








































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































bijvoorbeeld door uitbreiding met weer nieuwe regels - terwijl intrekking
van eigenlijk overbodig geworden regelingen lang niet altijd voldoende
aandacht heeft. Daarnaast kan ook een streven naar het verminderen van het
aantal regelingen voortkomen uit een verandering in de opvatting over de
taak van de overheid in de samenleving.’® Hoezeer echter vermindering en
vereenvoudiging van regelgeving op zichzelf ook een goede zaak is, zal toch
Nederland, met zijn meer dan 14 miljoen inwoners op een zeer beperkt
oppervlak, een hoog ontwikkelde infrastructuur, een zeer gecompliceerde
economische en sociale structuur en een hoog welvaartsniveau het niet
kunnen stellen zonder zeer veel en vaak ingrijpende regelingen.’’

Als reactie op wat door velen wordt gezien als een te vergaand ingrijpen
door de overheid in het maatschappelijk en economisch leven is naast het
streven naar deregulering ook dat naar ‘privatisering’ ontstaan. Daaraan ligt
mede, al dan niet terecht, de opvatting ten grondslag dat in de privaatrechte-
lijke ondernemingsvorm sommige belangen beter, efficiénter en op econo-
misch meer verantwoorde wijze kunnen worden gediend dan wanneer dat
rechtstreeks door de overheid gebeurt. In een aantal gevallen wordt ook het
economisch risico daarbij geprivatiseerd of ligt dit in het voornemen,
waardoor, zij het eenmalig, bovendien voorheen door de overheid gedane
investeringen kunnen terugkomen. Deze ontwikkeling houdt echter niet
steeds in, dat nu ook de overheid geen verantwoordelijkheid meer draagt
voor het goede verloop van zaken met betrekking tot het functioneren, en de
op het publiek drukkende lasten en tarieven, van geprivatiseerde dienstver-
lening. Die verantwoordelijkheid is van bestuurlijke aard. Zij kan op
verschillende manieren rechtens vorm krijgen: door benoeming van be-
stuurders of toezicht houdende functionarissen, door deelname in het
werkkapitaal als aandeelhouder of geldschieter, door het opleggen van
bepaalde verplichtingen door middel van publiekrechtelijke voorschriften
of bij overeenkomst, de zogenaamde beleidsovereenkomst, waarover hie-
ronder meer.>3

Uit deze enkele opmerkingen blijkt de nauwe verwantschap en zelfs
verstrengeling van bestuursrecht en staatsrecht enerzijds en bestuurskunde
en politiek anderzijds, juist op het terrein van de instrumenten van het
bestuur..

In de jaren voor 1950 reeds, maar vooral daarna, heeft de beoefening

56. Daarover o.m. A.M. Donner, Inleiding in problemen van weigeving, Deventer
1982, bl. 7 v.v. Ook: ‘Eindbericht van de commissie vermindering en vereenvou-
diging van overheidsregelingen’, de z.g. commissie-Geelhoed, Tweede-kamer-
stukken 1983-84,17931.

57. Het bijna onvermijdelijke verschijnsel van een sterk gecompartimenteerde
beleidvoering — soms afkomstig van wat meer lijkt op een federatie van
departementen dan van een homogeen bestuur, - bevordert al evenmin eenvoud
en codrdinatie van regelgeving.

58. Al deze middelen kunnen uiteraard niet voorkomen, dat in geval van déconfitu-
re, of vrees daarvoor, van een geprivatiseerde dienstverleningsinstelling de
overheid meestal toch zelf voor voortgang van dienstverlening zal moeten zorg
dragen. In zoverre houdt privatisering geen verschuiving van risicoin.
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van het algemeen deel van het bestuursrecht geleid tot een ordening van de
materie die voordien nauwelijks bestond.>® Hierboven werd al opgemerkt,
dat het eigen karakter van het bestuursrecht na 1950 in de eerste plaats vorm
heeft gekregen in de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Als
grondslag voor een systematische indeling van de rechtsstof konden deze
echter niet dienen, al was het slechts omdat zij het bestuursrecht als geheel
doordringen, enigszins vergelijkbaar met de betekenis van ‘goede trouw’ in
het privaatrecht.

De systematiek die geleidelijk voor het algemeen bestuursrecht tot
ontwikkeling kwam, ondanks de soms sprekende verschillen bij de schrij-
vers, onderscheidt naast het organisatierecht en het ambtenarenrecht,5
vooral de verschillende aspecten van de relatie tussen bestuursorganen en
de burger, zowel individueel als in de talrijke verbanden waarvan hij kan
deel uitmaken, zijn rechtsaanspraken en zijn belangen. Terwijl in dit
verband aanvankelijk de ‘beschikking’ - dat wil zeggen de eenzijdige
rechtshandeling van een overheidsorgaan in een concreet geval - een
centrale plaats innam- als publiekrechtelijke rechtshandeling, werd daar-
naast aan de privaatrechtelijke aspecten van het bestuurlijk optreden veel
aandacht geschonken. Dat was met name het geval met betrekking tot
vragen van eigendom en beheer van - vooral onroerende - zaken en met
betrekking tot geheel of ten dele door het privaatrecht beheerste overeen-
komsten. Ook met de handhaving van het bestuursrecht ging de theorie zich
meer dan voorheen bezighouden. De ‘rechtsbescherming’ kwam, naar oude
traditie, in de handboeken min of meer als een aanhangsel achteraan.b!

Het is vooral de wijze waarop het bestuur zijn taak verricht en de
middelen die het daarbij ten dienst staan, die in de thans besproken periode
de aandacht hebben getrokken van de beoefenaren van het bestuursrecht,
maar ook en vooral van de wetgever en van de bestuurders zelf. Met andere
woorden: de instrumenten van het bestuur kregen zoals steeds grote
aandacht. Het begrip ‘beschikking’ werd, ook door de wetgever, zorgvuldig
uitgewerkt. Dat gold minder voor het begrip ‘besluit van algemene
strekking’, waarbij men aanvankelijk waarschijnlijk vooral algemeen verbin-

59. Zulk een ordening werd niet geboden door de Oppenheim-bundel uit 1919, door
het boek van Van Poelje van 1927, noch door de bundel Nederlands Bestuursrecht
van 1932. Een aanzet gaf wel de Inleiding in het Nederlandsch administratief recht,
van Kranenburg (1941) en de door Vegting bewerkte 2e druk daarvan (1951).
Ook het in het vorige hoofdstuk genoemde boek van H.J. Romeijn (1934 en 1939)
moet in dit verband genoemd worden, maar het werd niet voltooid. Het werk van
M.M. van Praag aan het slot van het vorige hoofdstuk genoemd, is zeer
systematisch van opzet, maar het in dit boek voorgestelde stelsel heeft geen
weerklank gevonden.

60. Het ambtenarenrecht zou op zichzelf ook bij het bijzonder deel kunnen worden
ondergebracht. De algemene vraagstukken, die zich daarbij voordoen - niet in
de laatste plaats bij de rechtspraak - en de dikwijls overwegende betekenis die
het optreden van ambtenaren in bestuur en bestuursrecht toekomt, rechtvaardi-
gen echterde indeling in het algemeen deel.

61. Hoewel ze, zoals bleek, tot de meest omstreden terreinen behoorde. Of
misschien daarom.
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dende regelingen op het oog had, en dat in de literatuur tot controversiéle
beschouwingen aanleiding gaf.%2 Maar daarnaast kwamen nicuwe bestuurs-
instrumenten tot leven en werden bestaande tot andere doeleinden en op
uitgebreidere schaal gebruikt dan voordien. Tot de eerste groep moet men
het ‘plan’ rekenen, tot de tweede de subsidie, soms ook wel meer algemeen
aangeduid als financiering. Een bijzondere betekenis kregen ook de
verschillende vormen, waarin bijzondere instellingen, al dan niet met
medewerking van particulieren of in een privaatrechtelijke rechtsvorm,
publiekrechtelijk als instrument van besturen worden gebruikt.%® Tenslotte
werd meer en meer beleid gevoerd door middel van het publiekelijk of aan
belanghebbenden bekend maken van beleidsvoornemens, de zogenaamde
pseudo-wetgeving, die door het publiek vaak nauwelijks of in het geheel niet
van verbindende voorschriften worden onderscheiden. Inhoudelijke behan-
deling van elk dezer onderwerpen strookt niet met de opzet van dit boek.
Voor ons is de vraag van belang in hoeverre deze verschijnselen en
instrumenten hebben bijgedragen tot de herkenbaarheid van het bestuurs-
recht als zelfstandig deel van het recht.

Behalve de genoemde instrumenten van publiekrechtelijke aard — en
deels inverband daarmee - gebruikt het bestuur zelf voor zijn beleidsvoering
ook, en soms in toenemende mate, privaatrechtelijke middelen en middelen
die met privaatrechtelijke rechtsfiguren gelijkenis vertonen. Die methode is,
zoals reeds bleek, niet nieuw, maar de bestuursrechtelijke benadering, en de
aandacht die daaraan in het bestuursrecht wordt gegeven, is in latere jaren
sterk opgeleefd. Zij werpt licht op de mate, waarin privaatrechtelijke
rechtsfiguren voor en in het bestuursrecht van belang zijn. De antithese in
het bestuursrecht die Wiarda signaleerde: het staatsrecht als belichaming
van het gezag en het privaatrecht als uitdrukking van gerechtigheid, hebben
wij afgewezen. De penetratie van enerzijds staatsrechtelijke, anderzijds van
privaatrechtelijke concepties in het bestuursrecht bepaalt niettemin in feite
in belangrijke mate mede zijn inhoud en karakter. Over beide invloeden een
aantal opmerkingen in verband met de ontwikkeling van het bestuursrecht
gedurende de laatste periode.®*

Kort na de bevrijding van Nederland reeds kreeg het maken van
plannen (meestal aangeduid met het onnodige anglicisme ‘planning’) als

62. Zo bijvoorbeeld de diskussie over de vraag naar het rechtskarakter van een
wachtverbod (HR 4 maart 1958, NJ 300 oordeelde het een beschikking, anders
dan de adv. gen. Van Oosten); daarover F.R. Béhtlingk/J.A.H. Logemann, Het
wetsbegrip in Nederland, Alphen aan den Rijn, 1966, bl. 136. Zie ook de kritiek
van H.D. van Wijk, De norm is per definitie absitract, Den Haag 1971, op de door
A.D. Belinfante gebruikte term ‘concrete norm’ voor besluiten van algemene
strekking, in zijn Kort begrip van het administratief recht, Alphen aan den Rijn,
1968,bl.36 v.v.

63. Deze kunnen ook, zoals bijvoorbeeld De Haan c.s. doen, als bestuurlijke
organisatie vormen worden behandeld.

64. Die ontwikkeling is zeker niet afgesloten en kan slechts schetsmatig worden
weergegeven.
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beleidsinstrument veel aandacht.%’ Vernieuwing en wederopbouw vroegen
om een planmatige behandeling. Al in 1947 kwam het tot een ‘Wet,
houdende de voorbereiding van de vaststelling van een Centraal Econo-
misch Plan’.%6 Een Centraal Planbureau werd ingesteld. Ook op het gebied
van de ruimtelijke ordening kwam planwetgeving tot stand, op grondslag
waarvan onder meer een ‘Nationaal plan’ zou worden gemaakt. Ook elders
won de plangedachte veld binnen en buiten de wetgeving. Ook de
begrotingswetten en vooral de parlementaire behandeling daarvan, kregen
steeds meer het karakter van beleidsplan in plaats van comptabiliteitsvoor-
schrift. Maar hoewel met het plan kennelijk een bestuursinstrument
tevoorschijn kwam met diep ingrijpende rechtsgevolgen waren het meer
economen, sociaal geografen en bestuurskundigen dan juristen die zich
daarmee bezig hielden. Voor de bestuursjuristen was een ‘plan’, dat voor het
bestuursgezag wel voornemens en bedoelingen, maar geen aanspraken en
verplichtingen inhield, blijkbaar moeilijk juridisch te verwerken. Als eerste
deed dit A.D. Belinfante” in 1966, en daarna verscheen een niet ophouden-
de stroom publikaties.®® Het begrip ‘planschade’ werd - mede door
amendering in de Tweede Kamer! - geintroduceerd, waarvoor een ‘naar
billijkheid te bepalen’ schadevergoeding mogelijk werd gemaakt ‘voorzover
die schade redelijkerwijs niet of niet geheel ten laste’ van de betrokkene moet
blijven.%° Soms zijn aan een plan algemeen verbindende voorschriften
verbonden, met name is dit het geval met bestemmingsplannen. De zeer
gevarieerde inhoud en uit normatief gezichtspunt zeer ongelijke betekenis
van de onderdelen van een plan, maken de bestuursrechtelijke karakteristiek

65. Tijdens de oorlog had het ‘Beveridge-plan® voor sociale voorzieningen en de
‘Town- and countryplanning’ in Groot-Brittanni€ - en dus ook in ons land - veel
aandacht getrokken. Overigens bestonden van oudsher ‘uitbreidingsplannen’.
Beroemd is het Amsterdamse plan van 1612.

66. Wetvan2l april 1947, Staatsblad H 127.

67. Het plan als administratiefrechtelijke rechtsfiguur, Alphen aan den Rijn, 1966.

68. Hier zij alleen genoemd de pre-adviezen voor de VAR van D. van Duyne en J.
Bulthuis Her plan in het openbaar bestuur (1967). Later is een omvangrijke
literatuur ontstaan.

69. Artikel 49 Wet Ruimtelijke Ordening (1962). De regering wilde aanvankelijk
slechts de mogelijkheid tot het ‘tegemoetkomen’ in de schade openstellen. De
wet stelt tegen een beslissing van een gemeentebestuur beroep open op de
Kroon. In deze categorie kroonberoepen is de remmende invloed van ‘opnieuw
in overweging geven’ (zie hoofdstuk VII, noot 45) belangrijk geweest. Het heeft
bijvoorbeeld daardoor ook lang geduurd eer zogenaamde ‘uitvoeringsschade’

"als planschade werd erkend en nog langer voordat schade tengevolge van een
zogenaamde anticipatieprocedure met planschade werd gelijkgesteld: K.b. 25
april 1978 tot stand gekomen door termijnoverschrijding door het departement
van Volkshuisvesting (4B 1978, 338): het K.b. vermeldt ais overweging: ‘gezien
artikel 58a Wet op de Raad van State’! De geschiedenis van de togpassing van
artikel 49 Wet ruimtelijke ordening levert een voorbeeld van de wijze waarop een
formalistisch grammaticale interpretatie van de zijde van het bestuur een
wettelijke garantie lange tijd poogde te frustreren.
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tot een moeilijke opgave.’” Dat neemt niet weg, dat voor het openbaar
bestuur in de huidige maatschappelijke, economische, culturele en techno-
logische situatie de bestuurlijke techniek van planvorming én bekendma-
king van plannen een onmisbaar instrument vormt en zowel de wijze van tot
stand komen van een plan, als de werking daarvan’! repercussies teweeg
kunnen brengen die rechtens van groot belang zijn.

Ook van zeer groot belang voor het bestuur en zeker daarom ook voor het
bestuursrecht is het toegenomen en naar doelstelling en methode geleidelijk
gewijzigde stelsel van subsidiéring, ¢.q. financiering van niet-overheidsin-
stellingen en personen. Lange tijd werd subsidiéring beschouwd als
gunstbetoon tegenover de gesubsidicerde, waarvoor de subsidiérende
overheid uiteraard verantwoording schuldig was aan de gekozen vertegen-
woordiging. Een bijzonder geval vormt de subsidiéring van het bijzonder
onderwijs, die gelijk bekend in ons land lange tijd een van de belangrijkste
politieke strijldpunten vormde en ten slotte, door de financiéle gelijkstelling
van openbaar en bijzonder onderwijs in Grondwet en wet, werd omgezet in
een wettelijk financieringsstelsel. Sinds lang geldt ook een financiéle
verhoudingswetgeving voor de relatie tussen het rijk en de gemeenten, die
tot een van de moeilijkst oplosbare problemen van decentralisatie van
bestuur is geworden. Ook later werden in een aantal gevallen rijksbijdragen
betaald op grondslag van wettelijke regelingen, die soms ook weer werden
afgeschaft.”? In zeer veel gevallen worden subsidies toegekend op grondslag
van delegatiewetgeving, bijvoorbeeld bij de geldelijke steunregelingen op
het gebied van de volkshuisvesting, al dan niet via medebewind door de
gemeentebesturen.

In al deze gevallen is, zolang een regeling geldt, de beslissing over de
subsidieverlening of financiering een zaak van toetsing aan de objectieve
wettelijke normen, die, als het ‘vage normen’ betreft, meer of minder plaats
laten voor het zelfstandig oordeel van het betreffende bestuursorgaan, zoals
bijvoorbeeld in een aantal gevallen bij het geven van bijdragen op het terrein
van de volkshuisvesting. Daarnaast komt ook financiering voor zonder
andere rechtsgrondslag dan begrotingswetgeving, al dan niet gekanaliseerd
door middel van pseudowetgeving. Maar in alle gevallen is die subsidiéring

70. De Haan geeft de volgende definitie: ‘een programmatisch samenstel van
besluiten en handelingen van de overheid, waarbij deze - afhankelijk van de
rechtskracht — kunnen bestaan uit prognoses, beleidsvoornemens, voorzienin-
gen, afspraken, beschikkingen en regelingen’. Wergeving, planning en financie-
ring, instrumenten van overheidsbeleid, Deventer/’s-Gravenhage 1981, bl. 58, ook
vermeld in De Haan c.s.,a.w., bl. 242,

71. Hetbestemmingsplan wijzigt door zijn tot stand komen de rechtspositie van o.a.
grondeigenaren, maar ook van grondgebruikers. Geschillen over de bestemming
kunnen in laatste instantie door de Kroon worden beslist. De Tijdelijke wet
Kroongeschillen, sinds | januari 1988 in werking, heeft daarin mijn inziens ten
onrechte geen verandering gebracht, ondanks de uitspraak van het Hof te
Straatsburgin de zaak-Benthem.

72. Zievooreenoverzicht De Haanc.s.,a.w., I, hoofdstuk VI.3.
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instrument van beleidvoering en niet gelijk te stellen met een ‘gift’. De
algemene beginselen van zorgvuldigheid, van opgewekte verwachtingen en
van rechtsgelijkheid kunnen daarbij aan de orde komen.”®> Vooral de
beéindiging van van jaar tot jaar toegekende subsidie ten behoeve van
doorlopende of telkens herhaalde activiteiten leverde nog al eens moei-
lijkheden op, omdat, min of meer onvermijdelijk, doorlopende juridische
verplichtingen jegens derden door de subsidie-ontvangers moeten worden
aangegaan.’*

De wijze waarop en de vormen waarin overheidsorganen geldmiddelen
ter beschikking stellen ten behoeve van activiteiten die zij niet zelf
verrichten, zijn zeer gevarieerd. Het karakter van beleidsinstrument treedt
sterker naar voren naarmate de subsidiérende overheid over flexibeler
mogelijkheden beschikt. De ontvangende partij stelt daarentegen meer prijs
op continuiteit en zekerheid, veelal ook met betrekking tot de mogelijkheid
van accres. Bestuursrechtelijk leidt dit er toe dat de bestuursorganen veelal
aan regeling door middel van pseudo-wetgeving de voorkeur geven, terwijl
in de kring van de ontvangers dan wordt gestreefd naar (liefst formele)
wetgeving.”’

De rechtsvorm waarin subsidieverleningen meestal geschieden is de
beschikking. De voorwaarden die aan de verlening worden verbonden
kunnen deel uitmaken van zulk een beschikking. Maar het komt ook
veelvuldig voor, dat bij rondschrijven aan belanghebbenden de voorwaar-
den worden meegedeeld, waaraan zij moeten voldoen alvorens subsidie te
bekomen. Zo’n circulaire wordt niet beschouwd als ‘op rechtsgevolg gericht’
en is soms ook niet individueel geadresseerd. Zij kan daarom niet inzet
vormen van een administratief (Arob-)rechtsgeding, wanneer er voorwaar-
den in uitzicht zijn gesteld, waarvan de wettigheid kan worden betwist of
waarvan strijd met algemene bestuursbeginselen kan worden gesteld. Ook
hier wreekt zich de vrees van de wetgever voor een te ruime bevoegdheid van
‘de administratieve rechter. Beroep op de Arob-rechter is dan pas mogelijk
bij de toekenning of weigering van de individuele subsidie zelf. Dit brengt
voor een subsidievrager die bezwaren heeft, grote moeilijkheden en risico’s
mee: weigert hij aan een voorwaarde te voldoen, dan ontvangt hij niets en

73. In 1961 wijdde de VAR haar jaarlijkse bijeenkomst aan ‘De overheidssubsidie’,
waarvoor werd gepre-adviseerd door R.A.V. Baron van Haersoite, H.A. Brasz en
J.G. Steenbeek. Over het rechtskarakter van susbsidieverlening ook: J.H. van
Kreveld, ‘In hoeverre mogen en moeten bij het verlenen van subsidie voorwaar-
den worden gesteld’, en F.H. van den Burg: ‘Is het wenselijk dat de overheid
maatregelen neemt tot ordening en publikatie van bestaande subsidievoorwaar-
den?’, pre-adviezen NJV 1977. Over subsidiéring die uitsluitend op een
begrotingspost berust: F. Hartog en S.0O. van Poelje in: Bestuurswetenschappen
1952,b. 129 v.v.

74. Vooral beéindiging of vermindering van susbsidiéring van op cultureel, sociaal
of charitatief gebied werkzame instellingen kan redelijkerwijs niet steeds
correleren met financiéle zorgen van de subsidiegever.

75. Als regel met weinig succes. Wetgeving op dit gebied is trouwens vrijwel altijd
zogenaamde ‘raamwetgeving’, die nauwelijks materi&le garantie biedt.
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draagt het volle risico van zijn gelijk; gaat hij accoord dan kan hem later
worden tegengeworpen dat hij met de voorwaarde heeft ingestemd. Maar
ook het overheidsorgaan is hier niet bij gebaat: in een laat stadium kan het
worden besprongen met een zeer groot aantal procedures, in plaats van dat
een enkele rechtszaak een tijdige beslissing zou hebben gebracht.’®

De talrijke voorwaarden die, zeer verklaarbaar en meestal gerechtvaar-
digd, aan subsidieverlening en financiering plegen te worden verbonden,
brengen voor alle betrokken partijen veel ongemak mee: voor de overheid de
noodzaak van gedegen controle, voor de gesubsidieerde de als lastig en
belastend gevoelde beperkingen en voor beide partijen kosten en tijdverlies.
Gepleit wordt daarom soms voor het toekennen van aan bepaalde criteria
gebonden vaste bedragen, door de ontvanger naar eigen verantwoorde-
lijkheid binnen zijn doelstelling te besteden. Het systeem heeft tot heden nog
weinig praktische toepassing gevonden, afgezien van de zogenaamde
‘fondsfinanciering’, zoals het Gemeentefonds, Provinciefonds en het Rijks-
wegenfonds.”” Het stelsel wordt bijvoorbeeld bepleit door sommige univer-
siteiten. De daaraan geknoopte verwachting is, dat aldus de instelling vrij zal
zijn in het voeren van een eigen beleid bij onderwijs, onderzoek en
voorzieningen.”®

Overziet men het terrein van overheidssubsidie en financiering, dan
kan worden vastgesteld dat dit in het algemeen deel van het bestuursrecht
een duidelijke plaats heeft verworven, zowel wat de systematische en
instrumentele, als de normatieve kant betreft. Het is een terrein, waarop het
karakter van dienstverlening, dat een zo belangrijk deel van het moderne
bestuurswerk kenmerkt, duidelijk naar voren komt en waarop anderzijds de
overheidsorganen die beschikken over de openbare middelen, daardoor een
machtspositie bezitten. Door de band met het begrotingsrecht is de
democratische controle hier pregnanter dan elders in het bestuur, zou dat
althans kunnen zijn. Maar ook hier ligt een ruim gebied van, vaak zeer
belangrijk, microbestuur, waar niet slechts het instrumentele aspect, maar
vooral de derde dimensie van het bestuursrecht vorm heeft gekregen en om
handhaving vraagt.

In belangrijke mate wordt in het openbaar bestuur gebruik gemaakt van de
medewerking van daartoe speciaal in het leven geroepen organen, maar ook
van uit particuliere personen bestaande organisaties, die noch een politiek
of staatkundig noch een ambtelijk karakter hebben. Meestal bestaat die
medewerking in adviseren, maar soms worden hun ook beslissingsbevoegd-
heden overgedragen of verleend. Naar klassieke opvatting moet daarvoorin

76. Ook hierkeertde beperking zich tegen het doel waartoe zij werd geschapen.

77. Ziedaarover De Haanc.s.,a.w., I, bl. 292.

78. De omvang van de beschikbare middelen hoeft daardoor echter niet méér
gewaarborgd te zijn dan thans het geval is, terwijl het stellen van criteria moeilijk
kan worden ontgaan en dus evenmin de (in)directe invloed van de financierende
overheid. Ook zullen de interne spanningen binnen de gesubsidieerde instellin-
gener bepaald niet minder door worden.
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het laatstgenoemde geval een basis in de wetgeving worden gevonden. Maar
deze staatsrechtelijke norm wordt omgaan, wanneer een beleidsdoel wordt
‘geprivatiseerd’ en het beleidsinstrument der subsidiéring in de plaats treedt
van rechtstreeks bestuurlijk optreden.”®

Het betrekken van deskundige, belanghebbende of belangstellende,
buitenstaanders bij het bestuur langs de weg van advisering geschiedt op
ruime schaal. Opgemerkt moet echter worden, dat daarvan meer gebruik
wordt gemaakt ten behoeve van de meer algemene aspecten van de
beleidsvoering op een bepaald terrein, dan voor individuele beleidsbeslis-
singen. Niettemin komt het ook daar, zowel incidenteel als geinstitutionali-
seerd, veelvuldig voor.8% Het is met name deze laatstgenoemde variant van
advisering die bestuursrechtelijk heeft bijgedragen tot de ontwikkeling van
theorie en praktijk van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bij
het nemen van een besluit waaraan advisering is voorafgegaan, kan het
betrokken overheidsorgaan uiteraard zich niet achter het advies verschuilen,
waartoe soms een zekere geneigdheid bestaat. Maar ook een ongemotiveerd
of ondeugdelijk gemotiveerd afwijken van een verplicht of zelfs onverplicht
gevraagd advies kan de deugdelijkheid van het besluit aantasten. Zo’'n
advies krijgt zodoende een zekere rechtswaarde, in de eerste plaats als
element van beleidsbepaling maar toch ook als element van normbepaling
en dus als rechtsaanspraak.

Zelfstandige uitoefening van openbare bestuurlijke bevoegdheden
door niet tot de klassieke overheid behorende lichamen wordt algemeen
beschouwd als door het bestuursrecht beheerst, zodat deze, behoudens
wettelijke uitzondering, ook aan beroep op een administratieve rechter
kunnen zijn onderworpen. Er bestaat een zekere neiging deze methode van
beleidvoering vaker dan voorheen toe te passen®' Hiertegen is wel
aangevoerd, dat een uitbreiding van deze methode, vooral wanneer het
lichamen betreft die met het doen van uitkeringen of subsidies zijn belast, de
centrale financiéle controle zal doen verslappen. Aan die kritiek kan een
zekere juistheid niet worden ontzegd. Anderzijds heeft de rechtstreekse
verantwoordelijkheid die aldus op de besturen van die lichamen wordt

79. Na het conflict over de toekenning van de P.C. Hooftprijs in 1986 werd
bijvoorbeeld deze weg gevolgd. Vooral leden van adviescommissies op cultureel
terrein tonen zich nogal eens gebelgd wanneer hun advies niet wordt gevolgd.

80. Met name is dit het geval met betrekking tot beslissingen op het terrein van de
uitvoering van besternmingsplannen, het advies over te betalen schadevergoe-
ding bij onteigening, ruilverkaveling of planschade en bij de beoordeling van
bouwplannen op het punt van welstand en dergelijke. De adviserende instanties
zijn soms door de overheid geschapen, soms door haar erkend en soms geen van
beide. Soms zijn zij deels met ambtenaren bemand, soms geheel uit particulieren
samengesteld. Over ‘Advisering in het Bestuursrecht’, pre-adviseerden S.V.
Hoogendijk-Deutsch en R. Samkalden voor de VAR in 1978.

81. Klassiek voorbeeld leveren de universiteiten; ook het Centraal bureau voor
afgifte van rijvaardigheidsbewijzen bestaat al lange tijd. Recenter voorbeelden
zijn de organisatie voor Wetenschappelijk onderzoek en het Bedrijfsfonds voor
de pers (sinds het in werking treden van de nieuwe Omroepwet 1987).
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gelegd, bestuursrechtelijk de aantrekkelijkheid, dat de rechtsweg tussen
burger en verantwoordelijke beslisser wordt verkort.

De privaatrechtelijke instrumentatie

Kan men deze nieuwe vormen van bestuur - of, voorzover niet nieuw, op
uitgebreider schaal dan voorheen gebruikt — beschouwen als publiekrechte-
lijk van karakter, ook de privaatrechtelijke of aan het privaatrecht verwante
rechtsvormen van bestuurlijk optreden zijn in de afgelopen decennia meer
dan voorheen in het centrum van de aandacht gekomen. Voorheen was de
vraagstelling betrekkelijk overzichtelijk. Wat de zaken bestemd voor de
openbare dienst betreft, werden deze, behoudens uitdrukkelijke wetsbepa-
ling van het tegendeel, beschouwd als geheel door het privaatrecht te
worden beheerst. Daarop werd in hoofdstuk VIII ingegaan. En voor de
overeenkomsten door de overheid aangegaan, werd, op basis van de theorie
van het primaat van het gemene recht, de zogenaamde ‘twee-wegenleer’
gevolgd, die inhield dat, wanneer voor een overheidsorgaan een publiek-
rechtelijke gedragslijn in de wet was neergelegd, dit orgaan desondanks de
vrije keus had tussen deze publiekrechtelijke dan wel een privaatrechtelijke
gedragslijn, tenzij die publiekrechtelijke weg imperatief was voorgeschre-
ven.

Deze opvatting is niet bestand gebleken zowel tegen de rechtspraktijk
als tegen de theorie. Het grote gezag dat deze leer lange tijd heeft gehad is
vooral veroorzaakt door de trage en fragmentarische ontwikkeling van de
wetgeving op het gebied van het algemeen bestuursrecht, een omstandigheid
waarop hiervoor herhaaldelijk werd gewezen en die door vele auteurs in de
loop der jaren is gehekeld.’2

Geleidelijk werd ingezien, dat het vraagstuk van de gelding van
burgerlijk recht binnen bestuurlijke verhoudingen gecompliceerder en ook
dringender was dan voorheen wel werd verondersteld. Dat was in de eerste
plaats het gevolg van een steeds ruimere en meer onbekommerde wijze van
gebruik door de overheid van privaatrechtelijke rechtsvormen, ook van
organisatorische aard, zoals door het oprichten van stichtingen,3? maar ook
door middel van het sluiten van overeenkomsten. Deze worden meestal

82. Zeerradicaal werd deze leer gevolgd in HR 8 februari 1929, NJ1929, 378, waarbij
niet onrechtmatig werd geoordeeld de stopzetting van de levering van gas en
water in een perceel, waarvan de eigenaar niet wilde medewerken aan afstand
van eigendom van een straatgedeelte onder bijbetaling van een bepaald bedrag,
op grond van de overweging dat zulk een leveringsplicht krachtens geen enkel
verbindend voorschrift is verplicht, zodat de contractsvrijheid van de gemeente
niet beperkt werd geoordeeld.

83. Inde dertiger jaren bij het bestrijden van de gevolgen van de economische crisis
kreeg deze praktijk een ruimere toepassing, maar ook later is zij veel gevolgd.
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aangeduid als ‘beleidsovereenkomsten’,®* omdat zij gericht zijn op het
vervullen van specifieke bestuurlijke taken van het betrokken overheidsor-
gaan.?’ Dit type overeenkomst nam toe in aantal en betekenis. Zij worden
gesloten zowel tussen overheidsorganen en particulieren als tussen over-
heidsorganen van gelijke orde of tussen lagere en hogere overheisorganen.
Overheidsorganen hebben enerzijds een beperkter vrijheid van handelen
dan particulieren, omdat zij door hun taakstelling zijn beperkt, maar zij
hebben anderzijds wegens diezelfde taakstelling soms een ruimere armslag
nodig. Het privaatrecht, waarbinnen, zoals eerder uiteengezet, in beginsel de
gelijkheid van rechtssubjecten geldt, kan dan dikwijls ook niet voor
rechtsbetrekkingen waarbij een overheidsorgaan is betrokken een aanvaard-
bare oplossing bieden die de verhouding tussen overheid en particulier, of
tussen overheidsorganen onderling recht doet wedervaren.36

Het belangrijkste kenmerk van het overheidsoptreden, het gericht zijn
op behartiging van algemene belangen, brengt reeds mee, dat in beginsel
zulk een overheidsoptreden in ruimere kring rechtens relevante repercussies
heeft dan alleen tussen de direct daarbij betrokken partijen, en met name
wanneer het beleidsovereenkomsten betreft. In de bestuursrechtelijke en de
verwante privaatrechtelijke literatuur is dit feit herhaaldelijk onderkend.
Het heeft ertoe geleid, dat de opvatting veld won, dat ook als de gelding van
privaatrecht moet worden aangenomen, nochtans de toepassing daarvan de
invloed kan ondergaan van de omstandigheid dat de overheid daarbij is
betrokken. De gemene rechtsleer heeft zodoende in de meeste analyses

84. Deze zijn op zichzelf naar de vorm niet onderscheiden van andere door
overheidsorganen gesloten overeenkomsten, als aanschaf van materialen, aan-
of verkoop van onroerend goed en dergelijke. Ook daarvoor geldt uiteraard dat
slechts overwegingen van algemeen belang aan het sluiten daarvan ten
grondslag behoren te liggen, maar voor de privaatrechtelijke rechten en
verplichtingen die daaruit voortvloeien maakt dit meestal geen verschil.

85. D.A. Lubach geeft in zijn dissertatie Beleidsovereenkomsten, Deventer 1982, bl.
14, speciaal van de beleidsovereenkomst als omschrijving: ‘Een overeenkomst
die door de overheid wordt gehanteerd ter directe behartiging van haar
specifieke overheidstaak, betreffende de hantering van haar privaatrechtelijke
en/of publiekrechtelijke bevoegdheden, gesloten tussen overheid en particulier
en/of overheden onderling’.

86. Op het terrein van de arbeidsverhoudingen is dit inzicht al vroeg gerezen. De
wetgever van titel VII a van het derde boek BW heeft ingezien dat wat voor
private arbeiders en werkgevers geldt, niet geschikt hoeft te zijn voor de overheid
en haar dienaren, vandaar artikel 1637z, dat die toepasselijkheid afhankelijk
maakt van een uitdrukkelijke bepaling of beding. Toen de Ambtenarenwet 1929
een publiekrechtelijke regeling voorschreef, werd de mogelijkheid opengelaten
om ‘arbeidsovereenkomsten naar burgerlijk recht’ met overheidspersoneel aan
te gaan. Daarvan maakte de overheid in het algemeen op grote schaal gebruik,
maar hanteerde door middel van eigen regelingen wél aan haar bestuurlijke
situatie aangepaste voorwaarden.
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plaats gemaakt voor een ‘gemengde’ rechtsleer.?” Deze op het materiélerecht
betrekking hebbende leer steunt op een onmiskenbare verwantschap tussen
het bestuurs- en het privaatrecht waar het sommige rechtsbeginselen betreft,
maar zij kan niet de wezenlijke verschillen tussen beide rechtsgebieden
uitwissen, die een gevolg zijn van de eigen positie van het bestuur tegenover
de burger en omgekeerd. Zij brengt in geval van geschil uiteraard ook geen
oplossing voor een eenvoudige en voor de burger begrijpelijke aanwijzing
van het bevoegde forum. Daarop wezen wij reeds meer dan eens. Ook schept
zij niet uit zichzelf voldoende duidelijkheid over de draagwijdte van dein elk
concreet geval toepasselijke norm, zoals Donner reeds in 1974 terecht
opmerkte.58

Vroeger stond centraal de vraag naar de mate van vrijheid voor de
overheid bij de keuze tussen de bestuursrechtelijke of de privaatrechtelijke
weg. Die vraag is nog steeds van belang, maar door de wederkerige
penetratic van sommige bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke normen
schijnt althans deze scherpe kant van het probleem soms enigermate te zijn
afgeslepen.®? Het blijft echter zeer de vraag of en in hoeverre dat inderdaad
het geval is.

Door de keuze - menigmaal: door de noodzaak - tot het volgen van een
privaatrechtelijke in plaats van een bestuursrechtelijke weg treedt een aantal
rechtsgevolgen op, waarvoor ook aangepaste toepassing van privaatrechte-
lijke normen geen oplossing biedt. De belangrijkste daarvan zijn, behalve de
forum-kwestie: in de eerste plaats het tot zijn recht doen komen van de
positie van de derde belanghebbende (soms ook: het algemeen publiek
belang), in de tweede plaats het optreden van de overheid als privaatrechte-
lijke rechtspersoon in plaats van als verantwoordelijk overheidsorgaanenin
de derde plaats het vervangen van publiekrechtelijke door privaatrechtelijke
sanctiemiddelen.%

Wat de, voor openbaar bestuur en bestuursrecht zeer essentiéle, positie
van de derde-belanghebbende betreft, moet worden opgemerkt, dat deze in

87. A.R. Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht, in:
WPNR 53725375; H.C.F. Schoordijk, Bestuursrecht en privaatrecht, Een interne
rechtsvergelijking, diesrede 1984; W. van Gerven, Beginselen van behoorlijk
handelen, Zwolle 1983; D.A. Lubach, a.w., nt. 91 en dezeifde De verhouding
privaat-publiekrecht in het licht van het NBW, preadvies VAR, 1986.

88. A.w. 4e druk, 1974, bl. 59: ‘Doch de gewezen weg is een vluchtpad, dat
noodgedwongen wordt begaan, omdat de wetgever (in ruimste zin) verstek laat
gaan en zijn ordenende taak aan de rechter heeft overgelaten.” Deze kritiek geldt,
ook nadat het NBW zal zijn ingevoerd, nog steeds.

89. Lubach, pre-advies,bl. 32 v.v. over contractsvrijheid van de overheid; ook Hirsch
Ballin, in Handelingen NJV'1982,b1.61.

90. De Haanc.s., a.w., bl. 358, noemen vier mogelijkheden waarop de privaatrechte-
lijke beleidsovereenkomst het publieke recht kan doorkruisen: 1. doorkruising
van publiekrechtelijke waarborgen voor de wederpartij; 2. idem voor derden; 3.
de wettelijke competentieverdeling tussen openbare lichamen; 4. idem van de
bevoegdheid van vertegenwoordigende organen. Zij zijn terecht van oordeel, dat
hier niet met het privaatrecht dient te worden volstaan, maar dat ook met
bestuurlijke wetgeving ‘de koe bij de horens moet worden gevat’ (bl. 361).
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het bestuursrecht zowel door middel van bezwaarschrift, als in de kwaliteit
van appellant of interveniént in een administratieve rechtsgang, op eenvou-
dige wijze is geregeld - zij het niet steeds tot vreugde van het bestuursorgaan.
In een beleidsovereenkomst kunnen die belangen veel moeilijker tot hun
recht komen,”’ omdat de positie van een derde-belanghebbende in het
privaatrecht, en met name in het verbintenissenrecht, nu eenmaal niet
gelijkwaardig is aan die van partijen. Er kan wel enige waarborg voor derden
worden ingebouwd, maar die brengt allicht mede dat de derde op enigerlei
wijze ook formeel tot partij bij de overeenkomst moet worden gemaakt. Dat
zal zelden aantrekkelijk zijn en bij een groter aantal belanghebbenden
praktisch onmogelijk.

Een belangrijk aantal beleidsovereenkomsten heeft betrekking op
onroerend goed, waarvan de overheid eigenaar is. Zoals in hoofdstuk VIII
reeds ter sprake kwam, is de leer van het publiek domein als publiekrechtelij-
ke rechtsfiguur in ons land al heel lang geleden radicaal afgewezen. Die
afwijzing berustte op privaatrechtelijke opvattingen en heeft ertoe geleid,
dat in ons land de rechtspositie van met name het voor openbaar gebruik
bestemde onroerend goed uiterst gecompliceerd is. Daarop zal hier niet
nader worden ingegaan.®> Maar ook wanneer het niet gaat om onroerend
goed dat voor openbaar gebruik is bestemd, is de bemoeiing van de overheid
met het onroerend goed zeer groot. Soms bestaat deze bemoeiing in
onteigening, met het doel invloed te oefenen op bestemming en gebruik van
het onroerend goed, nadat dit weer in particuliere handen zal zijn
overgegaan. Naast de vooral in de laatste veertig jaar, maar ook reeds lang
daarvoor, daartoe tot stand gekomen omvangrijke bestuurswetgeving, wordt
die invloed op bestemming en gebruik van de grond ook privaatrechtelijk tot
gelding gebracht door middel van zakelijke of verbintenisrechtelijke
overeenkomsten, zoals erfpacht of huur en verhuur. Deze beleidsovereen-
komsten raken veelvuldig de belangen van derden, die op geen enkele wijze
bescherming genieten.??

91. De beschouwingen van Lubach, in diens dissertatie, 0.a. bl. 166 v.v., en in zijn
genoemd VAR pre-advies, bl. 45 v.v,, houden ook erkenning in van de wankele
positie van derden tegenover beleidsovereenkomsten, die hun belangen raken.
Ook hij leidt uit het NBW af (artikel 6.5.3.2) dat ook daar, evenals in het thans
geldende recht, de overeenkomst alleen tussen partijen werkt. Derden zullen de
overeenkomst moeten respecteren. ‘Dat geldt in zuiver privaatrechtelijke
verhoudingen enin principe ook bij beleidsovereenkomsten’.

92. Hierover o.m. H.P.J.A.M. Hennekens, De openbare weg en het privaatrecht,
Zwolle 1977 en B. de Goede, De Straar, Den Haag 1977.

93. Zo kan woningverkoop in een nieuwbouwwijk volgens een zo billijk mogelijk
stelsel worden geregeld: bijvoorbeeld de volgorde van aanmelding, gezinsgroot-
te, werkzaam binnen of buiten de gemeente, en dergelijke meer. Maar op de
naleving van zulk een regeling bestaat voor de betrokkenen praktisch generlei
verhaal: het besluit tot aanbod van de woning is ‘gericht op een rechtsgevolg
naar burgerlijk recht’. Dit voorbeeld is met vele andere te vermeerderen.
Natuurlijk zouden daarvoor zeer wel bestuursrechtelijke oplossingen zijn te
vinden, die willekeur zouden voorkomen, zoals dat ook met het verlenen van
woonvergunningen krachtens de woonruimtewet het geval is.
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Als een overheidsorgaan als partij een beleidsovereenkomst sluit, is niet
dat orgaan partij bij de overeenkomst, maar het rechtspersoonlijkheid
bezittende publiekrechtelijke lichaam dat het vertegenwoordigde. De reden
daarvan is simpel: om een privaatrechtelijke rechtshandeling te kunnen
verrichten is rechtspersoonlijkheid vereist. In het bestuursrecht geldt die eis
van rechtspersoonlijkheid voor het verrichten van rechtshandelingen, voor
overheidsorganen niet. Wanneer het een overeenkomst betreft, die bij
niet-naleving kan worden ontbonden met veroordeling ten laste van de staat,
de gemeente etc., tot schadevergoeding, is daartegen op zichtzelf niet veel
bezwaar, maar de noodzaak van een civiele procedure is daarentegen wel
bezwaarlijk. Zonder veel moeite zou een door wanprestatic van een
overheidsorgaan veroorzaakte schade aan de betreffende publieke kas
kunnen worden doorgeleid, zoals in de administratieve rechtspraak ge-
schiedt. Daarmee zou een oneigenlijke kostenbarriére tegen rechtsbescher-
ming zijn weggenomen.”* Het doen dagvaarden van de ‘Staat’ of de
‘gemeente’ is voor velen nog een te zwaar risico. Belangrijker is echter, dat
door deze ongenuanceerde toerekening aan het openbaar lichaam wordt
miskend dat het moderne bestuur een zeer pluriforme en zelfs pluralistische
aangelegenheid is. De verantwoordelijkheid ligt niet bij ‘de gemeente’ of ‘de
Staat’ maar moet ook in geval van geschil gelegd kunnen worden waar zij
behoort, namelijk bij het orgaan dat heeft gehandeld, ook al komt de
publieke kas voor de schade op. In het moderne bestuursrecht en ook in het
ondernemingsrecht, zijn inderdaad tendenzen in deze richting aanwezig,
maar het privaatrecht dat geldt voor het verkeer met overheidsorganen stopt
de verantwoordelijkheid weg in de rechtspersoonlijkheid. Dat bevordert de
zorgvuldigheid niet.

De beleidsovereenkomst met particulieren kent slechts privaatrechtelij-

ke sanctiemiddelen. De bestuursrechtelijke sanctie ontbreekt. De admini-
stratieve sanctie kan zowel een waarborg bieden aan het bestuur tot
effectieve handhaving van bestuursrecht, als een waarborg vormen voor de
burger tegen misbruik.”’
Dit laatste is met name het geval, wanneer tegen toepassing van de sanctie -
bijvoorbeeld intrekking van een vergunning, oplegging van een administra-
tieve boete en dergelijke®® - een beroep op de administratieve rechter
openstaat. Anderzijds kan politiedwang als een voor het bestuur effectief en
snel werkend middel tot rechtshandhaving gelden, vooral omdat dikwijls de
aanzegging ervan reeds het beoogde effect heeft.

94. Als een ‘eigenlijke barriére’ is te beschouwen een door de wetgever opzettelijk in
het leven geroepen maatregel om overbodig of chicaneus procederen te
beperken, zoals een regeling tot heffing van niet prohibitief griffierecht. Een
‘oneigenlijke barriére’ wordt opg=worpen door ondoelmatig procesrecht.

95. In de hier behandelde periode heeft de administratieve sanctie ook in de
preadviezen van de VAR herhaaldelijk aandacht gehad. In 1957 over de
verhouding van de administratieve sanctie tot het strafrecht, pre-adviezen A.D.
Belinfante en A. Mulder, in 1971 over de sanctionering van het administratief
recht, pre-adviseurs JLA.M. van Angeren en Th.).C.Verduin. Zie ook J.J.
Qostenbrink, Administratieve sancties, proefschrift. R.U. Utrecht, 1967.

96. Daaroverreeds hetarrest HR 4 januari 1935, NJ1935,758.
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Een bijzondere situatie ontstaat, als een overheidsorgaan de niet-naleving
van een bestuursrechtelijk voorschrift ‘gedoogt’. Dat gedogen is evenzeer
‘besturen’, als handelend optreden dat is en het orgaan is daarvoor dan ook
evenzeer aansprakelijk. Van Buuren®” wijst erop, dat een derdebelangheb-
bende die zich door dit gedogen in zijn belang aangetast meent, als regel de
keus heeft tussen een, van talloze complicaties voorziene, administratieve
rechtsgang tegen de overheid dan wel, buiten het betreffende overheidsor-
gaan om, een burgerlijk proces tegen de ‘gedoogde’ burger, al onderschat hij
naar mijn mening de processuele chicanes die dan mogelijk zijn. De eerste
mogelijkheid is goedkoper en brengt minder financieel risico mee, maar de
tweede acht hij (voor de eisende partij!) kansrijker. Dat is reeds op zichzelf
een anomalie. Die betere kans komt bovendien voort uit de omstandigheid
dat het overheidsorgaan in die civiele procedure geen procespartij is, zodat
wat de belangrijkste vraag zou moeten zijn - namelijk of het overheidsor-
gaan in redelijkheid heeft kunnen of zelfs moeten gedogen - op zijn best
slechts zijdelings in het geding komt en het risico wordt gelegd bij de burger,
die wellicht vergeefs actieve medewerking van de overheid heeft gevraagd.

Een van de meest gebruikte, maar vaak minst doelmatige middelen van
handhaving van bestuursrecht is vanouds de strafbaarstelling geweest. Wil
deze enig effect sorteren, dan is vervolging en berechting bij overtreding
noodzakelijk. Het is echter voor de justitie en de rechterlijke macht steeds
bezwaarlijker ‘als koddebeier van het bestuur’®® op te treden. Het is
opmerkelijk dat de wetgever op alle niveau’s blijft grijpen naar een middel
tot handhaving van bestuursvoorschriften, dat meer en meer in bruikbaar-
heid tekort schiet.

De privaatrechtelijke beleidsovereenkomst vervangt de sanctie door
die van het privaatrecht, voor de toepassing waarvan op de burgerlijke
rechter beroep moet worden gedaan. Het is onvermijdelijk dat de nadruk
dan komt te liggen op het civiele verbintenissen- en executierecht.

Van de privaatrechtelijke beleidsovereenkomsten moeten wel worden
onderscheiden de beleidsafspraken tussen bestuursorganen onderling.
Deze schijnen, voorzover ze tot de buitenwereld doordringen, steeds meer
tot stand te komen. De wetgever heeft zich meer in het bijzonder hiermee
beziggehouden in de Wet gemeenschappelijke regelingen.®® In hoeverre
zulke afspraken — voorzover niet door de wet erkend en geregeld — bindend
zijn, is niet duidelijk. Daar zij als regel betrekking hebben op toekomstig
beleid kan het gemakkelijk gebeuren dat daarbij wordt vooruitgelopen op
besluitvorming door bevoegde organen. Ook kan er een ‘do ut des’ situatie

97. P.J.J. van Buuren, Gedogend besturen, inaugurele oratie R.U. Utrecht 1988,
Deventer 1988. Over afzien van politiedwang, zie ook J.M. Polak in NJB 1985, bl.
1178.

98. Donner,a.w.,4edruk,bl.321.

99. Laatstelijk van 1984, die ook de mogelijkheid opent privaatrechtelijke rechtsper-
sonenin zulk eenregeling te betrekken.
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optreden, die kwalijk verenigbaar is met ordelijke en rechtens correct
functionerende bestuurlijke verhoudingen.'%0

Het voorgaande strekt te tonen hoezeer in het bestuursrecht op velerlei
manieren privaatrechtelijke vormen en normen zijn geinfiltreerd, dan wel
door het bestuur gebruikt worden. Er werd al op gewezen, dat de visie, dat
het hier om een harmonisatie, een verzoening van twee voorheen ‘feindliche
Briider’ zou gaan, te idyllisch is. De overzichtelijkheid van bestuurlijke
verhoudingen en verantwoordelijkheden, de openbaarheid en controleer-
baarheid van het bestuur, de waarborg dat ‘alle daarvoor in aanmerking
komende belangen’ inderdaad worden afgewogen in een zorgvuldige
besluitvorming en zonodig in een eenvoudige daartoe ingerichte rechtsgang
kunnen worden getoetst, dit alles wordt niet optimaal gediend door een
ineenvloeien van rechtsgebieden die zijn opgebouwd vanuit zeer verschil-
lende vooronderstellingen. De keuze van een ambtelijk bestuursorgaan voor
een privaatrechtelijke weg of vorm komt nogal eens voort uit dezelfde
behoefte zoveel mogelijk ongestoord zijn gang te kunnen gaan, die in het
verleden heeft geleid tot een afwijzen eerst, een zoveel mogelijk beknotten
vervolgens, van toetsing van de rechtmatigheid van het ‘freies Ermessen’
door een administratieve rechter.

Het is echter een gegeven dat in de samenleving die tendens van het
bestuur en de bureaucratie: wel uitgebreide bemoeiing met, maar zo min
mogelijk hinder van buitenstaanders, niet meer aanvaard wordt. Het publiek
heeft daarop gereageerd en zich daartegen gekeerd met allerlei niet-juridi-
sche middelen, legale en illegale. Maar ook met een juridisch wapen: de
explosieve ontwikkeling van het civiele kort geding. Op die ontwikkeling
valt veel af te dingen, zoals eerder bleek. Maar zij zal geen halt maken, ook
niet voor deregulering en privatisering, of welk ander middel ook, zolang de
wetgever geen ernst maakt met het erkennen de noodzaak het openbaar
bestuur in zijn geheel en als zodanig te behandelen als beheerst door
rechtsnormen met een eigen karakter. De grondwet eist thans een wet die
algemene regels van bestuursrecht zal vaststellen.!°! Op zichzelf kan dat een
stap vooruit zijn. Maar die wet, waaraan thans in een voorbereidend stadium

100. De pers maakte (NRC-Handelsblad. 28 september 1988) melding van een

‘covenant’ tussen de staatssecretaris van defensie en het college van burgemees-
ter en wethouders van de gemeente Onderbanken (Limburg) ‘waarin de
gemeente inruil voor een aantal toezeggingen instemt met een ‘beheersplan’voor
de bossen’, waarvan de bedoeling was het bos aan te passen aan de veiligheids-
normen voor Awacs-radarvliegtuigen van een in Duitsland gelegen Navo-vlieg-
basis. Op grote schaal werden vervolgens bomen gekapt, een en ander met
voorbijgaan aan de wettelijke gang van zaken. Dit geval leidde tot een voorlopige
voorziening ex art. |07 Wet Raad van State.
Een variant wordt weer gevormd door zogenaamde ‘bestuursakkoorden’ van de
(rijks)overheid met organisaties als de Vereniging van Nederlandse Gemeenten
en het Interprovinciaal Overlegorgaan. Zie daarover D.W.P. Ruiter in: Bestuurs-
recht, 1987,bl.73.

101. Artikel 107, tweede lid, Grondwet 1983,
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wordt gewerkt,'%2 kan geenszins de fundamentele keer in de wetgeving
brengen, die hierboven werd bedoeld. Zij zal, voorzover thans te voorzien is,
op zichzelf nuttige codificatie brengen van thans geldend algemeen
bestuursrecht met voor zover mogelijk een codrdinatie en harmonisatie van
de daarin zeer talrijke ongerechtvaardigde verschillen in termijnen, proce-
dures en niet-ontvankelijkheden. Maar een principiéle sanering kan zij niet
brengen.

Van de bestaande wetgeving op het terrein van het algemeen bestuursrecht
werden reeds genoemd de Wet administratieve rechtspraak overheidsbe-
schikkingen, die in 1976, en de Tijdelijke wet Kroongeschillen, die in 1988 in
werking trad. Op de beperkte reikwijdte van deze wetgeving werd reeds
eerder de aandacht gevestigd. Wat de Wet-Arob betreft komt daar nog bij de
formele eis dat een besluit, om te kunnen worden aangevochten, schriftelijk
moet zijn. Herhaaldelijjk weten besturen zich moeilijkheden te besparen
door dit vereiste achterwege te laten. De vele en veelvormige beperkingen
die deze wet kent, hebben onvermijdelijk tot een zeer omvangrijke jurispru-
dentie geleid, die materieel geen ander nut heeft dan het gecompliceerd en
ondoorzichtig maken van bevoegdheden en verhoudingen, rechten en
plichten. De Tijdelijke wet Kroongeschillen heeft, hoezeer als tijdelijk
bedoeld, de onduidelijkheid althans voorlopig nog vergroot. Terwijl juist het
administratief beroep altijd werd verdedigd met het argument dat het werd
toegepast in geschillen die zich voor echte rechtspraak niet lenen,!? wordt
thans de beslissing in handen gelegd van een rechter die zelfs verdergaande
bevoegdheden heeft dan die van de meeste andere administratieve rech-
ters.!04

De Grondwet gaat sinds 1983 uit van de gedachte van eenheid van de
rechterlijke macht, al blijft de mogelijkheid bestaan om niet-burgerrechtelij-
ke geschillen op te dragen aan ‘gerechten die niet tot de rechterlijke macht

102. De daartoe ingestelde Staatscommissie onder leiding van M. Scheltema heeft
een ontwerp aangeboden bij haar rapport.

103. Over het administratief beroep zie de VAR pre-adviezen van J.M. Kan, N.H.
Muller en R. Streng, Doeltreffendheid van het administratief beroep (1966). Een
vergelijking met administratieve rechtspraak geven P.J.J. van Buuren, H. Bolten
M. Scheltema, in Kroonberoep en Arob-beroep, Deventer 1981. Over de totstand-
koming en de praktijk van de Arob-rechtspraak bestaat uitgebreide literatuur:
Hier zij genoemd J.G. Steenbeek, Wet administratieve rechtspraak overheidsbe-
schikkingen, 4e druk, ’s-Gravenhage 1988; Parlementaire geschiedenis van de
Wet-Arob, door J.H. van Kreveld en M. Scheltema, Groningen 1976. Voorts:
Ervaringen met tien jaar Arob, Zwolle 1986.

104. De rechtspraak krachtens de Tijdelijke wet Kroongeschillen geschiedt door
rechters, van wie als enige kwalificatie wordt geéist het lidmaatschap van de
Raad van State. Zoiets is een unicum in ons land. Het was, gezien de noodzaak
van snelle wetgeving en van de organisatorische problemen in dit speciale geval,
inderdaad niet anders mogelijk. Dat openbare rechtspleging, van welke aard
ook, zaak is van professionele en ervaren juristen, werd bij het tot stand komen
van de wet-Arob met veel nadruk tijdens de parlementaire behandeling
bevestigd.
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behoren.”'%® Dit laatste is het geval met de beide rechtsprekende afdelingen
van de Raad van State. Het ligt in het voornemen te komen tot herziening
van de rechterlijke organisatie, waarover een staatscommissie rapport heeft
uitgebracht.'% Hoe een nieuwe organisatie ook moge uitvallen, binnen de
rechterlijke macht (nieuwe stijl) zal specialisatie onontkoombaar blijven.
Niet alleen omdat nu eenmaal het recht zo veelzijdig en gevarieerd is, dat
niet elke rechter overal inzetbaar kan zijn, maar ook omdat de essentiéle
materiéle structuurverschillen tussen de verschillende rechtsgebieden hun
weerslag zullen blijven vinden in essentiéle procedurele verschillen.'?’

Wetgeving van bestuursrechtelijke aard die duidelijk gevolgen heeft en
heeft gehad voor het algemene bestuursrecht vormt de Wet nationale
ombudsman (1988) en de Wet openbaarheid van bestuur (1978).'% De eerste
van deze beide wetten ligt strikt genomen meer op het terrein van het
staatsrecht: de nationale ombudsman rapporteert aan het pariement.
Niettemin zullen veelal onderwerpen van algemene bestuurspraktijk door
hem worden onderzocht en daarover gerapporteerd. De publiciteit die uit
zijn rapportage voortvloeit is waarschijnlijk van meer betekenis dan de
parlementaire activiteit die van die rapportage het gevolg is. De Wet
openbaarheid van bestuur bevordert enerzijds de actieve openbaarheid en
biedt anderzijds de mogelijkheid mededeling van bepaalde stukken of
gegevens te vorderen. Zij is, wat haar inhoud betreft, vooral karakteristiek
door haar uitgebreid arsenaal van weigeringsgronden en wat haar werking
betreft, door de omvangrijke schaal waarop op die weigeringsgronden door
bestuursorganen een beroep wordt gedaan. Zij is thans voorwerp van
‘evaluatie’.

De bijdrage van de wetenschap aan het bestuursrecht

Hoe heeft de wetenschap van het bestuursrecht al deze - en vele andere -
nieuwe ontwikkelingen en verschijnselen vorm gegeven en heeft ze getracht
deze op systematische wijze met elkaar in verband te brengen? Vooropge-
steld moet worden, dat het niet doenlijk en ook niet doelmatig is, in het kader
van dit werk een overzicht te geven van de bestuursrechtelijke literatuur van
de laatste vier decennia. De bestaande handboeken doen dat trouwens
reeds. De stroom publicaties is zo omvangrijk en vaak zo gespecialiseerd dat
zij zelfs voor professionele beoefenaren van het bestuursrecht moeilijk is bij
te houden. Dat is op zichzelf te betreuren, omdat het daardoor licht kan
gebeuren, dat oorspronkelijke en belangrijke gezichtspunten onvoldoende

105. Art. 112 tweede lid: De wet wijst de gerechten aan die behoren tot de rechterlijke
macht (art. 116 eerste lid).

106. Staatscommissie herziening rechterlijke organisatie, de zogenaamde commissie-
Van Zeben, Eindrapport,’s-Gravenhage 1984.

107. Zoals ook thans reeds binnen de rechterlijke macht het geval is.

108. De Wet openbaarheid van bestuur heeft ook staatsrechtelijk grote betekenis
doordat menigmaal geheimhoudingsbeleid van de regering aan het oordeel van
de Afdeling rechtspraak kan worden onderworpen alsmede door de aanvulling
van de Wet op de Raad van State (art. 25a), waardoor de wetgevingsadviezen van
die Raad worden gepubliceerd.
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aandacht krijgen. Misschien daardoor wil het nogal eens voorkomen, dat
ideeén of opvattingen als oorspronkelijk worden voorgedragen, terwijl ze
korter of langer geleden al zijn gelanceerd. Een verder gevaar, verbonden
aan de grote omvang en het hoge tempo van publiciteit is, dat het zicht op de
continuiteit van de rechtsontwikkeling verloren gaat of althans geen
aandacht krijgt. Er zijn geen denkbeelden die niet samenhangen met
vroegere denkbeelden. Starings Hoofdige Boer zei het al: onze ouders waren
ook niet dom. Op zichzelf echter is: de grote belangstelling en wetenschap-
pelijke produktiviteit op het terrein van het bestuursrecht niet alleen
verheugend maar ook een belangrijke stimulans tot het zozeer noodzakelijke
verdere doordenken en ontplooien daarvan. Daardoor kan ook een
tegenwicht worden geboden tegen de technocratische tendensen en krach-
ten, die zowel in het macro- als in het microbestuur zo duidelijk zichtbaar en
actief zijn.

Op de betekenis van de Vereniging voor Administratief Recht voor de
praktijk en de theorie van het bestuursrecht is reeds een en andermaal
gewezen. Met name voor de ontwikkeling van de algemene beginselen
waren de activiteiten van de VAR van groot belang. De VAR-uitgave
Algemene bepalingen van administratief recht verscheen als rapport van een
daartoe ingestelde commissie, de eerste keer in 1953. De leden van die
redactiecommissie waren zonder uitzondering op het terrein van het
bestuursrecht reeds als auteur actief geweest, de meesten van hen met
belangrijke publikaties. Voorzitter was G.A. van Poelje, hetgeen enige
verwondering mag wekken, gezien het onverhuld scepticisme waarvan hijin
zijn pre-advies van 1948 over de codificatie van algemene beginselen had
doen blijken.'% Hij liet dan ook niet na duidelijk te maken dat hij het rapport
niet als een vooroefening van wetgeving beschouwde.!'® De commissie
bleef, zij het in steeds weer gewijzigde samenstelling, onder leiding van Van
Poelje werkzaam tot en met het verzorgen van een derde druk van haar
rapport. Als doelstelling daarvan werd tevens bruikbaarheid voor het
onderwijs in het bestuursrecht genoemd. De invloed, die dit rapport op de
vorming van talloze bestuursjuristen moet hebben gehad kan moeilijk
worden overschat. Maar het was vooral ook van belang door de ordening die
het bracht in de behandelde stof. Het rapport zelf karakteriseerde zijn
inhoud als een ‘beschouwing gericht op het vinden van algemene regels
inzake de beschikking.”''' Deze opzet was bescheiden en werd door velen
als te beperkt beschouwd.

De proeve van een nieuwe Grondwet had reeds in 1966 algemene
bepalingen van bestuursrecht tot onderwerp van organieke wetgeving willen
maken (art. 68, tweede zinsnede). Maar ook binnen de VAR werd de
belangstelling daarvoor groter. Daarom werd in 1969 een commissie

109. Zie hoofdstuk IX.

110. Zie de derde druk van het rapport, bl. 239 en zijn daar genoemde artikel in de
Revue Internationale des Sciences Administratives 1966, bl. 275.

111. Rapport, derde druk, Haarlem 1967,bl. 6.
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ingesteld onder voorzitterschap van H.Th.J.F. van Maarseveen, met op-
dracht een ontwerp te maken voor een Wet algemene bepalingen van
administratief recht.'!? De strekking van beide rapporten verschilt hierin,
dat het oorspronkelijke rapport het karakter droeg van een compendium van
in brede kring aanvaarde opvattingen over het bestuursrecht, met als
centraal onderwerp de beschikking en wat daarmee samenhangt, terwijl het
rapport van de commissie-Van Maarseveen, verschenen in 1974, een
ruimere strekking had, doordat het zich bewoog op breder terrein en ook jus
constituendum inhield. De oorspronkelijke opzet van het rapport van 1953,
die ook in het voorwoord bij de nog steeds als Rapport aangeduide, vijfde
druk, als de ‘compendiumlijn’ wordt aangeduid, werd voortgezet tot 1984.
De uiteindelijke omvang van het werk - ditmaal samengesteld door een zeer
groot aantal in wetenschap en praktijk ervaren schrijvers onder voorzitter-
schap van W. Duk en met als secretarissen J.H. van der Meide en J.H. van
der Veen'!> — is bijna verdubbeld en de tekst werd geheel herzien.
Vergeleken met de derde druk blijkt dat in de zeventien jaar, die tussen beide
drukken zijn verlopen, met name de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, de planprocedures, de rechtshandelingen naar burgerlijk recht, de
handhaving van bestuursrecht en de rechtsbescherming, een zeer belangrij-
ke ontwikkeling hebben ondergaan en deels ook als nieuwe onderwerpen
zijn toegevoegd. Daarvan onderging ook de behandeling van andere
onderwerpen, zoals bijvoorbeeld de goedkeuring en vernietiging door hoger
gezag, invloed.

Het rapport blijft echter een samenvatting van een aantal onderwerpen
op basis van positief recht (niet per se wettenrecht). Het is voor praktijk en
onderwijs een zeer verantwoorde basis, en ruimer van opzet en persoonlijker
in benadering van de behandelde onderwerpen dan zijn voorgangers.
Daartoe draagt bij, dat de hoofdstukken door verschillende auteurs zijn
geschreven. De behandeling van de stof is dan ook meer analytisch dan
voorheen, maar niet polemisch. In een slothoofdstuk zijn 67 ‘conclusies’
opgenomen van uiteenlopende aard. In het voorwoord wordt meegedeeld
dat de gehele commissie zich met deze conclusies heeft verenigd en datis in
het licht van de inhoud daarvan wel te begrijpen.!'* Het voorwoord dat het
bestuur van de VAR aan deze laatste druk van het Rapport ABAR meegeeft,
luidt dit tevens uit: ‘Wat de vorming van een algemeen deel van het
bestuursrecht in ruimere zin betreft: thans kennen wij legio hand- en
leerboeken, die duidelijk maken dat het administratieve recht de fase
ontgroeid is waarin d.m.v. compendia duidelijkheid moest worden gescha-

112. Daarnaast verscheen van het bestaande Rapport een vierde druk in 1972 en
daarop een supplement in 1976, om de snelle ontwikkeling van de door het
rapport behandelde materie bij te houden.

113. Van der Meide vervulde die taak vanaf de eerste, Van der Veen vanaf de derde
druk. Helaas overleed Van der Meide voordat de laatste druk gereed was.

114. Al is de formulering niet steeds geheel duidelijk. Moet bijvoorbeeld volgens
conclusie 18 (‘niet in redelijkheid’) al dan niet blijken welke andere beslissing
had moeten zijn genomen?
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pen over de vraag wat het algemeen deel van het administratieve recht
eigenlijk is. Deze vijfde druk van het Rapport ABAR kan worden beschouwd
als een monument dat de voorbije periode afsluit.’'!* Het zij zo. Maar nuttig
was het wel.

Wat in dit hoofdstuk de weergave van de wetenschappelijke bijdrage tot de
analyse en ontwikkeling van het bestuursrecht in de afgelopen decennia
betreft "is, het werd al opgemerkt, grote beperking onvermijdelijk. Van
belang is daarbij nochtans na te gaan of binnen de benadering en
behandeling van de stof door de verschillende beoefenaren van het
bestuursrecht een zekere verwantschap kan worden opgemerkt. In het
verleden was dat, ondanks alle onenigheid, herhaaldelijk het geval, zoals
bleek.

Als eerste moet worden genoemd J.R. Stellinga. Zijn Grondtrekken van
het Nederlands administratief recht (1951) heeft met het aan het slot van het
vorige hoofdstuk genoemde boek van M.M. van Praag, hoezeer zij onderling
ook in fundamentele vragen verschillen, methodisch een ding gemeen.
Beide gingen zij uit van een vooropgezette abstract-theoretische opvatting
van het verschijnsel ‘recht’. Voor hen was het recht niet een naar inhoud
historisch bepaald normatief aspect van de bestaande cultuurgemeenschap,
maar een autonoom gegeven van objectieve aard, bij Van Praag produkt van
het objectieve denken, bij Stellinga deel van een transcendentale objectieve
orde, de scheppingsorde. Het positieve recht moet in zulk een benadering
zijn grondslag vinden in die objectieve orde. Het houdt natuurlijk wel
verband met de bestaande sociale en culturele situatie, maar het wordt
daardoor niet bepaald, veeleer is het omgekeerde het geval, zou dat althans
moeten zijn. Bij zulk een benadering van de normativiteit in het bestuuris de
herkomst van die normativiteit, de herleiding tot een centraal punt, van het
grootste belang.

Niet alleen bij Van Praag en Stellinga werd die normativiteit meestal herleid
tot een centraal gezag, dat zelf dan weer zijn herkomst vond in een idee - het
‘Recht’ of de ‘Staat’ — dan wel in een scheppingsorde, die gekend wordt uit
goddelijke openbaring. De praktische consequenties van deze, in veel
opzichten tegengestelde, opvattingen liggen vaak ver uiteen, maar de
hoofdlijnen van de daarop gebaseerde bestuursrechtelijke beschouwingen
lopen niettemin in menig opzicht parallel. Zulk een hoofdlijn loopt van het
begrip ‘overheid’ naar ‘burger’. De overheid kan haar legitimatie ontlenen
aan goddelijke opdracht of aan opdracht door het volk of door de
rechtsgenoten, zij is in elk geval krachtens haar opdracht van hoger orde dan
de burger, ook al is die ‘burger’ niet meer ‘onderdaan’. Vandaar dat in zulk
een gedachtengang de verhouding tussen het bestuursrecht en het staats-
recht, met op de achtergrond de staatsleer, een centrale plaats inneemt.
Anderzijds geldt hetzelfde voor de relatie met het gemene recht. Dat moet in

115. a.w.,bl. XIX.
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die gedachtengang weliswaar wijken voor het legitiem gezag, maar alleen in
geval het hoogste gezagsorgaan, de wetgever, dat zelf uitdrukkelijk be-
paalt.'16

Voorzover de wet en het gemene recht ruimte laten, beschikt de
overheid over wat gedurende tientallen jaren werd aangeduid als ‘freies
Ermessen’. Dat freie Ermessen stond centraal in het bestuursrecht, zowel
wat de rechtvaardiging ervan betrof, als wat aangaat de daaraan toch weerte
stellen grenzen en de vraag volgens welke procedures die grenzen moesten
worden bewaakt en wie met die bewaking zou zijn belast. De wetenschappe-
lijke belangstelling voor het freie Ermessen, en wat daarmee samenhing,
kwam, zoals gezegd, voort uit een principi¢le visie op de publieke
rechtsorde, maar ook uit de politieke realiteit. De idee, dat in laatste
instantie het openbare gezag voortkwam uit een soevereiniteit, ook waar die
soevereiniteit democratisch is georganiseerd, was van groot belang voor de
wijze waarop het bestuur zich gedroeg en voor de uitoefening van
bestuurlijke bevoegdheden, maar dat geldt evenzeer voor de politieke
machtsverhoudingen. Het streven naar juridische beheersing van gezag, van
beleidvorming en van beleidvoering, concentreerde zich op de daartoe
gestelde normen en op de bewaking van die normen. Het was dan ook
onvermijdelijk, dat de administratieve rechtspraak het kernpunt ging
vormen waaromheen het bestuursrecht zich theoretisch maar ook vooral
praktisch ontwikkelde.'!7 In elk rechtsstelsel vormt de controle een centraal
element, niet omdat het beslissen van geschillen op zichzelf het belangrijkste
is, maar omdat de kwaliteit van het normatief karakter van een rechtsstelsel
bewaking behoeft, wil dit niet verwateren of verroesten.!'8

Het is opmerkelijk te constateren dat in de loop van de laatste decennia
nu juist met betrekking tot de juridificering — dat wil zeggen in dit verband:
het in rechtsnormen vatten - van bestuurlijk handelen tegenover de burger
zich een geleidelijke verandering in de wetenschappelijke visie op het
bestuursrecht heeft voorgedaan, naast de toegenomen en noodzakelijke
verwerking van de vernieuwing en uitbreiding van de beleidsinstrumentatie.

In 1953 verscheen het eerste handboek over het algemeen Nederlands

116. Natuurlijk bestaan in de opvattingen over de relatie tussen staat en recht
verschillende varianten. De meest extreme was die, verdedigd door Loeff in zijn
proefschrift (zie hiervoor hoofdstuk VII). In meer gangbare opvattingen hebben
het gemene recht en het overheidsgezag elk hun eigen legitimatie, maar ook daar
gold en geldt bijna altijd de wet of de Grondwet als hoogste gezag.

117. In zoverre is hier dan ook niet sprake van een ‘verouderde visie’, zoals De Haan
c.s., a.w., bl. 20 en passim stellen, maar van een historische fase, die ook elders is
doorgemaakt.

118. Daarom bijvoorbeeld reageerde de Tweede Kamer terecht scherp op het
standpunt van de Minister van Binnenlandse Zaken, die de grondwettelijke eis
van paspoortwetgeving ingevolge artikel 2 vierde lid en additioneel artikel I van
de Grondwet, meende te kunnen negeren, met het argument dat de rechter niet
bevoegd is de wet aan'de Grondwet te toetsen (nov. 1987).
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bestuursrecht, geschreven door A.M. Donner.!'? De schrijver noemde zijn
boek ‘niet meer dan een bescheiden proeve’ van behandeling van het
algemeen bestuursrecht. Blijkens het voorwoord van de uitgebreide redac-
tiecommissie was het doel ‘een systematische, analyserende en samenvat-
tende behandeling, waarin ook de algemene leerstukken meer tot hun recht
zouden komen.’'?? Aan die doelstelling beantwoordde het boek inderdaad.
Het geeft de stand van het bestuursrecht en van de bestuursrechtsweten-
schap op het tijdstip van verschijnen weer. De schrijver onthoudt zich van
uitvoerige uiteenzettingen over principiéle grondslagen. In een Inleiding
geeft hij zijn visie op de naar zijn oordeel kenmerkende eigenschap van het
bestuur: ‘Het bestuur heeft, wat de rechter niet heeft, althans tegenover
derden nooit zal toegeven, een beleid, d.i. een bepaalde, op de toekomst
gerichte doelstelling.” En: ‘Het (bestuurshandelen) is een doorgaand,
continu handelen en optreden, met een bepaald object op het oog, met een
project, hoe dat object moet worden bereikt, en een beleid ten aanzien van de
middelen en wegen.’'?! Hij ziet in bestuur en rechtspraak, geheel in
overeenstemming met de toen geldende opvatting, niet complementaire
maar tegenover elkaar staande grootheden, hoewel hij de tegenstelling niet
op de spits drijft: ‘... daar is geen behoefte aan emotionele kruistochten voor
de een of de andere macht, maar aan zakelijke overweging, wat het
evenwicht tussen de vrijheid en de zekerheid van de burger enerzijds en de
handhaving van de openbare orde en vrede anderzijds eisen’.'?? Hoe
pragmatisch en bijna gemoedelijk deze positiekeuze ook zijn moge, zij
verschilt als gezegd niet wezenlijk van die van het rapport-De Monchy en
van de oratie van G.J. Wiarda: terwille van de gerechtigheid kan aan de
rechter ruimte worden gelaten, maar orde en vrede zijn de primaire criteria
en die zijn zaak van overheidsbeleid. Van juridificeren daarvan kan als het
erop aankomt geen sprake zijn. En in een hoofdstuk getiteld ‘Het bestuur en
de burger’, waarin het ‘freie Ermessen’ wordt behandeld en de toepassing
van algemene beginselen van behoorlijk bestuur, besluit Donner zijn
beschouwingen met de zinsnede: ‘Maar tenslotte: men mag bij alle toetsing
van de bestuurshandelingen aan deze of andere vereisten nooit vergeten, dat
het de bedoeling is geweest, het bestuur zekere vrijheid van oordeel te geven
en dat het bestuur zonder die vrijheid zijn taak in de regel niet naar behoren
zal kunnen vervullen. In dubiis abstine!”'?3 De algemene beginselen zijn bij
hem geen rechtsbeginselen, in tegendeel: het zijn vage normen en die
vaagheid ligt in de aard der zaak, want het gaat om bestuurlijke normen. Elk
van die vereisten ‘doet niet meer dan een consequentie van het ambtelijk
karakter der bestuursvrijheid naar voren brengen en tezamen kunnen zij de

119. In de eerste tot en met de derde druk werd ook een hoofdstuk over ‘Het beheer
derrijksgeldmiddelen’, van de hand van D. Simons, opgenomen.

120. a.w.,bl. X.

121. a.w.,bl. 12.

122. a.w.,bl. 13.

123. a.w.,bl. 206. Cursivering van Donner.
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inhoud van dit begrip verduidelijken’.'?* Zij zijn niet anders dan een functie
van de vrijheid van het bestuur, welke vrijheid op zichzelf het gerechtig-
heidsgehalte van het bestuursrecht naar zijn mening niet aantast. Anders
dan Wiarda schrijft hij echter: ‘Het verschil tussen privaatrecht en bestuurs-
recht is allerminst een verschil a priori in gerechtigheidsgehalte. De iustitia
distributiva en de iustitia commutativa zijn beide gerechtigheid, mits echter
elk te juister tijd in acht wordt genomen’.'?> Latere drukken van het werk
weerspiegelen de geleidelijk doorzettende visie, dat de algemene beginselen
als rechtsbeginselen moeten worden beschouwd en dat de betrekking tussen
het bestuur en de burger dan ook in essentie een rechtsbetrekking is. In de
vierde druk (1974) stelt Donner de vraag, of het ‘aan verantwoordelijk gezag
(moet) worden overgelaten om de knoop door te hakken, terwijl de rechter
zich beperkt tot een volledige wettigheids- en een marginale redelijkheids-
controle’. Hij constateert dan: ‘De rechter (en het bestuur) zien de relatie van
bestuur en bestuurden veel meer als een rechtsbetrekking van min of meer
blijvende aard.”!2¢

Een zeer belangrijke stap in de richting van wat pleegt te worden
genoemd de ‘juridificering’ van het bestuur vormt het begrip ‘marginale
toetsing’. Het werd geintroduceerd door H.D. van Wijk.!?’ Hij betoogde, dat
de wetgever noodgedwongen het bestuur een grote beslissingsvrijheid moet
laten, en daarom terugtreedt. Die terugtred noodzaakt het bestuur zelf het
recht te zoeken en te vinden. ‘Het bestuur bespeelt het middengebied van het
veld der rechtsvinding, dat voor de wetgever van de ene kant, en voor de
rechter van de andere kant niet bereikbaar is met inachtneming van goede
spelregels. In dit middengebied is het spel veelszins het gevoeligst. De
rechter die met opdracht tot marginale toetsing bij dit spel wordt ingescha-
keld is geen scheidsrechter, maar een grensrechter.”'2® Enerzijds bracht Van
Wijk aldus het besturen geheel binnen het gebied van het recht: het bestuur
werd aldus bron van positief recht. Anderzijds bleef hij in de traditie van het
freie Ermessen, door aan de rechter slechts zeer beperkte toetsingsmoge-
lijkheid op te dragen. Hij meende dat deze beperking van de rechterlijke
bevoegdheid voldoende duidelijk was aangegeven in het toen aan de orde
zijnde wetsontwerp beroep administratieve beschikkingen - uitvloeisel van
het rapport-De Monchy - en hij concludeert dat daarom zeer wel een
onafhankelijke rechter als beroepsinstantie had kunnen zijn ingesteld.

124. t.a.p. De term ‘ambtelijk’ moet hier worden verstaan in de zin zoals door J.H.A.
Logemann gebruikt in zijn Over de theorie van een stellig staatsrecht, Leiden 1948,
als betrekking hebbend op ‘ambt’, niet op ‘ambtenaren’.

125. a.w., bl. 54.

126. a.w., 4e druk, bl. 237/238. Als persoonlijke waarschuwing laat de schrijver
volgen, dat men van deze gedachtenconstructie geen ‘schablone’ moet maken en
voor ogen moet houden ‘dat in verschillende categorieén van rechtsbetrekkin-
gen de gewichten niet steeds gelijk hangen’.

127. Voortgaande terugtred, inaugurele oratie Vrije universiteit, Alphen aan den Rijn
1959, opgenomen in een keuze uit zijn werk in de uitgave Besturen met rechi,
’s-Gravenhage 1974,b1.99 v.v.

128. a.w.,bl. 111.
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Deze laatste opmerking van Van Wijk onderstreept een zeer belangrijke
en nieuwe ontwikkeling in het toenmalige bestuursrechtelijke denken:
daarin wordt onomwonden het besturen erkend als door recht geregeerd, en
derhalve toetsbaar aan juridische criteria. Besturen was niet meer een slechts
door de wet genormeerde overheidsactiviteit, waarvan de inhoud verder
uitsluitend door ‘doelmatigheid’, in freies Ermessen werd bepaald, en
waarvan de behoorlijkheid hoogstens een zaak was ter beoordeling door een
‘hoger’ bestuursorgaan. Deze stap naar de ‘marginale toetsing’, die Van Wijk
in 1959 deed ging nog iets verder dan een beschouwing van zijn hand uit
1955.12° Daar formuleerde hij nog stringent: ‘Er moet een gebied van vrij
goedvinden zijn, waar de rechter buiten moet blijven’,'30 dat wil zeggen zelfs
niet ‘marginaal’ mag toetsen. Wel meende hij ook toen reeds ‘dat het recht
meer dan voorheen in het bestuur tot uiting moet komen’.!3! De rede-
lijkheidstoetsing, ook wel aangeduid als een verbod van willekeur, ontwik-
keld in het kader van de rechtspraak, is, zoals zo vaak gebeurt, bij hem
geleidelijk gegroeid tot een bestuursrechteliike norm met een algemene
strekking.

In 1968 verscheen zijn Hoofdstukken van administratief recht.!? Dit
boek is vooral bedoeld als inleiding ten dienste van studenten. Van Wijk
karakteriseert daarin het bestuursrecht als ‘supplement op al het oude klare
recht’, dus zowel op het privaatrecht, het strafrecht, als het staatsrecht.!33 Hij
verwerpt het bepalen van de omtrek van het bestuursrecht op grond van
theoretische criteria, zoals Van Praag en Stellinga doen, maar kiest het
positieve recht als uitgangspunt. De scherpe tegenstelling tussen rechtmatig-
heid en doelmatigheid als kenmerken voor het onderscheid tussen privaat-
recht en bestuursrecht wijst Van Wijk, evenals Donner, van de hand: ‘Wat
rechtmatig is, is in beginsel ook doelmatig en wat doelmatig is, werkelijk
doelmatig, dat zal in den regel ook rechtmatig zijn’, aldus citeert hij met
instemming Donner.!3* Ook uit deze uitspraak blijkt weer de belangrijke
wending die het bestuursrechtelilk denken al spoedig na 1950 heeft
genomen. Kern van het boek vormen de onderwerpen ‘normstelling in het
administratieve recht’ en het vraagstuk der ‘rechtsbescherming’. Wat het
eerste onderwerp betreft is opvallend een zekere pluralistische benadering
van het onderwerp.!33 Stelt men deze tegenover de voor een vorige periode
zo kenmerkende monistische benadering, die de overheid, krachtens haar
democratische oorsprong, ook bestuursrechtelijk als eenheid zag en behan-
delde, en daarin hoogstens een zekere geleding erkende, dan blijkt ook hier

129. Vastheid en vaagheid in het bestuursrecht,’s-Gravenhage 1955, ook opgenomen in
Besturen met recht,bl. 55 v.v.

130. a.w.,bl.67.

131. a.w.,bl.71.

132. Hoofdstukken van administratief recht, ’s-Gravenhage-Groningen 1968, derde
druk, bewerkt door W. Konijnenbelt, 1984.

133. a.w,,bl. 34,

134. a.w.,bl.24en75.

135. a.w.,bl. 17,bl. 36 enelders.
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de aanzet tot een nieuwe ontwikkeling. De algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, door Van Wijk met nadruk als rechtsbeginselen geken-
merkt, werden door hem, nog duidelijker dan in zijn hierboven genoemde
geschriften het geval was, opgevat als uitgangspunten voor verdere rechts-
ontwikkeling. Van Wijk heeft niet getracht of beoogd een omvattende
systematiek of theorie van het bestuursrecht te geven. Zijn geschriften
hebben echter in zeer belangrijke mate een bijdrage geleverd tot de
ontwikkeling van dat recht en van de theoretische bezinning daarover door
de scherpe waarneming van de bestuurlijke werkelijkheid waarvan zij blijk
geven en door de oorspronkelijkheid van de op die waarneming steunende
theoretische vormgeving.

Een auteur die zich wel ten doel stelde een omvattende theoretische en
praktische behandeling van het bestuursrecht te geven was W.G. Vegting.'3¢
De schrijver bouwde zijn stelsel op met als grondslag de rechtsverschijnselen
die zich bij het besturen als zodanig voordoen. Hij aanvaardde wel de toen
heersende gemene rechtsleer,'3” maar gaf daaraan een eigen uitwerking. Het
karakter van het bestuursrecht acht hij bepaald door het karakter van de
Staat, en met name door de autoriteit die bindende regels vaststelt en door de
wijze waarop dat gebeurt. Hij karakteriseerde de Staat als een monistische
soevereiniteitsstructuur. Voor Vegting brachten het arrest van de Hoge Raad
van 1879'3% en de grondwetsherziening van 1887 met betrekking tot de
zelfstandige wetgevende bevoegdheid van de Koning een beslissende
wending in het karakter van het bestuursrecht.'3® Daardoor immers werden
in beginsel alle betrekkingen tussen de overheid en de burger tot rechtsbe-
trekkingen. En het is op basis van het begrip ‘rechtsbetrekking’ dat Vegting
zijn stelsel ontwikkelt.'#? Ook in zijn stelsel staat de beschikking centraal,
maar daarnaast wordt ook uitvoerig aandacht gewijd aan meerzijdige
rechtshandelingen, aan overheidsovereenkomsten en aan zaken bestemd tot
de openbare dienst. Het feit dat de rechtsbetrekking bepalend is voor het
bestuursrecht, moet tot de gevolgtrekking leiden, dat bestuurshandelingen,
ook al zijn die verricht krachtens discretionaire bevoegdheid, altijd mede
vatbaar zijn voor een rechtsoordeel, ook al wil dat, in de gedachtengang van

136. Het algemeen Nederlands administratief recht, Alphen aan den Rijn, deel 1 1954,
deel 11 1957.

137. a.w,,1,bl.30v.v.

138. Meeren Berg-arrest, HR 13 januari 1879, W4330.

139. a.w.,1,bl. 48.

140. De administratieve rechtsbetrekking definieerde Vegting als ‘niet door het
privaatrecht beheerste rechtsbetrekkingen, waarbij hetzij het tot een prestatie
gerechtigde rechtssubject, hetzij het tot een prestatie verplichte, dan wel beide
rechtssubjecten een overheidsorgaan vormen’. Bedoeld is kennelijk: ‘overheids-
organenzijn’. A.w. 1, bl 169,
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Vegting, niet zeggen dat dit oordeel steeds aan een onafhankelijke rechter
moet worden toevertrouwd.'4!

Het streven van Vegting het bestuur te begrijpen als rechtsverschijnsel,
met als kern de rechtsbetrekking, kan niet steeds overtuigen. Zo behandelt
hij bijvoorbeeld de overheidssubsidie terecht en op oorspronkelijke wijze als
zelfstandig instrument ter verzorging van gemeenschapsbelangen. Hij wil
dit doen vanuit het gezichtspunt van de door de subsidiéring geschapen
rechtsbetrekking. Die rechtsbetrekking wordt naar zijn visie, ook bij de
geheel vrije eenmalige subsidie, naar haar inhoud door de wetgever geheel
of grotendeels bepaald. Wil men aan de gesubsidieerden enige vrijheid van
beweging geven, dan zal de bevoegde wetgever daarvoor moeten zorgen.
Hier blijkt echter een wat ondoorzichtige plek in Vegting’s overigens zo
heldere systeem: de subsidieverhouding ontstaat in zijn visie krachtens vrije
wil van het bestuursorgaan, onverplicht en dus niet krachtens een ‘rechtsbe-
trekking’. Zij doet - in zijn opvatting — geen andere aanspraak ontstaan dan
voorzover het bestuursorgaan wil en voor zolang het dit wil. Dan is
natuurlijk van een rechtsbetrekking geen sprake en heeft deze zeker niet de
beslissende betekenis die Vegting haar als bestuursrechtelijk verschijnsel
toekent. In het tweede deel van zijn boek komt het begrip rechtsbetrekking
als centraal gegeven dan ook niet meer aan de orde, zoals Donner in zijn
kritick op de leer van Vegting terecht opmerkt.'4? De in dat tweede deel
behandelde belangrijke onderwerpen, waaronder de overheidsbedrijven,
het ambtenarenrecht en de zaken van de overheid, boden daartoe ook
onvoldoende basis. Hoewel zijn theoretische uitgangspunt tenslotte niet
door anderen is overgenomen, heeft Vegting in verschillende opzichten op
de verdere ontwikkeling van het bestuursrecht grote invloed uitgeoefend.
Genoemd werd al de aandacht, besteed aan het subsidiéren als ‘instrument
van bestuur’.'4? Het streven tot juridificering van het bestuur stond voorts bij
hem centraal en zijn aandacht was daarbij sterk gericht op de juridisch-tech-
nische vormgeving daarvan. In zijn beschouwingen maakte hij in zeer ruime

141. a.w., 318 en 11, 345 v.v. Ook bij Vegting gaat de vraag, hoe rechtspraak tussen
overheid en particulier kan worden toevertrouwd aan organen die niet met beide
partijen in gelijke mate betrekkingen onderhouden of juist nier onderhouden,
schuil achter beschouwingen over deskundigheid, algemeen belang en een enge
afgrenzing tussen rechtmatigheidscontrole en doelmatigheidscontrole. Hij
vraagt zich zelfs af: ‘Wat is er, bij hetgeen ons land reeds aan administratieve
rechtspraak en beroepsmogelijkheden binnen de administratie kent, nog te
wensen? a.w., 11,407 v.v.

142. a.w., bl. 68. Zie over de ontoereikendheid van de ‘rechtsbetrekking’ als
bestuursrechtelijk criterium ook: De Haan c.s.,bl. 7.

143. a.w. 1,bl. 384 v.v. Dieinstrumentele benadering komt ook duidelijk in deel 11 tot
uitdrukking. Zie de Inleiding, bl. 3 v.v.
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mate gebruik van buitenlandse literatuur en ook daarin was hij voor velen
een voorbeeld.'44 145

Van de zeer vele auteurs, die bijdragen hebben geleverd aan de theoretische
vormgeving van het bestuursrecht moet ook worden genoemd A.D.
Belinfante, die het bestuurlijk instrument van het ‘plan’ als rechtsfiguur
introduceerde.46 Opmerkelijk is ook het door hem gelanceerde denkbeeld,
om tussen de beschikking en het algemeen verbindend voorschrift een derde
groep besluiten te schuiven, de door hem genoemde ‘concrete norm’. Hij
doelt daarmee op besluiten die niet op een bepaald geval slaan, maar,
zonder een algemeen verbindend voorschrift in te houden, nochtans een
onbepaald aantal gevallen betreffen.'*” Het voorstel heeft niet veel bijval
gekregen.'*® Men kan echter niet ontkennen, dat het ‘besluit van algemene
strekking’ een speciale categorie in ons positieve recht is geworden die nogal
wat processuele en andere complicaties veroorzaakt, juist omdat de
wetgever het nier heeft onderscheiden van algemeen verbindende voor-
schriften.

Het meest recente algemene werk over het bestuursrecht is het reeds
meermalen genoemde boek van P. de Haan, Th.G. Drupsteen en R.
Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat.'*® De schrijvers beogen een
beeld van het geldende bestuursrecht te geven vanuit wat zij omschrijven als
instrumenteel of functioneel gezichtspunt. Dat wil zeggen dat voor hen
uitgangspunt is het geheel van middelen, waarvan het bestuur zich bedient
tot realisatie van zijn beleid, door ons genoemd de ‘tweede dimensie van
normering’. Deze werkwijze zoekt haar rechtvaardiging in de hierboven
reeds genoemde omstandigheid, dat de middelen van beleidvoering door
overheidsorganen gedurende de laatste decennia in aantal en gevarieerd-
heid sterk zijn toegenomen, dat vroeger bestaande bestuursmethoden op
uitgebreider schaal dan voorheen worden gebruikt en dat ook de belangstel-
ling daarvoor is gegroeid onder meer door de opkomst en ontwikkeling van
de bestuurskunde als wetenschappelijke discipline. De schrijvers laten er

144. Dit verschijnsel is op zichzelf verheugend en vruchtbaar, mits men niet
buitenlandse litteratuur presenteert met voorbijgaan aan een oudere Nederland-
se bron. Dit overkwam bijvoorbeeld Van den Burg in zijn VAR pre-advies van
1970, bl. 24 noot 9. Het daar behandelde probleem, aan Angelsaksische bron uit
1951 ontleend, was door G. van den Bergh reeds uitputtend behandeld in zijn
Eenheid in verscheidenheid, Alphen aan den Rijn 1946, bl. 50 v.v.

145. Over een aantal hier genoemde en oudere schnjvers, zie: Kopsiukken van
Administratief recht, afscheidsgeschenk voor prof.mr. Willem Konijnenbelt,
's-Gravenhage 1986.

146. A.D. Belinfante, Her plan als administratiefrechtelijke rechisfiguur. Alphen aan
den Rijn, 1966.

147. Kort begrip van het administratief recht, Alphen aan den Rijn, 1968, hoofdstuk 3,
bl. 36 v.v. Hij noemt talrijke voorbeelden zoals parkeerverboden, teeltverboden
op besmette terreinen en dergelijke meer

148. Daartegen H.D. van Wijk, De norm is per definitie abstract, Den Haag 1971,
Donner, a.w., bl. 250.

149. Derde druk, Deventer 1986.
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geen twijfel over bestaan, dat het hun gaat om bestuursrecht, dat wil zeggen
dat zij - zeker in de uitgave van hun boek uit 1986 — het normatief element in
hun studie centraal stellen. Voor de studie van het algemeen bestuursrecht
kiezen zij als grondslag de bijzondere bestuurswetgeving, een keuze die
voortkomt uit de opvatting dat ‘de bestudering van de bijzondere delen leidt
... tot een beter inzicht in de snelle ontwikkeling van en de grote variéteit van
bestuursrechtelijke figuren’.!’° Dat is inderdaad in overeenstemming met
hun ‘instrumentalistisch’ uitgangspunt. Het brengt echter mee, en de
schrijvers erkennen dit ook met- zoveel woorden, dat de keuze van de
bijzondere gebieden uiteraard samenhangt met bijzondere, maar ook
toevallige, deskundigheid, die voor De Haan c.s. die is van het ruimtelijk
bestuursrecht: ‘Daarnaast laten wij ons echter wel degelijk inspireren door
het economisch bestuursrecht en waar mogelijk door de overige bijzondere
bestuurswetgeving.”'3! Als voordeel van deze werkwijze voeren de schrij-
vers aan: ‘Dat voorkomt dat er vanuit het algemeen deel theoretische en
doctrinaire vragen worden gesteld aan de bijzondere delen die daar geen
praktisch belang dienen.”!>? Daartegen zou men kunnen opmerken, dat een
oordeel over het belang van een vraagstelling in het algemeen pas geveld kan
worden nadat de vraag is gesteld en liefst ook beantwoord en niet door het
stellen van die vraag te voorkomen.

De titel van het boek verwijst naar het begrip ‘sociale rechtsstaat’. De
omschrijving die daarvan wordt gegeven, is: een verzorgingsstaat, waarin
politiek en bestuur nauw verweven zijn.!3? ‘De liberale rechtsstaat werd
gekenmerkt door een strikte machtenscheiding en de waarborg in de
grondwet van individuele grondrechten — vaak naar hun karakter vrijheids-
rechten genoemd.” Daartegenover onderscheidt de sociale rechtsstaat
daarnaast rechten, ‘die veelal worden aangeduid als sociale grondrech-
ten’.’’* Wanneer men een ogenblik afziet van het feit, dat de liberale
rechtsstaat als historisch fenomeen in werkelijkheid geenszins beantwoord-
de aan de door de schrijvers en anderen daarvan gegeven karakteristiek, is
het kader, waarin de schrijvers hun beschouwingen plaatsen zeer wel als
sociale rechtsstaat te karakteriseren. Het moderne staatsbestel wordt
daarmee wel toereikend omschreven, indien het pluralistisch karakter van
die ‘Staat’ althans niet wordt miskend.

Hoe belangrijk de instrumentatie van het bestuur ook is, en hoezeer
deze ook - de schrijvers bewijzen het op overtuigende wijze - een vruchtbaar
uitgangspunt kan zijn voor een beschrijving van het moderne bestuursrecht,
toch mag niet worden vergeten dat het hier vanouds om de middelen gaat en
niet om het doel. Dat doel is thans, zo menen wij dat het kan worden

150. a.w.,bl.53.

151. ta.p.

152. ta.p.

153. *In de beleidsvoorbereiding schuilt vaak al een standpuntbepaling, terwijl ook
de beleidsuitvoering veelal zoveel ruimte voor het bestuur open laat, dat er
politicke keuzen moeten worden gedaan’, a.w.,bl. 15.

154. a.w.,bl. 15/16.
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omschreven, de zelforganisatie van de samenleving ten dienste van de leden
daarvan. Dat stelt algemene vragen, en de antwoorden daarop moeten aan
algemene criteria voldoen. Om een oordeel over die vragen en antwoorden
te kunnen vormen, moet men inderdaad ook de organisatie en de
organisatorische middelen kennen, maar de doelstelling staat voorop en van
die doelstelling vormt een centraal element de juiste afweging tussen de
aanspraken van de autonome persoonlijkheid en die van de gemeenschap.
De Haan c.s. wijzen de visie op het bestuursrecht als aanvullings- of
uitzonderingsrecht resoluut van de hand: voor hen is, terecht, het bestuurs-
recht een zelfstandig rechtsgebied naast het privaatrecht en het strafrecht.
Zij definiéren het bestuursrecht als normering van het overheidsbeleid: ‘Het
bestuursrecht normeert het proces van beleidvoering door de overheid’.!>
Dat is op zichzelf niet onjuist uitgedrukt, maar zo worden wel zeer
onderscheiden zaken onder één noemer gebracht: het beleid in het
macrobestuur door regering met parlement, door volkenrechtelijke overeen-
komsten en gemeenschapsrecht, verschilt naar deze omschrijving strikt
genomen niet van dat in het microbestuur van overheidsorganen binnen de
nationale samenleving, dat nochtans tot vragen van geheel andere orde leidt,
ook wat de normering betreft.

Het werk van De Haan c.s. geeft een samenvattend beeld van het
bestuursrechtelijk denken in het huidige stadium. Het is dan ook niet slechts
inhoudelijk belangrijk, het is ook representatief. Gedurende veertig jaar na
1910 lag de nadruk in het bestuursrecht, en zeker de bestuursorganen zelf, op
de organisatie van dat bestuur en op zijn bevoegdheden, deskundigheid,
deugden, privileges en vrijheid. Daarna is een kritischer periode begonnen,
die heeft geresulteerd, niet in de laatste plaats door druk van buitenaf, in een
broksgewijze en deels chaotische rechterlijke controle op het bestuur,
broksgewijs, mede tengevolge van de door het bestuur zelf betoonde
tegenzin tot doeltreffende regeling daarvan. Het thans opnieuw centraal
gestelde bestuursbeleid wordt, in bestuursrechtelijke beschouwingen, meest-
al uitdrukkelijk in een normatief kader geplaatst.

Zelfs de regelgeving — dat wil zeggen de normstelling zéif — wordt door
een toenemend aantal schrijvers in belangrijke mate naar rechterlijk oordeel
verwezen. Het 150-jarig jubileum van de Hoge Raad in 1988 heeft, als men
aan gehouden enquétes waarde mag hechten, aan het licht gebracht dat ook
onder het algemene publiek het vertrouwen in de rechter groter is dan in de
volksvertegenwoordiging. Zoiets zegt weinig, zolang zelfs menig dagblad-
schrijver van elementaire onkunde omtrent het karakter van rechtspraak
blijk geeft. Het kan, na impopulaire uitspraken, ook snel weer veranderen.
Maar het wijst wel op een toename van belangstelling voor, en kritiek op, de
wijze waarop publieke bestuursorganen, van welke aard ook, werkzaam zijn.

155. a.w., bl. 6. Zijgaan daarbij verder dan Hirsch Ballin, die in zijn dissertatie een ons
inziens iets beperkter formulering volgt, namelijk ‘rechtsvorming is de norm-zij-
de van het proces dat - als geheel —beleid heet’ en die definitie ook betrekt op het
publiekrecht als geheel: E.M. Hirsch Ballin, Publiekrecht en beleid, Alphen aan
denRijn. 1979,bl. 41 v.v.
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De klassieke visie, volgens welke het oordeel over het bestuurswerk zich
projecteert op de politieke top, brokkelt af. Zelfs binnen de ambtelijke
hiérarchie worden het bestaan en het gevaar van bureaucratische machts-
vorming erkend en wordt ertegen gewaarschuwd.'3® Het verschijnsel geldt
bepaald niet alleen de rijksoverheid en het macrobestuur. Voorheen vereiste
het de allergrootste behoedzaamheid dergelijke inzichten te uiten, zonder
die als onbewezen en dus laakbare en ondermijnende kritiek te zien
behandeld.!5’

Uit dit alles bljjkt, dat de ontwikkeling van het bestuursrecht, de analyse
van de drie normatieve dimensies van dat recht, van zijn legitimatie zowel als
van zijn instrumentatie en normatieve begrenzing, van zijn pluralistische
structuur en van de handhaving ervan, onder dit laatste zowel begrepen de
handhaving ten behoeve van als die tegenover de bestuursorganen, nog
geenszins is afgesloten. De geschiedenis gaat voort: het verleden kan niet
worden afgewezen of ontkend, het kan slechts worden verwerkt.

156. De secretaris-generaal van het Departement van Volkshuisvesting en Ruimelijke
Ordening, J. Lemstra, waarschuwde tegen ‘bureaucraten, die de macht zoeken’
ten koste van hun minister (cit. in NRC-Handelsblad, 1 oktober 1988). Zijn
collega van Binnenlandse Zaken, J. van Aartsen, waarschuwde tegen het feit, dat
er ‘ongetwijfeld door sommige ambtenaren bij sommige beleidskwesties en bij
sommige gelegenheden zelfstandig beleid (wordt) gevoerd, zonder dat de
betrokken minister daarvan weet heeft’. (ibid)

157. Hierzij herinnerd aan de uiterst omzichtige wijze waarop Kranenburg zijn twijfel
aan de deugdelijkheid van het beroep op g.s. behandelde, dat in zijn tijd
algemeen - ook door hen die het van binnenuit beter kenden - als voorbeeldig
werd voorgesteld.
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