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De Afdeling Bestuurs-
rechtspraak en de 
rechtsstatelijke crisis 
van de Toeslagenaffaire
Over een onverstandige en onvoldoende reactie

Leonard Besselink1

De rol van de rechter in de toeslagenaffaire drukt ons met de neus op wat een rechtsstatelijke crisis genoemd 

mag worden. Het siert de voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak dat hij in zijn reactie bereid is toe te 

geven dat het misging. Maar de excuses en delen van de toelichting daarbij overtuigen bepaald niet. Bestude-

ring van de wetten en toelichtingen daarop die de kinderopvangtoeslagen beheersen, leert dat de hoogste 

bestuursrechter de wil van de wetgever helemaal niet heeft gevolgd. De rechter schiep en sanctioneerde een 

uitleg en wetstoepassing waarvoor de wet geen grondslag bood. Dat is bij zulke diep ingrijpende besluiten uit 

rechtsstatelijk oogpunt ernstig, en roept meer vragen op over hoe dat mogelijk was dan beantwoord worden. 

Hoogste rechters spreken het hoogste recht. Onont-
komelijk impliceert dit dat als hoogste rechters 
grote fouten maken – en dat kan: rechtspreken 

blijft mensenwerk – zij het hoogste onrecht spreken. Dit 
laatste is wat er aan de orde was in de toeslagenaffaire tot 
aan de uitspraken van 23 oktober 2019 van de Afdeling 
bestuursrechtspraak. De parlementaire commissie-Van 
Dam spreekt van ongekend onrecht, zowel in de betekenis 
van onrecht dat niet onderkend werd, als onrecht van 
ongekende omvang. 

Het is belangrijk dat de Afdeling bestuursrecht-
spraak bij monde van haar voorzitter begonnen is met het 
afleggen van buitengerechtelijke verantwoording voor de 
oude, foute rechtspraak. Herzien kunnen al die oude 
zaken niet worden. In die zin is dit het equivalent van het 
verschijnen voor een parlementaire commissie, maar dan 
is die commissie het juridisch forum in de vorm van zijn 
bijdrage in het NJB,2 en er worden ook stappen richting 
slachtoffers van de rechtspraak gemaakt, en via een inter-
view in dagblad Trouw, 3 een nog opener forum van het 
publiek, de burgers, daarin betrokken. Het is te prijzen dat 
de voorzitter de rol van de Afdeling onder ogen wil zien. 
Het siert de voorzitter van de Afdeling dat hij in zijn reac-

tie bereid is toe te geven dat het misging. Het siert dat hij 
uitlegt hoe vele staatsraden niet goed gekeken hadden 
naar de burgers die aan hen voorbijtrokken, en deze al te 
snel zagen als potentiële misbruiker van sociale voorzie-
ningen en fraudeur – een houding en uitgangspunt die 
hij onterecht acht. 

En toch overtuigen de excuses en delen van de toe-
lichting daarbij niet als het gaat over de rechter en diens 
houding ten opzichte van de wet. Dit aspect is van groot 
belang, en zoals ik hieronder betoog, heeft het grote con-
sequenties voor de beoordeling van de bijdrage van de 
Afdeling rechtspraak aan de crisis van de rechtsstaat 
waarvan gesproken mag worden bij de toeslagenaffaire. 
Als op zo’n wezenlijk punt de diagnose niet overtuigt, 
blijft zicht op hoe en of dit soort rampen kan worden 
voorkomen lastig. En toch moeten we over dit laatste  
blijven nadenken. 

De schuld ligt niet bij de rechter maar bij  
de wet
Onder de kop ‘Grondbeginselen van de rechtsstaat 
geschonden’ concludeert de commissie-Van Dam over de 
rol van de rechter dat deze ‘een wezenlijke bijdrage heeft 



NEDERLANDS JURISTENBLAD −     22-1-2021 −     AFL. 3  195

Auteur

1. Prof. mr. L.F.M. Besselink is hoogleraar 

constitutioneel recht aan de Universiteit van 

Amsterdam. De auteur is dankbaar voor 

wat hij geleerd heeft tijdens gedachtewisse-

lingen over het onderwerp tijdens actualitei-

tenbijeenkomsten van de sectie staats- en 

bestuursrecht UvA. Uiteraard kan geen van 

de andere daarbij aanwezige sectieleden 

verweten worden dat zij de standpunten die 

in dit stuk worden ingenomen, niet hebben 

weten te voorkomen. Geen van de staatsra-

den die formeel deel uitmaken van de sectie 

was bij enige van deze gedachtewisselingen 

aanwezig. Een deel van de hier gepresen-

teerde analyse werd eerder gepubliceerd op 

het blog forum NederlandRechtsstaat.nl.

Noten

2. B.J. van Ettekoven, ‘“Tussen wet en 

recht”. Reactie van de voorzitter van de 

Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad 

van State op het rapport Ongekend onrecht 

van de Parlementaire ondervragings-

commissie Kinderopvangtoeslag’,  

NJB 2021/101, p. 97 e.v.

3. Trouw 9 januari 2021, www.trouw.nl/

binnenland/raad-van-state-onderzoekt-

eigen-uitspraken-na-toeslagenaffaire-het-

had-anders-gekund~b5dc1655/?referrer=h

ttps%3A%2F%2Fmyprivacy.dpgmedia.

nl%2F.

4. Verslag Parlementaire ondervragings-

commissie Kinderopvangtoeslag, Ongekend 

Onrecht, p. 7. 

5. Bijv. in ECLI:NL:RVS:2016:714, r.o. 3.3. 

6. Aldus ook W.T. Eijsbouts in ‘Rechter zat 

opzichtig te slapen in toeslagenaffaire’,  

de Volkskrant 22 december 2020. 

7. Kamerstukkken II 2004/05, 29764, nr. 3.

geleverd aan het in stand houden van de niet dwingend 
uit de wet volgende, spijkerharde uitvoering’.4 

In zijn reactie ontkent de voorzitter dit. De gegeven 
uitvoering vloeide dwingend uit de wet voort. Daarmee 
wordt een kernpunt van de parlementaire kritiek op de 
rechter ontkend. Net als we zagen bij de verhoren voor de 
parlementaire commissie is de kern van de reactie hier 
het wijzen met de vinger naar een ander: hier wijst de 
rechter naar de wetgever. Net als bij de parlementaire ver-
horen krommen de tenen. ‘Systeemfalen’ dreigt zo te ver-
worden tot het eigenlijk niet willen nemen van verant-
woordelijkheid – deze ligt immers eigenlijk bij een ander. 

Behalve onverstandig is het ook onjuist om zo centraal 
te stellen dat de wet de spijkerharde praktijk veroorzaakte. 
Noch de tekst noch de bedoeling van de wet dwong tot wat 
zo pertinent de ‘alles-of-niets’ benadering is gaan heten. 
Sterker, deze alles-of-niets benadering strekt zodanig ten 
nadele van burgers, althans in al die gevallen waarin het 
betreffende voorschot daadwerkelijk aan kinderopvang is 
besteed, dat zij slechts mogelijk is als daarvoor een wettelij-
ke grondslag bestaat, een grondslag die een onomstreden 
beginsel van de democratische rechtsstaat is. Anders dan 
gesuggereerd werd, en nu opnieuw gesuggereerd wordt, 
bestond die noch in de Algemene wet inkomensafhankelij-
ke regelingen (Awir), noch in de Wet kinderopvang. 

De wet Awir
De ‘alles-of-niets’ benadering behelst dat ook een relatief 
kleine fout van de burger, bijvoorbeeld in de vorm van 
een onjuiste of niet voor het geheel aantoonbare betaling 
van de eigen bijdrage, ertoe leidt dat elke aanspraak op 
een tegemoetkoming in de kosten van de kinderopvang 
vervalt, en dus het hele door de overheid voorgeschoten 
bedrag ter betaling van de kinderopvang terug moest wor-
den betaald, ook als de kosten voor de kinderopvang daad-
werkelijk zijn gemaakt, zoals in de overgrote meerderheid 
van gevallen zo was. Het is nu wel van algemene bekend-
heid dat het soms ging om een niet afdoende aantoonba-

re betaling van bedragen in de orde van grootte van enke-
le honderden euro’s die leidt tot een plicht een bedrag in 
de orde van grootte van vele duizenden tot zelfs tiendui-
zenden euro’s terug te betalen, zoals ook blijkt uit de 
rechtspraak van de Afdeling.

Beweerd wordt dat artikel 26 Algemene wet inko-
mensafhankelijke regelingen (Awir) in samenhang met de 
Wet kinderopvang de dwingende grondslag was voor deze 
benadering. 

In artikel 26 Awir is die grondslag echter niet te vin-
den. De tekst van artikel 26 Awir luidt: 

‘Indien een herziening van een tegemoetkoming of 
een herziening van een voorschot leidt tot een terug te 
vorderen bedrag dan wel een verrekening van een 
voorschot met een tegemoetkoming daartoe leidt, is de 
belanghebbende het bedrag van de terugvordering in 
zijn geheel verschuldigd.’ 

Slechts over het bedrag van de terugvordering wordt iets 
gezegd, niet over het bedrag dat teruggevorderd kan of 
moet worden. Dus valt van deze bepaling niet te maken: 

‘Indien een herziening van een tegemoetkoming of 
een herziening van een voorschot leidt tot een terug te 
vorderen bedrag dan wel een verrekening van een 
voorschot met een tegemoetkoming daartoe leidt, is de 
belanghebbende het bedrag van de tegemoetkoming of 
het voorschot in zijn geheel verschuldigd.’

Hoewel de overwegingen van de Afdeling over artikel 26 
in verschillende uitspraken soms bepaald dubbelzinnig 
zijn, zijn er in elk geval verschillende aan te wijzen waarin 
nu juist deze laatste uitleg wordt gegeven aan deze wets-
bepaling.5 En nog steeds lijkt dit een voorgestane uitleg, 
die echter allerminst vervat is in de tekst van de wetsbe-
paling,6 maar ook niet overeenkomt met de bedoeling van 
de wetgever. Deze geeft in de MvT een ondubbelzinnige 
uitleg van de betekenis van artikel 26 die geheel tegen-
overgesteld is aan de alles-of-niets benadering.7 

Op bladzijde 22 wordt zonder omhaal van woorden 
over de terugvorderingsbepaling gesteld: 

‘Als aan een belanghebbende meer is uitbetaald dan 
waar hij recht op heeft, kan het te veel betaalde bedrag 
worden teruggevorderd.’ 

Dus als te veel voorgeschoten is, kan alleen het te veel 
worden teruggevorderd; alleen het meerdere, dus niet het 
hele bedrag van het voorschot. 

‘Systeemfalen’ dreigt zo te  

verworden tot het eigenlijk 

niet willen nemen van verant-

woordelijkheid – deze ligt 
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Over artikel 24 Awir stelt de MvT (p. 54) geheel in lijn hier-
mee:

‘Het derde lid geeft aan dat de verrekening van een 
verleend voorschot niet alleen kan leiden tot een uit-
betaling maar ook kan leiden tot een terugvordering. 
Een en ander is afhankelijk van de hoogte van het 
voorschot en het uiteindelijk vastgestelde bedrag van 
de tegemoetkoming. Een te laag voorschot leidt tot een 
nabetaling. Een te hoog voorschot tot een terugvorde-
ring.’ [cursivering toegevoegd]

Bij de artikelsgewijze toelichting op artikel 26 vinden we: 

‘In dit artikel wordt de betalingsverplichting benadrukt 
die op de belanghebbende rust om het bedrag dat 
wordt teruggevorderd (het te veel uitbetaalde bedrag) 
te voldoen.’ (MvT p. 55)

Het gaat dus om een bepaling die zich richt tot de burger, 
en zich ervoor leent te worden begrepen als een bepaling 
die niet gaat over wat er wel of niet moet of mag worden 
teruggevorderd door de Belastingdienst. Een plicht tot 
terugvordering van de hele tegemoetkoming valt er in 
ieder geval níet in te lezen. 

Ten aanzien van de terugvorderingsbeschikking is 
dus volkomen duidelijk dat niets wijst op de zolang door 
de Raad van State voorgestane lezing, die in de reactie van 
de voorzitter van de Afdeling jammer genoeg nog steeds 
wordt gepresenteerd als dwingend. 

Intussen is de Afdeling in een van haar uitspraken 
van 23 oktober 20198 op die lezing teruggekomen en 
bevestigt dat haar eerdere jurisprudentie fout was. Won-
derlijk genoeg verwijst de Afdeling in deze uitspraak wel 
naar de tekst en totstandkomingsgeschiedenis van artikel 
26 Awir, maar citeert zij deze niet, en legt deze ook niet 
ten grondslag aan het ‘omgaan’. Het zijn twee rapporten 
van de WRR en de Nationale ombudsman die duidelijk 
maken dat die rechtspraak mensen in enorme financiële 
problemen bracht: wonderlijk. Niet de voor hem staande 
burgers waarvan de Afdeling had kunnen navoelen welke 
financiële rampen zij over hen uitriep, maar rapporten 
van twee overheidsinstanties heeft zij nodig om dat vast 
te stellen. So much voor de kwaliteit van de rechtsbescher-
ming door de Afdeling bij de toepassing van de wet op 
concrete gevallen. 

Artikel 26 Awir maakt duidelijk dat we goed moeten 
onderscheiden tussen wat teruggevorderd wordt – waar-
toe een betalingsplicht voor de burger in het leven wordt 
geroepen – en de herziening van een tegemoetkoming of 
voorschot die tot een terugvordering kan leiden. Over de 
terugvordering zelf wordt gezegd dat als er teruggevor-

derd wordt, hetgeen teruggevorderd wordt helemaal 
betaald moet worden. En over die invordering zelf kunnen 
natuurlijk ook geschillen bestaan (en die bestonden ook). 
Daarover bepaalt de wet dat wat teruggevorderd wordt, 
betaald moet worden. Niet wordt daarmee de in veel 
gevallen belangrijker vraag beantwoord of er terecht 
teruggevorderd is; dus of het voorschot of de tegemoet-
koming wel ‘op nul’ mocht worden gesteld, en of dan ver-
volgens alles moest of mocht worden teruggevorderd.  
Dit zijn twee andere vragen waarop het antwoord niet is 
vervat in de Awir, behalve dan dat de MvT wel volkomen 
duidelijk maakt dat alleen een teveel of te weinig verre-
kend kan worden, niet dus dat de gehele tegemoetkoming 
of het hele voorschot teruggevorderd moet worden. 

De Wet kinderopvang
Is in de Wet kinderopvang dan misschien een bepaling 
opgenomen die deze vragen beantwoordt? Het antwoord 
kan kort zijn: nee, die is er niet. Hierover bestaat onder 
bestuursrechtjuristen die zich erover uitgelaten hebben 
weinig verschil van mening. Men zie wat collega Marseille 
daarover bij de parlementaire ondervragingscommissie 
heeft opgemerkt.9

In dit ontbreken van bepalingen over het niet heb-
ben, stopzetten of vervallen van een aanspraak op een 
tegemoetkoming en een daarmee correlerende plicht 
terug te vorderen, verschilt de Wet kinderopvang van bij-
voorbeeld de Wet op de huurtoeslag (en haar voorgan-
gers), waar de Awir eveneens betrekking op heeft. In de 
Wet op de huurtoeslag wordt telkens precies bepaald wan-
neer ‘slechts’, en wanneer ‘geen’ aanspraak op huurtoeslag 
bestaat. Men kan zeggen dat de Wet kinderopvang een 
lacuneuze regeling is, maar dat laat onverlet dat deze 
geen grondslag biedt voor een ‘alles-of-niets’ benadering 
bij de ‘herziening’ van een tegemoetkoming en bij de 
vraag of het hele toegekende bedrag teruggevorderd moet 
worden. Tot die benadering heeft de wet de rechter noch 
het bestuur ooit gedwongen. 

De rechter en de wet 
De rechter is gebonden aan de wet, en heeft de wet zelf-
standig uit te leggen en toe te passen. Daaraan is een 
rechtsvormend element inherent, zoals we ten minste 
sinds Hans Kelsen weten. De rechtsstaat, zelfs in de 
meest minimale zin van het woord, legt aan deze rechts-
vorming een grens op die besloten ligt in het legaliteits-
beginsel. Het nemen van besluiten die zo sterk ten nade-
le van burgers strekken dat kosten die zij in termen van 
de wet zelf niet geacht kunnen worden te dragen – kos-
ten die bovendien gemaakt zijn in het kader van een 
belang dat de wet beoogt te bevorderen (het desalniette-
min kunnen gebruik maken van kinderopvang) – dat 
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kan niet zonder wettelijke grondslag. Daarover kan toch 
weinig twijfel bestaan. 

De conclusies die we tot zover moeten trekken zijn 
de volgende. In tegenstelling tot het vertoog van de voor-
zitter van de Afdeling rechtspraak, was de rechter niet 
gedwongen tot de ‘spijkerharde’ uitleg en toepassing van 
de wet op de hem voorgelegde zaken. Het legaliteitsbegin-
sel leidt eerder tot de tegenovergestelde conclusie, die 
afwijkt van het door de voorzitter gestelde: de rechter 
heeft nooit zo’n conclusie kunnen en mogen trekken, en 
heeft door dat toch te doen grondbeginselen van de 
rechtsstaat geschonden. Het rapport van de commissie-
Van Dam heeft hierin gelijk, niet de voorzitter van de 
Afdeling rechtspraak. 

Eveneens is dus onjuist dat bij het ‘omgaan’ in de uit-
spraken van 23 oktober 2019 de rechter iets zou hebben 
gedaan dat op gespannen voet zou staan met de onder-
worpenheid van de rechter aan de wet, zoals de voorzitter 
suggereert, integendeel. Er is in die uitspraken helemaal 
niets dat lijkt op een contra legem uitleg, zoals de voorzit-
ter in aansluiting op Zijlstra suggereert – eerder zijn de 
oude uitspraken op te vatten als in strijd met de tekst en 
bedoeling van de wet. Wat er zij van de mate waarin dit 
omgaan daarop berustte, door om te gaan volgde de Afde-
ling, met name in ECLI:RVS:2019:3536 (beslist door een 
formatie waar de afdelingsvoorzitter geen deel van uit-
maakte), de wet en de bedoeling van de wetgever; zij 
onderwierp zich aan de wet. 

Oorzaken en gevolgen: gouvernementele 
rechters
De rechter is onderworpen aan de wet en heeft deze zelf-
standig uit te leggen en toe te passen. Een rechter is neu-
traal. De rechter heeft bij zijn wetsuitleg en in de toepas-
sing van het overige recht zijn oren niet te laten hangen 
naar een van de partijen. Zo zou je denken. De voorzitter 
legt uit dat dit ten onrechte niet het geval is geweest in de 
zaken over kinderopvangtoeslagen. In het interview in 
Trouw gaat hij zelfs zover te stellen dat als de Belasting-
dienst de wet anders had uitgelegd, de Afdeling waar-
schijnlijk tot een andere en soepelere uitleg was geko-
men.10 De rechter legt de wet niet uit, de rechter toetst 
niet aan de wet, de rechter volgt het bestuur. Een schok-
kender illustratie van het aloude bezwaar dat de Afdeling 
te gouvernementeel is, is bijna niet denkbaar.

Mogelijk heeft een rol gespeeld dat de Afdeling wei-
nig gericht is op zelfstandige waarheidsvinding, maar eer-
der uitgaat van de vraag of een burger voldoende aanne-
melijk heeft gemaakt dat het bestuursorgaan de feiten 
onjuist of incompleet heeft voorgesteld. De aanwijzingen 
dat dossiers in elk geval in bepaalde zaken door de Belas-
tingdienst stelselmatig incompleet werden gehouden, is 
sedert het rapport van de parlementaire commissie wel 
heel erg sterk. De combinatie van het beeld van de burger 
als potentiële misbruiker van sociale voorzieningen is 
nefast. 

Een ‘gouvernementele houding’ was voorheen een 
wat abstracte aanduiding. Die is nu wel heel concreet 
geworden in de financiële rampen die dit heeft veroor-
zaakt voor burgers.

Weg met de Afdeling bestuursrechtspraak 
Men mag zich terecht afvragen of een bestuursrechter die 
zo systematisch het bestuur volgt en daarmee het zicht 
op het gerechtvaardigde belang van de burger kwijt is wel 
een neutrale rechter is – een fundamentele eis van de 
democratische rechtsstaat. Het verbaast daarom niet dat 
de roep om het weghalen van de rechtspraak bij de Raad 
van State onmiddellijk gehoord werd. Dit is het herope-

nen van een discussie die in het recente verleden gesloten 
werd,11 waarbij de Raad van State gelijk kreeg, althans wat 
betreft handhaving van zijn rol als algemene bestuurs-
rechter in hoogste instantie. Ook de andere hoogste 
bestuursrechters, de Centrale Raad van Beroep die naar de 
Raad van State zou gaan, en het College van Beroep voor 
het bedrijfsleven werden toen gehandhaafd. 

De reactie van de voorzitter gaat voor een groot deel 
over wat er wel goed is gegaan bij de Afdeling rechtspraak, 
en is dus op te vatten als een hernieuwd pleidooi voor 
handhaving van de separate algemene bestuursrecht-
spraak die met de toeslagenaffaire in zwaar weer terecht 
is gekomen. Maar met een mea culpa en hoe goed het er 
overigens aan toegaat in de Afdeling zijn we er niet. Zo 
moeten we misschien wel de goede redenen van destijds 
om de algemene bestuursrechtspraak te integreren in de 
rechterlijke macht herwaarderen in het licht van hetgeen 
de toeslagen-affaire aan het licht brengt. Maar eveneens 
moeten we de argumenten herwaarderen voor gespeciali-
seerde bestuursrechtspraak. Zo is het wat curieus dat de 
jurisdictie over fiscaal uitgevoerde inkomensmaatregelen 
in de sfeer van sociale zaken bij de Afdeling bestuurs-
rechtspraak terecht is gekomen en niet opgedragen werd 
aan de belastingrechter of de Centrale Raad van Beroep, 
die toch meer affiniteit hebben met dergelijke regelingen. 
Dit levert mijns inziens nog een andere optie op dan de 
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hele bestuursrechtspraak weghalen bij de Raad van State, 
die serieus moet worden overwogen.

Onbeantwoorde vragen
Bij de kwestie of de bestuursrechtspraak in goede handen 
is geweest bij de Raad van State moet ook ingegaan wor-
den op een argument dat deze aanvoerde om die te 
behouden: de goede interne organisatie die heeft geleid 
tot goede doorlooptijden en tijdige afwikkeling van 
zaken.12 Wel, die heeft dus in te veel toeslagenzaken ken-
nelijk totaal gefaald. In de Nederlandse praktijk bij hoog-
ste rechters van voornamelijk informele en deels formele 
afstemming tussen rechters in concrete zaken – die uiter-
aard constitutioneel bedenkelijk is vanuit een oogpunt 
van rechterlijke onafhankelijkheid13 en vanuit bijvoor-
beeld Duitsland met open mond en hoofdschuddend 
wordt bezien – zien we nu hoe een en ander toch volko-
men verkeerd kan gaan: rechtseenheid werd onrechtseen-
heid. Er rijzen pertinente vragen: hoe is het mogelijk 
geweest dat de wettelijke regelingen door elke staatsraad 
die op een zaak zit niet werd bestudeerd, besproken en 
uitgelegd in de uitspraak zelf, maar in bijlages werden 
gestopt? Hoe kan de memorie van toelichting van de Awir 
aan de aandacht van de staatsraden zijn ontsnapt, als de 
tekst al niet duidelijk genoeg was en in andere richting 
wees? Hoe kan het dat staatsraden een eenmaal ingezette 
lijn bij een heel andere vorm van toeslag (huurtoeslag) 
zonder meer heeft willen toepassen op kinderopvangzaken 
hoewel een wettelijke grondslag ontbrak? Was er een rech-
terlijk beleid, en zo ja, hoe kwam dat tot stand, werd het 
toegepast en werd dit intern als beslissende maatstaf 
gekozen hoewel dit beleid toch indruiste tegen de bedoe-
ling van de wet? Faalde het informele afstemmingscircuit, 
en zo ja, hoe komt dat, en welke consequenties moet dat 
hebben voor het voortbestaan van interne informele 

afstemming? Wordt het niet tijd voor onafhankelijke 
rechtspraak? 

Conclusie
De rol van de rechter in de toeslagenaffaire drukt ons met 
de neus op wat een rechtsstatelijke crisis genoemd mag 
worden. Twee punten noem ik bij wijze van conclusie. 

De vice-president van de Raad van State heeft in het 
jaarverslag 2019 gesteld dat binnen de grenzen van het 
Europese en internationale recht niet de rechter maar de 
wetgever het laatste woord heeft. Dat is waar zolang de 
rechter de wetgever wil volgen. Gezien de wetten die de kin-
deropvangtoeslagen beheersen is dat echter niet gedaan. 
De rechter schiep en sanctioneerde een uitleg en wetstoe-
passing waarvoor de wet geen grondslag bood. Tegen een 
rechter die de wet niet volgt, is in een rechtsstaat gebaseerd 
op scheiding der machten geen kruid gewassen. Grondwet-
ten houden opstanden niet tegen, en wetten houden niet 
tegen dat rechters die veronachtzamen. 

Een overactieve rechter die de wet niet toepast is  
problematisch; een rechter die te passief is, is ten minste 
even problematisch; en vanuit een rechtsstatelijk oogpunt 
van rechtsbescherming van de burger eigenlijk problema-
tischer.  

Focus

12. Overigens zat er in zaak 
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bijna een jaar tussen de zitting (6 november 

2018) en de uitspraak. Opmerkelijk is de 

timing van de twee uitspraken van die 

datum in verhouding tot de oorspronkelijk 

aangekondigde publicatiedatum van het 

rapport van de Commissie Donner over de 

toeslagenaffaire, zie art. 5 lid 2, Instellings-

besluit Adviescommissie uitvoering Toesla-

gen, Stcrt. 2019, 40595; zie Redactie  

Vakstudie Nieuws, V-N 2019/52.20. 

13. Zie H.U. Jessurun d’Oliveira, Een boekje 

open over de Hoge Raad en zijn ‘reservis-

ten’ - Een fundamenteel recht gedeukt, de 

rechtsstaat aangetast’, Nijmegen: Ars Aequi 

Libri, 2019.

In de Nederlandse praktijk bij hoogste rechters van voornamelijk 

informele en deels formele afstemming tussen rechters in 

concrete zaken zien we nu hoe een en ander toch volkomen 

verkeerd kan gaan: rechtseenheid werd onrechtseenheid 


