awb geldt dat binnenkort 
wellicht ook voor wetten in formele zin.5 Onlangs verscheen bovendien de con-
clusie van advocaat-generaal De Bock over buitenwettelijk beleid, waarin zij er-
voor pleit de normering en toetsing van binnen- en buitenwettelijk beleid gelijk te 
trekken.6 Dat betekent dat ook artikel 4:84 Awb van toepassing is, waardoor weer 
van het buitenwettelijk beleid kan worden afgeweken als dat onevenredig uitpakt. 

Bij deze ontwikkelingen is een grote rol weggelegd voor het evenredigheidsbegin-
sel, dat immers een afweging van alle belangen vereist en daarmee meer oog voor 
rechtvaardigheid dan rechtmatigheid lijkt te hebben. Kan het besluit niet in een 
wettelijke grondslag worden gebaseerd, dan maar rechtstreeks in het evenredig-
heidsbeginsel. Onopgemerkt verandert deze redenering echter vrij fundamenteel 
de aard van het evenredigheidsbeginsel en zijn verhouding tot het legaliteits- en 
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specialiteitsbeginsel. Artikel 3:4 Awb gaat ervan uit dat de wetgever het bestuur 
een wettelijke bevoegdheid geeft en bepaalt of én welke belangen daarbij moeten 
worden afgewogen. De huidige ‘responsiviteitswind’ lijkt het evenredigheidsbe-
ginsel daarentegen meer als een abstracte rechtvaardigheidsnorm te hanteren. 
Volgens De Bock hangt het onderscheid tussen binnen- of buitenwettelijk beleid 
bijvoorbeeld af van “toevallige omstandigheden”, zoals de aanwezigheid van een 
hardheidsclausule of de vraag of de wettelijke grondslag voor of ná het bestuurlijke 
handelen in het leven werd geroepen.7 Voor wie dat doortrekt, vallen alle wet-
telijke geboden samen in één gebod voor het bestuur: stelt u zich evenredig op. 
Onze vrienden uit het civiel recht wijzen ons er natuurlijk graag op dat dit ‘bij 
hen’ eigenlijk al geldt sinds Lindenbaum/Cohen.8 Het publiekrecht is echter (nog 
steeds) wezenlijk anders dan het privaatrecht. Van onze medeburgers, die toch al 
alles mochten wat niet verboden was, stellen we het uiteraard op prijs als ze zich 
een beetje billijk gedragen. Van de overheid mogen we echter meer verwachten. 
Het legaliteitsbeginsel beschermt niet slechts onze negatieve vrijheden tegen wil-
lekeurig overheidsoptreden, maar borgt ook bij begunstigend overheidsoptreden 
belangrijke publieke waarden, zoals democratische inspraak en verantwoording. 
Volgens Nonet en Selznick, grondleggers van het idee van responsive law, is juist dat 
responsiviteit: op transparante en democratische wijze afwegen welke belangen 
wél of geen publieke aangelegenheid zijn, hoe deze op politiek-ideologisch niveau 
moeten worden afgewogen en hoe schaarse middelen moeten worden verdeeld.9 

Responsiviteit en legaliteit gaan dus goed samen. Dat vereist wellicht wel een iets 
andere benadering. Responsieve legaliteit vereist niet alleen politieke inspraak en 
verantwoordelijkheid in de vorm van algemene regels, maar ook dat de uitvoe-
ring daarvan aansluit bij de bedoeling daarvan. Dan is vaak meer mogelijk dan de 
formalist denkt: ‘afwijken’ is mogelijk als doel en zin van de wet daarmee juist tot 
leven komen.10 Die invulling stelt tegelijkertijd ook grenzen, bijvoorbeeld wanneer 
de wetgever iets expliciet heeft willen uitsluiten of elke vorm van wettelijk aan-
knopingspunt ontbreekt. De politieke discussie en eventuele rechterlijke toetsing 
kan dan beter plaatsvinden op het niveau van de wettelijke regeling.11 Duurzame 
responsiviteit vereist dus niet alleen een andere, maar ook wel echt wat meer 
waardering van het legaliteitsbeginsel. Hoog tijd dus voor een herwaardering in 
de dubbele zin van het woord! 
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