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Er komt een man bij de hemelpoort. Bertus, de man die bij de hemelpoort staat zegt: 
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Samenvatting 

 
In het kader van het maatschappelijke belang (ver)koopt en (ver)huurt de gemeente 
Helmond dagelijks grond aan natuurlijke personen en/of rechtspersonen oftewel particulieren 
en/of bedrijven. Hiervoor verricht de gemeente privaatrechtelijke rechtshandelingen, namelijk 
het sluiten van overeenkomsten. Krachtens de wet is het college van Burgemeester en 
Wethouders (B&W) bevoegd om deze privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten. 
Binnen de gemeente Helmond heeft het college van B&W enkele van haar bevoegdheden 
gedelegeerd aan de ambtenaren van de afdeling Grondzaken. De gemeente maakt gebruik 
van zowel het publiekrecht als het privaatrecht. Rond 1850 was het gebruikelijk dat de 
gemeente zelf kon kiezen welke weg zij wilde bewandelen ten aanzien van haar publieke 
doeleinden. Echter, zij mag tegenwoordig niet zonder meer gebruik maken van haar 
privaatrechtelijke bevoegdheden om haar publieke doeleinden te verwezenlijken. Zij dient in 
bepaalde gevallen namelijk de publiekrechtelijke weg te bewandelen. 
Het probleem is dat de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond niet duidelijk voor 
ogen heeft wanneer zij privaatrechtelijke rechtshandelingen mogen verrichten en wanneer op 
grond van het publiekrecht geopereerd dient te worden. De vraag die in dit onderzoek 
centraal staat luidt: ‘’In hoeverre kan de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond 
privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten?‘’  
 
Uit onderzoek blijkt dat de Hoge Raad sinds 1990 de vrije keuze, om te kiezen voor de 
publiekrechtelijke of privaatrechtelijke weg, aan beperkingen heeft onderworpen door middel 
van het bekende Windmill-arrest. 1  Hierin heeft de Hoge Raad ‘’de leer van de 
onaanvaardbare doorkruising’’ oftewel de ‘’doorkruisingsleer’’ vastgelegd. Deze leer bestaat 
uit enkele stappen, welke als basis dienen voor het antwoord op de vraag in hoeverre de 
afdeling Grondzaken privaatrechtelijke rechtshandelingen mag verrichten. Ten eerste dient 
gekeken te worden of de betrokken publiekrechtelijke regeling voorziet in een antwoord op 
de vraag of de privaatrechtelijke bevoegdheid is toegestaan of dat uitsluitend op basis van 
het publiekrecht gehandeld moet worden. Blijkt dit gegeven niet uit de (strekking van de) 
wet(tekst) of eerdere jurisprudentie betekent dit dat er ruimte is voor de privaatrechtelijke 
weg. 
Ten tweede dient gekeken te worden of door gebruikmaking van de privaatrechtelijke 
bevoegdheid de publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze wordt doorkruist 
(doorkruisingsformule). Dit dient onderzocht te worden aan de hand van de inhoud en 
strekking, de materiële rechtsbescherming en een vergelijkbaar resultaat. Indien deze 
factoren zich verzetten tegen de privaatrechtelijke bevoegdheid leidt dit tot een 
onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht en mag de privaatrechtelijke weg niet 
bewandeld worden. 
Naast dit theoretische kader wordt de doorkruisingsleer toegepast op praktijksituaties die 
plaatsvinden op de afdeling Grondzaken. Uit onderzoek blijkt dat deze afdeling in specifieke 
gevallen wel, al dan niet bepaalde publieke belangen via een overeenkomst mogen 
reguleren. Daarnaast blijkt dat de stappen niet direct leiden naar een antwoord op de 
centrale vraag en dat de omstandigheden van het geval de doorslag geven. Hierbij dient 
kritisch gekeken te worden naar de wet- en regelgeving van de betrokken publiekrechtelijke 
regeling. Uiteindelijk wordt de afdeling Grondzaken geadviseerd om wel, hetzij geen gebruik 
te maken van een privaatrechtelijke bevoegdheid ten aanzien van deze praktijksituaties. 
Tevens wordt zij geadviseerd om in de toekomst gebruik te maken van een beslisboom 
tezamen met een stappenplan, welke de basis van de doorkruisingsleer weergegeven. 
Hierdoor zal duidelijkheid ontstaan binnen deze afdeling zodat op een geoorloofde wijze 
gebruik wordt gemaakt van privaatrechtelijke rechtshandelingen, met het oog op de 
doorkruisingsleer. 

                                                 
1
 HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 
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Hoofdstuk 1: Inleiding 

 
Dit hoofdstuk geeft een beeld van het onderwerp dat gedurende dit onderzoek wordt 
behandeld. Allereerst volgt de aanleiding van dit onderzoek. Vervolgens wordt de doel- en 
vraagstelling beschreven van dit onderzoek. Verder wordt beschreven welke onderzoeks-
methode wordt toegepast en welke middelen hiervoor worden ingezet. Tot slot wordt dit 
hoofdstuk afgesloten met een leeswijzer. 
 

§ 1.1 De aanleiding van dit onderzoek 

De afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond is vergelijkbaar met een grondbedrijf. 
Het is een grondbedrijf van de gemeentelijke dienst dat zich onder andere bezighoudt met  
het (ver)kopen, (ver)huren en (erfver)pachten van gronden en/of gebouwen in de gemeente 
Helmond. Hiervoor sluiten de ambtenaren van de afdeling Grondzaken, namens de 
gemeente overeenkomsten met natuurlijke personen en/of rechtspersonen. Dit impliceert dat 
zij rechtshandelingen verrichten vanuit het privaatrecht. Echter, de afdeling dient te allen tijde 
rekening te houden met publiekrechtelijke wet- en regelgeving waardoor deze afdeling niet 
onophoudelijk gebruik mag maken van privaatrechtelijke rechtshandelingen. Bij het sluiten 
van een overeenkomst is bijvoorbeeld de toekomstige gebruiksfunctie/bestemming van een 
bepaald stuk grond van essentiële betekenis voor de wederpartij. Het toekomstige gebruik 
van de betrokken grond kan namelijk aan (gebruiks)beperkingen zijn onderworpen op basis 
van het publiekrecht (bijvoorbeeld conform het bestemmingsplan). In sommige gevallen mag 
juist géén gebruik worden gemaakt van een privaatrechtelijke bevoegdheid en in andere 
gevallen biedt het privaatrecht de enige oplossing.  
Indien niet helemaal helder is op basis van welk recht gehandeld moet worden, is de 
doorkruisingsleer van toepassing. Dit leerstuk bestaat uit een formule die leidt naar een 
antwoord op de vraag of van een privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag worden 
gemaakt. Het probleem is dat de afdeling Grondzaken niet duidelijk voor ogen heeft wanneer 
gebruik gemaakt mag worden van een privaatrechtelijke bevoegdheid, en wanneer bepaalde 
belangen op grond van het publiekrecht behartigd moeten worden. De afdeling is niet 
bekend met de kern van de doorkruisingsleer. Vanwege deze onduidelijkheid besteedt de 
afdeling Grondzaken veel tijd aan het uitzoeken, of de privaatrechtelijke weg of de 
publiekrechtelijke weg is toegestaan. Door deze onduidelijkheid heeft de afdeling in het 
verleden niet altijd de goede weg bewandeld. Bovendien kan een onjuiste keuze tot grote 
financiële gevolgen leiden. De onduidelijkheid aangaande de doorkruisingsleer zorgt voor 
enige complicatie op de werkvloer. De afdeling acht het wenselijk om een helder beeld te 
hebben van de doorkruisingsleer, zodat zij kunnen bepalen of de publiekrechtelijke weg of de 
privaatrechtelijke weg bewandeld moet worden.  
 
Enkele praktijksituaties bevestigen het bovenstaande. Het verband tussen deze situaties is 
dat de afdeling Grondzaken niet weet of zij een overeenkomst mag sluiten ten aanzien van 
bepaalde publieke belangen. Enkele deelvragen van paragraaf 1.2 hebben bettrekking op 
deze praktijksituaties. 
 

§ 1.2 De doel- en vraagstelling 

Naar aanleiding van de probleembeschrijving is de volgende doelstelling opgesteld:  
 
Het doel van dit onderzoek is om op 29 mei 2012 in kaart te hebben in hoeverre de afdeling  
Grondzaken van de gemeente Helmond privaatrechtelijke rechtshandelingen mag verrichten, 
gelet op de doorkruisingsleer, zodat deze afdeling op een geoorloofde en efficiënte wijze 
gebruik kan maken van het privaatrecht.    
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De centrale vraag die beantwoord dient te worden om de bovenstaande doelstelling te 
bereiken luidt als volgt: 
 
‘’In hoeverre kan de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond op een geoorloofde 
wijze privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten, gelet op de doorkruisingsleer?‘’ 

 
Op basis van de beantwoording van de onderstaande deelvragen wordt tot een antwoord 
gekomen op de centrale vraag: 
 

1. Wat houdt de doorkruisingsleer in?  

2. Mag de afdeling Grondzaken op basis van een overeenkomst vastleggen dat 
minimaal 50 % bos moet worden aangelegd op gemeente grond, indien uit het 
vigerende bestemmingsplan ook blijkt dat minimaal 50% van de oppervlakte van de 
betreffende grond uit bos dient te bestaan, gelet op de doorkruisingsleer? (Dossier 1). 

3. Mag de afdeling Grondzaken de overtreding ten aanzien van het laden en lossen 
vóór 07:00 uur privaatrechtelijk afdwingen, of dient dit langs de publiekrechtelijke weg 
gehandhaafd te worden, gelet op de doorkruisingsleer? (Dossier 2). 

4. In hoeverre mag de afdeling Grondzaken een overeenkomst sluiten om de tijdelijke 
verplaatsing van een antennemast te reguleren zonder dat het publiekrecht daardoor 
op een onaanvaardbare wijze doorkruist wordt? (Dossier 3). 

 

§ 1.3 Onderzoeksmethodiek & verantwoording 

Dit onderzoek wordt gedaan in de vorm van een rechtsbronnen- en literatuuronderzoek. Het 
antwoord op deelvraag één wordt gegeven aan de hand van rechterlijke uitspraken en 
diverse wetenschappelijke literatuur. Hieruit vloeit een theoretisch kader voort welke 
aangeeft in hoeverre de overheid in algemene zin, privaatrechtelijke rechtshandelingen mag 
verrichten. Gedurende dit onderzoek wordt deze theorie toegepast op drie praktijksituaties 
welke worden uitgewerkt in de deelvragen twee, drie en vier. De praktijksituaties worden 
omgezet in casussen/dossiers waaruit rechtsvragen voortvloeien, die betrekking hebben op 
de doorkruisingsleer. De praktijksituaties zijn achterhaald door middel van interne 
gesprekken met medewerkers van de afdelingen Grondzaken. De belangrijkste bronnen die 
gebruikt worden voor het beantwoorden van de desbetreffende rechtsvragen zijn rechterlijke 
uitspraken, relevante kamerstukken, diverse wet- en regelgeving en wetenschappelijke 
boeken. Voor sommige praktijksituaties worden interne brieven, overeenkomsten, besluiten 
en andere documenten gebruikt.  
Om de betrouwbaarheid van dit onderzoek te waarborgen wordt uitsluitend gebruik gemaakt 
van rechtsbronnen en literatuur. De resultaten zijn dan ook vooral gebaseerd op primaire 
bronnen. Hierdoor wordt de centrale onderzoeksvraag op een deugdelijke wijze 
beantwoord.   
 

§ 1.4 Leeswijzer 

Dit onderzoek is opgebouwd uit zes hoofdstukken en deze zijn onderverdeeld in 
(sub)paragrafen. In hoofdstuk twee wordt uitgebreid ingegaan op de theorie van de 
doorkruisingsleer waardoor de centrale vraag voor een groot deel wordt beantwoord. Hierbij 
komen een aantal basisstappen naar voren die centraal staan gedurende het onderzoek.  
In hoofdstuk drie, vier en vijf worden praktijksituaties van de gemeente Helmond 
weergegeven welke verband houden met de doorkruisingsleer. Deze situaties worden 
toegepast op de in hoofdstuk twee aangehaalde stappen van de doorkruisingsleer. In ieder 
hoofdstuk wordt antwoord gegeven op een deelvraag. In hoofdstuk zes volgen tot slot de 
conclusies en aanbevelingen van dit onderzoek. Hiermee wordt een antwoord gegeven op 
de centrale onderzoeksvraag. 
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Hoofdstuk 2: De doorkruisingsleer 

 
Dit hoofdstuk staat in het teken van de doorkruisingsleer. Dit is één van de meest abstracte 
leerstukken op het grensgebied van het privaatrecht en het publiekrecht.2 Hierbij wordt de 
nodige theorie, ontstaansgeschiedenis en relevante rechtspraak rondom de doorkruisings-
leer aangehaald. Alvorens wordt ingegaan op de doorkruisingsleer is het van belang om te 
weten waar het publiekrecht zich onderscheidt van het privaatrecht en hoe zich dit verhoudt 
tot de constructie overheid- burger. 
 
Uiteindelijk wordt antwoord gegeven op de vraag ‘’wat houdt de doorkruisingsleer in’’? 
 

§ 2.1 Publiek- en privaatrecht  &  verhouding overheid-burger 

Het privaatrecht regelt de onderlinge verhouding tussen burgers en/of bedrijven. 3  Het 
publiekrecht heeft betrekking op de verhouding tussen burger en overheid en de onderlinge 
verhouding tussen overheden (staat, provincie, gemeente en waterschappen).  

 
De problematiek van de doorkruisingsleer heeft betrekking op de verhouding overheid en 
burger. Dit onderzoek is toegespitst op de gemeente Helmond, derhalve wordt verder 
gesproken over de gemeente in plaats van de overheid. De regels uit het privaatrecht zijn in 
het leven geroepen voor uitsluitend privaatrechtelijke verhoudingen (burgers en/of bedrijven 
onderling). De regels uit het publiekrecht hebben betrekking op publiekrechtelijke 
verhoudingen (overheid en burger en overheid onderling). Echter, het in het Burgerlijk 
Wetboek (hierna: BW) geregelde vermogensrecht (vastgelegd in boek 3, 5 en 6) geldt ook 
voor de gemeente op het moment dat de gemeente rechtshandelingen gaat verrichten zoals 
het kopen en verkopen van grond en het sluiten van arbeidsovereenkomsten en 
aannemersovereenkomsten. 4 Het sluiten van een overeenkomst is een privaatrechtelijke 
rechtshandeling5. De gemeente mag een overeenkomst sluiten omdat zij op basis van de 
wet privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid bezit.6 De gemeente wordt aangemerkt als een 
publieke rechtspersoon, omdat de gemeente een openbaar lichaam is en een openbaar 
lichaam is een publiekrechtelijke organisatievorm. 7  
Centraal staat dat de gemeente (als publieke rechtspersoon) het algemeen belang dient te 
behartigen, in tegenstelling tot privaatrechtelijke rechtspersonen (zoals een B.V of V.O.F.) en 
natuurlijke personen (burgers).8 Deze personen handelen immers naar eigen (particulier) 
belang middels het privaatrecht. Aangezien de gemeente als algemeen belangenbehartiger 
wordt beschouwd en niet handelt uit eigen belang wordt de gemeente als een bijzondere 
rechtspersoon gezien. 
 

                                                 
2
 C.N.J. kortmann e.a., Overheid en markt, Deventer: Wolters kluwer business 2004, p. 33. 

3
 <www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/rechtspraak-in-nederland/vraag-en-antwoord/wat-is-burgerlijk-of-

civiel-recht.html> geraadpleegd op 18 februari 2012. 
4
 L.J.A. Damen e.a., bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische studieboeken 2005, p. 565; 

W.Konijnenbelt, Hoofdlijnen van administratief recht in het licht van de algemene wet bestuursrecht, 
Utrecht: LEMAA 1994, p. 18. 
5
 Ter verduidelijking: Een rechtshandelingen zijn gericht op het teweegbrengen van een rechtsgevolg, 

Een feitelijke handeling (handelingen die niet op een rechtsgevolg zijn gericht) ontrekken zich aan het 
schema privaatrecht-publiekrecht; W.Konijnenbelt, Hoofdlijnen van administratief recht in het licht van 
de algemene wet bestuursrecht, Utrecht: LEMAA 1994, p. 18. 
6
 Artikel 2:1 lid 1 en 2:1 lid 3 Algemene wet bestuursrecht; Prof. Mr. A.A. van Rossum, van contact 

naar contract, Den Haag: VNG-uitgeverij 2003, p. 53. 
7
 Artikel 123 Grondwet (hoofdstuk 7). 

8
 Prof. Mr. A.A. van Rossum, van contact naar contract, Den Haag: VNG-uitgeverij 2003, p. 53. 
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Conform de wet staat een rechtspersoon, wat betreft het vermogensrecht, gelijk aan de 
natuurlijke persoon. 9  De gemeente kan als privaatrechtelijk eigenaar optreden en kan 
contractspartij zijn bij overeenkomsten waarop het BW van toepassing is.10 Strikt genomen 
kan de wil van de gemeente alleen bepaald worden door een of meer van haar 
bestuursorganen.11 Een bestuursorgaan is een orgaan van een rechtspersoon dat krachtens 
het publiekrecht is ingesteld.12 De gemeente heeft drie bestuursorganen: Het college van 
B&W, de Gemeenteraad en de Burgemeester.13  De bestuursorganen van de gemeente 
hebben tot taak zorg te dragen voor de samenleving. Afzonderlijk hebben zij hun eigen taken 
en bevoegdheden. Door middel van attributie 14  is het college van B&W als enige 
bestuursorgaan van de gemeente, bevoegd om privaatrechtelijke rechtshandelingen te 
verrichten zoals het besluiten tot het sluiten van overeenkomsten.15 Krachtens de wet komt 
het college van B&W bepaalde bevoegdheden toe om privaatrechtelijke rechtshandelingen 
te delegeren of mandateren.  
 
In Helmond heeft het college van B&W de privaatrechtelijke bevoegdheid gemandateerd aan 
het afdelingshoofd van de afdeling Grondzaken. Zoals in paragraaf 1.1 aan het licht kwam 
houdt deze afdeling zich onder andere bezig met het sluiten van overeenkomsten ten 
aanzien van de grondexploitatie (kopen/huren) en de gronduitgifte (verkoop/verhuur) van 
gronden en gebouwen. 
 

§ 2.2 Wat is de doorkruisingsleer? 

Uit de voorgaande paragraaf is gebleken dat het college van B&W krachtens de wet 
privaatrechtelijke bevoegdheden toekomt. Echter, zij mag niet zonder meer gebruik maken 
van deze privaatrechtelijke bevoegdheden. In hoeverre zij hiervan gebruik mogen maken, 
wordt beheerst door de doorkruisingsleer. ‘’Dit is een door de rechtspraak ontwikkelde 
leer.’’16 Als basis stelt deze leer dat als de publiekrechtelijke regeling een uitkomst biedt om 
bepaalde publieke belangen te behartigen, de publiekrechtelijke regeling prevaleert. Indien 
een bestuursorgaan toch gebruik wil maken van het privaatrecht dan mag het publiekrecht 
niet op een onaanvaardbare wijze doorkruist worden. Ter verduidelijking wordt hieronder een 
voorbeeldsituatie aangehaald die betrekking heeft op de doorkruisingsleer. 
 
Voorbeeldsituatie: 
Een bestuursorgaan van de gemeente wil kosten verhalen via een overeenkomst (privaatrechtelijk) op 
de burger voor het stoken van vuur op het perceel van de gemeente, terwijl zij tevens leges kunnen 
heffen op basis van een stookontheffing (publiekrechtelijk instrument). Conform de basis van het 
bepaalde in de doorkruisingleer, is het privaatrechtelijk overheidsoptreden in beginsel niet toegestaan, 
omdat deze situatie ook langs publiekrechtelijke wegen gereguleerd kan worden. 

 
Alvorens dieper in wordt gegaan op de doorkruisingsleer is het van belang om in te zoomen 
op de historische ontwikkelingen die tot deze leer hebben geleid. Deze ontwikkelingen 
worden in de volgende paragraaf beschreven. 

                                                 
9
 Artikel 2:5 Burgerlijk Wetboek. 

10
 Artikel 6: 236 sub m Burgerlijk Wetboek. 

11
 L.J.A. Damen e.a., bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische studieboeken 2005, p. 197 & 564. 

12
 Artikel 1:1 lid 1 sub a Algemene wet bestuursrecht. 

13
 Artikel 6 Gemeentewet. 

14
 Ter verduidelijking: Attributie is de rechtstreekse toekenning van een bepaalde bevoegdheid aan 

een overheidsorgaan vanuit de wet. 
15

 Artikel 160 lid 1 sub e Gemeentewet; Prof. Mr. A.A. van Rossum, van contact naar contract, Den 
Haag: VNG-uitgeverij 2003. 
16

 C.N.J. kortmann e.a., Overheid en markt, Deventer: kluwer a Wolters kluwer business 2004, p. 33. 
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§ 2.3 Ontstaansgeschiedenis doorkruisingsleer 

Rond 1815 was het publiekrecht ten aanzien van bestuursbevoegdheden onderontwikkeld. 
Dit heeft ertoe geleid dat een bestuursorgaan gebruik ging maken van het privaatrecht In 
deze tijd stond het de bestuursorganen vrij om zich zonder meer te bedienen van 
privaatrechtelijke bevoegdheden, ook al bood een publiekrechtelijke regeling tevens een 
uitkomst. 17  In het klassieke arrest Kruseman/Amsterdam 18  (hierna: Kruseman-arrest) 
bevestigde de Hoge Raad dat een bestuursorgaan, ten aanzien van het behartigen van haar 
publieke belangen, de keuze had om via het privaatrecht of publiekrecht te opereren (later 
ook bevestigd in het arrest Eindhoven/Staals.19) Echter, middels dit arrest formuleerde zij 
enkele beperkingen aan het privaatrechtelijke overheidsoptreden. Hieronder wordt dit arrest 
uitgelicht. 
 
Rechtsregel: Kruseman- arrest 
 
Feiten 
De heer Kruseman wilde zijn woningpand verkopen aan een (verzekerings)bedrijf. Het 
bestemmingsplan liet dit toe onder de voorwaarde dat de betreffende bestemming (voor woonruimte) 
omgezet zou worden in ‘’bedrijfsruimte’’. Op grond van de (voormalige) woonruimtewet 1947 (nieuw: 
Woningwet) diende het college van B&W hiervoor medewerking te verlenen. Het college wilde alleen 
medewerking verlenen mits de heer Kruseman een bedrag van bijna fl18000,- betaalde aan het 
gemeentelijke fonds voor woningonttrekking (waaruit de gemeente woningbouwprojecten financiert). 
Nadat de betaling plaatsvond en de gemeente de omzetting van het bestemmingsplan mogelijk had 
gemaakt, vorderde de heer Kruseman het door hem betaalde bedrag terug op grond van 
onverschuldigde betaling omdat, hij de overeenkomst niet geoorloofd achtte. De heer Kruseman 
beweerde dat de gemeente misbruik van haar bevoegdheden maakte, omdat zij op basis van het 
privaatrecht geld vorderde en niet op grond van het publiekrecht. De Hoge Raad oordeelde dat de 
gemeente geen misbruik van haar bevoegdheden of van haar feitelijke machtspositie maakte en wees 
de eis van Kruseman af. Het privaatrecht werd als het algemene recht beschouwd en het publiekrecht 
als uitzonderingsrecht. 
 
Rechtsregel 
De Hoge Raad verklaarde twee criteria (beperkingen) van toepassing ten aanzien van het verrichten 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen.  

• De overheid mag niet in strijd handelen met de wet of de strekking van de wet; 

• De overheid mag geen misbruik maken van haar bevoegdheden of van een feitelijke 
machtspositie. 

 
Uitspraak 
De Hoge Raad oordeelde dat de overheid, ten aanzien van het behartigen van haar belangen, de 
keuze had om via privaatrechtelijke of publiekrechtelijke bevoegdheden te opereren. De Hoge Raad 
stelde dat van een ongeoorloofde oorzaak geen sprake kon zijn omdat de gemeente niet verplicht 
was tot medewerking. Tevens vond de Hoge Raad dat de betaling niet in strijd was met het recht en 
er derhalve geen sprake was van de bovengenoemde beperkingen (zie rechtsregel).

 20 
 
Tot aan begin jaren ‘90 werd ‘’de gemene rechtsleer’’ gevolgd. Het privaatrecht werd 
namelijk beschouwd als het algemene recht dat te allen tijde open stond.21 Hierbij werd het 
privaatrecht als het gemeenschappelijke recht beschouwd en het publiekrecht als het 
uitzonderingsrecht. Het ‘’gemene’’ deel hieraan is dat het privaatrecht van toepassing werd 
verklaard op de relatie tussen de burger en de overheid, terwijl in het begin van dit hoofdstuk 
duidelijk naar voren kwam dat dit niet gebruikelijk is.  

                                                 
17

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p.12. 
18

 HR 13 april 1962, NJ 1964, 366. 
19

 HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166. 
20

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p.11; HR 
13 april 1962, NJ 1964, 366. 
21

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p.11. 
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In 1987 heeft de Hoge Raad middels het arrest Ikon/Amsterdam de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur (hierna: abbb’s) van toepassing verklaard op het privaatrechtelijk 
handelen van de overheid. 22  De abbb’s zijn geschreven (wettelijk vastgelegd) en 
ongeschreven (niet wettelijk vastgelegd) publiekrechtelijke basisnormen. De wetgever heeft 
dit vervolgens gecodificeerd via een schakelbepaling die voor een wisselwerking tussen het 
privaatrecht en publiekrecht zorgt.23 Deze schakelbepaling stelt namelijk dat de bevoegdheid 
die iemand krachtens het privaatrecht toekomt, niet mag worden uitgeoefend in strijd met de 
geschreven of ongeschreven beginselen van publiekrecht.24 Dit brengt met zich mee dat de 
burgerlijke rechter het overheidsoptreden rechtstreeks mag toetsen aan de abbb’s.25  Te 
denken valt aan  het zorgvuldigheidsbeginsel26, verbod van willekeur, verbod van misbruik 
van bevoegdheid (détournement de pouvoir) 27, proportionaliteitsbeginsel, vertrouwensbegin-
sel, gelijkheidsbeginsel 28, motiveringsbeginsel29, legaliteitsbeginsel30en het evenredigheids-
beginsel31. 

Hiermee vloeide de gemene rechtsleer over in de gemengde rechtsleer, omdat zowel 
privaatrecht als bestuursrecht van toepassing was. Tot aan begin jaren ‘90 heeft de overheid, 
met inachtneming van de genoemde beperkingen, de vrije keuze gehad om voor 
publiekrecht of privaatrecht te kiezen. Vanwege de twee wegen die de overheid kan 
bewandelen wordt dat in de literatuur ook wel aangeduid als de tweewegenleer.32 
 
De laatste 20 jaar heeft het publiekrecht een grote ontwikkeling ondergaan ten aanzien van 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Hierdoor heeft de Hoge Raad meer oog gekregen voor het 
exclusieve karakter van publiekrechtelijke bevoegdheden, waardoor de vrije keuze om via 
het privaatrecht of publiekrecht te opereren onterecht werd geacht.33 De vrije keuze om te 
kiezen voor de publiekrechtelijke of privaatrechtelijke weg is sinds 1990 verdwenen door de 
komst van de ‘’leer van de onaanvaardbare doorkruising’’, oftewel de in paragraaf 2.2 
besproken ‘doorkruisingsleer’. Deze leer vindt zijn grondslag in het arrest Staat/Windmill34 
(hierna: Windmill-arrest). Aangezien het Windmill-arrest de heersende leer is die leidt tot een 
antwoord op de vraag in hoeverre een bestuursorgaan gebruik mag maken van 
privaatrechtelijke bevoegdheden, wordt dit arrest hieronder uitgewerkt. Dit arrest wordt 
onderverdeeld in feiten, de rechtsregel en de uitspraak zodat de essentie aan het licht komt.  
 
Rechtsregel: Arrest Staat/Windmill  
 
Feiten 
Windmill Holland BV, eigenaar van een fabriek, loosde jaarlijks via een pijpleiding een hoeveelheid 
afvalgips in de Nieuwe Waterweg die toebehoort aan de overheid. De toestemming voor het lozen 
mondde uit in de benodigde vergunningen krachtens de (publiekrechtelijke) Rivierenwet en de Wet 
Verontreiniging Oppervlaktewateren (WVO). Om een deel van de waterzuivering te kunnen 

                                                 
22

 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727. 
23

 Artikel 3.1 lid 2 Algemene wet bestuursrecht juncto 3.14 Burgerlijk Wetboek; Prof. Mr. A.A. van 
Rossum, Contracteren met de overheid, Den Haag: VNG-uitgeverij 2009, p.12. 
24

 Artikel 3:14 Burgerlijk Wetboek. 
25

 Prof. Mr.A.A. van Rossum, Contracteren met de overheid, Den Haag: VNG-uitgeverij 2009, p.10-12. 
26

 Artikel 3:2 juncto 3:9 juncto 3:13 Algemene wet bestuursrecht. 
27

 Artikel 3:3 Algemene wet bestuursrecht. 
28

 Artikel 3:2 Algemene wet bestuursrecht juncto artikel 1 Grondwet. 
29

 Artikel 3:46 Algemene wet bestuursrecht. 
30

 Artikel 3:4 lid 1 Algemene wet bestuursrecht. 
31

 Artikel 3:4 lid 2 Algemene wet bestuursrecht. 
32

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij: 2010, p.12. 
33

 Prof.mr. F.A.M. Stroink, De groei en bloei van het bestuursrecht, Den Haag: Sdu Uitgevers BV 
2006, p. 7-8. 
34

 HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 



13 

 

financieren vroeg de overheid fl1,25 per kubieke meter geloosd gips, welke Windmill B.V jaarlijks 
moest betalen.

35
 Dit wilde de overheid reguleren op basis van een (privaatrechtelijke) overeenkomst, 

aangezien dit destijds niet op grond van het publiekrecht geregeld kon worden.  
De wetgever had destijds het doel voor ogen om beleid te voeren aangaande het instellen van 
(billijke) heffingen voor het lozen van afvalstoffen in oppervlaktewater, ten behoeve van het bestrijden 
van kosten (tegenwoordig kan de overheid kosten vorderen op basis van een publiekrechtelijke 
heffing). Windmill B.V wilde geen overeenkomst tekenen.  
Het gevolg hiervan was dat de overheid, op grond van haar eigendomsrecht, een lozingsverbod 
vorderde tegen Windmill B.V zolang de B.V. zich niet verbond aan de voorwaarden van de 
overeenkomst waarin stond dat zij een jaarlijks bedrag moest betalen als tegenprestatie voor het 
lozen van afvalgips.

36
 

 
Rechtsregel 
‘’Bij de beoordeling of de privaatrechtelijke weg is toegestaan moet het volgende worden 
vooropgesteld. Ten eerste gaat het om de vraag of de overheid, ingeval haar bij een publiekrechtelijke 
regeling ter behartiging van zekere belangen bepaalde bevoegdheden zijn toegekend, die belangen 
mag behartigen door gebruik te maken van haar in beginsel krachtens het privaatrecht toekomende 
bevoegdheden. Hiermee wordt gedoeld op aan het eigendomsrecht ontleende bevoegdheden, de 
bevoegdheid overeenkomsten naar burgerlijk recht te sluiten of de bevoegdheid een vordering op 
grond van een jegens haar gepleegde onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter in te stellen. 
Wanneer de betrokken publiekrechtelijke regeling daarin niet voorziet, is beslissend of gebruik van 
privaatrechtelijke bevoegdheden die (publiekrechtelijke) regeling op onaanvaardbare wijze 
doorkruist.’’

37
 ‘’Of sprake is van een onaanvaardbare doorkruising is afhankelijk van drie subvragen 

welke niet-limitatief moeten worden bekeken.’’38 Met niet-limitatief wordt gedoeld op het feit dat deze 
drie substappen niet direct uitputtend hoeven zijn. Uit dit arrest kan worden afgeleid dat de Hoge 
Raad deze stappen beoogd heeft als basis: 

a. Verzet de inhoud en strekking van de publieke regeling zich tegen de privaatrechtelijke 
weg? 
b. Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van die (publieke) regeling, de 
belangen van de burgers zijn beschermd, omzeild door de privaatrechtelijke weg (een en 
ander tegen de achtergrond van de overige geschreven en ongeschreven regels van het 
publiekrecht)? 
c. Verzet een vergelijkbaar resultaat op grond van het publiekrecht zich tegen de 
privaatrechtelijke weg?’’

39
 

 
Uitspraak 
Uit de (parlementaire) wetsgeschiedenis van de WVO regeling bleek dat het groeiende probleem, ten 
aanzien van het lozen van afvalstoffen in oppervlaktewateren, aangepakt zou worden ten tijde van dit 
arrest. Verder bleek dat beleid werd gemaakt voor onder andere billijke heffingen aangaande de 
lozing. De Hoge Raad was van mening dat de wetgever beoogd had om een regeling ten aanzien van 
dit onderwerp publiekrechtelijk te regelen. Als gevolg van dit feit oordeelde de Hoge Raad dat de 
privaatrechtelijke weg een onaanvaardbare doorkruising opleverde ten aanzien van de 
publiekrechtelijke regeling, omdat de strekking van de wet (welke bleek uit de wetsgeschiedenis) zich 
tegen de privaatrechtelijke weg verzette.

40
  

 

§ 2.4 Kern doorkruisingsleer 

In deze paragraaf wordt dieper ingegaan op de doorkruisingsleer. Conform het hierboven 
beschreven arrest wordt de keuze om op grond van het privaatrecht of publiekrecht te 
handelen beheerst door de doorkruisingsleer. Dit leerstuk schrijft een aantal stappen voor, 
die nagelopen moeten worden om uiteindelijk tot de conclusie te komen of geoorloofd 

                                                 
35

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p.15. 
36

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p.15/16. 
37

 HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 
38

 Zie vorige voetnoot. 
39

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p. 24/25; 
HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 
40

 HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 
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gebruik wordt gemaakt van privaatrechtelijke rechtshandelingen. Deze stappen zullen zo 
concreet mogelijk beschreven worden. Het is hierbij belangrijk om in het achterhoofd te 
houden wat het basisprincipe is van de doorkruisingsleer, namelijk dat de publiekrechtelijke 
weg prevaleert. 
 
§ 2.4.1 Stap 1 doorkruisingsleer 
Voorziet de betrokken publiekrechtelijke regeling in een antwoord op de vraag of van 
privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik mag worden gemaakt ter behartiging van bepaalde 
belangen? 
 
‘’Op grond van het Windmill-arrest gaat het aanvankelijk om de vraag of de overheid, ingeval 
haar bij de publiekrechtelijke regeling ter behartiging van zekere belangen, bepaalde 
bevoegdheden zijn toegekend, die belangen ook mag behartigen door gebruik te maken van 
haar in beginsel krachtens het privaatrecht toekomende bevoegdheden.’’ 41  Met deze 
privaatrechtelijke bevoegdheden bedoelt de Hoge Raad bijvoorbeeld bevoegdheden die aan 
het eigendomsrecht zijn ontleend, de bevoegdheid overeenkomsten naar burgerlijk recht te 
sluiten of de bevoegdheid een vordering op grond van een jegens haar gepleegde 
onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter in te stellen.42 Anders gezegd dient allereerst 
onderzocht te worden of een publiekrechtelijke regeling antwoord geeft op de vraag of van 
de privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag worden gemaakt, ter behartiging van zekere 
belangen’’43 Het meest voor de hand liggend is om deze vraag uit te splitsen: 

• Wat is het publiekbelang? 

• Met welke privaatrechtelijke bevoegdheid wil de gemeente dit belang behartigen? 

• Wat is ten aanzien hiervan de betrokken publiekrechtelijke regeling? 
 
Vaak kan men ervan uitgaan dat de gemeente opereert vanuit het gemeenschappelijk 
belang, aangezien de gemeente geacht wordt om belangen te behartigen44 (zie paragraaf 
2.1). De privaatrechtelijke bevoegdheden hebben betrekking op het BW. Met de betrokken 
publiekrechtelijke regeling wordt gedoeld op de regeling die alternatief biedt ten aanzien van 
de privaatrechtelijke weg. Soms biedt de publiekrechtelijke regeling geen alternatief, hier 
wordt nader op ingegaan in paragraaf 2.3.2. Met publieke regeling wordt gedoeld op de 
regeling die afkomstig is uit verdragen, wetten, Algemene maatregel van bestuur (AMvB’s), 
Ministeriële regelingen (MR) en/of beleidsregels die publiekrechtelijk van aard zijn.45  Ten 
behoeve van verduidelijking volgt in figuur 1 een schematische weergave van wet- en 
regelgeving.  
 
Figuur. 1: wet- en regelgeving 

Internationale verdragen 

� 

Europese verdragen 

� 
Nationale wetgeving 
(wet in formele zin) 

� 
AMvB/MR 

� 
Provinciale regelgeving 

� 
Gemeentelijke regelgeving 

                                                 
41

 HR 26 januari 1990, LJN AC0965. 
42

 Zie vorige voetnoot. 
43

 HR 26 januari 1990, LJN AC0965; Prof. Mr. A.A. van Rossum,  Contracteren met de overheid, Den 
Haag: VNG-uitgeverij 2009, p. 2. 
44

 Prof. Mr. A.A. van Rossum, van contact naar contract, Den Haag: VNG-uitgeverij 2003, p. 53. 
45

 <www.overheid.nl> geraadpleegd op 21 april 2012. 
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Vervolgens dient gekeken te worden of uit de betrokken publiekrechtelijke regeling blijkt of 
van deze privaatrechtelijke rechtshandeling/bevoegdheid ten aanzien van deze belangen 
gebruik mag worden gemaakt.  
Een antwoord op deze vraag kan blijken uit een aantal componenten, namelijk de wettekst, 
de strekking van de wet en eerdere jurisprudentie. Deze worden hieronder puntsgewijs 
behandeld.46 Deze stap ziet op beperkingen die door de wetgever zijn opgelegd. 
 

• Wettekst 
Een wettekst kan in bepaalde gevallen uitsluitsel geven betreffende de vraag of de 
privaatrechtelijke weg in wezen is toegestaan, dan wel is verboden. 47  Een wettekst is 
namelijk ondubbelzinnig en sluit twijfel uit. Echter, het komt zelden voor dat de wettekst 
expliciet antwoord geeft op de vraag of een bestuursorgaan gebruik mag maken van 
privaatrechtelijke rechtshandelingen. Daarnaast kan uit de wet uitdrukkelijk blijken dat de 
publiekrechtelijke weg geen exclusieve rechtsgang is en dat dus beide rechtsgebieden 
geoorloofd zijn. Hierna volgen enkele voorbeelden. 
 
Voorbeeld 1: Artikel 122 Woningwet: 
‘’De gemeente kan geen rechtshandelingen naar burgerlijk recht verrichten ten aanzien van de 
onderwerpen waarin bij of krachtens een algemene maatregel van bestuur als bedoeld in artikel 
2(bouwbesluit), is voorzien of die met betrekking tot het bouwen bij of krachtens de Wet algemene 
bepalingen omgevingsrecht zijn geregeld.’’

48
  

 
Deze wettekst geeft expliciet weer dat de privaatrechtelijke weg niet is toegestaan. 

 
Voorbeeld 2: Artikel 6.24 Wet ruimtelijke ordening (hierna: Wro) 
 
‘’1. Bij het aangaan van een overeenkomst over grondexploitatie kunnen burgemeester en 
wethouders in de overeenkomst bepalingen opnemen inzake: 
a. financiële bijdragen aan de grondexploitatie alsmede op basis van een vastgestelde 
structuurvisie, aan ruimtelijke ontwikkelingen; 
b. verrekening van schade die op grond van artikel 6.1 voor vergoeding in aanmerking zou komen. 
2.Na vaststelling van een exploitatieplan nemen burgemeester en wethouders bij het aangaan van 
een overeenkomst over grondexploitatie het exploitatieplan in acht, met dien verstande dat de 
overeenkomst bepalingen kan bevatten over de uitwerking van onderwerpen uit het exploitatieplan, 
maar geen bepalingen kan bevatten over onderwerpen welke deel kunnen uitmaken van een 
exploitatieplan, maar daarin niet zijn opgenomen. 
3.Van de overeenkomst wordt binnen twee weken na het sluiten daarvan door burgemeester en 
wethouders kennis gegeven in een van gemeentewege uitgegeven blad of een dag-, nieuws- of 
huis-aan-huisblad. 
4.Artikel 6.4a, tweede lid, is van overeenkomstige toepassing ten aanzien van degene die een 
overeenkomst heeft gesloten over grondexploitatie waarin een regeling van verhaal van planschade 
is opgenomen.’’

49
 

 
Deze wettekst geeft expliciet weer dat de privaatrechtelijke weg is toegestaan. 

 
 
 

                                                 
46

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p. 16-18; 
HR 26 januari 1990, LJN AC0965; Prof. Mr. A.A. van Rossum,  Contracteren met de overheid, Den 
Haag: VNG-uitgeverij 2009, p. 2; M.W. Scheltema, Doorwerking van het publiekrecht in het 
privaatrecht in drievoud, Deventer: Kluwer 2010, p. 15-16. 
47

 A.P.W. Duijkersloot e.a., De doorkruisleer in perspectief, Den Haag: VNG-uitgeverij 2010, p. 17. 
48

 Artikel 122 Woningwet. 
49

 Artikel 6.24 Wet ruimtelijke ordening. 
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Voorbeeld 3: Artikel 4.124 Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb)  
‘’ Het bestuursorgaan beschikt ten aanzien van de invordering ook over de bevoegdheden die een 
schuldeiser op grond van het privaatrecht heeft.’’

50
  

 
Deze wettekst schrijft niet expliciet één weg voor en zegt dat beide wegen zijn toegestaan. 

 

• Strekking wet 
De vraag of van een privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag worden gemaakt kan mede 
blijken uit de strekking van de publiekrechtelijke wet (intentie wetgever), indien dit niet 
expliciet uit een wettekst blijkt. Om te verduidelijken wat wordt bedoeld met de strekking van 
de wet in het licht van de doorkruisingsleer wordt het voorbeeld, genoemd in het arrest 
Kunst- en Antiekstudio Lelystad, hieronder uitgewerkt.  
 
Voorbeeldsituatie en rechtsregel: Arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad. 
Kunst- en Antiekstudio Lelystad B.V had een stuk grond gekocht van de gemeente zodat zij een 
bedrijvencentrum konden stichten. Men wilde deze grond gebruiken om ruimten te verhuren. In de 
privaatrechtelijke overeenkomst tussen de studio en de gemeente is een voorwaarde opgenomen 
dat de ruimte enkel met toestemming van de gemeente verhuurd mag worden. Hierdoor werd de 
studio in de gebruiksmogelijkheden beperkt. De studio handelde toch zonder toestemming en hield 
zich niet aan de overeenkomst. De gemeente eiste vervolgens nakoming van de overeenkomst, 
namelijk opzegging van de huur. Belangrijk feit hierbij is dat de gemeente al jaren overeenkomsten 
met bedrijven sloot met betrekking tot het verkopen en verhuren van grond (vaste praktijk). 

 
In dit arrest heeft de Hoge Raad bepaald dat de gemeente overeenkomsten mag sluiten ten 
aanzien van gronduitgifte (de verkoop en verhuur van grond), omdat niet in de voormalige Wet op 
de Ruimtelijk Ordening (nieuw: Wro) geregeld was dat het verboden was.

51
 Bovendien was het 

sluiten van overeenkomsten ten aanzien van gronden al jaren vaste praktijk. Aangenomen kon 
worden dat als de wetgever het sluiten van overeenkomsten met betrekking tot grondgebruik had 
willen uitsluiten, zij dit expliciet had gedaan in de wet. Zolang de wetgever dit nalaat heeft een 
bestuursorgaan als het ware ‘’groen licht’’ om praktijkervaringen voort te zetten

52
 Hieruit vloeit 

impliciet voort dat de privaatrechtelijke weg is toegestaan.  

 

• Eerdere jurisprudentie 
De vraag of van een privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag worden gemaakt kan tot 
slot blijken uit eerdere jurisprudentie. Soms is hierin opgenomen op welke wijze een wet of 
wettekst geïnterpreteerd moet worden.53 Een voorbeeld hiervan is neergelegd in het arrest 
Wernsen/Amsterdam. 
 
Voorbeeldsituatie: Wernsen/Amsterdam 
 ‘’In het arrest Wernsen/Amsterdam werd bepaald dat artikel 155 Gemeentewet (oud) geen 
exclusieve rechtsgang bevatte voor het vorderen van de aan de toepassing van bestuursdwang 
verbonden kosten.’’

54
  Uit dit arrest blijkt dat niet expliciet één weg is voorgeschreven en stelt dat 

beide wegen open staan.  
 
Indien de privaatrechtelijke weg wordt uitgesloten door middel van de wettekst, de strekking 
van de wet en/of eerdere jurisprudentie is uitsluitend de publiekrechtelijke weg toegestaan en 
komt stap 2, de doorkruisingsformule, niet aan de orde. 
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Indien de privaatrechtelijke weg expliciet is toegestaan (bijvoorbeeld artikel 6.24 Wro) door 
middel van de wettekst, de strekking van de wet en/of eerdere jurisprudentie mag de 
privaatrechtelijke weg worden bewandeld en komt stap 2, de doorkruisingsformule, niet aan 
de orde. 
Ingeval zowel de privaatrechtelijke weg als de publiekrechtelijke weg expliciet/impliciet 
openstaat (omdat geen weg wordt uitgesloten, dan wel wordt voorgeschreven), dient 
afgewogen te worden of door het gebruik van het privaatrecht, het publiekrecht op een 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. 55  Deze vraag leidt naar stap 2, de 
doorkruisingsformule, welke hieronder nader wordt uitgelicht. 
 
§ 2.4.2 Stap 2 doorkruisingsleer 
Vormt het volgen van de privaatrechtelijke weg een onaanvaardbare doorkruising van de 
betrokken publiekrechtelijke regeling, dan wel het betrokken publieke systeem? 
 
Indien blijkt dat stap één heeft geleid tot een negatief antwoord met als gevolg dat beide 
rechtsgebieden open staan, dient de doorkruisingsformule te worden toegepast om vast te 
stellen of de betrokken publiekrechtelijke regeling, dan wel publiekrechtelijke systeem op een 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist door gebruik te maken van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen. Indien wordt vastgesteld dat de publiekrechtelijke regeling/systeem op 
een onaanvaardbare manier wordt doorkruist, is de privaatrechtelijke weg uitgesloten en 
mag uitsluitend de publiekrechtelijke weg worden bewandeld. Of er sprake is van een 
onaanvaardbare doorkruising hangt af van drie substappen welke niet-limitatief moeten 
worden nagelopen: 

A. ‘’Verzet de inhoud en strekking van de publieke regeling zich niet tegen de 
privaatrechtelijke weg? (Paragraaf 2.4.2.1) 

B. Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van die (publieke) regeling de 
belangen van de burgers zijn beschermd niet omzeild door de privaatrechtelijke weg? 
(Paragraaf 2.4.2.2) 

C. Verzet een vergelijkbaar resultaat op grond van het publiekrecht zich niet tegen de 
privaatrechtelijke weg?’’56 (Paragraaf 2.4.2.3) 

§ 2.4.2.1 Stap 2a doorkruisingsleer 

Verzet de inhoud en de strekking van de betrokken publiekrechtelijke regeling zich niet tegen 
de privaatrechtelijke bevoegdheid? 
 
Om vast te stellen of de publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze wordt 
doorkruist, dient ten eerste te worden gelet op de inhoud en strekking van de betrokken 
publiekrechtelijke regeling die uit stap 1 voortvloeit. Ter ondersteuning dient hierbij de 
parlementaire wetsgeschiedenis van de betrokken publiekrechtelijke regeling in 
ogenschouwing te worden genomen.57  Soms volgt hieruit of de wetgever een bepaalde 
privaatrechtelijke bevoegdheid wel of niet wenselijk acht. Dit verschilt uiteraard per 
publiekrechtelijke regeling.  
 
Soms heeft een publiekrechtelijke regeling betrekking op een specifiek (publiekrechtelijk) 
wetsartikel. Om de inhoud en strekking van die publiekrechtelijke regeling te achterhalen, 
dient gekeken te worden naar de wetsgeschiedenis van dit artikel om te bezien of de 
privaatrechtelijke weg wordt uitgesloten, dan wel wordt toegestaan. Maar wat als het 
publiekrecht geen uitkomst biedt middels een publiekrechtelijk wetsartikel om bepaalde 
publiekrechtelijke belangen te behartigen? Dergelijke gevallen worden in de literatuur 
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gekwalificeerd als ‘’onzuivere tweewegen-situaties’’.58 Hieruit vloeit logischer wijs voort dat 
men van een ’zuivere tweewegen–situatie’ spreekt als het publiekrecht wel een uitkomst 
biedt. 59 Hieronder volgt een nadere toelichting van deze situaties. Per situatie wordt een 
voorbeeld gegeven.  
 
Zuivere tweewegen-situatie 
Een zuivere tweewegen-situatie is een situatie waarbij een publiekrechtelijke regeling (en 
eventueel een privaatrechtelijke regeling) een uitkomst biedt om bepaalde publieke belangen 
te behartigen. Afgewogen dient te worden of de privaatrechtelijke weg geen onaanvaardbare 
doorkruising oplevert, de publiekrechtelijke weg heeft tenslotte voorrang. Een voorbeeld van 
een arrest waarbij sprake is van een zuivere tweewegen-situatie en de nadruk wordt gelegd 
op de inhoud en de strekking is het SKV III-arrest welke hieronder wordt beschreven.60  
 
Voorbeeldsituatie: SKV III-arrest 
Stichting Kwaliteitsgarantie Vleeskalversector (SKV), een privaatrechtelijke rechtspersoon waaraan 
een bepaalde overheidstaak is opgedragen met het oog daarop benodigde publiekrechtelijke 
bevoegdheden. SKV had in het bijzonder tot taak het gebruik van groeibevorderende stoffen bij de 
productie van kalfsvlees tegen te gaan.

61
 Hiervoor hield de stichting toezicht op haar leden, 

bestaande uit eigenaren, houders en handelaren. ‘’De leden van de stichting waren via een 
overeenkomst aangesloten bij de SKV waarbij zij zich onderwierpen aan de reglementen van de SKV 
inzake (onder andere) controles en sancties. SKV oefende langs privaatrechtelijke weg toezicht uit op 
de naleving van (van oorsprong) publiekrechtelijke regels en handhaafde deze zo nodig met 
privaatrechtelijke sancties.‘’

62
 Tijdens de controle bleek dat een lid een economisch delict had 

gepleegd waarna SKV privaatrechtelijk optrad. Echter, artikel 5 Wet op de Economische Delicten 
(WED) verbood de overheid andere sancties voor economische delicten op te leggen dan de WED.  
De Hoge Raad oordeelde op grond van de inhoud en strekking van artikel 5 en 95 lid 2 Wed dat het 
privaatrechtelijke sanctiesysteem, een onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke 
regeling vormde waardoor de publiekrechtelijke weg prevaleerde.

63
 

 
Onzuivere tweewegen-situatie 
Een onzuivere tweewegen-situatie is een situatie waarbij de publiekrechtelijke regeling geen 
uitkomst biedt om bepaalde belangen te behartigen, omdat er (nog) geen publieke regeling 
beschikbaar is ten aanzien van een bepaald publiek belang.64 In eerste instantie zou men 
denken dat de privaatrechtelijke weg dan direct geoorloofd is, maar niets is minder waar. Op 
dat moment krijgt de doorkruisingsleer een andere invalshoek. In dit geval dient de 
doorkruisingsformule tevens te worden toegepast, maar dan om af te wegen of het 
publiekrechtelijke systeem niet op een onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. Het systeem 
van het publiekrecht dient in een bredere context geplaatst te worden. 65   Hierbij dient 
gekeken te worden naar de inhoud en strekking van het publiekrechtelijke systeem van die 
wet- en regelgeving waarop de publiekrechtelijke bevoegdheid in een bepaald geval de 
meeste betrekking heeft. Een voorbeeldsituatie waarbij het publiekrechtelijke systeem op 
een onaanvaardbare manier wordt doorkruist, omdat de inhoud en strekking zich tegen het 
publieke systeem verzet, wordt hieronder aangehaald. 
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Voorbeeldsituatie 1: Windmill-arrest 
Een voorbeeld van het feit dat (nog) geen publiekrechtelijke regeling beschikbaar is ten aanzien van 
een bepaald publiekrechtelijk belang is neergelegd in het Windmill-arrest. In dit arrest kon de overheid 
geen heffingen vorderen met betrekking tot het lozen van afvalstoffen in oppervlaktewateren omdat er 
(nog geen publiekrechtelijke regeling beschikbaar was. Maar uit de parlementaire geschiedenis kon 
de Hoge Raad afleiden dat er een wetsvoorstel hieromtrent in aantocht was. Het publiekrechtelijke 
systeem bepaalt dat er een publiekrechtelijke regeling in aantocht is. De privaatrechtelijke weg 
leverde daarom in casu een onaanvaardbare doorkruising op met als gevolg dat deze weg niet mocht 
worden bewandeld.  

 
Het Windmill-arrest laat duidelijk zien dat de doorkruisingsformule dient te worden toegepast, 
ondanks dat er geen publiekrechtelijke regeling beschikbaar is, om te kijken of de 
privaatrechtelijke weg het publieke systeem niet op een onaanvaardbare wijze doorkruist.  
 
Een ander voorbeeld waarbij tevens het publiekrechtelijke systeem op een onaanvaardbare 
manier wordt doorkruist omdat de inhoud en strekking zich ertegen verzet, is hieronder 
beschreven in het arrest Vlissingen/ Rize (hierna: Brandweerkosten-arrest). 
 
Voorbeeldsituatie 2: Brandweerkosten-arrest 
De brandweer van de gemeente Vlissingen had een brand geblust aan boord van een schip genaamd 
‘’Rize’’, Het schip was geladen met katoen (en dus brandgevoelig), waardoor de brandweer nog zes 
dagen nabluswerkzaamheden moest verrichten ter preventiemaatregel. De brandweer (behoort tot de 
overheid aangezien zij in dienst is van de gemeente) vorderde van de eigenaar van het schip, ten 
eerste hulploon en ten tweede een vergoeding van de door haar gemaakte kosten, omdat de 
eigenaar van het schip nalatig werd bevonden vanwege een te late opdracht om de brand te 
bestrijden. Hij had namelijk genoeg bestrijdingsmiddelen aan boord. Zowel door de rechtbank als door 
het gerechtshof is de vordering afgewezen.

66
 

 
De Hoge Raad stelt dat de Brandweerwet 1985 niet in de gegeven regeling voorziet. In dit geval is 
verhaal van kosten via publiekrechtelijke weg dus uitgesloten. De Hoge Raad achtte de 
privaatrechtelijke weg ook niet van toepassing. Zo bleek uit de wetsgeschiedenis van de 
Brandweerwet 1985 dat de wetgever van oordeel was dat kosten van deze publieke taakuitoefening 
niet in rekening mogen worden gebracht bij de burger. Dit vormt in deze situatie een belangrijke 
aanwijzing dat verhaal van kosten langs de privaatrechtelijke weg tevens is uitgesloten. ‘’Dit zou 
namelijk tot een onaanvaardbare doorkruising leiden van het publiekrechtelijk systeem van de 
Brandweerwet 1985 uit hoofde van de inhoud en strekking.’’

67
 

 
Dit arrest is belangrijk omdat hierin werd bepaald dat als uit de inhoud en strekking blijkt dat 
de wetgever juist geen bevoegdheid heeft toe willen kennen op basis van het publiekrecht, 
dit al helemaal niet de strekking heeft om datgene op grond van het privaatrecht te 
bewerkstelligen. ‘’Gebruik van privaatrecht om toch datgene te realiseren wat met de door de 
wetgever ongewenste bevoegdheid had kunnen worden bereikt, vormt dan een 
onaanvaardbare doorkruising van het publiekrechtelijke systeem.’’68 
 
Tot slot is het belangrijk om te vermelden dat de vraag bij stap 1 sterk samenhangt met de 
stap 2a, (inhoud en strekking van de wet) daar de vraag of de privaatrechtelijke weg is 
toegestaan uit de inhoud en de strekking van de wet(tekst) blijkt. De inhoud van de wet 
bestaat namelijk uit wetteksten.  
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§ 2.4.2.2 Stap 2b doorkruisingsleer 
’’De wijze waarop en de mate waarin, in het kader van die betrokken publiekrechtelijk 
regeling, de belangen van burgers zijn beschermd (een en ander tegen de achtergrond van 
de overige geschreven en ongeschreven regels van het publiekrecht).’’69 
 
Stap 2b ondersteunt tevens de vraag of het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden, de 
publiekrechtelijke regeling, op een onaanvaardbare wijze doorkruist. Deze subvraag ziet op 
de wijze waarop en de mate waarin de belangen van burgers zijn beschermd (een en ander 
tegen de achtergrond van de overige geschreven en ongeschreven regels van publiek recht, 
zoals rechtszekerheid). 70  De Hoge Raad acht een goede bescherming van belang ten 
aanzien van burgers/bedrijven, aangezien zij afhankelijk zijn van de overheid. Als 
burgers/bedrijven niet de optimale rechtsbescherming kunnen genieten doordat de 
gemeente gebruik maakt van het privaatrecht, is deze weg ongeoorloofd. De gemeente mag 
niet kiezen voor verzwarende middelen met het oog op rechtswaarborgen.71 Hierbij dienen 
de volgende drie aspecten in acht te worden genomen. Deze aspecten zullen worden 
toegepast op het Windmill-arrest ter verduidelijking.  

• De formele (processuele) rechtsbeschermingsmogelijkheden. 

‘’De formele rechtsbeschermingsmogelijkheden hebben betrekking op het feit dat de 
bestuursrechtelijke rechtsgang in wezen openstaat. De formele rechtsbescherming vindt 
haar grondslag in de wet (legaliteitsbeginsel).’’ 72 In het Windmill-arrest was de Hoge Raad 
van mening dat de rechtsbescherming in het kader van belastingrecht omzeild werd als de 
privaatrechtelijke weg bewandeld zou worden.73 De overheid was namelijk bezig om nieuw 
beleid te ontwikkelen aangaande het belastingrecht waarbij tevens aandacht werd besteed 
aan de rechtsbescherming. De Hoge Raad stelde dat de bescherming sterker geregeld zou 
worden in het nieuwe beleid. 

• ‘’De wijze waarop, de belangen van de burger in het kader van de bestuurlijke 
bevoegdheidsverdeling binnen de overheid zijn beschermd.’’74 

Dit aspect benadrukt de publiekrechtelijke bevoegdheden van bepaalde regelingen die 
waarborgen bieden om de burger te beschermen. ‘’Hierbij wordt gekeken op welke wijze de 
regelgeving tot stand is gekomen. Voorafgaand aan de totstandkoming van bepaalde wet- en 
regelgeving worden bepaalde principes weloverwogen, zoals het rekening houden met 
bepaalde belangen aangaande rechtsbescherming. In het Windmill-arrest werd aandacht 
besteed aan beleidsnoties aangaande het instellen van heffingen ten laste van – kort gezegd 
–‘degenen die afvalstoffen, verontreinigende of schadelijke stoffen lozen in 
oppervlaktewateren.’’75  
 

• De materiële rechtsbescherming 
‘’Dit aspect ziet toe op de vraag of rechtsstatelijke waarborgen worden omzeild, zoals het 
rechtszekerheidsbeginsel.’’ Hierbij dient gekeken te worden naar de vraag of de burger een 
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behoorlijke rechtsbescherming wordt geboden.’’76  Indien de publieke bescherming in het 
gedrang komt doordat de overheid gebruik maakt van privaatrechtelijke bevoegdheden leidt 
dit tot het gegeven dat de privaatrechtelijke weg wordt uitgesloten. 77  ‘’Aan dit materiële 
aspect wordt in het kader van de doorkruisingsleer doorgaans het zwaarst getild. De 
materiële bescherming ziet toe op de vraag of de rechtsstatelijke waarborgen, zoals het 
rechtszekerheidbeginsel, worden omzeild. In het Windmill-arrest werd belang gehecht aan 
de in de Wvo-regeling opgenomen eisen.‘’ 78 
 
Uit jurisprudentie blijkt dat aan het materiële aspect in het kader van de doorkruisingsleer 
doorgaans het zwaarst wordt getild.79 Hieruit kan worden afgeleid dat de verschillen tussen 
de publiekrechtelijke en de privaatrechtelijke bescherming met betrekking tot de eerste twee 
aspecten niet beslissend zijn, om te concluderen of er sprake is van een onaanvaardbare 
doorkruising in tegenstelling tot het laatste aspect – de materiële waarborgen.’’80 Derhalve 
zal het resterende deel van dit onderzoeksrapport zich uitlaten over het materiële aspect ten 
aanzien van stap 2b van de doorkruisingsformule. Een arrest waarbij nadrukkelijk het accent 
werd gelegd op de materiële bescherming is Pina/Helmond.81  
 
Voorbeeldsituatie: Arrest Pina/Helmond 
Woonwagenbewoners (familie De Pina) hadden met een woonwagen en drie bedrijfswagens 
ongeoorloofd grond van de gemeente ingenomen. De gemeente Helmond vorderde revindicatie 
middels een kort geding op grond van haar eigendomsrecht om te bewerkstelligen dat evacuatie van 
het terrein plaats zou vinden. Het toenmalige artikel 61 van de Woonwagenwet bood tevens een 
regeling om ervoor te zorgen dat het terrein zou worden ontruimd. Aan dit artikel hing vast dat de 
ontruiming alleen plaats mocht vinden onder de voorwaarde dat de gemeente vóór de beoogde 
verwijdering aan moest geven naar welke legale standplaats de woonwagens versleept zouden 
worden (uit het oogpunt van rechtszekerheid).

82
 Hiervoor was toestemming van de gedeputeerde 

staten vereist.‘’ Bij een privaatrechtelijke actie tot verwijdering kon een dergelijke mededeling 
achterwege blijven en de gemeente hoefde de woonwagenbewoners dan ook geen aanspraak te 
verlenen op een andere legale standplaats.‘’

83
  

 
Voor de Hoge Raad was het verschil in de mate van bescherming van de belangen van de 
woonwagenbewoners de voornaamste reden om de privaatrechtelijke weg uit te sluiten. 
‘’Langs de privaatrechtelijke weg zou afbreuk worden gedaan aan de bijzondere bescherming die 
artikel 61 Woonwagenwet (oud) aan de innemer van een standplaats bood.’’84 
De Hoge Raad achtte dat de publiekrechtelijke regeling (woonwagenwet) onaanvaardbaar werd 
doorkruist en daarom werd het bestuursorgaan van de gemeente, de bevoegdheid tot het verrichten 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen ontzegd.’’

85
 

 
In het bovenstaande arrest kwam expliciet naar voren dat de privaatrechtelijke weg een 
onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht opleverde, omdat de regeling uit de 
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Woonwagenwet meer materiële rechtsbescherming bood dan de privaatrechtelijke 
regeling.86 ‘’Dit arrest heeft ertoe geleid dat de rechter voortaan scherper nagaat of de keuze 
voor het hanteren van een privaatrechtelijke bevoegdheid de burger niet in een, uit oogpunt 
van rechtswaarborgen, slechtere positie brengt (op grond van ongeschreven rechtsregels) 
Daarnaast stelde de Hoge Raad dat de overheid rechtens niet de vrijheid heeft om voor de 
weg te kiezen die de burger onaanvaardbaar zwaarder zou belasten.’’87  
 
De afweging tussen de ene vorm van bescherming tegenover de andere kan eenvoudig 
lijken maar in concrete gevallen zou dit ingewikkeld kunnen zijn.88   
Verder is het aanmerkelijk om ten aanzien van dit arrest terug te kijken naar stap 2a namelijk 
de inhoud en strekking. De strekking van de Woonwagenwet verzet zich tegen de 
privaatrechtelijke weg, omdat de publiekrechtelijke regeling een uitkomst biedt (zuivere 
tweewegen-situatie). Men zou kunnen stellen dat deze stap sterk samenhangt met stap 2a 
(inhoud en strekking) van de doorkruisingsformule, aangezien de (materiële) bescherming 
van de burgers/bedrijven blijkt uit de inhoud en strekking van de publiekrechtelijke regeling.  

§ 2.4.2.3 Stap 2c doorkruisingsleer 
Verzet een vergelijkbaar resultaat op grond van het publiekrecht zich tegen de 
privaatrechtelijke weg? 
 

Ten aanzien van de vraag of de publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze 
wordt doorkruist acht de Hoge Raad het criterium ‘’vergelijkbaar resultaat’’ van belang. ‘’Het 
gaat hierbij om de vraag of de overheid door gebruikmaking van de publiekrechtelijke 
regeling, een vergelijkbaar resultaat kan bereiken als door gebruikmaking van de 
privaatrechtelijke bevoegdheid, omdat, zo zulks het geval is dit een belangrijke aanwijzing is 
dat in beginsel geen ruimte is voor de privaatrechtelijke weg (basisprincipe).’’89 Met andere 
woorden, de publiekrechtelijke weg gaat in beginsel vóór indien langs de publiekrechtelijke 
weg hetzelfde bereikt kan worden als met de privaatrechtelijke bevoegdheid. 90 Echter, kan 
de privaatrechtelijke weg in dit geval toch geoorloofd zijn behoudens uitzonderingen. 91 
Dergelijke uitzondering is voorgevallen in het arrest Staat/Magnus welke tevens een 
aanvulling (rechtsregel) vormt op het Windmill-arrest. Deze wordt hieronder nader toegelicht. 
 
Voorbeeldsituatie/rechtsregel: Arrest Staat/Magnus 
Twee partijen zinkresidu (afvalstoffen) werden door metaalhandelaar Magnus B.V. (Metaal Magnus 
International BV) uit Italië naar Nederland gehaald. In het kader van milieuvervuiling wilde de overheid 
hiertegen optreden. Dit kon op basis van bestuursdwang op grond van artikel 49a Wet Chemische 
Afvalstoffen (nu: Wet milieubeheer). De overheid kon op grond van deze (publiekrechtelijke) regeling 
de kosten om deze afvalstoffen te verwijderen elders opslaan en de kosten hiervan in een later 
stadium middels bestuursdwang verhalen op Magnus B.V. De kosten konden hoog oplopen en het 
was nog maar de vraag of de overheid alle gemaakte kosten daadwerkelijk terug zou krijgen. Echter 
via de privaatrechtelijke weg was een vergelijkbaar resultaat te behalen ten aanzien van de 
verwijdering van de afvalstoffen. Handhaving via de privaatrechtelijke weg92 eiste een ander principe 
waarbij het kostenrisico niet zo groot was. Daarom koos de overheid voor de privaatrechtelijke weg en 
vorderde de kosten op grond van onrechtmatige daad. Deze weg bood aanvankelijk meer zekerheid 
teneinde de vervuiler de kosten zou dragen. Magnus B.V. verweerde zich en stelde dat de overheid 
op basis van de Wet Chemische Afvalstoffen had moeten handelen in plaats van het BW.  
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De Hoge Raad oordeelde dat in gevallen wanneer het publiekrecht een vergelijkbaar resultaat biedt 
afgewogen moet worden of ernstige belangen zich hiertegen verzetten. Hierbij dient gekeken te 
worden naar de omstandigheden van het geval. In de casus achtte de Hoge Raad het kostenrisico 
zodanig van belang dat dit element heeft geleid tot een geoorloofde keuze voor het privaatrecht. Dit is 
een uitzondering op het basisprincipe dat de publiekrechtelijke weg prevaleert. De Hoge Raad heeft 
bepaald dat er geen sprake was van een onrechtvaardige doorkruising van de publieke regeling en 
achtte de privaatrechtelijke weg geoorloofd.

93
 

 
Indien hetzelfde resultaat mogelijk is via zowel het privaatrecht als het publiekrecht, 
prevaleert in beginsel de publiekrechtelijke regeling. Het arrest Staat/Magnus laat zien dat de 
hoofdregel niet opgaat indien er sprake is van een zwaarwegend belang zoals de kosten, het 
kostenrisico en de termijn waarbinnen het resultaat behaald kan worden. 
Verder bleek uit dit arrest dat het handhavingsaspect nogal eens beslissend kan zijn omdat 
de manier van handhaving vaak duidelijk weergeeft of het uiteindelijke resultaat (niet) 
hetzelfde is.94 Onder een vergelijkbaar resultaat wordt niet alleen het eindresultaat verstaan 
maar ook de weg die naar het uiteindelijke resultaat leidt.  
 
Indien niet hetzelfde resultaat via het publiekrecht kan worden behaald, wordt de 
privaatrechtelijke weg in beginsel toelaatbaar geacht.95  Een oorzaak kan zijn dat, zoals 
eerder in deze paragraaf is beschreven, geen publieke regeling beschikbaar is (onzuivere 
tweewegen-situatie). Hierbij is het, ten aanzien van stap 2c, belangrijk te vermelden dat, 
zoals eerder in deze paragraaf is gebleken, uit de inhoud en de strekking van de wet (stap 
2a) kan blijken dat het ontbreken van een publiekrechtelijke regeling om bepaalde doelen te 
bereiken, juist kan betekenen dat de wetgever die mogelijkheid bewust niet heeft willen 
creëren (Brandweerkosten-arrest). Daarmee acht zij de privaatrechtelijke weg niet 
toegankelijk (ondanks met het publiekrecht géén vergelijkbaar resultaat kan worden behaald). 
Anderzijds dient men bedacht te zijn op het gestelde in het arrest Kunst- en Antiekstudio 
Lelystad B.V. waarbij de wetgever een bepaalde privaatrechtelijke bevoegdheid niet 
verboden heeft gesteld, maar doordat de bevoegdheid jaren in de praktijk wordt verricht wel 
indirect toelaatbaar wordt geacht. Een voorbeeldsituatie waarbij geen vergelijkbaar resultaat 
is te behalen op publiekrechtelijk niveau is uitgewerkt in het onderstaande arrest 
Staat/Kabayel.  
 
Voorbeeldsituatie: Arrest Staat/Kabayel 
 
Kabayel verbleef zonder recht of geldige titel in een (woon)ruimte van asielzoekerscentrum 
‘’Moorheide.’’ Toen de gemeente daarvan op de hoogte was, eiste zij ontruiming en een 
schuldvordering, omdat er sprake was van een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW. 
Conform artikel 112 van de Grondwet is de burgerlijke rechter bevoegd als het gaat om burgerlijke 
zaken en schuldvorderingen en daarom heeft de overheid gebruik gemaakt van de privaatrechtelijke 
weg. Op basis van de publiekrechtelijke weg was geen vergelijkbaar resultaat mogelijk om het beoogde 
doel via handhaving te bereiken.  
 
‘’In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat een in kort geding gegeven bevel tot ontruiming geen 
onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke regeling zou opleveren, aangezien de staat de 
door hem verlangde ontruiming niet langs de bestuurlijke weg kon afdwingen.’’

96
 Om toch te kunnen 

handhaven achtte de Hoge Raad de privaatrechtelijke weg toegestaan. 
 
Tot slot dient opgemerkt te worden dat deze leer veel verwarring met zich meebrengt in de 
praktijk aangezien, de door de Hoge Raad geformuleerde stappen niet eenvoudig 
toepasbaar zijn.97 Verkeerde toepassing en dus een verkeerde keuze voor het privaatrecht of 
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publiekrecht kan leiden tot verlies van civiele procedures met alle gevolgen van dien. Iedere 
situatie is anders en er dient te allen tijde naar de omstandigheden van het geval gekeken te 
worden. Wellicht zijn er in sommige gevallen twee wegen mogelijk maar de rechter is degene 
die de knoop doorhakt en beoordeeld welke weg bewandeld dient te worden. 
 

§ 2.5 Conclusie 

De doorkruisingsleer is een door de rechtspraak ontwikkelde leer die voorschrijft of een 
bestuursorgaan in een bepaalde situatie gebruik mag maken van haar krachtens de wet 
toekomende privaatrechtelijke bevoegdheden. Het basisprincipe van de doorkruisingsleer is 
dat als de publiekrechtelijke regeling een uitkomst biedt om bepaalde publieke belangen te 
behartigen, de publiekrechtelijke weg prevaleert. Om te achterhalen of, en zo ja, in hoeverre 
een bestuursorgaan langs privaatrechtelijke wegen mag opereren, dienen een aantal 
stappen te worden nagelopen welke de doorkruisingsleer vormen. Hieronder worden de 
stappen kort toegelicht. 
 
Stap 1: ‘’Allereerst dient onderzocht te worden of de betrokken publiekrechtelijke regeling 
voorziet in een antwoord op de vraag of van de privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag 
worden gemaakt ten aanzien van een bepaald onderwerp.’’ Het antwoord op deze vraag 
blijkt uit wetteksten, de strekking van de wet en eerdere jurisprudentie. Ingeval hieruit blijkt 
dat de privaatrechtelijke weg is uitgesloten (bijvoorbeeld artikel 122 Ww), dient uitsluitend de 
publiekrechtelijke weg bewandeld te worden en komen verdere stappen aangaande de 
doorkruisingsleer niet meer aan de orde. Wanneer een publiekrechtelijke regeling daarin niet 
voorziet en beide wegen als het ware openstaan, dient stap 2, de doorkruisingsformule, te 
worden toegepast. 
 
Stap 2: Indien de publiekrechtelijke regeling, dan wel het publieke systeem, als geen 
publieke regeling beschikbaar is (onzuivere tweewegen-situatie), ten aanzien van het 
behartigen van een bepaald publiekrechtelijk belang, op een onaanvaardbare wijze 
doorkruist wordt door gebruikmaking van het privaatrecht is de privaatrechtelijke weg 
uitgesloten? Deze vraag wordt beantwoord aan de hand van drie substappen/vragen die 
niet-limitatief in acht moeten worden genomen. Deze substappen worden hieronder 
toegelicht. 
 
Stap 2a: ‘’Verzet de inhoud en strekking van de betreffende publiekrechtelijke regeling of het 
publieke systeem zich tegen de privaatrechtelijke weg?’’ 
Uit de inhoud en strekking van een bepaalde publiekrechtelijke regeling, bijvoorbeeld de Wet 
algemene bepaling omgevingsrecht (hierna: Wabo), valt soms af te leiden of de 
privaatrechtelijke weg geoorloofd is. De inhoud en de strekking van de betreffende wet kan 
verduidelijkt worden aan de hand van parlementaire wetsgeschiedenis. Een 
voorbeeldsituatie is dat de privaatrechtelijke weg geoorloofd is, omdat de wetgever een 
bepaalde privaatrechtelijke bevoegdheid bewust niet verboden stelt terwijl de 
privaatrechtelijke bevoegdheid al jaren vaste praktijk is (voorbeeld: Kunst- en Antiekstudio 
Lelystad). Daarnaast kan blijken dat een privaatrechtelijke bevoegdheid niet geoorloofd is, 
omdat de wetgever een publiekrechtelijke bevoegdheid bewust niet heeft geattribueerd aan 
een bestuursorgaan en dat de privaatrechtelijke weg daardoor evenmin is toegestaan 
(voorbeeld: Brandweerkosten-arrest).  
Indien een publiekrechtelijke regeling voorziet in de bevoegdheid om bepaalde belangen te 
behartigen, sluit de Hoge Raad de privaatrechtelijke weg uit, omdat het publiekrecht te allen 
tijde prevaleert, tenzij uit verdere stappen van de doorkruisingsformule blijkt dat de 
privaatrechtelijke weg geoorloofd is. Ingeval geen publiekrechtelijke regeling beschikbaar is, 
mag de privaatrechtelijke weg bewandeld worden, tenzij de overige stappen zich hiertegen 
verzetten en het publiekrecht op een onaanvaardbare manier wordt doorkruist. 
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Stap 2b: ‘’Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van de betrokken 
publiekrechtelijke regeling, de belangen van de burgers zijn beschermd, omzeild door de 
privaatrechtelijke weg?’’  
Als natuurlijke personen/rechtspersonen niet de sterkste rechtsbescherming kunnen 
genieten doordat de gemeente gebruik maakt van het privaatrecht is de privaatrechtelijke 
weg ongeoorloofd, omdat op deze wijze de publieke regeling op een onaanvaardbare manier 
wordt doorkruist (voorbeeld: Pina/Helmond). Alleen de materiële rechtsbescherming wordt 
van belang geacht om af te wegen of er sprake is van een onaanvaardbare doorkruising. 
 
Stap 2c: ‘’Verzet een vergelijkbaar resultaat op grond van het publiekrecht zich tegen de 
privaatrechtelijke weg?’’ 
De publiekrechtelijke weg gaat in beginsel vóór indien op grond van het publiekrecht 
hetzelfde resultaat kan worden behaald als langs de privaatrechtelijke weg. Echter, 
behoudens uitzonderingen mag alsnog voor de privaatrechtelijke weg worden gekozen 
indien ernstige belangen zich tegen de publiekrechtelijke weg verzetten conform de 
genoemde factoren in het arrest Staat/Magnus. Dergelijke factoren zijn de kosten, het 
kostenrisico en de termijn waarbinnen het resultaat behaald kan worden. Indien niet 
hetzelfde resultaat via het publiekrecht kan worden bereikt, wordt de privaatrechtelijke weg 
toelaatbaar geacht, tenzij de inhoud en strekking van het publieke systeem zich hiertegen 
verzet. Hierbij dient men bedacht te zijn op de onzuivere tweewegen-situaties 
(Brandweerkosten-arrest). Naast bovengenoemde stappen zijn de bepalingen uit het 
Kruseman-arrest, te weten dat een bestuursorgaan niet in strijd mag handelen met de 
(strekking van de) wet en dat zij geen misbruik mag maken van haar bevoegdheden of van 
haar feitelijke machtspositie, van overeenkomstige toepassing. Daarnaast zijn alle abbb’s 
van toepassing conform het arrest Ikon/Amsterdam. 
 
Concluderend kan gesteld worden dat de door de Hoge Raad geformuleerde bovenstaande 
stappen de doorkruisingsleer vormen. Ter verduidelijking van deze conclusie is in bijlage I 
een beslisboom, tezamen met een stappenplan, opgenomen, die alle stappen duidelijk 
weergeeft. 
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Hoofdstuk 3: De overeenkomst en de vergunningen (Dossier 1) 

 
In dit hoofdstuk wordt de eerste praktijksituatie van de gemeente Helmond geïllustreerd 
waarbij een probleem geschetst wordt dat verband houdt met de doorkruisingsleer. 
Vervolgens wordt uitgewerkt of de gemeente Helmond in deze situatie geoorloofd gebruik 
heeft gemaakt van haar privaatrechtelijke bevoegdheid. Dit wordt onderzocht aan de hand 
van de (basis)stappen die in hoofdstuk twee zijn uitgelicht. Hierbij wordt de beslisboom 
tezamen met een stappenplan van bijlage I ter ondersteuning gehanteerd.    
 
Uiteindelijk wordt de vraag ‘’mag de afdeling Grondzaken op basis van een overeenkomst 
vastleggen dat minimaal 50 % bos moet worden aangelegd op gemeente grond, indien uit 
het vigerende bestemmingsplan tevens blijkt dat minimaal 50% van de oppervlakte van de 
betreffende grond uit bos dient te bestaan?’’ beantwoord. 

§ 3.1 Praktijksituatie 1 

Projectontwikkelaar X wil percelen kopen van de gemeente Helmond ten aanzien van het 
ontwikkelen van een project. Op de percelen worden woningen gerealiseerd. De 
ontwikkelaar wil de woningen vervolgens verhuren. Voorafgaand aan de bouw van de 
woningen is door de afdeling Bouwen en Wonen van de gemeente Helmond getoetst of 
gebouwd mag/kan worden op de betreffende grond. Deze afdeling is tot de conclusie 
gekomen dat het bestemmingsplan op basis van de voorschriften/regels stelt dat minimaal 
50% van de grond bestemd is voor bos.98 Uiteindelijk wordt een omgevingsvergunning voor 
de activiteit bouwen (oud: bouwvergunning) verleend aan projectontwikkelaar X ten behoeve 
van het realiseren van de woningen.  
 
Naast de vergunning heeft de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond (de 
verkopende partij) een koopovereenkomst gesloten met projectontwikkelaar X (de kopende 
partij). 99  De gemeente verkoopt de percelen aan projectontwikkelaar X onder de conditie dat 
naast het realiseren van de woningen, tevens ten minste 50% bos wordt aangelegd, in stand 
wordt gehouden en wordt onderhouden, ten behoeve van de ruimtelijke ordening.100 In deze 
overeenkomst heeft de gemeente een bepaling opgenomen die stelt dat projectontwikkelaar 
X het bos dient aan te leggen, uiterlijk zes maanden na de realisatie van de woningen. De 
partijen hebben getekend en zijn uiteindelijk overeengekomen dat op 50% van de 
voornoemde percelen daadwerkelijk bos dient te worden aangelegd, in stand wordt 
gehouden en wordt onderhouden door projectontwikkelaar X.  
 
Na verloop van tijd geeft projectontwikkelaar X te kennen dat hij geen intentie heeft om het 
gewenste bos aan te leggen. Hij stelt zich op het standpunt dat de gemeente niet bevoegd is 
om op basis van privaatrechtelijke bevoegdheden, verplichtingen op nemen en af te dwingen 
ten aanzien van de ruimtelijke ordening omdat de gemeente uitsluitend op grond van het 
publiekrecht mag handelen. Hij veronderstelt dat de gemeente Helmond in strijd handelt met 
de doorkruisingsleer. De gemeente weet niet of dit standpunt juist is. De vraag die 
beantwoord dient te worden is of in casu geoorloofd gebruik is gemaakt van de 
privaatrechtelijke bevoegdheid, namelijk het sluiten van een overeenkomst waarin de 
verplichting is opgenomen, dat de koper van de percelen 50 % bos dient aan te leggen? 
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§ 3.2 Toepassing doorkruisingsleer 

Alvorens de (basis)stappen die zijn genoemd in het Windmill-arrest worden uitgewerkt, 
dienen enkele vragen vooraf beantwoord te worden. Deze vragen worden weergegeven met 
een onderstreping. 
 
Om welk publiek belang gaat het? 
In het kader van het gemeenschappelijke belang heeft de gemeente beoogd dat de 
genoemde percelen in de toekomst bestemd zijn voor 50 % bos. Dit volgt uit het 
gemeentelijke bestemmingsplan van de gemeente Helmond.101 Echter, nu de betreffende 
percelen verkocht zijn ten behoeve van het realiseren van een woonproject wil de gemeente 
(afdeling Grondzaken) concreet bewerkstelligen dat projectontwikkelaar X, uiterlijk zes 
maanden na het realiseren van de woningen, minimaal 50 % bos aanlegt. Het belang van de 
gemeente is dus dat daadwerkelijk bos wordt aangelegd ten aanzien van planologische 
belangen.  

 
Om welke privaatrechtelijke bevoegdheid gaat het? 
De vraag die hierbij gesteld moet worden luidt: Met welke privaatrechtelijke regeling kan 
projectontwikkelaar X verplicht worden om op ten minste 50% van de oppervlakte van de 
percelen bos aan te leggen? 
 
De privaatrechtelijke bevoegdheid bestaat in deze casus uit het sluiten van een 
overeenkomst naar privaatrecht. Een rechtshandeling die betrekking heeft op het 
verbintenissen recht (Boek 6 van het BW). De afdeling Grondzaken heeft dus voor de 
privaatrechtelijke weg gekozen ten behoeve van het gemeenschappelijke/publieke belang. In 
deze casus wordt gesproken over een koopovereenkomst tussen de gemeente en 
projectontwikkelaar X. De koopovereenkomst heeft betrekking op de verkoop waarbij de 
eigendom (behoudens de wettelijke eisen van het eigendomsrecht) van de percelen over 
gaat van de gemeente Helmond naar projectontwikkelaar X. Middels enkele bepalingen heeft 
de projectontwikkelaar zich jegens de gemeente verplicht tot het aanleggen van minimaal 
50% bos op de door hem gekochte percelen102 waartegen projectontwikkelaar X momenteel 
ageert. Deze bepalingen zijn neergelegd in bijlage II.  
 
Om welke betrokken publiekrechtelijke regeling gaat het? 
De vraag die hierbij gesteld moet worden luidt: Met welke publiekrechtelijke regeling kan 
projectontwikkelaar X verplicht worden om op ten minste 50% van de oppervlakte van de 
percelen bos aan te leggen? 
 
Uit de casus vloeit voort dat een vergunning is verleend teneinde de projectontwikkelaar 
woningen kan bouwen op de betreffende percelen. Het verlenen van een vergunning is 
publiekrechtelijke van aard. Dit publiekrechtelijke instrument is een schriftelijke toestemming 
van een publiekrechtelijke rechtspersoon die nodig is om iets te doen of laten103in de vorm 
van een besluit104 (beschikking105) in de zin van de Awb (zie figuur 2). Voor het bouwen van 
een bouwwerk is een omgevingsvergunning voor de activiteit bouwen vereist op grond van 
de Wabo.106  Alvorens de verlening van de vergunning heeft de gemeente Helmond de 
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betreffende vergunningsaanvraag getoetst aan diverse voorschriften en verordeningen 
waaronder de Flora- en fauna-wet, het bestemmingsplan, milieuaspecten, 
monumentennormen, het beeldkwaliteitsplan, de parkeernormen, welstand en de 
bouwverordening.107 Alleen het bestemmingsplan is in deze casus relevant omdat de regel 
waarbij bepaald wordt dat minimaal 50 % van de percelen uit bos dient te bestaan afkomstig 
is uit het bestemmingsplan (dit wordt later in deze paragraaf toegelicht). De Wabo geeft aan 
dat het verboden is om zonder omgevingsvergunning gronden of bouwwerken te 
bouwen/gebruiken die in strijd zijn met het bestemmingsplan. 108 Middels een 
bestemmingsplan109 stelt de gemeente Helmond, conform de Wro vast hoe Helmond er nu 
en in de toekomst uit gaat zien. 110  De Wro is een centrale wet voor het ruimtelijke 
ordeningsrecht en regelt hoe deze plannen tot stand komen en gewijzigd worden. Een 
bestemmingsplan is een gemeentelijke verordening (zie figuur 1 in hoofdstuk twee) en een 
besluit in de zin van de Awb, te weten een besluit van algemene strekking (B.A.S.) (zie figuur 
2).111   
 
Figuur 2: Besluiten in de zin van de Awb 

 
 
Een B.A.S. is een besluit dat een grote groep mensen verbindt, te weten alle inwoners van 
de gemeente Helmond. De gemeenteraad stelt middels een bestemmingsplan voor het 
gehele grondgebied van de gemeente één of meer bestemmingsplannen vast, waarbij ten 
behoeve van een goede ruimtelijke ordening (maatschappelijk belang) de bestemming van 
de in het plan begrepen grond wordt aangewezen en met het oog op die bestemming regels 
worden gegeven.112 Deze regels betreffen in elk geval regels omtrent het gebruik van de 
grond en van de zich daar bevindende bouwwerken.113 Het plan bepaalt bijvoorbeeld op 
welke locatie winkels, horecavoorzieningen en bedrijven zijn toegestaan en hoe groot 
gebouwen mogen zijn.114 Het bestemmingsplan bestaat uit drie onderdelen, namelijk uit een 
toelichting, een verbeelding/plankaart en regels/voorschriften.115  
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Toegespitst op deze casus dient gekeken te worden wat de bestemming van de betreffende 
grond precies inhoudt. Gebleken is dat deze grond de bestemming ‘’Bos en Wonen’’ heeft.116 
Uit de opgenomen voorschriften van het bestemmingsplan ‘’de Groene Loper’’, blijkt dat voor 
de bestemming ‘’Bos en Wonen’’ aangewezen gronden (percelen in kwestie) zijn bestemd 
voor bos, bosbouw en woonpercelen in het bos.117 Daarnaast blijkt uit de voorschriften van 
het betreffende bestemmingsplan dat 50% van de oppervlakte van de aangewezen percelen 
bestemd zijn voor bos.118 Dit betekent dat projectontwikkelaar X mag bouwen conform de 
vergunning maar dat rekening gehouden dient te worden met de bestemming van die 
percelen en dat de bebouwing van de woningen niet meer dan 50 % mag innemen van de 
betreffende percelen. De overige 50% is op grond van het bestemmingsplan immers beoogd 
voor bos. De betrokken publiekrechtelijke regelingen bestaat dus uit de voorschriften van het 
bestemmingsplan, welke haar grondslag hoofdzakelijk in de Wro vindt.  
 
Echter, de publiekrechtelijke regeling biedt geen alternatief voor de privaatrechtelijke regeling 
als men kijkt naar het behartigen van de betreffende publieke belangen (plicht tot aanleg van 
50% bos). Een ander verplichten om 50 % bos aan te leggen, uiterlijk zes maanden na de 
realisatie van de woningen kan strikt genomen niet op basis van een publiekrechtelijke 
regeling bereikt worden. Dit heeft te maken met het beginsel van toelatingsplanologie. 
Toelatingsplanologie is een publiekrechtelijk begrip uit het ruimtelijke ordeningsrecht. Een 
kenmerk van de toelatingsplanologie is dat wordt gekeken naar wat is toegestaan/toegelaten 
en verplicht iemand niet tot actief handelen. 119  Met andere woorden kan een bepaald 
(grond)gebruik uitsluitend worden verboden en niet worden geboden.120 Dit houdt in dat de 
gemeente op basis van het bestemmingsplan pas kan ingrijpen indien gebouwd wordt in 
strijd met het bestemmingsplan. Het bos wordt in dit geval nog steeds niet gerealiseerd 
waardoor het publieke doel niet bereikt kan worden. Gelet op het beginsel van 
toelatingsplanologie geldt dan ook geen verplichting om de bestemmingen daadwerkelijk te 
verwezenlijken en dat betekent dat er voor de grondeigenaren (projectontwikkelaar X) geen 
uitvoeringsplicht geldt.’’121 Gelet hierop mag, nadat een vergunning is verleend, gebouwd 
worden. Dit wordt niet verplicht gesteld. Het bestemmingsplan geeft enkel aan welke 
bestemmingen zijn toegelaten en verplicht iemand niet tot een actieve handeling.122 Hieruit 
blijkt enkel dat de betreffende gronden bestemd zijn voor 50% bos maar er vloeit geen 
verplichting uit om dit daadwerkelijk te realiseren.  
  
Gesteld kan worden dat de gemeente haar gewenste doel niet na kan streven op basis van 
het publiekrecht omdat de Wro en Wabo geen grondslag bieden om de aanleg van 50% bos 
te verplichten en al helemaal niet aan wie en binnen welk termijn. Er is dus sprake van een 
onzuivere tweewegen-situatie (voorbeeld: Brandweerkosten-arrest). Zoals in paragraaf 
2.4.2.1 al is beschreven, is een onzuivere tweewegen-situatie een situatie waarbij de 
publiekrechtelijke regeling geen uitkomst biedt om bepaalde belangen te behartigen, omdat 
er (nog) geen publieke regeling beschikbaar is ten aanzien van een bepaald publiek 
belang.123 In dit geval dient gekeken te worden of de privaatrechtelijke handeling het systeem 
van de publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze doorkruist. Gekeken dient 
dus te worden naar het systeem van de Wro en de Wabo. 
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§ 3.2.1 Stap 1 doorkruisingsleer 
Voorziet het systeem van de Wabo en de Wro in een antwoord op de vraag of een 
overeenkomst gesloten mag worden om te bewerkstelligen dat de projectontwikkelaar 
minimaal 50 % bos aanlegt ten aanzien van planologische belangen? 
 

• Wettekst  
Uit de wettekst van zowel de Wabo als de Wro blijkt niet dat de wetgever het sluiten van 
overeenkomsten, ten aanzien van de verkoop van grond met betrekking tot het opnemen 
planologische verplichtingen, expliciet verboden stelt of toelaat.  
 

• Strekking van de wet 
Uit de strekking van de wet blijkt niet uitdrukkelijk dat de publiekrechtelijke weg de exclusieve 
rechtsgang bevat ten aanzien van gronduitgifte met betrekking tot planologische 
verplichtingen. Anderzijds heeft de wetgever niet expliciet voorgeschreven dat het sluiten van 
privaatrechtelijke overeenkomsten hieromtrent verboden is. Uit de strekking van de Wro 
vloeit voort dat tevens het privaatrecht door een publiekrechtelijke rechtspersoon kan worden 
ingezet om ruimtelijke doeleinden na te streven ten aanzien van gronduitgifte. ‘’Voor 1921 
hadden de bestemmingsplannen namelijk geen betekenis ten aanzien van bouwaanvragen. 
Dit heeft gemeenten ertoe gebracht om de in het plan neergelegde ideeën via de weg van 
het privaatrecht te effectueren. Het ruimtelijke gebruik van het privaatrecht heeft daarom 
meer aandacht gekregen.’’124 Zoals blijkt uit paragraaf 2.2 kon de gemeente voor de jaren ’90 
publiekrechtelijke belangen behartigen via een privaatrechtelijke regeling, ondanks dat er 
een specifieke publiekrechtelijke regeling aanwezig was.125 Het systeem van de Wro en 
Wabo laat tevens zien dat het privaatrecht de mogelijkheid biedt om meer te bereiken dan op 
grond van de publiekrechtelijke regeling is toegestaan. Zoals eerder werd beschreven strekt 
het bestemmingsplan ertoe om bepaalde acties te verbieden en niet te gebieden.  
 
Verder heeft de Hoge Raad een belangrijke interpretatie gegeven aan de strekking van de 
(oude) WRO. Hieruit vloeide voort dat het systeem van de wet op zodanige wijze 
geïnterpreteerd moet worden dat indien een privaatrechtelijke handeling al jaren vaste 
praktijk is en de wetgever al jaren de kans heeft gehad dit verboden te stellen, de 
privaatrechtelijke weg niet is uitgesloten.126 
Tot op heden is de betrokken privaatrechtelijke bevoegdheid velen jaren vaste praktijk. 
Hierbij heeft de wetgever tot op heden geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om het 
verrichten van de privaatrechtelijke handelingen bij de wet verboden te stellen. 127 Van deze 
privaatrechtelijke bevoegdheden wordt al 20 jaar gebruik gemaakt en de Wro (deels 
opgenomen in Wabo) is sinds 2008 gewijzigd.128 Dit betekend dat de wetgever tot op heden 
bewust geen stokje heeft gestoken voor het gebruik maken van de privaatrechtelijke 
handeling. In dergelijke situatie mag uit de strekking van de wet worden geconcludeerd dat 
de privaatrechtelijke weg indirect is toegestaan.  
 

• Eerdere jurisprudentie 
Het arrest dat het meest aansluit bij deze situatie is het arrest Kunst- en Antiekstudio 
Lelystad B.V. (zie paragraaf 2.4.1). Het sluiten van overeenkomsten ten aanzien van 
gronduitgifte met betrekking tot planologische ontwikkelingen, werd middels dit arrest 
expliciet toegestaan.129 ‘’Hierin komt naar voren dat het, gelet op gronduitgifte, is toegestaan 
om voorwaarden te bedingen die beperkingen/verplichtingen opleggen voor de andere partij 
terwijl op grond van het bestemmingsplan tevens het grondgebruik gereguleerd kan 
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worden.’’130 Dit kunnen ook verdergaande verplichtingen/ beperkingen zijn.131 Het nastreven 
van planologische doeleinden met privaatrechtelijke middelen zoals het opnemen van 
contractuele voorwaarden is dan ook geoorloofd. 132  Inmiddels is dit arrest vaste 
jurisprudentie. 
Daarnaast sluit het arrest Chidda/Amsterdam aan bij deze situatie. ‘’De Hoge Raad heeft in 
dit arrest als uitgangspunt genomen dat de WRO niet in de weg staat aan het opnemen van 
voorwaarden omtrent grondgebruik in overeenkomsten, ook niet als door of krachtens de 
voorwaarden in bepaalde gevallen gebruik van de grond wordt beperkt of verboden, 
respectievelijk kan worden beperkt of verboden, dat ingevolge het geldende 
bestemmingsplan in het algemeen geoorloofd is.’’133  
 
Aangezien stap 1 bevestigend wordt beantwoord, daar de privaatrechtelijke weg is 
toegestaan conform zowel de strekking van de wet als eerdere jurisprudentie, hoeft stap 2, 
de doorkruisingsformule, niet te worden toegepast.  
 

§ 3.3 Conclusie 

Concluderend kan gesteld worden dat het publieke doel, namelijk dat projectontwikkelaar X 
binnen uiterlijk zes maanden na de realisatie van de woningen 50 % bos dient aan te leggen, 
niet gereguleerd kan worden middels het publiekrecht. Ten aanzien van stap 1 van de 
doorkruisingsleer kan gesteld worden dat uit de strekking van de Wro en Wabo indirect 
voortvloeit dat de privaatrechtelijke weg is toegestaan als het gaat om contractuele 
afspraken ten aanzien van planologische belangen bij gronduitgifte. Daarnaast kwam naar 
voren dat géén (alternatieve) publiekrechtelijke regeling in deze bevoegdheid voorziet, 
gezien het beginsel van toelatingsplanologie. Dit beginsel stelt dat de regels/voorschriften 
van het bestemmingsplan gebaseerd zijn op verboden en geen geboden. Dit houdt in dat de 
verplichting tot actief handelen niet kan worden opgelegd aan natuurlijke personen en/of 
rechtspersonen op grond van een bestemmingsplan.  
Daarnaast blijkt uit stap 1 dat de bevoegdheid om naast het bepaalde in het 
bestemmingsplan aanvullende planologische verplichtingen op te nemen, in een 
overeenkomst ten aanzien van gronduitgifte, expliciet is toegestaan op grond van eerdere 
jurisprudentie. Dit blijkt uit het arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad B.V. en 
Chidda/Amsterdam. Indien de vraag van stap 1 positief wordt beantwoord hoeft stap 2, de 
doorkruisingsformule, niet meer te worden toegepast. Het sluiten van een overeenkomst leidt 
in deze casus dan ook niet tot een onaanvaardbare doorkruising.  
 
Geconcludeerd kan worden dat de gemeente de bepaling, om de projectontwikkelaar te 
verplichten tot de aanleg van minimaal 50% bos, mag opnemen in de overeenkomst. Dit 
betekend dat de afdeling Grondzaken niet in strijd heeft gehandeld met de doorkruisingsleer 
en dat het standpunt van projectontwikkelaar X, die stelt dat de gemeente op basis van het 
publiekrecht moet afdwingen dat minimaal 50 % bos moet worden aangelegd, onjuist is. 
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Hoofdstuk 4: Privaatrechtelijk of publiekrechtelijk handhaven? (Dossier 2) 

 
In dit hoofdstuk wordt de tweede praktijksituatie van de gemeente Helmond geïllustreerd 
waarbij een probleem geschetst wordt dat verband houdt met de doorkruisingsleer. 
Vervolgens wordt uitgewerkt of de gemeente Helmond in deze situatie middels haar 
privaatrechtelijke bevoegdheden mag ingrijpen met het oog op de doorkruisingsleer. Dit 
wordt onderzocht aan de hand van de (basis)stappen genoemd in het Windmill-arrest, die in 
hoofdstuk twee zijn uitgelicht. Hierbij wordt de beslisboom tezamen met het opgestelde 
stappenplan van bijlage I ter ondersteuning gehanteerd.  
Uiteindelijk wordt de vraag ‘’mag de afdeling Grondzaken de overtreding ten aanzien van het 
laden en lossen vóór 07:00 uur privaatrechtelijk afdwingen, of dient dit langs de 
publiekrechtelijke weg gehandhaafd te worden, gelet op de doorkruisingsleer?’’ beantwoord. 
 

§ 4.1 Praktijksituatie 2 

Mevrouw S wil graag een bakkerij beginnen in het winkelcentrum van de Helmondse wijk 
Oranjevoort. Voor het verwezenlijken van haar plannen zal zij een pand kopen van de 
gemeente Helmond. De gemeente stimuleert dit plan en verkoopt het pand aan mevrouw S 
(hierna: bakkerij B), waarna de gemeente een koopovereenkomst sluit met bakkerij B. 
Uiteindelijk is het pand een bakkerij geworden, genaamd bakkerij B. Boven de bakkerij zijn 
woonappartementen gelegen.  
 
Ten behoeve van een veilig en leefbaar winkelklimaat in het centrum van Oranjevoort, is aan 
de hand van een verkeersbesluit een voetgangerszone ingesteld. Conform dit 
verkeersbesluit is het binnen dit gebied niet toegestaan om vóór 8:45 uur de winkel te 
bevoorraden, oftewel te laden en te lossen. De bakkerij is van mening dat dit tijdstip veel te 
laat is vanwege (onder andere) de te verwachte bezoekuren van de klanten en het brood dat 
op tijd gebakken moet worden. De bakkerij kan hierdoor niet zoals de overige bakkerijen 
openen vanaf 09:00 uur. Mede om deze reden vraagt134 de bakkerij een parkeerontheffing 
aan bij de gemeente met het verzoek of de leveranciers vanaf 06:00 uur mogen beginnen 
met laden en lossen. De gemeente vond 06:00 uur te vroeg en heeft een parkeerontheffing 
verleend die toestaat dat de bakkerij vanaf 07:00 uur mag laden en lossen. Daarnaast is een 
gelijksoortige regeling opgenomen in de betreffende koopovereenkomst. Nu dient zich het 
volgende voor:  
Nadat de ontheffing is verleend beginnen de leveranciers toch om 06:00 uur in plaats van 
07:00 uur met de bevoorrading van de producten. Al snel wordt duidelijk dat de 
buurtbewoners hier niet van gediend zijn. Bewoner G heeft geklaagd wegens geluidsoverlast 
welke ontstaat bij het laden en lossen van de bakkerswinkel rond 6:15 uur. Een week later 
klaagt tevens bewoner H vanwege het geluid. Zij geeft aan dat haar zoon van vijf maanden 
oud telkens wordt gewekt door de overlast. Het lawaai wordt volgens haar veroorzaakt door 
het plaatsen van stellages voor de winkel en het verplaatsen van bevoorradingskarren naar 
de winkel. De klagers hebben mevrouw S hierop aangesproken maar zij ondernam geen 
verdere acties. Vervolgens hebben deze bewoners, de gemeente verzocht om in te grijpen 
op grond van de koopovereenkomst. Ze hebben namelijk bij het kadaster gezien dat de 
koopovereenkomst tussen de gemeente en de bakkerij een bepaling omvat waarin staat dat 
leveranciers niet eerder mogen laden en lossen dan 07:00 uur. De afdeling Grondzaken 
krijgt dit verzoek binnen en wilt op basis van de contractuele bepaling ingrijpen.  
De vraag is of de afdeling Grondzaken de overtreding inzake het laden en lossen van 
winkelbevoorradingen, met privaatrechtelijke middelen mag aanpakken of dat dit langs 
publiekrechtelijke wegen gehandhaafd dient te worden, gelet op de doorkruisingsleer? 
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§ 4.2 Toepassing doorkruisingsleer 

Alvorens de (basis)stappen die zijn genoemd in het Windmill-arrest worden uitgewerkt, 
dienen enkele vragen vooraf beantwoord te worden. Deze vragen worden weergegeven met 
een onderstreping. 
 
Om welk publiek belang gaat het? 
Het gaat om het maatschappelijke belang in deze casus. Ter voorkoming van geluidsoverlast 
en een leefbare omgeving is de gemeente ermee gemoeid dat de bevoorrading van winkels 
niet vóór 07:00 uur en na 22:00 uur plaatsvindt. Daarnaast mogen leveranciers al vanaf 
07:00 uur laden en lossen vanwege bedrijfsmatige belangen.  
 
Om welke privaatrechtelijke bevoegdheid gaat het? 
De vraag die aan de orde is ten aanzien van deze casus luidt: Met welke privaatrechtelijke 
regeling kan de gemeente ingrijpen tegen de overtreding inzake het laden en lossen vóór 
07:00 uur, ten aanzien van het maatschappelijke belang? 
 
De privaatrechtelijke bevoegdheid bestaat in deze casus uit het afdwingen van een bepaling 
die is opgenomen in de koopovereenkomst tussen bakkerij B en de gemeente als 
contractpartij.135 (In de praktijk is de overeenkomst opgemaakt door de afdeling Grondzaken.) 
Zoals in hoofdstuk drie naar voren kwam gaat het hierbij om een relatief recht dat een 
individu bepaalde rechten en plichten geeft. Conform de betreffende overeenkomst is het 
laden en lossen van de bevoorradingen van de bakkerswinkel niet toegestaan vóór 07:00 uur 
en ná 22:00 uur. Aangezien de bakkerij deze bepaling niet nakomt wilt de gemeente 
nakoming vorderen op grond van artikel 6:74 van de BW (wanprestatie) waarbij de gemeente 
artikel 6.3 en 6.4 van de koopovereenkomst aanvoert als grond (zie bijlage IV). Op grond van 
de overeenkomst kan de afdeling Grondzaken een geldsom opleggen van €390,-. 

 
Om welke betrokken publiekrechtelijke regeling gaat het? 
De vraag die hierbij gesteld moet worden luidt: Met welke publiekrechtelijke regeling kan de 
gemeente handhavend optreden tegen de overtreding inzake het laden en lossen vóór 07:00 
uur, ten aanzien van het maatschappelijke belang? 
 
Het gegeven dat laden en lossen is toegestaan tussen 07:00 en 22:00 uur is opgenomen in 
de door het college van B&W verleende parkeerontheffing.136 (In de praktijk vastgesteld door 
de afdeling Ruimtelijke Ordening en Verkeer.) In deze casus is een ontheffing verleend ten 
aanzien van het parkeerverbod zodat de leverancier het motorvoertuig langdurig stil kan 
laten staan om te laden en lossen. 
De ontheffing heeft tevens betrekking op het eerder (in de casus) genoemde (gemeentelijke) 
verkeersbesluit van Helmond. Het verkeersbesluit is in casu een besluit van de gemeente als 
wegbeheerder om een bepaald verkeersteken te plaatsen, te wijzigen of in te trekken of een 
bepaalde fysieke maatregel te treffen. Op grond van de Wegenverkeerswet 1994 (hierna: 
Wvw 1994) is het college van B&W hiertoe bevoegd.137 Conform dit verkeersbesluit geldt 
elke dag van 8:45 tot 11:45 uur een vrije laad- en los periode voor gemotoriseerd verkeer op 
de betreffende locatie van Oranjevoort, behoudens ontheffing van het college van B&W. 
Buiten deze bevoorradingstijden (ook wel venstertijden genoemd) is het niet toegestaan om 
zonder parkeerontheffing het voetgangersgebied met een motorvoertuig te betreden, zie 
bijlage V. De aan bakkerij B verleende ontheffing geeft vrijstelling om buiten deze 
bevoorradingstijden te laden en lossen. De ontheffing is geldig in de periode van 07:00 uur 
tot en met 22:00 uur, zie bijlage III. Daarnaast omvat de ontheffing een aantal voorschriften 
die aan de ontheffing zijn verbonden, welke zijn gebaseerd op de Wet geluidhinder (hierna: 
Wgh) en het Besluit algemene regels voor inrichtingen milieubeheer (hierna: Barim).  
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De reden waarom dat de gemeente heeft gekozen voor 07:00 uur en niet voor 06:00 uur 
(zoals aanvrager verzocht) is namelijk ontleend aan bepalingen van het Barim138  en de 
Wgh139. Het Barim is een landelijke regeling voor het hele Nederlandse grondgebied en dus 
van toepassing op de gemeente Helmond.140Hierin liggen geluidsnormen verankerd omtrent 
geluidshinder welke overeenkomen met de bepalingen van de Wgh.141 Hierin wordt gesteld 
dat vanaf 07:00 een bepaald aantal decibel mag worden geproduceerd ten aanzien van 
laden en lossen. 
 
Het verlenen van een ontheffing om af te wijken van het verkeersbesluit is publiekrechtelijk 
van aard. In casu betreft het een schriftelijke beschikking142 van het college van B&W die 
nodig is om iets in strijd met een besluit 143  te doen en/of te laten 144  (zie figuur 2 van 
hoofdstuk 3). De bevoegdheid om een ontheffing te verlenen van het parkeerverbod is 
geregeld in artikel 7 lid 2 van de plaatselijke Verordening Parkeren Helmond 2010 (hierna: 
parkeerverordening). Dit artikel vindt haar wettelijke grondslag in artikel 149 lid 1 sub d van 
de Wvw 1994. 145 Hierin staat dat het college van B&W bevoegd is om ontheffing te verlenen. 
‘’De gemeente heeft de bevoegdheid om bij plaatselijke verordening nadere regels vast te 
stellen ten aanzien van de onderwerpen waarin de Wvw 1994 voorziet, voor zover die regels 
niet in strijd zijn met de bij of krachtens deze wet vastgestelde regels.’’146  De vastgestelde 
verordening mag dan ook niet in strijd zijn met de Wvw 1994 en het besluit die krachtens 
deze wet is ingesteld, te weten het Reglement Verkeersregels en Verkeerstekens 1990 
(hierna: RVV 1990).147 
 
Conform artikel 150 lid 2 van de Wvw 1994 is het verboden te handelen in strijd met de aan 
een vrijstelling of ontheffing verbonden voorschriften.’’ De gemeente Helmond heeft in artikel 
10 van de parkeerverordening geregeld dat het college van B&W kan handhaven indien de 
voorschriften van de ontheffing niet worden nagekomen. Hierin staat dat degene wordt 
gestraft met een hechtenis van ten hoogste één maand of een geldboete van de eerste 
categorie. Deze bepaling vindt haar wettelijke grondslag in artikel 177 lid 1 van de Wvw 1994. 
De bestuurlijke boete vindt haar grondslag in artikel 5:40 van de Awb.  
 
Het bovenstaande geeft antwoord op de vraag met welke publiekrechtelijke regeling de 
gemeente kan handhaven. De publiekrechtelijke regeling waarmee de gemeente wil 
bewerkstelligen dat het laden en lossen niet vóór 07:00 uur plaatsvindt, betreft artikel 177 lid 
1 van de Wvw 1994 juncto 5:40 van de Awb omdat dit de wettelijke grondslag is van artikel 
10 van de plaatselijke parkeerverordening. In dit geval is sprake van een zuivere 
tweewegen-situatie (voorbeeld: SKV III-arrest) omdat met een publiekrechtelijke regeling het 
betreffende doel bereikt kan worden. 
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§ 4.2.1 Stap 1 doorkruisingsleer 
Voorziet artikel 177 lid 1 van de Wvw 1994 juncto 5:40 van de Awb in een antwoord op 
de vraag of gebruik mag worden gemaakt van de privaatrechtelijke bevoegdheid, om 
middels een overeenkomst de overtreding van de voorschriften van de 
parkeerontheffing te handhaven? 
 

• Wettekst 
Artikel 177 van de Wvw 1994 stelt dat de bevoegdheid om te handhaven in handen van het 
bevoegde bestuursorgaan ligt. In artikel 158 lid 1 juncto 160 lid 4 en lid 5 van de Wvw 1994 
staan bevoegdheden die betrekking hebben op toezicht en handhaving indien de regels van 
de ontheffing worden overtreden. Hierin staat dat de bij de AMvB toegekende ambtenaren 
bevoegd zijn om een onderzoek in te stellen naar het voertuig en dat zij de overtreder 
kunnen verplichten tot medewerking. Dit zijn geen privaatrechtelijke bevoegdheden omdat zij 
betrekking hebben op publiekrechtelijke wet- en regelgeving. In artikel 5:4 van de Awb ligt 
het legaliteitsbeginsel verankerd ten aanzien van de bestuurlijke sanctie: de bestuurlijke 
boete. 148  ‘’Deze bevoegdheid bestaat slechts voor zover zij bij of krachtens de wet is 
verleend.’’149 Uit de wettekst van de bovengenoemde wet- en regelgeving blijkt verder niet 
expliciet dat gebruik mag worden gemaakt van privaatrechtelijke bevoegdheden.150  
 

• Strekking 
In de Wvw 1994 is een apart artikel opgenomen dat weergeeft wanneer men te maken krijgt 
met privaatrecht op de weg. ‘’Dit is het geval op het moment een motorrijtuig waarmee op de 
weg wordt gereden, betrokken is bij een verkeersongeval waardoor schade wordt 
toegebracht aan, niet door dat motorrijtuig vervoerde, personen of zaken.’’151 Dit artikel is 
klaarblijkelijk niet van toepassing op de casus, maar geeft wel aan dat in de Wvw 1994 een 
onderscheid wordt gemaakt tussen ‘handelingen van het bestuursorgaan’ en 
‘rechtshandelingen met natuurlijke en rechtspersonen naar burgerlijk recht’, waarvan 
laatstgenoemde ook door of namens de gemeente kunnen worden uitgeoefend. De 
publiekrechtelijke bevoegdheden aangaande toezicht en handhaving zijn hiermee mijns 
inziens ondubbelzinnig in de Wvw 1994 uitsluitend toebedeeld aan het bestuursorgaan. 
Hierbij kan men stil staan bij het legaliteitsbeginsel. De wetgever laat hiermee duidelijk zien 
dat zij bewust een onderscheid heeft willen maken tussen het privaatrecht en het 
publiekrecht. 
Aangezien de wetgever deze regels zo duidelijk mogelijk heeft willen vastleggen neigt de 
strekking van artikel 177 van de Wvw 1994 ertoe om uitsluitend via haar publiekrechtelijke 
bevoegdheid in te grijpen. Uit de strekking van de Wvw 1994 en de Awb kan dus niet 
expliciet worden afgeleid dat de wetgever op dit terrein slechts een publiekrechtelijke aanpak 
wenst, maar dit lijkt wel de strekking. 
  

• Eerdere jurisprudentie 
Onderzocht is of er gelijksoortige situaties zijn voorgevallen in eerdere rechterlijke uitspraken 
waarbij blijkt of de privaatrechtelijke weg is toegestaan. Hieruit bleek dat sporadisch gebruik 
wordt gemaakt van het sluiten van overeenkomsten ten aanzien van parkeren. De Hoge 
Raad heeft zich slechts 14 keer uitgelaten in een tijdsbestek van 2003 tot en met 2012.152 
Dergelijke situaties komen dus niet veel voor in de praktijk. Dit komt waarschijnlijk doordat de 
wetgever de publiekrechtelijke bevoegdheden ondubbelzinnig heeft willen regelen conform 
wettelijke bepalingen. Na onderzoek is gebleken dat geen uitspraak aansluiting vindt bij deze 
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situatie dus valt evenmin uit eerdere jurisprudentie af te leiden of de privaatrechtelijke 
bevoegdheid expliciet is toegestaan.153  
Ondanks dat de privaatrechtelijke weg niet expliciet wordt uitgesloten, hetzij expliciet wordt 
voorgeschreven maar dit mijns inziens wel de strekking van de wet lijkt, wordt nog 
afgewogen of door het gebruik van het privaatrecht, het publiekrecht op een onaanvaardbare 
wijze wordt doorkruist. 154  Deze vraag leidt naar stap 2, de doorkruisingsformule, welke 
hieronder wordt toegepast. 
 
§ 4.2.2 Stap 2 doorkruisingsleer 
Wordt artikel 177 lid 1 van de Wvw 1994 juncto 5:40 van de Awb op een 
onaanvaardbare wijze doorkruist indien het college van B&W gebruik maakt van de 
overeenkomst, om te bereiken dat de bakkerij zich aan de laad- en los voorschriften 
houdt? (Deze vraag wordt beantwoord aan de hand van de doorkruisingsformule en valt 
uiteen in drie substappen/vragen die vervolgens niet-limitatief worden nagelopen). 

§ 4.2.2.1 Stap 2a doorkruisingsleer 

Blijkt uit de inhoud en strekking van artikel 177 lid 1 van de Wvw 1994 juncto 5:40 van 
de Awb dat deze publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze wordt 
doorkruist indien gebruik wordt gemaakt van een overeenkomst? 
 
Om een duidelijk beeld te krijgen van de inhoud en strekking van de Wvw 1994 en de Awb is 
onderzoek gedaan naar de wetsgeschiedenis. Uit de geschiedenis van de Awb vloeit voort 
dat veel regelingen met betrekking tot de bestuursrechtelijke sanctie voorheen vooral in het 
privaatrecht (en strafrecht) waren geregeld vanwege de minder verre ontwikkeling van het 
publiekrecht. Destijds is bepaald dat deze bewust in de Awb moesten worden geregeld zodat 
men het BW niet meer nodig had. Het komt nog wel eens voor dat een verschijnsel of een 
bepaalde rechtsfiguur niet in het publiekrecht is geregeld, terwijl dezelfde of een verwante 
rechtsfiguur in het privaatrecht wel is geregeld. In deze gevallen mag men in bestuurlijke 
verhoudingen regelmatig terugvallen op regels van het privaatrecht. ‘’Soms zijn deze minder 
geschikt, omdat zij niet primair voor bestuursrechtelijke verhoudingen zijn geschreven en 
daardoor soms onvoldoende rekening houden met de specifieke kenmerken daarvan, zoals 
de machtsongelijkheid tussen burger en overheid.’’155 Om deze reden streefde de wetgever 
ernaar om steeds meer publiekrechtelijk te regelen en om daarover steeds meer 
duidelijkheid te verschaffen. Dit geldt zowel voor het geval dat niet als voor het geval dat wel 
bij het privaatrecht kan worden aangesloten. ’’In het laatste geval kan het aangewezen zijn 
om duidelijkheid te verschaffen door de bewuste bepalingen van het BW uitdrukkelijk van 
overeenkomstige toepassing te verklaren op bestuursrechtelijke verhoudingen.’’156 Uit het 
bovenstaande vloeit logischer wijs voort dat als de wetgever iets in het publiekrecht vast 
heeft gelegd, de privaatrechtelijke weg in beginsel niet gewenst is. De privaatrechtelijke weg 
is alleen toegestaan als dit expliciet van toepassing wordt verklaard op publiekrechtelijke 
verhoudingen. De wetgever streeft er juist naar dat wat in het publiekrechtelijk geregeld is, 
onomstotelijk vast staat. 
 
De Awb is een algemene wet en de Wvw 1994 is een bijzondere wet die in 
overeenstemming is met het systeem, de inhoud en de terminologie van de Awb. In de Wvw 
1994 staat centraal dat de overheid zorg draagt voor een veilige leefomgeving ten aanzien 
van het verkeer in Nederland. Uit de wetgeschiedenis blijkt dat de wetgever de 
verkeersregels met ongeveer 40 % in 15 jaar aanpast/wijzigt.157 In de Wvw 1994 is ondanks 
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de wetswijzigingen geen privaatrechtelijke bevoegdheid opgenomen ten aanzien van 
parkeerhandhaving. Aangezien deze wet in overeenstemming moet zijn met de algemene 
wet (Awb) lijkt het erop dat de wetgever de publiekrechtelijke weg meer gewenst acht. 
Gezien het bovenstaande kan impliciet gesteld worden dat de inhoud en strekking van de 
betreffende wetten zich verzet tegen de privaatrechtelijke bevoegdheid.  

§ 4.2.2.2 Stap 2b doorkruisingsleer 

Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van de Wvw 1994 en de Awb, 
de belangen van de burgers zijn beschermd, omzeild door een overeenkomst? 
 
Met de ongeschreven en geschreven beginselen worden onder andere de in hoofdstuk twee 
beschreven abbb’s bedoeld. Voorop gesteld dient te worden dat de abbb’s op grond van het 
Ikon/Amsterdam arrest te allen tijde in acht dienen te worden genomen door 
bestuursorganen, ongeacht of de handhaving met privaatrechtelijke of publiekrechtelijke 
middelen plaatsvindt. 
‘’Daarnaast bestaan er algemene rechtsbeginselen die niet specifiek voor het bestuur zijn 
geschreven, maar het bestuur wel binden bij het opleggen van bestuurlijke sancties en dus 
geen betrekking hebben op de privaatrechtelijke overeenkomst.’’ 158 De bestuurlijke boete 
heeft een punitatief (bestraffend) karakter. In het verlengde hiervan heeft de wetgever meer 
waarborgen willen bieden aan de burger. Te denken valt aan het ‘ne bis in idem’, beginsel. 
‘’Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijke boete op indien aan de overtreder wegens 
dezelfde overtreding al eerder een boete is opgelegd.’’159  
‘’Daarnaast geldt het beginsel dat de sanctie evenredig behoort te zijn aan de ernst van het 
feit. Tevens is het beginsel dat geen boete mag worden opgelegd indien de overtreder geen 
verwijt kan worden gemaakt, van toepassing.’’ 160  De bestuurlijke boete kan niet ingezet 
worden via privaatrechtelijke middelen zoals een overeenkomst. Dit betekend dat deze extra 
waarborgen niet van toepassing zijn op een overeenkomst.  
 
Hiernaast vindt de constatering van de overtreding zorgvuldiger plaats op grond van 
publiekrechtelijke regelgeving dan de regels op grond van het BW. Een voorbeeld is dat 
conform de publiekrechtelijke wet- en regelgeving de toezichthouder: SRE-milieudienst161, 
kan worden ingesteld om toezicht te houden op de naleving van de ontheffing.162 Op grond 
van het publiekrecht zal de SRE de klacht integraal benaderen.163 Hierbij wordt zorgvuldig 
het geluidsniveau opgemeten per appartement (met toestemming van bewoner) waar de 
klacht vandaan komt, om te controleren of het geluid boven het maximale aantal decibel 
stijgt.164  Mocht het lawaai niet boven het maximale aantal decibel uitkomen, behoeft de 
overtreding niet direct te worden gehandhaafd.  
Het komt erop neer dat publiekrechtelijk meer informatie wordt verzameld ter beantwoording 
van de vraag of de activiteit van de bakkerij feitelijk voldoet aan de gestelde eisen van de 
ontheffing. 
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Uit het bovenstaande blijkt in ieder geval dat de privaatrechtelijke weg niet méér 
rechtsstatelijke waarborgen biedt aan burgers dan het publiekrecht. Gelet hierop kan eerder 
aangenomen worden dat de publiekrechtelijke weg meer voor de hand ligt. Indien wordt 
gehandhaafd op basis van een overeenkomst worden de publiekrechtelijke waarborgen dus 
omzeild.   

§ 4.2.2.3 Stap 2c doorkruisingsleer 

Kan een publiekrechtelijke rechtspersoon door het ingrijpen op grond van artikel 177 
lid 1 van de Wvw 1994 juncto 5:40 van de Awb een vergelijkbaar resultaat bereiken als 
op basis van artikel 6.4 van de koopovereenkomst?  
 
De privaatrechtelijke regeling waarmee de afdeling Grondzaken direct kan ingrijpen is artikel 
6.4 van de koopovereenkomst. De gemeente kan op basis van deze bepaling, namelijk dat 
het niet is toegestaan om vóór 07:00 uur de winkel te bevoorraden, op grond van 
wanprestatie optreden, en nakoming van de verplichting vorderen. De gemeente stuurt een 
ingebrekestelling naar bakkerij B met het verzoek dat de overeengekomen bepalingen 
moeten worden nagekomen. Indien bakkerij B zich na de ingebrekestelling alsnog niet aan 
de voornoemde winkel bevoorradingstijden houdt krijgt de bakkerij een boete van €390,-. De 
gemeente hoopt hiermee te kunnen bereiken dat de bakkerij zich aan de gestelde 
bevoorradingstijden houdt. 
 
Gelet op de publiekrechtelijke regeling kan de gemeente direct op grond van artikel 10 van 
de parkeerverordening handhaven indien de bakkerij zich niet aan de voorschriften van de 
ontheffing houdt. Mevrouw S kan dan gestraft worden met een hechtenis van ten hoogste 
één maand of een geldboete van de eerste categorie, te weten €390,-. Voorafgaand wordt 
zorgvuldig gecontroleerd of mevrouw S de regels overtreedt. De gemeente hoopt hiermee te 
kunnen bereiken dat mevrouw S zich aan de gestelde bevoorradingstijden houdt. 

 
Zowel de publiekrechtelijke als de privaatrechtelijke weg bieden eenzelfde resultaat. 
Conform de doorkruisingsformule is in dit geval de publiekrechtelijke weg in beginsel van 
toepassing, tenzij zwaarwegende belangen een dermate belangrijke rol spelen 
(Staat/Magnus). Geen van deze factoren zijn van invloed op deze casus omdat de 
publiekrechtelijke weg niet meer geld kost of dreigt te kosten voor de gemeente. Tevens is 
de privaatrechtelijke weg niet (noodzakelijk) sneller. Ten aanzien van stap 2c kan dus 
gesteld worden dat een vergelijkbaar resultaat op publiekrechtelijk niveau zich verzet tegen 
het privaatrechtelijk handelen van de overheid, met als gevolg dat de publiekrechtelijke weg 
prevaleert. Indien toch gebruik wordt gemaakt van het privaatrecht wordt de 
publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze doorkruist. 
 
 
§ 4.3 Conclusie 
Aan de hand van de stappen van de doorkruisingsleer kan gesteld worden dat uitsluitend 
gebruik mag worden gemaakt van de publiekrechtelijke bevoegdheid in deze casus. Aan de 
hand van stap 1 van de doorkruisingsleer kan niet expliciet aangenomen worden dat gebruik 
mag worden gemaakt van privaatrechtelijke bevoegdheden. Vervolgens is aan de hand van 
stap 2 van de doorkruisingsleer afgewogen of er sprake is van een onaanvaardbare 
doorkruising van het publiekrecht. Gebleken is dat uit de inhoud en strekking (stap 2a) van 
de Wvw 1994 en de Awb afgeleid kan worden dat de wetgever een publiekrechtelijke 
bevoegdheid meer gewenst acht, hoewel dit niet expliciet gesteld wordt. Daarnaast bleek uit 
het antwoord van stap 2b dat het publiekrecht een zorgvuldigere controle biedt voordat de 
boete (of hechtenis) wordt opgelegd. Daarnaast biedt het publiekrecht meer waarborgen aan 
de burger ten aanzien van de bestuurlijke boete dan de boete die wordt opgelegd via de 
overeenkomst.  
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De doorslaggevende factor waaruit blijkt dat de publiekrechtelijke weg uitsluitend van 
toepassing is volgt uit stap 2c. Gelet op deze stap prevaleert het publiekrecht als hetzelfde 
resultaat behaald kan worden op grond van zowel het publiekrecht als het privaatrecht, 
indien geen zwaarwegende belangen zich hiertegen verzetten. Door handhaving op grond 
van artikel 10 van de parkeerverordening kan hetzelfde resultaat bereikt worden als door een 
vordering van artikel 6.4 van de koopovereenkomst. In deze casus is geen sprake van een 
zwaarwegend belang. Het publiekrechtelijke instrument, de ontheffing wordt in deze casus 
dus op een onaanvaardbare wijze doorkruist indien gebruik wordt gemaakt van het 
privaatrechtelijke instrument, de overeenkomst. Dit betekend dat de overeenkomst in 
beginsel overbodig is omdat alles publiekrechtelijk geregeld dient te worden. 
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Hoofdstuk 5: Vergunning of overeenkomst? (Dossier 3) 

 
In dit hoofdstuk wordt de derde praktijksituatie van de gemeente Helmond geïllustreerd 
waarbij een probleem geschetst wordt dat verband houdt met de doorkruisingsleer. 
Vervolgens wordt uitgewerkt of de gemeente Helmond in deze situatie haar privaatrechtelijke 
bevoegdheden mag inzetten. Dit wordt onderzocht aan de hand van de (basis)stappen, 
genoemd in het Windmill-arrest die in hoofdstuk twee zijn uitgelicht. Hierbij wordt de 
beslisboom tezamen met een stappenplan van bijlage I ter ondersteuning gehanteerd.  
 
Uiteindelijk wordt de vraag ‘’in hoeverre mag de afdeling Grondzaken een overeenkomst 
sluiten om de tijdelijke verplaatsing van een antennemast te reguleren, zonder dat het 
publiekrecht daardoor op een onaanvaardbare wijze wordt doorkruist?’’ beantwoord. 

§ 5.1 Praktijksituatie 3 

Projectontwikkelaar Z houdt zich bezig met de ontwikkeling van de Vinex- wijk Brandevoort. 
Echter, dwars door de in ontwikkeling zijnde wijk lopen twee hoogspanningslijnen. Bij het 
ontwerpen van de wijk begin 90er jaren is reeds beoogd deze twee hoogspanningslijnen 
samen te voegen tot één traject. Om dit ene hoogspanningstraject te kunnen realiseren 
moeten delen van de bestaande hoogspanningslijnen verplaatst worden. Dit geschiedt door 
het slopen van bestaande hoogspanningsmasten en de realisering van nieuwe masten. In 
een aantal van de bestaande te slopen hoogspanningsmasten bevinden zich antenne- 
installaties voor de mobiele telefonie. De betrokken mobiele telefonie ondernemers willen 
gedurende de verplaatsingsoperatie van de hoogspanningslijnen geen onderbreking van het 
zendbereik. Om de stroomvoorziening niet te hoeven onderbreken dient een tijdelijke 
omleiding te worden bewerkstelligd door een nieuwe tijdelijke mast te plaatsen waardoor de 
zendkracht optimaal blijft. 
 
Eén van deze ondernemers heeft de gemeente benaderd om medewerking te verlenen aan 
het plaatsen van deze tijdelijke afgelegen mast met daarin de antenne installaties op de 
sportvelden nabij het hoogspanningstraject. De mast is niet hoger dan vijf meter en de 
oppervlakte bedraagt niet meer dan 50 m². Het plan is om deze solitaire mast gedurende zes 
maanden in stand te houden waarna deze vervolgens wordt gesloopt. Deze mast moet 
echter uiterlijk binnen tien weken geplaatst worden zodat het project geen vertraging oploopt. 
Dit kan namelijk hoog in kosten oplopen. De periode van zes maanden omvat ruim de 
periode waarbinnen de hoogspanningslijnen samen worden gevoegd.  
 
De plaatsing van de antennemast op de sportvelden is in strijd met het bestemmingsplan 
omdat de locatie sportvelden de bestemming ‘’sportterrein’’ heeft. Het college van B&W is 
bevoegd een omgevingsvergunning te verlenen voor een tijdelijk bouwwerk en de hiervoor 
benodigde tijdelijke afwijking van het bestemmingsplan. Echter, hiervoor dient de uitgebreide 
voorbereidingsprocedure met een termijn van maximaal 26 weken doorlopen te worden, 
terwijl de tijd die resteert tot de ontmanteling van de hoogspanningsmasten zeer krap is. Een 
andere optie is een lichtere omgevingsvergunning, met een proceduretijd van maximaal acht 
weken. Maar deze omgevingsvergunning is echter bedoeld voor realisering van een 
permanent bouwwerk. De afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond stelt voor om 
alles op basis van een overeenkomst te reguleren. 
 
De vraag is of met het oog op de doorkruisingsleer een overeenkomst gesloten mag worden 
om de tijdelijke verplaatsing van een antennemast te regelen zonder dat het publiekrecht op 
een onaanvaardbare wijze doorkruist wordt. 
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§ 5.2 Toepassing doorkruisingsleer 

Alvorens de (basis)stappen die zijn genoemd in het Windmill-arrest worden uitgewerkt, 
dienen enkele vragen vooraf beantwoord te worden. Deze vragen worden weergegeven met 
een onderstreping. 
 
Om welk publiek belang gaat het? 
Zowel het samenvoegen (verplaatsen) van de hoogspanningslijnen, het behouden van de 
bereikbaarheid voor de mobiele telefonie als de plaatsing van de tijdelijke mast op de 
sportvelden (en niet in bijvoorbeeld een woonwijk) zijn van maatschappelijk belang. Dit geeft 
de gemeente reden genoeg om medewerking te verlenen aan de tijdelijke mast. 

 
Om welke privaatrechtelijke bevoegdheid gaat het? 
De vraag die aan de orde is ten aanzien van deze casus luidt: Met welke privaatrechtelijke 
regeling kan de gemeente bewerkstelligen dat de betrokken hoogspanningsmast tijdelijk, 
inhoudende maximaal zes maanden, op de sportvelden van Brandevoort blijft staan? 
 
Net als in de voorgaande dossiers betreft het in deze casus tevens de privaatrechtelijke 
bevoegdheid om een overeenkomst te sluiten naar burgerlijk recht. De afdeling Grondzaken 
wil de tijdelijkheid van zes maanden vastleggen in een overeenkomst om te voorkomen dat 
zowel de hoogspanningsmast permanent blijft staan op de sportvelden als het voorkomen 
van een lange procedure. De afdeling Grondzaken stelt voor om een regeling op te nemen in 
een huurovereenkomst aangezien zij de betreffende grond tijdelijk verhuurt aan de mobiele 
telefonie ondernemer. 

 
Om welke betrokken publiekrechtelijke regeling gaat het?  
De vraag die hierbij gesteld moet worden luidt: Met welke publiekrechtelijke regeling kan de 
gemeente bewerkstelligen dat de betrokken hoogspanningsmast tijdelijk, inhoudende 
maximaal zes maanden, op de sportvelden van Brandevoort blijft staan? 
 
Een antenne-installatie is een constructie van enige omvang van materiaal, die op de plaats 
van bestemming direct steun vindt in de grond.165 Dit soort installaties worden onderworpen 
aan het regime van de Wabo omdat een antenne-installatie wordt aangemerkt als een 
bouwwerk in de zin van de Wabo.166 Gelet hierop dient voor het bouwen van een antenne-
installatie een omgevingsvergunning voor de activiteit bouwen verleend te worden.167 Zoals 
in hoofdstuk drie werd beschreven wordt hierbij getoetst aan (onder andere) het 
bestemmingsplan. Uit de casus vloeide al voort dat plaatsing van de antennemast op het 
sportterrein tot strijdigheid met het bestemmingsplan leidt aangezien de betreffende locatie 
uitsluitend de bestemming ‘’sportterrein’’ betreft. Om de plaatsing toch te bewerkstelligen 
dient het college van B&W een omgevingsvergunning te verlenen ten behoeve van een 
tijdelijke afwijking van het bestemmingsplan. 168  (De bindende kracht van het 
bestemmingsplan wordt in dit hoofdstuk buiten beschouwing gelaten, daar dit al in hoofdstuk 
drie aan de orde kwam). De Wabo en de Wro bieden verschillende mogelijkheden om te 
bouwen in afwijking van het bestemmingsplan zoals in deze casus het geval is. De 
mogelijkheden die relevant zijn ten aanzien van deze casus is de buitenplanse afwijking van 
tijdelijke aard en de buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen. Deze worden hieronder 
apart aangehaald. 
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Buitenplans afwijken van tijdelijke aard 
Indien het bouwen in strijd is met het bestemmingsplan kan hiervan worden afgeweken mits 
het bouwen van tijdelijke aard is. Een aanvrager moet met een verklaring of met een 
toelichting aangeven voor welke periode en waarvoor de tijdelijke voorziening noodzakelijk is. 
169 Alleen als de tijdelijkheid van het plan duidelijk aantoonbaar is, kan de gemeente tijdelijk 
van het bestemmingsplan afwijken. Vervolgens moet men het tijdelijk geplaatste bouwwerk 
weer verwijderen of het tijdelijke gebruik beëindigen. De buitenplanse afwijkingsmogelijkheid 
is geregeld op grond van artikel 2.1 lid 1 sub c juncto artikel 2.12 lid 2 van de Wabo.  
Echter, hiervoor dient de uitgebreide voorbereidingsprocedure170 met een beslistermijn van 
maximaal 26 weken doorlopen te worden, terwijl hier feitelijk geen tijd voor is zoals blijkt uit 
de casus. Het gevolg is dat het bouwproject moet worden stop gelegd om te wachten op een 
vergunning. Dit kost veel extra tijd waardoor extra kosten ontstaan.  
. 
Buitenplans afwijken voor kruimelgevallen 
De tweede optie die de Wabo biedt is de buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen. De 
antenne-installatie valt onder de lijst van de zogenaamde planologische kruimelgevallen die 
opgenomen is in het Besluit omgevingsrecht (hierna: Bor).171 De in dit artikel genoemde 
gevallen mogen afwijken van het bestemmingsplan. Dit artikel is van toepassing op de casus 
omdat het Bor aangeeft dat een omgevingvergunning kan worden verleend voor een 
antenne-installatie die niet hoger is dan vijf meter, en waarvan de oppervlakte niet meer 
bedraagt dan 50 m².172 Het Bor is een Algemene Maatregel van Bestuur (AMvB), zie 2.4.1. 
Deze afwijking kan met het oog op deze casus geregeld worden op grond van artikel 2.1 lid 1 
sub c en 2.12 lid 1 sub a onder 2 van de Wabo juncto artikel 4 lid 2 sub a en b van het Bor.  
Op de buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen is een reguliere procedure 173  van 
toepassing174welke een beslistermijn heeft van maximaal acht weken.175Deze periode vormt 
geen probleem voor het project maar deze omgevingsvergunning is bedoeld voor de 
realisering van een permanent bouwwerk en sluit evenmin niet volledig aan bij de wensen 
van de gemeente.  
 
§ 5.2.1 Stap 1 doorkruisingsleer 
Voorziet artikel 2.1 en 2.12 van de Wabo juncto artikel 4 van het Bor in een antwoord 
op de vraag of van een overeenkomst gebruik mag worden gemaakt, om de 
tijdelijkheid van een antennemast die in strijd is met het bestemmingsplan, te 
reguleren? 
 

• Wettekst 
‘’Artikel 122 van de Woningwet stelt dat de gemeente geen rechtshandelingen naar burgerlijk 
recht kan verrichten ten aanzien van de onderwerpen waarin als bedoeld in hoofdstuk IV van 
deze wet is voorzien”. Hoofdstuk IV Woningwet is getiteld “Bouwvergunning” en stelt, kort 
gezegd, dat het verboden is te bouwen zonder bouwvergunning bij of krachtens de Wabo. 
Conform de wet en dus ook de strekking van de wet is het expliciet verboden om de 
plaatsing van de antennemast op grond van het privaatrecht te reguleren.’’176 
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• Eerdere jurisprudentie 
‘’Vooropgesteld moet worden dat er geen algemene regel bestaat dat een overheid, voor de 
realisering van haar beleid gebruik makend van privaatrechtelijke instrumenten, deze nooit 
op voor de burger meer bezwarende wijze mag inzetten dan zij op grond van in een 
specifieke bestuursrechtelijke regeling neergelegde bevoegdheden zou mogen doen. Andere 
redelijke belangen dan die welke die specifieke bestuursrechtelijke regeling beoogt te dienen, 
kunnen aan een overheid grond geven om in het algemeen belang bij overeenkomst 
verdergaande beperkingen aan de burgerlijke wederpartij op te leggen. Conform artikel 
6:259, lid 1 van het BW kan het bij algemeen belang gaan om uiteenlopende belangen van 
maatschappelijke aard (niet alleen planologische, maar ook financieel-economische 
belangen).’’ 177 Dit volgt volgens de Hoge Raad uit de parlementaire geschiedenis van dit 
artikel. De privaatrechtelijke weg is hierbij niet expliciet uitgesloten.  
 
Gezien de wettekst behoeft de doorkruisingsformule niet te worden toegepast omdat de 
privaatrechtelijke weg expliciet wordt uitgesloten. Echter, uit eerdere jurisprudentie vloeit 
voort dat indien er sprake is van een financieel-economisch belang, de gemeente bij 
overeenkomst verdergaande beperkingen kan opleggen aan de wederpartij. In deze situatie 
spelen bovengenoemde belangen een rol. Dit wil zeggen dat de mogelijkheid, om naast een 
omgevingsvergunning een overeenkomst te sluiten, niet wordt uitgesloten. Om deze reden 
wordt deze praktijksituatie verder geanalyseerd aan de hand van de doorkruisingsformule. 
   
§ 5.2.2 Stap 2 doorkruisingsleer 
Wordt artikel 2.1 en 2.12 van de Wabo juncto artikel 4 van het Bor op een 
onaanvaardbare wijze doorkruist indien de afdeling Grondzaken gebruik maakt van de 
overeenkomst? (Deze vraag wordt beantwoord aan de hand van de doorkruisingsformule 
en valt uiteen in drie substappen/vragen die vervolgens niet-limitatief worden nagelopen). 

§ 5.2.2.1 Stap 2a doorkruisingsleer 

Blijkt uit de inhoud en strekking van de artikelen 2.1 en 2.12 van de Wabo juncto 
artikel 4 van het Bor dat de publiekrechtelijke regeling op een onaanvaardbare wijze 
wordt doorkruist indien gebruik wordt gemaakt van het privaatrecht? 
 
Sinds 1 oktober 2010 is de Wabo ingetreden. De Wabo heeft grote gevolgen gehad voor 
allerlei wet- en regelgeving omdat veel (delen van) wetten en besluiten zoals de Woningwet, 
de Wro en de Wet milieubeheer (hierna: Wm) hierin zijn geïntegreerd. De Wabo strekt ertoe 
om diverse vergunningstelsels voor activiteiten zoals bouwen, onder te brengen in één 
vergunningstelsel zodat natuurlijke personen en/of rechtspersonen niet langer voor hetzelfde 
project meerdere vergunningen hoeven aan te vragen.178  
 ‘’Uit de parlementaire geschiedenis vloeit voort dat de wetgever bewust heeft gekozen voor 
maar één vergunning en één aanvraag ten aanzien van de integratie. Hierbij is het doel dat 
via één procedure, door één bevoegd gezag, één besluit wordt genomen.’’ 179 ‘’De hoofdregel 
is dat het College van B&W bevoegd is voor het verlenen van de omgevingsvergunning.’’180  
‘’De toepasselijkheid voorbereidingsprocedure omgevingsvergunning volgt dwingend uit de 
wet. Artikel 3.10 lid 1 van de Wabo schrijft dwingend voor, welke procedure van toepassing 
is en dat een omgevingsvergunning alleen kan worden verleend met toepassing van de in 
het bestemmingsplan opgenomen regels inzake afwijkingen.’’181

 In het verleden zijn met 
grondeigenaren privaatrechtelijke overeenkomsten gesloten over de berging van water. Een 
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dergelijke overeenkomst ligt echter niet voor de hand. Het is niet de bedoeling dat de 
overheid voor de uitoefening van een belangrijke publieke taak als het waterbeheer 
afhankelijk wordt van de privaatrechtelijke toestemming van elke grondeigenaar in een 
gebied.182 Hieruit kan worden afgeleid dat het vergunningstelsel wordt omzeild indien via 
privaatrechtelijk instrumentarium een omgevingsvergunning wordt gereguleerd. Dit betekent 
dat de bedoeling van de wetgever gepasseerd wordt met als gevolg dat het 
publiekrechtelijke regime van de Wabo op een onaanvaardbare wijze doorkruist wordt door 
gebruikmaking van een privaatrechtelijke overeenkomst. De inhoud en strekking van de 
publiekrechtelijke regeling verzet zich hierbij tegen de privaatrechtelijke bevoegdheid.  

§ 5.2.2.2 Stap 2b doorkruisingsleer 

Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van die (publieke) regeling de 
belangen van de burgers zijn beschermd, omzeild door de privaatrechtelijke weg?  
 
Bij zowel de reguliere als de uitgebreide procedure ten aanzien van het nemen van een 
besluit, liggen de termijnen exact vast vanwege de harmonisatie van de beslistermijnen. De 
wetgever acht het van belang dat de aanvrager binnen een redelijke termijn een beslissing 
krijgt op zijn aanvraag. Dit leidt tot rechtszekerheid voor de burger.183 In het BW liggen geen 
beslistermijnen verankerd. De publiekrechtelijke weg biedt daarom meer formele 
rechtszekerheid voor de projectontwikkelaar uit hoofde van het publiekrecht. In hoofdstuk 
twee kwam al naar voren dat een betere formele rechtsbescherming niet kan leiden tot een 
onaanvaardbare doorkruising maar enkel het materiële aspect. 

§ 5.2.2.3 Stap 2c doorkruisingsleer 

Kan het college van B&W met een buitenplanse afwijking van tijdelijke aard, dan wel 
een buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen een vergelijkbaar resultaat behalen 
als met een overeenkomst, om de plaatsing van een tijdelijke antennemast te 
reguleren?  
 
Zoals eerder in dit hoofdstuk is beschreven zijn er twee publiekrechtelijke opties, te weten de 
buitenplanse afwijking van tijdelijke aard en de buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen 
die benodigd zijn om de antennemast te plaatsen in afwijking van het bestemmingsplan. 
Deze opties worden ten aanzien van deze stap geanalyseerd om te bezien in hoeverre een 
vergelijkbaar resultaat kan worden behaald op publiekrechtelijke gronden. 
 
-Kan de overheid middels een publiekrechtelijke regeling (buitenplanse afwijking van tijdelijke 
aard), te weten artikel 2.1 eerste lid sub c juncto artikel 2.12 tweede lid van de Wabo 
hetzelfde resultaat behalen als met gebruikmaking van een overeenkomst?  
In eerste instantie moet het antwoord op deze vraag bevestigd worden omdat beide opties 
uiteindelijk resulteren in een ontmanteling van de antennemast. Dit betekent in eerste 
instantie dat de publiekrechtelijke weg uitsluitend bewandeld mag worden. Maar van deze 
regel kan worden afgeweken mits zwaarwegende belangen zich voordoen zoals de termijn 
waarbinnen het resultaat bereikt wordt en/of de kosten (arrest Staat/Magnus). In deze casus 
is sprake van dergelijke uitzondering omdat de publiekrechtelijke regeling zorgt voor een 
vertraging van een miljoenenproject (realisatie van de Vinex-wijk) gezien het feit dat de mast 
niet binnen de gestreefde termijn geplaatst kan worden. Dit komt omdat de gemeente ten 
aanzien van deze publiekrechtelijke regeling gebonden is aan een uitgebreide procedure van 
26 weken. Om het project zonder vertraging te laten verlopen, tegen zo min mogelijk extra 
kosten, dient de mast binnen tien weken geplaatst en uiterlijk binnen zes maanden gesloopt 
te worden. Dit kan dan ook niet bewerkstelligd worden via de publiekrechtelijke regeling. 
Daarentegen is de gemeente via een overeenkomst vrij om te kiezen binnen welk tijdsbestek 
zij een bepaald belang wil reguleren. Nu er sprake is van een zwaarwegend economisch 
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belang namelijk de termijn kan in beginsel de privaatrechtelijke weg bewandeld worden, 
echter dit is niet geoorloofd indien de inhoud en strekking (stap 2a) van de publiekrechtelijke 
regeling/systeem zich hiertegen verzet. In de paragrafen 5.2.1 en 5.2.2.1 kwam al aan het 
licht dat de inhoud en strekking van de publiekrechtelijke regeling zich tegen de 
privaatrechtelijke weg verzet vanwege het vergunningenstelsel. Dit betekent dat het 
publiekrecht op een onaanvaardbare wijze wordt doorkruist en géén gebruikt mag worden 
gemaakt van de privaatrechtelijke bevoegdheid. Toch kan de gemeente haar doel niet 
verwezenlijken via deze regeling vanwege de langdurige procedure en de kosten die 
daardoor groter worden. 
 
-Kan de overheid middels een publiekrechtelijke regeling (buitenplanse afwijking voor 
kruimelgevallen), te weten artikel 2.1 lid 1 sub c en 2.12 lid 1 sub a onder 2 van de Wabo 
juncto artikel 4 lid 2 sub a en b van het Bor hetzelfde resultaat behalen als met 
gebruikmaking van een overeenkomst? Zoals in paragraaf 5.2 aan het licht kwam, heeft de 
buitenplanse afwijking voor kruimelgevallen een permanent karakter waardoor de 
antennemast permanent blijft staan. Dit betekent dat de publiekrechtelijke regeling geen 
vergelijkbaar resultaat biedt. In beginsel mag dan de privaatrechtelijke weg bewandeld 
worden, tenzij de inhoud en de strekking van de publiekrechtelijke regeling niet op een 
onaanvaardbare wijze doorkruist wordt. Hiervoor werd al beschreven dat de inhoud en 
strekking zich tegen de privaatrechtelijke weg verzet. Ook deze publiekrechtelijke regeling 
sluit niet helemaal aan bij de wensen van de gemeente omdat het risico bestaat dat de 
antennemast voor altijd blijft staan. De telefonie-ondernemers kunnen zich dan beroepen op 
een omgevingsvergunning voor een permanente situatie.  
Echter, om dit te voorkomen is het wellicht een oplossing om naast deze vergunning, de 
tijdelijkheid van de mast vast te stellen in een overeenkomst als stok achter de deur.  
Op deze wijze wordt de publiekrechtelijke regeling niet op een onaanvaardbare wijze 
doorkruist omdat een omgevingsvergunning wordt verleend. Deze optie biedt een oplossing 
voor de gemeente, projectontwikkelaar Z, de ondernemers en de burgers die optimaal 
zendbereik blijven behouden. (Op deze manier behartigd de gemeente de algemene 
belangen zoals zij geacht wordt te doen). 
 

§ 5.3 Conclusie 

Publiekrechtelijk bestaan er twee mogelijkheden om medewerking te verlenen aan de 
plaatsing van een (tijdelijke) antennemast, namelijk een buitenplanse ontheffing van tijdelijke 
aard en een buitenplanse ontheffing voor kruimelgevallen. Deze twee regelingen sluiten niet 
geheel aan bij de wensen van de gemeente omdat uiteindelijk niet hetzelfde resultaat (stap 
2c) behaald kan worden zoals met een overeenkomst. Gelet hierop is de privaatrechtelijke 
weg in beginsel toegestaan maar conform de wettekst, inhoud en strekking van stap 1 en 2a 
neigt de privaatrechtelijke weg toch naar een onaanvaardbare doorkruising van het 
publiekrecht. In dit geval geldt de hoofdregel, namelijk dat de publiekrechtelijke regeling 
uitgeput moet zijn.  
  
Omdat de buitenplanse ontheffing van tijdelijke aard niet haalbaar is vanwege de lange 
procedure en de buitenplanse ontheffing voor kruimelgevallen een permanent karakter heeft, 
is het wellicht een optie om op basis van het privaatrecht, aanvullend een overeenkomst te 
sluiten naast de buitenplanse ontheffing voor kruimelgevallen zodat de mast binnen een 
bepaalde termijn weer weg moet. Op grond van eerdere jurisprudentie wordt het sluiten van 
een overeenkomst naast een omgevingsvergunning niet uitgesloten. Op deze wijze wordt de 
publiekrechtelijke regeling niet omzeild en is er toch een oplossing voor de gemeente, 
projectontwikkelaar Z, de ondernemers en de burgers die optimaal zendbereik blijven 
behouden. Met het oog op de doorkruisingsleer kan naar mijns inziens, in dit geval het 
privaatrecht aanvullend ingezet worden als stok achter de deur, zonder dat het publiekrecht 
op een onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. 
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Hoofdstuk 6: Conclusies & aanbevelingen 

 
In dit hoofdstuk wordt aan de hand van de voorgaande hoofdstukken de conclusies en 
aanbevelingen beschreven welke een antwoord geven op de centrale vraag. De centrale 
vraag luidt: ‘’In hoeverre kan de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond op een 
geoorloofde wijze privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten, gelet op de 
doorkruisingsleer?‘’ 
 

§ 6.1 Conclusie  

Het bestuursorgaan, het college van B&W van de ‘de gemeente Helmond’ is bevoegd om 
privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten, conform de wet. Binnen de gemeente 
Helmond heeft het college B&W enkele van haar bevoegdheden gedelegeerd aan de 
afdeling Grondzaken. Deze afdeling houdt zich onder ander bezig met het sluiten van 
privaatrechtelijke overeenkomsten met natuurlijke personen en/of rechtspersonen ten 
aanzien van gronduitgifte. Echter, mag zij niet zonder meer gebruik maken van haar 
privaatrechtelijke bevoegdheden. De keuze om op basis van het privaatrecht te opereren, 
hetzij vanuit het publiekrecht te ageren wordt beheerst door de doorkruisingsleer.  
De doorkruisingsleer is een door de rechtspraak ontwikkelde leer die voorschrijft in hoeverre 
een bestuursorgaan privaatrechtelijke rechtshandelingen mag verrichten. Met het oog op de 
doorkruisingsleer heeft de Hoge Raad middels het Windmill-arrest enkele stappen 
geformuleerd welke als basis dienen voor het antwoord op de vraag in hoeverre de afdeling 
Grondzaken privaatrechtelijke rechtshandelingen mag verrichten. Hieronder wordt de 
essentie van deze stappen toegelicht (hierbij dient de hoofdregel ‘’de publiekrechtelijke 
regeling dient uitgeput te zijn’’ in het achterhoofd te worden gehouden’’). 
 
Stap 1: ‘’Voorziet de betrokken publiekrechtelijke regeling in een antwoord op de 
vraag of van privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik mag worden gemaakt ter 
behartiging van bepaalde belangen?’’ 
Indien de privaatrechtelijke weg wordt uitgesloten door middel van de wettekst, de strekking 
van de wet en/of eerdere jurisprudentie (Brandweerkosten-arrest), is uitsluitend de 
publiekrechtelijke weg toegestaan en is stap 2 niet aan de orde. 
Indien de privaatrechtelijke weg expliciet is toegestaan door middel van de wettekst, de 
strekking van de wet en/of eerdere jurisprudentie (Kunst- en antiekstudio/Lelystad) mag de 
privaatrechtelijke weg worden bewandeld en is stap 2 eveneens niet aan de orde.  
Ingeval zowel de privaatrechtelijke weg als de publiekrechtelijke weg expliciet/impliciet 
openstaan (omdat geen weg wordt uitgesloten, dan wel wordt voorgeschreven), dient 
afgewogen te worden of door het gebruik van het privaatrecht, het publiekrecht op een 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. Deze vraag leidt naar stap 2, de 
doorkruisingsformule, welke hieronder nader wordt toegelicht.  
 
Stap 2: ‘’Wordt de publiekrechtelijke regeling, dan wel het publieke regime indien 
sprake is van een onzuivere tweewegen-situatie, op een onaanvaardbare wijze 
doorkruist indien gebruik wordt gemaakt van het privaatrecht ten aanzien van het 
behartigen van bepaalde publieke belangen?’’ Indien dit het geval is wordt de 
privaatrechtelijke weg niet toegestaan. Dit dient afgewogen te worden aan de hand van, de 
hieronder uiteengezette niet- limitatieve, substappen. 
 
Stap 2a: ‘’Verzet de inhoud en strekking van de betrokken publiekrechtelijk(e) regeling 
regime zich tegen de privaatrechtelijke weg?’’ 
Indien de inhoud en strekking (mede bepaalbaar uit wetsgeschiedenis) zich verzet, dient de 
publiekrechtelijke weg bewandeld te worden.  
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Ingeval uit de inhoud en strekking van de betrokken publiekrechtelijk(e) regeling/regime valt 
af te leiden dat de privaatrechtelijke weg niet is uitgesloten, is er nog steeds ruimte voor de 
privaatrechtelijke weg en dient stap 2b in acht te worden genomen.  
 
Stap 2b: ‘’Wordt de wijze waarop en de mate waarin, in het kader van de betrokken 
publiekrechtelijke regeling, de belangen van de burgers zijn beschermd, omzeild door 
de privaatrechtelijke weg?’’ 
Uit jurisprudentie valt af te leiden dat alleen het materiële beschermingsaspect van belang is 
om te bepalen of sprake is van een onaanvaardbare doorkruising. Ingeval de burger op basis 
van het publiekrecht aanzienlijk meer rechtsstatelijke waarborgen (rechtszekerheidbeginsel) 
geniet mag de privaatrechtelijke weg niet bewandeld worden (Pina/Helmond). 
 
Stap 2c: ‘’Verzet een vergelijkbaar resultaat op grond van het publiekrecht zich tegen 
de privaatrechtelijke weg?’’ 
Indien langs privaatrechtelijke wegen hetzelfde resultaat kan worden bereikt, prevaleert in 
beginsel de publiekrechtelijke weg. Desalniettemin kunnen factoren zoals kosten, 
kostenrisico en de termijn waarbinnen het resultaat behaald wordt, leiden tot een 
geoorloofde privaatrechtelijke weg.  
Ingeval niet hetzelfde resultaat via het publiekrecht kan worden bereikt (onzuivere 
tweewegen-situatie) wordt de privaatrechtelijke weg in beginsel toelaatbaar geacht, echter dit 
gaat niet op als de inhoud en strekking van het publieke systeem zich hiertegen verzet 
(Brandweerkosten-arrest/Windmill-arrest).  
 
Los van de bovenstaande stappen is het belangrijk te vermelden dat publiekrechtelijke 
rechtspersonen te allen tijde gehouden zijn aan de abbb’s ook indien zij optreden in een 
privaatrechtelijke gedaante. 
 

§ 6.2 Toepassing op praktijksituaties 

De bovenstaande stappen zijn toegepast op een aantal praktijksituaties binnen de afdeling 
Grondzaken van de gemeente Helmond. Hierover kan het volgende worden geconcludeerd: 
 
Ten aanzien van dossier één kan worden gesteld dat het publieke doel, namelijk dat 
projectontwikkelaar X, uiterlijk zes maanden na de realisatie van de woningen, 50 % bos 
aanlegt, geregeld kan worden op basis van een privaatrechtelijke overeenkomst. Op grond 
van eerdere jurisprudentie (stap 1), te weten Kunst- en antiekstudio/Lelystad en Chidda 
Amsterdam, is het toegestaan om naast het bepaalde in het bestemmingsplan aanvullende 
planologische verplichtingen op te nemen in een overeenkomst, ten aanzien van 
gronduitgifte. Daarnaast vloeit uit de strekking (stap 1) van de Wro en de Wabo voort dat 
geen publiekrechtelijke regeling in deze bevoegdheid voorziet, gezien het beginsel van 
toelatingsplanologie. Dit beginsel stelt dat de regels/voorschriften van het bestemmingsplan 
gebaseerd zijn op verboden en geen geboden. Dit houdt in dat geen verplichtingen tot actief 
handelen kunnen worden opgelegd aan natuurlijke personen en/of rechtspersonen op grond 
van een bestemmingsplan. Het sluiten van een overeenkomst leidt in deze casus dan ook  
niet tot een onaanvaardbare doorkruising. 
  
Dossier twee resulteert in een andere uitkomst. Het publieke doel, namelijk het optreden 
tegen een overtreding ten aanzien van het laden en lossen vóór 07:00 uur, dient 
gehandhaafd te worden op grond van de publiekrechtelijke regeling, te weten de 
parkeerontheffing. Zowel via de publiekrechtelijke als de privaatrechtelijke weg kan, op grond 
van stap 2c, hetzelfde resultaat worden bereikt. In dit geval bepaald de doorkruisingsformule 
dat de publiekrechtelijke weg in beginsel prevaleert, tenzij zwaarwegende factoren zoals 
kosten, kostenrisico of een bepaalde termijn een rol spelen. Geen van deze factoren zijn van 
invloed op deze casus. Geconcludeerd kan worden dat de privaatrechtelijke weg tot een 
onaanvaardbare doorkruising leidt van het publiekrecht. 
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Naar aanleiding van dossier drie streeft de gemeente ernaar dat een antennemast op korte 
termijn, tijdelijk (zes maanden) verplaatst wordt, ten aanzien van een bouwproject. 
Publiekrechtelijk bestaan er twee mogelijkheden om medewerking te verlenen aan een 
plaatsing van een (tijdelijke) mast, namelijk een buitenplanse ontheffing van tijdelijke aard en 
een buitenplanse ontheffing voor kruimelgevallen op grond van de Wabo, de Wro en het Bor. 
De eerste mogelijkheid heeft een permanent karakter en de tweede mogelijkheid is niet 
haalbaar vanwege de lange uitgebreide procedure. Ten aanzien van stap 2c, vergelijkbare 
resultaat, ligt de privaatrechtelijke weg dan ook meer voor de hand gelet op de termijn en de 
onnodige kosten die verloren gaan. Echter conform stap 1 en 2a, de wettekst, de inhoud en 
strekking, neigt de privaatrechtelijke weg naar een onaanvaardbare doorkruising van het 
publiekrecht. Wellicht is het een optie om, naast een buitenplanse ontheffing van 
permanente aard, op basis van een overeenkomst de termijn, waarbinnen de antennemast 
afgebroken dient te worden, vast te leggen in een overeenkomst. Dit dient als stok achter de 
deur ter voorkoming dat de mast permanent blijft staan. Aan de hand van dossier drie kan, 
met het oog op de doorkruisingsleer, worden gesteld dat in deze situatie het privaatrecht 
aanvullend ingezet kan worden zonder dat het publiekrecht op een onaanvaardbare wijze 
doorkruist wordt.  
 
Concluderend kan gesteld worden dat de doorkruisingsleer de basis vormt voor het antwoord 
op de vraag: In hoeverre kan de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond op een 
geoorloofde wijze privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten, gelet op de 
doorkruisingsleer die nader wordt ingekleurd middels rechtspraak en de concrete 
omstandigheden van het geval. Door de abstractie van dit leerstuk is dit vaak geen 
eenvoudige opgave omdat kleine verschillen in de praktijk tot uiteenlopende uitspraken 
kunnen leiden. 

§ 6.3 Aanbevelingen 

Gelet op de conclusies van dit onderzoek wordt het volgende geadviseerd aan de afdeling 
Grondzaken van de gemeente Helmond: 
 
� Ten aanzien van dossier één wordt de afdeling Grondzaken geadviseerd om de 

bepaling ten aanzien van het aanleggen, het in stand houden en het onderhouden 
van minimaal 50 % bos, af te dwingen middels de gesloten overeenkomst, daar deze 
bepaling niet in strijd is met de doorkruisingsleer. 

� Ten aanzien van dossier twee wordt de afdeling Grondzaken geadviseerd niet op 
basis van de overeenkomst op te treden, maar de klacht van bewoners door te sturen 
naar de afdeling Ruimtelijke Ordening en Verkeer, zodat zij op grond van de 
parkeerontheffing (de publiekrechtelijke regeling) kunnen handhaven. 

� Ten aanzien van dossier drie wordt de afdeling Grondzaken geadviseerd contact op 
te nemen met de afdeling Bouwen en Wonen om tezamen een overeenkomst af te 
stemmen omtrent de op te nemen bepalingen aangaande de termijn waarbinnen de 
antennemast verwijderd moet worden. 

�   Ingeval de afdeling Grondzaken geconfronteerd wordt met een situatie die betrekking 
heeft op de doorkruisingsleer, wordt zij geadviseerd om in de toekomst gebruik te 
maken van de beslisboom tezamen met een stappenplan, zie bijlage I. Deze 
fungeren als basis-format en zal handvatten bieden ten aanzien van de vraag in 
hoeverre de afdeling Grondzaken van de gemeente Helmond privaatrechtelijke 
rechtshandelingen mag verrichten, gelet op de doorkruisingsleer.  
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Begrippenlijst 

Bestemmingsplan: Een plan dat de ruimtelijke inrichting van een gemeente 
weergeeft.  

Bestuursorgaan: Persoon die bepaalde taken uitvoert in een bepaald 
ruimtelijk gebied namens de overheid. 

Bouwwerk:  Elke constructie van enige omvang van hout, steen, 
metaal of ander materiaal, die op de plaats van 
bestemming hetzij direct hetzij indirect steun vindt in of 
op de grond, bedoeld om ter plaatse te functioneren.  

Codificeren: Een rechtsregel die vanuit de rechtspraak in de wet is 
opgenomen. 

Delegatie: Hierbij wordt een door de grondwet of wet in formele zin 
geattribueerde bevoegdheid overgedragen naar een 
ander bestuursorgaan op grond van 10:13 Awb. Ook 
wordt de verantwoordelijkheid van het nemen van een 
besluit hierbij overgedragen. 

Exploitatieplan: Een plan waarin wordt aangegeven welke 
exploitatiekosten die samenhangen met de ruimtelijke 
ontwikkeling worden verhaald en tot welk bedrag. 184 
Plan wordt gemaakt bij het maken en wijzigen van een 
bestemmingsplan, planologische omgevingsvergunning 
in de zin van de Wabo en projectbesluiten Mits het 
ruimtelijk besluit voorziet in aangewezen bouwplan.  

Formele wetgever/ 
Wetgever in formele zin: Het orgaan, bestaande uit de regering en de staten 

generaal (1ste en 2de kamer) die de bevoegdheid toekomt 
om wetten te maken (formeel: 'Kroon'). 

Wet in formele zin: Een wet die is vastgesteld door de regering en Staten-
Generaal. 

Feitelijke handeling: Een rechtshandeling zonder beoogd rechtsgevolg, die 
een rechtsgevolg in het leven roept. 

Gemeentelijke verordening: Een op gemeentelijk niveau vastgesteld algemeen 
verbindend voorschrift bijvoorbeeld de Algemene 
Plaatselijke Verordening. 

Gronduitgifte: Grond waarbij de eigendom van de een overgaat naar 
de ander bijvoorbeeld de gemeente verkoopt grond. 

Internationale verdragen: De middelen waarmee soevereine (zelfstandige) staten 
verplichtingen met elkaar aangaan. 

Legaliteitsbeginsel: Het beginsel dat stelt dat elke bevoegdheid zijn 
grondslag dient te vinden in de wet (nulla poena 
beginsel). Dit voorkomt dat de wetgever met 
terugwerkende kracht regels kan opleggen.  

Mandaat: Mandaat is de bevoegdheid om in naam van een ander 
te handelen zonder de daarbij behorende 
eindverantwoording. De verantwoordelijkheid wordt in 
tegenstelling tot delegatie, dus niet overgedragen. 

Ministeriële regelingen: Ministeriële regelingen zijn verdere uitwerkingen van de 
wet. 

Ontheffing: Toestemming om iets te doen in afwijking van geldende 
regels. 

                                                 
184

 M.W. Scheltema, Doorwerking van het publiekrecht in het privaatrecht in drievoud, Deventer : 
Kluwer 2010, p 29. 



50 

 

Openbaar lichaam: Overheidslichaam die belast is met de zorg voor de 
samenleving. 

Planologische ontheffing:  Ontheffing voor het afwijken van het bestemmingsplan 
     Bestemmingsplan. 
Planschade: Indien een partij een vorm van een inkomensderving of 

een vermindering van de waarde van een onroerende 
zaak schade lijdt of zal lijden als gevolg van een 
wijziging van het bestemmingsplan kan een vergoeding 
voor de geleden schade worden toegekend. 

Rechtshandeling:   Een rechtshandeling met een beoogd rechtsgevolg 
Regering:    Koningin en ministers. 
Vaste jurisprudentie: Een bepaalde regel van de rechtspraak die herhaaldelijk 

wordt gevolgd. 
Vergunning: Officiële toestemming van de overheid om een bepaalde 

activiteit uit te voeren. 
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