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I. Inleiding

Van oudsher is door machthebbers, overheden en gezagdragers geregeerd en 
bestuurd. Dat geschiedde vrijwel nooit los van enigerlei normering, van 
godsdienstige, zedelijke, sociale of alleen maar praktische aard. Volslagen 
willekeur van heersers is in de geschiedenis een vrij zeldzaam en voorbij
gaand verschijnsel. Die normering betrof in de allereerste plaats de 
gezagsaanspraak als zodanig die de machthebber deed gelden. Ook als hij 
zijn macht door geweld, verovering of misdaad had verworven, had hij 
nochtans behoefte aan rechtvaardiging daarvan, al was het maar om voor 
zijn machtsaanspraak een zekere duurzaamheid op te eisen. Naast die eerste 
normativiteit, die als ‘recht’ op de regeermacht kan worden aangemerkt, 
kwam een tweede dimensie. Machtsoefening over mensen en over een 
gemeenschap van mensen is uiteraard niet alleen een zaak van de 
machthebber zelf; zij treft niet minder de aan of door hem onderworpen 
bevolking. Machtsuitoefening wordt in hoge mate vereenvoudigd wanneer 
zij verloopt volgens een zekere orde en voorspelbaarheid. De middelen die 
de machthebber gebruikt, dat wil zeggen de organisatie en het instrumenta
rium die hij hanteert, moeten niet alleen bij hemzelf en zijn dienaren, maar 
ook bij zijn onderdanen passen. Die onderdanen moeten daarmee in zekere 
zin vertrouwd zijn, zelfs wanneer zij het gezag als drukkend ervaren. Dat 
bevordert hun bereidheid zich ernaar te gedragen en dus hun neiging tot 
gehoorzamen. Ook deze tweede dimensie van normering draagt een 
rechtskarakter. Zij is in de historische ontwikkeling van het besturen als 
rechtsnormering al vroeg - natuurlijk met wisselende inhoud - aanwezig.

Daarna komt een derde juridische dimensie van normering aan de orde. 
Daarbij gaat het om de juridische normering van de machtsuitoefening zelf. 
De norm heeft dan betrekking op wat het gevestigde gezag door middel van 
zijn organisatie en instrumentarium doet en hoe het dat doet binnen een 
rechtsverhouding met hen die bestuurd worden, dat wil zeggen zij heeft 
betrekking op de rechtspositie van de burger tegenover het bestuur.

1

Tijdens het proces van kolonialisering heeft de koloniale heerser dikwijls geen of 
nauwelijks aandacht besteed aan de legitimiteit van zijn macht - die probeerde 
hij soms te suggereren door gebruik te maken van een bestaande inheemse 
monarchie - en zich ertoe beperkt een instrumenteel juridisch genormeerd 
bestuursstelsel in het leven te roepen.

I.
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Het is opmerkelijk dat de historische ontwikkeling van het publiekrecht 
deze drie dimensies als ontwikkelingsfasen te zien geeft. Ook in de 
ontwikkeling van dat gedeelte van het publiekrecht dat als bestuursrecht 
pleegt te worden aangeduid, is deze drieledigheid duidelijk aanwezig. Zij 
bepaalt zelfs tot op grote hoogte het bijzondere karakter van dat rechtsge
bied.

In iedere historische samenleving is macht aanwezig en is het onderworpen 
zijn aan macht zowel een ervaringsfeit als een behoefte. Die macht biedt een 
zekere mate van orde en daardoor van bescherming en is dan ook in het 
belang van de samenleving als geheel. Dat wil echter allerminst zeggen, dat 
zij niet tevens en in de eerste plaats kan dienen voor het belang van de 
machthebber zelf en soms zelfs primair als zodanig kan worden beschouwd 
en gebruikt. De rechtsnorm, de legitimatie, waaraan heersers hun machtspo
sitie ontleenden of waarop zij zich althans beriepen om hun macht te 
rechtvaardigen, had in de loop van de geschiedenis aanvankelijk meestal de 
strekking van een hun persoonlijk toekomende aanspraak op die macht, als 
ware het een substantie, een voorwerp, waarop de heerser een persoonlijk 
recht had. Maar de middelen waarmee de heerser zijn macht deed gevoelen 
en de ruimte waarbinnen hij die middelen kon hanteren, waren bijna nooit 
onbeperkt en waren onderworpen aan wat hierboven werd aangeduid als de 
tweede dimensie van rechtsnormering. Evenals de legitimatie van de heerser 
zelf, ja, nog meer dan deze, waren de door hem voor zijn machtsoefening te 
gebruiken middelen, zijn gereedschap, afhankelijk van een groot aantal 
externe factoren van geografische, technische of economische aard, zoals 
afstanden, de toestand van wegennet en verkeersmiddelen, de stand van de 
techniek - met name oorlogs- en verdedigingstechniek - de godsdienst, de 
mate van welvaart van de onderdanen, de mogelijkheid om over geschikte en 
bekwame dienaren te beschikken en dergelijke meer. De omvang van zijn 
feitelijke mogelijkheden tot machtsoefening waren grotendeels van dat 
machtsinstrumentarium afhankelijk. Zolang dat beperkt van omvang of 
gebrekkig van kwaliteit was, vindt men die gebreken terug in de normering 
van die middelen. Naarmate de omstandigheden veranderden en de 
middelen tot beheersing meer mogelijkheden gingen bieden, streefden de 
heersers ernaar de normering daarvan aan te passen aan hun streven om ze 
meer effectief te maken. Maar dat vergrootte de spanningen tussen de 
behoeften en belangen van de onderdanen enerzijds en die van de bezitters 
van de macht anderzijds. Dat heeft in de loop der geschiedenis tot talloze 
conflicten geleid, waarin soms de ene en soms de andere kant het overwicht 
had en waarbij ook tal van complicerende factoren optraden. Daaruit kwam 
dan als regel voor kortere of langere tijd een zeker evenwicht te voorschijn, 
dat dan ook weer zijn neerslag vond in een normering van juridische aard, 
betrekking hebbend op de gezagsapparatuur waarvan de heersers zich 
mochten bedienen en de grenzen die hun daarbij waren gesteld. Maar dat 
hield niet in, dat in de praktijk duidelijk werd onderscheiden tussen het 
eigen belang van de heersers (een monarch of een bepaalde stand of coterie)
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en de belangen van de gemeenschap als geheel. Slechts heel langzaam 
ontstond en groeide de overtuiging dat legitieme machtsoefening niet strekt, 
althans niet behoort te strekken, tot gehele of gedeeltelijke behartiging van 
de belangen of privileges van de persoon of groep bij wie de macht berust, 
maar ten doel heeft het belang van het geheel. Op dit punt bleef lange tijd in 
de praktijk een zekere dubbelzinnigheid bestaan, ook nadat, in theorie, de 
overtuiging gemeengoed was geworden dat overheidsmacht alleen mag 
worden gebruikt tot heil van het gemenebest.

Een principiële verandering in de gezagsstructuur deed zich voor, toen in 
later tijd de macht werd onteigend en gebracht bij de onder haar levende 
gemeenschap zelf. Ook dat proces verliep schoksgewijs en over een lang 
tijdsverloop. De legitimatietheorie van de constitutionele monarchie be
hield nog lang een gemengd karakter, terwijl in de werkelijkheid een diepe 
kloof bleef bestaan tussen de onderdanen en het legitieme gezag, ook al 
werd de mach\.hebber tot gezagsdrager en al werd de continuïteit van de 
gezagsaanspraak in steeds toenemende mate tot continuïteit van het ambt, 
los van de dragers daarvan.

De politieke strijd die deze evolutie vergezelde was gericht op 
verandering in de machtsverhoudingen en resulteerde in de legitimatie van 
grondwet en wet als hoogste gezag. Daarmee ging samen de - al spoedig 
naïef gebleken - overtuiging dat de wet niet alleen het hoogste gezag is, maar 
dat zij ook, eenmaal tot stand gebracht, op alle vragen van praktische 
gezagsoefening antwoord zou kunnen geven. Bestuur voeren werd in die 
visie geheel als wetsuitvoering begrepen. Dat bleek al dadelijk een illusie, 
zelfs waar de wetgeving zoveel mogelijk alles probeerde te omvatten. Dit 
leidde ertoe, dat weliswaar het bestuur aan de wet gebonden bleef, maar dat 
daar waar de wet zweeg of nader moest worden uitgelegd, de gezagsdragers 
in overeenstemming met hun opdracht - n.1. behartiging van het algemeen 
belang - die uitlegging zelf zouden moeten verrichten. Zij zouden dit 
weliswaar doen krachtens hun wettig ambt, en dat ambt had tot inhoud de 
uitoefening van overheidsgezag, temeer onaantastbaar omdat het uiteinde
lijk steunde op het hoogst denkbare gezag, dat van grondwet en wet. Niet 
alleen was het ambtelijk gezag dusdoende onaantastbaar gelegitimeerd, ook 
de middelen waarvan het zich bediende, zijn instrumentarium, vonden hun 
grondslag in de wetgeving. Wanneer een ambtsdrager of de namens hem 
optredende ambtenaren ooit de wet zouden schenden - een mogelijkheid die 
niet geheel kon worden uitgesloten - dan werden verschillende oplossingen 
gezocht, die echter aanvankelijk alle erop neerkwamen, dat het eindoordeel 
aan hoger gezag bleef voorbehouden, althans voor zover het zaken van 
publiekrecht betrof.^

Principiële verandering van gezagsstructuur werkt meestal slechts langzaam 
door in het bestuur van alle dag; de rechtsnormen van de ‘tweede dimensie’ zijn 
naar hun aard resistent tegen staatkundige en staatsrechtelijke veranderingen. 
Wijziging van de legitimatie brengt niet vanzelf wijziging van de organisatie 
mede.

2.
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In deze gedachtengang was op zichzelf al weinig plaats voor het 
ontwikkelen van de hierboven genoemde ‘derde dimensie’ van juridische 
normering: die van de rechtspositie van de burger tegenover het gezag. De 
politieke en staatstheoretische ontwikkeling had ertoe bijgedragen, dat 
uitoefening van het regeergezag van rechtsaanspraak tot ambt was gewor
den, uitgeoefend ten behoeve van het geheel van de tot staatsburgers 
geworden onderdanen, en ontdaan van de persoonlijke belangen en 
privileges van de regeerders. Waar zouden de belangen van de staatsburgers 
veiliger zijn dan bij dat gezag en de dragers daarvan? Aan andere rechten 
dan de wet hem toekende had de staatsburger - in deze gedachtengang - 
geen behoefte. Particuliere belangen, die in strijd kwamen met het door de 
overheid per definitie gediende algemeen belang, verdienden reeds daarom 
niet te worden gehonoreerd. Of, anders uitgedrukt, de juridificering van de 
soevereiniteit (als aanduiding voor de hoogste machtsbevoegdheid), ge
paard aan vastlegging in de wet van de middelen bestemd tot uitoefening 
van die soevereiniteit en van de grenzen daaraan gesteld, bestreken volledig 
het terrein van de relatie tussen overheid en onderdaan. Zij waren 
neergelegd in grondwet en wet.

De werkelijkheid leerde toch wel anders. Regeren en besturen bleken 
niet volledig op te gaan in wetsuitvoering. Bovendien had en heeft het 
uitvoerend gezag een zeer belangrijke invloed op de inhoud van de 
wetgeving. De gekozen volksvertegenwoordiging, aanvankelijk bestemd als 
wetgeefster samen met het grondwettig uitvoerend gezag - de Koning - ging, 
via een proces van geleidelijk en soms schoksgewijs optredende machtsver
schuivingen, meer en meer tevens fungeren als controlerend orgaan der 
besturen, een proces dat tenslotte uitmondde in democratische controle over 
de hele lijn, door in algemeen kiesrecht gekozen vertegenwoordigers van de 
gehele bevolking.

Dat werd de heersende leer, die hierop neerkomt: de regering en de 
lagere bestuursorganen dienen zich naar de wet te gedragen en daarbij 
gebruik te maken van het hun door de wet - in ruime zin - geboden 
bestuurlijk instrumentarium. Voor zover de wet zwijgt zijn zij verplicht het 
algemeen belang naar eigen inzicht te dienen, onder gebondenheid daarvan 
desverlangd verantwoording af te leggen aan de volksvertegenwoordiging 
en, langs die weg, aan de kiezers. Die controle door de gekozen vertegen
woordigers is in deze visie niet alleen voldoende, maar zij is ook de enig 
legitieme. Zij sluit aan op de structuur van de gezagsoefening in de 
democratische rechtsstaat. Voor zover een zekere ‘rechtsbescherming’ van 
de burgers wenselijk mocht zijn, dient deze dan ook binnen de bestuurlijke 
hiërarchie te worden georganiseerd en aldus ook uiteindelijk onder controle 
van de democratische vertegenwoordigers te staan. Een uitzondering werd 
slechts gemaakt voor het privaatrecht, welke uitzondering op de grondwet 
berustte.

De ontoereikendheid van deze versie van de leer van de democratische 
rechtsstaat ligt zowel in haar theoretische grondslag als in haar miskenning 
van praktisch-organisatorische factoren. Theoretische systematiek kan
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bijdragen tot inzicht in rechtsstructuren, maar als men haar wil gebruiken als 
grondslag voor rechtsvorming, kan het systeem tot dwangbuis worden. De 
democratische rechtsstaat kan worden beschouwd als een stelsel van 
georganiseerde zelf-regulering van de samenleving, maar dat is maar een 
deel van de werkelijkheid. Door haar als een sluitend systeem te behandelen 
impliceerde men een aantal vooronderstellingen, zoals: dat boven de 
rechtswaarde van het democratisch tot stand gekomen en gecontroleerde 
besluit geen superieure rechtswaarde bestaanbaar is; dat deelbelang altijd 
moet wijken voor legitiem algemeen belang; dat het politieke oordeel in 
beginsel prevaleert boven het rechtsoordeel, zodat de politieke verantwoor
ding voor een besluit de vraag naar het rechtsoordeel overbodig maakt en 
tenslotte: dat een beoordeling van algemene beleidsvragen dezelfde eisen 
stelt als die van concrete beslissingen. Bovendien wordt in die theorie het 
praktische en organisatorische onvermogen van een gekozen volksvertegen
woordiging tot het beoordelen van concrete bestuursbesluiten miskend 
evenals de grote betekenis van een sterk en deskundig bureaucratisch 
bestuursapparaat als zelfstandige, niet rechtstreeks naar buiten verantwoor
delijke, factor in de wetgeving en in de bestuurlijke beleidsvoering en 
besluitvorming.

Het schijnt een paradox, dat de orthodoxe leer van de democratische 
rechtsstaat, die onder andere in Nederland geruime tijd de heersende is 
geweest, een belangrijk obstakel heeft gevormd voor wat hierboven is 
aangeduid als de ‘juridische normering als derde dimensie’, de juridificering 
van de verhouding tussen overheid en particulier. Toch is dat het geval 
geweest.

Van oudsher heeft het vraagstuk bestaan van de rechtvaardiging van een 
hoogste macht, die geen hogere macht boven zich heeft. Daarop zijn 
verschillende antwoorden gegeven, meestal gericht op het uiteindelijk toch 
weer herleiden van die macht tot een hogere, onaantastbare herkomst of ook 
wel door het vergoddelijken van de hoogste machtsdrager zelf. Maar naast 
deze theoretische legitimatie bestond de praktische en logische noodzaak 
dat er maar één hoogste zeggensmacht kan zijn, later gevat onder de term 
‘soevereiniteit’. De politieke strijd ging dan ook om de verovering van de 
soevereiniteit of om het verwerven van een aandeel daarin of juist om 
beperking daarvan. Het begrip van de soevereiniteit als hoogste macht werd 
daardoor echter niet aangetast, maar juist bevestigd. Weliswaar was de 
hoogste macht zelden tevens absolute macht, hetgeen op zichzelf ook weer 
theoretische problemen opriep: als de hoogste macht niet tevens absoluut is, 
wil dat dan niet zeggen, dat zij wordt beperkt door een macht die dan toch 
weer nog hoger is? De gecompliceerde en vaak in de loop der geschiedenis 
zeer ondoorzichtige verhouding tussen het soeverein gezag en het privaat
recht - dat voor het gezag meestal tot op grote hoogte verbindend was - was 
daarvan een der gevolgen. Maar er bleef een zeer ruim gebied waar de 
soeverein vrij was zich te bewegen, juist uit hoofde van zijn kwaliteit als 
soeverein.
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Op zichzelf bracht het democratiseringsproces van de 19e en 20e eeuw 
daarin geen verandering: het democratisch gelegitimeerde gezag heeft het 
niet alleen voor het zeggen, het is ook bevoegd te handelen. Pas door een 
geleidelijk doordringen van een meer sociologische benadering werd de 
formeel-ideologische grondtoon van het staatsrechtelijke en politieke 
denken langzamerhand iets bijgesteld. Overheidsgedrag wordt in de demo
cratische rechtsorde langs betrekkelijk eenvoudige en overzichtelijke lijnen 
toegerekend aan bepaalde rechtspersonen. Het juridische procédé van 
toerekening abstraheert echter onvermijdelijk van het in werkelijkheid 
eenmalig en concreet karakter van elk incidenteel optreden afzonderlijk. De 
‘overheid’ bestaat immers in feite uit een zeer groot aantal individuen, in een 
uiterst ondoorzichtig organisatorisch verband min of meer ordelijk samen
gebracht, die op allerlei gebied bevoegdheden hebben toebedeeld gekregen 
of zich deze hebben geassumeerd, bevoegdheden waarvan zij, naar de 
gestelde rechtsnormen, gebruik mogen en moeten maken tegenover hun 
medeburgers. Die rechtsnormen nemen zij daarbij al dan niet in acht, al dan 
niet zorgvuldig, al dan niet onder druk van uitwendige omstandigheden en 
al dan niet met begrip voor doel en strekking van die normen. Waar die 
normen onduidelijk zijn of door hen onduidelijk worden geoordeeld, leggen 
zij deze al dan niet correct, zorgvuldig enz., uit. Als er geen normen 
geschreven zijn en zij, al dan niet terecht, nochtans menen te moeten 
optreden, gebeurt dat ook weer op de wijze die zij zelf vaststellen en 
beoordelen. Overheidsbestuur is even veelvormig en gecompliceerd als de 
samenleving zelf, en dat geldt zowel voor de bestuurders als voor degenen 
die het bestuur ondergaan.

Lange tijd is vanuit de abstraherende veralgemening, die ‘de’ overheid als de 
voor het algemeen welzijn verantwoordelijke eenheid beschouwde, voor 
haar een rechtsvrij gebied opgeëist van oordelen, meestal aangeduid met 
‘freies Ermessen’. Die opvatting ging rechtstreeks terug op de idee van een 
soeverein hoogste gezag. De geleidelijk aan dat gezag opgelegde verant
woordingsplicht voltrok zich uitsluitend tegenover de gekozen vertegen
woordiging, behoudens privaatrechtelijke en, op den duur in bijzondere 
gevallen geschapen, administratiefrechtelijke judiciële controle.

Deze soevereiniteitsvisie en de daarop gebouwde rechtsorde, beant
woordde niet aan de pluralistische werkelijkheid. In de eerste plaats was het 
een misverstand, dat vrijheid van oordeel- en besluitvorming op zichzelf 
rechtsnormering uitsluit. Elders in de samenleving - met name in het 
privaatrecht - weet men deze zeer goed te verzoenen. Ook daar komen 
allerlei typen van verhoudingen voor waarin de ene partij aan de andere 
verplichtingen kan opleggen of naleving daarvan kan afdwingen, zonder dat 
men heeft gemeend dat die verhoudingen daarom aan het recht dienen te 
zijn onttrokken. Het tegendeel is veeleer het geval. Maatschappelijk 
handelen, al dan niet krachtens een bevoegdheid, is naar zijn aard aan 
rechtsnormen onderworpen en op zichzelf hoeft dit geen belemmering in te 
houden voor een doelmatige en verantwoordelijke oordeel- en besluitvor
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ming van degene die handelt. Waarom heeft het zo lang geduurd voordat 
deze toch evidente waarheid ook in het bestuursrecht tot ontwikkeling 
kwam, en dan nog op zulk een onsystematische en vaak gebrekkige manier?

De onderschatting van de pluralistische werkelijkheid van het openbaar 
bestuur hing samen met de politieke wordingsgeschiedenis van de moderne 
democratie. Daaruit blijkt, dat machtsvorming, machtsoefening en controle 
op de macht als een samenhangend geheel worden en werden gevoeld en 
behandeld. Dat is op zichzelf niet onjuist, maar alle politieke strijd en alle 
politieke vrede richten zich, juist vanuit de daarin centraal staande 
machtsidee, overwegend op onderwerpen die zich lenen voor generalisering 
en abstrahering: op wetgeving en andere algemene regelgeving, op besluiten 
die gevolgen hebben op grote schaal of waarvan men zulke gevolgen 
verwacht, of althans op onderwerpen die, om welke reden ook, op grote 
schaal belangstelling genieten. Die belangstelling is overwegend van 
politieke aard; zij berust niet of nauwelijks op toetsing aan geldende 
rechtsnormen, maar aan partij- of verkiezingsprogram, aan publiciteitswer- 
king en electorale criteria, aan fractie-bindingen en dergelijke meer. Dat ligt 
ook in de aard van een door periodieke verkiezingen op grondslag van 
evenredige vertegenwoordiging samengestelde partijenvertegenwoordi
ging. Al deze zaken zijn zeker ook bestuursaangelegenheden, maar overwe
gend van de hierboven aangegeven algemene aard. Zij vormen wat men zou 
kunnen noemen: zaken van macrobestuur, waarvan controle door een 
politiek lichaam op de daarbij gehanteerde criteria in principe ook het 
aangewezen middel is. De vraag in hoeverre ook in dit type zaken een 
speciale juridische controle nuttig of nodig zou zijn, bijvoorbeeld door 
middel van een constitutioneel gerechtshof, moet hier onbesproken blijven.

De onoverzienbare omvang van de door het openbaar bestuur verrichte 
ovenge bestuurswerkzaamheid, die kan worden aangeduid als microbestuur 
- maar die zeker niet minder belangrijk is en voor het welzijn en welbevinden 
van de staatsburger van doorslaggevende betekenis - komt in het stelsel van 
democratische controle door de gekozen vertegenwoordiging praktisch in 
het geheel niet aan de orde, omdat het politiek gewicht daarvan veel geringer 
is en meestal geheel ontbreekt, al is er uiteraard samenhang met het gevoerde 
politieke beleid. De belangstelling daarvoor is in het politieke proces relatief 
gering. Het inzicht in de hoogst gebrekkige en willekeurige werking van de 
politieke controle op het microbestuur - hoezeer ook met de democratische 
theorie in overeenstemming - drong en dringt slechts langzaam en 
onvolledig door. Hier is niet alleen tegenzin in het geding tegen en 
wantrouwen jegens concurrerende rechterlijke controle op overheidshande
len, maar ook en zelfs primair, tegenzin tegen juridische normering als 
zodanig, die onder politici door menigeen als formeel of zelfs formalistisch 
wordt gevoeld en als niet essentieel. Maar misschien hangt een en ander toch 
ook samen met het feit dat een gekozen vertegenwoordiging zeer gevoelig 
pleegt te zijn op het stuk van haar principiële machtsvolkomenheid en niet 
voetstoots een als concurrerend en obstruerend ervaren element aanvaardt.
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Belangrijker echter dan deze structurele politieke desinteresse en 
gereserveerdheid, is de weerstand van de ambtelijke bureaucratie. De zeer 
grote en - ter vermijding van misverstand zij opgemerkt - onmisbare en vaak 
heilzame invloed van deze bureaucratie op zowel de conceptie van 
wetgeving en bestuursbeleid, als op de uitvoering daarvan en tenslotte ook 
nog op de presentatie en de verdediging van dat beleid naar buiten, maakt 
die ambtelijke bureaucratie tot een factor van primair belang, niet alleen 
voor het feitelijke bestuurswerk, maar ook voor de bewerktuiging daarvan 
en voor het bestuursrecht in het algemeen. Nochtans is de remmende 
invloed van de bureaucratie op de juridificering van de verhouding tussen 
de gezagsorganen enerzijds en de ‘geadministreerden’ anderzijds, groot 
geweest. Met name de departementale bureaucratie had daarin een groot 
aandeel. In zoverre versterkte de bureaucratie de hierboven gesignaleerde 
politieke tendens. Sinds het einde van de 19e eeuw tot heden is het aantal 
klachten legio over de traagheid en ongeïnteresseerdheid van de wetgever 
ten opzichte van het scheppen van algemene normen van bestuursrecht en 
het in het leven roepen van een rechterlijke instantie tot controle daarvan. 
Voor wetgeving van dat type is grote rechtstechnische en bestuursrechtelijke 
kennis en ervaring vereist. Zonder doelbewuste daarop gerichte initiatieven 
van de ambtelijke bureaucratie, die aan die vereisten beantwoordt, moest 
iedere poging verzanden of ernstig vertragen.

Aan het bestaan en de werking van de bureaucratie als zelfstandige 
factor - of juister: als gecompliceerd geheel van een groot aantal factoren - 
in het staatsbestel, zowel waar het de nationale als waar het de lagere 
overheden betreft, is in de bestuursrechtstheorie lange tijd nauwelijks 
aandacht besteed. Het ambtelijk apparaat werd beschouwd als bestuursm- 
strumerU en het bestuursrecht hield zich, dienovereenkomstig, bezig met de 
organisatie van dat instrument en vooral met de rechtspositie van het 
personeel daarvan, de ambtenaren. In de klassiek-democratische visie 
waren de ambtenaren de dienaren van het gezag en in het democratische 
bestuursproces traden zij terug achter de politieke top van hun organisatie.

Dat beeld paste ook geheel in de heersende visie op de democratische 
politieke verantwoordelijkheid. In deze formele constructie werd weliswaar 
erkend dat een bewindsman, een wethouder of een gedeputeerde, niets kan 
zonder de deskundigheid, de ervaring, de werkkracht en de loyaliteit van 
zijn ambtelijke staf, maar werd geen rekening gehouden met het feit, dat zulk 
een permanente organisatie, bezet met ambitieuze, kundige, ervaren en op 
allerlei gebied gespecialiseerde mensen, in de samenwerking met wisselende 
politiek-verantwoordelijke bestuurders een eigen kracht in de beleidsvoe
ring gaat vormen. De richting en de kwaliteit daarvan kan slechts tot op 
zekere hoogte door de wisselende politieke top worden bepaald. Zulks te 
minder, naarmate het gaat om gespecialiseerde onderwerpen en om 
optreden van praktisch-bestuurlijke - microbestuurlijke - aard, die in het 
turbulente politieke bestaan dat de politieke leiding van dag tot dag heeft te 
leiden, van haar slechts bij uitzondering voldoende deskundige aandacht 
kan krijgen. Dat ambtelijk ‘apparaat’, bestaande uit, naar men gerust mag
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aannemen, toegewijde en integere mensen, is eraan gewend zijn gedragsnor
men bij zichzelf te zoeken, mede rekening houdend met de politieke 
lotgevallen van zijn politiek verantwoordelijke chef, maar weinig geneigd 
normen van elders opgelegd te krijgen, laat staan de naleving daarvan door 
een onafhankelijke instantie te doen controleren.

De bureaucratie kon tot rechtvaardiging van deze tegenzin een heel 
scala van argumenten aanvoeren, variërend van uiterst principiële tot 
financiële, van argumenten van deskundigheid tot die van de noodzaak van 
vlotte voortgang van het bestuurlijk werk, maar het kwam er alles op neer, 
dat zij met rust gelaten wilde worden, ten dienste uiteraard van haar 
zegenrijke arbeid. De leer van de volledige toerekening van alle bestuurlijk 
optreden aan het bestuursorgaan en het leggen van de complete verantwoor
delijkheid bij de politieke functionaris aan de top van dat orgaan is aldus een 
vooralsnog onvermijdelijke fictie die lange tijd ertoe heeft bijgedragen grote 
gedeelten van het bestuurlijk handelen praktisch rechtsvrij te houden. Dat 
onderdelen van de ambtelijke bureaucratie op vele en belangrijke terreinen 
eigen beleid zouden voeren werd rechtens niet mogelijk geacht, hoewel het 
feitelijk algemeen bekend was. De rechtsliteratuur troostte zich blijkbaar 
met de slotconclusie van Christian Morgensterns ‘Unmögliche Tatsache’; 
‘Und, so sagt er messerscharf, nicht sein kann, was nicht sein darf!’

De samenleving heeft dit beeld van een gezag dat, binnen het kader van de 
formele democratie functionerend, naar eigen inzicht vrijelijk besluit of en 
waar persoonlijk of groepsbelang moet wijken voor het gemeenschapsbe
lang, op den duur niet aanvaard, noch in ons land, noch in andere 
Westeuropese landen. In het ene land eerder dan in het andere drong, langs 
allerlei wegen, eerst praktisch en later ook theoretisch, het besef door dat 
met de democratie een monistische soevereiniteitsopvatting op de duur 
onverenigbaar is. Bestuursrechtelijk wilde dat zeggen dat na de beide eerste 
dimensies van juridische normering, die van de legitimatie en de instrumen
tatie van het gezag, een derde dimensie, die van de relatie tussen het gezag en 
de burger, moest worden ontwikkeld, ook en zelfs vooral, waar het de 
dagelijkse en individuele contacten betreft. Dat gebeurde echter op zeer 
onvolkomen wijze door de wetgever en bovendien tardief. De rechtslitera
tuur heeft tot de ontwikkeling van die derde dimensie van juridische 
normering een grote bijdrage geleverd en, via deze, ook de jurisprudentie. 
Dat jurisprudentieel proces verliep langs verschillende wegen. In beschei
den mate droeg daartoe bij de zogenaamde ‘justice retenue’, die in 
Nederland op ruimere schaal en langduriger werd gehanteerd dan in de 
meeste andere Europese landen, in de vorm van het administratief 
(kroon)beroep. Een belangrijker aandeel had de administratieve recht
spraak op de relatief beperkte speciale terreinen waar zij, deels schoorvoe
tend, werd ingevoerd. En tenslotte had ook de burgerlijke rechter een 
groeiend aandeel in de ontwikkeling van de bestuursrechtelijke normering, 
die eigenlijk een hem vreemd terrein was en waartoe hij dan ook grote 
juridisch-technische hindernissen had te overwinnen. De prijs, die voor dit
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alles betaald is, bestaat uit een chaotisch en onevenwichtig samenstel van 
rechterlijke normen en bevoegdheden, dat niet relatief simpel kan worden 
opgelost door een reorganisatie van de rechterlijke macht.

Toch heeft, door de normering van alle drie de dimensies, die ook thans 
nog niet geheel is voltrokken, het bestuursrecht het karakter gekregen van 
een zelfstandig rechtsgebied, van andere te onderscheiden. Het was 
onvermijdelijk dat de wordingsgeschiedenis van het bestuursrecht zich de 
laatste anderhalve eeuw vooral op het derde niveau heeft afgespeeld. Dat 
gebeurde als regel in de vorm van het streven naar rechtsbescherming tegen 
de overheid. Maar wil rechtsbescherming zin hebben, dan moeten er 
rechtsaanspraken zijn, die voor bescherming in aanmerking komen. De 
geschiedenis van de rechtsbescherming is dan ook primair die van de 
rechtsnormering.

De drie dimensies van normering zijn te onderscheiden, maar zij 
vertonen ook samenhang. Zolang de legitimatie en de instrumentering van 
het gezag geen sluitstuk hebben in een rechtsnormering van de verhouding 
van het gezag tegenover de burger (om wie het in het bestuur tenslotte gaat!), 
behouden zij een element van machtsvolkomenheid, dat onvermijdelijk 
tevens een zekere willekeur insluit. Een tijdlang werd deze verklaard en 
verdedigd door de zogenaamde ‘instructienormen’ principieel af te scheiden 
van de ‘waarborgnormen’. Pas door de verbinding van de drievoudige 
normering is de cirkel gesloten. Wellicht kan de thans grondwettelijk 
voorgeschreven regeling van algemene regels van bestuursrecht daarin ook 
een bijdrage leveren, wanneer althans daarbij niet, zoals in de Wet Arob, de 
uitzondering bijna nog belangrijker en omvangrijker zal zijn dan de regel. 
Het langdurige en moeizame karakter van het proces dat tot die normering 
heeft geleid - en dat nog niet is afgesloten - vond zijn oorzaak in de 
moeizame theoretische en praktische evolutie van de verhouding van 
heerser tegenover onderdaan, via die van constitutioneel gezag tegenover 
staatsburger, tot het staatsbestel als zelfregulering van de samenleving. De 
afnemende betekenis van nationale grenzen en de groeiende internationali
satie van met name het bestuur en het bestuursrecht zijn zonder deze evolutie 
van het staatsbestel ook niet mogelijk.

De hierna volgende studie heeft ten doel deze ontwikkeling van de 
wordingsgeschiedenis van het bestuursrecht in Nederland na te gaan. Zij 
pretendeert zeker niet een volledige geschiedenis van het bestuursrecht te 
bieden en draagt evenmin een rechtsvergelijkend karakter. De tijd die ter 
beschikking stond alleen al verhinderde anders dan incidenteel aandacht 
aan buitenlands recht te besteden.^ Er is naar gestreefd het bestuursrecht, 
zijn wording en ontwikkeling, te plaatsen zowel in het verband met de

Aan de invloed van buitenlands bestuursrecht is alleen aandacht geschonken, 
wanneer het behandelde onderwerp daartoe in het bijzonder aanleiding gaf. 
Over die invloed in het algemeen zie het proefschrift van J.P. de Jong, 
Bestuursrecht van vreemde herkomst, K.U. Brabant, Zwolle, 1988.

3.
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daarmee parallel lopende ontwikkeling van het praktisch besturen en de 
staatsrechtelijke en politieke visie die daaraan ten grondslag lagen, als in het 
licht van de rechtsgeleerde beschouwingen en betogen die daarover in de 
loop van de tijd zijn geleverd. Rechtsgeschiedenis is meer dan ideeënge
schiedenis alleen, maar onze denkbeelden en die van onze voorgangers 
hangen nauw samen. Het zou een misverstand zijn, te menen dat recht en 
rechtsopvattingen kunnen verdwijnen zonder sporen, en vaak diepe sporen, 
na te laten in het denken van volgende generaties. Om een bekende zegswijze 
te herhalen: wij allen staan op de schouders van onze voorgangers. In 
geschriften van vroegere schrijvers treft men menigmaal opvattingen en 
gedachten aan, die door latere auteurs als eigen vondst worden gepresen
teerd, naar men moet aannemen te goeder trouw. Het maant niettemin tot 
bescheidenheid. De geschiedenis van het denken en onderzoeken begint 
niet met ons en wij zullen haar niet voltooien.

Van volledigheid in het raadplegen van de bestuursrechtelijke litera
tuur kon bij deze studie geen sprake zijn en dat te minder, naarmate het meer 
recente publikaties betreft. Het aantal daarvan is zo groot, dat alleen reeds 
daardoor beperking onvermijdelijk was. Het niet vermelden of niet uitdruk
kelijk in de beschouwingen betrekken van een publikatie hangt dan ook in 
geen enkel opzicht samen met een oordeel over de waarde daarvan. De 
keuze van wel genoemde en verwerkte literatuur werd uiteraard bepaald 
door de betekenis voor het onderwerp van deze studie, maar onvermijdelijk 
ook door een zeker toeval. Voor zover dat toeval had kunnen zijn vermeden, 
ligt de schuld daarvan bij de auteur.
De Vereniging voor Administratief Recht, die ter gelegenheid van haar 
vijftigjarig bestaan de opdracht tot het schrijven van deze studie gaf, heeft 
daarmee de schrijver een eervol genoegen gedaan. De historische tocht door 
een zo gevarieerd landschap was voor hem een kostelijke ervaring.

Wat de gebruikte terminologie betreft is consequent gekozen voor ‘bestuurs
recht’, omdat in die term duidelijk tot uitdrukking wordt gebracht het niet 
alleen formeel, maar ook materieel verband dat bestaat tussen dat wat 
besturen inhoudt en de rechtsnormen waaraan het moet gehoorzamen.
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II Van leenstelsel naar olichargie
Gezag als eigen recht

Het leenstelsel als bestuursrecht
De vraag of en in hoeverre het openbaar bestuur aan rechtsregels is of kan 
worden gebonden - met andere woorden of en in hoeverre sprake is van 
bestuursrecht - kan pas beantwoord worden als de vraag naar de herkomst, 
inhoud en omvang van het gezag en de macht is beantwoord. Inhoud en 
omvang van het gezag worden op hun beurt weer afgeleid van de bron 
waaruit het gezag is voortgekomen of - meestal - waaruit het wordt 
verondersteld te zijn voortgekomen, anders gezegd: waardoor het gezag en 
zijn dragers worden gelegitimeerd.

Politieke gezagsaanspraken zijn in de loop van de geschiedenis 
verworven op velerlei manieren: door geweld, list, aanzien, koop, vererving, 
bedrog, misleiding, huwelijk, verkiezing en meestal dooreen combinatie van 
enkele daarvan. Maar die praktische methoden om aan de macht te komen 
of die macht te handhaven dan wel over te nemen, legitimeerden op zichzelf 
die macht nog niet. Waarom mag deze mens, of groep van mensen, over alle 
overigen heersen? En waarom wordt zijn aanspraak op gezag door de 
overigen, de grote meerderheid van zijn medemensen, erkend of althans 
getolereerd?

Hoe groot ook de betekenis van het enkele bestaan van een ‘gevestigd’ 
gezag is voor de aanvaarding daarvan, dat gezag wil toch ook zich 
legitimeren, al draagt zijn feitelijk bestaan meestal in belangrijke mate bij tot 
die legitimatie. Die legitimatie van gezag staat meestal slechts in verwijderd 
verband met de politieke en historische werkelijkheid.-

De talrijke historische legitimatietheorieën zijn in hoofdzaak in twee 
groepen te verdelen: die welke zich beroepen op de ‘gratie Gods’ en die 
welke zich presenteren als ‘de wil des volks’. Van deze beide theorieën is in 
Europa ongetwijfeld die van de ‘wil des volks’ de oudste. Zij was de

I

De termen legitimatie en legitimiteit in de staatsleer dateren uit het begin van de 
19e eeuw uit de periode van de restauratie. Wij zullen die termen echter hanteren 
in de betekenis welke daarvoor hier in de tekst werd gegeven.
Harold Laski, Foundations of Sovereignty, 1931, bl. 5, merkt op dat het 
middeleeuwse denken niet graag de realiteit toetste aan de theorie. Wat de leer 
van de gezagslegitimatie betreft is dat, als ik goed zie, zowel vóór als na de 
Middeleeuwen zelden anders geweest, tot in onze tijd toe.

1.

2.
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heersende in zowel de Griekse als de Romeinse oudheid, tot ver in de tijd van 
het principaat, ook al was de werkelijkheid geheel anders. Na de verbreiding 
van het christendom in Europa en de concentratie van de macht daarvan in 
de Kerk van Rome, dwong de politieke realiteit ertoe de Kerk in de 
gezagslegitimatie te betrekken. Zo deed na zijn staatsgreep van 751 Pepijn de 
Korte zich te Soissons dan ook door de Apostel Bonifacius zalven, maar pas 
nadat de koning zelf zijn nieuwe regime had geproclameerd. Zijn zoon. 
Karei de Grote, deed zich op Kerstdag 800 te Rome kronen tot keizer van het 
Heilige Roomse Rijk tijdens een mis, opgedragen door Paus Leo III. Karei 
legitimeerde zijn bewind echter als voortzetting van het Westromeinse rijk 
en derhalve niet als nieuw gevestigd^ en zeker niet als aan het kerkelijk gezag 
ontleend.

De leer van de eenheid, ondeelbaarheid en universaliteit van de 
christelijke kerk werd door de pausen ten grondslag gelegd aan hun streven 
naar het samenbinden van het hoogste kerkelijk en wereldlijk gezag. Dit 
streven had enerzijds de strekking het wereldlijk gezag ondergeschikt te 
maken aan dat van de kerk en sloot anderzijds herleiding van het gezag tot 
het volk uit. De enige instantie tegenover welke een heerser zich in laatste 
ressort had te rechtvaardigen was, in deze visie, de paus als vertegenwoordi
ger van God op aarde. De hoogste wereldlijke machthebbers, die in Europa 
met deze pauselijke pretentie werden geconfronteerd, waren de duitse keizer 
en de koningen van Frankrijk en Engeland. Zij alle hebben deze pauselijke 
aanspraken bestreden en op den duur had elk hunner daarbij succes, al was 
het verloop van de strijd in elk van die landen zeer verschillend.

Het streven zich los te maken van de kerkelijke macht in wereldlijke 
zaken leidde er geenszins toe, dat de keizer en de koningen hun legitimatie 
opnieuw bij het volk zochten. Hun streven was veeleer de hun toekomende 
wereldlijke macht voor te stellen als rechtstreeks van God ontvangen. De 
opvolgende Duitse keizers, die hun keizerlijke waardigheid aan keuze door 
de belangrijkste in Duitsland regerende vorsten en bisschoppen te danken 
hadden, voerden titels als ‘bij de gratie Gods (of: door de gunst Gods) keizer 
der Romeinen’.De Franse koningen regeerden bij de gratie Gods, daarmee 
welbewust tot uitdrukking brengend dat zij hun gezag niet aan de kerk 
ontleenden: ‘Le roi tient son sceptre de Dieu et de son épée’.^ Zij hadden er 
dus geen mens voor te danken en waren alleen aan God - dat wil zeggen aan 
zichzelf - verantwoording schuldig.

3. Zijn kroning tot keizer van het Heilige Roomse Rijk door de paus geschiedde 
onder de leus: ‘Karei Augustus, door God gekroond, groot en vredestichtend 
keizer der Romeinen’. De bedoeling daarvan was wellicht vooral het bieden van 
een legitimatie tegenover het Byzantijnse rijk, dat immers een rechtstreekse 
voortzetting vormde van het Oostromeinse keizerrijk. Zie: Joseph Calmette - 
Ch. Higounet, Le mondeféodal, Presses Univ. de France, Paris 1951, bl. 95 v.v. 
‘Divina favente dementia’ of: ‘divina favente gratia Romanum imperator 
semper Augustus’.
Zie Struycken’s beschouwingen over dit onderwerp in 'Grondwetsherziening. 
Theorie en praktijk', hoofdstuk 2: ‘De gratie Gods’, in Verz. werken, deel I, 
Arnhem 1924.

4.

5.
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In Engeland liepen de gebeurtenissen weer anders. De macht van de 
kerk in dat land werd pas in 1066 geïmporteerd door Willem I, de 
Veroveraar. Hoewel hij met zijn Normandiërs het land met harde hand 
veroverde en vervolgens de oorspronkelijke bevolking verdrukte, preten
deerde hij een wettig opvolger te zijn van zijn voorganger, Edward de 
Belijder. Hij heeft de macht van de Kerk van Rome in Engeland sterk 
bevorderd, maar weigerde nadrukkelijk te erkennen dat hij zijn koninkrijk 
bij de gratie van de kerk had ontvangen. Onder de regering van Jan 
Zonderland (1212) kwam het echter zover, dat de koning zijn koninkrijk aan 
de paus afstond en vervolgens als leen terugontving. Deze gebeurtenis heeft 
er belangrijk toe bijgedragen, dat de adel zich tegen de koning keerde en hem 
de Magna Charta afdwong (1215), die later werd uitgebreid en talrijke malen 
bevestigd. Tenslotte verbrak Hendrik VIII de band met Rome en verklaarde 
zichzelf - met steun van het parlement - tot hoofd van de Engelse kerk. De 
geschiedenis van het landsbestuur wijkt in Engeland dan ook sterk af van die 
op het Europese vasteland.

In hun conflicten met de Europese heersers en bij hun bemoeiingen met 
de Europese politiek hebben de verschillende pausen kwistig en veelvuldig 
gebruik gemaakt van hun geestelijk gezag: interdict, ban en ongeldig 
verklaren van politiek onwelgevallige huwelijken kwamen herhaaldelijk 
voor. Dat heeft de scheiding tussen kerkelijke en wereldlijke macht tenslotte 
niet kunnen tegenhouden, maar de invloed van kerk en religie op politiek en 
bestuur werd daardoor niet uitgeschakeld. Ook de latere ontwikkeling van 
het bestuursrecht draagt daarvan de sporen, zoals zal blijken.

Het moge zo zijn dat de leer van de heerschappij bij de gratie Gods bij de 
intrede van de nieuwe tijd in Europa verzekerd scheen; dat betrof echter 
alleen het wereldlijk hoogste gezag: keizer en koning. Het gold niet - en kon 
ook niet gelden - voor de talrijke landsheren, hertogen, graven en lagere 
heren, die hun heerschappij dankten aan een hun door keizer of koning 
gegeven leen.^

De oorzaak van het ontstaan van het leenstelsel als juridische vorm van 
bestuur, dat tot ver in de 19e eeuw zijn sporen heeft nagelaten, is complex. 
Voor ons onderwerp is van belang dat het mede als een bestuurlijke 
organisatie moet worden opgevat. Voor de keizer of de koning bestond de 
noodzaak een greep te houden op zijn uitgestrekt gebied, niet in de laatste 
plaats om aan zijn behoefte aan geldmiddelen en krijgsmacht te voldoen. 
Een ambtelijk bestuursapparaat, zoals dat in later tijden voor dat doel werd 
geschapen en ook in het klassieke Romeinse rijk had bestaan, kon 
aanvankelijk niet tot stand komen. De daarvoor onmisbare elementen als 
een zekere centralisatie, verkeersmogelijkheden en een reservoir van

6. In Engeland heeft het leenstelsel vooral een privaatrechtelijke strekking gehad. 
Het landsbestuur was al in een vroeg stadium gecentraliseerd in handen van de 
koning en zijn Normandiërs. Dat droeg er mede toe bij, dat de ontwikkeling van 
de parlementaire macht eveneens centraal voortgang vond.
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geschoolde en betrouwbare, van de koning afhankelijke ambtenaren 
ontbraken ten enenmale. De afstanden waren groot, de verkeersmiddelen 
gering, de veiligheid onvoldoende. Het leenstelsel bood de oplossing van het 
vraagstuk hoe onder die omstandigheden het landsbestuur kon worden 
gevoerd en het koninkrijk bijeen gehouden.

In het feodale juridische denken en nog lang daarna werd geen 
duidelijk onderscheid gemaakt tussen wetgeving, bestuur en rechtspraak. 
Het leenrecht bevatte elementen van elk. Maar een ding is duidelijk: de 
leenman legitimeert zijn aanspraken door deze af te leiden van zijn leenheer, 
de keizer of de koning. Hij heeft zijn leengoed als een hem persoonlijk 
toekomend recht, maar dat recht is een afgeleid recht, neergelegd in 
authentieke documenten en voorts geregeerd door het als gewoonterecht 
ontwikkelde, maar op den duur ook schriftelijk opgetekende, objectieve 
leenrecht.

Die kwaliteit van afgeleid recht, in omvang niet altijd en overal 
hetzelfde, vaak vatbaar geoordeeld voor overgang door vererving, huwelijk, 
verovering, koop, executie na verpanding, terugval aan de leenheer na 
trouwbreuk van de leenman en dan vatbaar voor nieuwe uitgifte, was ook 
van invloed op de relatie tussen de leenman en de inwoners van het in leen 
ontvangen territorium. Anders dan die van de keizer of koning was de 
gezagsaanspraak van diens leenman - verder aan te duiden als landsheer - in 
beginsel niet absoluut: hij had zijn gezag niet van God ontvangen, maar 
ontleende het aan hoger wereldlijk gezag. Zijn rechtsaanspraak was die van 
vazal van diens suzerein, niet die van lasthebber van het volk en evenmin 
steunend op de gratie Gods.

De landsheer bezat aldus ten opzichte van zijn leengebied en de daarop 
wonende bevolking een aantal rechten: hoogheidsrechten of landsheerlijke 
rechten die hij, zeker in de vroegste periode, in het algemeen als voor zijn 
private belangen bestemd gebruikte en mocht gebruiken. Die belangen 
bestonden, evenals trouwens die van zijn suzerein, aanvankelijk vooral uit 
het voeren van een hofhouding en het beschikken over voldoende gewapen
de macht ter verdediging van zijn belangen voor het behoud of de vergroting 
van zijn gezag en gezagsgebied.

Bestuurlijk gezien hield dit in dat de landsheer, naast de inkomsten die 
hij uit zijn eigen bezittingen trok, aanspraak had op bepaalde belastingen, 
grotendeels betaald door eigenaars van onroerend goed, belastingen die 
onder verschillende benamingen werden geheven. Ook de hem krachtens 
leenrecht toekomende regalia - zoals tollen, muntrecht, het recht bescher
ming te verlenen aan kooplieden (en het recht van geleide), jachtrecht, het 
recht steden te stichten, het recht op zeevond en dat op onbeheerde gronden 
en goederen (res nullius) - gaven hem belangrijke inkomsten. Zijn militaire 
verplichtingen kwam hij aanvankelijk na door het recruteren van soldaten 
uit zijn eigen lijfeigenen en andere ondergeschikten. De behoefte aan 
ruiterij, destijds het belangrijkste wapen, deed rond de landsheer een vrije 
ridderstand ontstaan. In hun stijgende behoefte aan geld en aan vergroting 
van hun militaire macht, voorzagen de landsheren verder door het in
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onderleen uitgeven van delen van hun gebied, waardoor een adelstand 
ontstond. De leden daarvan waren op hun beurt vazal van de landsheer. Zo 
hielden bijvoorbeeld de heren van Wassenaar en Brederode hun grond als 
leen van de graaf van Holland, terwijl de heren van Amstel en Woerden 
leenroerig waren aan de bisschop van Utrecht, totdat Floris V van Holland 
die leenroerigheid met geweld aan zich trok.

Uit dit alles blijkt, dat de techniek van het besturen aanvankelijk niet 
bestond uit delegatie van macht - en nog veel minder uit mandaat - maar uit 
het in leen afstaan van een deel van de macht. De voorwaarden waaronder 
die afstand van macht geschiedde, werden bepaald door de behoeften van 
de leenheer, en van de meerdere of mindere machts- of dwangpositie waarin 
hij zich bevond.

Kenmerk van het leenstelsel was dat de ‘privaatrechtelijke’ eigendom 
van de grond daarin niei begrepen was. Hoever de theoretische machtsaan
spraken van de landsheer ook mochten gaan, rechtens gingen ze toch nooit 
zover dat ze - buiten zijn eigen grondbezit - het recht van gebruik van en 
beschikking over de grond en andere persoonlijke eigendommen van 
anderen inhielden. In de praktijk kwam zijn rechtsaanspraak neer op op het 
heffen van bepaalde lasten en het vorderen van bepaalde, later afkoopbare 
diensten.

Toen handel en ambacht belangrijker werden dan grondbezit, kwamen 
de beoefenaren van die beroepen in een andere en sterkere positie tegenover 
de landsheren te staan dan de grondbezittende en de landbouwende 
bevolking. Aan grondbezit hadden de kooplieden minder behoefte, wel aan 
veiligheid en zeer gunstige verkeersmogelijkheden. Zo onstonden concen
traties van bewoners op een relatief klein gebied, soms rond een burcht, 
maar veelal op een ander gunstig gelegen punt, aan een rivier of wegkrui- 
sing. Vaak was daaraan voorafgegaan een nederzetting van een aantal in 
eikaars nabijheid gevestigde landbouwers, ontstaan met het oog op veilig
heid en hulp. De scheiding tussen handel, ambacht en landbouw was in de 
steden aanvankelijk niet zeer scherp. Een deel van de stadsbevolking 
beoefende de landbouw en was of werd eigenaar van de omringende 
gronden. Dat had ook ten gevolge dat niet voor iedere stadsbewoner de 
rechtsverhouding met de landsheer dezelfde was.

Het landsheerlijk bestuur kon deze vestigingen niet negeren: de 
traditionele mogelijkheid tot het heffen van belastingen, die immers aan het 
grondbezit en de landbouw was verbonden, was binnen de stad met 
betrekking tot de niet-landbezittende bevolking niet met vrucht bruikbaar, 
terwijl de welvaart hier juist groter was en dus ook de aantrekkelijkheid voor 
de landsheer als inkomensbron. Hier moest dan ook naar andere juridische 
wegen worden gezocht om tot belastingheffing te komen.

Daar kwam nog iets bij. De positie van de landsheer tegenover zijn 
vazallen was dikwijls nogal precair. Hun trouw tegenover hem was vaak zeer 
onzeker. Het ontstaan van steden die niet, zoals de plattelandsbevolking, 
rechtstreeks van adellijke vazallen afhankelijk waren, bood de landsheer de
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gelegenheid bij die nieuwe macht een tegenwicht tegen zijn vazallen te 
zoeken. Zijn belang bracht, vooral aanvankelijk, dus mee zowel de welvaart 
als de militaire waarde van de nederzettingen te bevorderen. Daartoe werd 
bestuurlijk de weg gevolgd van het verlenen van stadsrechten, waarin 
meestal begrepen was het recht tot het bouwen van verdedigingswerken. 
Zonder deze waren de nederzettingen dikwijls blootgesteld geweest aan de 
willekeur en roofzucht van nabijgelegen kasteelheren. De belangen van de 
landsheer en de (niet-adellijke) bewoners van nederzettingen liepen dan ook 
aanvankelijk veelszins samen.^

In de dertiende eeuw zijn veel van zulke stadsrechten verleend, maar 
ook later ging de verlening door.* Maar de rechtsstructuur bleef onveran
derd : het rechtens lagere gezag werd afgeleid van het hogere en nimmer van 
de onderdanen. De dragers van dat lagere gezag beschouwden dit als een 
weliswaar afgeleide, maar hun in persoon toekomende rechtsaanspraak.

De opkomst van steden en de relatieve welstand waarin deze verkeer
den, bevorderden nieuwe bestuurlijke rechtsinstrumenten: het privilege en 
de beden enerzijds, de stedelijke keuren anderzijds.

Het verkrijgen van stadsrechten onttrok de nieuwe stad op zichzelf niet aan 
het gezag van de landsheer. Een stadsrecht voorzag ook in het bestuurvan de 
stad. Dat hield als regel in, dat leden van dat bestuur, en in elk geval het 
hoofd daarvan, de schout, door de landsheer werden benoemd en eventueel 
weggestuurd. De greep, die de landsheer aldus op het stadbestuur had, kon 
dan ook heel fors zijn, al liepen ook hier theorie en praktijk vaak uiteen. De 
inwoners van een stad waren naar hun broodwinning te onderscheiden in 
kooplieden en ambachtslieden, terwijl zeker aanvankelijk ook een belang
rijk deel van de inwoners uit landbouwers bestond, die hun gronden buiten 
de stad hadden, maar aan een woonplaats binnen de stad de voorkeur gaven. 
Dat laatste gold op den duur ook voor sommige leden van de adelstand, 
hetzij uit overwegingen van kostenbesparing, hetzij uit veiligheidsoverwe
gingen. De verschillende bevolkingsgroepen, maar vooral de kooplieden en 
de ambachtslieden, hadden behoefte aan ruime mogelijkheden voor hun 
handel en beroep.

Van oudsher streeft iedere ondernemer naar voorsprong op de 
concurrentie en bescherming van zijn bedrijfsuitoefening, zo nodig met

7. Zo heeft Zwolle veel te verduren gehad van de heren van Voorst, die het 
nabijgelegen slot bewoonden. Dat eindigde pas door de verwoesting van het slot 
in 1362.
In het graafschap Holland hebben de graven Willem II en Floris V talrijke 
stadsrechten verleend: Haarlem (1245), Delft (1246), ’s Gravenzande (1246), 
Alkmaar (1254), Medemblik (1289). Gosses-Japikse, Handhoek lol de slaalkun- 
dige geschiedenis van Nederland, den Haag 1947, bl. 126, merkt op, dat deze 
verleningen soms op de economische ontwikkeling misschien wat vooruitliepen 
en dat de verlening van de stadsbrieven soms ook wel in de eerste plaats gediend 
kan hebben de plaatsjes tot militaire koloniën te doen aansterken, met name in 
het geval van Alkmaar en Medemblik. Recent onderzoek trekt dit, althans wat 
Alkmaar betreft, in twijfel.

8.
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steun van de overheid. Het was de landsheer die menigmaal aan die 
behoeften kon tegemoet komen. Hij had er ook belang bij dat te doen, omdat 
het toenemen van de kracht en rijkdom van de steden in zijn gebied 
aanvankelijk tevens inhield, dat zijn eigen macht toenam, zowel tegenover 
naburige heersers als tegenover zijn binnenlandse vazallen. Deze relatieve 
overeenstemming van belangen tussen landsheer en steden lag ten grond
slag aan het verlenen van privileges als instrument van besturen. De 
privileges bevorderden de ontwikkeling van de stad en de daadkracht van 
haar bestuur. Een der bekendste privileges in Holland was het stapelrecht 
dat werd verleend aan Dordrecht, de oudste hollandse stad.

Veelvuldig kwamen ook privileges van typisch juridisch-bestuurlijke 
aard voor, zoals het recht van jurisdictie en het zelf mogen voorzien in 
bepaalde bestuursambten. De rechtsgrondslag voor het verlenen van 
dergelijke privileges was de vrije beschikkingsmacht daarover door de 
landsheer: deze beschikte vrijelijk over de hem persoonlijk toekomende 
gezagsrechten. Hij splitste als het ware van zijn eigen gezagsrecht een deel af 
en droeg dat over op de geprivilegeerde, niet bij wijze van delegatie, maar om 
als eigen recht te worden genoten.^ Dat deed hij niet voor niets: de stad 
toonde haar erkentelijkheid door de betaling van een, door de vorst als 
voorwaarde gestelde, geldsom of belofte van militaire hulp. Het instituut 
van het verlenen van privileges had in zoverre iets gemeen met het leenrecht. 
In beide gevallen worden immers door het hogere gezag delen van zijn 
gezagsrechten afgestaan. Wie deze gezagsrechten ontving, kon ze verder 
voor zichzelf, als zijn eigen rechten, uitoefenen. IVat hij ermee deed, en hoe, 
bleef zijn eigen zaak, mits hij de buitengrenzen van dat recht - leenrecht of 
privilege - maar in acht nam en zich hield aan de voorwaarden waaronder 
het recht was verleend.

De bede is, oorspronkelijk, naar strekking nauw verwant aan het privilege. 
Alleen is de positie van de partijen als het ware omgekeerd: de landsheer 
vraagt (geld) en de burgerij geeft. Maar ook de bede werd menigmaal door 
de onderdanen slechts ingewilligd tegen het verlenen van zekere voorrech
ten. Beider instemming was dus vereist, die van de landsheer en van de 
betaler van de bede. Ook later, toen de bede meer het karakter van eenzijdige 
heffing kreeg, werd aan deze juridische constructie vastgehouden. Nog in de 
zestiende eeuw verklaarden de Staten-Generaal tegenover de landvoogdes 
Margaretha van Oostenrijk geen enkele bede meer te zullen toestaan voordat 
haar neef Karei V, voor wie zij tevens als regentes optrad, mondig zou zijn 
verklaard. Men dient te bedenken, dat tussen een persoonlijke kas van de 
vorst en een regeringskas lange tijd geen onderscheid bestond. ‘Let the king 
live of his own’: zijn vaste inkomsten komen hem persoonlijk toe, en als hij

9. A. Kluit, Historie der hoUandsche staatsregering tot aan het jaar 1795, Amsterdam 
1804, deel IV bl. 427 v.v. geeft een gedetailleerde opsomming van de talrijke 
rechten en bevoegdheden die de landsheer, puttend uit eigen recht, kon 
verlenen.
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meent meer nodig te hebben, spreekt het vanzelf dat hij daarvoor een 
tegenprestatie moet leveren. De landsheer kon niet uit eigen bevoegdheid 
nieuwe belastingen opleggen en een wetgever, die dat wel zou kunnen, 
ontbrak, niet alleen in de praktijk, maar ook in het juridische voorstellings
vermogen. Het is dit ontbreken van een duidelijk onderscheid tussen eigen 
recht en publiek recht, dat het tegen betaling verlenen van publieke rechten 
en voorrechten als een normale zaak deed zien. Soms bestond het verleende 
recht in een door de landsheer zichzelf opgelegd verbod tot het verlenen van 
bepaalde rechten aan anderen: zo kregen b.v. de drie IJsselsteden, Deventer, 
Zwolle en Kampen, in 1352 het privilege, dat door de adel in Salland geen 
nieuwe kastelen zouden mogen worden gesticht.

Het feit, dat het recht van de landsheer niet werd onderscheiden in een 
persoonlijk en een publiek recht, onderstreept dat hij, de landsheer, slechts 
vrijheden en rechten kon verlenen, door daarvan zelf afstand te doen. Hij 
verwierf op die manier inkomsten, waaraan hij een toenemende behoefte 
had, door de steeds grotere staat die hij voeren moest of voerde en bovenal 
doordat een voortschrijdende oorlogstechniek hem noodzaakte een huurle
ger aan te houden of aan te werven. Dit vergrootte anderzijds zijn militaire 
macht en daardoor de mogelijkheid zijn eigen positie ook tegenover de 
steden te versterken en hun meer dan voorheen met militaire middelen zijn 
wil op te leggen. Indien nodig ook aan een recalcitrante stad. Zowel het 
vragen van beden als het verlenen van privileges geschiedde aanvankelijk 
aan de steden afzonderlijk, maar later ook aan steden gezamenlijk, aan 
landstreken, of aan het land als geheel. Dat laatste bracht mede, dat het 
gesprek met vertegenwoordigers van het land als geheel moest worden 
gevoerd. Dat waren dan meestal de vertegenwoordigers van de ridderschap, 
de geestelijkheid en van de belangrijkste steden. De stedelijke vertegenwoor
digers kwamen als regel voort uit de voornaamste inwoners van de stad, de 
grootgrondbezitters en de kooplieden, de stedelijke aristocratie derhalve. 
De adel, die haar eigen leenrecht had, stond daar meestal buiten. Soms 
echter werden steden gevormd rond een burcht, en dan door de burchtheer 
vertegenwoordigd, zoals b.v. het geval was met Gouda.

Het stelsel van landsbestuur was derhalve ingewikkeld en gebrekkig, 
maar het was wèl een rechtsorde. Het was voortgekomen uit de belangen van 
de heersers en niet uit die van de ingezetenen. Het werd er niet eenvoudiger 
op, toen de landsheer soms ertoe overging als schenking, maar meestal tegen 
betaling, een deel van zijn regalia en de daaruit vloeiende inkomsten aan zijn 
edelen, geestelijkheid of andere onderdanen in leen af te staan.'® De positie 
van de landsheer, zijn behoefte aan geldmiddelen voor zichzelf en zijn

P.J. Blok, Geschiedenis van hel Nederlandsche volk, deel I, bl. 267 (Groningen 
1892) somt een aantal lenen op, die de heer van Wassenaar tijdens het bewind 
van Floris V bezat, waaronder schoutambten, tollen, tienden, veengronden en 
aandelen in beden.
Over de vermoedelijk kerkelijke afkomst van de tiendheffing, zie S.J. Fockema 
Andreae, Aantekeningen op boek II, deel 45 van de Groots Inleiding lol de 
Hollandsche rechls-geleerdheid, Arnhem 1926.

10.
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regering, alsmede de transacties waarin hij zich moest begeven en de 
concessies die hij moest doen om telkens weer zijn acute geldnood te boven 
te komen, brachten met zich, dat diegenen van zijn onderdanen die hem in 
dat opzicht iets te bieden hadden, steeds meer invloed op het bestuur 
verwierven. En dat wilde natuurlijk in de eerste plaats zeggen, op dat deel 
van het bestuur dat hun directe belangen raakte.

De bijzondere rechtsverhouding tussen de landsheer en zijn onderda
nen kwam ook tot uiting bij zijn inhuldiging. Die inhuldiging had niet de 
strekking de landsheer het bewind op te dragen: een uiting van volkssoeve
reiniteit was zij geenszins. Wel werd daarin tot uitdrukking gebracht dat de 
vorst aan het begin van zijn regering door zijn onderdanen als zodanig werd 
aanvaard en dat zijn optreden als landsheer als rechtmatig werd erkend. 
Deze inhuldiging, die meestal in verschillende belangrijke steden werd 
herhaald, was voor de landsheer niet altijd een genoegen, want ook bij deze 
gelegenheid werden hem soms gunsten gevraagd of zelfs afgeperst." Dit 
alles maakt duidelijk de overwegende betekenis die rijkdom en bezit 
hadden, niet alleen voor de feitelijke machtsverhoudingen, maar ook voor 
de rechtsverhouding tussen vorst en onderdanen. Rechten, vrijheden en 
bevoegdheden moesten direct of indirect worden gekocht, de prijs werd 
bepaald door de wederzijdse machtsverhoudingen. Het zwaartepunt van het 
aldus onstane onoverzichtelijke geheel van privileges, rechten en bevoegd
heden lag op den duur in onze streken grotendeels in de steden en bij de 
stadbesturen, althans voor wat betreft de feitelijke dagelijkse bestuursactivi- 
teit die zich op plaatselijk niveau afspeelde, dat wil zeggen het microbestuur, 
terwijl tevens de samenwerking of onderlinge onenigheid tussen de steden 
ook voor het land als geheel (graafschap, hertogdom, bisdom) van 
doorslaggevend belang werd. Het is daarom nuttig enige aandacht aan dat 
stedelijke bestuur te schenken.

De betekenis van de steden voor de ontwikkeling van het bestuursrecht in 
Nederland
Het stadsbestuur steunde op en werd geregeld in het door de landsheer 
verleende stadsrecht en kon worden veranderd in samenstelling en bevoegd
heden door het verlenen van privileges. Privileges konden, bijvoorbeeld 
wegens gepleegde ontrouw, soms ook worden ingetrokken of geschorst. Dit 
deed zich in de rumoerige periode van de Hoekse en Kabeljauwse twisten 
nog al eens voor, wanneer een stad de - naar achteraf bleek - verkeerde partij 
had gekozen.

II. Zeer bekend is de Blijde Incomste van hertogin Johanna van Brabant, van 1355, 
waarbij haar een voor het hele hertogdom geldend privilege werd afgedwongen 
dat door haar en haar opvolgers onder ede moest worden bevestigd. Bekend is 
ook het aan Maria van Bourgondië in 1477 afgedwongen Groot Privilege voor 
Holland en Zeeland. Haar zoon, Philips de Schone, was weer m.achtig genoeg 
om te weigeren het Groot Privilege te bezweren, en daarmee was het van de baan. 
Een teken van het groeiende overwicht van de landsheer in het laatst van de 
vijftiende eeuw.
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De ontwikkeling ging in de richting van de vestiging van het stedelijk 
gezag binnen een stedelijke aristocratie, vaak gevormd door de koopmans
stand, maar elders door het grootgrondbezit buiten de stad of beide. Dat ligt 
ook voor de hand in een systeem, waarin rechten en vrijheden vooral tegen 
tegenprestatie moesten worden verkregen. De regerende stedelijke aristo
cratieën stonden echter tegenover de overige stedelingen in een andersoorti
ge bestuurlijke rechtsverhouding dan die van landsheer tegenover onderda
nen. Het stadsbestuur stond dichter bij de bewoners van de stad dan de 
landsheer bij de ingezetenen, ook al waren de onderlinge verschillen in 
welstand en beroepsbeoefening binnen de stad zeer belangrijk. Het 
poorterschap van een stad was aanvankelijk meestal alleen te verwerven 
door betaling van een niet onbelangrijk bedrag en het leveren van blijk van 
kredietwaardigheid of het uitoefenen van een beroep en voorts pas nadat de 
aanvrager een zekere tijd in de stad had gewoond. De bezetting van de 
stedelijke bestuursambten werd in belangrijke mate een zaak van coöptatie, 
maar kwam toch niet geheel los te staan van de rest van de bevolking.'- Bij 
het dagelijks leven binnen de stad was het stedelijk bestuur nauw betrokken. 
Het diende weliswaar in de eerste plaats ook rechtens zijn eigen belangen, 
maar deze lagen niet zo ver van die van de overige bevolking, dat de 
stedelijke gemeenschap als geheel daarvan niet profiteerde. Het stadbestuur 
beschikte op den duur krachtens het stadsrecht over keurbevoegdheid en 
over het recht van jurisdictie binnen de stad en haar omstreken. Vooral 
aanvankelijk werd de uitoefening van de keurbevoegdheid door de lands
heer bij de verlening aan toezicht of voorwaarden verbonden. Het stadsbe
stuur kon ook strafbepalingen in het leven roepen, de strafbedreiging 
regelen en de straf ook (doen) uitvoeren.

Ook hier bleef echter gelden; het bezit en de uitoefening van gezag als 
eigen recht, wil niet zeggen dat geen rekening wordt gehouden met de 
belangen van de bestuurden. Een welvarende en veilige gemeenschap is een 
primair belang voor regeerders èn onderdanen. Machthebbers, die deze les 
van Macchiavelli hebben genegeerd, ondervonden daarvan menigmaal 
kwalijke gevolgen. Keurbevoegdheid werd niet alleen uitgeoefend op het 
gebied van het strafrecht in engere zin, tot bestrijding van criminaliteit, maar 
evenzeer als middel tot bestuur op commercieel en maatschappelijk terrein: 
het strafrecht was eeuwenlang de voornaamste sanctie ter beschikking van 
het bestuur. De door de stad op te brengen beden konden, als het stadsrecht 
dit toeliet, door het stadsbestuur over de inwoners worden omgeslagen. Dat 
vereenvoudigde de heffing voor de landsheer en vergrootte de macht van het 
stadsbestuur. Ook werd soms het privilege van accijnsheffing verleend. Dit

12. Beschrijvingen van de bestuursvormen bij Gosses-Japikse a.w. bl. 138 v.v. en 
vooral bij Blok, Geschiedenis ener Hoüandsche stad, 2e druk, 1912, bl. 93 v.v. en 
G. Westerink, Het stadsrecht van EIburg, diss. V.U., 1962. Zie vooreen wat latere 
periode ook: J.V. Rijpperda Wierdsma, Politie en Justitie, een studie over 
Hollandschen staatsbouw tijdens de republiek, diss. R.U. Leiden, Zwolle 1937, en 
Fruin-Colenbrander, Geschiedenis der staatsinstellingen in Nederland tot de va! 
der Republiek, den Haag 1901.
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accijnsprivilege, dat in zekere zin concurrerend werkte tegenover de 
landsheerlijke beden, werd menigmaal tot wederopzegging of slechts voor 
een bepaalde tijd verleend, na verloop waarvan vernieuwing of verlenging 
nodig was. Maar voor de stedelijke accijnsheffing gold, gelijk voor alle 
bijzondere stedelijke lasten, dat deze aan de poorters slechts kon worden 
opgelegd met hun toestemming.'-^ Evenals met de beden het geval was 
geweest, sleet dit vereiste van toestemming op den duur af of kwam te 
berusten bij de vroedschap, de gekozen of zichzelf aanvullende vergadering 
van aanzienlijken, aanvankelijk fungerend als raadgevende vergadering, 
later als raad waaruit het stadsbestuur voortkwam.

In een stedelijke gemeensehap met nijverheid, handel, binnenkomende en 
vertrekkende bewoners, vreemdelingen en goederenin- en uitvoer, onder
wijs en armenzorg, geestelijken en leken, met noodzakelijke zorg voor 
veiligheid naar binnen en naar buiten en zoveel andere zaken meer, bestond 
uiteraard een veel grotere behoefte en noodzaak tot bestuurlijke activiteit 
dan in het statische leven op het platteland. Die regelende en besturende 
taak viel het stadsbestuur toe, dat die gaarne op zich nam en haar vervulde, 
uiteraard allereerst met het oog gericht op het nut voor de maatsehappelijke 
groep waaruit zijn leden voortkwamen en waardoor deze werden gekozen, 
maar ook voor een ruimere kring.

Het in onze tijd populaire begrip ‘achterban’ had bij de stedelijke 
besturen allereerst betrekking op de eigen stedelijke aristocratie, die niet 
alleen maatschappelijk maar ook politiek de macht ‘bezat’.

Omtrent dat stedelijk bestuur, dat veel meer en eerder dan het 
landsbestuur zich richtte op de dagelijkse gang van zaken in de samenleving, 
geven de stedelijke Keurboeken een beeld. Deze Keurboeken handelden 
over de meest uiteenlopende zaken. In het begin geschiedde dat weinig 
systematisch, maar op den duur, mede door invloed van rechtsgeleerden, 
werd ook de opzet der Keurboeken systematischer. Blok'^ geeft een 
overzicht van de in de Leidse Keurboeken van 1406, 1450, 1508 en 1545 
geregelde stof. Naast verkiezing en benoeming van overheden, rechtsple
ging en een aantal onderwerpen van burgerlijk recht, handelden zij over 
openbare orde en veiligheid, over het poorterschap, over kerken, gasthuizen

13. Een der oudst bekende is het accijns-privilege van Zierikzee van 1305, bevestigd 
in 1323: Kluit, a.w., deel IV, bl. 161; Rijpperda Wierdsma, a.w., bl. 115.
De overige bevolking, met name de in de gilden - ook al weer krachtens privilege 
- georganiseerde ambachtslieden, hebben in verschillende steden herhaaldelijk, 
veelal met geweld, gepoogd de macht aan zich te trekken, soms met steun van de 
landsheer, meestal echter tegen diens wil. Het krachtigst waren die stedelijke 
democratiseringspogingen in de Zuidelijke Nederlanden, met name in Gent en 
Brugge, maar ook in het noorden kwamen ze voor, o.m. in Leiden, Zwolle en 
vooral Utrecht. Nergens echter met blijvend succes. Bij onderlinge twisten 
binnen de regerende bovenlaag (bijvoorbeeld tijdens de strijd tussen Hoeken en 
Kabeljauwen) kwam het wel voor, dat een der partijen steun zocht bij de gilden 
en het mindere volk (Blok, Geschiedenis ener Hollandsche stad II, bl. 101). 
a.w., bl. 141 v.v.

14.

15.
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en onderwijs, over handel en nijverheid en over de lakennering (de draperie), 
over straten en wegen, onderhoud van bruggen, brandweer, marktreglemen- 
ten, wezenzorg. Een bonte verzameling onderwerpen, op den duur niet 
zonder systematiek gerangschikt. Echter zonder duidelijk onderscheid 
tussen publiek- en privaatrecht, regelgeving en concreet besluit, strafrecht 
en bestuursrecht.

Soms was de stedelijke keurbevoegdheid omstreden. Hugo de Groot 
opperde in een advies, dat het stadsbestuur van Zierikzee wellicht niet 
bevoegd was erfrechtelijke voorschriften in zijn Keuren op te nemen, omdat 
het erfrecht de stedelijke rechtsbevoegdheid te buiten zou gaan.'^ Vooral op 
het gebied van handel, nijverheid, marktwezen en kwaliteitscontrole waren 
stedelijke besturen soms zeer actief, waarbij ook gebruik gemaakt werd van 
de juridische figuur van delegatie van bevoegdheid op - hoe kon het anders 
- voor de gedelegeerde menigmaal zeer gunstige materiële voorwaarden. De 
openbaarheid van de bestuurlijke regelingen in de keurboeken was aanvan
kelijk zeer beperkt. De stadsregering van Leiden stelde er geen prijs op, dat 
ieder van het stadskeurboek kon kennisnemen. Op verzoek van de 
lakenvollers, die waarborgen wensten tegen willekeurige toepassing van de 
keuren op de lakennering, liet het Leidse stadsbestuur in 1435 uitsluitend 
van het daarop betrekking hebbende hoofdstuk drie exemplaren vervaardi
gen, waarvan een onder burgemeesters, een onder de waardijns (keurmees
ters) en een onder de hoofdlieden van het vollersgilde zou berusten.'^ Ook 
later verzette het stadsbestuur zich tegen een naar zijn oordeel te ver gaande 
openbaarheid.

De relatie tussen het stedelijk bestuur en de stadsbewoners werd 
gekenmerkt door een rechtstreekse, vaak zeer in detail tredende gezagsuit
oefening, die soms op harde wijze zich deed gelden en waarbij aan de 
stedelingen die aan dit bestuur waren onderworpen, geen concessies gedaan 
werden. De ingezetenen konden zich slechts door geweld, oproer, vernieling 
en dergelijke middelen verweren. Aldus afgedwongen concessies werden 
trouwens, indien enigszins mogelijk, door het bestuur later weer ongedaan 
gemaakt. De hardhandige wijze waarop de Zwolse gilden, die door oproer 
aandeel in het stadsbestuur hadden weten te verwerven, daaruit drie jaar 
later weer werden verwijderd met behulp van de zustersteden Deventer en 
Kampen (1416), is daarvan een voorbeeld.

De ingrijpende en voortdurende bemoeiing met het dagelijks leven kon 
niet meer geheel door de leden van het stadbestuur persoonlijk geschieden. 
Via het ambt van, aanvankelijk uit de vroedschap benoemde, later gekozen, 
burgemeesters, soms ook door taakverdeling tussen de schepenen, daarna 
door verdere taakverdeling over een veel groter aantal ambtsdragers, kwam 
het stadsbestuur in de praktijk in belangrijke mate te liggen bij ambtenaren.

16. Zie de aantekening van S.J. Fockema Andreae op de Inleiding lol de Hollandsche 
rechlsgeleerdheid, boek 1 deel 2, Arnhem 1926. Deze oordeelt de Groots 
opvatting onjuist en meent dat veeleer het recht van de hoge overheid op 
burgerlijke wetgeving op aanmatiging berustte.

17. Hollandschestad Il,t.a.p.
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Deze waren onder de burgemeesters, als dagelijkse bestuurders, werkzaam 
als tresoriers, vestmeesters (die toezicht hielden op de vestingswerken), 
weesmeesters, waardijns, huiszittenmeesters en dergelijke. Het betrof aan
vankelijk meestal onbezoldigde ere-ambten, maar er was uiteraard onder 
deze personeel nodig voor de praktische werkzaamheden. Veel later, in de 
18e eeuw, ontaardden de ambten soms tot goedbetaalde sinecures. De grote 
meerderheid van de stedelijke bevolking merkte in het dagelijks leven veel 
meer van zijn stedelijk bestuur dan van het veel verder verwijderde 
landsbestuur, dat zich, behalve op het stuk van de godsdienst, in mindere 
mate rechtstreeks met de individuele burger inliet.

Dit samenstel van stedelijke regelingen en hun handhaving moet als 
bestuursrecht worden beschouwd, maar het is niet zo dat destijds deze 
materie als een speciaal rechtsgebied werd opgevat. Voorzover de handha
ving geschiedde door strafbedreiging was er sprake van strafrecht, maar de 
tijdgenoot zag er veeleer in een vorm van gezagshandhaving door een 
overheid die hij, zolang de situatie dragelijk was, als gegeven aanvaardde en 
tegen welke hij, als hij de situatie ondragelijk achtte, in verzet kwam.

Het samenbrengen in de Keurboeken van oud volksrecht, romeinsrech- 
telijke invloeden, actuele bestuurlijke regelingen en concrete besluiten had 
niet tot gevolg, dat al deze regels als rechtens gelijkwaardige voorschriften 
werden beschouwd. Het overgeleverde volksrecht, geleidelijk steeds meer 
aangevuld door en geïnterpreteerd met behulp van Romeins recht, was op 
zichzelf bindend, ook voor de landsheer, zijn (onder)leenmannen en de 
stedelijke besturen. Handhaving daarvan kon voor het gerecht gevorderd 
worden, waarbij echter opmerking verdient dat de rechtspraak haar 
bevoegdheid afleidde van de landsheer zelf. Het geven door deze van de 
bevoegdheid tot rechtspraak was zelfs een der meest voorkomende onderde
len van een leen en van verleende privileges. De bevoegdheid van de 
landsheer zelf ontleende hij, als gezegd, op zijn beurt aan zijn eigen 
leenrecht, inhoudende het van de keizer of koning in leen ontvangen van een 
bepaald territoir met alle rechten daarop, zoals neergelegd in de leenbrief, 
echter zonder aantasting van reeds bestaande rechten van anderen (rechten 
‘de meo et tuo’). Toen Friesland zich aan Karei V onderwierp, geschiedde 
dat door overgave van het gehele territoir ‘buiten schade onzer eigendom
men en renten’.'^ Leenrecht sloot dus zowel private als gezagsrechten in, 
maar tastte op zichzelf de bestaande rechten van de ingezetenen niet aan, 
evenmin als hun mogelijkheid tot het verwerven van nieuwe bezittingen. Het 
recht van de landsheer, maar ook dat van de soeverein (koning of keizer) 
maakten in beginsel halt voor de bezitsrechten van de onderdanen, al heeft 
menig heerser die grens wel overschreden, als hij de kans schoon zag. Maar 
dat werd dan als onrecht gezien en gebrandmerkt, waartegen soms redres 
kon worden gezocht bij een gerechtshof en soms ook niet.

De inhoud van de stedelijke keuren - zoals ook die van de landsheerlij-

18. Kluit,a.w.,deel IV,bl.426.
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ke plakkaten, voor zover niet van civielrechtelijke aard - was grotendeels 
naar de vorm van strafrechtelijke aard: zij bestond uit bevelen, die meestal 
onder strafbedreiging moesten worden nageleefd. Rechtspraak kon daarbij 
aan de orde komen als civiel of strafproces. Die rechtsprekende taak viel in 
eerste instantie toe aan de schout en de schepenen, derhalve in oorsprong 
aan de stadbestuurders zelf, die in de uitoefening van hun bestuurstaak 
geleidelijk door de burgemeesters werden vervangen en zich tot hun 
juridische werk gingen beperken. In sommige gevallen, bijvoorbeeld bij 
doodstraf, stond meestal wel beroep op een hoger rechtscollege open. Maar 
buiten strafzaken was dat alleen het geval, wanneer het stadsbestuur 
ongeoorloofde inbreuk maakte op vermogensrechten of persoonlijke vrij
heid. Keuren en plakkaten konden derhalve getoetst worden aan privileges 
en aan het traditionele recht, zoals dat op dat moment werd uitgelegd. Men 
kan stellen, dat de ‘buitengrens' van de stedelijke bestuursbevoegdheid 
aldus rechtens kon worden vastgesteld, maar dat daarbinnen de gezagheb
bers rechtens vrijheid van beweging hadden. Die vrijheid binnen de vast te 
stellen buitengrens was rechtens volledig. Er was, met andere woorden, geen 
algemeen bestuursrecht in de moderne zin van het woord. Alleen praktische, 
dat wil zeggen politieke, sociale of economische krachten konden zich in de 
weg stellen van de vrijheid van de bestuurders. Dat laatste was in de steden 
menigmaal het geval, maar ook in grotere gebieden kwam politiek verzet 
tegen drukkend bestuur voor, welk verzet meer dan eens ook juridisch steun 
zocht door een al dan niet gegrond beroep te doen op geldende privileges. 
De opstand in de Nederlanden tegen het regime van Philips II (in diens 
kwaliteit van graaf van Holland en Zeeland, hertog van Gelderland en 
Brabant, graaf van Henegouwen en van Vlaanderen, etc.) is van een opstand 
met een beroep op privileges in onze streken het belangrijkste voorbeeld.

Voor ons onderwerp is echter vooral van belang te constateren, hoezeer 
de rechtsgrondslag, waarop een overheid haar bevoegdheden deed steunen, 
van belang werd gevonden. Het was die rechtsgrondslag welke de aanspra
ken op gehoorzaamheid legitimeerde, waarmee het bestuurlijk instrumenta
rium dat het gezag ter beschikking stond, nauw samenhing. Dat streven naar 
en die noodzaak van legitimatie van het gezag was eeuwenlang het juridisch 
kader waarbinnen de politieke strijd om de omvang en inhoud van 
bestuursaanspraken werd gestreden. Het Plakkaat van Verlatinghe, waarin 
de Staten van de meeste provinciën in 1581 Philips II als vorst afzwoeren - 
dat wil zeggen hun huldigingseed ongedaan maakten - beriep zich, geheel 
naar feodale trant, op het verbreken van diens landsheerlijke plichten (het 
overschrijden van de grenzen van zijn legitimatie). De Staten deden dit 
onder meer met een beroep op het privilege de ‘Blijde Incomste’ van 1355, 
dat in geval van zulk een plichtsverzaking uitdrukkelijk de gehoorzaam- 
heidsplicht van de onderdanen ophief. Van enigerlei republikeins onfhan- 
kelijkheidsstreven was geen sprake: de Staten en de stadhouder zetten het al 
eerder begonnen zoeken naar een nieuwe landsheer intensief voort. In 
hoeverre dat laatste ook de relatie tot de soeverein, de Duitse keizer, in het 
geding bracht, bleef juridisch onopgelost tot de vrede van Münster in 1648, 
toen die band ook rechtens werd verbroken.
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Samenvattend: De grenzen die gezaghebbers (landsheer, stedelijk 
bestuur en lagere heren) bij hun gezagsuitoefening hadden in acht te nemen 
waren juridisch bepaald (of tenminste bepaalbaar). Daarbinnen maakten zij 
door regelstelling of concreet bevel rechtens zelf uit hoe en wat zij nuttig of 
nodig vonden, met als niet-juridische grens de praktisch-politieke en 
maatschappelijke mogelijkheden.

Hierboven werd uiteengezet, dat de landsheer zijn gezag uitoefende op 
persoonlijke titel, zoals hij ook zijn leen had ontvangen als een aan hem 
persoonlijk gegund voordeel. Dat wil - het werd hierboven reeds opgemerkt 
- niet zeggen, dat zijn bewind niet tevens zijn onderdanen ten goede kon 
komen. Verschillende laat-middeleeuwse schrijvers leerden zelfs, dat de 
enige beweegreden bij het uitoefenen van heerschappij mocht en moest zijn: 
het algemeen belang. In Nederland werd deze leer reeds krachtig voorgedra
gen door Philips van Leiden,'^ die met nadruk stelt, dat de landsheerlijke 
macht haargrens vindt in wat het algemeen belang (res publica) vordert. Dat 
hield overigens niet in, dat hij het volk tegen de landsheer in bescherming 
nam. Het omgekeerde was veeleer het geval: alle heil voor de onderdanen is 
immers volgens hem gelegen in de onverkorte vorstelijke macht. Privileges 
die daaraan te kort doen, mag en moet de vorst ongedaan maken, ook als ze 
voor langere duur of onherroepelijk zijn verleend.

In de 16e eeuw was de tijd gunstig voor een nieuwe soevereiniteitsleer, 
volgens welke de door God gegeven, onvervreemdbare en absolute macht, 
tot heil voor allen zou strekken. De maatschappelijke en economische 
verhoudingen vroegen om meer eenheid van bestuur, meer veiligheid van 
verkeer en ruimere afzetmogelijkheden: de schaalvergroting op allerlei 
gebied werkte de behoefte aan grotere bestuurseenheden in de hand. In 
machtspolitiek opzicht maakten de goedbewegende legers, bestaande uit 
gehuurde beroepssoldaten, de vorming en handhaving van een overheer
send gezag mogelijk. Maar het was vooral het ontstaan van een stand van 
beroepsambtenaren, waardoor het gezag zich overwicht kon verschaffen.

Aan de top van het ambtelijk apparaat kwamen meestal universitair 
gevormde juristen, die in de koninklijke en landsheerlijke raadgevende 
colleges de adellijke hovelingen naar de achtergrond drongen. Deze nieuwe 
raadslieden ontleenden hun visie op de vorstelijke macht aan het Romeinse 
recht van Digesten en Codex: de wil des vorsten geldt als wet.^'* Was in onze 
streken Philips van Leiden al een voorloper van deze leer, zij werd pas door 
Jean Bodin in Frankrijk tot volle consequentie gevoerd: 'la première marqué 
du prince souverain, c’est la puissance de donner loy a tous en général, et a

Philippus de Leyden, De cura reipublicae el sorte principatuis, meestal gedateerd 
in 1356, opnieuw uitgegeven door P.C. Molhuysen, 's Gravenhage 1915. Reeds 
bij de behandeling van zijn eerste casus schrijft hij de beroemde zinsnede: ‘Nota 
insuper, quod principes aliqua jura habent, quae a se abdicare non possunt, et 
hoe ut salvetur respublica, cuius salus consistit in potentia principis'. (Casus 1.7, 
bl. 13).

20. Quod principi placuit legis habet vigorem: Ulpianus D 1.4.1 pr.

19.

36



chacun en particulier: mais ce n’est pas assez, car il faut adiouster, sans Ie 
consentement de plus grand, ny de pareil, ny de moindre que soi. 
andere woorden: de vorst komt niet alleen alle macht tot wetgeving èn 
bestuur toe, hij deelt deze macht met niemand en behoeft niemands 
toestemming of medewerking. In Frankrijk en Spanje naderde de praktijk 
het dichtst tot deze leer, maar ook in een groot aantal Duitse vorstendom
men werd de vorstenmacht bijna absoluut.

In Frankrijk werd - overigens niet zonder harde strijd - de feodale adel 
tot hofadel omgevormd. Zij behield echter wel de materiële voordelen en 
heerlijke rechten die zij in de feodale tijd had verworven. Zelfs onder 
Lodewijk XIV, toen het absolute koningschap bij de gratie Gods volledig tot 
ontplooiing was gekomen, bleef het leenrecht in dit opzicht intact en kon de 
koning deze rechten niet rechtstreeks aantasten.

De vestiging van het absolute koningschap is natuurlijk niet ontstaan 
door de theorieën van geleerden, maar is het gevolg geweest van, vaak met 
de wapenen gevoerde, politieke strijd: Ie roi tient son sceptre de Dieu et de 
son épée. Maar de soevereiniteitstheorie bevestigde wel de feitelijk gescha
pen toestand, verstevigde deze en verhief haar tot politiek credo van het 
volk. Terwijl het feodale systeem van in leen afstaan van regeermacht met 
deze soevereiniteitsopvatting onverenigbaar was, was anderzijds de breuk 
met het feodale denken toch niet volledig. De leer van de absolute 
vorstensoevereiniteit erkende de macht als een aan de koning persoonlijk 
toekomend bezit. Tot heil van het hele volk weliswaar, maar dat ontnam 
daaraan niet het karakter van een door de koning naar eigen oordeel en ‘bon 
plaisir’ te gebruiken eigen recht. Maar dat recht kon, hoe omvangrijk en 
veelomvattend het ook was, niet alle bestaande rechten van anderen 
absorberen. Het kon worden uitgeoefend naar goeddunken van de koning, 
dat wil zeggen volgens zijn ambities, luimen en voordeel. Zijn ambtenaren 
hadden zich daarnaar te richten en deden dat ook. Maar dat houdt niet in, 
dat daarbij niet tevens de belangen van het volk of van bepaalde groepen 
daaruit gediend werden. Met andere woorden: de koning was niet een 
functionaris, die een waardigheid ten behoeve van zijn volk moest vervullen.

'21 Met

22

21. Jean Bodin, Six livres de la republique, Edition 1580, Citaat bij E.H. Kossmann, 
Politieke theorie en geschiedenis, Amsterdam 1987, bl. 68.

22. Zo kon de koning zijn nicht, Anna Marie Louise d’Orléans, hertogin van 
Montpensier, (‘la grande mademoiselle’) die in het bezit was van talrijke 
heerlijkheden en waarschijnlijk rijker dan de koning zelf, alleen door afpersing - 
het gevangen zetten en tien jaar gevangen houden van de door haar beminde duc 
De Lauzun - bewegen belangrijke goederen af te staan aan 's konings favoriet, 
zijn onwettige zoon, de duc du Maine. De koning kon wel iemand jarenlang 
zonder proces gevangen houden, zelfs een zo aanzienlijk hoveling en militair als 
de Lauzun, maar hij kon niet over het vermogen van zijn nicht beschikken. A. 
Barin, LouisXIVet la grande mademoiselle, Paris 1935, zegt ervan: ‘Cette affaire 
est odieuse d’un bout a l’autre’ (bl. 367). Jean Bodin oordeelde de absolute 
souvereiniteit gebonden aan de Salische wet en aan ‘les conditions opposées 
soyent de la loy de Dieu ou de la nature’. Six livres de la republique, I. VIII. De 
Lex Salica heette de grondslag van de legitimatie van de dynastie te bevatten.
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maar hij bezat zijn macht als zijn hoogst persoonlijk recht. Uitoefening 
daarvan ten bate van de gemeenschap was hoogstens een zedelijke plicht, 
waarvoor hij alleen zichzelf verantwoording schuldig was. In zoverre 
verschilde hij niet van de vroegere feodale machthebbers, al was zijn macht 
veel meer omvattend en anders gefundeerd. Dat tekende ook zijn bestuur- 
voering en de juridische vormen waarin deze plaats vond.

Het ambtelijk bestuur
Dat bestuur werd, zoals gezegd, gevoerd door ambtenaren, die hun 
aanstelling en instructie rechtstreeks of getrapt van de koning ontvingen. 
Die instructies hielden vaak uitvoerige regelingen in, die voor de onderda
nen van groot belang waren. Zij zijn te beschouwen als een juridische 
formulering van geldend bestuursrecht, dat wil zeggen als de tweede 
dimensie van bestuursrecht. Het rechtskarakter daarvan was een door de 
vorst aan zijn ondergeschikten gegeven last. Juist daardoor ontleenden deze 
ambtenaren aan die hun gegeven last dikwijls zeer verstrekkende bevoegd
heden tegenover de onderdanen. De inhoud van die ambtsinstructies 
vormen als het ware het materiële bestuursrecht, het ‘bijzondere deel’.

Tijdens de regering in onze streken van de Bourgondiërs en de 
Habsburgers, die ook streefden naar de vorming van een monarchale 
eenheidsstaat, werd regeren door middel van in leen geven vervangen door 
regeren met een ambtelijk apparaat, waarbij de aanstelling en de instructies 
van ambtenaren het bindend karakter van het bestuursrecht bepaalden. De 
macht van de stadhouders van de landsheer in de verschillende gewesten 
berustte uitsluitend op hun aanstelling door de landsheer en de daarbij door 
deze gegeven instructie. Hoewel bijvoorbeeld Philips II in de Nederlanden 
leenman van de keizer en deels zelfs van de koning van Frankrijk was, 
bestond er in feite geen onderscheid tussen de door hem aan zijn lasthebbers 
gegeven instructies en die welke door een absoluut regerend vorst aan de 
zijne gegeven werden.

Die instructies hadden deels de rechtsvorm van delegatie, deels die van 
mandaat. Bij de zeer hoge ambten was uiteraard het element delegatie 
sterker aanwezig dan bij de lagere. Niettemin ging de lastgeving ook bij de 
hoogste ambten soms zeer ver in detail. Als voorbeeld noemen wij de 
aanstelling en een tweetal instructies, waarop Willem van Oranje in 1559 
door Philips II werd aangesteld tot stadhouder en luitenant-generaal van 
Holland, Zeeland, Utrecht, Voorne en Den Briel en waarop Oranje op 28 
augustus 1559 de eed aflegde in handen van de landvoogdes Margaretha van 
Parma. De bewoordingen van de aanstellingsbrief luidden zeer algemeen; 
het bewaren van de Rechten, de Hoogheid en de Heerlijkheid van de 
landsheer; het bevorderen van het welzijn der onderdanen; hen te bescher
men tegen alle overlast; goed recht en justitie te doen handhaven; het 
uitvoeren van alle rechterlijke beslissingen met advies van de Raad van 
Holland en Utrecht; het zo nodig volgens bestaand gebruik vervangen en 
benoemen van burgemeesters, schepenen en vroedschap, soms uit een
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voordracht van het stadsbestuur.-^ Verder onder meer de Staten bijeen te 
roepen indien dat nodig mocht zijn en voorts alles te doen wat een 
stadhouder en luitenant-generaal kan en moet doen en wat aan zijn stand 
(dat wil zeggen functie) toekomt, met alle voorrechten, vrijheden, en 
vrijdommen daartoe behorende, alles zolang het de vorst zal believen. Aan 
alle ambtsdragers wordt opgedragen de stadhouder eer en ontzag te 
bewijzen, hem te gehoorzamen en bijstand te verlenen als aan de vorst zelf.-'*

Deze tekst luidt derhalve zeer algemeen en draagt onmiskenbaar het 
karakter van delegatie van bevoegdheid. Echter was daaraan tevens 
verbonden een tweetal instructies, waarvan de eerste zeer uitvoerig een 
veelheid van zaken en opdrachten behelst en de tweede meer in het 
bijzonder over de godsdienst handelt. Daaruit blijkt, dat de bevoegdheden 
die de stadhouder krachtens zijn aanstelling en instructie van 1559 had, vrij 
nauw waren omschreven en ook beperkt. Hem werd - naast zeer veel andere 
zaken - met zovele woorden opgedragen in alle opzichten gehoorzaam te 
zijn aan de landvoogdes, als hebbende het oppertoezicht over alle landen. 
Hij diende de veroordeelde godsdienstige gezindten te straffen en uit te 
roeien en erop toe te zien, dat de rechters in dat opzicht hun plicht zouden 
doen en zouden oordelen ‘volgens de wetten en niet over de wetten’. Gratie 
mocht hij alleen verlenen in geval van misdrijven waarop geen doodstraf of 
verbeurd verklaring was gesteld alsmede van eenvoudige doodslagen. Zijn 
beschikkingsmacht over de krijgsmacht was zeer beperkt en strekte zich niet 
uit tot garnizoenstroepen. Het opleggen van stedelijke belastingen mocht hij 
niet toestaan zonder bewilliging van Philips zelf. De belastingheffing (beden 
of toegestane heffingen) was aan zijn bevoegdheid onttrokken, tenzij hij 
daartoe uitdrukkelijk opdracht van de koning(van Spanje) kreeg. Een aantal 
bevoegdheden mocht hij slechts uitoefenen onder toezicht en goedkeuring 
van de landvoogdes.

De tweede instructie gebood de stadhouder nog eens extra om de 
plakkaten met betrekking tot de godsdienst ten strengste te doen naleven en 
nauw toezicht te houden en te onderzoeken of baljuws, schouten, dorpsbe- 
stuurders en rechters met ketterij besmet waren, te waken tegen verboden 
boeken op de scholen en bij de schoolmeesters en bij de benoemingen in 
stadsbesturen er nauwkeurig zorg voor te dragen dat slechts ‘goede 
katholieken en christenmensen’ van de besturen en gerechten zouden deel 
uitmaken. Ook dit weer onder nauwe informatie aan de landvoogdes en 
onder haar goedkeuring waar het benoemingen betrof. Tenslotte mocht de 
stadhouder zijn instructies niet verder bekend maken dan nodig was voor de 
uitvoering ervan. Hij benoemde de ambtenaren en voorzag deze op hun 
beurt van instructies.

Dit laatste was bijvoorbeeld het geval in Rotterdam, Schiedam, Gorkum en 
Alkmaar. Amsterdam koos zelf zijn burgemeesters. De schepenen werden in die 
periode vrijwel overal door de vorst benoemd: Fruin-Colenbrander, a.w. bl. 71. 
De inhoud van deze Commissie en van de hierna te noemen instructies is 
ontleend aan Kluit, a.w. deel I, bl. 58 v.v.
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De opdracht en instructies vermeldden dus uitdrukkelijk de bescherming en 
de bevordering van het welzijn der onderdanen, dat in de toen heersende leer 
bepaald werd door en samenviel met de wil van de vorst. Het is góed daarbij 
te bedenken, dat Philips II zelf als absoluut koning over Spanje regeerde en 
zijn gezag in de Nederlanden op den duur op gelijke wijze wilde vestigen. De 
hier te lande geldende privileges komen dan ook in de instructie slechts zeer 
terloops ter sprake bij de passage over de rechtspraak, daarentegen wordt 
een en andermaal met nadruk aan de stadhouder opgedragen de plakkaten - 
dat wil zeggen de koninklijke decreten te handhaven. De onderdanen in 
deze landen zagen echter juist in de van oudsher bestaande privileges de 
beste waarborg voor hun welzijn en niet in een monarchaal regime naar 
Spaanse snit. In deze tegenstelling lag dan ook een der belangrijkste 
motieven voor de latere opstand, die tot inzet had onvrede met de 
bestuurvoering en niet een behoefte aan politieke onafhankelijkheid.

De landsregering, maar ook de stedelijke regeringen, vervulden hun 
bestuurstaak derhalve ook in onze streken door middel van ambtenaren, die 
hun bevoegdheden, verplichtingen en taken vonden in een geheel van 
instructies en voorts in de plakkaten en keurboeken voorzover de handha
ving daarvan hun was opgedragen. Het was een stelsel met duidelijk 
eenrichtingsverkeer. De plakkaten en keuren richtten zich - meestal met 
strafbedreiging - tot de onderdanen; de instructies richtten zich tot de 
ambtenaren. Beide, zowel plakkaten (en keuren) als instructies werden door 
het gezag eenzijdig vastgesteld voorzover zij gericht waren op het vervullen 
van de bestuurstaak van dat gezag, een taak waarvan het gezag zelf de 
omvang en het doel bepaalde alsmede de middelen die het daarvoor wilde 
gebruiken. Alleen voor de ‘buitengrens’ daarvan gold het gemene recht, 
zoals dat zich in de loop der eeuwen had gevormd, grotendeels ongeschre
ven en neergelegd in jurisprudentiële traditie, deels overgenomen in 
plakkaten, keuren en rechtsgeleerde verzamelingen en geschriften. De vorst 
probeerde, Philips 11 was daarvan een duidelijk voorbeeld, die buitengrens 
zover mogelijk naar buiten te verschuiven.

Hierboven werd er reeds op gewezen, dat de regelstellingen in de 
verschillende rechtskringen elkaar konden overlappen en dat ook bepalin
gen van burgerlijk recht door anderen dan het landsbestuur in het leven 
konden worden geroepen, hetgeen met name het geval was voor die delen 
van het recht waar het Romeinse recht niet of niet volledig gerecipieerd was, 
zoals bijvoorbeeld het huwelijksgoederenrecht. Het onderscheid tussen de 
materie van het publiekrecht en die van het privaatrecht, door bijvoorbeeld 
Hugo de Groot gemaakt,correspondeert slechts ten dele met een 
onderscheid in wetgevende en rechterlijke bevoegdheid in hogere en lagere 
gemeenschappen.

De Groot, Inleidinge. Boek I deel 2 Par. 25 t/m 28.25.
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De groei van een oligarchisch bestuursrecht in Nederland 
Het is begrijpelijk, dat een zo onoverzichtelijke organisatie van het 
bestuurlijke leven aan een streven naar meer eenheid en orde een goede 
stimulans bood, mits ook politiek een zekere concentratie van macht daartoe 
de voorwaarden schiep. Dat laatste was, zoals hierboven reeds gesteld, het 
geval in Frankrijk, in Engeland en in een aantal Duitse landen. Spanje, dat 
een geheel andere voorgeschiedenis had in de eeuwenlange Moorse 
heerschappij, kende een andere ontwikkeling, die overigens ook uitmondde 
in een monarchie met absolutistische pretenties.

Maar juist in de Nederlanden nam de geschiedenis van het bestuur en 
het bestuursrecht een andere loop. De sterke drang naar eenwording, 
natievorming en koningschap bij de gratie Gods (en derhalve absoluut) 
vond hier te lande zijn tegenpool in gehechtheid aan verworven privileges en 
vrijheden en het streven die zeker te stellen. Dat leidde zowel tot theoretische 
aanvallen op de absolutistische idee als tot praktisch politiek verzet tegen de 
moderne monarchale regimes. Die theoretische aanvallen waren van zeer 
uiteenlopende aard, maar hadden één kenmerk gemeen, namelijk dat zij 
trachtten aan te tonen, dat de soevereiniteit van oorsprong bij het volk 
berustte en dat de koning derhalve daarover niet beschikte als eigen recht, 
maar als eerste magistraat en vertegenwoordiger der natie. Aan het 
onderscheid tussen een rechtmatig heersende koning en een wederrechtelijk 
heersend tiran, werd daardoor theoretisch grondslag gegeven. In welke mate 
deze hoofdzakelijk aan buitenlandse universiteiten ontwikkelde theorie, 
waarvan de beoefenaren gewoonlijk met de naam monarchomachen werden 
aangeduid,invloed heeft gehad op de praktische politiek in ons land, is 
niet precies af te meten. Het woord van Leopold von Ranke, dat grote 
historische gebeurtenissen niet uit staatsrechtelijke begrippen maar uit 
levende krachten moeten worden verklaard, zoals de tijdgeest en de 
volksgeest, het karakter der hoofdpersonen en de bijval of tegenstand die zij

26. Onder meer F. Holman in Frankrijk (‘Francogallia’), James Buchanan in 
Engeland (‘De jure regnis apud Scotos’), Johannes Althusius in Duitsland 
(‘Politica methodica digesta’), Ph. du Plessis Mornay (‘Vindiciae contra 
tyrannos’). Deze laatste eveneens in Frankrijk, waar de Bartholomeusnacht 
(1572) de aanhang van deze theorieën sterk stimuleerde, voordat ze door die van 
Jean Bodin geheel werd verdrongen.
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ondervinden, miskent dat ideologieën, ook staatsrechtelijke, zelf ‘levende 
krachten’ kunnen zijn.-^

Dat de politieke en staatsrechtelijke ontwikkeling in de Nederlanden 
een ander verloop had dan in de ons omringende landen heeft ook in het 
bestuur en het bestuursrecht sporen nagelaten. Terwijl elders een sterke 
drang naar centralisatie zich doorzette, behield hier het particularisme 
tenslotte de overhand, waartoe de uitkomst, maar vooral ook het verloop 
van de opstand en de oorlog tegen de Spaanse heerschappij in belangrijke 
mate hebben bijgedragen. Dat particularisme heeft in de meest kritische 
beginfase van de opstand, die tot de nationale onafhankelijkheid heeft 
geleid, een stimulerende en positieve impuls aan het verzet gegeven. 
Holland en Zeeland werden daardoor de aartsvaders van de Nederlandse 
onafhankelijkheid. De oorzaken van de opstand en vooral van het volhou
den daarvan waren complex en kunnen in het kader van deze studie niet 
worden behandeld. Men kan echter wel vaststellen, dat met name verzet 
tegen het door en namens de koning en zijn Spaanse militairen gevoerde 
bestuur, evenals zijn pogingen de bestuurlijke organisatie te centraliseren, 
een belangrijke drijfveer zijn geweest.

De legitimiteit van het gezag van Philips II (in Holland en Zeeland: 
graaf Philips 111) bleef lange tijd gerespecteerd. Hij was in Holland naar 
feodaal gebruik ingehuldigd en aan hem was de eed van trouw gezworen. 
Maar hij wilde regeren als een modern vorst, door middel van ambtenaren 
die in zijn naam en op zijn gezag handelden, waarbij de bestaande rechten en 
privileges - bestuursinstrumenten uit een nabij verleden - door koninklijke 
decreten, de ‘plakkaten’, bij herhaling werden genegeerd. Naast de beleids- 
inhoud vormde dan ook de bestuursinstrumentatie de belangrijkste oorzaak 
van het verzet. Dat raakte vooral de steden, dat wil zeggen de burgerij, die 
dan ook het hardnekkigst bleef in het verzet; meer dan de adel, voor welke 
een langdurige oorlog en een mogelijke nederlaag grotere risico’s met zich 
meebrachten dan een schikking met de landsheer met behoud van haar 
standsvoorrechten.

Het verzet richtte zich aanvankelijk vooral tegen het handhaven van 
buitenlandse troepen in de Nederlanden, met name tegen de Spaanse 
detachementen en tegen de Spaanse en Spaansgezinde elementen in het

Wie zal kunnen staande houden, dat de ‘staatsrechtelijke ideologieën' van de 
democratie, de volksdemocratie, het 'Führer'-beginsel en andere, alleen uiterlij- 
ke vormen zijn en niet bestanddelen van de ‘levende krachten’ die mede het 
verloop der gebeurtenissen bepaalden en bepalen? De verwijzing naar Ranke is 
ontleend aan een opstel van Robert Fruin, opgenomen in de Verspreide 
geschriften, deel X, bl. 84. Ranke laat economische en sociale factoren 
ongenoemd, hetgeen door Fruin, die de ‘hartstocht’ als de ‘algemene en altijd 
gelijke drijfveer in de geschiedenis" aanwijst, blijkbaar niet als een tekortkoming 
wordt aangemerkt. Dat was in zijn tijd en milieu ook niet gebruikelijk. Maar dat 
‘hartstocht’ voortkomt uit uiteenlopende oorzaken en motieven en dat ook 
denkbeelden daartoe kunnen behoren, kan toch ook aan Ranke en Fruin niet 
onbekend zijn geweest.
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bestuursapparaat. Men zou kunnen stellen, dat het verzet zich richtte tegen 
de Spaanse koning, maar niet tegen de Nederlandse landsheer, al waren die 
in een persoon verenigd. Het ging aanvankelijk tegen het bestuur, niet tegen 
de soevereiniteit. Dat het verzet tegen Philips II zch oorspronkelijk niet 
tegen hem als landsheer van de Nederlandse provinciën richtte, maar tegen 
het in zijn naam gevoerde bestuur, blijkt ook wel hieruit, dat hem 
aanvankelijk en bij herhaling door de Staten is gevraagd als landsheer in 
persoon naar de Nederlanden te komen en het bestuur niet uitsluitend door 
middel van de landvoogdes en haar opvolgers en hun dienaren te voeren.

In die situatie pasten de theorieën van de verschillende monarchoma- 
chen zeer goed: zolang niet volstrekt zeker was dat de landsheer zijn taak als 
landsheer verzaakte en handelde als een tiran, had hij aanspraak op 
erkenning en respect. De misstanden werden dan geschreven op rekening 
van zijn ambtelijke vertegenwoordigers. Zijn onderdanen richtten zich tot 
hem met verzoekschriften (‘smeekschriften’) en met het verzoek zijn gehate 
vertegenwoordigers terug te roepen. Philips 11 heeft, door op verzoekschrif
ten en op hem rechtstreeks gezonden of door afgezanten overgebrachte 
brieven, vertraagd en veelal onduidelijk of dubbelzinnig te reageren ertoe 
bijgedragen dat het maken van onderscheid tussen zijn wil en het optreden 
van zijn vertegenwoordigers ook praktisch-politiek alleszins gerechtvaar
digd scheen.-* De opstand was aanvankelijk tegen die vertegenwoordigers 
gericht, niet tegen de landsheer, aan wien men door een eed van trouw 
gebonden was.

De ideeën en geschriften der monarchomachen waren in de Nederlan
den bekend en genoten onder meer in de kringen van de Leidse universiteit 
belangstelling.-^ Hoewel dergelijke theoretische geschriften naar de aard 
der zaak altijd door slechts relatief weinigen worden gelezen en bestudeerd, 
is dat geen maatstaf voor de invloed die ze uitoefenen.Toen het in 1581 
kwam tot de afzwering van Philips II als landsheer, was er, als gezegd, geen 
sprake van een streven naar het vestigen van een republikeinse regerings
vorm. Men ging dadelijk op zoek naar een nieuwe soeverein en zocht die, 
vooral met het oog op militaire steun tegen Spanje, eerst in Frankrijk en 
vervolgens in Engeland. Tenslotte bestond formeel ook nog de feodale band 
met de Duitse keizer. In de provincies Holland en Zeeland werd de

28. Hij reageerde in door hem persoonlijk gezonden brieven soms welwillend, maar 
instrueerde zijn ambtenaren in het geheim, dat zij op zulke brieven geen acht 
moesten slaan, maar zijn wil uitsluitend in formeel via zijn kanselarij gezonden 
besluiten moesten lezen.

29. Gosses-Japikse, a.w. b. 395.
Dat geldt voor alle tijden. Onderzoek heeft aangetoond, dat het Contrat Social 
van Rousseau in 1789 slechts in weinige honderdtallen exemplaren was 
uitgegeven (meegedeeld op het congres Le bicentenaire du Contrat Social, 1962 
in Dijon gehouden). Hoeveel marxisten kenden ‘Das Kapital’ of de geschriften 
van Lenin door eigen lectuur en hoeveel nazi’s ‘Mein Kampf? Heel weinig 
opstandige studenten van de jaren zestig bleken Marcuse en de geschriften van 
de Frankfurter Schule, waarop ze zich met overtuiging beriepen, zelf te hebben 
gelezen.
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grafelijke waardigheid aan Willem van Oranje aangeboden en door hem 
geaccepteerd, maar dat geschiedde toch met behoud tevens van een 
oppergezag, dat zou toevallen aan de Franse kandidaat voor de soevereini
teit, Anjou, een broer van de Franse koning Flendrik III, die in zijn loopbaan 
al naar hem uitkwam, nu eens de Hugenoten, dan weer de Katholieke partij 
had gediend. De termen ‘soeverein’, ‘oppermacht’ en ‘hoge overheid’ 
werden met betrekking tot zowel Anjou als Oranje gebruikt, maar het is 
duidelijk dat Holland en Zeeland niet aan Anjou maar aan Willem van 
Oranje in feite het gouvernement toekenden, dat zij hem trouwens al in 1576 
voor de duur van de oorlog hadden opgedragen, toen nog onder erkenning 
van de soevereiniteit van Philips II.

De bevoegdheden van Oranje als de te huldigen ‘Graaf en Heer’ waren 
in de opdracht van de grafelijke waardigheid in 47 artikelen omschreven. 
Dat was juridisch in zoverre iets nieuws, dat terwijl in de feodale tijd de 
rechten van de landsheer afgeleid waren van zijn leenheer, de nieuwe graaf 
van Holland en Zeeland zijn rechten zou moeten en willen uitoefenen 
krachtens, weliswaar onherroepelijke, opdracht door de Staten, samenge
steld uit de ridderschap en edelen en de steden.^' De acte waarin dit alles 
was neergelegd handhaafde nadrukkelijk alle bestaande privileges en 
verwees nog eens naar de Blijde Incomste van Brabant (en naar het Traktaat 
met Anjou van 1581). Naar de vorm was het een zeer verstrekkend door de 
graaf te bezweren privilege, maar in feite was het een benoemingsbesluit, 
door de Staten genomen krachtens eigen recht. De Staten verbonden zich, 
om na het overlijden van de graaf een van zijn ‘wettige zonen’ (hij had ook 
onwettige) als graaf te ontvangen en te huldigen, onder voorwaarde dat deze 
zou zweren ‘dit Verdrag te onderhouden met al zulke verdere pointen, als ‘t 
welvaren des Lands als dan vereischen zullen’.

De positie van de nieuwe graaf zou dus wel zeer essentieel verschillen 
van die van zijn voorgangers. Ondanks het erfelijke karakter van zijn 
waardigheid zou zijn positie in menig opzicht die van een functionaris zijn 
geweest, zoal niet rechtens ondergeschikt aan de Staten, dan toch in hoge 
mate van hun medewerking afhankelijk. De benoeming in een groot aantal 
ambten zou hij slechts op voordracht kunnen doen, de aldus benoemden 
zouden ‘elk zijn Ambt zelve moeten waarnemen’: geen erebaantjes dus 
waarbij het eigenlijke werk door ondergeschikten zou worden gedaan. 
Nieuwe privileges zouden alleen met toestemming van de Staten mogen 
worden verleend. Als hij op enig punt in strijd met dit verdrag zou handelen 
en dat op desbetreffend verzoek niet wilde herstellen, zou hij van rechtswege 
zijn ambt verliezen.

Door de dood van prins Willem is de inhuldiging en eedsaflegging - die voor

Voor deze zeer belangrijke gelegenheid namen naast de zeven grote steden - 
Dordrecht, Haarlem, Delft, Leiden, Amsterdam, Gouda en Rotterdam - ook 
achttien kleine steden aan het besluit deel (26 maart 1583).
De tekst van het verdrag o.m. bij Kluit a.w. deel 111, bl. 336 v.v.
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alle steden afzonderlijk was voorgeschreven - achterwege gebleven, zodat 
het verdrag nimmer tot uitvoering is gekomen. De inhoud ervan is niettemin 
van belang voor het verkrijgen van een inzicht in de toenmalige opvatting in 
Holland en Zeeland over het voeren van het landelijk bestuur. Inhoud en 
omvang van dat bestuur werden in algemene termen omschreven, waarbij 
met name de landsverdediging, de bescherming van zeevaart, koophandel 
en haringvaart, het handhaven van ‘de ware Christelijke Gereformeerde 
Religie alleen’ en de bescherming van ‘Landen en Ingezetenen tegen alle 
overlast, geweld en onrecht’, werden genoemd, maar vooral die zaken 
werden opgesomd, die de graaf nief zou mogen doen of die hij alleen met 
toestemming van de Staten of na advies van in te stellen Raden zou mogen 
verrichten. Zijn bevoegdheden op financieel gebied waren uiterst beperkt, 
terwijl, als het ware terloops, ook nog eens werd bepaald dat geen enkele 
stad hoefde bij te dragen in lasten, waarin zij niet had toegestemd, met 
uitzondering van oorlogslasten, waarvoor twee derden meerderheid vereist 
zou zijn. Maar de meeste nadruk werd gelegd op het onderhouden en 
naleven van ‘alle de Rechten, Vrijheden, Privilegiën, Octrooien enz. van de 
gemeene landen’, ‘zelfs niettegenstaande eenige Privilegiën tot nog toe niet 
gebruikt zijn’, waarmee waarschijnlijk werd gedoeld op het Groot-privilege 
van Maria van Bourgondië. Voorzover het binnenlands bestuur betreft, 
zouden de bevoegheden van de graaf dus voornamelijk hun grens vinden in 
de bestaande privilegiën, octrooien e.d., zodat de bestuursorganisatie in de 
beide provincies in hoge mate zou blijven neerkomen op een plaatselijke en 
regionale verkaveling, dit in duidelijke tegenstelling tot het streven van de 
landsheren uit het Bourgondische en Oostenrijkse huis en ook in tegenstel
ling tot de tendens in de omringende landen. Ondanks het feit, dat de 
verheffing van Willem van Oranje tot de grafelijke waardigheid niet tot 
stand is gekomen, heeft deze bestuurlijke ontwikkeling zich voortgezet, ook 
in de andere provincies van de Republiek. In een regering zonder landsheer 
is berust toen geen nieuwe landsheer te vinden bleek, aanvankelijk dus 
nolens volens, maar op den duur steeds meer met overtuiging.

In het Plakkaat van Verlatinghe van 1581, hadden de Staten Generaal 
gesteld, dat het algemeen bekend is dat een vorst van een land door God tot 
hoofd van zijn onderdanen is aangesteld om ze te beschermen en bewaren, 
zoals een herder zijn schapen en dat, wanneer de vorst deze plicht niet 
naleeft, en zijn onderdanen verdrukt, of hen overmatig belast en van hun 
oude voorrechten, privileges en oude gewoonterechten berooft, het de 
onderdanen vrij staat hem te verlaten en een ander in zijn plaats te kiezen, 
‘besondere by deliberatio van de Staten van den Lande’. Uit de voorwaarden 
die door de Staten Generaal zijn gesteld bij de aanbieding van de 
soevereiniteit aan Anjou en door de Staten van Holland en Zeeland bij het 
verdrag met Oranje, blijkt wel dat zij, eenmaal van Philips bevrijd, niet 
voornemens waren het risico van het bestuur door een echte moderne vorst 
nogmaals te lopen. Daartoe is het dan ook niet gekomen. Zelfs een zo 
beperkte ‘soevereiniteit’ als in de grafelijke waardigheid van Willem I zou 
zijn vervat geweest, werd aan Maurits niet gegeven: eerst omdat hij nog te
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jong was, later omdat de Staten zich wel bevonden met het bezit van de 
hoogste macht in eigen hand. Voor het voeren van de oorlog en voor het 
uitvoerende bestuur hadden zij voldoende aan een stadhouder en een 
kapitein generaal, die van hen zijn instructies ontving.

Deze nieuwe bestuurlijke situatie, die na het vertrek van Leicester tot 
stand kwam, bleef rechtens in beginsel bestaan tot de val van de Republiek 
in 1795, al zijn er in die ruim twee eeuwen herhaaldelijk verschuivingen 
geweest in de machtsverdeling tussen Stadhouder en Staten, tussen de 
Staten der provinciën en de Staten Generaal en binnen de provinciale 
Staten, tussen de leden daarvan. Een van de belangrijkste bestuurlijke 
gevolgen daarvan was de toenemende betekenis van ambtelijk bestuur. De 
oorspronkelijke staatsrechtelijke opzet: de Staten-Generaal als opperste 
gezag in de Republiek, met als hoogste bestuursorgaan een Raad van State, 
kwam niet tot leven. Die opzet was niet verenigbaar met de handhaving van 
de verworven soevereiniteit van de Staten van de verschillende provincies, 
die maar weinig beperkt werd door de gesloten Unie. De eenheid werd 
bovendien geremd door het grote onderscheid in macht, rijkdom en politiek 
gewicht van de onderscheiden provincies en steden. Ook de onoverzichtelij
ke bestuurlijke situatie ten gevolge van de talloze privileges, voorrechten en 
gebruiken stond aan een homogeen bestuur door een in den Haag gevestigde 
autoriteit in de weg.

De provinciën leefden dan ook in hoofdzaak, wat het inwendig bestuur 
betreft, hun eigen leven, onder de soevereiniteit van de Staten der provincie, 
soms met, soms zonder een stadhouder. Die staten waren niet doorlopend 
bijeen en steunden dan ook, zoals in dergelijke gevallen onvermijdelijk is, op 
een ambtelijke staf. De namen van een aantal aan die staf leiding gevende 
ambtenaren zijn algemeen bekend. Hoewel zij een formeel aan de Staten 
ondergeschikte ambtelijke functie vervulden, werden sommigen van hen, 
met name in de provincie Holland, figuren van historische nationale 
betekenis: niet alleen als bestuurder maar ook als staatsman, hetgeen een 
ambtenaar niet dikwijls beschoren is.

De situatie in de provincie Holland was wat het landelijk bestuurbetreft 
deze, dat naast elkaar op dit terrein werkzaam waren de landsadvocaat - 
later de raadpensionaris - en de stadhouder, die beide hun legitimatie aan de 
Staten van Holland ontleenden. Wanneer een overwicht van de een boven 
de ander bestond, of wanneer zij in goede harmonie met elkaar werkten, 
kwamen daaruit geen ernstige moeilijkheden voort. Anders was het wanneer 
zij botsten. Dat heeft Johan van Oldenbarnevelt op het schavot gebracht, 
terwijl Johan de Witt als gevolg daarvan is gelyncht. Maar op de langere 
duur bleek een zo verpulverde bestuursorganisatie onhoudbaar en tegen
over de toenemende buitenlandse gevaren noodlottig. De juridische legiti
matie van de statenregering moest het uiteindelijk in politiek opzicht 
afleggen tegen de charismatische legitimatie van het stadhouderschap in het 
Huis Oranje Nassau, waardoor het erfstadhouderschap in de gehele 
republiek aan Willem IV toeviel.
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Al deze gebeurtenissen veranderden echter niets wezenlijks aan het 
bestuurlijk stelsel, zoals dat in de jaren tachtig van de zestiende eeuw als 
erfenis van het feodale tijdvak en in verzet tegen de toen moderne tendens 
van concentratie van gezag had vorm gekregen.

In één opzicht echter vertoonden de legitimatietheorieën van zowel de 
destijdse monarchieën als van de Republiek overeenkomst: de rechtvaardi
ging van de gezagsstructuur was overwegend historisch-juridisch gericht en 
het gezag werd uitgeoefend krachtens een gepretendeerde persoonlijke 
rechtsaanspraak daarop van ginds de monarch en hier de heersende 
oligarchie. Wanneer deze zich presenteerden als vertegenwoordigers van het 
volk, als geheel, was deze ‘vertegenwoordiging’ te vergelijken met die van 
personae miserabiles door hun voogd of curator en was zij voor het overige 
van symbolisch en decoratief karakter. Het bestuur door middel van 
ambtenaren, vooral ook in de steden, werd in de Republiek blijvend beheerst 
door de regerende oligarchie, die dit bestuur ook in belangrijke mate ten 
eigen bate uitoefende. Democratische bewegingen, zoals die ook reeds vóór 
de reformatie hier en elders soms door de gilden of door secten waren 
ondernomen, hebben niet tot blijvende resultaten geleid. In Engeland vond 
de laatste en meest succesvolle van die bewegingen plaats. Maar ook de 
opstand tegen Karei I liep tenslotte op een restauratie uit, terwijl de ‘glorious 
revolution’ van 1689 zich voltrok volgens het oude patroon van binnen de 
politieke machtsgroepen conflicterende aanspraken op de soevereiniteit 
en geenszins als een democratische beweging kan worden beschouwd. In de 
achttiende eeuw bracht de Verlichting, zoals op zoveel terreinen ook op dat 
van de legitimatie van het gezag, grote veranderingen. In hoeverre ook het 
denken over bestuur en bestuursrecht daardoor verandering onderging zal 
in het volgende hoofdstuk worden onderzocht.

Voor circa 1800 lieten noch de opvattingen over gezag, macht en 
legitimiteit, noch de feitelijke en politieke relatie tussen overheid en 
onderdaan, noch het bestaande juridische denkpatroon, plaats voor algeme
ne bestuursrechtelijke begrippen op het terrein van het dagelijks bestuur in 
de zin als wij die thans kennen. Maar dat bestuursrecht vanouds een centraal 
bestanddeel vormde van het onoverzichtelijke en deels amorfe rechtsgeheel, 
lijdt desondanks geen twijfel.

33

Naar het woord van Bagehot leidde dit tot de situatie, dat Engeland twee 
koningen had: ‘All through the reign of William III there was (in common 
speech) one king whom man had made, and another king whom God had made. 
The king who ruled had no consecrated loyalty to build upon; although he ruled 
in fact, according to sacred theory there was a king in France who ought to rule.’ 
(The English consliluiion. 1866, Ed. 1901, Washington and London, pg. 31) Meer 
dan een halve eeuw lang vormde dit legitimiteitsconflict een van de belangrijkste 
strijdpunten in het britse staatkundig bestel.

33.
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III. Van oligarchie naar constitutionele 
monarchie
Gezag als wettelijke opdracht.
Het politisch recht van Thorbecke

De rationalistische gezagtheorieën
De schrijvers over macht en recht in de achttiende eeuw en hun voorgangers 
in de zeventiende eeuw zochten een rationele grondslag, hetzij ter verdedi
ging van, hetzij voor hun kritiek op de bestaande verdeling van macht en 
gezag, voor de plicht tot onderwerping daaraan en voor het doel waartoe 
deze verdeling diende. Een van de belangrijkste juridische aspecten van hun 
theoretische beschouwingen vormen de uiteenlopende contractstheorieën. 
Op deze leerstukken als zodanig kan hier niet worden ingegaan. Het is voor 
ons doel echter van belang vast te stellen, dat het niet steeds duidelijk is of 
schrijvers als Thomas Hobbes, John Locke, Jean Jacques Rousseau e.a. hun 
beschouwingen al dan niet als weergave van een historische werkelijkheid 
hebben beschouwd. Naar de vorm geven de contractstheorieën een 
historisch gebeuren weer, maar het is opvallend dat deze schrijvers uiterst 
vaag zijn met betrekking tot het tijdstip van het tot stand komen van het door 
hen gestelde contract, voorzover ze daaraan al enige aandacht besteden.

Het in hun tijd al eeuwen gangbare gebruik om bestaande macht 
historisch te funderen en met historische argumenten te rechtvaardigen, 
droeg er toe bij dat de idee van een in het verleden gesloten contract zich 
goed leende als basis voor politieke theorie. Dat gold zowel voor de 
verdedigers van de monarchie, voorzover die het beroep op een rechtstreek
se goddelijke opdracht niet meer voldoende oordeelden, als voor hun 
tegenstanders, die eveneens via een pseudo-historische argumentatie over 
niet-religieuze ideologische wapenen de beschikking kregen. De contracts
theorieën hadden dan ook op zichzelf geen revolutionaire strekking. 
Sommige daarvan grepen terug op de oude gedachte, dat wie macht bezit 
daarover ook in vrijheid kan beschikken en dat van vrijheid vrijwillig afstand 
kan worden gedaan. In die theorieën waren de contractspartijen aan de ene 
kant de heerser, die orde en veiligheid beloofde, en tegenover hem de 
onderdanen die in ruil daarvoor onderwerping aanvaardden. Andere 
theorieën - met name het contrat social van Rousseau - boden een 
organisatieschema dat het effectieve behoud van de oorspronkelijke vrijheid 
beloofde te garanderen. Het contract was er in dat geval een tussen gelijken. 
Maar wat er zij van het al dan niet bewust fictieve karakter van de 
rationalistische contractstheorieën, zij stonden ver af van de historische en
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reële regeringscontracten uit de feodale periode en van de politiek-moralis- 
tische theorieën der monarchomachen. Zij hadden de pretentie van 
algemene gelding en droegen als het ware een quasi-natuurwetenschappe- 
lijk karakter.

Behalve de contractstheorieën - met name die van Rousseau - heeft 
ook de leer van de machtenscheiding in de staatkundige theorie van de 
tweede helft van de achttiende eeuw een grote rol gespeeld. Aan de leer van 
de machtenscheiding is vooral de naam van Montesquieu verbonden, al was 
men ook lang vóór hem niet blind voor de waarde van scheiding van 
machten.' Ook voor Montesquieu was, evenals voor de contractstheoretici, 
de rechtsorde vrucht van onderlinge overeenstemming om de oorlog van 
allen tegen allen te voorkomen. Die overeenstemming lag echter, in zijn 
visie, in de wetten en niet in de idee van een basiscontract, dat aan de 
maatschappelijke en politieke orde ten grondslag zou liggen. Hij onderzoekt 
de voorwaarden waaraan de wetten moeten voldoen om de enkeling een zo 
groot mogelijke vrijheid te verzekeren. De machtenscheiding, zoals deze in 
zijn boek De l’esprit des lois aan het Engelse regeringsstelsel wordt 
toegeschreven, biedt de grootste mate van politieke vrijheid met betrekking 
tot de constitutie, maar hoewel deze van groot belang is, wil dat volgens 
Montsequieu geenszins zeggen, dat daardoor ook in werkelijkheid burgerlij
ke vrijheid is gegarandeerd. Deze laatste hangt af van het geheel van de 
wetgeving in verband met een groot aantal andere factoren. In de meeste 
staten bestaat dan ook volgens hem minder werkelijke vrijheid dan de 
constitutie zou toelaten.- Het boek is daarom grotendeels gewijd aan een 
onderzoek naar de talrijke voorwaarden waaraan wetgeving moet voldoen 
om een zo groot mogelijke vrijheid te waarborgen: ‘Je ne traite point des lois, 
mais de l’esprit des lois’. Het heeft een grote invloed gehad, ook op 
tijdgenoten,-^ en hoewel rationalistisch van opzet, overschat het de waarde 
van rationele conclusies niet. Maar hoezeer Montesquieu, evenals trouwens 
Rousseau, en meer nog dan deze, zich onthield van rechtstreekse aanvallen 
op het in Frankrijk bestaande regeringsstelsel, hij gaf aan het staatsrechtelij
ke en politieke denken van zijn tijd een geheel nieuwe richting en een 
krachtige impuls.

Het eigenlijke ‘besturen' zagen deze theoretici, voorzover ze er al

Zo bracht bv. de instructie van Philips II aan Willem van Oranje een duidelijk 
onderscheid aan tussen zijn taken als bestuurder en die van de rechter, terwijl 
zijn verdrag over de grafelijke waardigheid met de Staten van Holland hem 
opdroeg zich aan rechterlijke uitspraken te houden.
‘II pourra arriver que la constitution sera libre, et que Ie citoyen ne Ie sera point: 
Ie citoyen pourra être libre, et la constitution ne l'ètre pas (XII.I). En: ‘De plus, 
dans la plupart des Etats, la liberté étant plus gênée, choquée ou abbatue, que 
leur constitution ne Ie demande... (ib).
Niet zonder kritiek op te roepen, zoals bv. bij Rousseau, Contra! Social, livre III, 
ch. IV, die over Montesquieu schrijft: ‘ ... ce beau génie a manqué souvent de 
justesse, quelquefois de clarté ...’. Ook Voltaire wijst op slordigheden in de De 
l’Esprit des lois, bv. op de onjuiste weergave van het Engelse regeringsstelsel 
(annotatie op livre II, ch. IV).

I.

2.

3.

49



aandacht aan besteedden, als het geven van uitvoering aan de wet. Dat wil 
niet zeggen, dat zij blind waren voor het feit en de noodzaak, dat 
voortdurend bepaalde concrete bestuursbesluiten noodzakelijk zijn. Maar 
men moet wel tot de conclusie komen, dat hun visie zozeer gericht was op de 
legitimatie van het gezag, waaraan zij de taak toedachten dat het door en 
binnen de wetten moest opereren, dat zij nauwelijks aandacht hebben 
besteed aan de wijze waarop dit bestuurlijk opereren praktisch en rechtens 
zou moeten plaats vinden. Rousseau acht in de bevoegdheid tot aanstelling 
van de regering het recht van terugroepen opgesloten, wanneer deze haar 
taak zou verwaarlozen of de haar gestelde grenzen zou overschrijden."* 
Montesquieu, die de grootste bedreiging voor de vrijheid ziet in de 
strafwetten en de belastingheffing, erkent dat de uitvoerende macht over 
prerogatieven moet beschikken om zijn taak naar behoren te vervullen. In 
zijn visie lag zeker niet besloten een algemene rechterlijke controle op het 
bestuur. Hij erkent dat in duizenden gevallen beslissingen nodig zijn en 
praktisch moeten worden beproefd alvorens ze in wetten kunnen worden 
neergelegd en verwijst daartoe als voorbeeld naar de senatusconsulten in het 
klassieke Rome, die volgens hem een jaar lang geldend waren alvorens zij 
door een wet hoefden te worden bevestigd.^

De revolutionaire politici in Frankrijk van voor en na 1789 hebben deze 
leerstukken meer of minder radicaal in praktische politiek willen omzetten. 
Zoals in alle moderne revoluties en revolutiepogingen waren ook in die van 
1789 de ideologische drijfveren van de leiders aanvankelijk van grote 
invloed op hun daden. Zij meenden dat de vrijheid kon en moest worden 
veroverd door het veroveren van de macht. Als de macht eenmaal volledig in 
het bezit zou zijn van hen die daarop in ideologische zin ‘recht’ hadden, zou 
misbruik van die macht niet behoeven te worden gevreesd, en in elk geval 
zou het tegengaan van misbruik een zaak van nader orde zijn. Echter werd 
dit probleem al heel gauw acuut, toen ook de volkssoevereiniteit geen 
waarborg tegen onderdrukking en machtsmisbruik bleek te bieden. Daarom 
zouden aan de soevereiniteit van het volk zekere grenzen moeten worden 
gesteld, zoals Siéyès uitsprak in de Nationale Conventie. Een opvatting die 
met het theoretische concept van de leer van de volkssoevereiniteit op 
gespannen voet stond, maar, naar de ervaring leerde, praktisch onweerleg
baar was. Er viel echter nog een lange weg te gaan voordat het inzicht in de 
eigen aard van het besturen tot de conclusie zou leiden dat het besturen zélf 
voorwerp van juridische normering diende te zijn.

Du contra!sociai livre 1II, ch. XVI11.
BV. De rEsprit des lois, livre 11, ch. II, livre XI, ch. XVI en XVII en livre XII, ch. 
XXV.

4.
5.
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De ontwikkeling van het politieke denken in Nederland 
Ook in onze Republiek zette de ont-feodalisering van het staatsrechtelijke en 
politieke denken door. Lange tijd was het genieten en verdedigen van de 
vrijheid verbonden geweest aan de handhaving en verdediging van de 
bestaande privileges en voorrechten: de verdediging van de vrijheid had 
toen nog een uitgesproken conservatief karakter. Het ging om het behoud 
van de bestaande aloude vrijheid. Dat was in belangrijke mate de vrijheid 
van de bovenlaag: van de regenten en hun ambtenaren en van de burgerij 
die, hoewel zij nauwelijks invloed op de regering had, toch aanvankelijk veel 
redenen had om politieke en maatschappelijke veranderingen met argwaan 
te beschouwen.

Tengevolge van de stagnatie op allerlei gebied, de toenemende 
corruptie van het bestuursapparaat en het onvermogen van de regering om 
belangrijke problemen van binnen- en buitenlandse politiek op te lossen, 
werd de politieke rust verstoord. Maar ook de nieuwe theorieën hadden hun 
invloed. Aanvankelijk zocht het streven naar meer invloed van de burgerij, 
zoals dat onder meer tot uitdrukking kwam in de Amsterdamse Doelistenbe
weging - die vervolgens ook elders in het land om zich heen greep - de 
oplossing in herstel van het stadhouderschap gepaard aan vergroting van 
volksinvloed.® De stadhouders waren er in het verleden immers soms in 
geslaagd de macht van de regenten terug te dringen en de verwachting was, 
dat dit terugdringen van de macht van de regenten door de stadhouder tot 
politieke emancipatie van de burgerij zou leiden. Dat laatste bleek echter 
geenszins het geval. Het invoeren van een erfstadhouderschap maakte 
weliswaar de stadhouder onafhankelijker van de Staten-Generaal en van de 
Staten der provincies, maar de stadhouders zochten geen steun bij de 
burgerij, maar gedroegen zich als, weliswaar niet zeer daadkrachtige, maar 
toch monarchaal opererende regeerders.

De legitimatie van hun positie werd daardoor historisch gezien zwak en 
de grieven tegen de regering, die tot het aanvaarden van het erfstadhouder
schap hadden geleid, werden niet weggenomen. Vrij spoedig ontstond een 
politieke oppositie tegen de stadhouderlijke regering, een oppositie deels 
bestaande uit regenten, die meenden dat ten onrechte een deel van hun 
macht hun ontnomen was en anderdeels uit leden van de burgerij, versterkt 
met een aantal ‘moderne’ regenten. Die tegenstelling binnen de oppositie 
was - om in moderne termen te spreken - er een tussen reactionairen en 
progressieven, waarvan de eerste groep op den duur aan politieke betekenis 
verloor en haar oppositie praktisch liet varen. Binnen de oppositie hadden 
de progressieven, vooral in de laatste decennia van de achttiende eeuw, dan 
ook overwegende invloed, zowel in de praktische politiek als in hun 
theoretische beschouwingen.

Die theoretische beschouwingen waren soms zeer merkwaardig en van 
gecombineerd historische en wijsgerig-theoretische aard. Zij baseerden zich

N.J.J. de Voogd, De doelistenbeweging te Amsterdam in 1748, Utrecht 1914en C.J. 
Guibal, Democratie en oligarchie in Friesland, tijdens de Republiek. Assen 1934.
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op de leer van de volkssoevereiniteit, maar trachtten deze met, soms zeer 
uitvoerige, historische argumentatie voor te dragen als de van oudsher 
bestaande staatsrechtelijke orde, die tengevolge van wederrechtelijke usur
patie door Staten en stadhouder doorbroken was. De oppositie streefde naar 
‘herstel van de aloude vrijheid’, naar de ‘Grondwettige herstelling van 
Nederlands staatswezen’, zoals de titel van een van hun geschriften luidde.^ 
Dit op zichzelf politiek gematigde patriottische geschrift - veel gematigder 
dan de meeste andere uit dezelfde periode - is vooral merkwaardig, niet 
alleen door de inderdaad onhoudbare historische argumentatie* maar ook, 
omdat die rechtvaardiging van een volksregering als zijnde de vanouds 
bestaande constitutie, dwong tot de erkenning, dat het platteland en de 
kleine steden daaraan geen deel hadden gehad en dus slechts deel aan de 
soevereiniteit konden krijgen door welwillende medewerking alsnog van de 
van ouds soevereine steden. De krampachtige poging de democratische 
idealen als historische aanspraken voor te stellen, stond dan ook in de weg 
aan het doordringen van Nederlands-nationale strevingen: een Nederland
se eenheidsstaat had immers nooit bestaan. De latere strijd tussen unitaris- 
ten en federalisten kwam daaruit voort, waarbij de federalisten in feite de 
conservatieven en de unitaristen de vernieuwers waren. De unitaristische 
denkbeelden kregen na 1795 een krachtige impuls onder invloed van de 
Franse revolutie, welke door veel uit de emigratie terugkerende patriotten 
was meebeleefd, die aan typisch Nederlandse historische beschouwingen 
geen boodschap meer hadden.

Zoals meestal het geval is met politieke revolutionaire bewegingen, was 
de patriottenbeweging gericht op overname van de macht, niet op de 
hervorming van het bestuur. De theoretische rechtvaardiging voor dat 
streven vond zijn uitdrukking in een constructie van de legitimiteit van die 
machisaanspraak, haar aard, omvang en grenzen, veel meer dan in 
duidelijke denkbeelden over de wijze waarop die te veroveren macht zou 
worden uitgeoefend en volgens welke normen dat zou geschieden. Tegen 
machtsoverschrijding en machtsmisbruik zou de structuur van het staatsbe
stel een waarborg moeten bieden door spreiding van de macht en door de 
organisatie van haar apparaat. De soeverein - het volk - zou immers de

7. Zonder auteurvermelding verschenen in 1784 en, aanvankelijk eveneens ano
niem, bestreden door A. Kluit in zijn 'De souvereiniteit der Staten van Holland, 
verdedigd tegen de hedendaagse teer der volksregering', feb. 1785, tweede druk, 
met vermelding van de naam van de schrijver in 1788, na het ingrijpen van 
Pruisen.
Beschouwingen hierover bij C.H.E. de Wit, De strijd tussen aristocratie en 
democratie in Nederland 1780-1848. diss. U.v.A., Heerlen 1965, bl. 38 v.v., die 
meent dat het geschrift met name het standpunt van de regenten-oppositie 
inhoudt en niet dat van de democraten. Het gaat enerzijds uit van de aanvaarding 
van de volkssoevereiniteit maar trekt daaruit anderzijds niet de uiterste 
consequenties die de radicalen daaraan verbonden. De ‘grote eruditie' die De 
Wit de schrijvers toekent lijkt mij overdreven: het geschrift bevat de in de 
politieke discussie destijds gangbare historische beschouwingen die, ook toen 
reeds, tegen historisch onderzoek niet bestand waren.
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regering, dat wil zeggen het uitvoerend gezag, door middel van de gekozen 
vertegenwoordiging controleren. Dat deze controle, hoezeer van fundamen
tele betekenis, niettemin aanvulling behoeft voor wat het dagelijks bestuur
lijk handelen betreft, werd nog lange tijd miskend.

De opeenvolgende staatsregelingen
In de Staatsregeling van het Bataafsche Volk van 1798, verreweg de 
omvangrijkste en meest gedetailleerde grondwet die ons land heeft gekend, 
heeft de unitaristische opvatting definitief gezegevierd. Ook in latere 
grondwetten is daarop nimmer teruggekomen en alleen reeds daarom was 
die staatsregeling een keerpunt in de Nederlandse staatsrechtelijke geschie
denis. In haar meer dan 300 artikelen wordt ruime aandacht besteed aan de 
taak van het Uitvoerend Bewind. Dit Uitvoerend Bewind van vijf leden zou 
zich ‘ter volbrenging zijner verschillende werkzaamheden’ van acht Agenten 
bedienen. De werkgebieden van elk dezer Agenten worden gedetailleerd 
opgesomd. Uit die opsomming blijkt, dat de taken van het Uitvoerend 
Bewind zeer omvangrijk zouden zijn en dat het zich met een groot aantal 
maatschappelijke gebieden zou moeten bezighouden, van volksgezondheid, 
onderwijs, kunsten en wetenschappen, koophandel, zeevaart, visserij, 
industrie, ambachten en landbouw, tot de ‘vorming der Nationaale Zeden’, 
en verder natuurlijk met defensie, justitie, politie, waterstaat en buitenlandse 
betrekkingen.

Geheel in de geest van de politieke theorieën uit die tijd werd de 
activiteit van de bestuurders op al deze terreinen gezien als uitvoering van de 
wet. De boven weergegeven opsomming van taken van het Uitvoerend 
Bewind (art. 92 Staatsregeling) was dan ook in feite een wetgevingsprogram
ma. Dat blijkt ook uit de algemene formulering van de taak van het 
Uitvoerend Bewind (art. 105 Staatsregeling): ‘Het Uitvoerend Bewind is 
voornamelijk belast met het toezicht op de stipte uitvoering van alle Wetten 
en Besluiten des Vertegenwoordigenden Lichaams. Het regelt de wijze dier 
uitvoering voor zoo verre die bij de Wet zelve niet bepaald is, en ziet 
nauwkeurig toe, dat ieder ten dien opzigte tot zijnen pligt gehouden worde.’

Het Uitvoerend Bewind had, zoals hieruit blijkt, een toezichthoudende 
taak en, voor wat de uitvoering der wet betreft, een beperkte ‘regelende’ 
taak, hetgeen men in de terminologie van die tijd bepaald niet als de 
bevoegdheid tot materiële wetgeving mag begrijpen, maar veeleer als 
incidentele ‘nadere regeling’ ter uitvoering van en binnen de wet. Het 
praktische bestuurswerk op alle genoemde gebieden zou moeten worden 
gedaan door de Agenten, aangesteld door het Uitvoerend Bewind, maar 
werkzaam ‘op Instructiën, vasttestellen door het Vertegenwoordigend 
Lichaam’ (art. 93 Staatsregeling). Om het gevaar van het ontstaan van een 
zelfstandige macht door de gezamenlijke Agenten te voorkomen, werd 
uitdrukkelijk bepaald, dat deze ‘nimmer onder elkanderen eenen afzonder
lijken Raad’ mochten vormen, maar dat zij ‘bepaaldelijk, ieder aan zijne 
persoonlijke werkzaamheden, verbonden’ zouden zijn (art. 96 Staatsrege
ling).
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Om de volstrekte suprematie van de wet nog eens te meer te verzekeren, 
diende het Uitvoerend Bewind, niel uit zijn midden. Commissarissen, ‘zoo 
bij de Departementaale Bestuuren (dat wil zeggen provinciebesturen) en 
Geregtshoven, alsook voor de Gemeentebestuuren’, te benoemen, die tot 
taak hadden ‘de spoedige en strikte nakoming der Wetten en Besluiten te 
verzekeren (art. 97 Staatsregeling). In deze visie op de betekenis van wet 
en wetgeving is voor een bestuursrechtelijke vraagstelling van algemene 
aard geen plaats. De mogelijkheid van ‘onverwijlde noodzakelijkheid’ van 
sommig regeringshandelen werd onderkend, maar daaraan werd tegemoet 
gekomen door een speciale wetgevingsprocedure binnen het ingevoerde 
tweekamerstelsel. En om het karakter van uitsluitend uitvoerende macht van
het bestuur nog extra te waarborgen, waren de leden van het Uitvoerend 
Bewind niet verkiesbaar tot lid van het Vertegenwoordigend Lichaam 
binnen drie jaren na hun aftreden en lag het recht tot het doen van 
wetsvoorstellen uitsluitend bij de Eerste Kamer van de volksvertegenwoor
diging.

Om deze en een aantal andere redenen was de constitutie van 1798
praktisch volstrekt onbruikbaar. Deze meest radicale grondwet uit onze 
geschiedenis is echter belangwekkend omdat zij inzicht verschaft in de 
destijds heersende staatsrechtelijke denkbeelden, die merkwaardigerwijs 
een korte herleving vonden in sommige universitaire kringen tijdens de 
zestiger jaren. De vertaling van politieke leerstukken in een hanteerbare 
constitutie en bruikbare wetgeving is altijd een netelige onderneming; maar 
nimmer was in de Nederlandse staatsrechtelijke geschiedenis het resultaat 
van die poging zo aandoénlijk onzakelijk en naïef als in de eerste Bataafse 
constitutie.

Aan de Staatsregeling ging nog vooraf een opsomming van ‘Algemeene 
Beginselen’ en van ‘Burgerlijke en Staatkundige Grondregels’, neergelegd in 
72 artikelen, waarin als het doel van de ‘maatschappelijke vereeniging’ 
wordt aangegeven ‘de beveiliging van persoon, leven, eer en goederen, en 
beschaaving van verstand en zeden’. De almacht van de wet zou in zoverre 
beperkt zijn, dat alles wat met de ‘onvervreemdbare regten van den Mensch 
in maatschappij’ overeenkomt, door geen Wet zou kunnen worden verbo
den. De talrijke rechten en plichten van de burger die in deze Algemene 
Beginselen worden opgesomd konden blijkens de Staatsregeling echter 
vrijwel steeds in het algemeen belang worden geregeld en beperkt en zij 
begrenzen de macht van de wetgever dan ook nauwelijks. Echter zou de wet 
zich ‘alleen (...) tot daaden, nimmer tot gevoelens’ mogen uitstrekken. Een 
aanzet tot een normatieve benadering van het besturen is daarmee 
nauwelijks gegeven.

Terwijl de Staatsregeling van 1798 met de bijbehorende reglementen en 
additionele artikelen niet minder dan 527 artikelen omvatte, werd voor de 
opnieuw door een volksstemming vastgestelde Staatsregeling van 1801 met 
106 artikelen volstaan. Dat de opvattingen in die driejaren een verandering 
hadden ondergaan blijkt onder meer uit het feit dat, in flagrante strijd met
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hetgeen daaromtrent bepaald was in de Staatsregeling van 1798, het ontwerp 
afkomstig was van het Uitvoerend Bewind. Niet alleen de ervaring met de 
eerste Staatsregeling had tot een reactie geleid, maar zeker ook de 
omwenteling van 18 Brumaire jaar VIII (8 november 1799) bij de bondge
noot Frankrijk, waardoor daar de macht geheel bij de executieve, met name 
bij de Eerste Consul Bonaparte was gekomen. Ook de Staatsregeling van 
1801 begint met een opsomming van ‘Algemeene Beginselen en Bepalingen’, 
maar van volkssoevereiniteit en opperste gezag van de wet is geen sprake 
meer. Centraal stond de macht van het Staatsbewind, een collegiaal bestuur, 
dat werd samengesteld via een gecompliceerd stelsel van kandidaatstelling 
door het Wetgevend Lichaam, en waarvan de verkiezing door de wet 
geregeld zou worden, maar dat de eerste keer door het Uitvoerend Bewind 
zelf werd benoemd.

Voorstellen van wet werden door het Staatsbewind ingediend. Het 
Wetgevend Lichaam kon daarover onder beperkende voorwaarden discus
siëren en de leden brachten ‘hunne stem uit bij ja en neen’. Amendering der 
voorstellen was dus uitgesloten. Aan het Staatsbewind zouden Secretarissen 
van Staat door het Staatsbewind zelf worden toegevoegd, werkzaam onder 
het Staatsbewind en aan het Staatsbewind verantwoordelijk. Van verant
woording aan het Wetgevend Lichaam is geen sprake. Wel voorzag de 
Staatsregeling 1801 in de oprichting van een ‘Nationaal Syndicaat’, 
benoemd door het Wetgevend Lichaam, met als taak te surveilleren ‘alle 
Collegiën en Magistraten, Nationale en Departementale of minder Gecon
stitueerde Autoriteiten, Rechtbanken of Amptenaren’, en toe te zien ‘of 
dezelve ook iets verrichten, strijdig met de Constitutie of vastgestelde 
Wetten’, en om naar ter zake ingediende klachten een onderzoek in te 
stellen. Op een aanklacht afkomstig van dit Nationaal Syndicaat diende een 
nationaal Gerechtshof te beslissen (artikel 99 Staatsregeling 1801).

In deze en in de volgende constitutionele perioden van achtereenvol
gens de raadpensionaris Schimmelpenninck, het koninkrijk Holland en de 
inlijving bij Frankrijk werd Nederland autoritair geregeerd als vazal en later 
provincie van een vreemde mogendheid, die zelf een dictatoriaal regime 
kende. Binnen de grenzen, gesteld door de instructies van het autoritaire 
gezag, werd het land bestuurd door een ambtelijke bureaucratie die, niet 
gestoord door politieke geschillen en discussies, kon doorwerken. Pas in die 
periode kwam het tot wat men zou kunnen noemen materieel bestuursrecht 
voor het land als geheel. De collegiale bestuursvorm, zo typerend voor onze 
streken, had afgedaan: de gewesten, districten en plaatsen kregen door 
hoger gezag benoemde hoofden van het bestuur, die de aanwijzingen van dat 
hoger gezag moesten naleven en daaraan verantwoordelijk waren. Men kan 
tegen een dergelijke bewindvoering vele bezwaren inbrengen, maar uit 
organisatorisch oogpunt bezien werd er heel wat werk verzet, dat in het 
voorafgaande chaotische tijdperk was blijven liggen. In het belastingwezen 
werd enige orde gebracht, een landelijke postdienst kwam tot stand en een 
onderwijswetgeving bracht grote verbetering. Ook het bestuursapparaat zelf 
werd op moderne leest geschoeid. Het waterstaatsbestuur werd, zowel wat
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de droge als de natte waterstaat betreft, beter geregeld en deels gecentrali
seerd.^

Na het herstel van de onafhankelijkheid
De belangstelling voor het publieke recht als wetenschappelijke discipline 
kon echter pas weer naar buiten treden bij het herstel van de nationale 
onafhankelijkheid. Dat die belangstelling tevens werd gestimuleerd door de 
noodzaak een nieuwe grondwet te formuleren ligt voor de hand. Wij moeten 
hier aan de daarover gevoerde discussie voorbijgaan en volstaan er wat dit 
betreft mee, eraan te herinneren, dat de vraag of de soevereine Vorst en 
(later) de Koning die grondwet zou geven aan het volk, dan wel, omgekeerd, 
het volk de monarchie zou aanvaarden op basis van een grondwet en binnen 
het door die grondwet geregelde kader, op de achtergrond van die discussie 
voortdurend aanwezig was. Het betrof dus de vraag of de grondwet een 
charte dan wel een constitutie zou zijn. Dat was bij uitstek een vraag van 
legitimatie van gezag, die door de Amerikaanse en Franse revoluties scherp 
gesteld was en waarvan de beantwoording in de eerste helft van de 19e eeuw 
zeer zwaar woog.

De restauratieve stroming die na de val van Napoleon in Europa 
overheerste bracht voorlopig de overwinning aan het charte-beginsel, 
waaraan niet afdoet dat de grondwetten toch niet geheel zonder enigerlei 
vorm van instemming van de onderdanen in werking traden. Nog in 1873 lag 
de onmogelijkheid van het bereiken van overeenstemming over het ant
woord op deze vraag: wordt de constitutie door de Koning aan zijn volk 
toegestaan (charte), dan wel accepteert het volk een Koning krachtens een 
geschreven constitutie, ten grondslag aan de mislukte onderhandelingen tot 
herstel van de monarchie in Frankrijk.

Het karakter van de Nederlandse grondwetten van 1814 en 1815 is niet 
geheel duidelijk. Het huis van Oranje Nassau kon zich niet beroepen op een 
historische monarchale legitimatie zoals de meeste andere dynastieën in 
Europa. In de door de soevereine Vorst op 2 december 1813 uitgevaardigde 
proclamatie zegt deze onder meer; ‘Uw vertrouwen, uwe liefde legt de 
soevereiniteit in mijne handen, en van alle zijden dringt men op de 
aanneming daarvan ...’ Die aanvaarding zou geschieden onder de waarborg 
ener wijze constitutie. Een overeenkomstige passage komt voor in de 
publicatie van het grondwetsontwerp; ‘... door Uwe luide begeerte en 
eenparige uitroeping tot het soeverein gezag verheven ...’. De aanvaarding 
van de grondwet door een vergadering van ‘aanzienlijke ingezetenen’ had 
echter weinig van aanvaarding door een volksvertegenwoordiging. Van de 
600 daartoe opgeroepen ingezetenen hebben er 474 aan de stemming

10

9. Zie over deze periode A.M. Donner, Nederlands Bestuursrecht. Algemeen Deel, 
bl.22v.v.
De kleinzoon van Karei X, de graaf van Chambord, weigerde overleg met het 
parlement over de toekomstige vlag van het koninkrijk; de ‘Fleur de Lys' of de 
'Tricolore'. Hij wilde, als symbool van de rechtsgrondslag van zijn aanspraken, 
eenzijdig de lelievlag van het huis Bourbon als nationale vlag herstellen.
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deelgenomen, maar van de ontbrekenden waren er slechts twee, die 
uitdrukkelijk meedeelden, dat zij zich niet bevoegd achtten het Nederlandse 
volk te vertegenwoordigen. Formeel was de Grondwet van 1814 dan ook 
geen charte maar evenmin een klassieke constitutie.

Dat ook de Grondwet van 1815 rechtens niet als een charte kan worden 
aangemerkt, is duidelijk. In België bestond een niet onbelangrijke stroming 
tegen vereniging met Nederland. Die samenvoeging was door de mogendhe
den opgelegd uit internationaal-politiek belang." In België werd de 
grondwet - die door de dubbele kamer in Nederland eenstemmig was 
aanvaard - ter beoordeling voorgelegd aan een groot aantal notabelen. 
Koning Willem I stelde daarbij duidelijk, dat het niet ging om de vereniging 
van de beide rijksdelen op zichzelf. Die stond vast. Hij had daarvan voor wat 
Nederland betreft eerder aan de Staten-Generaal reeds kennis gegeven. De 
vereniging met België werd met veel nadruk als een vergroting van het 
grondgebied van de bestaande staat Nederland voorgedragen, en dus niet 
als een vereniging van twee landen of staten. De goedkeuring door de 
Belgische notabelen werd dan ook gepresenteerd als een goedkeuring van in 
de grondwet van 1814 aan te brengen wijzingen. Dat was de (geforceerde) 
opzet. Het is bekend dat die opzet eigenlijk is mislukt. Met grote 
meerderheid van 769 tegen 527 werd in het zuiden de voorgelegde grondwet 
verworpen en alleen de befaamde rekenkunst van A.R. Falck en Willem I 
bracht uitkomst. Met name in Brabant en Vlaanderen was het aantal 
tegenstemmers veel groter dan dat der voorstemmers.

De tekst van de grondwet is op het stuk van de soevereiniteit enigszins 
dubbelzinnig; in de Grondwet van 1814 constateert artikel 1, dat aan Willem 
I ‘de soevereiniteit is en blijft opgedragen’. Het moment en de bron van die 
‘opdracht’ blijft in het vage. De Grondwet van 1815 zegt in artikel 12 
hetzelfde voor de ‘Kroon der Nederlanden’. Uit de discussie binnen de 
beide grondwetscommissies blijkt niet anders dan het aanvaarden van de 
soevereiniteit door Willem I als een gegeven voorafgaand aan de grondwet.

Voor wat de aard en de omvang van de koninklijke macht betreft was dit 
punt, naar later bleek, echter niet zonder belang. Het is duidelijk dat Willem 
I, gelijk velen met hem, van oordeel was dat hij tot alle daden van regering 
bevoegd was, tenzij de grondwet hem uitdrukkelijk in die bevoegdheid 
beperkingen oplegde. Hij beschouwde zich ten volle als Koning bij de gratie 
Gods. Deze destijds heersende opvatting was van groot belang, niet alleen 
voor de legitimatie en omvang van het gezag, maar ook voor de middelen 
waarmee dit gezag werd uitgeoefend, dat wil zeggen de wijze waarop het 
bestuur werd gevoerd. Gelijk bekend oordeelde de Koning dat in die 
bestuursbevoegdheid mede begrepen was het stellen van algemeen verbin-
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II. H.T. Colenbrander, Vestiging van het Koninkrijk (1813-1815). Amsterdam 1927;
G. J. Renier, Greal Britain and the Establishment of the Kingdom of the 
Netheriands, I813-1815.A study in britishforeign policy, Den Haag 1930.
H. T. Colenbrander, Ontstaan der grondwet, deel 11,'s-Gravenhage 1909. 
Antwerpen: geen stem voor, 50 tegen; Gent: 10 voor, 70 tegen; Yperen: geen 
voor, 50 tegen, enz.: Colenbrander: Ontstaan der Grondwet, deel II, bl. 616.
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dende voorschriften, voorzover geen strafbedreiging inhoudende. Naar de 
toenmaals gangbare mening bestond het onderscheid tussen een ‘wet’ en een 
‘maatregel’ hierin, dat in de eerste strafbepalingen konden zijn neergelegd 
en in de tweede niet.'^ Overtreding van ‘maatregelen’ zou in die opvatting 
alleen dan strafbaar zijn, als de strafbepaling in een wet stond, maar parate 
executie was in die visie wel mogelijk. In de bekende wet van 6 maart 1818 
werd heel in het algemeen op overtreding van bepalingen, vastgesteld bij 
algemene maatregelen of reglementen van inwendig bestuur, straf gesteld. 
Van Hogendorp had daarop eerbiedige, doch ernstige kritiek. Door mede te 
werken aan het tot stand komen van die wet, aldus Van Hogendorp, deden 
de Staten-Generaal ‘een volledige afstand der wetgevende macht, zover als 
zulke straffen reiken’, en hij oordeelde dan ook dat deze wet in strijd met de 
grondwet was.

Thorbecke levert in zijn Aantekening, die dateert van vóór zijn actieve 
deelname in de politiek, geen commentaar op de Wet van 6 maart 1818, die 
hij toen blijkbaar in overeenstemming met de Grondwet oordeelde.

14

15

De vraag naar de grondslag van de macht des Konings - en dus ook die van 
de omvang en grenzen van die macht - heeft de gemoederen nog lang 
beziggehouden en in het staats- en bestuursrechtelijk denken nog lang 
doorgewerkt. Historisch geschiedde de aanvaarding door de vorst van de 
soevereiniteit na de ‘opdracht’ daarvan door het volk, maar velen en zeker 
ook Willem I zelf beschouwden die opdracht door het volk als een 
goddelijke ingreep, als door ‘God beschikt boven bidden en denken’ en 
daarom bij ‘uitnemendheid bij de Gratie Gods’.'^ Na de grondwetsherzie
ning van 1848 is daarover een scherpe discussie gevoerd tussen Groen van 
Prinsterer en enkele medestanders enerzijds, die op het voetspoor van Stahl 
staat en staatsgezag als goddelijke instellingen beschouwden, weliswaar niet 
rechtstreeks door God in het leven geroepen, maar toch door goddelijke 
leiding tot stand gebracht,'^ en anderzijds degenen die de monarchie onder 
Oranje als de vrucht van een politiek-historisch proces zagen, loyaal door

13. G.K. van Hogendorp, Bijdragen tol de huishouding van staal in het Koninkrijk der 
Nederlanden, deel V, 's-Gravenhage 1820, bl. 87. noemt de strafbepaling ‘een 
karaktertrek van de wet’. Over de persoonlijkheid van Willem I in verband met 
zijn bestuurlijk beleid, een beschouwing bij E.H. Kossmann, De lage landen 
/ 750//950. Amsterdam/Brussel 1986, deel I,bl. 104/5.

14. Bijdragen V, bl. 88.
Uitvoerig over de totstandkoming van de wet van 6 maart 1818: C.W. van der 
Pot, Wel en algemene maatregel van bestuur in hel Nederlandsche staatsrecht. 
Leiden 1916, bl. 118 v.v.

15. De politieke en staatsrechtelijke opvattingen van Thorbecke van vóór plm. 1840 
kan men, ook in het licht van die tijd, nauwelijks als ‘liberaal’ kenschetsen. Men 
zie bv. zijn college- aantekeningen uit 1826 en volgende jaren, als hoogleraar aan 
de universiteit van Gent, uitgegeven doordr. J.P. Duyverman in: Staatsinrichting 
en staatsbestuur door dr. J.R. Thorbecke. Arnhem 1968.

16. Aantekeningen van een staatsman. (P.J. Elout), neergelegd in een brief aan G. 
Groen van Prinsterer van 25 april 1850, ’s-Gravenhage 1850.

17. Fr.J. Stahl, Philosophie des Rechts 11, bl. 176 v.v.
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hen aanvaard, maar zonder dat zij daaraan een godsdienstige basis 
toekenden.'*

Voor Van Hogendorp berustte de verhouding tussen de Koning en het 
volk op een maatschappelijk verdrag, dat bij inhuldiging van de Koning 
door deze werd aanvaard. Deze opvatting sloot ook aan op de Grondwet, 
zoals die tot 1848 luidde; daarin bepaalde artikel 53 immers dat in de 
openbare verenigde vergadering van de Staten-Generaal, voorafgaande aan 
het afleggen door de Koning van de eed, hem eerst de gehele grondwet werd 
voorgelezen. ‘Alzoo wordt het maatschappelijk verdag bij de opvolging van 
eiken nieuwen Koning vernieuwd.’'^ Dat de uitvoerende macht des Konings 
in deze visie stringent wetsgebonden is, volgt naar het oordeel van Van 
Hogendorp daaruit: ‘Het bestuur is geene wetgeving, het is de uitvoering der 
wet; en heeft de Koning in zijn bestuur eene nieuwe wet, of eene verandering 
in de wet noodig, zoo kan Hij een voorstel daartoe aan de Staten-Generaal 
doen.’ Ook de algemene maatregelen van inwendig bestuur, tot de 
uitvaardiging waarvan de Koning bevoegd is, zijn geen wetten volgens Van 
Hogendorp, zij zijn ‘besluiten ter uitvoering van wetten’.

Van der Pot heeft erop gewezen, dat nog geruime tijd nadat Van 
Hogendorp dit scherpe onderscheid maakte, in de praktijk, maar ook in de 
literatuur, in ons land geen principiële grens tussen de verordenende macht 
van de wetgever en die van het bestuur werd gemaakt en dat de eerste ‘forse 
aanval op de praktijk’ niet van Thorbecke kwam, maar van De Bosch 
Kemper, die in 1841 uitdrukkelijk de toenmalige opvatting van Thorbecke 
verwierp - nl. dat het onderscheid tussen wet en algemene maatregel van 
inwendig bestuur slechts lag in de persoon die haar maakt. De Bosch 
Kemper leidde daarentegen uit de historische wording van de Grondwet af, 
dat deze vanaf het begin, omstreeks 1813, materieel wetgevende bevoegd
heid slechts aan de wetgever toekende.-® Gelijk bekend heeft de grondwets
herziening van 1887 deze controverse haar praktisch belang ontnomen, al 
bleef de discussie over de vraag naar de inhoud van het ‘wetsbegrip’ van 
artikel I 19 (oud) van de Grondwet nog lang voortduren.

Een andere vraag, maar wel in nauw verband met die naar de 
regelgevende bevoegdheid van de uitvoerende macht, is die naar haar

‘Niemand vroeg: van waar komen die Heeren? wie zijn Hogendorp, Van Stirum, 
Van der Duijn? van waar hun gezag om de teugels van het bewind te voeren, en 
de magistraten in de steden te veranderen? Neen: met handgeklap van alle 
braven zag het Volk in die gezamenlijke optreding de lype van hetgeen 
aanstaande was, - verbroedering van partijen, het welvaren van Land en Volk 
door de gegoedsten en vroedsten in handen genomen, en Oranje de grondslag 
zowel als de spits der toekomst -. Van den oorsprong der magten werd niet 
gerept’. Uit een brief van baron H. van Zuylen van Nijevelt aan prof.mr. G.W. 
Vreede, medegedeeld door Vreede in zijn geschrift Herinneringen van een 
staatsman helrekkelijk de verheffing van fkï//eni/’, Amsterdam 1850.
Hogendorp, Bijdragen, deel VIII, bl. 234 v.v.: ‘De Nationale Vertegenwoordi
ging doet bij deze gelegenheid geen eed op de Grondwet, omdat de Grondwet al
lang bij de Natie aangenomen is..... ’
Van der Pot, a.w. bl. 138 v.v.

18.

19.

20.
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wetsgebondenheid. Dat de administratie bij de uitvoering van haar taak de 
wet niet mag overtreden wil immers geenszins zeggen, dat zij alleen mag 
handelen waar de wet dit uitdrukkelijk toestaat. Wetsgebondenheid van de 
executieve sluit niet uit, dat zij handelt waar de wet zwijgt. Deze vanzelfspre
kendheid bestond natuurlijk in alle tijden en daarnaar werd ook als een 
vanzelfsprekendheid gehandeld, als een aanspraak toekomend aan elk 
legitiem gezag. Pas wanneer het overheidsgezag wordt gezien als een 
kwaliteit die slechts afgeleid en gerechtvaardigd kan worden door de wet, 
rijzen hier vragen. Vragen niet alleen van bestuurlijke aard, maar ook 
principiële staatsrechtelijke vragen.-' Wij beperken ons thans tot de 
bestuursrechtelijke vraag, welke de juridische kwaliteit is van de discretion- 
aire overheidsbevoegdheid, wanneer zij niet berust op een uitdrukkelijke 
opdracht in de wet.

Van oudsher is, zoals in het vorige hoofdstuk is uiteengezet, verband gelegd 
tussen de uitoefening van overheidsgezag en het algemeen belang, meestal 
aldus dat de overheid er is om het algemeen belang te dienen. Maar wat het 
algemeen belang vorderde, maakte het gezag eeuwenlang zelf uit en voor de 
wijze waarop het gezag zijn taak vervulde was het rechtens alleen aan 
zichzelf verantwoording schuldig. De ‘buitengrens’ van het gezagsbereik 
was soms door juridische factoren, bijvoorbeeld in later jaren de grondwet, 
bepaald en er waren ook feitelijke beperkingen, bijvoorbeeld door politieke 
druk of dreiging. Maar binnen die buitengrens oordeelde het gezag zelf, naar 
eigen inzicht, neiging en vaak naar eigen belang. De beperkingen, die het 
gezag vanzelfsprekend daarbij soms ondervond waren niet zozeer van 
juridische aard, maar lagen in praktische moeilijkheden of politieke 
weerstand.

Het rechtsdenken, met zijn normatieve inslag, heeft altijd grote moeite 
gehad het algemeen belang een plaats toe te kennen in het geheel van 
juridische begrippen en heeft daartoe meestal een oplossing gezocht in 
formalisering, een formalisering die in de praktijk vaak hierop neerkwam: 
‘het algemeen belang is dat, wat de bevoegde overheid oordeelt dat het is; 
dat oordeel is rechtmatig, wanneer het niet met de wet in botsing komt.’ In 
die opvatting was ieder verschil van inzicht omtrent dat, wat het algemeen 
belang vordert, ook bij afweging met individueel belang, een zaak niet van 
recht maar van politiek. Wanneer de wet bepaalde bevoegheden aan een 
overheidsorgaan toekent, of bevoegdheden erkent ‘in het algemeen belang’, 
is de controle op de uitoefening van die bevoegdheden, aldus gezien, een 
uitsluitend politieke zaak. Het onderscheid tussen deze opvatting en die, 
welke het overheidsgezag originaire (op religieuze of historische rechtsaan
spraken steunende) bevoegdheden toekent, is voor het bestuursrecht niet

21. Bijvoorbeeld over de verhouding tussen regering en parlement: heeft het 
parlement alleen controlerende of ook beleidsbepalende taken? Hierover bv. 
Struycken, ‘Het parlementaire stelsel en het buitenlands beleid’, in Grondwets
herziening. Theorie en praktijk. Verz. werk I, bl. 53 v.v. en ‘De macht des Konings, 
Historiofantasie?’, ib. bl. 120 v.v.
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groot: het overheidsbeleid, in het groot en in detail, is immers in beide 
opvattingen slechts aan de constitutionele politieke controle onderworpen. 
Wanneer de overheid met haar beleid inbreuk maakt op wettelijke rechten, 
met name burgerlijke rechten, was er van oudsher een meer of minder 
effectief beroep op de rechter, een beroepsmogelijkheid waarvan het belang 
mede afhing van de mate van reële rechterlijke onafhankelijkheid. Daarbij 
moet niet uit het oog worden verloren, dat rechtspraak van oorsprong een 
koninklijk prerogatief was.

Rechtspraak en bestuur waren oudtijds dan ook noch functioneel, noch 
organisatorisch gescheiden.-' De leer van de trias politica riep zeker 
evenveel problemen op als zij oploste: haar strekking was allerminst het 
bestuur door rechterlijke ingrepen te hinderen. Lange tijd werd bovendien 
geen onderscheid gemaakt tussen wetsuitvoering en bestuur - nadat 
eenmaal de wet als hoogste gezag was aanvaard - en dat accentueerde de 
moeilijkheid nog. Zoals we hierboven zagen, negeerde Van Hogendorp het 
vraagstuk eigenlijk, door te stellen dat de Koning, wanneer hij aan de 
bestaande wetten niet genoeg had, dan maar wijziging of aanvulling daarvan 
moest bevorderen. Met behulp van die redenering oordeelde hij, als gezegd, 
de Wet van 6 maart 1818 ongrondwettig. Maar daarbij ging het om de vraag 
of de Koning zonder wettelijke basis algemeen verbindende voorschriften 
mocht maken. Op de vraag, hoe ver bestuursorganen bij hun praktische 
bestuursvoering kunnen gaan, zonder door rechterlijke ingreep te worden 
gestoord, is daarmee nog geen antwoord gegeven.

Tijdens de periode van de Republiek was het laatste woord in ‘zaken 
van policie’ aan de Staten en niet aan de rechter,-^ al schijnt in de meeste 
provinciën de zaak zelden op de spits te zijn gedreven. In Frankrijk was men 
zich scherp bewust van het probleem. Ook na de revolutie bleef de 
administratie meester in eigen huis. J. Drion ziet daarin niet zozeer een 
theoretisch beginsel, als wel een factor van louter praktische revolutionaire 
aard, namelijk het streven om onwettig optreden door de revolutionaire 
ambtenaren te dekken.Mogelijk is dat laatste mede een motief geweest, 
maar vrijheid van het bestuur om naar eigen inzicht te handelen, lag tevens

Dit gold ook ten onzent: dr. H. de Schepper, ‘Rechter en administratie in de 
Nederlanden tijdens de 16e eeuw', wijst erop dat geen duidelijke taakverdeling 
bestond tussen de verschillende colleges, die alle aan de vorstelijke macht hun 
bevoegdheid ontleenden.
Zie J. Drion, Adminisiralie contra rechter. 's-Gravenhage 1958, bl. 9 v.v. en 
Rijpperda Wierdsma, a.w., bl. 63, die een geschil vermeldt uit 1671, waarbij bet 
Hof van Holland erkende, dat het zijn taak bij delegatie door de Staten 
uitoefende, in tegenstelling tot de originaire rechtsmacht van schout en 
schepenen. Evenzo ook in 1684 en 1707.
a. w., bl. 38/39. Hij beroept zich daartoe onder meer op een ‘ruiterlijke’ erkenning 
door J. Barthélemy, echter pas geschreven in 1939, en op de ontwikkeling in 
Rusland en Duitsland na 1918 resp. 1933. Hij had ook kunnen wijzen op de 
Vorderingsbesluiten van 1946 in Nederland, die voornamelijk de strekking 
hadden complicaties te voorkomen naar aanleiding van de talloze vergrijpen 
gepleegd door arrestatieploegen en anderen met betrekking tot de roerende 
eigendommen van politieke delinquenten.

22.

23.

24.
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in de lijn, zowel van de traditie als van de idee van de volkssoevereiniteit, 
zoals die toen werd verstaan. Bovendien zijn, ook buiten tijden van revolutie, 
bestuurders en hun bureaucratie geneigd te oordelen dat rechters en vaak 
ook volksvertegenwoordigers buitenstaanders zijn, niet gekwalificeerd tot 
een valabel oordeel over de inhoud, achtergrond en beleidsdoeleinden van 
bestuursdaden.

In het vorig hoofdstuk wezen wij reeds erop, dat een rigoureuze, op alle 
gebieden doorgetrokken machtenscheiding de schepper van de trias-leer, 
Montesquieu, niet voor ogen heeft gestaan.'^ De consequentie van een 
volledige rechterlijke controle op het bestuur lag zeker niet in zijn bedoeling. 
Intussen ligt zulk een rechterlijke taak wel voor de hand wanneer en zo lang 
men het eenvoudige schema van de scheiding der ‘machten’ strikt hanteert. 
Het is wellicht de simpele eenvoud en abstractie in de populaire versie van 
de trias-leer, die haar juist in deze nimmer gerealiseerde vorm zoveel bijval 
heeft doen vinden.

Tltorbecke en De Bosch Kemper
De praktijk van het openbare leven liep echter al dadelijk tegen de 
moeilijkheid op, dat besturen niet in wetsuitvoering opgaat. Thorbecke 
verwierp daarom de driedeling principieel en hij deed dit zelfs al voordat hij 
zelf tot het ambt van bestuurder werd geroepen.-^ Hij zag in alle uitvoerende 
macht tevens een element van rechtspraak: dat de rechterlijke macht een 
‘derde macht’ zou vormen noemt hij een ‘wanbegrip’.-^ Hij kent slechts twee 
machten: wetgevende en uitvoerende macht, van welke laatste de rechterlij
ke macht deel uitmaakt.-* Elke beslissing in geschillen buiten die van 
burgerlijk en strafrecht oordeelt Thorbecke (in 1843) ‘eene verrigting van 
polilisch bestuur’.

25. Beschouwingen over de trias-leer in de loop des tijds: H. Reuijl, De leer der irias 
politica sinds Locke en Montesquieu. proefschrift. Groningen, 1986. Minder 
aannemelijk lijkt mij het betoog van Althusser in Recht en Kritiek I, 1975, bl. 35 
V.V., volgens wie het door Montesquieu voorgestane evenwicht zou zijn bedoeld 
als een verdeling van de macht tussen koning, adel en burgerij.
In zijn college over de Grondwet, gegeven aan de R.U. Leiden, 1836/37, 
opgetekend door zijn leerling W.C.D. Olivier, vermeld in mr. S. Poortinga, De 
scheiding tussen publiek- en privaatrecht hij Johan Rttdolph Thorbecke. diss.. 
Utrecht, 1987, bl. 254.

27. Aanteekening op de Grondwet, (nieuwe) tweede uitgave, deel II, 1843, herdruk 
1906, bl. 160 v.v.: ‘Regterschap is in iedere tak van uitvoerende magt vervat, waar 
over een geschil van bevoegdheid, of over een feit naar een regtsregel moet 
worden geoordeeld.’

28. Overigens behandelt hij de burgerlijke en de strafrechter wel degelijk als op 
zichzelf staande macht, aan welke de Grondwet bij uitsluiting opdraagt 
uitspraak te doen ‘naar een regt, ‘t welk voor dit geding door geen overheid meer 
kan worden veranderd, en dat hij binnen de grenzen zijner bevoegdheid 
zelfstandig toepast’ (t.a.p.). Het komt erop neer, dat Thorbecke hier het begrip 
‘rechterlijke macht’ versmalt tot rechtspraak op het gebied van het burgerlijke en 
het strafrecht. Daar aanvaardde hij praktisch wel degelijk een driedeling.

26.
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In zijn indrukwekkende rede Over het hedendaagsch staatsburgersehap zet 
Thorbecke zijn toenmalige visie op de staat en de staatsmacht uiteen in het 
kader van de door hem gehuldigde organische staatstheorie. Opmerkelijk is, 
dat hij de macht toekomend aan het volk als geheel, ziet als rechtstreeks 
voortgekomen uit de absolute vorstenmacht: er heeft niet vernietiging van 
vorstenmacht plaats gehad, maar verschuiving van de Koning naar het in de 
staat georganiseerde volk. De staatsmacht is, als vrucht van de historische 
ontwikkeling, identiek met de volksmacht: ‘Hoe het zij, de algemeene wil 
werd niet enkel verplaatst; hij werd de eenige wil.’ Zijn hierdoor ‘de burgers 
in eene tot dusver ongekende afhankelijkheid van de oppermagt gekomen, 
zoo trekt deze wederkeerig zich het bijzonder leven der ingezetenen, hunne 
veiligheid, huishoudelijke welvaart, zedelijke beschaving, onvergelijkelijk 
meer, dan vroeger aan’. En: ‘Hoe hooger ontwikkeld organisch wezen, des te 
vrijer de leden, des te grooter hunne medewerking tot regeling van het 
geheel.’

Het deelgenootschap van de burgers aan de staatsmacht gaat in de 
opvatting van Thorbecke geheel op in het stemrecht. Het algemeen 
stemrecht ligt dan ook ‘in de Staatsgeschiedenis onzer eeuw’, maar even 
onmiskenbaar is ‘dat zij het gestadig, schoon trapsgewijze, tracht te 
verwezenlijken’. Alle ontwikkeling moet zijn tijd hebben en er zijn nu 
eenmaal voorgangers en volgelingen: ‘Het is evenzeer noodig, dat de 
meerderheid wille volgen, als dat er zijn, die kunnen voorgaan. 
Thorbeckes kieswet van 1850 verminderde zelfs het aantal stemgerechtigden 
vergeleken met het voorafgaande tijdvak.

In deze gedachtengang is overheidsbestuur een bestanddeel van de 
naar zijn aard in vrijheid uitgeoefende soevereine macht, zij het een vrijheid 
binnen de grenzen door diezelfde macht in de wetgeving gesteld. De 
weinigen die deze macht uitoefenen doen dat namens de velen die hen 
hebben gekozen, terwijl de periodieke verkiezingen ervoor borgstaan, dat de 
weinigen die regeren dit doen krachtens opdracht van de velen die geregeerd 
worden, ook al zullen de volksvertegenwoordigers naar eigen inzicht 
moeten handelen en besluiten. Zij zijn vertegenwoordigers, geen lastheb
bers. In geschriften en redevoeringen in en na 1848 werkt Thorbecke deze 
visie uit. Het is naar zijn opvatting niet zo, dat bestuursmacht als zodanig 
niet aan rechtsregels zou zijn gebonden: in tegendeel. Naar zijn mening zal 
de administratie evenzeer aan rechtsregels zijn onderworpen als ieder ander 
rechtssubject: ‘Er zal een tijd zijn, waar wij niet minder uitgewerkte

'29 Onder

29. Uitgesproken in 1844, o.m. opgenomen in J.R. Thorbecke, Historische Schetsen, 
’s-Gravenhage 1860. In zijn eveneens beroemde Narede u\i 1869, legt Thorbecke 
daarentegen alle nadruk op het dualisme van de constitutionele monarchie. De 
visie op de staat in beweging, op weg naar een volledige realisatie van de volkswil 
via het algemeen kiesrecht, is daarin niet terug te vinden. Vijfentwintig jaren 
praktische politiek als minister en parlementariër hadden hun sporen nagelaten. 
‘Narede’ in: Parlementaire redevoeringen van september 1865 tot Februari] 1866, 
Deventer 1870.
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wetboeken van politisch, dan van burgerlijk of strafrecht bezitten.Maar 
dat recht zal dan ‘politisch recht’ zijn, en het onderscheid tussen dit 
politische (met name bestuurs-jrecht en ander recht is in zijn opvatting van 
fundamentele aard.^'

Het belangrijkste gevolg van dit onderscheid komt tot uiting in de wijze 
waarop rechtsgeschillen moeten worden beslecht. Voor de beslissing van 
geschillen over politisch recht (dat wil zeggen bestuursrecht) moeten slechts 
politische rechters competent zijn, omdat alleen zij daartoe de geschiktheid 
bezitten. Daarbij moet wel zorg worden gedragen dat ze onafhankelijk 
zullen zijn van het gezag dat partij is in het geschil. In de grondwetsvoorstel
len van de ‘Negenmannen’ van 1844 gingen de gedachten hierbij in de 
richting van de Raad van State als hoogste rechterlijke macht in geschillen 
van bestuur, maar in zijn Bijdrage \an 1848 laat Thorbecke dit punt rusten: 
hij keert zich slechts uitvoerig tegen het voornemen de burgerlijke rechter 
met bestuursrechtspraak te belasten.

Thorbecke verstond, ook reeds in 1848, onder bestuur geenszins 
uitsluitend wetstoepassing. Het bestaat, zo zet hij in de Bijdrage uiteen, uit 
het geven van bevelen ‘die a. algemeene, een zekeren kring van gevallen 
omvattende, voorschriften, of b. bevelen voor bijzondere gevallen zijn’. 
Verder valt onder het bestuur ook het uitoefenen van toezicht en het 
beslissen bij twijfel of geschil.Het is duidelijk dat de zorg voor het 
algemeen belang in deze opvatting uitsluitend kan berusten bij degenen die 
door de volkswil tot het behartigen daarvan zijn geroepen en dat de 
rechtsnormen die bij die zorg moeten worden nageleefd uit dezelfde bron 
afkomstig zijn. Tot het nader inhoudelijk omschrijven van deze ‘politische’ 
rechtsregels is Thorbecke niet gekomen, al zijn daartoe in zijn parlementaire 
redevoeringen hier en daar wel enkele aanzetten.

De Bosch Kemper behandelde in zijn Handleiding lot de kennis van het 
Nederlandsche staatsrecht en staatsbestuur, het probleem van de verhouding 
tussen bestuursorganen en wetgeving meer fundamenteel.-^^ Hij onderzocht 
de vraag of en in hoeverre de administratieve wetten volgens dezelfde dan 
wel andere beginselen moeten worden toegepast en uitgelegd dan in het 
privaatrecht pleegt te geschieden. De taak van de administratieve wetten, 
aldus de schrijver, is gelegen in het ontwikkelen van de geest der Grondwet. 
Hij somt daartoe een aantal criteria op, waarvan voor ons onderwerp het 
belangrijkste is, ‘dat de onderscheidene regeringsmachten niet belemmerd 
worden door te veel in bijzonderheden afdalende bepalingen’. Ook tegen 
ongrondwettige decentralisatie en tegen inkrimping van de rechten van de

30. Bijdrage tot de herziening der Grondwet. he\óen 1848, bl. 86.
31. Zie hierover uitvoerig het in noot 26) vermelde werk van mr. E. Poortinga.
32. a.w., bl. 82 v.v.
33. Dit werk vormt het derde deel van de serie ‘Handleiding tot de kennis van de 

wetenschap der Zamenleving en van het Nederlandsche Staatsrecht’, door 
Jhr.mr. J. de Bosch Kemper, 1852. Hier geciteerd uit de Vermeerderde uitgave, 
bijgewerkt tot op de wetgeving van 10 augustus 1865, Amsterdam 1865.
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staatsburger moet worden gewaakt. Met nadruk wijst hij echter erop, dat de 
bestuursbevoegdheid deel uitmaakt van het ‘regeerrecht’: de bevoegdheid 
van de staatsmacht tot het uitoefenen van gezag is bestanddeel van de 
soevereiniteit en wordt door deze gelegitimeerd. ‘Is de uitvoerende macht 
aan de wet onderworpen, zodat zij de wet niet overtreden mag, het is er verre 
van verwijderd, dat de wet voor haar de enige bron zou zijn, waaruit zij hare 
kennis moet putten (...) de wet is in haar hand een wapen, maar een wapen, 
dat dikwijls ter zijde kan gelegd worden, wanneer zonder den wetsdwang het 
doel kan bereikt worden. In zeer vele gevallen wordt de regering tot 
handelen gedwongen waar de wet niets bepaalt.Dat moge ons vanzelf
sprekend voorkomen, het was theoretisch een hele stap vooruit.

In tegenstelling tot de rechter mag de administratieve macht volgens De 
Bosch Kemper algemene regels stellen ‘teneinde bij voorkomende gevallen 
te handelen’. De waarborgen voor de burger zijn gelegen ‘in de wijze van 
voorbereiding, in de gelegenheid, die gegeven wordt aan de belanghebben
den om vóór de beslissing hunne belangen voor te dragen, maar bovenal in 
de onpartijdigheid en strenge eerlijkheid der administratieve besturen en 
ambtenaren, waaraan eenige beslissing is opgedragen’.Geschillen horen 
binnen de administratie te worden opgelost en beslist. Dat moet ook wel, 
want de rechter kan immers alleen vanuit de wet rechtspreken en is daarom 
behalve niet bevoegd ook niet voorzien van kennis van zaken en van een 
passend instrumentarium.

Door De Bosch Kemper wordt dan ook de lijn doorgetrokken die 
vanouds de visie op het besturen heeft bepaald: de relatie tussen feitelijk 
besturen en de rechtsorde ligt in het rechtvaardige beschikken over de 
bestuursmacht. Beperkingen daarin kunnen alleen worden aangebracht 
door een hogere macht en dat was, sinds het tot stand komen van een 
geschreven constitutie, de Grondwet en de daarop steunende wetgeving. 
Wettelijk vastgelegde, de burger toekomende rechten kunnen de bevoegdhe
den van de administratie beperken, maar op aantasting van zijn belangen 
kan de burger tegenover de administratie zich niet beroepen. Zelfs ‘ ... de 
incidentele vraag of de ambtenaar wettig of onwettig heeft gehandeld, is een 
praejudiciële vraag, die aan de administratieve magt ter beslissing moet 
worden overgelaten, tenzij in een bijzondere wetsbepaling de regter daartoe 
bevoegd is verklaard’.

De ‘regeermacht’, waarin De Bosch Kemper zo vele en verstrekkende 
bevoegdheden begrepen acht, ziet hij als uitvloeisel van de soevereiniteit des 
Konings, die in de erfelijke drager van de Kroon gevestigd is en die de 
Koning uitoefent door middel van zijn ministers en ambtenaren. ‘De Koning 
is soeverein, maar oefent zijne soevereine magt niet uit dan onder

34. a.w., bl. 25/26. 
a.w.,bl.791.
a.w., bl. 793. De schrijver doelt hier met ‘onwettig handelen‘ kennelijk op 
‘onbevoegd’ handelen.

35.
36.

65



onderscheidene beperkingen, die alle tot waarborg dienen, dat het konink
lijk regt zal strekken ter bevordering van het algemeen belang. ’37

Noch Thorbecke, noch De Bosch Kemper deden een duidelijke poging het 
‘politische recht’ (Thorbecke) of het ‘administratieve recht’ (De Bosch 
Kemper) op algemene kenmerken te onderzoeken. Het bestuursrecht, 
voorzover niet neergelegd in bijzondere wetten en regelingen, ging bij beide 
op in de norm, dat uitoefening der ‘regeermacht’ ter beoordeling staat van de 
dragers van die regeermacht, los van de vraag waarop die regeermacht in 
laatste instantie berust; volkswil of Koningschap. Behalve de profetische 
uitspraak van Thorbecke over het toekomstige Wetboek van politisch recht, 
vindt men bij hem geen nadere precisering van de aard van dat politische 
recht, anders dan dat de vaststelling en toepassing daarvan en de controle 
daarop, voorbehouden zijn aan de uitvoerende macht met de plicht tot 
verantwoording aan de volksvertegenwoordiging.^^ De principiële staats
rechtelijke opvattingen van de beide auteurs - Thorbecke en De Bosch 
Kemper - liepen zeer uiteen. Maar voor de consequenties die zij trokken met 
betrekking tot de theorie van het bestuursrecht maakte dat weinig uit: de 
‘regeermacht’, die strekte ten dienste van het ‘algemeen belang’, bleef, 
voorzover het de aan die macht onderworpen gemeenschap betreft, in 
beginsel autonoom, mits de burgerlijke rechten werden gerespecteerd.

Ook mr. S. van Houten, als jong-liberaal de felste bestrijder van de 
denkbeelden van Thorbecke, zoals deze in de Narede z\)w neergelegd,^® die 
hem ‘voorliefde voor eene minister-dictatuur’ verwijt en die het Thorbeckia- 
nisme afval van de leer der volkssoevereiniteit verwijt, ziet het probleem van 
de werkzaamheid van de regeermacht niettemin uitsluitend als een vraag
stuk van het functioneren der constitutionele instellingen.Thorbecke, 
aldus Van Houten, wist ‘te zorgen, dat de meerderheid der kamers het (hem) 
niet lastig maakte’,'*' maar zou zich in werkelijkheid niet om de volkswil 
bekommeren.

Het probleem, dat niet pas in de twintigste eeuw in volle omvang aan 
het licht trad, maar dat ook in de vorige eeuw zich voordeed, namelijk de 
noodzaak enerzijds van intensieve bestuursbemoeiing met het maatschap
pelijk en persoonlijk leven en anderzijds de juridische beheersing daarvan 
door het scheppen van effectieve rechtsnormen waaraan de uitoefening van 
die bemoeiing moet voldoen, werd niet onderkend. Men kwam niet verder

37. a.w.,bl.356.
Zelfs dit laatste aanvaardde De Bosch Kemper niet geheel. Hij distantieerde zich 
bv. van het protest der hoogleraren in de rechtsgeleerheid tegen het regeringsop
treden naar aanleiding van de motie Keuchenius in 1866: een stem van afkeuring 
van de Tweede Kamer in de vorm van een ‘motie van orde' achtte hij 
ongrondwettig. Maar achter dit formele argument ging een materiële opvatting 
schuil over de beperkte bevoegdheden van het parlement m.b.t. het koninklijk 
prerogatief, dat wil zeggen van de ‘regeermacht’.
Zie noot 29) hierboven.
De Staatsleer van mr. J.R. 77ior6ecke. Groningen 1872. 
a.w., bl. 40.

38.

39.
40.
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dan de sinds oudsher gestelde eis, dat bij het besturen de wet niet mocht 
worden overtreden, soms met als praktische aantekening, dat zo nodig de 
wet in ruime zin ten uitvoer zou mogen worden gelegd. Voorzover daarbij 
rechtsvragen van publiekrechtelijke aard (‘politisch recht’) aan de orde 
kwamen lag de beantwoording en beslissing daarvan geheel binnen de 
bevoegdheid en werksfeer van de uitvoerende macht. De kwaliteit van het 
bestuur werd vooral verzekerd geacht door de toewijding en integriteit van 
de bestuurders en hun ambtenaren. Het ‘beleidsaspect’ kon voorwerp zijn 
van controle door de volksvertegenwoordiging: hoever die controle kon 
strekken was een vraag van staatsrecht, van politieke opvattingen en 
opportuniteit en van politieke krachtsverhoudingen. De rechterlijke macht, 
hoewel niet geheel buiten spel,**- speelde in dit geheel slechts een zeer 
ondergeschikte rol.

Toch bestond er halverwege de 19e eeuw, in vergelijking met de tijd van 
de eeuwwisseling, een belangrijk nieuw element in de opvattingen over de 
Juridische vormgeving van het besturen: de opvatting dat het beoordelen en 
beslissen van geschillen binnen de administratie dient te geschieden, hield 
immers tevens de erkenning in dat zulke geschillen rechtsgeschillen zijn of 
kunnen zijn, zij het rechtsgeschillen van een bijzonder karakter beheerst 
door rechtsregels van speciale aard. Zowel Thorbecke (‘politisch recht’) als 
De Bosch Kemper (speciale regels voor uitlegging van administratieve 
wetten) droegen dit inzicht uit. Het accentueert, dat bestuursrecht niet 
begint bij vragen van rechtsbescherming, maar dat daarnaast - en daaraan 
voorafgaand - de vraag naar de Juridische normering van het bestuurlijk 
handelen moet worden gesteld.

42. Zie hoofdstuk IV-VI hierna.
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IV. De jaren rond 1848
Het vraagstuk van de controle

De spanning tussen bestuurlijke vrijheid en controle
In de eerste decennia van de negentiende eeuw was, afgezien van incidenten 
als paleisrevoluties en dergelijke het staatsrecht beslissend voor de verhou
ding tussen overheid en onderdanen. Het staatsrecht besliste immers over de 
soevereiniteit, dat wil zeggen over de vraag in wiens handen de macht lag en 
wie daarom bevoegd was die macht ook uit te oefenen, alsmede over omvang 
en inhoud van die macht. Het bezit van de soevereiniteit was dan ook niet 
alleen inzet van de politieke strijd, het vormde ook in de wetenschappelijke 
staats- en rechtstheorie het centrale punt van het begrip rechtsstaat. Ook 
wanneer aanvaard werd, dat de soeverein niet mocht handelen tegen de wet, 
werd door en voor die soeverein vrijheid van handelen, oordelen en 
beslissen opgeëist, voorzover die vrijheid niet duidelijk door de wet werd 
gereguleerd of beperkt. Die aanspraak op een vrij gebied voor de soeverein 
was aanvankelijk als vanzelfsprekend aanvaard, en werd later op verschil
lende manieren gemotiveerd en verdedigd. Soms werd gewezen op de 
herkomst van de soevereiniteit, gelegitimeerd als steunend op de volkswil of 
op de gratie Gods. Ook werd wel aangevoerd, dat de behartiging van het 
algemeen belang slechts op aanvaardbare wijze mogelijk was, wanneer de 
daarmee belaste gezagsdragers in vrijheid van oordelen en beslissen hun 
taak konden uitvoeren. Tussen deze beide categorieën van argumentatie - 
de theoretische en de pragmatische - bestond geen tegenstelling. Verschil
lende varianten daarvan werden dan ook meestal gecombineerd.

In een dergelijk politiek en wetenschappelijk klimaat was de inhoud 
van het bestuursrecht beperkt tot het geheel van administratieve wetten. De 
ontwikkeling van een algemene leer van bestuursrecht bleef weliswaar niet 
geheet achterwege, maar bevatte toch als voornaamste element juist die eis 
van vrije en onaantastbare beslissingsbevoegdheid van het bestuurlijk gezag. 
Anders uitgedrukt: evenals voor de omwenteling bleef het geschreven 
bestuursrecht vooral neergelegd in de door de soevereine wetgever gemaak
te bijzondere wetten en reglementen, en de daarin neergelegde opdrachten 
en aanwijzingen aan de met de uitvoering van die wetten belaste politieke 
instanties en hun ambtenaren.

Omstreeks het midden van de negentiende eeuw leidde de ervaring 
steeds meer tot het inzicht, dat voor het dagelijks leven en de vrijheid van
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burger of onderdaan juist het bestuursrecht en de bestuurspraktijk van 
beslissende betekenis waren.' Het grote vertrouwen en gezag dat de formele 
wetgeving genoot en de eis, dat elke strafbepaling op een formele wet moest 
steunen, staan dan ook in nauw verband met het feit, dat handhaving van het 
bestuursgezag en uitvoering van de bestuurstaak, toen waarschijnlijk nog 
meer dan tegenwoordig, hoofdzakelijk door bedreiging met de toepassing 
van strafbepalingen werd verzekerd. Het mislukken van het verzet van Van 
Hogendorp tegen de Wet van 1818 tot het in het algemeen verbinden van een 
strafsanctie aan overtreding van voorschriften vervat in algemene maatrege
len van bestuur, was een duidelijk symptoom van de geringe bereidheid om 
de vrijheid van de overheid binnen een wettelijk kader terug te dringen. Van 
Hogendorp ontkende op zichzelf de noodzaak van vrijheid van oordeel en 
beslissing van de bestuursorganen niet, maar zag de gevaren daarvan 
scherp.^ Ook de kritiek op het Conflictenbesluit van 1822 richtte zich niet 
tegen de vrijheid van het bestuurlijk oordeel, maar tegen het streven om dat 
oordeel beslissend te maken voor de vraag of de rechter al dan niet bevoegd 
zou zijn te oordelen over toepassing van de wet.

Dat tussen bestuurlijke vrijheid van beslissing enerzijds en burgerlijke 
vrijheid anderzijds eem spanningsveld bestaat werd in de loop der jaren 
steeds duidelijker. De kernachtige opmerking van Rudolf Gneist, dat de 
burgerlijke vrijheid meer gediend is met een goed bestuursrecht dan met 
grondrechten, vindt een voorganger in de passage waarin Montesquieu 
onder de aandacht brengt dat een goede wetgeving er toe kan leiden dat de 
burger meer vrijheid geniet, dan uit de constitutie kan worden afgeleid.^

In Nederland werd aan het bestaan van dit spanningsveld ook wel 
aandacht besteed, maar voorlopig alleen in theoretische beschouwingen. In 
dit verband pleegt ook thans nog al eens aandacht te worden gevraagd voor 
het door Thorbecke in zijn Bijdrage geleverde betoog over het ‘politische 
recht’ dat naar zijn mening het handelen van de uitvoerende macht moet 
beheersen. Hij voorzag zelfs een speciaal wetboek, waarin dit politisch recht 
zou zijn neergelegd en een speciale rechtsgang voor een zelfstandig ‘college

Die visie werd wetenschappelijk vorm gegeven door Lorenz von Stein in zijn 
Verwaltungslehre, Stuttgart 1865 en door Rudolf Gneist in zijn werk Der 
Rechtsstaat, Berlijn 1872, waarin hij de staat karakteriseert als het middel om de 
overheersing van bepaalde maatschappelijke belangen binnen de samenleving 
te overwinnen. Die taak valt toe aan de Verwaltung en de Verwaltungsgerichts- 
barkeit, omdat deze los staan - behoren te staan - van politieke belangen en 
stromingen. Blijkens zijn werk Selfgovernment. Kommunalverfassung und Ver- 
waltungsgerichte, Berlijn 1871 (3e druk) was Gneist van oordeel dat zelfbestuur 
daarvoor de onmisbare voorwaarde was, waarbij hij ‘ehrenamtlich’ werkzame 
bestuurders een centrale taak toedacht.
Zo wijst hij bijvoorbeeld op de menselijke neiging eigen macht, bevoegdheden en 
positie te vergroten en te versterken. Ook zonder het bewust nastreven van 
‘eigenbelang, van vermenigvuldiging van ambten, van verhooging van jaarwed
den, van onwettige winsten’ kortom: ook zonder dat van corruptie sprake is, 
bestaat deze neiging en Van Hogendorp waarschuwt daartegen (Bijdragen, deel 
8,blz.243 V.V.).

De!’Esprit des Lo/s. XII. 1. Zie hoofdstuk III, hier\'oor.

1.

2.

3.
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van raad, onderzoek en rechtspraak’, dat onafhankelijk zou zijn van de 
bestuurvoerende organen, maar van het bestuur toch deel zou uitmaken.“* 
Die term ‘politisch recht’ was door hem niet willekeurig gekozen en mag niet 
zonder meer worden gelijkgesteld aan ‘publiek recht’, een term die 
Thorbecke uiteraard zeer goed kende en ook gebruikte. Als praktisch 
politicus liet hij de term ‘politisch recht’ als spoedig varen, maar de strekking 
daarvan bleef hij trouw, namelijk aanduiding van een rechtsgebied dat 
geheel anders moet worden behandeld dan het straf- en privaatrecht, maar 
vooral: waar een rechterlijke macht, welke ook, buiten gesloten moest 
blijven. De - voor zover mij bekend - laatste poging van Thorbecke het 
begrip ‘politisch recht’ praktisch ingang te doen vinden, vormde de 
oorspronkelijke formulering van het voorgestelde artikel 168 Provinciale 
wet, waar aanvankelijk stond: ‘geschillen van bestuur of politisch recht’. 
Later werd ‘of politisch recht’: ‘en andere’.

Zowel voor als na 1848 heeft Thorbecke er nimmer misverstand over
laten bestaan, dat een rechter op bestuursgebied niet thuishoort, maar over 
de aard en functie van het ‘politisch recht’ heeft hij na 1850 slechts zelden 
gesproken. In een in 1854 gehouden rede naar aanleiding van artikel 82 van 
het Indisch regeringsreglement keerde Thorbecke zich uitdrukkelijk tegen 
het onttrekken van de beslissing over administratieve geschillen aan de 
wetsuitvoerder zelf. C. van Vollenhoven zegt daarover in zijn bekende opstel 
in de Oppenheim-bundel,^ dat deze passage ‘Thorbeckes bezonnen oordeel 
vermoedelijk niet weer(geeft)’. Het tegendeel is echter meer waarschijnlijk: 
bij de behandeling van het ontwerp van een wet tot voorlopige voorziening 
in sommige waterstaatsbelangen, in 1855, diende Thorbecke een amende
ment in met de strekking om de beslissing over alle geschillen betreffende 
aan te leggen werken in hoogste ressort bij de Kroon te brengen. Dat was 
zelfs nog voor de instelling van een Afdeling voor de geschillen van bestuur 
bij de Raad van State. Het amendement had dan ook de strekking aan de 
uitvoerende macht een geheel vrije oordeels- en beslissingsbevoegdheid te 
laten, ook wanneer daardoor de private rechten van de eigenaar werden 
geraakt.

In tegenstelling tot Van Vollenhoven dient mijn inziens dan ook te 
worden geconcludeerd dat Thorbecke in 1854 en 1855, evenals in 1843, zeer 
bezonnen heeft geschreven en gesproken en dat zijn beschouwingen in 1848 
in de Bijdrage in dat licht moeten en ook zeer wel kunnen worden begrepen 
als een politiek streven de duidelijk groeiende neiging om rechtspraak in 
bestuursaangelegenheden mogelijk te maken, om te buigen door deze naar

Hiervoor hoofdstuk III. Thorbecke beschouwde als gezegd de rechterlijke 
macht als deel uitmakend van de uitvoerende macht; de rechterlijke macht was 
immers belast met de toepassing van de wet. Hij meende echter tevens dat de 
rechterlijke macht zich strikt diende te beperken tot de burgerlijke en de 
strafrechtspraak en sloot haar uit van elke bemoeiing met bestuur en geschillen 
van bestuur.
Nederlandsch Administratief Recht, Bundel aangeboden aan prof.mr. J. 
Oppenheim ter gelegenheid van diens 70e verjaardag, 1919.

4.
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een verre toekomst te verwijzen, veeleer dan daarvoor een opening te 
bieden.® Zijn hierna te noemen interventies bij de behandeling van het 
ontwerp van wet op de Raad van State (1861) zijn daarmee geheel in 
overeenstemming.

Vrijheid van de uitvoerende macht bij de beoordeling van middelen en 
wegen voor de uitvoering van haar bestuurstaak stond ook centraal in de 
opvatting van Thorbeckes tijdgenoot - en politiek tegenstander - De Bosch 
Kemper. Het spanningsveld tussen deze eis enerzijds en die van vrijheid van 
de burger anderzijds, onderkende ook deze schrijver.

Het is het hier aangeduide spanningsveld tussen bestuurlijk handelen 
en burgerlijke vrijheid dat de diskussie over het bestuursrecht in de tweede 
helft van de 19e eeuw zou gaan beheersen. Men zou die discussie kunnen 
omschrijven als een poging tot harmonisering van het werk van de overheid 
ten dienste van de gemeenschap, enerzijds met de eisen van vrijheid en 
rechtmatigheid, anderzijds als een proces van verzoening van de belangen 
der gemeenschap met de rechten van de burger of, om het in thans gangbare 
termen uit te drukken, van functionaliteit met normativiteit. Het is dan ook 
niet te verwonderen, dat het gesprek veelal tot inzet had het voor en tegen 
van administratieve rechtspraak en de verschillende mogelijke modaliteiten 
daarvan.

De groeiende betekenis voor het bestuursrecht van de lagere overheden 
Alvorens nader op deze discussie en haar resultaten in te gaan, moet 
aandacht worden gegeven aan een belangrijk element van het bestuursrecht, 
nl. het autonome bestuur van de lagere teritoriale (later ook; functionele) 
lichamen en het hun opgedragen zelfbestuur. Nadat de Provinciale wet van 
1850 en de gemeentewet van 1851 op dit voordien zeer onoverzichtelijke 
terrein waren tot stand gekomen,^ ontstond ook orde en inzicht in de 
bestuurlijke verhoudingen tussen de centrale en de lagere overheden 
onderling en hun positie tegenover de burger. Door deze beide wetten werd 
een stelsel geschapen dat - anders dan voordien - voor alle provincies 
respectievelijk gemeenten gelijkelijk gold. Dat heeft mede ertoe geleid, dat 
een homogeen provincie- en gemeenterecht tot ontwikkeling kon komen, 
dat voor een groot gedeelte als deel van het bestuursrecht moet worden 
aangemerkt. Dat geldt met name voor de regelingen van toezicht door 
hogere op lagere besturen, goedkeuringsrecht, vernietigingsrecht, verhou-

Het inititiatief-voorstel der Negenmannen (december 1844) hield ook in de 
aanwijzing van de Raad van State als orgaan waaraan de beslissing in 
bestuursgeschillen zou worden opgedragen. Veel sympathie voor dat onderdeel 
van de voorstellen kan Thorbecke niet hebben gehad. In de adviezen tot 
wijziging van de Grondwet van de door hem gedomineerde Staatscommissie van 
II april 1848 ontbrak dit voorstel dan ook, hoewel het wel een plaats had 
gevonden in de - ingetrokken - regeringsvoorstellen van 8 maart 1848.
Over de periode voor 1851, voor wat de gemeenten betreft, geeft D. Kooiman een 
aantal interessante bijzonderheden in De nederlandsche gemeente in de negen- 
liendeen twintigste eeuw, Alphen aan den Rijn, 1932.

6.

7.
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dingen tussen hogere en lagere besturen in het kader van zelfbestuur en 
autonomie in beroepsregelingen, subsidie-regelingen, politie-bevoegdhe- 
den en dergelijke meer.

Het ligt niet op onze weg op al deze onderwerpen inhoudelijk in te gaan. 
Met twee algemene opmerkingen moet op deze plaats worden volstaan. De 
eerste is, dat het algemene deel van het bestuursrecht juist op dit terrein het 
eerst tot ontwikkeling is gekomen, deels in de vorm van interpretatie van 
wetgeving, maar anderdeels ook door de vorming van ongeschreven en 
jurisprudentierecht, dat aan de wetsinterpretatie zelfstandige begrippen 
toevoegde. De tweede is, dat het aldus tot stand gekomen bestuursrecht zijn 
oorsprong niet, althans niet rechtstreeks, vond in het spanningsveld tussen 
functionaliteit en normativiteit. Het moest immers, vooral aanvankelijk, 
oplossing bieden voor de verhouding tussen hogere en lagere bestuursorga
nen en tussen bestuursorganen onderling, die alle tot taak hadden algemene 
belangen te dienen, zij het dat die te dienen belangen elkaar konden 
overlappen en territoriaal ruimer dan wel enger begrensd konden zijn. De 
door velen destijds verkondigde stelling, dat de burger tegenover het bestuur 
slechts aanspraak had op eerbiediging van zijn (wettelijke) rechten, maar 
niet op het ontzien van zijn belangen, vond in de relatie tussen lagere en 
hogere bestuursorganen geen volledige parallel. Een volstrekte en principië
le suprematie van algemeen belang, zoals dat door de centrale overheid 
wordt gediend, boven de belangen, gediend door provinciale of gemeentelij
ke gezagsorganen, is in een stelsel van autonomie en zelfbestuur niet 
vanzelfsprekend.

Na het herstel van de onafhankelijkheid in 1813 bleef Nederland, anders 
dan bijvoorbeeld Zwitserland, dat op de federalistische situatie van voor de 
overheersing teruggreep, een eenheidsstaat. De feitelijke machtsverhoudin
gen tussen het centrale bestuur en de provinciale en plaatselijke besturen 
vertoonden zelfs een sterker overwicht van het centrale gezag dan de 
Grondwet van 1815 voorschreef. Van Hogendorp signaleert reeds, dat de 
praktijk van de Koninklijke goedkeuring der provinciale reglementen in 
feite deze was, dat de provinciale besturen de ontwerpen, die zij ter 
goedkeuring aan de Koning voorlegden, pas formuleerden na eerst bij de 
Kroon geïnformeerd te hebben welke denkbeelden daar bestonden. 'En zoo 
wordt het Reglement eindelijk een voorstel van de Kroon, waarop de Staten 
raadplegen, in de plaats van een voorstel van de Staten, waarop de Kroon 
haar goedvinden uit.’* En: ‘Het is deze strekking, welke mij hoogst strijdig 
voorkomt met de Grondwet, en om welke tegen te gaan ik wenschte, dat alle 
gestelde Magten en de Natie zelve de hand boden.De provincies werden 
klein gehouden. 10

Bijdragen, deel VIII, biz. 138 v.v. Hij wijt deze ‘hebbelijkheden' aan gewoonten 
ingeslopen tijdens de Franse overheersing.
Ibidem,bl. 143.
S.J.R. de Monchy, Handhoek voor hel Nederlandsche provincierecht, Haarlem 
1947, bl. 460.
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In zijn boekje Over plaatselijke begroting, verschenen in 1847, wijst 
Thorbecke op de onbeduidendheid van de plaatselijke besturen, door hem 
geweten aan zowel het streven van de landsoverheid, erop gericht ze als 
werktuigen voor het eigen beleid te gebruiken, als aan de ondoelmatige 
samenstelling en werkwijze van die besturen. De praktijk van het grondwet
tig toezicht van de hogere besturen hield in feite in, aldus Thorbecke, dat ‘de 
Kroon zich een algemeen wetgevend gezag voorbehield’ en, zo schreef hij, 
‘op het pad van voortzetting van den grooten weg van het napoleontische 
bestuur, is men sedert voortgegaan’, en wel door middel van het begrotings- 
toezicht,zoals in de artikelen 154en 157 Grondwet (1840) neergelegd.

Deze situatie bracht mede, dat de verhouding tussen hoger en lager 
gezag het karakter van praktisch volledige onderschikking droeg. Dat 
veranderde door de wetten van 1850 en 1851. Deze beide wetten schiepen 
orde en overzicht, waar voordien willekeur had bestaan, en gingen er in 
beginsel van uit, dat lagere corporaties eigen rechtsaanspraken hebben, ook 
tegenover hogere besturen. Maar, zoals hierboven al werd opgemerkt, die 
rechtsaanspraken vinden hun grondslag in de mogelijkheid van het kunnen 
vervullen door de lagere besturen van de hun wettelijk opgedragen taken. In 
die taakopdracht en de beoordeling van die taakvervulling door hoger 
gezag, ligt ook de grens van hun rechtsaanspraken. Het gecompliceerde 
stelsel van goedkeuringsrecht, schorsings- en vernietigingsrecht, taakop
drachten, medebewind en autonomie - en de aan verandering onderhevige 
grenzen van deze laatste - heeft in laatste aanleg ten doel de overheidstaak 
als zodanig, in de ruimste zin genomen, zo goed mogelijk te vervullen. 
Daarom kan men de relatie tussen hogere en lagere overheden als 
binnenstatelijk organisatierecht kwalificeren.

Het gevolg hiervan is, dat de bestuursrechtelijke verhouding tussen 
hogere en lagere bestuursorganen een ander karakter draagt dan die tussen 
bestuursorganen - zowel hogere als lagere - enerzijds en burgers anderzijds. 
Burgers hebben, ook tegenover bestuursorganen, immers wel degelijk eigen, 
individuele, rechten en belangen, die geenszins hun grondslag en grenzen 
vinden in de organisatie van het staatsbestel. De aanspraak om het bestaan 
van die rechten en belangen erkend te zien en daarvoor te mogen opkomen 
ligt anders en dieper gefundeerd in de rechtsorde dan - bijvoorbeeld - de 
gemeentelijke autonomie.

Dit onderscheid is in beschouwingen over bestuursrechtelijke vragen in 
en na de tweede helft van de 19e eeuw niet steeds in het oog gevat. De drie

I

12

11. Over plaatselijke begrooting. Leiden 1847, bl. 16.
12. Anders dan bijvoorbeeld in Zwitserland: art. 3 der Bundesverfassung bepaalt: 

‘Die Kantone sind souveran, soweit ihre Souveranitat nicht durch die Bundes
verfassung beschrankt ist, und üben als solche alle Rechte aus, welche nicht der 
Bundesgewalt übertragen sind.’ De kantons danken derhalve hun rechten niet 
aan de bondsgrondwet, maar de bond dankt zijn rechten aan de overdracht door 
de kantons. Een dergelijke opzet bestaat ook in de Duitse Bondsrepubliek, 
hoewel daar het zwaartepunt grondwettelijk meer in de richting van de bond is 
verschoven.
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bestuurslagen, elk met een eigen taak en dus ook met een eigen verantwoor
delijkheid hebben zich bij de botsende belangen niet altijd bewust getoond 
van de repercussies die hun onderlinge verkeer heeft in de richting van de 
burger, diens vrije organisaties en van de samenleving als geheel. Men zou 
het zo kunnen stellen: het karakter van het recht dat de verhouding tussen de 
verschillende bestuurslagen regelt is vooral instrumenteel, dat van het 
bestuursrecht tegenover de burger bevat naast een instrumenteel ook en 
vooral een element van rechtsbescherming. De nadruk in de loop der 
geschiedenis gelegd op het vrije oordeel van het bevoegd gezag ten dienste 
van de vervulling van zijn taken, samen met de al vroeg ingezette juridische 
ontwikkeling van de rechtsverhouding tussen hoger en lager gezag, heeft de 
behandeling en vormgeving van het bestuursrecht als een overwegend 
instrumenteel recht - uiteraard binnen daaraan door de wetgeving gestelde 
taken - sterk bevorderd.

Recht en algemeen belang
De scherpe scheidingslijnen in de heersende publiekrechtelijke leer in de 
tweede helft van de 19e eeuw getrokken tussen het recht, dat slechts in de wet 
kon worden gevonden, het algemeen belang, dat door de Grondwet ter 
behartiging was toevertrouwd aan de uitvoerende macht, en de verantwoor
dingsplicht van die uitvoerende macht aan de gekozen volksvertegenwoor
diging, doch slechts voor zover de constitutie die plicht niet expliciet of 
impliciet uitsloot, hebben ook het bestuursrechtelijke denken en de daaruit 
voortkomende bestuursrechtelijke praktijk gestempeld. Ongetwijfeld lag 
aan deze theoretische juridische opbouw een politieke en meta-juridische 
overtuiging ten grondslag. In deze periode groeide de conceptie van Europa 
als een samenstel van nationale staten met eigen nationale belangen en 
aanspraken, waartegenover het dynastieke element niet alleen in de 
internationale politiek, maar ook in de ordening van de nationale samenle
ving aan betekenis verloor. De ‘Staat’ werd de aanduiding van de nationale 
gemeenschap, de uitgeoefende heerschappij was de heerschappij van de 
Staat. Het begrip ‘rechtsstaat’ hield allereerst in, dat de staatsorganisatie een 
rechtsorganisatie was en voorts, dat die staatsorganisatie zou functioneren 
volgens door grondwet en wet gestelde regels en daaraan haar aanspraak op 
gezag ontleende.

Die staatstaak bestond in het dienen van het algemeen belang. De 
inhoud van het algemeen belang kon inzet zijn van politieke, niet van 
juridische discussie en de wijze waarop dat algemeen belang werd gediend 
was - voorzover niet in de wet omschreven - evenzeer aan juridisch oordeel 
onttrokken: zij stond ter beoordeling aan de uitvoerende macht, die 
daaromtrent aan de volksvertegenwoordiging verantwoordelijk was, voor
zover althans de constitutie die verantwoordingsplicht niet beperkte of 
uitsloot.

De plaats van de rechterlijke macht in dit geheel was omstreden. Voor 
Thorbecke, hierboven werd daaraan al herinnerd, was de rechterlijke macht 
deel van de uitvoerende macht, omdat rechtspraak naar zijn oordeel
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evenzeer uitvoering van de wet inhoudt als andere wetstoepassing. Haar 
bijzondere plaats dankt de rechterlijke macht in deze visie uitsluitend aan 
het positieve constitutionele recht: de artikelen 145 en volgende en met 
name 148 en 149 van de Grondwet van 1848, waarin de exclusieve 
bevoegdheid van de rechterlijke macht werd vastgelegd, maar tevens 
beperkt. Deze opvatting was praktisch de heersende, al werd bij de 
rechtvaardiging daarvan meestal - niet geheel constistent - de trias-leer 
ingeroepen, die dan als aan de grondwet ten grondslag liggend werd 
voorgesteld. Duidelijke consequenties werden daaraan echter meestal niet 
verbonden.

Politieke verschillen van mening werden destijds echter, meer dan 
thans het geval is, vaak als rechtsvragen geformuleerd en uitgevochten. 
Deels is dat te verklaren uit de omstandigheid, dat juridische scholing meer 
dan thans onder politici verbreid was, maar waarschijnlijk toch ook hieruit, 
dat het begrip ‘rechtsstaat’ een pregnanter betekenis had dan thans, namelijk 
die van wettenstaat: recht en wet waren identiek en de wet alleen heerste 
over ons. Terugziend op de historische ervaring met machtswillekeur werd 
dat als een fundamentele waarborg ervaren.

Het tot stand komen van het kroonberoep
De vorming van een algemeen bestuursrecht in en na de tweede helft van de 
19e eeuw is niet los te zien van de geschiedenis van het tot stand komen en de 
ontwikkeling van de administratieve rechtspraak, al was het alleen maar 
omdat aan de diskussie en wetgeving over dat onderwerp tal van algemene 
denkbeelden en rechtsopvattingen ten grondslag lagen.

De ‘macht des Konings’, in de discussie meestal aangeduid als de 
‘uitvoerende macht’, stond daarbij vanaf het begin centraal.

Reeds bij de grondwetsherziening van 1848 rees de vraag hoever het 
koninklijk vernietigingsrecht van besluiten van de provinciale staten zich 
zou mogen uitstrekken. Dit recht werd door de regering als van constitutio
nele aard beschouwd, rechtstreeks deel uitmakend van de door de Grondwet 
aan de Koning toegekende uitvoerende macht. De regering verzette zich 
daarom ertegen aard en omvang van dit recht naar regeling door de wetgever 
te verwijzen. De wet zou slechts de gevolgen van vernietiging regelen, art. 133 
(1848). Hiermede was een zeer principiële stap gezet, die voor de vorming 
van het bestuursrecht van groot belang werd: de uitvoerende macht behield 
aldus de al in 1815 gegeven bevoegdheid tot toetsing in hoogste ressort, ook 
van de rechtmatigheid\an besluiten van de provinciale staten en niet alleen 
van hun strekking in verband met het algemeen belang. Omdat de 
gedeputeerde staten als uitvoerende instantie van de provinciale staten 
werden beschouwd, werd artikel 133 ook op hun besluiten van toepassing 
geoordeeld. En, naar later bleek, werd het vernietigingsrecht van de Kroon 
door de regering ook van toepassing geacht op besluiten van gedeputeerde 
staten, wanneer het ging om besluiten die tot stand waren gekomen bij de 
uitvoering van een door een bijzondere wet rechtstreeks aan gedeputeerde 
staten opgedragen taak, derhalve buiten ieder verband met provinciale 
staten. Deze pretentie van de Kroon was weliswaar niet onomstreden.
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Dat kwam duidelijk aan het licht bij de behandeling van het ontwerp- 
Wet op de Raad van State en het daarin geregelde Kroonberoep. In zijn 
advies op het ontwerp-Wet op de Raad van State, betoogde de Raad van 
State zeer uitvoerig en grondig dat artikel 133 der grondwet (het vernieti
gingsrecht door de Koning) niet van toepassing was op uitspraken over 
geschillen, aan gedeputeerde staten krachtens een andere dan de Provincia
le wet opgedragen, en vervolgde: bij gevolg kan ook het regt des Konings
tot schorsing of vernietiging van zoodanige uitspraken niet ontleend worden 
aan meergemeld artikel der Grondwet, maar kan hij daartoe alleen dan 
bevoegd zijn, wanneer de wet, die de beslissing van het geschil aan 
Gedeputeerde Staten opdraagt, uitdrukkelijk eene schorsing of vernietiging 
door den Koning toelaat’.

Niet alleen de Raad van State huldigde dat - van dat der regering 
afwijkende - standpunt. Ook de Hoge Raad'^ oordeelde desgelijks. De 
achtergrond van dit juridische geschilpunt dat, kort geformuleerd, hierop 
neerkomt: zijn onder de aan het koninklijk vernietigingsrecht onderworpen 
‘besluiten’ van art. 133 der Grondwet (1848) ook begrepen de ‘beslissingen’ 
of ‘uitspraken’ van gedeputeerde staten in geschillen van bestuur, die zij 
krachtens bijzondere wetten nemen en doen, was van principiële aard. De 
geschillen waarover het ging waren destijds vooral beslissingen in verband 
met de dienstplicht (Militiewet) en de armenzorg (Armenwet), maar ook met 
de bevoegdheden die gedeputeerde staten hadden als beroepsinstantie in 
belastingzaken. Het ging daarbij om aanspraken en belangen van individu
ele burgers. Door de eindbeslissing van deze geschillen, via het vernieti
gingsrecht, bij de Kroon te brengen, kreeg deze in hoogste instantie te 
oordelen over vragen van rechtmatigheid, immers van wetmatigheid, óók in 
belastingzaken.

Een hoogste oordeel hierover toekennen aan de uitvoerende macht 
stuitte, vooral en in de eerste plaats waar het persoonlijke aanspraken en 
belangen van burgers betrof, bij velen op grote bezwaren. Zo bepleitte Van 
Bosse’^ bij de behandeling van het ontwerp-Wet op de Raad van State met 
nadruk het maken van onderscheid tussen ‘eigenlijke geschillen van bestuur’ 
en ‘administratieve geschillen’. Hij erkende, dat de grens moeilijk te trekken 
zou zijn, maar gaf toch een aantal voorbeelden waarin zijn inziens dit

Advies 19 maart 1861, nr. 3, bl. 31, Alg. Rijksarchief. Bij het advies behoort ook 
een minderheidsnota van de staatsraad mr R. van Breugel Douglas. Het advies 
volgde een concept van de leden mr. E.J.H. Borret en mr. M. Wiardi Beekman. 
Advies en minderheidsnota telden samen bijna 170 blz. In een tienregelig briefje 
van de directeur van het Kabinet des Konings werd daarop niet gereageerd en 
volstaan met de mededeling dat het wetsontwerp was ingediend nadat het ‘ook 
naar aanleiding van ’s Raads advies’ andermaal was overwogen (brief 29 april 
1861). Het z.g. ‘nader rapport’ was toen niet voorgeschreven en ook geen 
gebruik.
Arrest 7 januari 1859, W. 2028, besproken door Buijs, De Grondwet, deel II bl. 
107 v.v.
Mr. P.Ph. van Bosse, tussen 1848 en 1879 vrijwel ononderbroken afwisselend 
ministèren lid van de Tweede Kamer.

13.

14.

15.
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onderscheid kon worden gemaakt. De beslissing van ‘administratieve 
geschillen’ behoorden z.i. bij de uitvoerende macht. Daarnaast komen 
echter geschillen voor, betreffende ‘bepaalde feiten door bepaalde personen 
bedreven’, die voor een rechterlijke beslissing in aanmerking komen. Als in 
deze laatstgenoemde geschillen bij slot van rekening de betrokken Minister 
uitspraak zal doen, dan ‘druischt (dit) aan tegen ons gevoel van regtvaardig- 
heid, daarom zoekt men naar een middel om eene meer onpartijdige 
regtspraak te erlangen.’

Het denkbeeld om bij de geschillen van bestuur twee categorieën te 
onderscheiden, een onderscheid dat door Van Bosse meer was geschetst dan 
geanalyseerd, werd door de minister Godefroi met opmerkelijke nadruk van 
de hand gewezen. Hij stond bovendien op het standpunt dat er geen 
inhoudelijk, wezenlijk en principieel verschil was tussen rechtspraak door 
een rechter en beslissingen door de Kroon: in beide gevallen was er immers 
sprake van juslice, in het ene geval door de grondwet gedelegeerd aan de 
rechterlijke macht: justice déléguée, in het andere geval gebleven bij de 
uitvoerende macht: justice retenue. In het eerste geval namensde Koning, in 
het tweede geval door de Koning. ‘Op het eene zowel als op het andere 
gebied geldt het toepassing der wet.’ De enige afdoende reden voor het 
maken van verschil is volgens Godefroi deze: ‘In handen van het hoofd van 
den Staat berust, naar algemeene begrippen van constitutioneel regt, het 
uitvoerende gezag, één en ondeelbaar, aan niemand in den Staat onderwor
pen. Moet nu de Staat, om de regten, die voortvloeien uit zijne betrekking als 
Staat, tegenover de bijzondere personen als staatsburgers te doen gelden of 
tegen deze, wanneer ze bestreden worden, te verdedigen, zich onderwerpen 
aan de beslissing van den burgerlijken regter, dan spreekt het immers 
vanzelf, dat het uitvoerend gezag op dat gebied, dat ver strekt, afhankelijk 
wordt van de regterlijke magt.’'^ Hetzelfde bezwaar bestond, naar zijn 
oordeel, tegen het opdragen van de rechtspraak over geschillen van bestuur 
aan de Raad van State of aan een Afdeling van die Raad.

Duidelijker kan het standpunt, dat alle rechtspraak aan de uitvoerende 
macht behoort en dat de beslissing van geschillen van bestuur, in handen 
van het uitvoerend gezag, uitsluitend betrekking heeft op toepassing van de 
wet, niet worden uitgedrukt. De in een latere periode zo populaire leer, dat 
niet alleen rechtmatigheid, maar ook andere factoren tot de beslissing in 
deze zaken bijdragen, was niet die van de scheppers van het Kroonberoep, 
die elk geschil als rechtsgeschil zagen. Natuurlijk strekte het vernietigings
recht ook daarbuiten, maar dat betrof dan geen ‘geschil’ en en een oordeel 
zou in zoverre derhalve buiten de Afdeling contentieux moeten blijven. Het 
kamerlid Mackay'^, die tien jaren referendaris bij de Raad van State was

Bijblad van de Nederlandsche Staatscourant 1861-1862, bl. 110, zitting 2e kamer 
30 oktober 1861.
Mr. Aeneas Baron Mackay, lid Tweede Kamer 1850-1862, vice-president Raad 
van State 1862-1876. Zie over hem de interessante publicaties van dr. J.P. 
Duyverman. ’s-Gravenhage in 1979, en volgende jaren.
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geweest en er bescheidenlijk aan herinnerde dat hij ‘reeds menige admini
stratieve beslissing (had) helpen opmaken’ (...) en dat hij ‘dat administratief 
contentieux dus (diende) te kennen’, had erop gewezen, dat de Raad van 
State ‘ex aequo et bono’ diende recht te spreken (sic) en dat hij daarmee 
bedoelde dat dit ‘aequo et bono veel beter zal gelden bij den Raad van State, 
bij een administratieve regter, dan bij den gewonen regter, die zich kras, kras 
moet houden aan de wet’.'* Maar hij kreeg van minister Godefroi de wind 
van voren, die deze opvatting ‘eene miskenning van het karakter der 
administratieve regtsgeschillen’ noemde. De minister zette uiteen dat het 
‘daarbij geene beslissing ex aequo et bono (betroO, maar de toepassing van de 
wet op het terrein van het publiek regt, gelijk de burgerlijke regter haar 
toepast op het terrein van het privaatregt’.'^

Zoveel Thorbecke-orthodoxie maakt nieuwsgierig naar de bijdrage die 
de grote man zelf aan de discussie leverde. Zoals wel vaker over zijn betogen 
moet worden opgemerkt: helemaal consistent was hij niet. De kern van het 
betoog van Godefroi, namelijk de ondeelbaarheid van de uitvoerende macht 
‘liet hij daar’. Dat er verschillende typen van geschillen zijn, te weten waarbij 
wèl en waarbij niét gekrenkte rechten van ingezetenen in het geding zijn, 
erkende hij. Maar volgens hem bood de voorgestelde regeling ook voor die 
gevallen meer zekerheden ‘dan die welke eenig soeverein regterschap van 
den Raad van State ons zou kunnen schenken’. Want, aldus Thorbecke, 
‘behalve alle waarborgen van een regterlijke instructie, publiek débat, 
gemotiveerd vonnis of arrest’, zou ‘daarnevens of daarenboven’ komen de 
ministeriële verantwoordelijkheid. En als wilde hij de ware betekenis van 
deze ‘garantie’ onderstrepen, sloot Thorbecke als laatste spreker vóór de 
stemming over het bewuste artikel 23 de discussie met de woorden:’ Ik kan 
mij zeer wel voorstellen, dat het meest liberale ministerie van de wereld door 
een soevereinen Raad van State, soeverein regter in geschillen van bestuur, 
gedwongen wierd de publieke zaak door afzetting van leden te redden; maar 
bij adviserend regterschap bestaat gelijke noodzakelijkheid niet. >20

De betekenis van dit debat is thans vooral, dat daaruit duidelijk naar voren 
komt, dat de poort waardoor het Kroonberoep ons bestuursrecht is 
binnengetreden, het koninklijk vernietigingsrecht was van provinciale 
besluiten, ook als die besluiten in beroep waren genomen of anderszins de 
rechtspositie of de belangen van burgers raakten. Een beroep in deze laatste 
gevallen op een onafhankelijke rechter - Raad van State of rechterlijke 
macht - werd afgewezen als ongrondwettig met een beroep op artikelen 133

18. Bijblad I86I-I862.h\. S3.
19. ib.bl.88.
20. ib.bl. I07en 109.
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en 72 laatste lid G.W. (1848).^‘ Hoe wankel dat argument is en ook toen was, 
het werd door de meerderheid aanvaard. Men stelde zich dan ook voor, dat 
vernietiging wegens strijd met het algemeen belang geen inzet zou zijn van 
het Kroonberoep. Dat laatste zou alleen handelen over uitlegging en 
toepassing van de wet, op geen andere wijze dan, naar toenmalige opvatting, 
in iedere rechtspraak gebeurt. Een billijkheids-rechtspraak werd daarom 
dan ook door de regering afgewezen. Daarom zou bij spontane vernietiging 
de Raad in pleno en niet de Afdeling contentieux adviseren. Het onder
scheid, in het debat gemaakt tussen ‘Ie gracieux et Ie contentieux’, waarbij 
alleen in het laatste geval sprake kan zijn van mogelijke schending van recht, 
was richtlijn voor zowel de kamermeerderheid als voor de regering.

Interessant is, dat tijdens het debat bij herhaling een beroep werd 
gedaan op de wetgeving zoals die in Frankrijk bestond. De Conseil d’Etat, 
die onder Napoleon 1 aanvankelijk vooral diende als instrument van het 
centrale gezag om de uniformiteit der administratie te bewaken, had reeds 
spoedig zijn adviserende taak in geschillen van bestuur belangrijker zien 
worden en die betekenis was aan het einde van de Juli-monarchie vrijwel 
met die van een rechter gelijk te stellen. Tijdens de Tweede Republiek 
(1848-1852) was de Conseil d’Etat (wet van 3 maart 1849) ook wettelijk een 
zelfstandig rechtsprekend college geworden, zij het nog steeds niet onafzet- 
baar, maar tijdens het Tweede Keizerrijk bracht Napoleon III hem weer in 
een adviserende positie terug en dat was dus in 1861 de situatie. Het is 
opmerkelijk, dat tijdens de behandeling van het ontwerp-wet op de Raad 
van State juist op dit Franse voorbeeld bij herhaling een beroep werd gedaan 
om de staatsrechtelijke structuur van het wetsontwerp te rechtvaardigen, 
blijkbaar ongestoord door de omstandigheid, dat het op dit punt ten 
voorbeeld gestelde Franse staatsrecht dat van een plebiscitaire autocratie 
was, tot stand gebracht door een staatsgreep.

Ook op een ander punt heeft het Franse recht invloed gehad. Tot 
rechtvaardiging van de omstreden opdracht tot het adviseren in geschillen 
van bestuur aan een afdeling van de Raad van State (dus niet aan de Raad in 
pleno) werd onder meer ook een beroep gedaan op de Franse situatie.

Ook om een andere reden is de discussie van 1861 interessant. Zij biedt 
een duidelijk voorbeeld niet alleen van het grote gezag dat aan formeel-juri-

22

21. In 1845 was een ontwerp-wet inhoudende de opdracht aan gedeputeerde staten 
van de beslissing van geschillen in zake belastingen met algemene stemmen 
verworpen, omdat de Grondwet naar het oordeel van minister Van Hall het recht 
van vernietiging van die uitspraken bij de Kroon bracht. Dit niettegenstaande 
het feit dat op zichzelf die opdracht aan gedeputeerde staten in de Kamer grote 
bijval oogstte: Buijs, De Grondwet II, bl. 121. Het parlement stond toen vooral op 
het standpunt van de belastingbetaler en het gouvernement als belastinggaarder 
werd gewantrouwd.
Het blijkt desondanks niet dat het herstel van het onafhankelijk rechterschap 
van de Conseil d’Etat, prompt na de val van Napoleon lil (Wet 24 mei 1872) in 
ons land veel indruk op de Juristen maakte. De Justice retenue bleef - 
langzamerhand uniek in West Europa - in ons land bestaan tot 1988 en bestaat 
deels nog steeds.

22.
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dische argumentatie werd gehecht, maar ook van het abstracte karakter van 
die argumentatie. Zo werd het terugzetten van de Conseil d’Etat tot 
adviserend college door Napoleon 111 verklaard als een juridisch ‘logische’ 
stap, omdat immers constitutioneel bij de Keizer het uitvoerend gezag 
rechtstreeks berustte, terwijl de constitutie van de Tweede Republiek 
(1848-1852) daarentegen had bepaald: ‘Le président de la république 
gouverne au moyen des ministres, du Conseil d'Etat, etc.’

Het blijkt niet, dat de verschillen van mening die bij de parlementaire 
behandeling naar voren kwamen, een materieel-politieke achtergrond 
hadden. Tot de voorstanders van een zelfstandige rechtsprekende bevoegd
heid voor de Raad van State, die met 9 tegen 52 stemmen het onderspit 
moesten delven, behoorde mr Olivier, vriend en politiek medestander van 
Thorbecke, die zelf met het afwijzend oordeel van de meerderheid meeging.

Voor de ontwikkeling van het bestuursrecht had de beslissing tot het 
voorbehouden van de eindbeslissing in geschillen van bestuur aan het 
uitvoerend gezag aanvankelijk geen directe gevolgen. De wetsuitlegging en 
-toepassing, waartoe volgens de toen heersende leer de beslissing van 
geschillen beperkt bleef, betrof uitsluitend bijzondere administratieve 
wetten, en dan nog alleen in de gevallen waarin de wet een beroepsgang had 
geopend. Daarnaast konden daarbij als vragen van meer structureel-juridi- 
sche aard problemen aan de orde komen over de positie van lagere 
overheden, zowel tegenover hoger gezag als tegenover de burgerij.

Naarmate de administratieve wetgeving in omvang toenam en in meer 
gevallen de mogelijkheid van administratief- en kroonberoep werd geo
pend, kwamen echter meer algemene vragen aan de orde. Een van de 
belangrijkste daarvan was, dat de toename van overheidstaken ertoe leidde 
dat steeds vaker door de wet aan de uitvoerende macht bepaalde bevoegdhe
den expliciet werden toegekend met de daarbij gevoegde beperking, dat die 
bevoegdheden waren toegekend met een speciaal oogmerk, bijvoorbeeld in 
het belang van de ‘openbare rust, veiligheid of orde’; ‘noodzakelijkheid’; of 
kortweg ‘algemeen belang’, zodat die bevoegdheden ook alleen tot dat doel 
mochten worden gebruikt. Viel de uitleg van zulke ‘vage normen’ in concrete 
gevallen binnen het vrije oordeel van de administratie of was de in het 
concrete geval daaraan te hechten betekenis te beschouwen als interpretatie 
van een wetstekst? Of, om het in de gangbare termen te stellen: was het een 
beleidsvraag of een rechtsvraag? In het laatste derde deel van de 19e en in 
het begin van de 20ste eeuw werd de discussie over deze en andere algemene 
vraagstukken gevoerd in het kader van de beantwoording van de vraag, of al 
dan niet administratieve rechtspraak diende te worden ingevoerd en zo ja, 
hoever de bevoegdheid van een administratieve rechter zou moeten strekken 
tegenover het uitvoerend gezag. In het volgende hoofdstuk zal daarop 
worden ingegaan, met name voorzover de ontwikkeling van het algemene 
bestuursrecht daarbij is betrokken.
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V. Naar de Grondwet van 1887
Buijs en het constitutionalisme

Het staatsbegrip
Voor het verkrijgen van inzicht in de voor de ontwikkeling van de 
wetenschap van het bestuursrecht belangrijke periode van 1860 tot 1890 is 
het noodzakelijk enerzijds aandacht te geven aan het theoretisch kader 
waarbinnen de gedachten zich bewogen en anderzijds aan de bestuurlijke 
organisatie en de bestuurspraktijk van dat tijdvak. Tussen deze beide 
bestond een brede kloof. Het staatsrecht leerde, - simpel weergegeven - dat 
het volk door middel van verkiezingen een volksvertegenwoordiging in het 
leven riep en dat de door het staatshoofd benoemde ministers het 
overheidsgezag uitoefenden - namens de Koning en formeel met hem samen 
- zolang de vertegenwoordiging daartoe vertrouwen in hen stelde. Voor wat 
de landsoverheid betreft lag de verantwoordelijkheid voor het gevoerd 
bestuur duidelijk bij de ministers en de taak om op dat bestuur controle te 
oefenen bij het parlement.

De grondwet regelde deze relatie van wederzijdse plichten en bevoeg- 
heden nader en de talrijke rechtsvragen die konden worden opgeworpen, 
moesten in dat kader worden beoordeeld en beslist. Wie zich niet kon vinden 
in de wijze waarop de regering haar taak vervulde of waarop de vertegen
woordiging controleerde, kon een politieke oplossing nastreven via deelna
me aan verkiezingen of - als hij daarvan was buiten gesloten of daarin geen 
werkzaam middel zag - langs de illegale weg van verzet en desnoods 
revolutie. Het staatsrecht vormde het beschikbaar juridisch kader terwijl de 
praktische politiek daarin de bewegende kracht was. De op deze wijze tot 
stand gekomen en uitgeoefende regeermacht was aldus tot een rechtsbe
voegdheid geworden. In zoverre was het onderscheid met de pre-revolution- 
aire gezagsstructuur principieel: was er toen sprake van gezag op grond van 
eigen recht der regeerders, thans golden slechts bevoegdheden, krachtens de 
grondwet opgedragen en overeenkomstig de wetten uit te oefenen. De tot 
staatsburger geworden onderdaan ontleende zijn bescherming tegen over
heden, voorzover daaraan behoefte was, aan zijn deelgenootschap in de 
staatsorganisatie, dat wil zeggen aan het feit dat die overheden in laatste 
instantie door hemzelf - of althans door zijn daartoe wettelijk gekwalificeer
de medeburgers, het pays légal - daar waren neergezet en door de door hen 
aangewezen volksvertegenwoordigers werden gecontroleerd.
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Het was deze eenvoudige leer, die ook in ons land na het jaar 1848 
steeds meer gemeengoed was geworden en het juridische denken beheerste. 
Door het meer en meer doordringen van democratische opvattingen en 
instellingen werd dit vrij simpele schema eerder versterkt dan verzwakt. De 
ontpersoonlijking van het gezag en de objectivering van de gezagsaanspraak 
en gehoorzaamheidsplicht droegen ertoe bij, dat de gecompliceerde gezags- 
organisatie werd gepersonifieerd in het begrip ‘staat’, waaronder veel meer 
werd verstaan dan de rechtspersoon die nu eenmaal als juridisch toereke- 
ningspunt van het bestel onvermijdelijk was.

Het staatsbegrip had een veel wijdere inhoud, veel ongrijpbaarder ook; 
het werd door sommigen zelfs als een metafysische grootheid ervaren. 
Macht en bevoegdheden waren weliswaar niet meer persoonlijke kwalitei
ten zoals in de feodale wereld en de absolute monarchie het geval was 
geweest, maar zij waren ook niet uitsluitend vrucht van organisatorische 
regels. Zij vormden de attributen van een onpersoonlijke en ongrijpbare 
macht, die met ontzag en instemming of althans met resignatie kon worden 
erkend, dan wel met vijandschap en afkeer kon worden ondergaan of 
bestreden. De leer van de soevereine staat, die vooral in Duitsland tot 
ontwikkeling is gebracht, heeft ook in Nederland grote invloed geoefend, al 
werd zij niet in al haar consequenties tot heersende leer. Haar grote kracht 
lag in het feit, dat ze voor de conceptie van soevereiniteit een oplossing 
bood: de gedachte dat iemand of iets toch het hoogste en laatste woord moet 
hebben werd erdoor bevredigd. Voor de politieke gezagsdragers bood het 
staatsbegrip een welkom referentiekader en datzelfde gold voor de politieke 
partijen. De ondoorzichtigheid van de gezagsorganisatie kreeg een schijnba
re helderheid.

De staatsrechtelijke theorieën die in Nederland werden verdedigd 
ondergingen, als reeds opgemerkt, duidelijke invloed van de leer der 
staatssoevereiniteit. Dat geldt met name voor de belangrijkste staatsrechtge
leerde van die periode, J.T. Buijs. Hij omschreef de staat als een ‘levend 
organisme’, dat soeverein moe/zijn. ‘De staat is niet alleen magtig, maar ook 
soeverein. Er is eene dwingende kracht, welke de individuen noopt zich te 
bewegen binnen de hun gestelde grenzen, maar de staat is feitelijk vrij, 
slechts gebonden aan de stem van zijn eigen geweten.’' Deze stringente leer 
der staatssoevereiniteit en vrijheid van de staat gold voor Buijs als een 
waarborg voor de vrijheid van de burger. De staat is immers boven alle 
partijdigheid en belangenstrijd verheven. ‘Wanneer de Staat zijne eigene 
ontwikkeling slechts kan vinden in de ontwikkeling van zijne leden, dan is de 
Staat naar zijn innigst wezen vrij; de Staat kan geen onvrijheid willen, want 
er is niets in het staatsidé dat daartoe leidt. Geen grooter misverstand dan de 
onvrijheid van den Staat aan den Staat zelven te wijten.’

Volgens Buijs ligt het niet aan de staat als er onvrijheid is, het ligt aan de

I. ‘Het moderne staatsbegrip’ (1864), in Studiën over staatkunde en staatsrecht, deel 
II, Arnhem 1895, bl. 485. Met deze staatsopvatting verwant is die van C.W. 
Opzoomer in zijn geschrift Staatsregtelijk onderzoek.
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organen waarvan de staat zich bedienen moet, dat wil zeggen aan mensen, 
die hun plaats innemen in de maatschappij met alles wat daaruit voortvloeit. 
Die mensen streven hun eigen belangen na, want de maatschappij heeft, in 
tegenstelling tot de staat, het belang tot levensbeginsel. Daarom staan de 
mensen, ook wanneer ze optreden als orgaan van de staat, ‘geheel in 
harmonie met hunne persoonlijke bestemming, ... altijd en overal met 
rustelooze ijver öf naar het vestigen óf naar de uitbreiding van eigen 
onafhankelijkheid in de maatschappij, en de voorwaarde van het welslagen 
dier pogingen is natuurlijk de afhankelijkheid, dat wil zeggen de onvrijheid 
van anderen.’^ Daarom is de soevereine staat niet een bedreiging, maar een 
garantie voor de vrijheid: Juist de staat, en alleen de staat, heeft geen ander 
belang dan de vrijheid zijner burgers. Die garantie wordt gegeven in het door 
de staat geschapen recht. En omdat de toepassing van dat recht in handen 
van de uitvoerende macht ligt, moet de controle daarop, in geval van 
bezwaar of geschil, liggen bij een onafhankelijke en niet belanghebbende 
derde: een rechterlijke macht. Een zelfstandige administratieve rechtsmacht 
noemde Buijs in 1884, met gebruik van de retoriek die hem en de tijd waarin 
hij leefde lief was: ‘eene van de meest gezegende vruchten, welke de eerst 
aanstaande grondwetsherziening ons brengen kan’.^

Het is opmerkelijk dat de opvatting van Buijs over de tegenstelling 
tussen staat en maatschappij hem niet heeft geleid tot een nadere beschou
wing over de rol en de samenstelling van het bestuursapparaat bij de 
uitoefening van de staatstaak. Sprekend over de volksvertegenwoordiging 
doet hij dat wel. Maatschappij en volksvertegenwoordiging behandelt hij als 
verwisselbare grootheden: de taak van de representatie is immers Juist het 
tot uitdrukking brengen van de in de maatschappij bestaande belangen, zij is 
‘de trouwe waakster van alle maatschappelijke belangen’. Vandaar zijn 
gunstig oordeel over het stelsel van evenredige vertegenwoordiging, al was 
hij minder enthousiast over het algemeen kiesrecht. Maar waarom dan niet 
die gedachte doorgetrokken naarde ambtelijke bureaucratie? Ook ambtena
ren zijn leden van de maatschappij. Uit niets blijkt, dat Buijs hun een andere 
plaats toedeelde dan die van gehoorzame dienaren der uitvoerende macht.

Het inzicht, dat in de moderne staat evenals trouwens reeds in de 
voorafgaande eeuwen, bestuur van welke aard ook alleen mogelijk is door 
middel van beroepsmatig werkzame ambtenaren, laat in de bestuursrechte
lijke beschouwingen van Buijs en van de meeste van zijn tijdgenoten 
nauwelijks sporen na. Toch moet men ook toen zich ervan bewust zijn 
geweest dat de invloed en zeggenschap van ambtenaren zowel op de inhoud 
van de wetgeving en haar formuleringen, als op het overheidsbeleid en de 
praktische uitvoering daarvan zeer groot was. Soms wordt in onze tijd het 
ontstaan van bestuursrecht als zodanig historisch zelfs wel in verband 
gebracht met de schepping van een stand van beroepsambtenaren.

Blijkens hoofdstuk 11 delen wij deze mening niet: het besturen en het

De strijd tussen staat en maatschappij (1874), in a.w. deel 11, bl. 515. 
De Grondwet, Aec\ II, bl. 122.

2.

3.

83



formuleren van de regels die daarbij moeten worden gevolgd zijn zo oud als 
het overheidsgezag zelf. Anderzijds echter kan de ontplooiing van het 
bestuursrecht in zijn moderne vorm niet worden begrepen zonder daarbij de 
werking van het ambtelijk overheidsapparaat in een democratisch geregeer
de samenleving te betrekken, met andere woorden; zonder het bestaan en 
het werken van een bureaucratie daarbij onder ogen te zien. Niet in deze zin, 
dat ‘de’ bureaucratie als zelfstandige macht een homogene factor in de 
samenleving zou zijn, maar wel aldus, dat overal in het bestuur bureaucrati
sche krachten werkzaam zijn, soms in eikaars verlengde, soms parallel en 
soms tegen elkaar in. De invloed van het ambtelijk apparaat, waarvan de 
constitutionele organen zich bedienen, wordt bevorderd door de relatief 
duurzame samenstelling daarvan. Die samenstelling zowel als de wijze 
waarop dat apparaat tot stand komt, zijn als regel weinig doorzichtig, maar 
dat vermindert hun betekenis allerminst.

Halverwege de 19e eeuw werd de uitbreiding van overheidsbemoeiing 
met het wel en wee van de burgers algemeen onderkend als een belangrijke 
ontwikkeling. Dat die bemoeiing praktisch grotendeels vorm kreeg in de 
werkzaamheid van het bestuursapparaat, dat wil zeggen van ambtenaren, 
kan ook destijds niet aan de aandacht zijn ontgaan. Het beeld dat men 
daarvan had was echter, als gezegd, vrij simpel: ambtenaren zijn dienaren 
van de overheid; zij handelen als orgaan van die overheid, op instructie en 
onder verantwoordelijkheid van de constitutionele gezagsdragers. Wat 
ambtenaren in hun functie doen of laten, doen en laten zij op gezag en voor 
rekening van die gezagsdragers en hun daden moeten aan die gezagsdragers 
worden toegerekend. De ware ambtelijke deugd bestaat in die opvatting dan 
ook in een correcte en volledige uitvoering van de wil van de politieke
superieuren.

Deze conceptie leek onweerlegbaar en werd rigoureus in de praktijk 
gehanteerd. Een verantwoordelijk bestuurder, die zich zou verschuilen 
achter zijn ambtenaren zou een ernstige inbreuk op het publieke recht 
plegen.

Deze opvatting bleef zeer lang de heersende."* Voor het bewaren van 
goede constitutionele verhoudingen is het vasthouden aan de politieke 
verantwoordelijkheden inderdaad onmisbaar. Maar dat wil niet zeggen dat 
met dit schema kan worden volstaan bij de analyse van de rechtsverhouding 
tussen overheidsorganen enerzijds en individuele burgers en hun vrije

4. Een kras voorbeeld van ambtelijke ontrouw geeft Prof. Oud, Hel jongste 
verleden, deel I, Assen 1948, bl. 176-179, naar aanleiding van het aftreden van H. 
Bijleveld als Minister van Marine op 5 januari 1920. Hoewel Oud de 
veronderstelling ‘niet gewaagd’ acht, dat een afdelingschef materieel de minister 
opzettelijk voor een voldongen feit heeft gesteld, door hem een handtekening te 
ontfutselen waarvan hij zich de strekking niet bewust was, concludeert Oud 
toch: '... de grootste fout in Bijlevelds beleid is, dat zijn eigen houding oorzaak 
was, dat hij de kamer zo uitvoerig over de departementale ‘keuken’ heeft moeten 
spreken’. Vast stond echter dat de minister tot dit laatste mede was gedwongen 
door samenspanning van zijn ambtelijke staf met het oppositionele kamerlid 
Dresselhuys.
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organisaties anderzijds. De staatsrechtelijke leer mag niet het zicht belem
meren op de bestuurlijke werkelijkheid en de daardoor geschapen bestuur
lijke rechtsverhoudingen.

Die bestuurlijke werkelijkeid verschilde in de 19e eeuw, en ook later 
nog, niet zo heel veel van wat zij ook in vorige eeuwen was geweest. 
Weliswaar was de ‘onderdaan’ geworden tot ‘staatsburger’, maar zijn 
praktische dagelijkse contacten met de overheid liepen nog steeds overwe
gend via de dienaren van die overheid, via de ambtenaren dus. En dat zelfs 
steeds meer, naarmate de bemoeiingen van de overheid in aantal toenamen 
en dieper ingrepen. De ambtenaren van de vorst - of van de Staten, de 
vroedschap enzovoorts - waren thans ambtenaren van de gemeenschap, 
maar die gemeenschap, dat wil zeggen de staat en zijn onderdelen, provincie 
en gemeente, was slechts waarneembaar en voelbaar als een gecompliceerde 
ver weg staande en ondoorzichtige organisatie. Een organisatie, weliswaar 
opgebouwd volgens ogenschijnlijk duidelijke rechtsregels en aangeduid als 
rechtsstaat, maar die in haar praktisch functioneren evenwel een eigen leven 
bleek te leiden. Zij oefende in ontelbare vertakkingen een steeds toenemen
de macht uit, een macht die, ondanks de duidelijke constitutionele 
toerekening aan gezagsdragers, veelal onberekenbaar in doel en richting 
was en die als allerminst onfeilbaar werd ervaren, vooral wanneer het ging 
om microbestuur, dat wil zeggen om concrete beslissingen waarbij persoon
lijke belangen betrokken waren. De organische staatsleer van Buijs en 
anderen bood geen kader voor de oplossing van het vraagstuk van de steeds 
intensievere confrontatie van overheidsmacht en burger.

Dat gold echter niet alleen voor de leer van de staatssoevereiniteit. Ook 
bijvoorbeeld in de staatsleer zoals uiteengezet door De Savornin Lohman, 
die, voortbouwend op Groen van Prinsterer, als representatief kan worden 
beschouwd voor de staatsleer van het protestantse politieke streven, wordt 
in de beschouwingen over bestuursrecht wel het ambtelijk apparaat 
genoemd, maar dit wordt ook daar niet in verband gebracht met structurele 
vragen van bestuursrecht. Ook voor Lohman is de ambtenaar rechtens 
identiek met zijn politieke superieur, en houdt het bestuursrecht met hem 
alleen rekening voorzover het zijn arbeidsverhouding betreft.^

Ook Van Houten, destijds een doctrinair aanhanger van de leer der 
volkssoevereiniteit, negeert in zijn polemische, tegen Thorbecke gerichte, 
beschouwingen over de communicatie tussen burger en staat het bestaan en 
de betekenis van de ambtelijke stand - via welke toch die communicatie 
loopt - geheel.^

‘Alzoo is de overheidsmacht eene onmiddellijke schepping Gods’, Onze 
Conslilulie. Utrecht 1901, bl. 13. De hoogste overheidsmacht berust in de visie 
van Lohman in ons tand bij de Koning als ‘Hoofd van de Staat’, die zijn positie 
aan de grondwet ontleent (a.w., bl. 56). Voor wat het bestuursrecht betreft wil dat 
zeggen, dat de macht, die Buijs aanduidde als ‘Staatsmacht’, voor Lohman 
‘overheidsmacht’ is. In de politieke diskussie kon dat sprekende verschillen 
meebrengen, maar dat geldt niet voor het bestuursrecht.
De Staatsleer van mr.J.R. Thorbecke, Groningen 1872.

5.
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De theoretische rechtvaardiging van de rechtsbescherming 
Het juridisch denken van de 19e eeuw was - niet alleen wat het publiekrecht 
betreft - fundamenteel bepaald door de wet als enige en allesbeheersende 
factor in de rechtsorde. Dat is alleszins verklaarbaar in het licht van de
gezagsstrukturen van de voorafgaande periode: grondwet en wet als 
objectieve en onaantastbare bron van alle recht scheen een eindpunt en 
rustpunt na een lange en moeizame ontwikkeling. Met andere woorden: het 
vraagstuk van de rechtsstaat was voor alles een zaak van constitutioneel 
recht. Het constitutioneel bestel was opgebouwd en functioneerde ook, naar 
men meende, volgens rechtsregels, en in zoverre kon dan ook terecht 
gesproken worden van een rechtsstaat. Maar voor een zeer belangrijk deel 
van haar activiteit was de overheid niet aan rechtsregels gebonden en had zij 
de vrije hand. De uitoefening van die rechtsvrije activiteit berustte groten
deels bij het ambtelijk apparaat en dat was zeker het geval voor wat betreft 
het praktisch bestuurlijke werk van alle dag, de rechtstreekse en dagelijkse 
contacten van de overheid met de burgers reeds eerder dan ons aangeduid 
als ‘microbestuur’ ter onderscheiding van de langs algemene lijnen verlo
pende regeeractiviteit, die ‘macrobestuur’ zou kunnen worden genoemd. 
Mits daarbij, als gezegd, in het oog wordt gehouden, dat deze onderschei
ding er niet een is gebaseerd op het meerdere of mindere belang van de 
materie, maar veeleer betrekking heeft op het verschil tussen bijzonder en 
algemeen.

De schrijvers over onderwerpen van publiekrecht in de periode 
waarover wij thans spreken, onderkenden dit onderscheid en waren zich 
ervan bewust, dat de rechtstreekse confrontatie van de individuele burger 
met overheidsmacht rechtsvragen oproept, waarvan een der belangrijkste is 
die van de bescherming tegen overheidsonrecht. De aandacht die in het 
laatste deel van de 19e eeuw en het begin van de 20e eeuw in het bijzonder 
aan deze ‘derde dimensie’ van het bestuursrecht is besteed, is zelfs opvallend 
groot. Zij werd algemeen aangeduid als hèt probleem van de administratieve 
rechtspraak en de discussies handelden over een groot aantal praktische en 
organisatorische vragen, maar niet minder over fundamentele inzichten van 
rechtstheoretische aard. In tegenstelling daarmee kregen beschouwingen 
over het karakter van de bestuurlijke werkelijkheid, die toch de stof was 
welke moest worden geregeld en waarop de te ontwikkelen rechtsorde moest 
aansluiten, daarbij slechts nu en dan aandacht en dan meestal nog slechts 
terloops.

Zoals hiervoor al een- en andermaal is opgemerkt voltrok de discussie 
zich in een theoretisch kader, gevormd door het spanningsveld tussen twee 
beginselen: de vrijheid en het vrije oordeel van de overheid bij de vervulling 
van haar taak aan de ene kant en de suprematie van wet en grondwet als 
bescherming van de burger anderzijds. Ook waar de staatstheoretische 
beschouwingen uiteen liepen, vormden deze beide beginselen het referentie
kader bij het zoeken naar oplossingen. Verknochtheid aan theoretische 
vraagstellingen en daarop te geven antwoorden in zaken van bij uitstek 
praktisch belang was destijds in de rechtswetenschap en -praktijk ook buiten
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het staatsrecht algemeen.’ De discussies over en de wording van het 
bestuursrecht echter werden daardoor wel zeer sterk bepaald.

De eerste afzonderlijke verhandeling over bestuursrecht was het boek 
van J.J. de la Bassecour Caan in 1856 en 1857.^ In zijn inleiding zegt de 
schrijver uitvoering te willen geven aan de opmerkingen van Thorbecke in 
diens Aantekening, en daarom te willen geven ‘een theorie van ons wettig 
politierecht, droit administratif zeggen de Franschen’. Het ontbreken 
daarvan in ons land noemt hij een ‘hoogst gevoelige leemte’. Na een lange 
inleiding, kennelijk op basis van door hem in 1846 bijgewoonde colleges van 
Thorbecke, volgt in het eerste deel een weergave van de bestuurswetgeving 
op talrijke gebieden, waaruit naar voren komt dat ook toen reeds het 
bestuursrecht een opmerkelijke omvang had. In het tweede deel behandelt 
hij het recht van de lagere corporaties. Onder administratief recht verstaat 
De la Bassecour Caan: ‘de verzameling van die wetten en reglementen, 
ingevolge welke de Staat is daargesteld of bestuurd wordt, en die dus de 
betrekkingen regelen waarin zich ieder burger tegenover de Regering 
geplaatst ziet.’^ Hij zondert ervan uit de ‘burgerlijke en strafregtsmacht, als 
zijnde takken van geheel andere aard en werking’. Het boek geeft geen eigen 
theoretische verhandelingen van algemener karakter. Verder dan de consta
tering, dat het onderscheidende criterium van het administratieve recht 
hierin bestaat, dat daarin ‘de burger tegenover de Regering’ staat, gaat hij 
niet.

Toen in de volgende periode de theoretische discussie echt op gang kwam, 
kwam daarbij - rond de reeds genoemde centrale gegevens: vrijheid van de 
overheid ten dienste van het algemeen belang en bescherming van de burger 
door de wet - een aantal geschilpunten in de rechtsgeleerde beschouwingen 
naar voren, die ook in een latere periode hebben doorgewerkt. Men kan deze 
geschilpunten in twee groepen onderscheiden: rechtstheoretische en prak- 
tisch-organisatorische. Scheiden kan men ze niet, want het theoretisch 
inzicht bepaalde mede de voorkeur bij de keuze voor een bepaalde 
praktische oplossing.

De rechtstheoretische discussies hadden in die periode vooral tot 
onderwerp een onderzoek naar het karakter van het publiekrecht, als 
onderscheiden van het privaatrecht en naar de consequenties daarvan met 
betrekking tot de wijze waarop met publiekrechtelijke rechtsnormen moet 
worden omgegaan. Daarbij kwam het theoretische onderscheid tussen 
waarborg- en instructienormen aan de orde. Ook van een principieel

Dit geldt ook voor andere rechtsgebieden, met name voor het burgerlijk recht. 
Voorbeelden zijn: de moeizame ontwikkeling van de rechtsvragen rakende 
inbreuken op het eigendomsrecht als gevolg van het grondrechtelijk karakter 
daarvan, en de geschiedenis van het recht met betrekking tot de onrechtmatige 
daad.
Handleiding tot de kennis van hel administratief regt in Nederland, deel I, 
’s-Gravenhage 1856, deel II id. 1857. 
a.w.: Inleiding,bl. VI.
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karakter, maar reeds duidelijk tevens van praktische aard, was de vraag of 
het eindoordeel in vragen van publiekrecht bij de uitvoerende macht diende 
te berusten, of dat dit aan een onafhankelijke rechter moest worden 
overgelaten. Uit het antwoord op dit laatstgenoemde vraagpunt volgde 
rechtstreeks het probleem van de omvang van een stelsel van mogelijke 
rechtsbescherming: moet deze in beginsel algemeen zijn of alleen bestaan in 
die gevallen, die de wet aanwijst? Dat, welk stelsel men ook kiezen mocht, 
het in beginsel ging om rec/i/jbescherming en niet om bescherming van 
particuliere belangen werd door de meeste schrijvers als vanzelfsprekend 
aangenomen, maar werd toch niet unaniem of ongeclausuleerd aanvaard, 
zoals hierna zal blijken. Een belangrijk discussiepunt was ook, of aan de 
gewone rechterlijke macht, dan wel aan bijzondere colleges, administratieve 
rechtspraak zou moeten worden opgedragen - indien dan al tot zulk een 
opdracht zou worden overgegaan.

Men kan desondanks niet zeggen, dat het vraagstuk van de administra
tieve rechtspraak in het politieke en parlementaire leven in het centrum van 
de belangstelling heeft gestaan. De politieke strijd had veeleer tot inzet de 
emancipatie van kerkelijke en sociale volksgroepen: het ging daarbij over de 
vrijheid van onderwijs en de uitbreiding van kiesrecht, over de arbeidsver
houdingen, over sociale zorg en wetgeving, en, bovenal, over het veroveren 
van een eigen plaats in het staatsbestel door de grote bevolkingsgroepen die 
daarvan waren uitgesloten.'® In de 19e eeuw was immers in feite praktische 
deelname op enigerlei wijze aan het openbaar bestuur alleen mogelijk voor 
een dunne bovenlaag van de bevolking, voor hen die zich financieel, door 
het kunnen beschikken over de eigen tijd, konden veroorloven zich de 
openbare zaak op grondslag van altruïsme aan te trekken. In dat milieu 
bestond zeker belangstelling voor het vraagstuk van de administratieve 
rechtspraak, temeer daar het aantal Juristen daar en dus ook in het parlement 
relatief groot was.

Maar een /7o//7/e/: strijdpunt vormde de administratieve rechtspraak ook 
daar niet. In de politieke discussies nam zij een ondergeschikte plaats in en 
in de verkiezingsstrijd ging het over andere zaken. Dat bracht en brengt de 
aard van politieke strijd ook mee: zolang men meent dat de macht ongeliJk of 
onrechtvaardig gespreid is of verkeerd wordt gebruikt, heeft de verovering 
van een aandeel in die macht voorrang boven het subtiel normeren van de 
wijze van hantering daarvan. Dat laatste lijkt een zaak van secundaire orde.

11

10. De radicale politieke stromingen, die de bestaande rechtsorde principieel 
verwierpen, zagen deze als het middel tot onderdrukking (en uitbuiting) van de 
arbeiders, die het grootste gedeelte van het volk buiten de kiezers vormden: ‘De 
staat verdrukt, de wet is logen'. Rechtspraak zagen zij als per definitie 
klassejustitie. Ook vanuit die hoek was dan ook weinig aandacht en belangstel
ling voor het verbeteren van de rechtsorde en de rechtsbescherming te 
verwachten. De aandacht was daar allereerst gericht op de verovering van de 
macht, dat wilde meestal zeggen van het parlement, en daarom op het algemeen 
kiesrecht geconcentreerd, voorzover die aandacht althans niet exclusief op 
revolutie was gericht.
In 1850:46 van de 67 leden der Tweede Kamer, in 1882: 56 van de 85.I I.
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12technisch gecompliceerd en daarom weinig sprekend tot de verbeelding.
In de voortgang van de democratische ontwikkeling en van het democra
tisch denken speelde de juridificering van de relatie overheid-burger 
nauwelijks een rol. Het bleef een onderwerp, voorbehouden aan een 
beperkte groep deskundigen, die het probleem dan ook behandelden op de 
wijze deskundigen eigen: zeer geïnspireerd, maar voor buitenstaanders niet 
inspirerend.

Binnen die kring van geïnteresseerden werd de discussie gevoerd zowel 
in universitaire en andere wetenschappelijke kringen als in het parlement en 
binnen een tweetal staatscommissies, de Grondwetcommissie van 1883 en 
de Staatscommissie van 1891. De grondwetsherziening van 1887 en de 
pogingen daarna ondernomen om aan nieuwe grondwetsbepalingen uitvoe
ring te geven, hebben op de gedachtenwisseling een stimulerende invloed 
gehad. Het is ondoenlijk in dit verband de omvangrijke beschouwingen in 
hun geheel samen te vatten. Volstaan moet worden met het signaleren van de 
meest pregnante discussiepunten en tegenstellingen.

Bij de totstandkoming van de Wet op het armbestuur in 1854 was de 
beslissing van geschillen tussen burgerlijke armbesturen over verhaal van 
verleende onderstand opgedragen aan de burgerlijke rechter. Het eerste 
ontwerp, in 1852, nog afkomstig van Thorbecke, had de eindbeslissing aan 
de Kroon willen opdragen in hoger beroep, na een beslissing van gedepu
teerde staten in eerste instantie. In 1854 poogde Thorbecke, door indiening 
van een amendement op het wetsontwerp tot voorlopige voorziening in 
sommige waterstaatsbelangen, het beginsel ingang te doen vinden, de 
berechting van publiekrechtelijke geschillen aan de uitvoerende macht over 
te laten. Wij noemden dit geval reeds in het vorige hoofdstuk.

In 1870 betoogde Thorbecke nogmaals, ter gelegenheid van de 
behandeling van een wetsontwerp volgens hetwelk het hoger beroep van 
uitspraken van gedeputeerde staten in zaken van ’s Rijks directe belastingen 
zou worden opgedragen aan de Afdeling voor de geschillen van bestuur van 
de Raad van State, ‘het noodlottig te achten dat een geschil tusschen het 
bestuur, belastingheffer, en den belastingplichtige gelijk wordt gesteld met 
een twist om mijn en dijn tusschen twee particulieren, den debiteur en een 
hebzuchtigen crediteur’. Hij ontkende dat sprake was van twee partijen en 
vervolgde: ‘Ik weet wel dat een communis opinio den minister als partij 
beschouwt, maar boven dat vooroordeel moet althans de wet verheven zijn.’ 
Buijs vestigt er de aandacht op, dat deze visie nergens bijval vond en dat zelfs 
‘de invloedrijkste leden’ van Thorbeckes partij een aan het zijne tegenover
gesteld standpunt innamen. Zoals werd opgemerkt: Hij ‘wiens beurs of

12. De stijgende belangstelling voor de mogelijkheid van een beroep op de rechter, 
die in onze tijd valt te constateren, zou mede in verband kunnen staan met 
vermindering van vertrouwen in, en dientengevolge afnemende belangstelling 
voor, principiële politieke actie.
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wiens vrijheid bedreigd wordt’, moet bij een rechterlijke macht zijn toevlucht 
kunnen vinden. Het ontwerp werd overigens geen wet.

De leer van de absolute scheiding van privaat- en publiekrecht is in de 
laatste decennia van de 19e eeuw door de rechterlijke macht weliswaar niet 
formeel verworpen, maar haar gevolgen voor de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter werden meestal ontgaan door, ook bij geschillen van 
publiekrechtelijke aard, bevoegdheid aan te nemen zodra eigendom of 
schuldvordering daarbij in het geding kwamen.''* De vraag was dan ook niet 
zozeer, aldus Buijs, of er sprake moest zijn van beroep op een rechter ter 
beslissing van administratiefrechtelijke geschillen, maar veeleer, welke 
rechter tot die taak zou worden geroepen. Een scherp onderscheid tussen 
publiek- en privaatrecht stond ook Buijs voor. Dat onderscheid lag voor hem 
ten grondslag aan zijn keus bij de aanwijzing van een bevoegde rechter. De 
administratie zelf zou in zijn ogen echter in geen geval met die taak mogen 
worden belast. Zulk een taakopdracht zou ‘het merkteken van hare 
onvolkomenheid op het voorhoofd dragen’. Dat was volgens hem de 
hoofdzaak, die hij bij de grondwetsherziening (hij schreef dit in 1884) 
geregeld wilde zien. De aanwijzing van de rechter zou men dan aan de 
wetgever kunnen overlaten.

Een duidelijk beeld van de opvatting van Buijs over het karakter van het 
administratief recht en, in het verlengde daarvan, van de administratieve 
rechtspraak, blijkt uit zijn beschouwingen over het vernietigingsrecht van de 
Kroon (art. 133 Gw 1848). Volgens Buijs geeft de Grondwet een in beginsel 
volledige en uitputtende regeling van het staatsrecht. De grondwetsbepaling 
over het vernietigingsrecht van de Kroon van de ‘besluiten der Staten’, zoals 
deze bepaling tot 1887 luidde, hield uitdrukkelijk in een toekenning van dat 
recht aan de Koning. Aan de wetgever was slechts voorbehouden de 
gevolgen van de vernietiging te regelen. Naar Buijs meende, sloot deze 
grondwetsbepaling administratieve rechtspraak met betrekking tot de 
besluiten van gedeputeerde staten uit, ook wanneer die besluiten de 
beslissing inhielden over geschillen door de wetgever aan de gedeputeerde 
staten opgedragen en derhalve niet behorend tot hun grondwettelijke taak. 
Hij betreurde deze consequentie, maar meende dat zij nu eenmaal uit het 
geldend staatsrecht voortvloeide. Zijn standpunt was echter zeer omstreden: 
verschillende schrijvers meenden dat het grondwettelijk vernietigingsrecht 
van de Kroon slechts betrekking had op die besluiten, die rechtstreeks 
voortvloeiden uit de gewone werkzaamheid van gedeputeerde staten en niet 
op uitspraken in geschillen (‘vonnissen’), vreemd aan de aard van hun

13

15

De Grondwet, deel 11, bl. 304 v.v. Het wetsvoorstel werd, om andere redenen, met 
grote meerderheid verworpen.
Een aantal voorbeelden van deze jurisprudentie bij Buijs, a.w.,bl. 310-319. In het 
licht van deze jurisprudentie is de motivering van het arrest HR 21 april 1898 
(‘Rhedense koe’) niet zozeer als de logische konsekwentie van een ontwikkeling 
in de jurisprudentie te beschouwen, maar eerder als een deviatie daarvan, 
waarop reeds bij HR 10 mei 1901 (Rotterdamse sloop) is teruggekomen, 
a.w., bl. 325/6.

13.

14.

15.
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grondwettelijke taak. Naar hun mening was dan ook de wetgever bevoegd in 
die gevallen de mogelijkheid van hoger beroep op een onafhankelijke 
rechter open te stellen.'^ Ook de Hoge Raad nam dit standpunt in.'^ Het 
geschilpunt was niet zonder belang, omdat al voor 1848 de wetgever de 
neiging vertoonde aan gedeputeerde staten opdrachten tot het beslissen van 
geschillen te geven, zowel met betrekking tot belastingen als andere.

In de uitleg die Buijs, in dit opzicht in het voetspoor van Thorbecke 
(wiens opvattingen hij overigens herhaaldelijk bestreed), daaraan gaf, was, 
als gezegd, dat in die gevallen administratieve rechtspraak door artikel 133 
Grondwet (1848), zij het tot zijn leedwezen, werd uitgesloten. Tegenover de 
door de Hoge Raad overwogen en door anderen bijgevallen stelling, dat 
beslissingen in geschillen geen ‘besluiten’ zijn, maar ‘uitspraken’ of 
‘vonnissen’, plaatste Buijs een ‘even stellige ontkentenis; administratieve 
beslissingen zijn geen vonnissen en mogen daarmede dan ook allerminst 
worden gelijkgesteld.’ Hij beriep zich ook hier op de tekst van de Grondwet 
art. 156 (1848), waar het woord ‘vonnissen’ voor de rechterlijke organen 
wordt gebruikt, in tegenstelling tot de term ‘besluiten’ voorde administratie
ve organen en op het feit, dat evenzeer art. 172(1848) alleen van toepassing is 
op ‘vonnissen’ van de rechterlijke macht.

Tenslotte kapittelde hij mr. Coninck Liefsting, een van zijn tegenstan
ders, die de stelling verdedigde, dat geschillen van bestuur tussen gemeenten 
onderling een geheel ander karakter dragen dan die over aanslagen van 
burgers in de belasting of inlijving bij de militie, welke aan gedeputeerde 
staten ter beslissing waren opgedragen. Die stelling zal, oordeelde Buijs, ‘in 
den tegenwoordige tijd nog maar bij zeer weinigen instemming ontmoeten’. 
En, zo gaat hij voort, ‘beide dragen volkomen hetzelfde karakter; beide 
komen voort uit het publieke recht en beide loopen eenvoudig over de vraag: 
hoe moet de wet worden uitgevoerd?’'*^ Het gaat niet om de kwaliteit der 
procespartijen (overheid of privaatpersoon), het gaat, evenals in het 
burgerlijk recht, om vragen van wetsuitlegging, aldus Buijs. Beslissend is 
daarom ‘de bron waaruit het geschil voortvloeit’: publiek- of privaatrecht. 
Voor hem was grondwetswijziging de enige mogelijkheid om tot invoering 
van administratieve rechtspraak te geraken.

Die administratieve rechtspraak zou uitsluitend betrekking hebben op 
‘zuivere rechtskwesties’, dat wil zeggen op wetsuitvoering, niet op de 
schending van belangen. ‘Alle geschillen over strijdige belangen, die

16. Bij de grondwetsherziening van 1887 werd dit geschilpunt opgelost: de regeling 
van de macht des Konings besluiten te vernietigen werd aan de wetgever 
opgedragen (art. l40Gw, 1887).
HR 17 januari 1859, zie Buijs a.w., deel II, bl. 107. Zie over dit vraagstuk ook 
hoofdstuk IV, hiervoor.

18. a.w., deel II, bl. III: ‘Is het billijk en goed dat, ook daar waar het eene zuivere
rechtskwestie geldt, de uitvoerende macht vrij en onafhankelijk zij in haar 
oordeel over die vraag, dan moet die vrijheid haar ook in alle gevallen toekomen. 
Zeker is dit de eisch van de tegenwoordige grondwet, maar zeker is het dan ook 
met die grondwet volkomen in strijd, om in de administratieve beslissingen van 
Gedep. Staten eene zelfstandige rechtspraak te zien.’

17.
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tusschen de administratie en bijzondere corporatiën of personen kunnen 
oprijzen, (zijn) aan de bemoeiingen van de rechterlijke macht ten eenenmale 
onttrokken.’ Deze geschillen betreffen vraagstukken van doelmatigheid, 
niet van recht, en alleen over de vraag wat recht is, wat de geldende wet 
voorschrijft, kan een rechter uitspraak doen’. Binnen de grenzen van de wet 
‘... komt het recht van de uitvoerende macht juist hierop neer... het algemeen 
belang te behartigen en, behoudens hare algeheele verantwoordelijkheid 
aan de Volksvertegenwoordiging, vrij en zelfstandig te beoordelen, wat dit 
belang al of niet vordert’. En daarop volgt dan de zeer fundamentele 
uitspraak: ‘Het bijzondere belang kan betrekkelijk grooter en gewichtiger 
zijn dan het algemeene en toch zal het voor dit laatste moeten wijken, omdat 
het lagere voor het hoogere onderdoet. ’19

Buijs was een voor zijn tijd typerend rechtswetenschappelijk onderzoeker: 
hij bouwde een sluitend systeem vanuit een nauwkeurig geformuleerd 
uitgangspunt en volgde daarbij een consistente methode. Voorzover ethi
sche en maatschappelijke overwegingen daarbij van belang waren, lagen ze 
al vast in zijn uitgangspunt: de staat als lichaam van hogere orde, rechtens 
georganiseerd in de Grondwet; ondergeschikt daaraan de maatschappij, 
welker belangen door de wetgever worden beschermd en gediend; het 
algemeen belang wordt behartigd door de uitvoerende macht, voorzover 
deze niet is gebonden door wetgeving is zij vrij in haar taakvervulling; 
tenslotte: de rechter is krachtens grondwettelijke opdracht belast met de 
beslissing yan geschillen over wetstoepassing en over geen andere. Anders 
dan bij Thorbecke volgde Buijs de trias-leer in zijn systeem heel consequent. 
Alle publieke machten en bevoegdheden zijn bij hem echter herleidbaar tot 
de soevereine staat, waarin de eenheid en samenhang van, en het gezag over, 
de nationale samenleving tot uitdrukking wordt gebracht.

Dat wil overigens allerminst zeggen dat de vrijheden en de vrijheid in 
het algemeen in deze opvatting als van ondergeschikt belang werden 
beschouwd. De vrijheid van de enkeling was veeleer het doel van dit alles: de 
staat, als ontheven aan particuliere belangen, bood immers de beste garantie 
dat de vrijheid en de belangen van de zwakkere, door de sterkere niet zouden 
worden bedreigd. Ieder is voor de wet gelijk en de wet is voor ieder gelijk, al 
zijn de in de maatschappij bestaande verschillen groot.

Dat aan de administratie vrijheid van oordelen toekomt, stond voor 
Buijs vast: hij noemt deze vrijheid onontbeerlijk, ook waar het de uitvoering 
van wetten betreft, die de administratie ‘geheel naar eigen inzicht en 
behoudens hare verantwoordelijkheid aan de Volksvertegenwoordiging’ 
dient ten uitvoer te leggen. Alleen wanneer (wettelijke) rechten van derden 
in het geding zijn, is rechtspraak mogelijk, maar dan tevens volstrekt 
geboden: ‘een niet gewaarborgd recht houdt op recht te zijn.’ Als de wet 
gebrekkig zou worden uitgevoerd en particuliere belangen zouden daardoor 
worden geschaad, komt de rechter, hoewel sprake is van rechtsschennis.

19. a.w.,deel II, bl. 327,328.
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daaraan niet te pas; het oordeel komt dan uitsluitend toe aan de volksverte
genwoordiging, niet aan de rechter, zolang het feit dat de administratie 
rechtsschennis pleegt nog niet betekent, dat aan de rechten van anderen 
tekort zou zijn gedaan.-® Het probleem der ‘vage normen in de wetgeving’ is 
aldus opgelost, de rollen zijn verdeeld. Tegen het openen van de moge
lijkheid van administratief beroep, ook in rechtsgeschillen, heeft Buijs geen 
bezwaar, mits het administratief beroep niet in de plaats treedt waar 
rechtspraak geboden is, maar daaraan voorafgaat. Een alternatief voor 
rechtspraak biedt het administratief beroep in de leer van Buijs geenszins.

Naar later zal blijken, heeft een aantal elementen van dit stelsel in de 
ontwikkeling van het bestuursrecht nog lang nagewerkt, al kon de logische 
samenhang ervan geen stand houden tegenover de politieke en sociale 
realiteiten. Voorshands was de invloed ervan zeer groot, met name op de 
grondwetsherziening van 1887. De betekenis van de denkbeelden van Buijs 
voor die grondwetsherziening rechtvaardigen de aandacht daaraan hier 
besteed. Het is echter niet zo, dat hij geen tegenspraak ondervond. 
Hierboven werd daarop al gewezen, toen de polemiek van Buijs tegen 
Coninck Liefsting en anderen werd vermeld.

Vanuit een geheel andere gezichtshoek behandelde mr. J.A. Levy het 
probleem. Deze zeer vruchtbare en levendige, zij het niet steeds consistente, 
auteur onderscheidt zich van de in zijn dagen heersende leer onder meer 
hierin, dat hij het recht niet zonder meer als een uiting van de staatswil ziet. 
In zijn geschrift ‘Een keerpunt in de beoefening van het Staatsrecht 
bespreekt hij de door Laband en Buijs gevolgde ‘juridische methode’ en 
merkt op: ‘De juridische methode in het staatsrecht zou een ware zegening 
zijn, indien zij kon bijdragen tot verbreiding van het denkbeeld, dat recht de 
macht is, die de staten en volken beheerscht, en in de wereldgeschiedenis 
beider aangematigde soevereiniteit breken zal.’ De macht van de staat is 
volgens Levy niet op zichzelf recht, zij moet dat worden door vrijwillige 
erkenning van de rechtsband en de rechtseis. Ook Levy erkent dat aan de 
staat ‘ruimte, onbegrensde ruimte’ moet worden gelaten voor behartiging 
van de volksontwikkeling, maar de staatswil is daarmee op zichzelf nog niet 
tot recht geworden.

Daarmee geeft hij een heel andere benadering van het bestuursrecht en 
de administratieve rechtspraak dan de in zijn tijd gebruikelijke. Zijn rechts- 
en staatsopvatting bracht mee, dat ook de staat aan het recht is onderworpen 
en dat rechtshandhaving niet geheel opgaat in wetstoepassing, maar tevens 
inhoudt het betrachten van rechtvaardigheid. Met andere woorden: ook bij 
schending door de staat van particuliere belangen dient beroep op de rechter 
open te staan.

Levy erkent een ‘diepe kloof tussen privaat- en publiekrecht, maar

’2I

a.w.,deel II, bl. 328 tot 331.
Verschenen in de serie Nieuwe bijdragen van Regisgeleerdheid en Wetgeving, 
1880.

20.
21.

93



houdt staande, dat ook het publiekrecht subjectieve rechten kent en stelt, dat 
in het administratieve proces de partijen gelijkwaardig tegenover elkaar 
staan evenals in het civiel proces. Hij bestrijdt de hierboven weergegeven 
opvatting van Buijs, volgens welke onwetmatig overheidshandelen waar
door geen rechten van de burger worden geraakt, buiten de beoordeling door 
de rechter moet blijven: ‘Dat de staatsplicht, eens als bestaande erkend, 
evengoed nageleefd als ongewroken terzijde gesteld worden mag, is niet een 
rechts-, maar een onrechtsbeginsel. Aan niemand staat het vrij met 
rechtsplichten naar believen om te springen. Daartegen naar de publiek
rechtelijke zijde te waken is juist een gewichtig onderdeel van de taak der 
publiekrechtelijke justitie.’*^ En verderop zegt hij, tegenover de stelling van 
Buijs, dat schending door de administratie van particulier belang geen 
beroep op de administratieve rechter opent:'... ik weiger hem te volgen. Een 
erkend belang heet recht.

Als derde werk, waaraan in dit verband enige aandacht moet worden 
besteed, noemen wij het proefschrift van J.A. Loeff.^'* Dit proefschrift is om 
twee redenen opmerkelijk. In de eerste plaats door het daarin gevolgde 
systeem: het is tot in details doctrinair, bijna als scholastisch te kwalificeren 
en laat zich aan een bestuurlijke en maatschappelijke werkelijkheid niets 
gelegen liggen. Dit betoog wordt, ondanks herhaalde betuigingen van 
bescheidenheid, door de promovendus niet zonder parmantigheid voorge
dragen.

’23

Is dit laatste op zichzelf voor een dissertatie niet geheel en al 
uitzonderlijk, dat is wel het geval met de tweede reden waarom het boek de 
aandacht verdient: de schrijver kwam veertien jaar later als minister in de 
gelegenheid zijn theorie in een wetsontwerp uit te werken, een gelegenheid 
waarvan hij gretig gebruik heeft gemaakt. Ook voor Loeff geldt, dat zijn 
staatsrechtelijke denkbeelden uiteindelijk bepalend waren voor zijn visie op 
het bestuursrecht en op de administratieve rechtspraak. Een visie op het 
bestuur als afzonderlijk en zelfstandig fenomeen is in zijn werk niet te 
vinden.

Hij was een rigoureus aanhanger van de leer van de staatssoevereiniteit. 
Hij wijst voorts ieder principieel onderscheid tussen publiekrecht en 
privaatrecht van de hand ‘om de eenvoudige reden’ dat iedere rechtsregel en 
elk complex van rechtsregels het algemeen belang ten doel heeft, de utilitas 
publica: ‘De regeling van den bizonderen eigendom, hoe privaatrechtelijk 
ook, is stellig evenzeer in het algemeen als in het bijzonder belang; evengoed 
het geheel als het individu is bij haar, doel. Juist in dat algemeen belang vindt 
de bizondere eigendom zijn bestaansgrond.’-^ Er is natuurlijk wel verschil 
tussen publiek en privaat belang, maar die twee kunnen in het recht niet 
tegenover elkaar staan: niemand komt beroep op eigen recht toe tegenover

22. Mr. J.A. Levy, ‘Administratieve Rechtspraak’, in: Antirevolutionaire staatkunde, 
1886,bl. 18.
a.w.,bl. 194, cursivering van Levy.
Publiekrecht tegenover privaatrecht, diss. R.U. Leiden, Leiden 1887. 
a.w.bl. 18,19

23.
24.
25.
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de staat. Nu is de staat, aldus Loeff, als persoon een ‘abstractie’ en daarom 
heeft hij behoefte aan administratieve wetten: ‘Eerst in de dagen, toen men 
den Staat is gaan beschouwen als abstractie, als hulpbehoevende eigenaar 
van een in beginsel onbegrensd recht, is de behoefte aan vaste regelen, 
waaraan zij, die met de uitoefening van het recht van den Staat belast waren, 
zouden gebonden zijn, geboren.

Voor Loeff vormt dus de administratieve wetgeving een directe 
voortzetting van de ambtelijke instructies in de absolute monarchie van 
vroeger eeuwen. Het is uitsluitend instrumenteel recht. Een ‘derde dimensie’ 
wijst Loeff principieel af: ‘Het Staatsrecht, het heerschersrecht van den 
Staat, is formeel absoluut.Het enige onderscheid tussen publiek- en 
privaatrecht is gelegen in de strekking van de door de staat tot zijn 
onderdanen gerichte imperatief: de privaatrechtelijke imperatief vestigt een 
betrekking tussen onderdaan en onderdaan, de publiekrechtelijke impera
tief vestigt een betrekking tussen de staat en zijn onderdanen. ‘De eerste is 
eene betrekking van gelijkheid, de tweede eene van ondergeschiktheid.

De soevereine staat kan volgens Loeff zijn eigen recht niet schenden, 
maar zijn dienaren kunnen dat wel: als een administratieve wet wordt 
geschonden, doordat een overheidsorgaan die wet niet naleeft of deze 
verkeerd toepast, maakt dit orgaan zich schuldig aan rechtsschending jegens 
de staat. In beginsel staat de burger, ook al is hij door dit overheidsoptreden 
in zijn belang geschaad, rechtens daarbuiten. Ieder administratief geding is 
er principieel een tussen de staat en een staatsdienaar en handelt over de 
vraag of deze laatste al dan niet inbreuk heeft gemaakt op het publiek recht 
van de staat. De burger (Loeff spreekt uitsluitend over de ‘onderdaan’) kan 
geen subject zijn van publiekrecht, ‘want tegenover elk subjectief recht staat 
een subjectieve plicht’. En zulk een plicht van de staat tegenover zijn

’26

'28

26. a.w.bl.35. 
a.w. bl.39.
a.w. bl. 45. Als voorbeeld van een privaatrechtelijke imperatief noemt de 
schrijver onder meer artikel 1509 BW (koop en verkoop), waarvan hij de inhoud 
aldus omschrijft: ‘Ik (staat) gebied mijn onderdaan-verkooper tegenover mijn 
onderdaan-kooper, om duidelijk uit te drukken waartoe hij zich verbindt.’ De 
vrijheid van drukpers heeft in zijn visie tot inhoud: een verbod van de staat ‘aan 
alle lichamelijke en onlichamelijke staatsdienaren preventief toezicht uit te 
oefenen op de drukpers’.
Uit hetgeen wij in hoofdstuk 11 opmerkten over de positie van de absolute vorst 
tegenover de grondslagen van het privaatrecht, blijkt dat Loeff ten onrechte de 
soevereine staatsalmacht als een rechtstreekse erfgenaam van de vorstenmacht 
beschouwde.

27.
28.
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onderdanen kan, aldus Loeff, niet bestaan, omdat de staat naar zijn essentie 
soeverein is.

In zulk een theorie past geen onderscheid tussen instructienormen en 
waarborgnormen. Bij zijn beschouwingen over administratieve rechtspraak 
kritiseert hij dan ook - hoewel, als Leids promovendus, zeer voorzichtig - de 
stelling van Buijs, dat schending van instructienormen slechts door de 
volksvertegenwoordiging en niet door de rechter zou kunnen worden 
gecorrigeerd. Weliswaar heeft de onderdaan geen recht jegens de staat op 
naleving van de wet, maar de staat heeft dat recht wel jegens zijn dienaren. 
Het administratief proces handelde volgens hem altijd over schending van 
het objectieve recht, en daarom meent Loeff, dat ook bij schending van 
zogenaamde instructienormen aan het rechterlijk oordeel een plaats moet 
worden ingeruimd.Desnoods door de rechter bevoegd te maken ambts
halve op te treden.

29

Zowel Buijs als Levy en Loeff maken in vrij ruime mate gebruik van een 
beroep op buitenlandse schrijvers. Centraal daarbij staat het werk van 
Rudolf Gneist. Het is opmerkelijk dat elk der hierboven genoemde auteurs 
zich ter ondersteuning van zijn standpunt op Gneist beroept, tot op grote 
hoogte terecht, tot hoe uiteenlopende opvattingen zij tenslotte ook komen. 
Het is hier niet de plaats het werk van Gneist, wiens betekenis niet alleen in 
Duitsland, maar ook internationaal zeer hoog werd gewaardeerd, te 
bespreken. Hier moet er daarom mee worden volstaan dat, wat het 
bestuursrecht en de administratieve rechtspraak betreft, een van de vrucht
baarste denkbeelden van Gneist door de Nederlandse auteurs niet werd 
aanvaard, al komt Levy op dat punt daar het dichtst bij. Dat betreft Gneist’s 
analyse van het z.g. ‘freies Ermessen’ van de overheid. Dat dit vrije oordeel 
bestaat wordt door geen hunner betwist, al is met name Loeff van mening, 
dat het zoveel mogelijk door regeling moet worden ingeperkt.

Gneist heeft de vrijheid van oordelen door de administratie op zichzelf 
niet willen beperken, maar hij zocht een oplossing tegen willekeurige 
uitoefening ervan. Behalve het oordelen over schending van het objectieve
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29. Omgekeerd kan, aldus Loeff, de staat niet optreden als subject van privaatrecht, 
omdat dat recht de relaties tussen gelijken regelt en de staat niet de gelijke is van 
zijn onderdaan, maar een persoon van een hogere orde, ‘de met imperium 
bekleede heer’ (bl. 52). Op zeer ingenieuze en gecompliceerde wijze lost de 
schrijver de vraag op, hoe een privaatrechtelijke veroordeling van de staat, 
bijvoorbeeld tot betaling, moet worden begrepen: het betreffende vonnis is een 
wilsuiting van de staat, gericht tot zijn mandataris, inhoudende de plicht'... zóó 
te handelen, alsof het inderdaad rechten der onderdanen tegenover hem, staat, 
waren ‘Er kan in zulk geval voorzeker belangenschennis zijn van de zijde van 
den onderdaan, maar rechtsschennis is enkel aanwezig van de zijde des staats.’ 
(bl. 58/59)

30. a.w.,bl.94.
‘Daarom dan ook, hoe meer admininistratieve wetten het terrein der doelmatig
heid en gerechtigheid omspitten tot rechtsgebied, en hoe meer de uitoefenaren 
van het jus administrandi van den staat aan regelen worden gebonden, hoe meer 
vrijheid er zal heerschen in de maatschappij ...’, a.w. bl. 113/114.
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recht, dient de administratieve rechter naarzijn mening ook te beoordelen of 
wellicht door een bestuursoptreden, dat op zichzelf met het publiekrechtelij
ke objectieve recht in overeenstemming is, niet desondanks de rechtmatig
heid geweld is aangedaan. Terwijl de genoemde Nederlandse schrijvers het 
criterium voor rechterlijke toetsing van het bestuursoptreden zoeken in het 
in de wet vastleggen van de bevoegdheidsgrenzen van de administratie, 
betrekt Gneist daarin ook de aard van dat optreden in concreto. Doet men 
dat niet, dan zou naar zijn inzicht de weg openstaan voor ernstig 
machtsmisbruik door overheden.

Dit inzicht, namelijk dat ook van een onbetwist recht misbruik kan 
worden gemaakt, een inzicht dat in het privaatrecht al eerder was 
doorgedrongen, mist men bij de toenmalige Nederlandse schrijvers, die op 
dit punt nog lange tijd blijkbaar zich lieten leiden door de gedachte, dat in 
Nederland zulk misbruik niet voorkomt.^" Gneist meent, dat het mogelijk is, 
dat door de uitoefening van publieke bevoegdheden privaatpersonen op 
chicaneuze wijze kunnen worden lastig gevallen, wanneer die bevoegdhe
den niet op verstandige en terughoudende wijze worden gehanteerd. 
Bovendien laat de beperking van administratieve rechtspraak tot het 
optreden tegen overschrijding van wettelijke bevoegdheden door organen 
van de overheid de burger geheel in de steek bij partijdig optreden van het 
bevoegde uitvoerend gezag. De theoretische scheidslijn tussen rechtmatig
heid en doelmatigheid geeft naar zijn inzicht onvolledige bescherming.

Tussen deze beide ligt nog een derde mogelijkheid, namelijk die van 
ambtelijk optreden binnen de grenzen der wet, dat nochtans onbillijk is 
tegenover de burger. Hij meent zelfs, dat juist hier de belangrijkste taak van 
de administratieve rechtspraak is gelegen: een waarborg te bieden tegen 
misbruiken. Hij zocht overigens de oorzaak van de mogelijke misbruiken 
vooral in de partijpolitiek en het door het partijwezen denatureren van het 
strenge ambtelijke normbesef.^^ Het onderscheid tussen Gneist en Levy op 
dit punt moet mijn inziens daarin worden gezocht, dat Gneist een nieuw 
toetsingscriterium naar voren brengt, terwijl Levy het ‘belang’ uitsluitend als 
ontvankelijkheidsgrond bepleitte. Toch blijkt uit zijn betoog, meer dan uit dat 
van beide andere genoemde auteurs, een zekere verwantschap met de latere 
ontwikkelingen in dit opzicht binnen het bestuursrecht, al was hij over de 
criteria van toetsing niet zeer duidelijk.

Door De Bosch Kemper bijvoorbeeld werd reeds de oplossing van mogelijke 
willekeur gezocht ‘in de onpartijdigheid en strenge eerlijkheid der administratie
ve besturen en ambtenaren’ a.w. bl. 791.
Een heldere uiteenzetting van deze, door Gneist op de Duitse juristendag (1874) 
gegeven uiteenzetting, vindt men bij Loeff, a.w., bl. 102-111, die mededeelt dat 
hij ‘ongaarne deze meening tot de zijne zou willen maken’.
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De rechtsbescherming in de Grondwet van 1887
De grondwetsherziening van 1887 bracht de overwinning van de leer van 
Buijs, maar het was slechts een half succes. Terwijl in de universitaire en 
publicistische kring van juristen, ondanks de talrijke en ingrijpende 
verschillen van mening, de overheersende opinie was, dat invoering van 
administratieve rechtspraak een eis des tijds was,^'* bestond daarover in 
politieke en ambtelijke kringen meer reserve. Wel werd bij de grondwetsher
ziening een aantal grondwettelijke hindernissen uit de weg geruimd: de 
bevoegdheid van de Kroon tot vernietiging van besluiten werd uit de 
grondwet gelicht en aan de wetgever overgelaten; een nieuw artikel (154) 
opende de grondwettelijke mogelijkheid tot invoering van colleges met 
administratieve rechtspraak belast; een ander artikel (76) opende de 
mogelijkheid de Raad van State, of een afdeling daarvan, daartoe aan te 
wijzen. Grondwettelijk werd dus alles mogelijk, maar niets verplicht. 
Tenslotte werd het privilege van de rechterlijke macht tot beslissing van 
geschillen over burgerschapsrechten (art. 153 lid 2 - 1848) geschrapt.

De Staatscommissie tot herziening van de Grondwet had geadviseerd 
de verplichte invoering van de administratieve rechtspraak in de Grondwet 
vast te leggen en haar strekking duidelijk te omschrijven. Zo wilde zij het 
artikel 148 (1848) wijzigen door aan de gewone rechterlijke macht geen 
andere twistgedingen ‘bij uitsluiting’ op te dragen dan die hun grond vinden 
in burgerlijke rechtsbetrekkingen. Ook beval zij aan, in de Grondwet een 
nauwkeurige omschrijving op te nemen van het begrip administratieve 
rechtspraak. Deze zou volgens het advies omvatten: ten eerste alle klachten 
over rechtskrenking door handelingen, gepleegd tot uitvoering van wetten 
en lagere wetgeving; ten tweede alle geschillen van bestuur krachtens wetten 
opgeworpen, voor zover het daarbij ging om rechtsvragen. De Staatscom
missie beval aan, deze rechtspraak op te dragen aan een van de uitvoerende 
macht onafhankelijk orgaan. Dat hield dus in, dat voor wat zulke geschillen 
betreft, het bestaande administratief beroep, waarbij de Afdeling contenti- 
eux een adviserende taak had, doch waarbij de Kroon besliste, voor de 
genoemde geschillen door de Grondwet zou worden uitgesloten. Verder 
adviseerde de commissie, in de Grondwet op te nemen, dat de Raad van 
State, of een afdeling daarvan, als rechtsprekend college zou kunnen 
worden aangewezen. Uiteindelijk zou blijken, dat dit het enige harer 
voorstellen was, dat inhoudelijk ongedeerd in de grondwetsvoorstellen 
belandde.

Het kan niet de bedoeling zijn, de geschiedenis van de grondwetswijzi
ging met betrekking tot ons onderwerp uitvoerig te bespreken.Van belang 
is echter na te gaan, welke gedachtengangen de regering ertoe hebben geleid 
de voorstellen, die de Staatscommissie had gedaan, zo zeer te kortwieken.

Nog in 1891 beantwoordde de Nederlandse juristenvereniging het vraagpunt 
naar de noodzaak van administratieve rechtspraak bij acclamatie bevestigend. 
Buijs geeft in het derde deel van zijn hoofdwerk, De Grondwet. Arnhem 1888, 
daarvan een helder overzicht, bl. 277-305.
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Die gedachtengangen kwamen immers uit ambtelijke en bestuurlijke 
kringen, die zich bij uitstek geraakt moeten hebben gevoeld door de 
voorstellen van de commissie.^®

Men kan het beleid van de regering bij de grondwetsherziening over dit 
onderwerp moeilijk anders kenschetsen dan als een poging zo min mogelijk 
in de bestaande toestand te veranderen, dat wil zeggen de bestuurlijke 
vrijheid binnen en de rechtspraak buiten de deur te houden. De leider van 
het kabinet, tevens Minister van Binnenlandse Zaken, mr. J. Heemskerk 
Azn., had in zijn boek De praktijk onzer grondwet reeds blijk gegeven
van zijn overtuiging: ‘Geschillen van bestuur behoren ter beslissing bij het 
Hoofd der uitvoerende magt; en de Raad van State kan zijn adviserende 
karakter niet afleggen om executieve uitspraken met eene voor de Regering 
bindende kracht te geven.’ Tot geschillen van bestuur rekende hij tevens 
geschillen tussen de overheid en een individuele burger.

Over de oorspronkelijke regeringsvoorstellen tot het openen in de 
Grondwet van de mogelijkheid van administratieve rechtspraak, die ver 
achterbleven bij die van de grondwetscommissie, zegt Buijs, niet ten 
onrechte: ‘Feitelijk kwam deze regeling dus neer op handhaving van den 
bestaanden rechtstoestand.’^* De regering had een aantal wijzigingen in de 
Grondwet voorgesteld, die tot veel verwarring in de discussies aanleiding 
gaven, zoals reeds uit het voorlopig verslag blijkt. Het kamerlid Roëll*^ 
kwam, nog voor de openbare behandeling, met een aantal principiële 
amendementen, maar omdat hij na de kamerontbinding van 1886 niet in de

37

Er moet aan worden herinnerd, dat de politieke belangstelling destijds vrijwel 
geheel werd in beslag genomen door de schoolstrijd en het kiesrechtvraagstuk. 
Het vraagstuk van de administratieve rechtspraak leefde alleen in de beperkte 
kring van Juridische deskundigen en natuurlijk in die van bestuurders en 
ambtenaren.
J. Heemskerk heeft ongeveer alle publieke ambten vervuld, die in één 
mensenleven mogelijk zijn: rechter, raadsheer in het gerechtshof, lid provinciale 
staten, lid gemeenteraad, lid tweede Kamer, minister (drie keer), raadsheer Hoge 
Raad, lid Raad van State (twee keer). Hij heeft voor drie conflictsontbindingen 
(mede)de verantwoording gedragen, die van 1866, 1868 en 1886. Tegen het einde 
van zijn politieke loopbaan werd hij wel aangeduid als ‘de laatste conservatief, 
maar het is zeer de vraag of deze uiterst wendbare politicus en Jurist daarmee wel 
Juist wordt getypeerd. Bij het optreden van zijn laatste (extra-parlementaire) 
kabinet in mei 1883, werd in de Tweede Kamer geconstateerd dat dit bij geen der 
in de kamer vertegenwoordigde partijen ‘noch bij de liberalen, noch bij de 
katholieken, noch bij de anti-revolutionairen op steun aanspraak of rekening 
maken kon’. Het hield nochthans stand tot 1888.
De Grondwet 111, (1888), bl. 279.
Jhr. Mr. J. Roëll, een politicus met een publieke loopbaan van gelijk formaat als 
J. Heemskerk; onder meer lid en voorzitter Tweede Kamer, lid Eerste Kamer, 
minister en tenslotte vice-president Raad van State.
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40kamer terugkeerde, kon hij ze niet nogmaals indienen, 
zijn amendementen was in grote lijnen in overeenstemming met de 
voorstellen van de grondwetscommissie. De regering diende echter, na de 
ontbinding van 1886, de grondwetsvoorstellen ondanks de daarop geoefen
de kritiek, ongewijzigd in. Blijkens het (nieuwe) voorlopig verslag betuigden 
vele leden hun instemming met de strekking van de zeer kritische 
amendementen-Roëll. Door andere kamerleden werden weer andere voor
stellen tot invoering van administratieve rechtspraak gedaan. Maar, aldus 
Buijs, dit alles oefende op de regering ‘geen noemenswaardige invloed’. 
Nieuwe amendementen, die minder ver gingen dan de amendementen- 
Roëll, werden evenzeer door de regering bestreden.

De omvangrijkste discussie liep echter over de redactie van het 
bevoegdheidsartikel van de gewone rechterlijke macht. Daaruit krijgt men 
de indruk, dat Heemskerk het deed voorkomen, dat de hoofdvraag die in het 
geding was, bestond in een poging van de voorstanders van de administratie
ve rechtspraak tot het beknotten van de rechterlijke bevoegdheid, terwijl het 
belangrijkste punt uiteraard was de vraag of administratieve rechtspraak 
dwingend moest worden voorgeschreven. Bij de beraadslagingen had de 
Minister van Justitie, Du Tour van Bellinchave, gezegd dat het bevoegd
heidsartikel (148, sinds 1953: 167) als beginsel inhield, dat de rechterlijke 
bevoegdheid volgens de grondwet wordt beslist niet door het voorwerp van 
het geschil, maar door het daaraan ten grondslag liggende recht, dus niet 
door het petitum, maar door de causa petendi. De Minister van Binnenland
se Zaken, Heemskerk, stelde daarentegen op een later tijdstip in de 
beraadslagingen met betrekking tot ditzelfde artikel, vlotweg dat het 
karakter van een geding wordt bepaald door het onderwerp, en hij 
concludeerde daaruit dat het amendement, dat het bevoegdheidsartikel 
wilde wijzigen, blijkbaar bedoelde de bevoegdheid van de rechterlijke macht 
te beperken. ‘Daaraan wil de Regeering niet mededoen.’

Met grote meerderheid werd daarop het regeringsstandpunt tot het 
ongewijzigd laten van artikel 148 lid 1 aanvaard, niet omdat de kamer geen 
onafhankelijke administratieve rechtspraak wenste - het tegendeel was het 
geval - maar omdat de theoretische verwarring over de vraag waar de grens 
lag tussen publiek- en privaatrecht de vrees deed ontstaan, dat door aan de 
gewone rechterlijke macht de bevoegdheid tot het beslissen van publiek
rechtelijke geschillen te onttrekken, de rechtsbescherming zou worden 
geschaad in plaats van te worden gediend. Aan deze vrees lag mede ten 
grondslag, de in de amendementen gebruikte terminologie, volgens welke de 
beslissing van ‘andere geschillen dan die in artikel 148 (na 1953: 167) 
vermeld’, zou worden opgedragen aan ‘een van de uitvoerende macht 
onafhankelijk gezag’, een omschrijving die onvoldoende garantie heette te

De strekking van

Destijds werd in zo'n geval het opnieuw indienen nodig geacht, om ze 
onderwerp van beraadslaging te doen zijn. Dit gold trouwens evenzeer voor de 
regeringsvoorstellen, die na de kamerontbinding van 1886 opnieuw moesten 
worden ingediend.
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41bieden met betrekking tot onpartijdigheid, procesgang en openbaarheid. 
Het waren juist de warme voorstanders van rechtspraak, die hebben bewerkt 
dat Heemskerk erin slaagde een deel te redden van de tot dan toe aan de 
uitvoerende macht toekomende beslissingsbevoegdheid over publiekrech
telijke geschillen, aldus Buijs.^^ Dat geredde ‘deel’ zou spoedig blijken 
praktisch alles te zijn. Het is ook deze gang van zaken bij de grondwetsher
ziening van 1887 geweest, die de controverse over de strekking van de 
grondwettelijke bevoegdheidsgarantie van de rechterlijke macht heeft laten 
voortduren,'*^ met de daaruit tenslotte voortgevloeide jurisprudentie betref
fende de onrechtmatige overheidsdaad, ook waar het overheids6ej/i/i7e« 
betreft. Daarover later meer.

Het eindresultaat was, dat het nieuwe artikel 154 Gw (laatstelijk 168) 
niet meer bracht dan de mogelijkheid, dat de wetgever twistgedingen ‘niet 
behorende tot die, vermeld in artikel 153 (later: 167)’ hetzij aan de gewone 
rechter, hetzij aan ‘een college met administratieve rechtspraak belast’ zou 
kunnen opdragen. Welke twistgedingen dat betrof bleef echter onduidelijk. 
Doordat tevens de mogelijkheid werd geopend die opdracht te geven aan de 
Raad van State of aan een afdeling daarvan (art. 76 Gw, laatstelijke 85), 
concludeerde Buijs niettemin opgewekt, dat nu: ‘Niets belet, dank zij artikel 
76, om, wanneer de wetgever dit mocht verkiezen, de afdeling Contentieux 
van de Raad van State te vervormen tot een hoogste gerechtshof voor 
administratieve zaken.’ Hij meende verder, dat thans ook de gelegenheid 
openstond ‘om ’s Konings recht tot vernietiging van besluiten, door 
provinciale en gemeentebesturen genomen, op grond dat zij strijden met de 
wet, belangrijk te beperken.“*“* Door de handhaving van die grondwettelijke 
mogelijkheid (artt. 140 en 145 Gw - laatstelijk 149 en 154) bleef echter tot zijn 
verdriet tevens de mogelijkheid bestaan dat het uitvoerend gezag ook 
bindende rec/i/soordelen (‘Konings cassatierecht’) kan geven. Zoals men 
weet is het onderscheid ‘vernietiging wegens strijd met de wet of wegens 
strijd met het algemeen belang’ nooit helemaal opgelost en onder de

41. Buijs, a.w. bl. 288 v.v., meent dat de tegenstanders van het onderbrengen van de 
administratieve rechtspraak bij de Raad van State, welks leden niet onafzetbaar 
waren, die niet in het openbaar rechtsprak en een weinig gewaarborgde wijze van 
procesvoering kende, tenslotte het regeringsvoorstel over het bevoegdheidsarti- 
kel hebben gered, hoewel deze zaken geen enkel verband met elkaar hadden.

42. a.w., bl. 288
43. Gelijk bekend heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 31 december 1915 

(Noordwijkerhout tegen Guldenmond) deze controverse opnieuw beslist in de 
zin van het ‘petitum’, zulks op rechtshistorisch zeer zwakke argumenten, maar 
wel ten dienste van het voorzien in een leemte in de rechtsbescherming, daarmee 
overigens aansluitend op de 19-eeuwse jurisprudentie.

44. a.w., bl. 296.
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annotatoren en schrijvers over het bestuursrecht een geliefd discussiepunt 
geworden en gebleven.45

Na de grondwetsherziening
Zoals Buijs constateerde, lag thans de weg tot het invoeren van administra
tieve rechtspraak open. Hij toonde zich daarover verheugd en die voldoe
ning werd kennelijk door de overgrote meerderheid in de wereld der 
belangstellende juristen gedeeld. Waarom had het dan zoveel moeite gekost 
dit resultaat te bevechten en waarom bleek het optimisme in de volgende 
periode zozeer misplaatst? Het antwoord op deze vragen is niet zonder meer 
evident. Het onderwerp stond, althans op het vasteland van Europa, zeer in 
de belangstelling en in verschillende landen was de wetgever op dit punt ook 
actief, zij het meestal ook daar met terughouding.

Men kan, dunkt ons, de in ons land wel zeer trage ontwikkeling wellicht 
aan twee groepen oorzaken wijten. De eerste van theoretische, de tweede 
van politieke en maatschappelijke aard.

Wat de theoretische zijde van de zaak betreft, bestond er een grote 
diversiteit van opvattingen, zowel wat de grondslagen van de administratie
ve rechtspraak als wat de praktische vormgeving daaraan betreft. Alle - of 
vrijwel alle - aandacht richtte zich op bevoegdheidsvragen tussen bestuurlij
ke en rechterlijke macht. Over het antwoord daarop bestond een groot 
aantal theorieën. Wij gaven daarvan al enkele voorbeelden. Maar een 
wetenschappelijke, laat staan een rechtswetenschappelijke, benadering 
gericht op het fenomeen ‘bestuur’ en ‘besturen’ ontbrak. Buiten de 
constatering, dat het daarbij ging om het uitvoeren van de wet en overigens 
om het door de overheid naar vrij eigen oordeel handelen, uiteraard in het 
algemeen belang, kwam men, op een enkele uitzondering na, niet. Kort 
gezegd: men hield zich bezig met de vraag wie wat moest of mocht, maar niet 
met de vraag, hoe dat moest of mocht worden gedaan.

Ook vóór 1887 kwamen in de wetgeving ‘vage normen’ voor (‘algemeen 
belang’, ‘in het belang van de gezondheid, veiligheid, openbare orde’, en 
dergelijke), maar, voorzover deze al in de discussie werden betrokken, 
geschiedde dit door de vraag te stellen, of de administratieve rechter ook 
feitelijke vragen zou mogen behandelen en beslissen, of dat hij alleen te 
maken had met de uitleg van de wet. Levy was een van de weinige 
voorstanders van het betrekken van de feitelijke elementen van een geschil 
binnen het rechterlijke oordeel, hij noemde het onderscheid tussen ‘recht’ en 
‘belang’, tussen ‘rechtmatig’ en ‘doelmatig’ hersenschimmig: ‘de hoogste

45. H.D. van Wijk, ‘Strijd met wet of algemeen belang’, Ned. Gemeente 1951, bl. 80, 
129, 132, ook opgenomen in Besturen met Recht, 's-Gravenhage 1974, bl. 116 
V.V., ziet, mijn inziens terecht, geen wezenlijke behoefte aan de mogelijkheid van 
vernietiging wegens strijd met de wet. Deze opvatting wordt door P.J. Oud, 
Gemeenterecht, deel II, Zwolle 1952, bl. 645 v.v. bestreden. In latere jaren 
beperkte de Kroon zich meestal tot een beroep op het algemeen belang, maar 
niet steeds, zie KB’s van 25 en 31 augustus 1962.
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'46 Maar uitspraken als deze biedendoelmatigheid is rechtsverwezenlijking. 
weinig houvast voor het formuleren van bevoegdheids- en toetsingsnormen. 
De meeste schrijvers waren van oordeel, dat de uitvoerende macht naar de
aard van haar opdracht de feiten had vast te stellen en het recht - voorzover 
aanwezig, dat wil zeggen voorzover in de wetgeving vastgesteld - daarop 
had toe te passen. Alleen op dit laatste zou de rechter controle mogen 
uitoefenen.

Deze nadruk op en deze scherpe afgrenzing van de bevoegdheidsstruk- 
tuur tussen rechter en administratie was, naar wij menen aannemelijk te 
hebben gemaakt, produkt van de politieke en de daarmee in rechtstreeks 
verband staande staatsrechtelijke geschiedenis van de 18e en 19e eeuw. De 
triasleer was de heersende en dan niet in de latere versie van de drie functies, 
maar nog wel degelijk als die van de scheiding der machten. In dit 
denkpatroon kan moeilijk juridisch vat worden gekregen op algemene 
juridische structuren van en voor bestuurs- en bestuurlijke activiteiten. En 
dat laatste is toch een voorwaarde om te kunnen komen tot een vorm van 
administratieve rechtspraak die zowel een theoretisch verantwoorde alsook 
een maatschappelijk aanvaardbare plaats in het rechtsbestel inneemt. Het 
goeddeels ontbreken van een rechtswetenschappelijke visie op het besturen 
belemmerde het scheppen van een stelsel van administratieve rechtspraak, 
terwijl omgekeerd de vorming van zulk een visie zonder de steun van 
rechtspraak niet wel mogelijk was, althans tot een theoretische exercitie 
dreigde te worden beperkt, omdat zij onvoldoende steun kon vinden in een 
kenbare praktijk, niet alleen bestuurlijk, maar ook jurisprudentieel.

Er was, dunkt ons, daarnaast ook een politiek-maatschappelijke oorzaak 
voor de trage ontwikkeling van wat omstreeks 1890 zo hoopvol in gang 
scheen te zijn gezet. De bestuurlijke en ambtelijke organisatie kende een 
traditie van zelfcontrole, die samenhing met veronderstelde en als regel 
waarschijnlijk ook wel werkelijk bestaande, ambtelijke onkreukbaarheid. 
Waar die traditie van zelfcontrole bestaat, gaat zij gepaard met de 
overtuiging bij de betrokkenen dat zij deugdelijk is en dat buitenstaanders, 
met name de leden van een rechterlijke macht, zowel in deskundigheid als in 
ervaring tekort schieten om de speciale problemen op bestuurlijk terrein op 
hun waarde te kunnen schatten. De afkeer van het toekennen van 
beslissingsbevoegdheid in bestuursgeschillen aan de gewone rechterlijke 
macht, maar ook aan iedere andere buiten de uitvoerende macht staande 
rechterlijke autoriteit, is reeds bij Thorbecke zonneklaar. Naast en achter 
alle theoretische beschouwingen die hij houdt ter verdediging van zijn 
standpunt komt deze afkeer onverholen tot uitdrukking.

Bij de beraadslagingen over het ontwerp van de Wet op de Raad van 
State, in 1861, kwam die tegenzin ook bij verschillende andere sprekers, en 
met name ook bij de minister Godefroi, duidelijk aan het licht. Daarbij werd 
geen verschil gemaakt tussen wetstoepassing gericht op bescherming van de

‘Administratieve rechl&’pvaAV' ,\n Antirevolutionair Staatsrecht, 1886, bl. 10.46.
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burger en die gericht op vormgeving aan de samenleving, een onderscheid 
dat ook toen zeker wel werd onderkend. Het rigoureuze onderscheid dat 
werd gemaakt tussen rechtsnorm en feitelijk handelen, droeg ertoe bij, dat 
rechtshandhaving bij overheidsoptreden werd gezien als iets bijkomends, 
naast de hoofdzaak van dienst aan het algemeen belang, en daarom vaak 
werd ervaren als storend en hinderlijk, en menigmaal als letterknechterij 
werd voorgesteld en ook wel gevoeld. De rechtsgeleerde praktijk droeg ook 
wel tot het vestigen van zulke opvattingen bij.^^ Bestuurders hadden en 
hebben in het algemeen geen bezwaar tegen het hanteren van juridische 
finesses wanneer die hen te pas komen om hun doel te bereiken, maar 
klaagden (en klagen) steen en been wanneer zij zich in hun heilzame werk 
daardoor geremd voelen.

Bij het formuleren van wetsteksten was en is - uitzonderingen 
daargelaten - de ambtelijke invloed vaak van overwegend belang. Betreft 
het een onderwerp als administratieve rechtspraak of rechtsbescherming, 
dan gaat het niet in de laatste plaats om het in het leven roepen van controle 
op de bureaucratie zelf. Dergelijke wetsontwerpen genieten dan ook bij de 
staven van alle ministeriële departementen grote, maar niet steeds positieve, 
belangstelling. Dit zou mede een verklaring kunnen zijn voor het feit, dat het 
enthousiasme van de rechtswetenschappelijke specialisten een wat ontnuch
terend onthaal vond bij de wetgever. In het volgende hoofdstuk zal blijken, 
hoe dit type remmende reactie op het streven naar administratieve 
rechtspraak op den duur deel is gaan uitmaken van theoretische beschou
wingen, en in die vorm een zeer belangrijke invloed op het verloop van de 
rechtsontwikkeling heeft gehad.

Blijft de vraag te beantwoorden, of deze vertragende factoren alleen in ons 
land hun invloed hebben uitgeoefend.'** Het valt moeilijk te loochenen, dat 
de wetgeving in verschillende naburige landen - niet alle! - op die in 
Nederland verre vooruit was en deels nog is. In ons land bestond sinds de 
Wet op de Raad van State van 1861 een relatief beperkt aantal beroepsmoge
lijkheden, die uitmondden in een eindoordeel onder verantwoordelijkheid 
van de uitvoerende macht, terwijl in een aantal wetten beroep op de 
burgerlijke rechter was opengesteld.

In een aantal Duitse staten bestond een, deels zeer gecompliceerde, 
wetgeving die menigmaal - zoals in Pruisen bijvoorbeeld - een vermenging 
van, in moderne termen, administratief beroep en adminstratieve recht
spraak inhield.

Met name in Pruisen hadden de ideeën van Gneist, die niet slechts een

47. En draagt vaak nog ertoe bij.
H. Vos, destijds advocaat te Leiden, die meerdere malen over het onderwerp 
administratieve rechtspraak publiceerde, was van oordeel dat Nederland 
inderdaad op het buitenland achterliep. Hij weet dit aan het stugge vasthouden 
aan de leer van scheiding der machten: H. Vos, Administratieve rechtspraak. 
Heusden, 1902, bl. 79. Vos was in later jaren een zeer gezaghebbend auteur op 
het gebied van het gemeenterecht.

48.
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vruchtbaar auteur was, maar bovendien een invloedrijk Pruisisch parle
mentslid, bewerkt, dat lagere overheidsorganen als beroepsorganen optra
den, waarboven het Oberverwaltungsgericht functioneerde als onafhanke
lijk rechtscollege, welks competentie zich beperkte tot het beoordelen van 
klachten over inbreuk op de wet. Voor de mogelijkheden tot het instellen van 
beroep gold in hoofdzaak een enumeratie-stelsel, met uitzondering van 
‘polizeiliche Verfügungen’, tegen welke een algemene beroepsmogelijkheid 
openstond. Dit in Pruisen in de periode 1875-1883 ingevoerde stelsel werd in 
de daarop volgende periode in elf andere Duitse deelstaten in hoofdzaken 
nagevolgd, terwijl het Koninkrijk Würtemberg een min of meer eigen stelsel 
invoerde, dat het midden hield tussen het Pruisische enumeratie-systeem en 
een in Oostenrijk in 1875 ingevoerd stelsel van beroep op grondslag van een 
algemene formule, waarop overigens talrijke belangrijke uitzonderingen 
bestonden. Een bijzonderheid van dit laatste stelsel was, dat de administra
tieve rechter niet bevoegd was kennis te nemen van beroep tegen besluiten 
genomen uit kracht van aan de administratie toekomend ‘freies Ermessen’. 
Daardoor waren dergelijke beroepen niet ontvankelijk, hetgeen bij beroepen 
met een gemengd karakter tot zeer gecompliceerde en omslachtige procedu
rele situaties kon leiden.

Het belangwekkende van deze stelsels is, dat de conceptie van de 
machtenscheiding er een minder beheersende betekenis had dan bijvoor
beeld in Nederland en, bovenal, in Frankrijjk het geval was. Frankrijk 
pleegt, niet ten onrechte, als bij uitstek het land van de administratieve 
rechtspraak te worden genoemd. Hiervóór reeds werd er aan herinnerd, dat 
bij de wet van 24 mei 1872 de Conseil d’Etat opnieuw tot een zelfstandig 
rechterlijk college werd gemaakt, uitgerust met een algemene bevoegdheid, 
zij het dat de leden niet onafzetbaar waren. In sommige categorieën van 
beroepszaken, met name die, waarin over schending van een recht door de 
rechthebbende werd geklaagd, kon de rechter zowel de feiten als de 
rechtsgronden onderzoeken en zelf een beschikking geven (contentieux de 
pleine juridiction), in andere - in het algemeen beroepen ingesteld door 
derden-belanghebbenden - moest hij zich beperken tot vernietiging van een 
aangevochten besluit (contentieux d’annulation).

De rechtsgrondslag, op basis waarvan de rechter oordeelde, was 
bevoegdheidsoverschrijding door de administratie (‘excès de pouvoir’), en, 
aangezien de rechter - ook volgens de Franse leer - alleen de wet als 
toetssteen had, was deze toetsing uitsluitend gericht op al dan niet 
wetmatigheid van het aangevochten besluit. Maar, zoals zo dikwijls in de 
rechtsontwikkeling valt waar te nemen, de rechter zelf, geconfronteerd met 
de praktijk, legde zijn bevoegdheid ruim uit: niet alleen inbreuk op 
uitdrukkelijke wetsbepalingen, maar ook schending van de strekking van de
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wet kon volgens de jurisprudentie grond voor vernietiging van een besluit 
vormen.

49

Als men zich nader in deze - toenmalige - buitenlandse regelingen 
verdiept, dan moet worden vastgesteld, dat het bestuursrechtelijk denken in 
die landen doorgaans verder was gevorderd dan ten onzent, maar dat de 
symptomen van politieke en ambtelijke weerstand ook daar duidelijk te 
signaleren zijn. In Pruisen werden de beslissingen zoveel mogelijk gereser
veerd voor half-administratieve, half-judiciële organen,^® daar en in Oosten
rijk waren de uitzonderingen op de beroepsmogelijkheden talrijk en 
belangrijk. In Frankrijk moest de wetgever te hulp komen om een einde te 
maken aan de ambtelijke praktijk de weg naar de rechter te versperren door 
op verzoeken niet formeel te beslissen.^' Desniettemin lijkt het niet 
onaannemelijk, dat het in die landen rechtswetenschappelijk verder dan in 
Nederland ontwikkelde bestuursrecht daar ook het openen van nieuwe 
wegen voor de bestuursrechtspraak heeft mogelijk gemaakt en omgekeerd, 
eerder en sneller dan bij ons het geval was. Dat heeft - in wisselwerking - de 
studie tot verdere exploratie en uitbouw van dat rechtsgebied daar 
ongewijfeld tevens zeer bevorderd.

49. In een ‘Overzicht van buitenlandsche wetgevingen in zake administratieve 
rechtspraak', als bijlage gevoegd bij de publikatie van het advies van de Raad van 
State op de ontwerpen-Loeff door de minister Van Raalte, in 1906, wordt 
daarover opgemerkt: ‘Ten slotte neemt de Raad van State" (dat wil zeggen de 
Conseil d’Etat) "... bij de vernietigingsklacht wegens violation de la loi het nog 
zoo nauw niet met het begrip ‘recht’, zoodat dikwijls voor recht doorgaat, wat 
eigenlijk slechts een belang is.’ (bl. 41).
In de laatste instantie soms door de ‘Regierungspresidenten’. Van zulk een 
functionaris geeft Heinrich Mann in zijn boek Der Uniertan (1914) een scherpe 
en geestige tekening.
Wet van 17juli 1900.
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VI. Na de grondwetsherziening, 
1887-1905
Vage normen en freies Ermessen

De staatscommissie-Kappeyne
Na het tot stand komen van de grondwetsherziening van 1887 heeft het 
vraagstuk van de administratieve rechtspraak in de juridische wereld een 
kwart eeuw in ons land centraal in de belangstelling gestaan. Men kan 
waarschijnlijk zonder overdrijving stellen, dat deze periode zowel voor de 
gang van zaken met betrekking tot de beslissing van bestuursrechtelijke 
geschillen als tot de visie op het bestuursrecht in het algemeen van 
fundamentele betekenis is geweest. Dat geldt evenzeer voor de pogingen 
gericht op het scheppen van een bestuursrechtelijke rechtspraak, als voor de 
rechtstheoretische beschouwingen die daaraan werden gewijd en zelfs 
tevens voor de houding van de burgerlijke rechter en de wetenschap van het 
privaatrecht.

Ter voorbereiding van de uitvoering van de nieuwe grondwetsbepalin
gen werd in 1891 een staatscommissie benoemd, die in 1894 haar rapport 
uitbracht. Vervolgens werden in 1905 de wetsvoorstellen-Loeff ingediend, 
die wel uitvoerige diskussies - binnen en buiten parlementair verband - 
hebben opgeleverd, maar het niet hebben gebracht tot openbare behande
ling, al werden ze dan ook pas in 1937 ingetrokken.

De discussie die de rechtsgeleerden en -practici in deze periode 
voerden is niet alleen opmerkelijk door de omvang, maar ook door de 
grondigheid ervan, door het gemis aan eensgezindheid en niet in de laatste 
plaats door de verbetenheid en emotie waarvan ze blijk geven.

Het zijn wellicht mede die onoplosbare controversen geweest, die de 
burgerlijke rechter, die aanvankelijk de neiging vertoonde zich van het 
bestuurlijke terrein terug te trekken, ertoe hebben gebracht geleidelijk een 
jurisprudentie te ontplooien die, in elk geval in beginsel, het terrein van de 
rechterlijke beoordeling van bestuurlijk optreden steeds meer en ten slotte 
geheel zou bestrijken. Het was tenslotte de civiele jurisprudentie op het 
gebied van de onrechtmatige overheidsdaad, die het duidelijkst een 
continue ontwikkeling vertoont, waartegenover op bestuursrechtelijk ter
rein zowel de aanzetten en pogingen tot wetgeving, alsook de principiële en 
praktische discussie lange tijd slechts tot partiële invoering van administra
tieve rechtspraak op speciale terreinen hebben geleid. Het rechtsgeleerd 
debat, ingezet met althans op een punt volledige eensgezindheid, de
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noodzaak van invoering van administratieve rechtspraak, zulks blijkens een 
unaniem votum van de Nederlandse juristenvereniging in 1891, eindigde in 
verwarring en scepticisme, waarbij de noodzaak van rechtspraak veeleer als 
uitzondering dan als regel werd gezien.

En toch is in deze periode de aanzet gegeven tot de vorming van 
samenhangende inzichten over bestuursrecht in het algemeen, tot wat men 
zou kunnen noemen een ‘algemeen deel’, onderscheiden van het bestuurs
recht als verzameling van afzonderlijke administratieve wetten naar de 
definitie van De la Bassecour Caan. Geleidelijk ontstond de neiging, en 
daarmee samenhangend ook het inzicht, dat voor oplossing van bestuurs
rechtelijke vraagstukken niet volstaan kan worden met de toetsing aan 
staatsrechtelijke normen van toekenning en herleiding van bevoegdheden. 
Aanvankelijk, en ook later nog, was het weliswaar vooral verschil van inzicht 
over de oplossing van staatsrechtelijke grondvragen die tot de talrijke 
uiteenlopende opvattingen over de administratieve rechtspraak hebben 
geleid, maar bij de pogingen tot praktische uitwerking, ondernomen zowel 
in wetgeving als in de literatuur, werden de contouren van de specifieke 
problemen van een algemeen bestuursrecht toch zichtbaar. Nu de Grondwet 
weliswaar geen obstakel meer was, maar ook geen speciale opdracht of 
criterium had gegeven, was, naar het woord van Kappeyne van de Coppello, 
de administratieve rechtspraak door de Grondwet ‘te vondeling gelegd’,' en 
kon men met de opvoeding van het kind alle kanten uit. Maar voorlopig 
bestond zelfs geen schijn van eenstemmigheid over de herkomst en 
eigenschappen van dat kind.

Dat bleek al dadelijk uit de pre-adviezen voor de juristenvergadering 
van 1891. De vraagstelling die aan de pre-adviseurs was voorgelegd, luidde: 
‘de regeling der administratieve rechtspraak’. De eerste pre-adviseur was 
mr. S. van Houten, oorspronkelijk een radicaal-liberaal kamerlid,^ maar 
blijkbaar reeds op weg naar meer behoudende contreien.Hij schreef een 
prijzenswaardig kort preadvies, waarin hij ‘werkelijke rechtspraak’ onder
scheidde van ‘het beslissen van geschillen’. Dit onderscheid ontleende hij 
aan de Grondwet die in artikel 153 (1887) sprak van ‘twistgedingen’, 
waarvan de kennisneming aan de rechterlijke macht werd opgedragen, 
terwijl artikel 76(1857) de mogelijkheid opende dat aan de Raad van State of 
aan een afdeling daarvan, de ‘uitspraak over geschillen’ kon worden 
opgedragen. Weliswaar sprak ook artikel 154 (1887) over andere dan de in 
artikel 153 bedoelde ‘twistgedingen’, waarvan ‘de beslissing hetzij aan den

1. Geciteerd in Bijdrage tot regeling der admirtistratieve rechtspraak, door J. Roëll en
J. Oppenheim, Haarlem 1899, bl. 12.

2. Zoals blijkt uit zijn boek De staatsleer van mr. J.R. Thorbecke, uit 1872 en zijn 
intitiatief- ‘kinderwetje’ uit 1876. Ook blijkens genoemd boekje was hij 
voorstander van ‘bescherming, ondersteuning van den Staat’ten behoeve van de 
zwakkere tegenover de ‘sociaal overmagtige’ (bl. 57 v.v.).

3. Zijn door hem in 1922 opgerichte ‘Liberale partij’ bepleitte afschaffing van de 
evenredige vertegenwoordiging, meer vrijheid van werktijd voor volwassenen, 
vermindering van overheidsbemoeiing onder meer op het gebied van volkshuis
vesting en werklozenzorg (P.J. Oud, Het jongste verleden, deel II, bl. 9).
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gewonen regter, hetzij aan een college met administratieve rechtspraak 
belast’ kon worden opgedragen, maar die formulering liet de keuze tussen 
beide mogelijkheden geheel vrij, aldus Van Houten, en hij zag geen enkele 
reden om de gewone rechter te passeren, voorzover het om werkelijke 
rechtspraak zou gaan, dat wil zeggen om ‘de beslissing van twistgedingen 
over eenig eenerzijds beweerd, anderzijds betwist RECHT, bij welke een 
administratief of politiek recht aan een van beide zijden de grond van het 
van den rechter gevorderde uitmaakt’.'* Alle andere gevallen van beslissen 
van geschillen, duidde hij aan als ‘pseudo-rechtspraak’ en deze verwees hij 
naar het hoogste administratieve gezag, d.w.z. naar de Koning, al sloot hij 
niet uit, dat in bepaalde gevallen ook andere organen daarmee zouden 
kunnen worden belast.

De opvattingen van Van Houten vonden - vooralsnog, maar dat zou anders 
worden - niet veel weerklank. Erkend moet echter worden, dat hij het 
zwakke punt, dat in de uiteenlopende opvattingen van de meeste van zijn 
tegenstanders school, duidelijk bloot legde. Dat punt was het rigoureuze 
onderscheid dat werd gemaakt tussen ‘rechtsvragen’ enerzijds en ‘beleids
vragen’, ‘feitelijke vragen’, ‘doelmatigheidsvragen’, ‘Ermessensfragen’, en 
dergelijke meer anderzijds. Van Houten aanvaardde dat onderscheid ten 
volle, maar trok juist daaruit de niet zo eenvoudig te weerleggen conclusie, 
dat er geen dwingende reden was aan te wijzen, waarom een juiste uitleg van 
administratieve wetten bij anderen dan de burgerlijke rechter beter zou zijn 
gewaarborgd, nu ‘onze rechtscollegiën, zowel strafkamers als burgerlijke 
kamers, hunne reeds uitgebreide competentie steeds met onafhankelijken 
zin uitgeoefend (hebben).’^

De andere pre-adviseur was Buijs, die in een pre-advies dat meer dan 
vier maal zo lang was als dat van Van Houten, maar voor welks beknoptheid 
hij zich niettemin verontschuldigde, op basis van zijn in het vorig hoofdstuk 
reeds weergegeven opvattingen, de grote lijnen van een mogelijke regeling 
van de administratieve rechtspraak weergaf. Na nogmaals de door de 
grondwetsherziening geopende mogelijkheden te hebben geprezen als 
zijnde ‘één van de beste vruchten, welke de grondwetsherziening van 1887 
ons bracht’, ging hij nader in op de problemen, die bij een concrete regeling 
van de administratieve rechtspraak dienden te worden opgelost. De 
kwaliteit van zijn betoog gaat ongetwijfeld ver uit boven dat van zijn 
mede-preadviseur, die toch eigenlijk niet anders had gedaan dan de 
staatsrechtelijke discussie van de voorafgaande jaren voortzetten, zonder 
systematisch in te gaan op vragen van concrete vormgeving.

Buijs daarentegen ging de moeilijkheden niet uit de weg; hij probeerde 
zijn staatsrechtelijke conceptie in een bruikbare bestuursrechtelijke vorm te 
gieten. Het is van belang te constateren, hoezeer het ontbreken van een min 
of meer samenhangende juridische conceptie van het besturen hem daarbij 
voor problemen plaatste.

Handelingen N.J.V. 1891,1,bl. 57. 
t.a.p. bl. 60.

4.
5.
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Ook Buijs had, evenals de meeste andere auteurs,* het vraagstuk van de 
administratieve rechtspraak vooral bezien als een probleem van soevereini- 
teitsdeling tussen de wetgever en de regering: de regering (of: het 
staatshoofd) oefent, gebonden aan de constitutie, het soevereine gezag uit 
binnen de grenzen en onder de voorwaarden door de wet gesteld en te 
stellen. De rechter kan slechts tot taak hebben de (grond)wettelijke grenzen 
en voorwaarden te bewaken voorzover de Grondwet en de wet hem dat 
opdragen en toestaan. Dat is een overzichtelijke conceptie, maar nu het er op 
aan kwam daaraan praktisch vorm te geven, zou in wetsbepalingen moeten 
worden vastgelegd: in de eerste plaats de formulering van de opdracht aan 
die rechter en in de tweede plaats de grenzen aan die opdracht gesteld. Die 
grenzen moesten in het licht van het principiële uitgangspunt, zowel 
tegenover de burgerlijke rechter als, en vooral, tegenover de uitvoerende 
macht, meestal aangeduid met de term ‘de administratie’, worden getrok
ken. Die twee vragen zouden moeten worden beantwoord, onafhankelijk 
van de vraag aan welke administratieve rechter de rechtspraak zou worden 
opgedragen.^ Pas in tweede instantie, min of meer in het verlengde van de 
hoofdvraag, zou aan de orde komen welke eisen aan de rechters zouden 
moeten worden gesteld, hoe de rechterlijke organisatie zou dienen te worden 
ingericht en dergelijke meer.

Verreweg de moeilijkste van deze vragen bleek de basisvraag: die van 
de regeling van de onderscheiden bevoegdheden van de administratie en 
van de rechter. Zou in een algemene formule, ter omschrijving van de 
rechtsmacht van de administratieve rechter, zowel de vrijheid van de 
administratie als de grondwettelijke bevoegdheid van de burgerlijke rechter 
kunnen worden gewaarborgd? Buijs zag er geen kans toe. Wat betreft de 
grens tussen rechter en administratie stuitte hij op de omstandigheid, dat 
dikwijls in geschillen geen duidelijke grens te trekken valt tussen datgene 
waarop de burger tegenover de overheid aanspraak maakt krachtens zijn 
wettelijk recht en datgene wat hij als zijn belang ziet. Het lid van de Raad van 
State, mr. W.A.C. de Jonge, had geschreven dat bij het oprichten van 
fabrieken zich geschillen kunnen voordoen ‘zóó, dat daarbij soms het 
belang, soms het recht overheerschende schijnt, soms recht en belang in 
gelijke mate betrokken zijn te achten’.

Deze schrijver stelde daarom voor, in zulke gevallen in beginsel de 
beslissing aan de administratieve rechter op te dragen.* Maar dat kon Buijs 
toch niet met zijn staatsrechtelijk geweten in overeenstemming brengen. De 
grondwet droeg immers de uitvoerende macht op aan de Koning: de rechter 
‘heeft niet te waken tegen alle fouten, die zij’ (dat wil zeggen de 
administratie) ‘hare vrijheid misbruikende, plegen kan - en hij zou dit 
trouwens niet kunnen doen - maar enkel daarvoor te zorgen, dat door haar

Wellicht met uitzondering (tot op zekere hoogte) van J.A. Levy.
Bij keuze van de oplossing van Van Houten zou alleen de tweede vraag moeten 
worden beantwoord.
Administratieve Regtspraak in hoogste ressort voor het Rijk, 1891, bl. 29, geciteerd 
Hand.N.J.V. /59/, I, bl. 87.

6.
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de wet niet geschonden worde; niets minder maar ook niets meer. Dat de 
vrijheid van beslissing, hier aan de administratie gegeven, hare bedenkelijke 
zijde heeft, zal ik waarlijk niet tegenspreken.’^ Maar daarin voorzien is een 
taak van de wetgever, aldus Buijs. Als de wetgever de bestaande vrijheid van 
beslissing van de administratie niet heeft willen beperken, is die vrijheid 
onaantastbaar, dus ook eventueel misbruik daarvan. ‘Evenmin als de 
burgerlijke rechter bevoegd is voogdij uit te oefenen over het private leven 
van bijzondere personen, evenmin komt aan den administratieven rechter 
zulk eene voogdij toe over het vrije leven van de administratie. '10

Deze laatste vergelijking onthulde de kwetsbaarheid van de theorie van 
Buijs, veroorzaakt door het ontbreken van een samenhangend beeld van het 
bestuursrecht. In zijn staatsrechtelijke leer was er geen andere beperking van 
de ‘uitvoerende macht’, dan die welke expliciet in de wet was neergelegd. Hij 
erkende dat weliswaar de wet niet altijd duidelijk is, maar de oplossing van 
de daaruit voortvloeiende moeilijkheden diende volgens hem door de 
wetgever zelf te geschieden, bijvoorbeeld door de strekking van ‘vage 
normen’ nauwkeuriger aan te geven. Hij zag tevens in, dat door zulke 
partiële wetgeving ter opheldering van te verwachten problemen niet binnen 
afzienbare tijd een bevredigend resultaat zou kunnen worden bereikt en ook 
dat de wettelijke vage normen tot talrijke niet-ontvankelijk verklaringen van 
appellanten zouden kunnen leiden. Om aan dit dilemma te ontkomen beval 
hij aan, in de wetgeving waarbij de administratieve rechtspraak zou worden 
ingevoerd, een nauwkeurige limitatieve opsomming op te nemen van alle 
geschillen, die aan de administratieve rechter zouden kunnen worden 
voorgelegd, door Buijs omschreven als het ‘Enumerationsprinzip’, dat ook 
werd gehanteerd in sommige Duitse wetgevingen, aan welke destijds hier te 
lande veel aandacht werd besteed.

Eenmaal deze - in zijn leer ietwat verrassende - stap gedaan, wist Buijs 
vele voordelen van enumeratie op te noemen. Een daarvan zou volgens hem 
zijn, dat door middel van een aanvullende bepaling zou kunnen worden 
voorgeschreven, dat de burgerlijke rechter ‘ook kennis neemt van rechtsge
schillen, die hun grond niet vinden in het private recht, voor zover de

11

Hand. N.J.V. 1891.1,bl.87. 
t.a.p.
Zie het slot van het vorige hoofdstuk. Meer steun werd gezocht bij de Duitse dan 
bij de Franse praktijk. Over deze laatste schrijft Buijs: ‘De invoering van eene 
administratieve rechtspraak in Frankrijk is een uitvloeisel geweest van den 
wensch om de handelingen van de Regeering geheel of bijna geheel aan de 
kennisneming van de rechterlijke macht te onttrekken, een wensch dien men niet 
kon bevredigen zonder waarborgen te geven, dat de rechtsgeschillen tusschen 
Regeering en onderdanen ontstaande, ook buiten den rechter om niet zouden 
worden beslist zonder voorafgaand deugdelijk en onpartijdig onderzoek. Een 
soortgelijk wantrouwen ... bestaat hier te lande allerminst’... (t.a.p. bl. 71)
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beslissing van deze door de wet niet aan anderen is opgedragen’.'^ Daarmee 
doelde Buijs natuurlijk niet op geschillen over vrije beslissingen van de 
administratie - dat waren immers in zijn oog geen ‘rechtsgeschillen’, - maar 
op mogelijke verzuimen in de ‘positieve lijst’ van rechtsgeschillen door de 
wetgever aan de administratieve rechter ter beslissing toegewezen.

Dat zo’n stelsel wrak en innerlijk tegenstrijdig is, springt in het oog. 
Immers: waarom dan niet alles naar de burgerlijke rechter? En waarom zou 
deze rechter dan niet bij de beoordeling van de hem voorgelegde geschillen 
in volle omvang te maken krijgen met hetzelfde dilemma dat het ‘Enumera- 
tionsprinzip’ nu juist voor de administratieve rechter wilde voorkomen? 
Geplaatst voor de vraag welke geschillen dan zouden moeten worden 
opgesomd, stelde de preadviseur, dat zijn inziens tegenover de vraag naar de 
beginselen van een regeling ‘het vaststellen van een volledige catalogus 
minder belangrijk’ was.'-^ Vervolgens gaf hij - gewetensvol geleerde als hij 
was - een voorlopige en globale opsomming van geschillen, die ‘reeds 
dadelijk’ aan de administratieve rechter zouden moeten worden toegewe
zen.

14

Het is duidelijk dat de poging van Buijs tot praktische uitwerking van 
zijn zo homogene leer tot een weinig indrukwekkend produkt had geleid. De 
hoofdoorzaak lag in een zekere hulpeloosheid van het juridisch denken, nu 
dat werd geplaatst tegenover het onmiskenbare feit, dat wetgeving, hoe 
geacheveerd deze ook moge zijn, nimmer het gebeuren geheel kan beheersen 
en dat ze, strikt genomen, aan de overheid altijd slechts een onvolkomen 
instrument en aan de burgers een gebrekkige bescherming biedt. Voorts wil 
het ontbreken van welomschreven wettelijke normen nog niet zeggen dat 
sprake is van een ‘rechtsvrij’ gebied. In de wereld van het privaatrecht was 
dat destijds al bekend en aanvaard evenals de notie, dat ‘vage normen’ toch 
wel degelijk ‘rechtsnormen’ kunnen zijn. Maar ook sommige publiekrechte
lijke auteurs, zij het niet bekleed met een even groot gezag als Buijs, hebben 
destijds dergelijke overwegingen doen gelden.'^ Wat Buijs en met hem de 
meeste anderen in de weg zat, was de overtuiging, dat de overheid en haar 
dienaren in beginsel in een rechtsvrije sfeer werkzaam zijn, voorzover 
grondwet en wet daaraan niet expliciet grenzen stellen. Zulk een visie

12. a.w., bl. 97. Hij voert daartoe ook aan, ‘dat voor de interpretatie van 
administratieve wetten geen andere methode behoort te worden aangenomen 
dan bij de verklaring van ons burgerlijk recht gevolgd wordt’ (bl. 73). Een 
merkwaardig argument, afkomstig van deze geleerde, die eerder met veel 
instemming het woord van Thorbecke had geciteerd: ‘De wetgeving naar welke 
de politische rechter recht moet spreken, een van het burgerlijk recht geheel 
onderscheiden tak, door verschillende beginselen geregeerd, eischt om in haar 
verband te worden gekend, afzonderlijke stadiën, voorbereiding en oefening’ 
(De Grondwet II. bl. 335/336). 
a.w., bl. 98.
Deze lijst (t.a.p.) roept ai dadelijk, getoetst aan de beschouwingen van de 
schrijver zelf, vele vragen op, die hier echter buiten beschouwing kunnen blijven. 
In het vorige hoofdstuk noemden wij reeds J.A. Levy. Hieronder zal nog 
gesproken worden van J.W.H.M. van Idsinga.
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verdroeg zich eigenlijk niet met de conceptie van bestuursrecht, althans 
wanneer men daaronder meer wil verstaan dan het geheel van bijzondere 
administratieve wetten.

De staatscommissie, die tot opdracht kreeg de voorbereiding der uitvoering 
van de voorschriften der Grondwet aangaande de regeling van de admini
stratieve rechtspraak, benoemd in september 1891, bracht in 1894 haar 
advies uit. Zij stond onder voorzitterschap van de oud-minister J. Kappeyne 
van de Coppello en was verder samengesteld uit juristen uit de politieke, 
bestuurlijke en universitaire wereld.',® Beide pre-adviseurs van de juristen
vergadering van 1891 maakten er deel van uit. De invloed van Buijs op het 
uiteindelijk uitgebracht advies was zeer duidelijk, hetgeen de commissie in 
haar verslag ook erkende. Van Houten had minder succes en zag zich dan 
ook genoodzaakt een minderheidsnota in te dienen.

Het verslag van de commissie behandelde de centrale vragen rond de 
administratieve rechtspraak, zoals die vragen destijds in discussie waren: de 
omvang en grenzen van de toe te delen bevoegdheid, de verhouding tot de 
burgerlijke rechter en de verhouding tot de politieke verantwoordingsplicht 
tegenover het parlement, de keuze van de rechter, het vraagstuk van de 
lekenrechtspraak, de afgrenzing tussen rechtspraak en het beslissen van 
geschillen door administratieve organen, de vraag wie bevoegd zou zijn tot 
het indienen van een klacht, de vraag van de - al dan niet - lijdelijkheid van 
de rechter, het al dan niet in het leven roepen van een conflictenregeling 
tussen administratieve en burgerlijke rechter en tussen rechter en admini
stratie en tenslotte de verhouding tussen de administratieve rechter en het 
koninklijk vernietigingsrecht. Bijgevoegd waren vier wetsontwerpen met 
memorie van toelichting: respectievelijk een ontwerp-organisatiewet voor 
een administratief hooggerechtshof, een ontwerp-wet tot regeling van de 
bevoegdheid van dat hof, een ontwerp tot wijziging van artikel 2 en 
invoeging van enkele nieuwe artikelen in de Wet op de rechterlijke 
organisatie en tenslotte een ontwerp tot wijziging en aanvulling van de 
Provinciale wet van 1850.

Het zou te ver voeren aan alle in dit advies behandelde onderwerpen 
afzonderlijk aandacht te besteden.'^ Het volgde grotendeels de opvattingen 
van Buijs, behalve waar het de keuze van de rechter betreft: daartoe verkoos 
de commissie niet de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad

16. De overige leden waren Van den Acker, Buijs, Humaida van Eysinga, Van 
Houten, J. Roëll, Oppenheim, Seydiitz. Secretaris was de griffier van de Tweede 
Kamer Arntzenius. De beide eerstgenoemden overleden voordat de commissie 
haar advies had uitgebracht.
Een van de nuttigste voorstellen betrof de invoeging in de Provinciale wet van 
een paragraaf, waarin een procedure-regeling voor het behandelen van geschil
len was neergelegd. Het heeft nog driekwart eeuw moeten duren, eer de wetgever 
aan dit onderwerp aandacht heeft geschonken en dan nog uiterst summier, 
waarbij de procesregeling zelf naar provinciale verordeningen werd verwezen 
(artt. 109-112 Provinciewet), die overigens voordien in bijna alle provincies al tot 
stand waren gebracht.
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van State - door Buijs, zij het niet met veel nadruk, aanbevolen - maar een 
nieuw in het leven te roepen administratief hooggerechtshof. Behalve de 
gangbare argumenten als niet-onafzetbaarheid, combinatie van advisering 
en beslissen en dergelijke meer'* werd ook gevreesd dat uitbreiding van het 
aantal leden van die Afdeling onvermijdelijk zou zijn en dat die leden te 
zwaar zouden worden belast.'^

Het belangrijkste punt was echter, dat ook de staatscommissie het 
‘enumeratie-beginsel’ voorstond. Het was dit deel van haar advies, dat de 
felste bestrijding ondervond. Enkele van haar leden, met name J. Roëll en J. 
Oppenheim, stelden zich met verve tegen die aanvallen te weer, waarbij zij - 
uiteraard a titre personnel - een aantal amendementen op de commissie
voorstellen aanbrachten en vooral ook gingen dokteren aan de ‘enumeratie- 
lijst’. Die lijst bevatte in het commissievoorstel 77 nummers, waarvan een 
aantal ook nog onderverdelingen, uitbreidingen of voorbehouden bevatte. 
Alle nummers betroffen de centrale overheid. Voor de lagere overheden 
werd daarentegen een algemene bevoegdheid voorgesteld, vooral omdat 
hier een opsomming onbegonnen werk zou zijn. Tenslotte zou het admini
stratief gerechtshof bevoegdheden krijgen op het gebied van het ambtena
renrecht alsmede - op zichzelf zeer belangwekkend! - de uitsluitende 
bevoegdheid tot het beslissen over klachten wegens schending door 
concessionarissen van publiekrechtelijk aan een concessie verbonden 
voorwaarden.

Een dergelijk systeem draagt de kiem van chaos in zich en de critici 
lieten dan ook niet na dit duidelijk te maken en de principiële zwakte ervan 
te betogen. Daar ongeveer alle discussianten zich ter toelichting van hun 
zeer uiteenlopende opvattingen op dezelfde buitenlandse schrijvers, vooral 
op Gneist, beriepen, is het debat niet steeds gemakkelijk te volgen. Mr. J.B. 
Kan Jr. begon zijn bijdrage tot de discussie met te wijzen op de ‘antagonisti
sche stellingen door prof. Buijs, mr. Levy , mr. Van Idsinga en mr. Loeff 
verkondigd, welke allen beweren dat hun leer steun vindt bij Gneist’, en dat 
hun leer ‘zij moge al in de details eenige afwijkingen vertoonen, in 
hoofdzaak zuiver Gneist-extract behelst’.^®

Ter vergadering van de Juristenvereniging van 1891, verklaarde prof. T.M.C. 
Asser, dat hij wel kon begrijpen, ‘dat men de rechtspraak niet wil opdragen aan 
afzetbare rechters’, maar niet ‘waarom een collegie van onafzetbare lieden niet 
tevens zouden kunnen adviseren de commodo et incommodo’ (dat wil zeggen 
doelmatigheid), zodat hij niet kon inzien welk bezwaar ertegen bestond leden 
van de Afdeling contentieux voor het leven te benoemen, en die Afdeling tevens 
de taak over te laten, in doelmatigheidsgeschillen de Kroon te adviseren.
De commissie steunde daartoe op de ‘mededeeling van een onzer medeleden, 
reeds thans somtijds met werk (....) overladen ...’. Een niet geheel faire 
argumentatie nu dit medelid, Jhr. Mr. J.F. van Humaida van Eysinga, blijkens 
minderheidsnota aan het rapport toegevoegd, duidelijk maakte, dat hij aan de 
opdracht aan de Afdeling contentieux de voorkeur gaf. (resp. bl. 6 en 67 
commissieverslag).
‘De grenzen der administratieve rechtspraak’ Rechtsgeleerd Magazijn, 1897, bl. 
320.
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Commentaren op het advies van de staatscommissie
Alle beschouwingen uit deze periode nemen de ‘rechtsstaat’ nog steeds tot 
uitgangspunt, en ook gaan zij gelijkelijk uit van de opvatting, dat het recht 
slechts in de wet te vinden is. Maar, anders dan in de overwegend 
principieel-staatsrechtelijke benadering uit de periode van voor 1887, was 
thans actueel de toepassing van die uitgangspunten. En omdat het gemeen
schappelijk verlangen naar administratieve rechtspraak voortkwam uit zeer 
uiteenlopende beginselen, leidde de gedachtenwisseling over de praktische 
uitvoering tot een gevecht van allen tegen allen.

Dat begon al, na de juristenvergadering van 1891, en nog voor het 
advies van de staatscommissie in 1894, met een lijvig boekwerk in twee delen 
van mr. J.W.H.M. van Idsinga: De administratieve rechtspraak en de 
constitutioneele monarchie?' Hij bestrijdt daarin op zeer geëngageerde toon 
de liberale opvattingen die hij ten grondslag zag aan de theorieën van de 
meeste zijner tegenstanders - en dat waren ongeveer alle anderen. Zijn 
polemieken verlopen bij herhaling in moeilijk te ontwarren beschuldigingen 
over ‘onjuist citeren’, ‘verkeerd begrijpen’ en dergelijke; hij signaleerde 
voordurend ‘tegenstrijdigheden’ bij zijn tegenstanders en hij gebruikte met 
een zekere voorkeur en met onmiskenbare vaardigheid en spitsvondigheid 
de techniek om de keurige opmerkingen van zijn opponenten te ‘ontmaske
ren’ als uitingen van kwade bedoelingen.^- Dat alles neemt niet weg, dat hij 
oorspronkelijke denkbeelden lanceerde en daarbij soms de spijker op de kop 
sloeg. Dat administratieve rechtspraak niet van de grond zou komen als de 
beperkte opvatting van ‘recht’ tegenover ‘belang’ in stand zou blijven, zag 
hij, als een der weinigen op dat moment, zeer duidelijk. Dat voorts niet alleen 
- en zelfs niet in de eerste plaats - de rol van de politieke bestuurders, maar 
mede en vooral ook die van de ambtelijke organen in het geding is, zag hij 
scherp in.

Zijn eigen oplossing - die ook hij beweerde in hoofdzaak aan Gneist te 
ontlenen - bestond in een stelsel van zelfbestuur onder controle van 
onbezoldigde rechterlijke colleges, bemand door personen gekozen uit 
gedeputeerde staten en colleges van burgemeester en wethouders. De 
hoedanigheid van jurist zou voor hen niet zijn vereist, hoogstens zou een 
niet-stemhebbende voorzitter-jurist juridische voorlichting kunnen geven, 
indien die al noodzakelijk zou blijken te zijn. Idsinga verwachtte dat dit 
laatste meestal overbodig zou zijn, want de wetten spraken naar zijn mening 
duidelijke taal en de door hem voorgestane rechtspraak zou immers een 
wijdere strekking hebben dan wetstoepassing. De bezetting van de aldus

’s-Gravenhage, 1893, ruim 700 blz. Van Idsinga was in later jaren conservatief 
christelijk historisch lid van de Tweede Kamer. Ook hij noemde zich overigens 
een adept van Gneist.
Deze stijl van schrijven heeft weliswaar aanvankelijk voor de huidige lezer iets 
onderhoudends, maar vertroebelt de blik op de hoofdzaken. De om vang van zijn 
notenapparaat en literatuurverwijzingen is indrukwekkend, maar de waarde 
daarvan is twijfelachtig door de controleerbaar selectieve wijze waarop de 
schrijver citeert om zijn, ongetwijfeld innige, overtuiging kracht bij te zetten.

21.

22.

115



gevormde colleges zou vanzelfsprekend bestaan uit ‘gegoede’ personen, die 
juist daardoor de taak van rechter het best zouden kunnen vervullen.

Die taak eiste naar zijn mening ‘in geen enkel opzicht’ deskundigheid, 
ook niet ten aanzien van rechtsvragen, welke laatste Idsinga trouwens als 
een uitvinding van juristen beschouwde. ‘Dat deel van ’s rechters werkzaam
heid dat op gelijke lijn gesteld kan worden met deskundige adviezen, zijne 
intellectuele werkzaamheid, is slechts bijzaak, is niets meer dan een middel 
ter vervulling van zijn wezenlijke taak die van geheel zedelijken aard is.’ En: 
‘Zeker, de rechter wordt geacht de wet te kennen of, liever gezegd, te 
verstaan. Maar verschilt hij in dit opzicht van iemand anders? Wordt niet 
iedereen geacht de wet te kennen?’-'*

Van Idsinga zette zijn opvattingen nader uiteen in een kritiek op het 
rapport van de staatscommissie-Kappeyne, verschenen in een aantal felle 
artikelen in het christelijk-historische dagblad De Nederlander, waarvan 
sinds mei 1894 De Savornin Lobman hoofdredacteur was.-^ De discussie 
over de invoering van administratieve rechtspraak, die voor 1891 voorname
lijk het karakter droeg van een debat tussen rechtsgeleerden, theoretici en 
praktische bestuurders, kreeg door de interventie van Van Idsinga ook een 
politieke tint. Toch bleef ook toen de politieke belangstelling voor het 
vraagstuk betrekkelijk gering. De sociale kwestie, het kiesrecht en de 
schoolstrijd eisten nog steeds bijna alle aandacht op.

23

Maar ook van heel andere zijde werd het werk van de staatscommissie onder 
vuur genomen. Opdracht van administratieve rechtspraak aan de gewone 
rechter werd bepleit door mr. H. Reuijl.^^ Mr. J. van Gelein Vitringa 
daarentegen zag geen wezenlijk verschil tussen rechtspraak en bestuur.

Dat zou een gevolg zijn van het destijds vigerende kiesrecht. Van Idsinga bleef 
gedurende zijn gehele politieke loopbaan een tegenstander van uitbreiding van 
het kiesrecht. Bij de grondwetsherziening van 1917 was hij in de Tweede Kamer 
een van de twee leden die - zelfs in tweede lezing - tegen het algemeen kiesrecht 
stemden (Handelingen over de herziening der Grondwet, uitgegeven door mr. J.B. 
Kan, ‘s-Gravenhage 1917, deel II, bl. 99 v.v., 1918, deel III, bl. 236). 
a.w., bl. 139. Van Idsinga meende, evenals Gneist trouwens, dat een stelsel als het 
door hem verdedigde, in Engeland - zij het in het verleden - had bestaan. Het is 
merkwaardig, dat op het vasteland van Europa bij herhaling bepaalde rechtsin
stituten zijn verdedigd met een verwijzing naar Engeland, zoals de trias politica, 
het parlementaire stelsel en de administratieve rechtspraak. In al deze gevallen 
was er meer verschil dan overeenkomst. Van Engelse zijde werd dan ook niet veel 
bijval voor het denkbeeld van verwantschap getoond. Daar geloofde men liever 
in eigen onnavolgbare superioriteit (bv. Dicey, maar ook Bagehot).
De bedoeling van het blad was te dienen als tegenwicht tegen het anti-revolu- 
tionaire dagblad De Standaard, waarvan dr. A. Kuyper hoofdredacteur was. Dit 
vooral met het oog op de te democratisch geoordeelde strekking daarvan. Zie; 
dr. L.C. Suttorp, Jhr. Mr. Ale.xander Frederik de Savornin Lokman, ’s-Gravenhage 
1948, bl. 118-119.
In een drietal bijdragen in Rechtsgeleerd Magazijn, 1895, bepleitte hij opdracht 
aan de gewone rechter, waardoor tevens het enumeratie-principe zou zijn 
vermeden.
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anders dan in de wijze van optreden van het gezag-^ en kan dan ook op dit 
punt als uit de school van Thorbecke afkomstig worden beschouwd, zonder 
dat hij er overigens blijk van gaf dat anderen vóór hem hetzelfde standpunt 
hadden ingenomen, zoals Vos fijntjes opmerkte. Mr. J.B. Kan Jr. richtte zijn 
kritiek op het enumeratie-principe,“* mr. H. Krabbe deed dit eveneens, maar 
vanuit geheel andere visie.Mr. H. Vos verwierp de enumeratie-gedachte al

30 Mrs. Roëll en Oppenheim stelden zich tegen de kritiek te weer inevenzeer.
twee geschriften,^' terwijl mr. Van Idsinga de strijd welgemoed voortzette. 
De discussies waren soms verhit,^^ hetgeen niet steeds bijdraagt tot de

32

zakelijke duidelijkheid daarvan.
Het zou te ver voeren, alle standpunten, die soms ver uiteen lagen, te 

releveren en de debatten op de voet te volgen.^** In het verband van dit 
hoofdstuk is vooral interessant te constateren, hoe de vraag naar het 
karakter van het administratieve recht, zoals destijds het bestuursrecht 
algemeen werd aangeduid, steeds meer tot kern van de gedachtenwisseling 
werd.

Deze vraag werd centraal, in zijn verschillende aspecten: dient het 
bestuursrecht tot bescherming van de burger tegen optreden door de 
overheid? Of wil het de overheidsorganen de mogelijkheid bieden hun taak 
- behartiging van het algemeen belang - te vervullen? Is daar, waar de 
wetgever zwijgt, de overheid vrij en ongebonden - uiteraard binnen de regels 
van het burgerlijk recht, hoewel ook dat niet geheel - of is de overheid alleen 
dan bevoegd als de wet een bevoegdheid uitdrukkelijk toekent? Is er een 
grens aan de gebondenheid aan rechtsnormen van overheidsorganen bij de 
behartiging van hun taak: het dienen van het algemeen belang? Zijn ‘vage 
normen’ bindende rechtsnormen of strekken zij slechts tot instructie van de 
bestuursorganen, waarvan de wijze van toepassing hooguit een zaak van 
politieke controle kan zijn?

De theoretische discussie bracht nauwelijks toenadering, maar ook de 
praktische conclusies kwamen elkaar niet veel nader. Zij, die in de eerste 
plaats in de invoering van de administratieve rechtspraak een middel tot 
bescherming van de burger tegen overheidsonrecht zagen, maken menig
maal bij het uitwerken van hun denkbeelden de indruk zelf terug te 
schrikken voor de gevolgen van hun stoutmoedigheid: kennelijk vreesden zij 
de rol van tovenaarsleerling.

27. Rechtsgeleerd Magazijn. 1900, bl. 532 v.v.
28. Rechtsgeleerd Magazijn, 1897, bl. 319 v.v.
29. Administratieve rechtspraak, Groningen 1901.
30. Administratieve rechtspraak. Heusden, 1902 (of: 1903, het boek vermeldt beide 

jaartallen).
31. Bijdrage tot regeling der administratieve rechtspraak, Haarlem, Ie stuk 1899, 2e 

stuk 1902.
32. De administratieve rechtspraak. Mijn antwoord aan de Heeren Roëll en Oppen

heim. Rotterdam 1900.
33. Vooral tussen de heren Krabbe en Van Idsinga enerzijds en Roëll en Oppenheim 

aan de andere kant.
34. Zie hierover ook het proefschrift van mr. M. Schröder-Vlasblom, De macht der 

kritiek. Zwolle, 1987.
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Dat geldt al dadelijk voor Buijs in zijn pre-advies van 1891 voor de 
Juristenvereniging. Het geldt ook voor de staatscommissie-Kappeyne. 
Onderscheid tussen instructie- en waarborgnormen moest volgens deze 
commissie dienen om de bestuursorganen te beschermen, waarbij de eerste 
niet, de tweede wel voor controle door de rechter in aanmerking zouden 
komen. Weliswaar moesten de voorstanders van dit onderscheid erkennen 
dat het heel moeilijk is om in de praktijk deze twee soorten normen van 
elkaar te scheiden, ja zelfs dat dit soms niet mogelijk is, omdat de wetgever 
zelf dat onderscheid nergens had gemaakt en het zelfs niet had kunnen 
maken. Immers: de behoefte aan dit onderscheid was pas ontstaan door 
aanvaarding van het beginsel van administratieve rechtspraak! Het was juist 
om dit vraagstuk te ontwijken dat de staatscommissie, in overeenstemming 
met Buijs, voor het zogenaamde enumeratie-stelsel koos, onder meer met 
een beroep op buitenlandse, vooral Duitse en Oostenrijkse, voorbeelden.

Als gezegd: bijval vond deze keus niet. Kan noemde het ‘een middel 
zóó primitief, dat de voorstellers als om strijd van hunne geringe ingenomen
heid getuigenis afleggen’, en verklaarde zijn ‘juridisch-esthetisch gevoel’ 
erdoor gekwetst. Reuijl wees op de inconsistentie van een voorstel, dat voor 
de nationale administratie een enumeratief en voor de lagere overheden een 
algemeen systeem aanbeval. Krabbe sprak van ‘de stempel van halfslachtig
heid’ die het enumeratie-stelsel drukte op de regeling der administratieve 
rechtspraak. Vos verwijt zowel de staatscommissie als Roëll en Oppenheim 
dat het enumeratie-stelsel aan de administratieve rechter niet durft over te 
laten wat juist de taak is die hem, gelijk iedere andere rechter, krachtens zijn 
roeping toekomt. Van Idsinga schreef: ‘de weg naar den rechter kan niet wijd 
en open genoeg zijn!’.

Maar wie daaruit een zekere eenstemmigheid zou afleiden, zou zich 
deerlijk vergissen. Want alle schrijvers worstelden met dezelfde vraag, die de 
staatscommissie tot het enumeratie-stelsel (met 77 rubrieken, door Roëll en 
Oppenheim nader uitgebreid tot 101 rubrieken) had gebracht. En die vraag 
gold de vrijheid van de administratie, hoe die te waarborgen en binnen welke 
grenzen. Op die vraag gaf ieder een ander antwoord. Die verschillende wijze 
van benadering vond haar neerslag - of wellicht haar grondslag? - in 
theoretische beschouwingen over het onderscheid tussen publiek- en 
privaatrecht (een onderscheid dat bijvoorbeeld Van Idsinga ontkende), over 
de vraag of de administratieve rechtspraak gericht diende te zijn op 
bewaking van het objectieve recht (Kan en Loeff), dan wel op waarborging 
van subjectieve rechten (Vos en Reuijl) of bescherming van belang (Krabbe), 
dan wel de toetsing van de rechtmatigheid van dwang (Van Idsinga).

Verder ging het debat over het karakter van het administratieve recht, 
maar ook daarover liepen de opvattingen uiteen. Zo sprak Kan over ‘de 
onloochenbare waarheid dat het recht, door de administratie voorgestaan, 
van hooger wijding is dan dat van het individu’. Daarentegen meende 
Krabbe, dat het administratieve recht geenszins een grens aangeeft, binnen 
welke de administratie vrij zou zijn, een opvatting die verband hield met zijn 
visie op het onderscheid tussen politiestaat en rechtsstaat. Van Idsinga legde
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de nadruk op de tegenstelling tussen de liberalistische bureaucratie van 
verderfelijke Franse herkomst (‘Berufsbeambtentum’), tegenover door hem 
aanbevolen Germaanse rechtsopvattingen. Loeff volhardde in zijn leer van 
de staatssoevereiniteit.

En toch; ondanks deze kakofonie van meningen en argumenten overheerste 
bij al deze auteurs, wanneer het op praktische vormgeving aankwam, de 
vrees voor een te grote belemmering van de vrijheid der administratie, 
misschien met uitzondering van Levy en tot op zekere hoogte van Krabbe. 
Als Krabbe schreef, dat aan het onderzoek naar het instructie- of waarborg
karakter van een wettelijke norm geen enkele betekenis kon worden 
toegekend, omdat dat onderscheid niet bestaat en de rechter derhalve 
geroepen is alle normen gelijkelijk in zijn toetsing te betrekken,^^ krijgt men 
de indruk dat hij de bevoegdheid van de administratieve rechter zeer ruim 
zag. Maar tevens schrijft hij: ‘Is de administratie aan geen rechtsnormen 
gebonden en bezit zij dus een discretionaire bevoegdheid, dan is er voor 
rechtspraak geen plaats, eenvoudig omdat de rechtsnorm ontbreekt waar
aan het gedrag der administratie zou kunnen worden getoetst, 
stelt weliswaar, dat gekrenkt belang toegang tot de rechter opent, maar er 
moet een geschonden rechtsnorm zijn, wil de rechter uitkomst bieden. En 
die rechtsnorm zoekt ook Krabbe in de wet.^^ En wat is dan nog zijn 
uitgangspunt waard, dat de administratie niets kan buiten het administratie
ve recht? Weliswaar bestrijdt hij de leer van de staatssoevereiniteit, maar zijn 
opvatting over de rechtssoevereiniteit brengt mede, dat de staat aan het 
gemene recht is onderworpen, tenzij het werken van de staat op enig gebied 
aan een bijzondere (andere) rechtsordening is onderworpen. Zulk een stelsel 
lijkt sluitend, maar is het niet. Het brengt in belangrijke mate de handelings
vrijheid van de private burger over op de overheidsorganen, die een andere 
en meer beperkte vrijheid van handelen bezitten. De speciale overheidstaak 
brengt immers mede, los van het al dan niet bestaan van bestuurswetgeving, 
dat het bestuurlijk handelen, anders dan het vrije handelen van private 
personen, altijd getoetst moet worden aan zijn doelstelling, de vervulling van 
de overheidstaak. Ook Krabbe erkende: het privaatrecht regelt de belangen 
der bijzondere personen. Het is uiteraard wel een vraag of, wanneer en in 
hoeverre, het ‘gemene recht’ ook het handelen van overheidsorganen

'36 Krabbe

35. a.w.,bl.30. 
a.w.,bl. 62.
Het opstel van Krabbe is geschreven in 1901. In het eerste gedeelte ervan 
preludeert de schrijver op zijn latere werk over de rechtssoevereiniteit (£>/e Lehre 
der Reehtssouverdnitat. 1906) en zet uiteen, dat niet de wet uitmaakt wat recht is, 
maar dat omgekeerd het recht, dat zijn oorsprong vindt in de rechtsovertuiging, 
de wet doordringt: ‘ ... de abstracte regel, die gisteren een verbod inhield, hij 
wordt heden onttroond als de rechtsovertuiging zich wijzigt’ (bl. 12). Het is 
opmerkelijk, dat Krabbe daaruit niet afleidde, dat krenking van een particulier 
belang door een discretionair oordelende overheid wel degelijk inbreuk kan 
maken op de rechtsovertuiging zoals hij die zag, en in dat geval door de rechter 
zou moeten kunnen worden beoordeeld.

36.
37.
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beheerst, maar dat vraagstuk wordt niet opgelost door het antwoord op de 
vraag of er al dan niet bijzondere wetgeving bestaat. De leer van het ‘gemene 
recht’ zou nog vele jaren een obstakel voor de ontwikkeling van het 
bestuursrecht als zelfstandig rechtsgebied blijven.

Niettemin bood de door Krabbe gekozen benadering van de essentie 
van het bestuursrecht een hoopvoller perspectief voor de ontwikkeling 
daarvan dan die van de meeste zijner tijdgenoten. Hij zag het bestuursrecht 
als een geheel, dat ook als een geheel - wetenschappelijk, praktisch en 
judiciair - zou moeten worden behandeld. Terecht schreef hij aan het einde 
van zijn beschouwing: ‘Alleen door het stellen van een algemeenen 
grondslag voor de competentie van den administratieven rechter, kan het 
gansche administratieve recht in zijn onderling verband tot onderzoek 
komen en kunnen daardoor bij dit recht beginselen, methode en begrippen 
tot dezelfde vastheid en juridische volkomenheid geraken, als tot nu toe in 
het privaatrecht te vinden zijn.

Mr. H. Vos, in zijn hierboven genoemd werk, schrijft dat de bevoegd
heid van de administratieve rechter algemeen omschreven dient te zijn en 
dat er geen reden is om aan de rechter niet over te laten de wet te 
interpreteren, iets wat immers de taak van elke rechter is. Aan de hand van 
een aantal voorbeelden zet hij echter vervolgens uiteen, hoezeer de betekenis 
van vage normen in de meeste gevallen ‘feitelijk synoniem’ is met een 
discretionaire bevoegdheid en dus slechts van ‘schijnbare normen’ sprake is, 
zodat zij buiten de toetsingsbevoegdheid van de rechter vallen. Hij ziet in 
vrijheid van beleidvoering - op zichzelf niet onterecht - de ‘natuurlijke 
werkkring der administratie’, zonder te treden in de vraag waarom ‘de eigen 
taak der administratie’ per definitie buiten het recht en de rechtspraak dient 
te blijven.

Mr. J.B. Kan, die in de administratieve rechtspraak vooral een middel 
ziet het objectieve administratieve recht, als van ‘hogere wijding’ dan het 
privaatrecht, zuiver te bewaren, wil dan ook bij de regeling van de 
administratieve rechtspraak ‘de rechten, belangen of aanspraken van het 
individu eenvoudig buiten beschouwing laten.Hij waardeert de betekenis 
van de administratieve rechtspraak vooral ‘door den zedelijken invloed, 
dien men reeds van de mogelijkheid van rechterlijke tussenkomst mag 
tegemoet zien.“*' Hoewel zijn visie enigermate verwant is aan die van Loeff, 
verwacht hij, anders dan deze, geen heil van een administratief openbaar 
ministerie. Teneinde ‘harmonie te brengen tusschen de naakte werkelijkheid 
en de theoretische stelling, dat het administratieve recht niet bescherming

■38

38. a.w. bl. 111/112. In een noot citeert hij met instemming daarbij Van Idsinga, 
elders overigens krachtig door hem bestreden: ‘Daarom zal de administratieve 
rechtspraak in dien zin een gunstigen invloed uitoefenen op het administratieve 
recht.'
Vos, a.w., bl. 296-300. 
a.w., bl. 349. 
a.w., bl. 367.

39.
40.
41.
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van het individu tot hoofdrol kan hebben’'*- wil hij het initiatief tot het 
inroepen van een rechterlijk oordeel leggen bij dezelfde burger, wiens 
rechten, belangen of aanspraken hij ‘eenvoudig buiten beschouwing wil 
laten’. De prakticus wint het hier van de theoretische beschouwer, en Kan 
toont zich dan ook allerminst blind voor de speciale kwalen van de 
bureaucratie als zodanig. Voor de positie van de burgers tegenover de 
administratie geldt ook bij hem: ‘Aan bijzondere bescherming hebben deze 
derhalve de allergrootste behoefte.

Kan is daarmee een van de weinige toenmalige auteurs, die duidelijk 
blijk geeft van het inzicht, dat de confrontatie tussen bestuursorganen en 
burgers in feite er een is tussen ambtenaren ener- en particulieren anderzijds. 
Een ‘heilzame werking’ van administratieve rechtspraak mag, aldus deze 
schrijver ’... van een administratie, die het reeds thans goed met de wet 
meent, doch door hare geestesrichting nog al te zeer met utiliteitsredenen te 
rade gaat, met grond worden verwacht.’'*'* Maar ook hij oordeelt, dat aan de 
rechter alleen geschillen zullen moeten kunnen worden voorgelegd ter 
uitlegging van ‘ondubbelzinnige’ wetsbepalingen. De rechter moet er vooral 
tegen waken ‘dat geen feiten onder de wettelijke uitdrukking gebracht 
worden, die de wetgever nimmer kan bedoeld hebben in het kader eene 
plaats te geven’. Hij beveelt daarom aan, dat de wetgever, nu de meeste 
wetsvoorschriften dateren uit een tijd waarin deze het probleem niet kon 
voorzien, alsnog, als het ware achteraf, zich duidelijk uitspreekt, waarbij 
gelet moet worden op datgene ‘waarvan men bezwaren vóórziet’.'*^

’43

Een speciaal probleem vormden de vergunningen. In zijn pre-advies van 
1891 betoogde Buijs, dat weigering tot het verlenen van een vergunning 
alleen dan onderwerp van een geschil, ter beslissing aan de administratieve 
rechter opgedragen, zou kunnen zijn, wanneer de wet vaste regelen stelt 
waaraan het bestuur gebonden is en dan nog alleen voorzover schending van 
die regels wordt beweerd. Over de destijds in grote steden blijkens zijn 
mededeling bestaande praktijk, volgens welke bijvoorbeeld het verlenen van 
een bouwvergunning afhankelijk werd gesteld van allerlei tegenprestaties - 
zoals afstand van eigendom - merkte hij op, dat het hoog tijd werd 
belanghebbenden tegen deze en dergelijke misbruiken in bescherming te 
nemen. Maar,gaat hij voort: ‘Voor rechtspraak is in een dergelijk geval zeker 
geen plaats.Kan keert zich weliswaar tegen deze conclusie, maar met in

42. a.w.,bl.365.
43. ‘Reeds de algemeen menschelijke zucht tot machtsuitoefening, gevoegd bij de 

moeilijk weerstaanbare neiging bij de grote gemeenschapsbelangen de zooveel 
kleinere en minder in het oog vallende individueele achter te stellen, moet als 
vanzelf in meerdere of mindere mate tot verwaarloozing dezer laatste leiden’. 
A.w. bl. 367.

44. a.w. bl. 368.
45. a.w. bl. 359/360.
46. Hand. N.J. V. 1891. deel 1, bl. 93.
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47zijn stelsel niet zeer overtuigende argumenten, 
de rechtsstaat in de rechtsverhouding tussen de staat en derden plaats zou 
zijn ‘voor een terrein, waar de administratie vrijmachtig, buiten controle van 
den rechter, behoort te handelen’, en hij meent tevens dat de administratie 
tot richtsnoer heeft dat openbaar belang, dat in de wet zelve is omschreven. 
‘Met eenig openbaar belang buiten dat ‘t welk in het wettelijk richtsnoer 
gelegen is, heeft de administratie niets te maken en mag zij zich ook niet 
onledig houden.Maar met deze abstracte formule bleef hij, ook naar de 
toenmalige opvattingen over en praktijk van de overheidstaak, zo ver 
verwijderd van de bestuurlijke werkelijkheid, dat zij zich nauwelijks voor 
concretisering leende, die hij dan ook achterwege laat.

De problemen welke de verschillende schrijvers en wettenmakers 
moesten oplossen, kwamen steeds weer neer op het vraagstuk, hoe een 
rechtsorde te verzoenen met een soeverein gezag, dat zelf bron is van die 
rechtsorde. Die vraag bleef dezelfde, onafhankelijk van het antwoord op de 
vraag of men die soevereiniteit in laatste instantie legde bij de monarch, 
zoals Van Idsinga, bij de Staat, zoals Buijs en Loeff, bij de hoogste macht in 
de staat, zoals Kan,‘*^ of bij het ‘recht’, zoals Krabbe deed. Dat plaatste hen - 
met uitzondering van Krabbe - voor de noodzaak ten behoeve van de 
overheidsorganen, die toch de werktuigen zijn waarvan de soeverein zich bij 
uitsluiting bedient, een rechtsvrij gebied te reserveren. Voor deze theoreti
sche noodzaak werd ook een rechtvaardiging gevonden in de praktische 
noodzaak van bewegingsvrijheid voor de bestuursorganen. Die bewegings
vrijheid zou weliswaar niet ongecontroleerd zijn, omdat het beginsel en de 
praktijk van het constitutionele bestel daartegen een waarborg wilden 
bieden in de politieke verantwoordingsplicht.

Dat deze waarborg voor het ‘microbestuur’, zoals wij dat eerder 
aanduidden, maar heel weinig betekent, werd meestal genegeerd. Ook in de 
verdeling van de bestuursmacht over lagere en hogere organen alsmede de 
wijze van samenstelling van die organen, waardoor ze met de maatschappe
lijke werkelijkheid verbonden zouden blijven, werd een waarborg tegen 
machtsmisbruik gezocht. De organisatie van het geheel lag grotendeels vast 
in het staatsrecht en de werking ervan in het politieke en maatschappelijke 
leven. Maar het recht, en zeker het bestuursrecht, had terug te treden waar 
het de noodzakelijke vrijheid van de overheid betrof om naar beste weten en 
kunnen haar taak, de dienst aan het algemeen belang, te verrichten, ook bij 
het ontbreken van strikte normen van bestuursrecht, zonder dat daarbij

Krabbe ontkent, dat in

47. Hij meent, dat aan de vergunning geen voorwaarden mogen worden verbonden 
buiten de verordening om en de beschikking dus niet aan het vrije oordeel der 
administratie is overgelaten. Maar hij geeft niet aan, op welke ‘ondubbelzinnige 
wetsbepaling’ hij zich daartoe beroept.

48. a.w. bl. 101 en 102.
49. ‘Wanneer dan ook mr. Loeff uitroept: ‘De Staat kan zijnen onderdanen alles 

gebieden en verbieden, wat tot zijn doel leidt’ komt het niet bij mij op deze 
bewering te wraken, mits het mij slechts geoorloofd zij ‘Staat’ te identificeren met 
de hoogste macht in deze Staat, sc. den wetgever.’ J.B. Kan jr. in zijn a.w., bl. 334.
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anders dan het gemene recht zou gelden - en ook dat laatste nog niet 
on voorwaardelijk.

Krabbe wilde deze door de meeste schrijvers onvermijdelijk geoordeel
de leemte, die hij typerend achtte voor wat hij aanduidde als ‘de politiestaat’ 
opvullen door voor alle overheidsbevoegdheid een herleiding tot een 
concrete wetsbepaling te eisen, waarbij hij de betekenis en strekking van de 
wetsinhoud dan weer onderschikte aan het rechtsbewustzijn.^® Maar ook 
Krabbe ging uit van een ongedeelde soevereiniteit en kon daarom de 
verzoening van de vrijheid van beleidsvoering door bestuursorganen met het 
bestaan van een algemene rechtsorde niet tot stand brengen. Het is dan ook 
opvallend dat Krabbe, minder dan de andere genoemde auteurs, zijn betoog 
met concrete voorbeelden van toepassing illustreert en dus nalaat het met 
het oog op praktische toepassing te toetsen.

En zo bleef, ondanks alle verschil van inzicht, als meest aanvaard 
uitgangspunt, expliciet of impliciet, van beschouwingen over het bestuurs
recht, dat vrijheid van het bestuurlijk oordeel zich niet verdraagt met de 
mogelijkheid van een rechtsoordeel over het gebruik van die vrijheid.

De andere vragen waarover de discussie liep, lagen in het verlengde van 
deze hoofdvraag. Zij betroffen de afgrenzing van het bestuursrecht tegen
over het burgerlijk recht, de keuze van de rechter en de vraag naar diens 
speciale (bestuurlijke) deskundigheid, die immers een eis was, als men het 
bestuur en het daarop betrokken bestuursrecht, als van wezenlijk andere 
aard dan alle andere recht beschouwde. Wat dit laatste betreft: een bijzonder 
verhitte discussie ontwikkelde zich over het al dan niet deelnemen van 
niet-juristen aan de administratieve rechtspraak. Van Idsinga meende dat 
het rapport van de staatscommissie streefde naar het scheppen van 
werkgelegenheid voor de zonen van de juristenklasse: een systeem van 
geëxamineerde ‘chinese mandarijnen’. Van andere zijde, en met name ook 
door Roëll en Oppenheim, werd rechtspraak door juridisch geschoolde 
rechters als onafwijsbare eis gesteld. Krabbe erkende dat weliswaar 
rechtspraak in de eerste plaats een zedelijke en niet een wetenschappelijke 
activiteit is, maar meende anderzijds dat om te kunnen rechtspreken, de wet 
en het recht moeten worden gekend en uitgelegd. Als dat niet in goede 
handen is bij niet-juristen, dient men aan de rechter de eis van een 
rechtsgeleerde opleiding en vorming te stellen.

Deze en andere vragen kwamen opnieuw aan de orde toen de nieuwe 
eeuw inzette met een eerste poging van de wetgever het bestuursrecht als een 
geheel op te vatten en ook als een samenhangend geheel tot voorwerp van 
rechtspraak te maken.

51

50. Zoals hierboven al opgemerkt, wilde Loeff een vacuüm voorkomen, door geen 
enkele bestuursactiviteit ongeregeld te laten door de soeverein (de staat). 
Uitvoerig over het vraagstuk van de lekenrechtspraak het hierboven in noot 34 
genoemde proefschrift van mr. M. Schröder Vlasblom. Verder het proefschrift 
van N.H.M. Roos, K.U. Nijmegen: Lekenrechters, Deventer 1982, waarin verslag 
wordt gedaan van een empirisch onderzoek naar de deelname van leken aan de 
rechtspraak van de Raden van Beroep.

51.
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VIL De ontwerpen-Loeff en hun 
bestrijders: 1905-1920
Struycken: zelfcontrole door een democratisch 
bestuur

De structuur van de ontwerpen
De geschiedenis van het bestuursrecht toont, dat de belangstelling daarvoor 
in de periode tot omstreeks 1900 zich vrijwel geheel concentreerde op het 
vraagstuk van de administratieve rechtspraak. Wie de literatuur enerzijds en 
de - slechts bij uitzondering plaats vindende - parlementaire discussie 
anderzijds volgt, kan zich moeilijk aan de indruk onttrekken, dat naar die 
rechtspraak door de schrijvende juristen, waaronder een opvallend aantal 
advocaten, vuriger werd verlangd dan door de regeerders en hun ambtena
ren. En het zijn bewindslieden en hun ambtelijke staven van wie uiteindelijk 
het initiatief tot wetgeving pleegt en destijds zeker placht te komen. Des te 
meer opmerkelijk is het, dat de eerste en gedurende tientallen jaren ook de 
laatste, poging tot het voortbrengen van een wettelijke algemene regeling 
van administratieve rechtspraak in geen enkel opzicht getuigde van 
terughoudendheid en voorbehoud.

De verantwoordelijke minister, mr. J.A. Loeff, is er kennelijk in 
geslaagd alle mogelijk aanwezige ambtelijke reserves te overwinnen en een 
drietal ontwerpen te produceren, dat in onze wetgevingsgeschiedenis zijn 
weerga in volledigheid, perfectionisme en leerstelligheid nauwelijks zal 
vinden. Loeff was, naar men zich zal herinneren, de auteur van het 
proefschrift Publiekrecht tegenover privaatrecht en had daarin reeds
blijk gegeven van zijn voorkeur voor een deductieve werkwijze: vanuit 
algemeen geformuleerde stellingen ging hij de werkelijkheid te lijf. Diezelf
de methode blijkt ook uit zijn wetsontwerpen tot invoering van een algemene 
administratieve rechtspraak, waarbij hij nauw samenwerkte met een hoofd
ambtenaar, die kennelijk een van zins met hem was: de latere Utrechtse 
hoogleraar privaatrecht mr. J. Ph. Suijling.

Uit de memorie van toelichting op de ontwerpen blijkt, dat de stijging 
op de maatschappelijke ladder van promovendus tot minister de heer Loeff 
niet onberoerd had gelaten: terwijl hij in zijn dissertatie zijn zelfverzekerd
heid nog wat verzacht door het veelvuldig gebruik van wendingen als ‘naar 
mijn bescheiden mening’ en dergelijke, besteedt hij welgeteld dertig regels in 
zijn memorie van toelichting aan de uitgebreide literatuur over het 
onderwerp van zijn ontwerp, inclusief het rapport van de staatscommissie 
van 1891. En dat in een stuk met een omvang van tussen 3000 en 4000 regels.
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zonder op die literatuur verder met ook maar een enkel woord terug te 
komen. Zoiets lokt niet uit tot een welwillende benadering door commenta
toren en die kreeg de minister dan ook niet.

Maar alvorens op de uitgebreide ontwerpen in te gaan, die juist door 
hun opzet en omvang mede ertoe hebben bijgedragen dat de ontwikkeling 
van de administratieve rechtspraak in ons land, en dus ook die van de 
beoefening van het bestuursrecht, belangrijk is vertraagd, eerst enkele 
opmerkingen over een zeer veel bescheidener onderneming, met uiteindelijk 
belangrijker gevolg: de Beroepswet 1902.

Het ontwerp daartoe was ingediend door het kabinet-Pierson-Goeman 
Borgesius, ten einde uitvoering te geven aan artikel 75 van de Ongevallenwet 
1901, dat een beroepsregeling voorschreef voor geschillen over uitkering van 
vergoeding wegens schade door bedrijfsongevallen. Het ontwerp had mede 
de bedoeling een aanzet te bieden voor een mogelijk latere, meer algemene, 
regeling van administratieve rechtspraak. Daartoe bepaalde het ontwerp 
(art. 1 lid 2) dat de wet ook andere geschillen dan die over ongevallen ter 
berechting zou kunnen opdragen aan het administratief gerechtshof, in de 
oprichting waarvan dit wetsontwerp voorzag. Tegen dit laatste rezen met 
name in het advies van de Raad van State' nogal wat bezwaren, omdat een 
aldus incidenteel opgezette regeling niet geschikt zou zijn als uitgangspunt 
voor een algemene regeling te dienen. Voordat het ontwerp in stemming 
kwam, trad het kabinet-Pierson-Goeman Borgesius af en werd vervangen 
door het kabinet-Kuyper, waarin mr. Loeff zitting had als Minister van 
Justitie. Hij had grote plannen en wijzigde het ontwerp-Beroepswet, zodat 
het uitdrukkelijk werd toegesneden op een beperkte doelstelling. In die 
vorm werd het tot wet verheven. De minister wilde zodoende de handen voor 
een algemene regeling naar eigen visie vrijhouden. Desondanks bleek de 
Beroepswet het uitgangspunt van waaruit een belangrijk stuk administratie
ve rechtspraak is voortgekomen, met de Centrale Raad van Beroep als 
hoogste college. En dat lang voordat zelfs maar enig praktisch uitzicht 
bestond op een meer algemene oplossing van het vraagstuk van de 
administratieve rechtspraak.

Aan de Beroepswet voorafgegaan waren de raden van beroep in 
belastingzaken, die beroepen inzake de vermogensbelasting (1892), de 
bedrijfsbelasting (1893) en de personele belasting (1896) behandelden. 
Daarnaast bestonden nog enkele bijzondere colleges, hoofdzakelijk bezet op 
basis van ‘ereambt’, belast met rechtspraak over geschillen met betrekking 
tot enkele andere heffingen. Evenals bij deze werd ook aan de rechtspraak 
van de raden van beroep krachtens de Beroepswet door niet-juristen 
deelgenomen; bij de laatstgenoemde traden deze op als vertegenwoordigers 
van belanghebbenden: werkgevers en arbeiders.

Het is niet onaardig te constateren, dat in dit advies van de Raad van State uit 
1901 ook werd aanbevolen, dat vrouwen in de in te stellen raden van beroep als 
lid-werkgever of lid-werknemer benoembaar zouden moeten zijn. Een voor die 
tijd modern gebaar. De regering nam deze suggestie niet over, terwijl een poging 
daartoe van een minderheid in de Tweede Kamer, ondernomen door vrijzinnig- 
democraten en sociaal-democraten, geen succes had.

1.

125



De ontwerpen-Loeff hadden duidelijk de bedoeling een nieuw tijdperk in te 
luiden. De Memorie van Toelichting begon in de inleiding al dadelijk met te 
constateren, dat de wenselijkheid tot invoering van een administratieve 
rechtspraak voor erkend mag worden gehouden, en stelde vervolgens vast 
dat de meningen over de beginselen, die daaraan ten grondslag dienden te 
worden gelegd zozeer uiteenliepen, dat de noodzaak van ‘eene volledige en 
toch sobere motiveering der wetsontwerpen’ de ontwerper dwong ‘de 
verzoeking te weerstaan, aan de menigvuldige controversen eene opzettelij
ke bespreking te wijden’. Uit het vervolg blijkt, dat de minister voor die 
verzoeking nochtans een enkele maal is bezweken, zij het zonder vermelding 
van zijn tegenstrevers.^

Het ontwerp wordt toegelicht met een brede theoretische beschouwing, 
waarin men op enkele centrale punten de gedachtengang van LoefFs 
dissertatie terugvindt, aangepast aan de eisen die concrete wetgeving nu 
eenmaal stelt. De eerste alinea van hoofdstuk 1 van de Memorie van 
Toelichting laat daarover geen twijfel: ‘De Overheid is binnen haren kring 
de hoogste macht in den Staat. Eiken tegenstand, haar geboden, vermag zij 
neer te werpen; eiken dwang, haar aangedaan, desnoods met geweld te 
breken. Dwang tot doen of niet doen is derhalve ten aanzien der Overheid 
uitgesloten. Eigenlijke rechten, bevoegdheden, waarvan de eerbiediging kan 
worden afgedwongen, kan niemand tegen de Overheid, als zoodanig, 
bezitten.’^

Het recht en de rechtspraak - aldus de memorie van toelichting - 
bestaan en hebben kracht, uitsluitend omdat de overheid dat wil. Wanneer 
de overheid zich naar recht en rechtspraak gedraagt, is dat krachtens de wil 
van haarzelf, omdat de overheid naar gerechtigheid streeft. Zolang op het 
terrein van het publieke recht iedere algemene rechterlijke controle op de 
handelingen der overheid ontbrak, was deze, aldus de gedachtengang van de 
memorie van toelichting, krachtens de haar toekomende eigenrichting, 
bevoegd zelf te beoordelen of en hoe zij gehouden is, iets te verrichten. 
Daaruit volgt, aldus nog steeds het betoog, dat de overheid op het terrein van 
het publiek recht tweeërlei onrecht straffeloos kon plegen. ‘Zij kan in strijd 
met dat recht optreden, waar zij niet, of anders optreden, dan zij bevoegd is; 
zij kan in strijd met dat recht niet optreden, waar zij daartoe gehouden is. 
Tegen die schennis van het publiek recht door de Overheid moet de 
administratieve rechtspraak bescherming verleenen. Dit is haar doel.”*

Vanuit dit uitgangspunt wordt dan het stelsel van het ontwerp 
ontwikkeld. Het publiek recht is neergelegd in de wetgeving. Er is geen 
reden aan de bevoegdheid van de administratieve rechter, zijnde interpreta
tie van de wetten, andere beperkingen te stellen, dan die uit de aard der zaak

2. Naar aanleiding van een opmerking over het Engelse stelsel, kennelijk ontleend 
aan Van Idsinga (die niet wordt genoemd), heet het b.v. ‘Wie niet geheel 
vreemdeling is op het terrein der Engelsche constitutie, weet echter beter.’ (MvT, 
bl. 13)
MvT,bl.6.
t.a.p.
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voortvloeien. De memorie van toelichting rekent tot deze beperkingen: 
beslissingen van de rechterlijke macht, van reeds bestaande administratieve 
rechterlijke colleges, van de Staten Generaal en van een aantal ambtsdra
gers, die reeds aan een rechterlijk toezicht zijn onderworpen, zoals 
notarissen, deurwaarders, en dergelijke meer.

Ook wil het ontwerp algemeen verbindende voorschriften van rechter
lijke controle uitsluiten, zonder dat daartoe, anders dan met een beroep op 
de onschendbaarheid van de formele wet, argumenten worden aangevoerd.

Een stelsel als dit verzet zich uiteraard tegen het hanteren van enigerlei 
enumeratie van beroepsmogelijkheden. De oplossing voor het probleem van 
de toetsing van ‘vage normen’ en van de mate waarin deze aan de 
administratie een vrij goedvinden overlaten, dat aan de enumeratie-leer zijn 
aanzien heeft gegeven, was in het stelsel van het ontwerp eenvoudig. Alle 
door de wet gestelde normen, vaag of niet, zijn wettelijke normen van 
publiek recht en hun toepassing door de administratie is derhalve onderwor
pen aan controle door de rechter. Alleen daar, waar de formele wet 
uitdrukkelijk het vrije goedvinden aan de administratie met zovele woorden 
toekent, is toetsing door de rechter uitgesloten. Uiteraard bestaat die 
toetsing evenmin daar, waar geen wettelijke regeling bestaat. De taak van de 
rechter beperkt zich immers tot uitlegging en toepassing van de wet. Het 
enumeratie-stelsel paste dus in het ontwerp in het geheel niet en het werd 
dan ook in de memorie van toelichting met klem van argumenten 
verworpen, onder het opschrift: ‘Overbodigheid, onuitvoerbaarheid en 
onhoudbaarheid der enumeratie’ en: ‘beginselloosheid der enumeratie’.^

De administratieve rechtspraak werd door het ontwerp-Wetboek van 
administratieve rechtsvordering ondergebracht bij administratieve kamers, 
toe te voegen aan de gewone rechterlijke macht. De bezetting van die kamers 
zou volgens een tweede ontwerp bestaan uit doctoren in de rechts- en tevens 
in de staatswetenschap, terwijl, om in de civiele en strafkamers te worden 
ingedeeld, het doctoraat in de rechtswetenschap voldoende zou blijven.^ 
Bovendien wilde het ontwerp een leeftijdsgrens invoeren voor de gehele 
rechterlijke macht van 65 jaar, voor de Hoge Raad van 70 jaar. Destijds 
bestond in het geheel geen leeftijdsgrens. Tenslotte werd in een derde 
ontwerp een salarisverhoging van ƒ 1.000,— per jaar voor de leden van de 
zittende magistratuur voorgesteld. De ontwerpen waren, door de samenbun
deling van zoveel controversiële voorstellen, dan ook zeer geschikt tegen
standers van verschillende herkomst onder één vaandel te verenigen. De val 
van het ministerie-Kuyper, enkele maanden na de indiening van de 
ontwerpen op 17 februari 1905, ontnam minister Loeff de mogelijkheid deze 
persoonlijk in het parlement te verdedigen. Maar in het Rapport aan de 
Koningin na het advies van de Raad van State, had hij in elk geval nog

MvT,bl. 12 en 14.
Het doctoraat kon destijds worden verkregen door een promotie, op grond van 
verdediging hetzij van stellingen, hetzij van een dissertatie. Voor benoembaar
heid tot lid van de administratieve kamers zouden dus twee promoties worden 
vereist.

5.
6.
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stelling kunnen nemen tegen de niet malse kritiek die in dat advies op zijn 
voorstellen was geleverd.

De Raad van State gaf duidelijk blijk zich te hebben geërgerd aan de 
hautaine wijze, waarop de minister over de beschouwingen van anderen, 
inclusief die van de staatscommissie-Kappeyne, was heengelopen. De Raad 
erkende, dat de ontwerpen en hun toelichting ‘met bekwame hand’ waren 
samengesteld, maar betwijfelde of wel voldoende rekening was gehouden 
‘met de bezwaren, welke zij in de practijk dreigen op te leveren.’^ De kern 
van de kritiek van de Raad van State op de voorgestelde bevoegdheidsom- 
schrijving van de administratieve rechter ging ook weer uit van het vraagstuk 
van het vrije oordeel van de administratie, in verband met de vele ‘vage 
normen’ in de administratieve wetgeving. Eigenlijk zijn in het administratie
ve recht alle normen ‘instructienormen’, aldus het advies. Immers, zij zijn 
niet opgesteld om de burgers rechten te geven, maar om door de 
administratie naar beste weten ‘volgens eed en plicht’ te worden toegepast. 
Van recht in eigenlijke zin acht de Raad daarbij geen sprake.

De Raad van State verdedigde dan ook het enumeratie-stelsel. Hij 
beriep zich, anders dan de minister, daartoe op wetenschappelijke literatuur 
en op de beschouwingen van de staatscommissie. Hij keerde zich ook tegen 
het aantal rechterlijke instanties, dat volgens het ontwerp de geschillen zou 
kunnen behandelen: in eerste instantie, in hoger beroep en in cassatie. Ook 
het nut van cassatierechtspraak in administratieve zaken werd door de Raad 
dubieus geacht. Dit vooral met het oog op de ‘flauwe grenzen’ die het 
administratieve recht kenmerken.* Immers zou de administratieve kamer 
van de Hoge Raad niet in staat gesteld worden ‘om naar waarheid rechtte 
doen. Zij moet zich bepalen tot een dorre uitspraak omtrent het rechtspunt 
met alle spitsvondige onderscheidingen tusschen feitelijke en rechtsvragen, 
wier toepassing op de zoo weinig juridisch geformuleerde administratieve 
wetgeving, de uitspraak tot een kansspel maakt, en tot hoogst onbevredigen
de uitkomsten moet leiden’.^ Dit laatste bezwaar sneed inderdaad hout met 
het oog op de toenmalige cassatie-praktijk, en lijkt ook thans nog niet geheel 
en al zonder gewicht voor het vraagstuk van administratiefrechtelijke 
cassatie.

In zijn Nader rapport aan de Koningin geeft de minister - en 
vermoedelijk geldt hetzelfde voor zijn hoofdambtenaar J. Ph. Suijling - er

7. Het advies is door de opvolger van mr. Loeff gepubliceerd in de kamerstukken 
tijdens de zitting 1905/1906, nr. 63, alwaar ook het nader rapport van de minister 
aan de Koningin is afgedrukt.
Overigens zag de Raad ook niet zo heel veel in cassatierechtspraak als zodanig. 
Verwezen werd naar mr. A. de Pinto, die cassatierechtspraak een ‘Carthago 
delenda' had genoemd, ‘dat niet baart dan geldverspilling en teleurstelling’. Ook 
meende de Raad, dat uit ‘legio voorbeelden' bleek, dat het Juridisch gezag van de 
uitspraken van de Hoge Raad niet steeds ‘boven de critiek verheven is gebleken; 
niet alleen van de hoogste machthebbenden maar ook van erkend gezaghebben- 
den op rechtswetenschappelijk gebied in den lande’. T.a.p. bl. 9 en 11. 
t.a.p., bl. I I en 12.
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blijk van, niet best kritiek te kunnen velen. Zijn antwoord op de - 
toegegeven: niet zeer vriendelijke - opmerkingen van de Raad van State is 
menigmaal bits en zwaar ironisch aangezet.Instructienormen, als onder
scheiden van rechtsnormen, bestaan niet, aldus de minister, immers de 
administratie ‘heeft /er/cr voorschrift, ook het waarachtig rechtsvoorschrift 
naar beste weten toe te passen’. De door Arntzenius "in overweging gegeven 
oplossing, door de Raad van State als alternatief genoemd, namelijk een 
algemene bevoegdheidsformule te combineren met een speciale wet, door 
welke bepaalde formuleringen zoals ‘algemeen belang’, ‘openbare rust, 
veiligheid of orde’, ‘noodzakelijkheid’ en dergelijke, wanneer zij in een wet 
of verordening voorkomen, uitdrukkelijk aan de controle door de admini
stratieve rechter zouden worden onttrokken, verwerpt de minister met het 
argument, dat juist bij onbepaalde normen aan rechtspraak behoefte 
bestaat. Het Raadsadvies leidde dan ook niet tot enige wijziging van belang 
in de oorspronkelijke ontwerpen.

Minister Van Raalte, die, destijds bij wijze van uitzondering, deze 
stukken in openbaarheid bracht, deed daaraan toevoegen een ‘beredeneerde 
uiteenzetting’ van de regeling der administratieve rechtspraak in de Duitse 
landen Pruisen, Würtenburg, Saksen en Beieren, alsmede in Oostenrijk, 
Frankrijk en Italië. Deze uiteenzetting was van de hand van ‘de hoofdambte
naar bij zijn Departement, wiens belangrijk aandeel in het ontwerpen der 
voorstellen betreffende de administratieve rechtspraak bekend is’,'^ J.Ph. 
Suyling derhalve. Dit overzicht biedt niet alleen een fraai stuk rechtsvergelij
king, het is tevens interessant waar te nemen, hoe de voordien bij de meeste 
schrijvers, waaronder Buijs, bestaande neiging vooral Duitse wetgeving tot 
voorbeeld te kiezen, bij Suyling verschuift naar Frankrijk.

Terwijl Duitsland pas sinds een kwart eeuw bezig is een speciale 
rechterlijke controle op de administratie te scheppen, was in Frankrijk 
‘daarentegen van den beginne af het besef levendig, dat het uitvoerende 
bewind niet zonder behoorlijk toezicht mocht blijven. Het ‘freies Ermessen’, 
dat het wetgevend vermogen der Duitsche landen op zoo zware proef stelde, 
heeft het legislatief genie der Franschen nauwelijks eenige moeilijkheid 
bereid.’" Dat kwam, aldus de schrijver, omdat in Frankrijk de rechtstheorie 
nimmer gericht was geweest op bescherming van subjectieve publieke 
rechten, maar op bescherming van particulier belang tegen overheidson- 
recht: ‘Naar Fransche opvatting is het ‘recours en annulation’ daarentegen 
een controle op de wettigheid van de gedragingen der administratie, ten 
verzoeke van de belanghebbenden geoefend. Ook rriin of meer discretionnai-

10. Zie daarvan enkele voorbeelden in mijn ‘Raad van State en de administratieve 
rechtspraak’, in De Raad van State 450 jaar, ’s-Gravenhage 1981, bl. 245 v.v. 
Aldaar ook de hoofdzaken van de diskussie.
Mr. A.R. Arntzenius, lid en secretaris van de Staatscommissie Kappeyne, in een 
artikel in Themis 1902, bl. 499.
Brief van Van Raalte aan de voorzitter van de Tweede Kamer van 5 februari 
1906, Zitting 1905/1906,63 nr. 4.
Overzicht, bl. 42.

11.

12.

13.
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re besluiten der administratie kunnen onwettig en voor de belangen van 
derden schadelijk zijn. Waarom dan geaarzeld? (...) Het ‘recours pour excès 
de pouvoir’ beoogt immers (ook) steeds bescherming van belangen. 
ontwerpen-Loeff hebben van vele kanten bestrijding ondervonden en 
hebben het nimmer tot openbare behandeling gebracht.

'14 De

De behandeling van de ontwerpen
In de Tweede Kamer hield een daartoe benoemde commissie van voorberei
ding een uitvoerige gedachtenwisseling over de ontwerpen, die vooral een 
voortzetting van de voordien gevoerde discussies over het vraagstuk van de 
administratieve rechtspraak vormt. De meerderheid wilde wel onafhankelij
ke rechtspraak, maar de ‘vage normen’ en de positie van de rechter 
daartegenover waren opnieuw oorzaak van veel verwarring en verschil van 
mening. De mogelijkheid dat toetsing daarvan door de rechter zou leiden tot 
vervaging van de grens tussen bestuur en rechtspraak, leefde bij vele 
kamerleden. De burgers en de overheid mochten niet als gelijken worden 
behandeld: de overheid staat boven de onderdaan. Vele normen van 
administratief recht bedoelen slechts de overheid een richtlijn te bieden: het 
onderscheid tussen rechtsnormen en instructienormen maakte volgens deze 
leden een onbeperkte rechterlijke controle onmogelijk.

Van andere zijde werd de ongelijkheid tussen de overheidsorganen en 
de burgers juist aangevoerd als argument voor rechterlijke bescherming van 
deze laatste. Aan het Voorlopig verslag was mondeling overleg voorafge
gaan met minister Regout, die een Memorie van antwoord deed uitgeven, 
welke in hoofdzaak het ontwerp-Loeff loyaal verdedigde. Met name de 
toetsing door de rechter, óók aan vage normen, werd ook door hem 
verdedigd. Daarom kon dan ook geen overeenstemming met de kamermeer
derheid worden bereikt, ondanks het feit, dat de minister zich - anders dan 
Loeff - op het standpunt stelde dat de rechterlijke toetsing zich met 
betrekking tot vage normen zou dienen te oriënteren aan dat, wat 
redelijkerwijs de strekking van de wet moest worden geoordeeld te zijn, 
waarbij voorts door hem - ook anders dan door Loeff - geen onderscheid 
werd gemaakt met gevallen, waarin de wet in het geheel geen norm zou 
inhouden. Ook de opvolger van Regout, minister Ort, nam de ontwerpen 
over, maar op een wijze die ze in de ijskast zette. Want hij bleek weliswaar 
van oordeel, dat de rechter de omvang van zijn eigen bevoegdheid zelf zou 
moeten bepalen, maar hij gaf te kennen, dat vooraf een aantal wetten zou 
moeten worden aangepast, waarin vage normen voorkwamen, die nadere 
precisering behoefden. Ook zou het begrip détournement de pouvoir nader 
vooraf in een wet moeten worden uitgewerkt. Daarmee viel het doek over de 
parlementaire geschiedenis van de ontwerpen-Loeff, al duurde het tot 1937 
voor ze werden ingetrokken. 15

14. Id.,bl.43.
15. Uitvoeriger over het lot der ontwerpen het eerder genoemde proefschrift van mr. 

M. Schreuder-Vlasblom.
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De ontwerpen in de literatuur
Ook in de literatuur zijn de ontwerpen voorwerp van discussie geweest. In de 
eerste plaats moet het proefschrift van R. Kranenburg worden genoemd. 
Hij bestreed het uitgangspunt van de ontwerpen-Loeff, door hem aangeduid 
als gelegen in de onderscheiding tussen publiek- en privaatrecht, een 
onderscheid dat Kranenburg verwierp. Hij meende, dat voldoende duide
lijkheid zou worden verkregen, wanneer zou worden bepaald dat enerzijds 
de gewone rechter bevoegd zou zijn in burgerrechtelijke geschillen en 
anderzijds de administratieve rechter in staats- en administratiefrechtelijke 
geschillen. Een aanduiding, die naar hij oordeelde, niet samenvalt met die 
van privaat- en publiekrecht. Aan de hand van een aantal praktische 
toepassingen - respectievelijk de concessieverhouding, het waterschaps
recht, de ambtenaarsverhouding en de onrechtmatige overheidsdaad - licht 
hij zijn standpunt toe.

Van meer belang in dit verband is het proefschrift van J.J. Boasson, 
die zich daarin verwant toont met Krabbe,'* in wiens leer hij echter 
belangrijke wijzigingen aanbrengt. Ook hier gaat het weer over de ‘vage 
normen’. Het betoog komt er eigenlijk op neer, dat zowel de wetgever als het 
bestuursorgaan zo duidelijk mogelijk moeten concretiseren hoe de afweging 
tussen algemeen en bijzonder belang door hen is gewild respectievelijk 
verricht. In laatste instantie echter is de vraag, of het algemeen belang al dan 
niet de voorrang moet hebben boven het bijzonder belang, een vraag die niet 
voor eens en voor altijd op dezelfde wijze kan worden beantwoord. Het 
antwoord op die vraag is zijn inziens afhankelijk van ‘het cultuurmoment’, 
welks beoordeling vooral afhankelijk is van inzicht in maatschappelijke 
verhoudingen. De rechter kan en moet nagaan of het bestuursorgaan binnen 
zijn opdracht handelt, of het niet handelt uit persoonlijke voorkeur, of het 
zich voldoende rekenschap heeft gegeven van alle feiten en omstandighe
den. Maar, dat alles in orde bevonden zijnde, dient de rechter in de afweging 
zelf niet te treden, omdat zijn oordeel in vragen van maatschappijverhoudin
gen niet zwaarder weegt dan dat van de bestuursorganen, die bovendien, 
anders dan de rechter, verantwoording schuldig zijn aan vertegenwoordi
gende lichamen. Deze beschouwingen van Boasson verwijderen hem van de 
leer van Krabbe. Door de gemaakte haarscherpe onderscheidingen lijkt zijn 
theorie moeilijk praktisch hanteerbaar. Vandaar waarschijnlijk, dat zij, 
ondanks de grote scherpzinnigheid waarvan de schrijver blijk gaf, (te) weinig 
blijvende aandacht heeft gehad. In de geschiedenis van de wetenschap van 
het bestuursrecht neemt het boek echter een eigen plaats in. Het bevat een

16

17

16. De tegenstelling tussen publiek- en privaatrecht en de ontwerpen tot regeling der 
administratieve rechtspraak. Leiden 1909. Een vriendelijke, doch afwijzende 
bespreking werd aan het boek gewijd door Struycken, in RM1910.
De rechter tegenover de vrijheid van de administratie, Groningen 1911. Boasson, 
de latere gemeentesecretaris van Den Haag, was een oorspronkelijk auteur, 
vooral op het gebied van het gemeenterecht.
Krabbe had reeds in 1907 de leerstoel in Groningen verwisseld voor die in 
Leiden.

17.

18.
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serieuze poging, wellicht de eerste, om door middel van een analyse van de 
activiteit van het besturen als zodanig, tot een begrip van het daarop 
toepasselijke materiële recht te komen.

De meerwaardigheid van het bestuurlijke oordeel boven dat van de 
rechter herleidde Boasson echter weer op de klassieke wijze tot een vraag 
van overheidsgezag. Immers ook hij viel ten slotte terug op de legitimatie van 
de bestuursorganen als voortgekomen in laatste instantie uit de volkswil en 
dus als dragers van een volksmandaat. Dat dit mandaat en deze verantwoor
ding aan vertegenwoordigende lichamen bij het microbestuur, de regelingen 
daarvoor en de oordelen en beslissingen van de administratieve ambtelijke 
organen, slechts van hoogst marginale betekenis is, verwerkt hij in zijn 
theorie nauwelijks. En het is immers juist in het kader van de talloze 
overheidsbeslissingen en -daden in het kader van dit microbestuur, dat het 
bestuursrecht en de administratieve rechtspraak hun belangrijkste betekenis 
hebben. Van het microbestuur naar de vertegenwoordigende lichamen 
bestaat en bestond nauwelijks een begaanbare weg. En waar iets bestaat, dat 
op zulk een weg lijkt - bijvoorbeeld een commissie voor de verzoekschriften 
- is die slechts incidenteel begaanbaar en ondeugdelijk als bescherming 
tegen onrecht en als waarborg voor rechtsgelijkheid, zodat ze niet als effectief 
kan worden beschouwd. Er is nu eenmaal geen ongeschikter college voor de 
beslissing van geschillen dan een door periodieke verkiezingen samenge
steld politiek lichaam.

De belangrijkste en invloedrijkste reactie op de ontwerpen-Loeff was 
ongetwijfeld het beroemde boekje van mr. A.A.H. Struycken, ‘Administratie 
of rechter’!'^ Inderdaad terecht beroemd. De schrijver, destijds hoogleraar 
aan de Universiteit van Amsterdam, heeft door de helderheid van zijn 
betoog, de openhartigheid van zijn uitspraken en de brede documentatie van 
zijn opvattingen grote indruk gemaakt. Hij bestrijdt de ontwerpen-Loeff op 
praktisch alle punten van enig belang. Enkele jaren na de verschijning van 
zijn geschrift heeft Struycken in een debat met Loeff zijn opvattingen nog 
eens met nadruk onderstreept in antwoord op een rede die deze had 
gehouden in de Rechtsgeleerde afdeling van de Vereniging tot het bevorde
ren van de beoefening der wetenschap onder Katholieken in Nederland.-® 
In dit laatste stuk verklaart hij: ‘Mijn boekje toch over de Administratieve 
Rechtspraak heeft meer verbazing, meer misverstand, meer beschimping 
zelfs, gevonden dan bestrijding. ’2I Van die reacties is echter niet veel

19. Arnhem 1910, ook opgenomen in de Verzamelde werken. AeeW, A.rnh.tm 1924.
De rede van Loeff is opgenomen in Themis 1912. afl. 1, die van Struycken in 
Rechtsgeleerd Magazijn. 1912, pg. 523, tevens in Verzamelde werken, deel II.
Hij vermeldt te zijn uitgemaakt ‘voor socialist, voor revolutionair, voor jacobijn. 
Men heeft mij verweten te zijn een paganist, en tegelijkertijd ons vrijheidslievend 
protestantse volk gewaarschuwd tegen mij als den woordvoerder van het 
rood-zwarte internationale blok’. Enzovoort. Niet uit het oog moet daarbij 
worden verloren, dat Struycken zich in die jaren krachtig als rooms-katholiek 
manifesteerde en daarbij zich menigmaal keerde tegen de protestantse coalitie
genoten der rechterzijde. Over Struycken schreef drs. R.E. van Ditzhuyzen een 
interessant biografisch artikel in Raad van State. 450Jaar,h\. 261.

20.

21.
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overgebleven: het boek wordt nog steeds als een klassiek juridisch werk 
beschouwd.

Men kan zich afvragen, waarin de grote invloed van dit boek moet worden 
gezocht. De eruditie waarvan het blijk geeft, de fraaie vorm van het betoog, 
de helderheid van de gedachtengang alleen, zijn als verklaring toch niet 
voldoende. In deze opzichten was bijvoorbeeld een geleerde als Krabbe niet 
de mindere van Struycken. Het succes van Administratie of rechteren van de 
overige geschriften van Struycken over hetzelfde onderwerp moet wellicht 
gezocht worden in de mate waarin en de nadruk waarmee hij appelleerde 
aan het ‘gezond verstand’ boven ‘doctrine’ en aan het aanbevelen van 
uitbouw van het bestaande boven radicale vernieuwing. Ook moet de 
afrekening met de vele bestaande vruchteloze en onoplosbare controversen, 
als grotendeels niet ter zake dienend, en het daarvoor in de plaats stellen van 
een schijnbaar eenvoudige oplossing, grote aantrekkingskracht hebben 
gehad. Een uitgesproken moraliserende toon gaf, na de jarenlang overheer
sende rationaliserende betogen, ook de indruk van iets nieuws, waarvoor de 
tijd rijp was.

De bestaande unanimiteit over de wenselijkheid van administratieve 
rechtspraak en de onoverbrugbare tegenstellingen over de wijze waarop die 
zou moeten worden ingericht, veegde Struycken opzij met de stelling dat 
administratieve rechtspraak juist het tegendeel van ideaal was en alleen 
soms, en dan als uitzondering, moest worden aanvaard. Struycken hekelt de 
grondgedachte van de ontwerpen-Loeff, die hij gelegen acht in de rechts- 
staatsgedachte in haar Duitse variant. Door Buijs en zijn leerlingen naar 
Nederland ‘overgebracht’ en ‘door minister Loeff in de verste consequentie 
aanvaard en ontwikkeld, dreigt ze thans, door de voorgestelde regeling der 
administratieve rechtspraak, voor goed ons administratief rechtsleven aan 
haar dienstbaar te maken’. Die ‘formeel juridische rechtsstaatsgedachte’ 
dateert, aldus Struycken, uit de tijd dat ‘iedere nieuwe wet een nieuwe 
waarborg was tegen de den individueelen rechtskring bedreigende over
heidsbemoeiing’. En: ‘Afwerend, negatief, ter handhaving van eigen 
rechten, plaatste de burger zich tegen de overheid, die naar eigen inzicht, wat 
zij hare taak rekende te zijn, trachtte te volbrengen.

Struycken schetst aldus de oorsprong van het streven naar administra
tieve rechtspraak als een reactie tegen de absolute overheidsmacht uit de tijd 
van het absolutisme. In moderne taal: als een politiek trauma. Hij gaat 
daarbij voorbij aan de verwantschap van zijn betoog met dat van Thorbecke 
en diens school, die hij zelfs niet eenmaal noemt.Hij gaat ook voorbij aan 
het feit dat bijvoorbeeld Buijs, maar ook anderen, juist van grote zorg

'22

22. Administratie of rechter,h\.9,101 10.
23. Op het verwijt dat hij gebruik had gemaakt van wat anderen voor hem gezegd 

hadden, zonder daarvan melding te maken, reageerde hij in zijn rede van 1912 
(zie noot 20) met hel citaat: ‘Wer kann was Dummes, wer was Kluges denken, 
das nicht die Vorwelt schon gedacht?’ en dat die herhaling ‘blijkbaar broodno
dig’ was geweest. Een aardig, maar nauwelijks bevredigend excuus.
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hadden blijk gegeven de overheid in haar taak tot behartiging van het 
algemeen belang vooral niet te zeer te willen belemmeren. Hier blijkt een 
zwakke stee in het betoog van Struycken: het standpunt van zijn tegenstan
ders, of van wie hij daarvoor wil laten doorgaan, wordt niet steeds correct of 
in de juiste context weergegeven, terwijl anderzijds niet altijd duidelijk 
wordt dat hij soms gedachten van vroegere schrijvers voortzet en uitwerkt.

Niettemin; zijn betoog is oorspronkelijk in deze zin, dat hij duidelijk 
verband zoekt tussen de staatkundige en bestuurlijke werkelijkheid en een 
daarop passende rechtsorde. Het recht moet voortkomen uit en steunen op 
de historisch gegroeide werkelijkheid en niet op theoretische abstracties, zo 
kan men zijn werkwijze kort samenvatten. Rechtshistorische beschouwin
gen dragen bij hem niet het karakter van ideeëngeschiedenis, maar van 
politieke en maatschappijgeschiedenis. De ‘moderne rechtsstaatsgedachte’ 
plaatst hij in het perspectief van onze cultuurperiode, die hij aanduidt als die 
van de moderne democratie.-"* Die cultuurperiode wordt, aldus Struycken, 
gekenmerkt door de vervanging van een formeel-juridische rechtsstaatsge
dachte door een moderne rechtsstaatsgedachte die tot uitdrukking komt in 
de democratisch-parlementaire monarchie. Deze kent niet meer het ‘tweele
dige machtselement, dat de beperkte monarchie in den vorst en de 
volksvertegenwoordiging bood, maar heeft zich opgelost in één, dat door het 
volk en zijn vertegenwoordiging wordt bepaald en beheerst’.-^

Struycken wil daarmee niet betogen dat de controlerende taak van de 
rechter over de administratie als zodanig is overgegaan op de volksvertegen
woordiging. Hij wil tot uitdrukking brengen, dat in en door het democratisch 
proces de administratieve organen organen van het volk zelf zijn geworden. 
Er is geen belangentegenstelling meer tussen overheid en onderdanen, 
omdat de overheid uit het volk zelf voortkomt en dus werkt ten behoeve en 
ten nutte van het volk en als orgaan uit en van het volk. Dat wil, aldus 
Struycken, natuurlijk niet zeggen, dat door de overheid geen onrecht zou 
kunnen worden gepleegd. Maar het betekent wél, dat het antwoord op de 
vraagstelling hoe mogelijk overheidsonrecht kan worden voorkomen of 
hersteld, verandert. Daartoe moet primair niet de oplossing gezocht worden 
bij een onafhankelijke macht, los van volksvertegenwoordiging en admini
stratie, maar zij moet liggen binnen de administratie zelf, omdat deze naar 
haar aard, herkomst en doel uitdrukking geeft aan de moderne rechtsstaats
gedachte. ‘Wetgeving, administratie en rechtspraak zijn thans niet dan drie 
verschillende staatkundige functies in het leven der gemeenschap, dat de 
beginselen zijner organisatie en ontwikkeling rechtens slechts door de

24. a.w., bl. 11, overigens met de verontschuldiging, dat hij het woord 'democratie' 
voor beter geeft en het alleen bedoelt als staatsvorm, al acht hij het tevens als 
omschrijving van de staatsvorm ‘verre van nauwkeurig'. In zijn tijd werd de 
kwalificatie ‘democratie’ lang niet algemeen als positief ervaren. Zo werd de 
aanduiding ‘democratisch’ door alle confessionele partijen, met uitzondering 
van ‘linkse’ afsplitsingen daarvan, en door vele liberalen expliciet afgewezen. 
Dat veranderde pas na de Tweede Wereldoorlog, 
a.w., bl. 12.25.
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'26 Die drie functies zijn weliswaar te onder-volksovertuiging ziet bepaald, 
scheiden, maar dat brengt, aldus nog steeds Struycken, niet mee dat zij
gescheiden mogen zijn.

In zijn verdere beschouwing komt de schrijver dan tot de conclusie, dat het 
scherpe onderscheid tussen wetgever en administratie is verdwenen en dat 
‘een overgroot deel van ons administratief recht werd belichaamd niet in 
wetten, maar in algemeene maatregelen van bestuur, koninklijke besluiten, 
ministeriële resolutiën’. Een proces waarvan hij vaststelt dat het nog steeds 
voortschrijdt.-^ Deze rechtsschepping door de administratie beperkt zich 
niet tot algemene regels, maar geschiedt ook door middel van concrete 
besluiten en handelingen, zoals ‘verlof, ‘vergunning’, ‘concessie’, ‘onthef
fing’ en dergelijke meer, terwijl de wetten en verordeningen zich bepalen tot 
de aanduiding van enkele algemene ideeën, op basis waarvan de bestuursor
ganen hun inzicht hebben te richten. Ook daarover valt op te merken, dat 
Struyckens beschouwing op dit punt op zichzelf juist is, maar niet nieuw: zij 
doet in wezen niet veel anders dan nog eens de aandacht vestigen op het 
verschijnsel van de discretionaire bevoegdheid, al dan niet op basis van 
normen. Wel nieuw is de context, waarin Struycken dit verschijnsel plaatst. 
Anders dan, zoals vóór hem geschiedde, de vrijheid tot het vaststellen van de 
eigen bevoegdheid door de administratie, voorzover verenigbaar met een 
goede bestuursgang, in te perken door deze aan rechterlijke controle te 
onderwerpen, hetzij door middel van enumeratie (Buijs, de staatscommissie, 
Roëll en Oppenheim) of door middel van een algemene formule (Kan en 
Vos), dan wel door een theoretisch criterium (Krabbe en LoefQ of door 
nadere wetgeving (Arntzenius), zoekt Struycken de oplossing van het 
vraagstuk van bescherming tegen overheidsonrecht bij de bron daarvan: de 
administratie zelf. Door betere organisatie van de administratie en door het 
verbeteren en ontwikkelen van justitieel-administratieve procedures, kan de 
naar haar aard reeds bij de administratie bestaande bereidheid tot dienst
baarheid tot volle ontplooiing worden gebracht, zo meent hij. Daardoor zou 
ook de enge beperking, aan rechtspraak eigen, namelijk die tot wetmatig- 
heidscontrole, worden overwonnen. De onoverschrijdbaarheid van de grens 
tussen recht en beleid, volgens Struycken kenmerk van echte rechtspraak, 
bestaat immers niet binnen de administratie.^*

Het is op dit punt, dat Struycken ook in het licht van de latere 
ontwikkeling, een belangrijke opmerking maakt. Hij zet uiteen, dat het ‘freie 
Ermessen’ van de administratie geen rechtstoepassing is, maar in wezen 
inhoudt een opdracht tot rechtschepping volgens de wet, al dan niet op de

26. t.a.p.
a.w.,bl. 15.
Ook Struycken ging ervan uit, dat het recht alleen in de wet (in materiële zin) is te 
vinden. Daarin verschilde hij niet van de door hem bestreden opvattingen. In 
tegendeel, juist daaraan ontleende hij zijn scherpste wapen: in zijn stelsel immers 
zouden de belangen der ingezetenen lot hun recht komen, los van de vraag of 
deze wettelijke bescherming genoten of niet.

27.
28.
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grondslag van ‘vage normen’. ‘In die rechiscliepping wordt pas de wettelijke 
idee tot recht, zodat het oordeel, of volgens de wet is gehandeld, niet van die 
rechtschepping is te scheiden. Verschil in oordeel dienaangaande is niet 
verschil in uitlegging der wet, maar verschil in rechtschepping volgens de 
wet.’-^ Die opdracht tot rechtschepping berust bij de administratie en niet bij 
de rechter. Alleen de administratie zelf, eventueel een hoger orgaan binnen 
de administratie, kan over die rechtschepping de staf breken. De zeer talrijke 
normen die bedoeld zijn de administratie ideeën ter uitwerking te geven, 
laten geen oordeel toe over de wettigheid van hun toepassing, ‘tenzij als 
onafscheidelijk bestanddeel van dat omtrent de vraag, of de administratie 
behoorlijk hare taak als rechtscheppend orgaan heeft vervuld, m.a.w. of ze 
behoorlijk, d.i. onder behoorlijke waardeering van het algemeene en het 
bijzondere belang, heeft gehandeld’.-^'

Dus: geen wettigheidscontrole, maar behoorlijkheidscontrole en dat 
wil voor Struycken zeggen: geen controle door de rechter, maar controle 
binnen en door de administratie zelf, onder het regime van verantwoording 
aan de gekozen volksvertegenwoordiging.-^- Ter ondersteuning van zijn 
stelling verwijst de schrijver - zoals zo velen voor hem 
ontwikkeling in het buitenland waar hij ‘alom’ het streven naar een 
behoorlijkheids- en billijkheidscontrole signaleert, langs de weg van het 
vervormen van de oorspronkelijke wettigheidscontrole. Daarbij kan hij 
echter moeilijk loochenen, dat het in de meeste gevallen juist de jurispruden
tie van de onafhankelijke rechter was, die in andere landen - hij noemt 
Frankrijk, Pruisen, Italië - de door hem gesignaleerde ontwikkeling in gang 
had gezet. Dat is wellicht de reden, waarom hij vooral aandacht schenkt aan 
de in dit opzicht afwijkende ontwikkeling in Engeland, zoals anderen voor 
hem.-^-^

naar de

Zijn afwijzing van de idee van de rechterlijke macht als ‘derde macht’, 
naast en tegenover de administratie, behoeft na het bovenstaande geen 
uitvoerige bespreking. Hij verwijst daartoe onder meer naar de problemen, 
die de voorstanders van de ‘drie machten’ moeten ondervinden om haar een 
plaats te geven in de idee van een homogene staat, waarvan die ‘derde 
macht’ toch ook een orgaan is. Anderdeels beroept hij zich voor zijn

29. a.w.,bl. 19.
30. Struycken vermijdt op deze plaats kennelijk opzettelijk de term ‘instructienor

men’.
t.a.p. Voorzover wij hebben kunnen nagaan wordt hier door Struycken als eerste 
een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur geformuleerd, zij het opgevat als 
rechtscheppingsbeginsel, niet als rechtstoepassingsbeginsel. Erkend moet ech
ter worden, dat in beginsel, zij het minder expliciet, ook mr. J.A. Levy - vanuit 
geheel andergezichtspunt -die richting uitging.

32. Een uitzondering maakt S. voor die geschillen die zijns inziens in karakter sterk 
de civielrechtelijke geschillen naderen, bijvoorbeeld in belastingzaken.

33. Als belangrijkste: Rudolf Gneist. In Nederland deed dit vooral Van Idsinga, die, 
zoals uit het vorige hoofdstuk bleek, vanuit een niet-democratisch, maatschap
pelijk en politiek conservatief standpunt een theorie ontwikkelde, die op een 
aantal punten verwantschap met die van Struycken vertoont.

31.
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standpunt op historische voorbeelden, waarbij hij betoogt dat in de landen, 
waar de democratische tendensen het eerst veld wonnen, nimmer de idee 
van een starre staatssoevereiniteit tot ontwikkeling is gekomen, en dus ook 
niet de idee van de rechter als beschermer tegenover de administratie: 'En 
inderdaad, het vraagstuk kan in de democratische landen niet op de 
klassieke wijze worden gesteld, dan ten koste van hun eigen levensbeginsel: 
waar de administratie niet een aan de volksgemeenschap vreemd element, 
maar door die gemeenschap zelve hare organisatie en karakter ziet bepaald 
en blijvend beheerst; (...) daar zijn niet twee vraagstukken, hoe de 
administratie in te richten, hoe daartegenover eene controleerende rechter
lijke macht, daar is, evenals in de vrijwillig gevormde vereeniging, slechts 
één vraagstuk, hoe de administratie in te richten, opdat er behoorlijk worde 
geadministreerd, d.w.z. zoo, dat aan den in de gemeenschapsgedachte 
besloten eisch, dat de belangen der leden behoorlijk worden gewaardeerd, 
worde rechtgedaan.’^"* Zo gesteld, krijgt een en ander het karakter van een 
moreel en organisatorisch praktijk-probleem. De vraag van het al dan niet 
scheiden van besluiten en handelen enerzijds en controle anderzijds wordt 
een praktisch vraagstuk, 'maar niet mag doctrinair, a priori die scheiding 
over het geheele gebied tot eisch worden gesteld’.

Vanuit deze opvatting kritiek oefenende op de ontwerpen-Loeff liet 
Struycken daarvan niet veel over. Een gedetailleerde weergave van deze 
afbraak is overbodig.Dat Struyckens leer in politieke en vooral ambtelijke 
kringen - zij het, zoals te verwachten, met zekere vertraging - een goed 
onthaal vond, is begrijpelijk. Zijn betoog vertoonde een aantal zwakke 
plekken - waarover hieronder - maar deed theoretisch een belangrijke en 
belangwekkende stap: het grote probleem waarvoor het bestuursrecht zich 
zag geplaatst, namelijk hoe het betuurlijk besluiten en handelen juridisch 
toegankelijk te maken, werd door Struycken principieel aangevat. Hij deed 
dat, anders dan voor hem geschiedde, niet door voor de administratie een 
rechtsvrij gebied te reserveren, dat van de zogenaamde 'beleidsvragen’ 
tegenover 'rechtsvragen’, maar door beleidvoering als rechlschepping te 
begrijpen. Daar hij in beginsel vasthield aan rechtspraak als rcchistoepas- 
sing, was deze, als controle-mechanisme op rtchischepping, in zijn visie niet 
het aangewezen middel: niet, omdat voor de administratie een rechtsvry 
gebied zou zijn gereserveerd, maar juist omdat zij haar taak uitoefende 
krachtens een opdracht tot rtchischepping. Het meest in aanmerking 
komende controlemechanisme moet dan ook volgens Struycken worden

34. a.w.,bl.27.
35. a.w.,bl.28.
36. Struycken prijst op verschillende plaatsen het kritische advies dat de Raad van 

State had uitgebracht. Dat heeft hem overigens niet weerhouden, enkele jaren 
later (1913) in zijn Grondwetsherziening. Theorie en praktijk, de afschaffing van 
dit Hoge College van Staat te bepleiten, in elk geval voor wat betreft zijn 
adviserende taak. Een jaar later aanvaardde hij zelf het lidmaatschap. Over de in 
universitaire kring daarover ontstane commotie, zie het in noot 21 genoemde 
artikel van drs. Van Ditzhuyzen.
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gezocht binnen de administratie zelf, met name door haar gelaagde opbouw: 
van lager naar hoger, met als sluitstuk de verantwoording aan de gekozen 
vertegenwoordiging. 37

Het prijsgeven van de basisconceptie van vrijwel al zijn voorgangers, die - al 
dan niet expliciet - uitgingen van een overheid, geplaatst boven haar 
onderdanen door het zoeken van de basis van het proces van besturen in het 
volk zelf, vormde echter tevens een zwakheid van Struyckens stelsel. Het 
uitgangspunt van dat stelsel was immers even vreemd aan de werkelijkheid 
en even doctrinair als dat, hetwelk door hem werd bestreden. Zijn 
vervanging van de ‘formeel-juridische rechtsstaatsgedachte’ door een 
‘moderne rechtsstaatsidee’ kwam in werkelijkheid neer op een vervanging 
van de (niet onrealistische!) opvatting van de staat als gezagsorganisatie 
door die van de (doctrinair-idealistische) democratische gemeenschaps- 
staat. De taak en mogelijkheden van een gekozen vertegenwoordiging om op 
de ‘rechtschepping’ van de bestuursorganen toe te zien, wordt door hem 
nergens geanalyseerd. De mogelijkheid dat ook in de democratische 
samenleving belangentegenstellingen bestaan, die aan een gemeenschappe
lijk streven naar behoorlijk bestuur onder afweging van belangen in de weg 
kunnen staan, wil hij oplossen door toezicht van, en desnoods mogelijkheid 
van beroep op, hogere organen binnen de administratie. Daargelaten, dat 
daardoor in vele gevallen een wezenlijk element van decentralisatie, 
namelijk de vrijheid van het lagere bestuur tegenover het hogere wordt 
miskend, althans dat het gevaar daarvoor bestaat, is het ook niet geheel 
duidelijk waaraan de schrijver de verwachting ontleent, dat ‘hoger’ hier ook 
‘beter’, in de zin van ‘rechtvaardiger’, betekent. Voorts: lang voor Struycken 
was het al bekend, dat democratische controle door een gekozen vertegen
woordiging van politieke en niet van bestuurlijke aard is - en dan ook 
geschiedt vanuit politieke oogmerken en inzichten en niet vanuit bestuurlij
ke.

Maar vooral: door Struycken wordt geen aandacht geschonken aan het 
onderscheid tussen macro- en micro-bestuur. Juist dit laatste pleegt - zeker 
in grotere gemeenschappen en op nationaal niveau - in overwegende mate 
in handen te zijn van ambtenaren, die veelal bovendien de daarbij te volgen 
gedragslijnen voorbereiden, formuleren en interpreteren. Ook wanneer zij 
dat alles doen naar beste weten en met de beste en meest integere 
bedoelingen (en wij gaan ervan uit dat zulks het geval is), vormen zij toch een 
bureaucratisch apparaat, weliswaar met de kwaliteiten die dat meebrengt, 
maar tevens met de ondoorzichtigheid, de tradities (of sleur), de routinema
tigheid, en met de identificatie door haar leden met de macht die zij

37. De - gekozen - gemeenteraad als beroepsorgaan past bijvoorbeeld geheel in de 
leer van Struycken. De ervaring leert echter, dat als beroepsinstantie de 
gemeenteraad ten enenmale ondeugdelijk is. Ook de burgerlijke rechter heeft dat 
onomwonden uitgesproken (HR 22 febr. 1957, NJ 310).
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38vertegenwoordigen, met de charme ook van de uitoefening van die macht. 
Aan deze aspecten gaat Struycken geheel voorbij, terwijl ze toch, in zijn 
theorie in het bijzonder, van groot belang zijn.

Door dit alles heeft Administratie of rechter bij nadere beschouwing 
meer het karakter van een abstract betoog, dan de pretentie van werke
lijkheidszin, die het uitstraalt, wil doen geloven. De grote verdienste van het 
werk, ook voor de ontwikkeling van het bestuursrecht, namelijk het 
herleiden van de vrijheid van bestuursvoering tot een ook juridisch te 
kwalificeren proces en het formuleren van criteria (‘behoorlijkheid’ en 
‘afweging’) daarvan, bleef halverwege steken. Want die afweging, door 
Struycken omschreven als ‘eene behoorlijke wederzijdsche waardering van 
gemeenschaps- en individueel belang 
van ‘psychologische’ aard. De vraag hoe die afweging dient te geschieden is 
‘op juridische, doctrinaire gronden (...) niet te beantwoorden’.'*® 
passage is in zoverre onthullend, dat daaruit een exclusief formeel 
rechtsbegrip blijkt, in het kader waarvan het begrip ‘juridisch’ met de term 
‘doctrinair’ toereikend kan worden gekarakteriseerd. Het zoeken naar 
nieuwe dimensies binnen het rechtsbegrip, zoals in het burgerlijk recht door 
Scholten en in het publiekrecht door Krabbe geschiedde, ging kennelijk 
langs Struycken heen.'*' Daardoor komt hij tot de - toch eigenlijk wonderlij
ke - conclusie, dat het verzekeren van ‘concrete gerechtigheid’ weliswaar 
een rechtscheppende werkzaamheid is, maar nochtans van psychologische 
en niet van juridische aard. Hij verbreekt aldus theoretisch de band tussen 
recht en gerechtigheid, zonder daarvoor duidelijk uit te komen, al wekt hij de 
suggestie van het tegendeel.

'39 wordt door hem omschreven als

Deze

De invloed van Struyckens opvattingen is heel groot geweest, maar die 
invloed lag niet zozeer bij zijn theoretische beschouwing als wel in de 
praktische strekking daarvan. Die strekking was - kort weergegeven - : aan

Ook dit verschijnsel was lang voor Struycken bekend. Hier zij herinnerd aan de 
opmerking van Van Hogendorp in zijn Gedenkschriften en aan de vertogen van 
Van Idsinga. Maar ook Gneist had daarop reeds met nadruk gewezen, 
a.w., bl. 35. 
t.a.p.,zie ook bl. 60.
Krabbe werd door Struycken in de loop der jaren - en ook in Administratie of 
rechter~(e\ bestreden en menigmaal niet ten onrechte. Maar aan de fundamente
le notie van Krabbe, dat ‘recht’ en ‘wet’ geen synoniemen zijn en dat 
rechtstoepassing niet uitputtend bestaat uit wetsuitlegging, gaat hij voorbij, om 
in plaats daarvan de door Krabbe geponeerde tegenstelling tussen de ‘moderne 
rechtstaat' en de ‘politiestaat’ geringschattend af te doen als ‘min of meer op 
effectbejag gericht’, en de door Krabbe en anderen gesignaleerde neiging bij de 
administratie te weinig oog te hebben voor de belangen van de particulier, als 
een ‘apriorisme’ (a.w. bl. 34) te brandmerken. Struycken verwijst ter ondersteu
ning van zijn opvattingen naar juridisch-conservatieve schrijvers als Stier-Somlo 
en Dicey, vooral de laatste een geharde tegenstander van administratieve 
rechtspraak en maakt melding - in gunstige zin - van de Private Bill Legislation 
in Engeland (a.w. bl. 35-38), alsof deze als een oplossing van problemen van 
bestuurlijk onrecht zou kunnen dienen.

38.

39.
40.
41.
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de ontwerpen-Loeff is geen behoefte; de bestaande voorzieningen bij 
gemeenteraden, bij gedeputeerde staten, bij de militieraden, bij de pensioen
raden en bij de Kroon zijn bevredigend en voor uitbreiding vatbaar en er is 
geen enkele reden, waarom de rechterlijke macht - bovendien noodzakelij
kerwijs beperkt tot wetmatigheidstoetsing - daarin verbetering zou kunnen 
brengen."*^ Die tevredenheid met de bestaande beroepsmogelijkheden en de 
aansporing deze waar nodig uit te breiden, wordt door Struycken uitsluitend 
geadstrueerd met algemene beschouwingen. Met name gaat hij in het geheel 
niet in op de belangrijkste van die beroepsmogelijkheden: het administratief 
beroep"*^ op gedeputeerde staten en op de Kroon. Dat is op zichzelf 
verklaarbaar: van de jurisprudentie van deze beroepsorganen bestond geen 
voor wetenschap en praktijk bereikbare systematische publicatie. Of en in 
hoeverre daarbij van jurisprudentie in eigenlijke zin - namelijk een zekere 
samenhang in de uitspraken en motivering, consequentheid en dergelijke - 
sprake was, zal wellicht hier en daar bij gespecialiseerde praktijkmensen 
bekend zijn geweest; in wetenschappelijke beschouwingen vindt men 
daarvan niets terug. De tevredenheid over die beroepsgangen bij Struycken 
was dan ook van doctrinaire en niet van analytische aard: van onderzoek 
door hem naar hun praktische werking blijkt niets.

Het is goed hier in herinnering te roepen, welke verwachtingen in 1861 
bestonden met betrekking tot het Kroonberoep. Zoals in hoofdstuk IV werd 
weergegeven, stelde men zich toen voor, dat de werkzaamheid van de 
Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State vooral van 
rechtsgeleerde aard zou zijn. De Kroon zou echter de eigenlijke beroepsin
stantie zijn. De procedure voor de Afdeling voor de geschillen van bestuur 
was aanvankelijk uiterst summier geregeld. Bij latere wetswijzigingen werd 
meer in bijzonderheden de procesgang vastgesteld, waarbij als beginsel 
centraal bleef staan, dat aan de bij de zaak betrokken minister niet slechts 
bleef voorbehouden de eindbeslissing van het geschil voor te dragen, maar 
tevens greep te houden op de procesgang. Hij maakte het geschil aanhangig 
en /;//besliste welke ‘ambtsberichten’ aan de Afdeling wel en niet zouden 
worden overgelegd en wanneer.

Een termijn daarvoor was niet voorgeschreven. ‘Herhaaldelijk gebeur
de het dat de aanhangigmaking ernstige vertraging onderging - niet zelden 
waren daarmede jaren gemoeid, 
procedure kon jaren vergen en, wat nog bezwaarlijker was, kon zich deels

’44 Ook het verdere verloop van de

42. De ontwerpen-Loeff wilden, als gezegd, de administratieve rechtspraak onder
brengen bij administratieve kamers in de colleges van de gewone rechterlijke 
macht. Volgens Struycken waren deze evenzeer uit ambtenaren samengesteld, 
evenals de administratie, zij het zonder de bestuurlijke deskundigheid van deze 
laatste en met de voorliefde voor formele onderscheidingen aan rechters eigen. 
De term ‘administratief beroep’ was destijds nog niet gebruikelijk. In een later 
opstel Administratieve rechtspraak in crisiszaken, uit 1918, gebruikt S. de term 
echter.
Aldus mr. J.M. Kan, oud-lid en oud-voorzitter van de Afdeling voor de 
geschillen van bestuur, in: Raad van State 450jaar, ’s-Gravenhage 1981, bl. 210. 
Deze beschrijving geeft de situatie weer, zoals deze tot 1975 bestond.

43.

44.
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buiten de openbaarheid en zelfs buiten de appellanten om afspelen. 
Wanneer namelijk een ontwerp-K.b. door de Afdeling voor de geschillen 
van bestuur aan de minister werd voorgelegd, dat niet zijn instemming - lees: 
die van zijn departement - kon wegdragen, hetzij wat de voorgedragen 
uitspraak, hetzij wat de motivering daarvan betrof, kon hij dit ‘opnieuw in 
overweging geven’. Bleef de Afdeling op haar stuk staan, dan kon de 
minister hetzij zich gewonnen geven, hetzij ‘contrair’ gaan. Maar veel vaker 
gebeurde het, dat in overleg tussen de Afdeling en het departement een 
compromis werd bereikt.'*^

Het blijkt niet, dat Struycken aan aspecten als deze ook maar enige 
aandacht heeft besteed. Aan zijn tegenstanders, aan wie hij verweet dat zij de 
noodzaak van rechterlijke controle wel stelden, maar niet aantoonden, 
maakt hij het standje: ‘Een vrij wat nuttiger werk ware gedaan indien men 
den tijd en de moeite, aan de verschillende theorieën der administratieve 
rechtspraak besteed, had aangewend ter critische bestudeering van die 
administratieve praktijk.Dat verwijt had hij ook zichzelf kunnen aantrek
ken. Dat de administratieve praktijk voor de belanghebbenden ‘vooral in 
den vorm van talrijke rechterlijke beslissingen der administratie gemakkelijk 
te bereiken’ zou zijn, zoals Struycken uit de losse pols beweerde,'*’ doet de 
vraag rijzen waarom hij zelf die weg niet heeft gevolgd. Het betoog van 
Struycken draagt dan ook een overwegend aprioristisch en doctrinair 
karakter en verschilt in dat opzicht niet van dat van zijn tegenstanders.

De periode omstreeks de beginjaren van de twintigste eeuw biedt een 
duidelijk beeld van de drie verschillende dimensies van normering in het 
bestuursrecht en van de onderscheiden invloeden die op de vorming 
daarvan hun uitwerking hadden. Het - staatsrechtelijke - normenstelsel 
werd gevormd door de staatkundige en politieke krachten en gebeurtenis
sen. De normering van de middelen, waarmee daadwerkelijk werd bestuurd, 
kwam vanaf het hoogste politieke gezag, maar met zeer grote invloed van 
degenen die een belangrijk - en vaak onverwegend - aandeel hadden in de 
feitelijke bestuurvoering. De particuliere burger kon slechts indirect, door 
middel van zijn stemrecht en politieke activiteit bijdragen tot de normering 
van de derde dimensie, waar zijn eigen rechtspositie in het geding was. Maar 
de politieke aandacht was en is in het algemeen op andere onderwerpen

45. Vooral dit procédé van ‘opnieuw in overweging geven’, dat niet zelden werd 
toegepast, bracht mee dat in feite na de openbare procesvoering een besloten 
procedure kon plaats vinden, die voor de uitkomst beslissend was. Het kwam 
daarbij nog al eens voor, dat de adviseur - de Afdeling voor de geschillen van 
bestuur - de geadviseerde - het departement - volgde, in plaats van andersom. 
Zie daarover Kan, a.w. bl. 204/5. Uit een oogpunt van openheid van bestuur en 
de door Struycken aanbevolen ‘juridische methoden van bestuurvoering’ een 
veel ernstiger (en meer voorkomend) verschijnsel dan de, altijd volledig 
gepubliceerde, zogenaamde ‘contraire besluiten’, waarvan de relatieve zeld
zaamheid nog al eens als geruststellend ten tonele werd en wordt gevoerd, 
a.w., bl. 45, noot I.
a.w.,bl.45;deA.B. dateert van 1916!

46.
47.
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gericht en dat kon ook moeilijk anders. Vandaar dat ook de derde dimensie 
van normering, voor zover al bestaande, overwegend werd bepaald door 
politieke en ambtelijke bestuurders. Lange tijd bleef dan ook het vraagstuk 
van de rechtmatigheid van het bestuur samenvallen met dat van het 
rechtmatig gebruik van de instrumenten van het bestuur, dat wil zeggen: van 
de juiste toepassing van de bestuurlijke wetgeving en de door haar geboden 
middelen. Het enige recht waarop de burger aanspraak had, was dat die 
middelen volgens de voorschriften correct - dat wil zeggen formeel correct - 
werden gebruikt.

De spanning tussen de beide eerste en de derde dimensie van normering 
en het verschil in betrokkenheid van hen die bij het vormgeven daaraan deel 
hadden, heeft de ontwikkeling van het bestuursrecht in Nederland lange tijd 
beheerst. Het was zeker een grote verdienste van Struycken, dat hij, ook 
theoretisch, poogde de normering van de bijzondere belangen van hen die 
het bestuur hadden te ondergaan, in zijn stelsel veilig te stellen, met name 
door het invoeren van criteria als ‘behoorlijkheid’ en ‘afweging’ als 
controleerbare normen. Hij deed dat niet als eerste, maar wel expliciet en 
stelselmatig. Maar van een andere dan politieke controle op het bestuur 
wilde hij niet weten. Hoewel zijn boek een aanzet tot theorievorming van het 
bestuursrecht bood, heeft het toch nog geruime tijd geduurd voordat die 
theorievorming gestalte begon te krijgen.

Recht ontleent zijn betekenis aan zijn gelding. Men kan die gelding 
beschouwen vanuit de samenleving waarin het recht functioneert of vanuit 
het recht zelf. 1 n het eerste geval is sprake van een rechtssociologische, in het 
tweede geval van een rechtstheoretische benadering. Beide benaderingen 
zijn op zichzelf van betekenis. Maar in beide gevallen moet de ervaring, dat 
wil zeggen de rechtstoepassing mede de stof leveren voor een theoretisch 
oordeel, wanneer dat oordeel niet louter speculatief wil blijven. Het 
theoretisch doordenken van het bestuursrecht kon dan ook pas goed van de 
grond komen toen een hanteerbare en deskundige verzameling van be
stuursbesluiten en -beslissingen tot stand kwam. Met andere woorden: een 
jurisprudentieverzameling. Dit geschiedde in de vorm van de uitgave 
Administratieve en Rechterlijke Beslissingen vanaf 1916. Maar voordien reeds 
had zich een ontwikkeling aangekondigd, die nauw samenhing met de 
historie van de (mislukte) pogingen een in beginsel algemene administratie
ve rechtspraak tot stand te brengen.

Artikel 1401 BW en de controle op het bestuur: het bescheiden begin 
De burgerlijke rechter, die zowel voor- als tegenstanders van administratieve 
rechtspraak van het terrein van het overheidshandelen hadden willen weren, 
betrad dat terrein desondanks en nam daarvan een steeds groter deel in 
beslag. Door het uitblijven van een algemene administratieve rechtspraak 
bleef een onbetreden gebied bestaan en de behoefte aan rechterlijke 
tussenkomst moest er wel toe leiden, dat door rechtzoekenden een weg 
gezocht werd naar een rechter die wèl functioneerde. Dat was vanouds de 
burgerlijke rechter. In de loop van de 19e eeuw was meer dan eens een
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beroep op de gewone rechterlijke macht gedaan om een uitspraak over 
handelingen of besluiten van overheidsorganen. Zulk een beroep geschied
de meestal niet tevergeefs. Meestentijds oordeelde de rechter zich bevoegd 
van de voorgelegde zaak kennis te nemen op grond van artikel 2 van de Wet 
op de rechterlijke organisatie en het beleid der justitie.

Op die jurisprudentie werd menigmaal kritiek geoefend vanuit de 
opvatting, dat de burgerlijke rechter zich moet beperken tot het privaatrecht 
en zich verre moet houden van het publiekrecht. Maar de - reële of 
veronderstelde - onzekerheid over de strekking van het grondwetsartikel 
over de rechterlijke bevoegdheid en vooral de tekst van artikel 2 R.O. boden 
toch reden tot gerede twijfel aan de juistheid van deze kritiek. De 
grondwetsherziening van 1887 bracht, zoals in hoofdstuk V bleek, op dit 
punt geen duidelijkheid. Vandaar dat in de suggesties en voorstellen tot het 
tot stand brengen van een stelsel van administratieve rechtspraak, wijziging 
van artikel 2 RO een belangrijke plaats innam.

Ook de staatscommissie-Kappeyne van de Coppello stelde wijziging 
van dat artikel voor, tengevolge waarvan - behoudens eventuele uitzonde
ringen tengevolge van het door de commissie voorgestane enumeratie-sys- 
teem - de rechtspraak op bestuurlijk terrein voor de administratieve rechter 
zou worden gereserveerd. Terecht merkte die commissie in haar rapport op: 
‘Hadde in 1875 een administratief hooggerechtshof bestaan, de wet zou 
zeker duidelijker hebben aangewezen, of de bedoeling is geweest den 
ingezetenen tegenover de administratie een rechtswaarborg te geven.De 
commissie betoogde voorts, onder beroep op verschillende arresten van de 
Hoge Raad; ‘Artikel 1401 van het Burgerlijke Wetboek is naar onze meening 
alleen toepasselijk ten aanzien van onrechtmatige daden van burgerrechte
lijke aard.’^° Zolang door de overheid niet een privaatrechtelijke rechts
plicht was geschonden, was voor toepassing van art. 1401 BW geen plaats. 
Het beroemde arrest van 29 mei 1896 (‘Vrouw Elske’), in menige uiteenzet
ting van de geschiedenis van de jurisprudentie over de onrechtmatige 
overheidsdaad tot uitgangspunt genomen, was veeleer een incident: voor 
het eerst werd - door de Hoge Raad - een eis gegrond op een beweerdelijk 
onrechtmatig bestuursoptreden niet-ontvankelijk geoordeeld met de moti
vering dat de vordering haar rechtsgrond ‘zuiver en alleen’ vond in het 
publiekrecht en dat de overheid als zodanig daarvoor niet privaatrechtelijk 
verantwoordelijk is.

48

48. Bijvoorbeeld HR 22 maart 1861, W 2259; HR 23 dec. 1864, W 2650; Zie ook 
Buijs, a.w. deel II, bl. 312-319. De beperkingen die de rechtspraak zich in deze 
zaken zag gesteld, vloeiden voort uit het feit, dat de rechter zich op het standpunt 
stelde, dat hij weliswaar een rechtsoordeel kon geven, maar niet in de plaats van 
de administratie kon treden. Ook de burgerlijke rechter beperkte zich tot 
wetsuitlegging.

49. Rappoft.bl.il
50. a.w., bl. 13. Er zij aan herinnerd, dat naar toenmalige opvatting de schadevergoe

ding ex art. 1401 BW altijd schadevergoeding in geld betrof.
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De rechter kwam daarbij dus zelfs niet toe aan het oordeel of al dan niet een 
rechtsplicht was geschonden. Door de tijdgenoten werd het arrest dan ook 
als een belangrijke nieuwe ontwikkeling begrepen. Roëll en Oppenheim 
bijvoorbeeld verwelkomden deze uitspraak en tevens het arrest van 21 april 
1898 ('Rhedense koe’) als een keer ten goede, en beschouwden het als de 
aanvaarding door de Hoge Raad van de leer van de staatscommissie-Kap- 

Het komt dan ook niet onwaarschijnlijk voor, dat de arresten van51
peyne.
1896 en 1898, tot stand gekomen in de tijd waarin niet alleen de discussies
over de invoering van administratieve rechtspraak binnen de juridische 
wereld grote belangstelling hadden, maar ook de verwachtingen van een 
spoedige invoering ervan hoog gespannen waren, mede de weg hebben 
willen banen voor een duidelijke en harmonische taakverdeling tussen de 
burgerlijke en de administratieve rechter.

Daarvan is echter niets gekomen en dat heeft er ongetwijfeld toe 
bijgedragen, dat de burgerlijke rechter stap voor stap het bestuurlijk terrein 
is gaan verkennen èn bezetten met behulp van een privaatrechtelijk 
begrippenapparaat.^- Voor de theoretische ontwikkeling van het bestuurs
recht heeft dit tot gevolg gehad, dat de problemen in niet geringe mate 
toenamen. Immers, naast problemen, voortvloeiend uit de bestuursrechtelij
ke vraagstelling op zichzelf, rezen nu ook kwesties die een gevolg waren van 
de penetratie van het privaatrecht op bestuurlijk terrein. In latere jaren is, 
mede door de hoge vlucht die het kort geding voor de president van de 
rechtbank, óók in zaken tegen de overheid, heeft genomen, die penetratie 
nog belangrijker geworden. De grote betekenis daarvan is, ook door de 
wetgever, niet steeds onderkend. Daarover nader in hoofdstuk X.

51. a.w., deel 1, bl. 2 en bl. 66.
52. Getalmalig beschouwd, was de lagere en hogere jurisprudentie op dit gebied 

lange tijd bescheiden. Dat zal wel een belangrijke oorzaak hebben gehad in de 
prohibitieve kostenfactor, in de gedurende lange jaren uiterst gecompliceerde en 
ondoorzichtige jurisprudentie en in de noodzakelijke rotsvaste overtuiging van 
gelijk en de vereiste ijzeren volharding, nodig om, zelfs bij aanvankelijk succes, 
het risico te aanvaarden van een procedure in drie instanties tegen een overheid 
als tegenpartij die gemakkelijk kon doorprocederen en dat ook veelal deed.
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VIII. Bestuursrecht als uitzonderingsrecht
Het begin van de infiltratie van het burgerlijk 
recht: 1920-1932

Eerste stappen naar theorievorming
In de jaren na de Eerste Wereldoorlog raakten de ontwerpen-Loeff uit de 
belangstelling. Aanvankelijk verflauwde ook de aandacht voor de admini
stratieve rechtspraak zelf, wellicht mede onder invloed van de zich 
ontplooiende burgerlijke jurisprudentie. Wat het algemene bestuursrecht 
betreft richtte de discussie zich vooral op de vraag, hoe een duidelijke 
grenslijn kon worden getrokken tussen staatsrecht en administratief recht. 
Die vraag bleek vooral van academisch belang in de letterlijke zin van het 
woord. De toenemende belangstelling voor het administratieve recht had er 
toe geleid, dat in 1876 dit vak in het Academisch statuut afzonderlijk werd 
opgenomen. Is het symptomatisch dat het in 1921 weer daaruit verdween? 
Waarschijnlijk niet, want omstreeks diezelfde tijd rees de behoefte om het 
bestuursrecht en de administratieve rechtspraak tegenover het staatsrecht 
een zekere eigenstandigheid toe te kennen.' In de opvatting van Thorbecke 
was de administratie een tak van de uitvoerende macht, evenals de rechter, 
maar anders dan deze bedeeld met ruimere vrijheid van oordeel. Zijn 
visioen, als het dat al was, van een wetboek van administratief recht bleef een 
visioen. Aan een rechtswetenschappelijke, laat staan een praktische verwer
kelijking daarvan heeft hij - gesteld al dat hij daaraan behoefte gevoelde - 
nauwelijks aandacht besteed of kunnen besteden.- Van Vollenhoven, in zijn 
hieronder te noemen bijdrage aan de Oppenheimbundel, gaat dan ook te ver, 
door deze uitlating van Thorbecke te karakteriseren als een eis, ‘die nooit 
door jongeren en nooit - naar het schijnt - in den vreemde was gesteld 
geworden’, door welks verwezenlijking duidelijk zou zijn wat administratief 
recht is en wat burgerlijk recht. Van ‘eisen’ was in dit verband bij Thorbecke 
geen sprake.

Voor Buijs en voor de meeste andere schrijvers culmineerde de 
vraagstelling naar de verhouding tussen recht en bestuur in die van de 
administratieve rechtspraak, zowel wat betreft haar vorm als haar inhoud.

1. Het boek van De la BassecourCaan bleef lange tijd een eenling.
2. Kort voor zijn dood in 1871, sprak bij het uit, dat eerst meer ervaring zou moeten 

zijn opgedaan, alvorens het tot zo’n wetboek zou kunnen komen. (Begrotingsre- 
de 15 nov. 1871: ‘eerst nog een tijdlang wachten en de praktijk gadeslaan’.)
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De kern van die vraagstelling was een staatsrechtelijke. Zij luidde, kort 
geformuleerd: welke is de positie van de constitutioneel gelegitimeerde 
overheid tegenover de vrije burger?^ Deze vraagstelling is op zichzelf niet 
onjuist en, aldus benaderd, kan al dadelijk de gevolgtrekking worden 
gemaakt, dat van een principiële scheiding tussen staats- en bestuursrecht 
geen sprake is. De belangrijkste, en wellicht eerste, poging tot het 
formuleren van wetenschappelijk onderscheid tussen staats- en bestuurs
recht is die welke het staatsrecht als ‘de staat in rust’ en het bestuursrecht als 
‘de staat in beweging’ beschrijft. Zij is gelanceerd door Van Vollenhoven, die 
zegt haar aan Oppenheim te ontlenen.'* Hij omschrijft het administratief- 
recht als ‘dat complex van bepalingen, waaraan hoogere en lagere organen 
gebonden zijn, zodra ze van hun reeds vaststaande bevoegdheid gebruik 
gaan maken’. Voorts: ‘Organen zonder regels van staatsrecht zijn vleugel
lam, want hun bevoegdheid ontbreekt of is onzeker; organen zonder regels 
van administratief recht zijn vleugelvrij, want zij kunnen hun bevoegdheid 
net zo toepassen, als zij zelf het liefst willen, 
metafoor fraaie maar naar strikte betekenis duistere passages kennelijk moet 
afleiden, is dat Van Vollenhoven het bestuursrecht terecht ziet als (mede) 
een waarborg voor de burger tegenover de overheidsorganen.^ Letterlijk zegt 
Van Vollenhoven echter, dat ‘de staat in rust’ - het staatsrecht dus - de 
staatsmacht vrijheid van beweging geeft, en de ‘staat in beweging’ - het 
bestuursrecht - die bewegingsvrijheid nu juist beperkt. Ook hier blijkt weer, 
dat beeldspraak soms kan dienen tot illustratie, maar niet bruikbaar is als 
definitie.

’5,6 Wat men uit deze, als

Op de poging van Van Vollenhoven tot het geven van een bevredigend 
rechtswetenschappelijk onderscheid tussen staats- en administratief recht 
zijn verschillende andere gevolgd.* Men kan echter thans wel vaststellen, dat 
zulke pogingen geleidelijk meer het karakter hebben aangenomen van een 
pragmatisch streven naar taakverdeling tussen docenten en auteurs, dan van

3. Zo luidt de vraagstelling bij De Bosch Kemper, Buijs, Levy, Van Idsinga, J.B. 
Kan, Vos en Krabbe, zowel als bij Struycken en Boasson.
Nederlandsch administratief recht, handleiding bewerkt door oud-leerlingen van 
prof.mr. J. Oppenheim. ter gelegenheid van diens 70ste verjaardag. Haarlem 1919, 
bl. 2. Ook dit boek bevat behalve het artikel van Van Vollenhoven, geen aanzet 
om te komen tot een ‘algemeen deel' bestuursrecht, 
a.w., bl. 2.
En: ‘Wil een dictator zich machtig maken, of willen de Vereenigde Staten hun 
president voor een tijd autocratische macht verlenen, dan hoopen zij zooveel 
mogelijk staatsrechtelijke bevoegdheid in zijn ééne hand op, doch zetten zooveel 
mogelijk administratiefrechtelijke regels achterslot.‘ (a.w., bl. 3)
Anders dan Struycken, die ook een bijdrage aan de Oppenheim-bundel leverde 
(‘Administratieve rechtspraak in Crisiszaken’), waarin hij met nadruk zijn 
opvattingen uit Administratie of rechter, staande houdt.
In de eerste plaats van Van Vollenhoven zelf in zijn Akademie-verhandeling: 
‘Omtrek van het administratief recht' (in: Mededelingen K.N.A.W.. deel 62 B, 
1926, bl. 103): ‘Alle recht, dat niet sinds eeuwen geijkt is als materieel staatsrecht, 
materieel privaatrecht of materieel strafrecht (krijgt) op natuurlijke wijze een 
welgevoegd onderdak in het administratief recht.'

4.

5.
6.

7.

8.
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het trekken van een rechtstheoretische grenslijn. Kranenburg ziet in de 
onderscheiding dan ook een ‘kwestie van doelmatige arbeidsverdeeling in 
historisch gegroeide verhoudingen’, en zoekt het administratief recht 
voornamelijk in de bijzondere bestuurswetten.’^ Vegting geeft een overzicht 
van de talrijke theorieën aan het onderscheid gewijd en, zich min of meer 
aansluitend bij de opvatting van Van Vollenhoven, zoekt hij, de grote 
verwantschap van beide erkennend, het onderscheid in een verschil in wijze 
van benadering van de stof, ‘omdat de te bestuderen problemen andere zijn: 
voor het staatsrecht zijn het die met betrekking tot de organisatie van de 
staat, de vaststelling onder andere van de bevoegdheid van ieder staatsor
gaan individueel; in het administratief recht vinden bestudering de rechts
verhoudingen, welke ontstaan als gevolg van de verschijning van de staat en 
zijn organen in het gemeenschapsleven, als dit ordenend maar ook als 
daaraan actief deelnemend. Het analyseert de (typen van) rechtsbetrekkin
gen, waarbij overheidsorganen als partij betrokken kunnen zijn’.'*' Donner 
onderschrijft de mening die Struycken in zijn - helaas onvoltooide - werk 
over het Nederlandse staatsrecht geeft:'' namelijk dat de gehele vraag van 
geen juridisch belang is, en erkent dat de betekenis van het onderscheid 
voornamelijk didactisch van aard is; ‘... d.w.z. het gaat er om een voor het 
onderwijs bruikbare grensafscheiding te vinden’.'- Men kan Donner en 
Struycken in deze conclusie volgen, zonder uit het oog te verliezen, dat de 
opmerking van Vegting over een andere wijze van benadering van de 
verschillende delen van het rechtsgebied een kern van waarheid bevat, die 
van zeer wezenlijke aard is. Wanneer men, zoals Donner veronderstelt, de 
Grondwet en de organieke wetgeving tot uitgangspunt neemt voor het 
maken van een onderscheid bij de behandeling van de stof, dan is dat grosso 
modo een bruikbare methode voor didactische doeleinden.

Het is opmerkelijk dat bij de beschouwingen over het bijzondere 
karakter van het bestuursrecht over het algemeen wel werd ingegaan op de 
bewerktuiging van de overheidsorganen, op de aard van de positie van 
overheidsorganen tegenover bijzondere personen, en op problemen van 
afweging van algemeen tegenover bijzonder belang, maar veel minder op de 
samenstelling en werkwijze van die overheidsorganen op zichzelf. Toch is 
het van belang, met name voor het algemeen deel van het bestuursrecht, zich 
daarvan rekenschap te geven. Niet alleen de omvang, maar ook de grote 
variatie en gedetailleerdheid van bestuursrechtelijke regelingen en rechts
verhoudingen komen niet in de laatste plaats voort uit het principiële

9. Inleiding in het Nederlandsch administratief recht. Haarlem 1941, bl. 3.
W.G. Vegting, Het algemeen Nederlands administratief recht, deel I, Alphen aan 
den Rijn, 1954, bl. 12.
Het staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden. 2e druk, bewerkt door J. van 
der Grinten, Arnhem 1928, bl. 4: ‘Rec/i/erw heeft de onderscheiding geen waarde, 
daar nimmer aan het karakter van het rechtsvoorschrift, als staats- of administra
tiefrechtelijk, eenig bijzonder rechtsgevolg is verbonden.’
Nederlands bestuursrecht. Algemeen deel, 4e druk, Alphen aan den Rijn, 1974, bl.

10.

11.

12.
47.

13. a.w.,bl.48.
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verschil in kwaliteit van de aan dat recht onderworpen partijen. De term 
‘overheidsorgaan’ geeft als zodanig slechts een staatsrechtelijke plaatsbepa
ling, maar geen nauwkeurig beeld van de materie die het bestuursrecht wil 
beheersen.

De na de Eerste Wereldoorlog geleidelijk zichtbaar wordende verbre
ding van de vraagstelling werd misschien mede veroorzaakt door de sterke 
uitbreiding van het ingrijpen door overheidsorganen als gevolg van de 
oorlogssituatie en de daarmee samengaande wetgeving. Maar die verbre
ding van de vraagstelling werd ook bevorderd doordat de discussies over het 
al dan niet invoeren van administratieve rechtspraak, waarbij zoals al werd 
opgemerkt, ruimschoots op buitenlandse wetgeving en literatuur een beroep 
werd gedaan, het inzicht hadden gewekt, dat in ons land op dit gebied 
bepaald van een rechtswetenschappelijke achterstand sprake was. 
streven deze leemte op te vullen heeft geleid tot een aantal werken over het 
algemeen Nederlands bestuursrecht en tot een zeer groot aantal weten
schappelijke en op praktijkvragen gerichte artikelen, pre-adviezen en 
monografieën.

Men zal niet verwachten dat in dit geschrift een poging zal worden 
ondernomen daarvan een samenvatting te geven. In het kader van de door 
ons gevolgde opzet dient echter wel de vraag onder het oog te worden gezien, 
of en hoe de kernvraag, opgeworpen door de ontmoeting van de overheid in 
haar vele en gevarieerde verschijningsvormen enerzijds en anderzijds de 
onderdaan, de ontmoeting derhalve van bestuur en burger, van gemeen- 
schapsstreven en persoonlijke vrijheid, van algemeen en bijzonder belang, 
tot het vormen van een basisconceptie van het bestuursrecht heeft bijgedra
gen.

14 Het

In het vorige hoofdstuk is uiteengezet, op welke wijze Struycken de vóór zijn 
tijd steeds weer onoplosbaar schijnende vraag; hoe de verantwoordelijkheid 
van de gezagsdrager voor het algemeen welzijn juridisch te verzoenen met de 
eigen levenssfeer en belangen van de burger, trachtte te beantwoorden met 
een staatrechtelijk en politiek antwoord, namelijk dat in een democratische 
samenleving die tegenstelling niet meer bestaat en dus niet verzoend behoeft 
te worden. Van zulk een tegenstelling zou volgens hem alleen sprake kunnen 
zijn daar, waar een overheidsorgaan in een relatie met de burger treedt, 
welke die van een civielrechtelijke benadert: zoals in de fiscale sfeer die van 
crediteur tegenover debiteur.'^ En daar acht hij rechtspraak dan ook -

14. Die mening werd langzamerhand door alle schrijvers gedeeld. Zoals hiervoor 
bleek, hadden zowel Krabbe als Struycken op die achterstand reeds gewezen. 
Donner constateerde in de eerste druk van zijn Algemeen Deel0953) hetzelfde 
(bl. 78); in de uitgave van 1962 meent hij dat de wetenschap van het 
bestuursrecht ‘bezig is tot volle ontplooiing te geraken’ (bl. 72), terwijl hij in de 
uitgave van 1974 meent, dat de achterstand nu wel is ingehaald (bl. 68).
Maar zelfs daar gaf S. de vermaning: ‘Wanneer trouwens zullen de burgers en 
administratie leeren, elkander hier met een meer welwillend oog aan te zien?’ 
Administratie of rechter, bl. 44 noot 2.

15.
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blijkbaar node - aanvaardbaar. Maar als regel is de tegenstelling tussen 
bestuur en burger, aldus Struycken, in de democratie opgeheven.

Wij merkten al op dat deze visie in de latere theorie niet is gevolgd. De 
praktisch daarop gebouwde panacee, namelijk het openstellen van admini
stratief beroep in de plaats van rechtspraak, heeft echter wèl veel toepassing 
gevonden. Niet zozeer op grond van de nabijheid van de overheid tot de 
burger - die volgens Struycken daarvan het kenmerk zou zijn - als in 
tegendeel met het oog op de grotere bewegingsvrijheid voor de administratie 
tegenover de burger, die men er aan toeschreef. Op zichzelf is dat een 
opmerkelijke gang van zaken.

De leer enerzijds van gebondenheid van de administratie aan de wet (in 
materiële zin) en anderzijds van de noodzaak voor diezelfde administratie 
om over ruimte en vrijheid te beschikken om naar bevind van zaken te 
kunnen handelen in dienst van het algemeen belang, leed aan een zekere 
spanning. De principiële staatsrechtelijke legitimatie van de overheid en 
haar organen lag en ligt in Grondwet en wet terwijl anderzijds de evenzeer 
legitieme taakvervulling van die overheid lag en ligt in de behartiging van 
het algemeen belang, dat steeds slechts globaal en onvolledig in de wet kan 
worden neergelegd. Een dergelijk dilemma is op zichzelf weliswaar geen 
uitzondering. Het persoonlijk en maatschappelijk leven is in het algemeen 
onderworpen aan de regels van het privaatrecht, maar dat wil geenszins 
zeggen dat daardoor persoonlijk initiatief en vrijheid en de mogelijkheid tot 
het nemen van verantwoorde beslissingen meer in de knel komen, dan in de 
samenleving noodzakelijk en oirbaar wordt geoordeeld. Langs de weg van 
wetgeving, maar tevens door jurisprudentie en rechtspraktijk kunnen de 
individuele en groepsmogelijkheden worden verruimd of beperkt binnen 
algemene gelding en handhaving van het privaatrecht. Soortgelijke moge
lijkheden kennen het staatsrecht en het bestuursrecht eveneens. Met dit 
verschil echter, dat de verhouding tussen overheidsorgaan en bijzondere 
personen van oudsher inzet van politieke en ideologische strijd is geweest 
met als inzet de relatie tussen gezag en ondergeschiktheid, meer dan bij de 
ontwikkeling van het privaatrecht het geval is.

Overheid en burger zijn rechtens en feitelijk niet eikaars gelijken. Dat 
waren zij niet toen overheidsmacht persoonlijk bezit was van machthebbers, 
maar evenmin toen de overheidsmacht werd gezien als door het volk zelf 
uitgeoefend via door dat volk aan te stellen (en zo nodig af te zetten) 
lasthebbers. En zelfs wanneer men aan de overheidsorganen uitsluitend een 
dienende functie toekende, bleef en blijft toch altijd de situatie bestaan dat 
de opdracht aan de overheid weliswaar van het volk wordt afgeleid, maar 
dat het geheel nu eenmaal staat boven de delen en dat de overheid en haar 
organen optreden met het gezag van dat geheel en ter behartiging van het 
belang van dat geheel.

De waardering en behartiging van ieders bijzonder belang laat de 
rechtsorde primair over aan de betrokkenen zelf.'^ Maar met de wijze van de

16. De zogenaamde personae miserabiles blijven hierbuiten beschouwing.
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vaststelling van de inhoud van wat het algemeen belang vordert ligt het 
minder eenvoudig. De theorie eist, dat dit langs democratische weg 
geschiedt, op de wijze als neergelegd in de constitutie en de daarop 
steunende wetgeving, alsmede in de gegroeide politieke en staatsrechtelijke 
praktijk. Uit dat proces komt wetgeving voort, publicatie van beleidsvoorne
mens, subsidieverlening en wat dies meer zij en, tenslotte, concrete 
overheidsbesluiten. Er ligt een heel lange weg tussen de democratische 
opdracht tot behartiging van het algemeen belang en de concrete uitvoering 
van die opdracht. Beschouwing van de werkelijkheid leert, dat die weg niet 
alleen wordt bewandeld door de democratisch aangewezen lasthebbers, 
maar ook door hun, als regel anonieme, helpers, die deel uitmaken van een 
daartoe in het leven geroepen professionele organisatie, de ambtelijke 
bureaucratie. De klassieke leer wilde, dat deze bureaucratie slechts de wil 
van de democratisch aangewezen gezagsdragers tot gelding brengt. In 
werkelijkheid is evenwel soms zelfs het omgekeerde het geval. Wij merkten 
al eerder op, dat in die gangbare theoretische voorstelling van zaken, 
voorzover het de concrete bestuurvoering betreft, sprake is van een fictie en 
voegen hier daaraan toe, dat deze fictie op de vorming van de bestuursrech
telijke theorie en praktijk belemmerend heeft gewerkt. De fictie van de 
ambtenaar als uitvoerder van de wil van de minister (de wethouder, het 
college van b. en w., etc.) miskent dat op de lange weg van de conceptie van 
het beleid naar de uitvoering ervan, veel aan het product wordt toegevoegd 
en veranderd, dat in zeer vele gevallen zelfs het eindproduct pas onderweg 
werkelijk tot stand komt. Dat product heet dan te zijn: dat wat door het 
algemeen belang wordt gevorderd.

Het constateren van deze gang van zaken houdt op zichzelf niets nieuws 
in en is ook op zichzelf niet verontrustend. Integendeel: een kundig en 
efficiënt werkend ambtelijk en bureaucratisch georganiseerd apparaat is een 
zegen voor de gemeenschap. Geen politiek bestuurder, minister, burgemees
ter, wethouder of wie anders ook, kan zelfs maar bij benadering in staat zijn, 
zijn ambtsbereik geheel te overzien, de wetten en voorschriften, verordenin
gen, nota’s, resoluties, brieven en wat al niet meer, die door hem of namens 
hem worden ondertekend, te kennen of zelfs maar de regelingen waaraan zij 
uitvoering geven of die zij in het leven roepen, te overzien, laat staan deze in 
hun consequentie volledig te doorzien. Ook deze werkelijkheid wordt 
algemeen erkend en zelfs positief beoordeeld, met name waar het de centrale 
overheid en de grote eenheden van de lagere overheid betreft. Een politiek 
bestuurder heeft zich te concentreren op de grote lijnen van het beleid en op 
de politiek essentiële zaken. En wat politiek belangrijk is, wordt niet alleen 
bepaald door de intrinsieke betekenis ervan, maar ook door mode, 
publiciteit, incident en dergelijke meer. Op basis van dit inzicht in de 
betekenis der bureaucratie heeft zich herhaaldelijk een discussie ontspon
nen over de verantwoordelijkheid van de minister voor het functioneren van 
zijn departement, en voor mogelijke fouten van ‘zijn’ ambtenaren, dit laatste 
in de praktijk overigens alleen voorzover die fouten politiek van belang 
waren of als politiek belangrijk werden beschouwd. Dit verschijnsel kan, als
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van staatsrechtelijke en politicologische aard, hier verder buiten beschou
wing blijven. Datzelfde geldt voor de, vooral de laatste jaren actueel 
geworden, kwestie van de vrijheid van de ambtenaar zijn persoonlijke 
beleidsvisie al dan niet in de openbaarheid te brengen, en zo ja, binnen 
welke grenzen.

Veel minder echter dan de verhouding tussen de ambtenaar en zijn 
politieke chef en de consequenties voor hen beiden, is aandacht besteed aan 
de juridische aspecten van de betekenis van de ambtenaar voor de gang van 
het bestuur zelf, met name voor het microbestuur. In hoeverre is de 
samenstelling, organisatie en werkzaamheid van de ambtelijk bezette 
bestuursorganen van belang voor de verhouding van die organen tot de 
burger? Als gezegd; de identificatie van die ambtelijke organisatie met de 
democratisch gekozen gezagsdragers is tot op grote hoogte een fictie, en 
staat wat het microbestuur betreft ver van de werkelijkheid. Onder de 
juridische vlag van het mandaat wordt de grote massa van beschikkingen - 
soms van zeer ingrijpend karakter - namens de bewindsman genomen. Ook 
als deze persoonlijk ondertekent houdt dit zeer dikwijls niet anders in dan 
dat hij zonder eigen inbreng de ambtelijk gewezen weg volgt. Een 
(pseudo-)regeling die daarbij wordt geïnterpreteerd en toegepast is als regel 
geconcipieerd en geformuleerd door dezelfde ambtelijke afdeling als die 
welke haar toepast. Democratische controle op die regelingen en pseudo- 
wetgeving bestaat, anders dan bij de formele wetgeving, feitelijk nauwelijks. 
Voor de staatsrechtelijke, democratische en politieke verantwoordingsplicht 
van de bewindsman geldt, met name wat betreft het microbestuur, in de 
overgrote meerderheid van de gevallen hetzelfde.

Men kan overigens niet spreken van ‘de bureaucratie’ als ware deze een 
homogene bestuursfactor. Haar kenmerk is juist de grote onderlinge variatie 
in opvattingen, doeleinden en methoden, die in het praktische bestuurswerk 
bij de verschillende ambtelijke organisaties en staven bestaan, met betrek
king waartoe binnen het bestuursapparaat onvoldoende en soms in het 
geheel geen harmoniserende macht bestaat. In de discussies over het al dan 
niet tot stand brengen van administratieve rechtspraak, in de beide vorige

17

18

Over dit onderwerp en verder over de verhouding tussen de minister cn de 
ambtenaar, zie: Amhienaar, dienaar van deminister?\ers,\a%\an een symposium, 
gehouden in augustus 1986, Uitgave Stafafdeling constitutionele zaken en 
wetgevingsaangelegenheden van het Ministerie van Binnenlandse Zaken, 1987. 
De laatste tijd gaan zelfs stemmen op, aan (top)ambtenaren een publieke 
verantwoordingsplicht op te leggen, met het argument, dat een minister nu 
eenmaal slechts zelden een ‘manager’ van zijn departement is of kan zijn. In 
Zweden is de scheiding tussen de politiek-verantwoordelijke minister en de 
ambtelijke uitvoerende organen, met eigen verantwoordelijkheid, ook wettelijk 
doorgevoerd.
Wanneer een bepaald incidenteel geval ‘nieuwswaarde’ heeft - relatief is dat 
uiteraard zelden het geval - kan dat via perspubliciteit wel eens tot politieke 
discussie leiden. Maar ook in die - natuurlijk zeer willekeurige - gevallen wordt 
de uitkomst meestal door politieke belangen bepaald en dat wil niet altijd zeggen 
doorzakelijke merites of overwegingen van rechtmatigheid.

17.

18.
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hoofdstukken weergegeven, kwam deze bestuurlijke en rechtswerkelijkheid 
nauwelijks aan de orde. Indien al blijk werd gegeven dat men deze - toen 
natuurlijk ook bekende - situatie onderkende, dan geschiedde dit door te 
wijzen op de hoge kwaliteit van het ambtelijk apparaat en de mogelijkheid 
die voortreffelijke kwaliteit nog verder op te voeren door verbetering in de 
organisatie en, waar nodig en mogelijk, in de bezetting ervan.Daarmee 
wordt de aard van het probleem echter miskend. Dat probleem ligt immers 
in het geheel niet - wij merkten het reeds op - in het tekortschieten door de 
bureaucratie in het betonen van toewijding, onkreukbaarheid en kundig
heid, maar in het feit dat de openbare bestuursorganen in vele gevallen een 
eigen leven leiden, eigen beleidsinzichten ontwikkelen en ten uitvoer 
brengen, de bijzondere belangen op basis van die inzichten afwegen tegen de 
volgens eigen, specialistische, normen begrepen algemene belangen, met 
hantering van zelf opgestelde of ontwikkelde procedure-regels en met zeer 
dikwijls verstrekkende gevolgen voor de belangen èn rechten van bijzondere 
personen en groepen. Het democratische politiekesysteem biedt, als gezegd, 
in dit verband dikwijls geen of nauwelijks bescherming. Daartegen helpen 
ook onkreukbaarheid, kundigheid en toewijding niet. Wie over die kwalitei
ten beschikt, is zich als regel tevens bewust van zijn geschiktheid om de juiste 
beslissingen te nemen, uiteraard in de oprechte overtuiging ten dienste van 
de gemeenschap en derhalve onder de juiste afweging tegenover bijzondere 
belangen werkzaam te zijn. Hij is ertoe geneigd en raakt eraan gewend zijn 
persoonlijke mening te objectiveren als gezagsoordeel en hij is tevens 
geneigd zich op zijn speciale terrein als de bij uitstek en uitsluiting 
aangewezen beslisser te voelen. Kortom: hij identificeert zich met zijn taak 
en zijn arbeid ten dienste van de gemeenschap.

De voorrang die het algemeen belang dient te hebben boven het 
bijzonder belang is op zichzelf geenszins absoluut. De eerste grens aan die 
voorrang gesteld is de rechtsaanspraak van de burger. Dat was dan ook de 
eerste theoretische stimulans tot invoering van administratieve rechtspraak. 
Maar ook waar het om belangenafweging zonder directe rechtsaanspraak 
gaat, geniet datgene, wat als algemeen belang wordt voorgedragen, niet 
steeds en zonder meer voorrang. Dat is weliswaar lange tijd expliciet 
(bijvoorbeeld door J.B. Kan en J.A. Loeff) dan wel impliciet (bijvoorbeeld 
door de Staatscommissie van 1891) aangenomen, volgens welke opvatting 
het beslissende oordeel over de mate van voorrang, voorzover niet door de 
wet zelf aangegeven, bij de overheidsorganen, dat wil zeggen de administra
tie moest (en ook alleen kon) berusten. Hier ligt onmiskenbaar een

19. Struycken in zijn genoemde boek, bl. 70, stelt als eis een ‘behoorlijke 
administratie, door de bevolking zelve toevertrouwd aan organen, zich bewust 
van hun plicht, en door samenstelling en werkwijze daarvoor berekend, den 
arbeid der gemeenschap slechts onder behoorlijke waardeering der bijzondere 
belangen te verrichten, in de overtuiging, dat de idee van het gemeenschapsle
ven, en daarmede het belang der gemeenschap zelve, die waardeering vordert'. 
Alleen Van Idsinga, die wijst op de macht van het ‘Berufsbeamtentum’ neemt de 
werkelijkheid serieus, al is zijn oplossing bizar.
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doorwerking van oude soevereiniteitsdenkbeelden, volgens welke het 
oordeel van gezagsdragers als zodanig beslissend is, ook, en zelfs vooral, 
wanneer dit gezag langs democratische weg tot stand is gekomen. De 
rechlsvraag beperkt zich dan in wezen tot een bevoegdheidsvraag: wie is 
rechtens gelegitimeerd om als overheid of namens de overheid op te treden? 
En: zijn er door de wet grenzen aan die bevoegdheid gesteld?^® Van op 
zichzelf staande normen voor de verhouding tussen de overheid en de 
burger (de 'derde dimensie’) is dan geen sprake.

Een zodanige vraagstelling laat geen eigen theoretische en praktische 
ontwikkeling van een algemeen bestuursrecht toe, anders dan als bevoegd
heden- en organisatierecht en die ontwikkeling kwam dan ook niet tot stand. 
Pas de geleidelijke ontplooiing van een eigenstandige - een van de 
administratie onafhankelijke - beoordeling van bestuurshandelen, bracht 
een bredere juridische visie op de relatie tussen algemeen en bijzonder 
belang binnen het terrein van de mogelijkheden. Dat geschiedde aanvanke
lijk langs een tweetal, zeer onderscheiden, wegen: de jurisprudentie van de 
Centrale raad van beroep (met name na invoering van de Ambtenarenwet 
1929) en die van de burgerlijke rechter. Deze laatstgenoemde zette de eerste 
stappen en de gevolgen, zowel voor de praktijk als de theorie van het 
bestuursrecht die daaruit voortvloeiden, kunnen nauwelijks worden over
schat. Bij de betekenis van deze twee voor de opbouw van een algemeen deel 
van het bestuursrecht stond aanvankelijk die van het administratief beroep 
op gedeputeerde staten en op de Kroon ten achter. 21

De jurisprudentie van de beide genoemde rechters kwam op andere wijze 
met de rechtsvragen, gerezen uit geschillen tussen overheid en burger, in 
aanraking dan de theoretici van de voorafgaande periode hadden verwacht. 
De rechter moest zich immers verdiepen in concrete besluiten en handelin
gen van overheidsorganen. De procespartijen bleven dezelfde als men altijd 
had aangenomen: in de procedure voor de administratieve rechter waren 
dat, als voorheen, de politieke bestuursorganen (bijvoorbeeld minister, 
college van b. en w., burgemeester etc.), voor de burgerlijke rechter 
daarentegen de betreffende publiekrechtelijke rechtspersonen (staat, ge
meente, etc.). Maar in het kader van het microbestuur was het in 
overwegende mate in feite ambtelijk handelen dat inzet van de procedures 
was. Recht komt pas tot leven in zijn toepassing. Voor het ontwikkelen van 
een stelsel oftheorie biedt in het bijzonder die toepassinghet materiaal èn het 
kader. Dat materiaal wordt geleverd door de jurisprudentie. Daardoor

20. Die vraagstelling leidde ook tot het zeer verbreide misverstand, dat de 
bestuurlijke wetgeving de strekking had en heeft de overheidsmacht te beperken, 
terwijl zij in werkelijkheid als regel die macht en haar bemoeiingen juist 
onbetwistbaar vestigde en vestigt en dat ook wel moet doen, wil het bestuur over 
de instrumenten beschikken om zijn taak kunnen vervullen: de tweede dimensie.

21. Van belang was zeker ook de fiscale rechtspraak, die echter door zijn bijzonder 
karakter op de ontwikkeling van het algemeen deel van het bestuursrecht 
waarschijnlijk een minder rechtstreekse invloed heeft gehad.
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komen dingen aan het licht en worden rechtsvragen aan de orde gesteld, 
welke een in abstracto gevormde theorie kon voorzien noch bevroeden.

Wanneer het werk van de commissie-Kappeyne van de Coppello destijds 
zou hebben geleid tot het scheppen van het begin van een algemene 
administratieve rechtspraak -zeg: rond de eeuwwisseling -zou dit -zelfs in 
de bescheiden vorm door haar voorgesteld - in de eerste plaats de rechtsorde 
maar ook de rechtstheorie zeer hebben gediend. De rechtsorde zou erdoor 
zijn gediend omdat, nog afgezien van de merites van rechtsbescherming op 
zichzelf, aannemelijk is dat een harmonischer en overzichtelijker geheel van 
organisatie der rechtspraak zou zijn ontwikkeld dan thans het geval is. De 
rechtspraktijk zou er zeker een harmoniserende invloed van hebben 
ondergaan. De rechtstheorie zou, naar eveneens niet onwaarschijnlijk moet 
worden geacht, niet alleen een snellere ontplooiing hebben gehad, maar zij 
zou tevens minder tegenstrijdigheden en grensvragen hebben moeten 
gladstrijken en oplossen dan thans het geval is.

Dit betreft met name de penetratie in het bestuursrecht door het 
burgerlijk recht. De arresten van de Hoge Raad van 1896 (‘Vrouw Elske’jen 
van 1898 (‘Rhedense koe’) hadden de weg geopend om te geraken tot een 
duidelijke scheiding en onderscheid, zoal niet met betrekking tot de formele 
bevoegdheid van de burgerlijke en de administratieve rechter, dan toch in de 
respectieve ontvankelijkheden, die voor de rechtzoekenden zowel als voor 
de organisatie van de rechtspraak zeer nuttig zou zijn geweest. Door het 
uitblijven van een bestuursrechtelijke rechtspraak ontstond een vacuum dat 
door de civiele rechtspraak moest worden gevuld. Dat is dan ooITj^beurd: 
lange tijd zeer terughoudend en, zo zou men kunnen stellen, in het 
bewustzijn van de dringende noodzaak een leemte op te vullen, hetgeen 
alleen mogelijk was op de grondslag van artikel 2 R.O. en 1401 e.v. BW. Het 
gevolg daarvan was en is, dat criteria ontleend aan de rechtsverhouding 
tussen burgers onderling moesten worden geadapteerd aan de rechtsverhou
ding tussen administratie en burger, een relatie die deels geheel andere 
aspecten heeft. Het bracht voorts mede, dat een zware, riskante en voor de 
meeste mensen niet of nauwelijks betaalbare rechtsgang, veelal van lange 
duur, waarbij de gedaagde overheid bijna steeds een langere adem kon 
hebben dan de eisende burger, een hoogst inadequate voorziening bood 
tegen werkelijk of vermeend overheidsonrecht. En het had tenslotte tot 
gevolg, dat het belangrijkste probleem, hoe en op welke wijze een goede 
bestuursgang te verenigen met adequate rechtsbescherming, fundamenteel 
onopgelost bleef.

Bij deze schets van het terrein, waarop de denkbeelden over een 
algemene leer van het bestuursrecht moesten worden ontwikkeld, mag 
voorts het volgende niet uit het oog worden verloren. De denkbeelden over 
de algemene vragen van bestuursrecht, die tengevolge van de hier boven 
beschreven situatie bijna geheel werden geconcentreerd op die van admini
stratieve rechtspraak, hadden in de Nederlandse juridische wereld brede 
belangstelling gewekt. Daarbij hadden ook juristen in ambtelijke dienst zich
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niet onbetuigd gelaten, maar volstrekt niet zij alleen. Zij hadden ook de toon 
niet gezet: ook rechters, advocaten en wetenschapsbeoefenaren van andere 
herkomst dan de ambtelijke dienst, hadden zich doen horen. Nadat deze 
beweging min of meer was vastgelopen, en wellicht mede doordat de verdere 
ontplooiing van het administratief beroep de beslissing van bestuurlijke 
geschillen voor een deel binnen de bestuurlijke - en ambtelijke! - sfeer had 
gebracht en gehouden, werd de beoefening van het bestuursrecht, zo niet het 
monopolie, dan toch wel het speciale terrein van uit ambtelijke kring 
afkomstige juristen. Dat had een verarming naar twee kanten tot gevolg. Het 
bewerkte eenzijdigheid bij de beoefenaren van het bestuursrecht, maar 
tevens en wellicht nog meer bij die van het privaatrecht. Wij zullen op dat 
verschijnsel nog terugkomen. Op deze plaats kan worden volstaan het te 
signaleren.

Men kan niettemin stellen, dat in de twintiger jaren van deze eeuw in ernst is 
begonnen met het streven het zeer geaccidenteerde terrein van het algemeen 
bestuursrecht in kaart te brengen. Het is in dit geschrift niet nodig en zeker 
ook niet mogelijk te streven naar volledigheid in het weergeven van alle 
denkbeelden daarover die in de loop der jaren zijn voorgedragen en nog 
minder om alle aspecten daarvan te behandelen. Daarvoor bestaan trou
wens voortreffelijke handboeken. Wij zullen ons speciaal richten op dat, wat 
als een kernvraag van de vorming van het algemeen deel van het 
bestuursrecht kan worden beschouwd; hoe is in de loop der jaren 
theoretisch vorm gegeven aan het probleem van de spanning tussen 
enerzijds het handelende en besluitende overheidsorgaan in zijn dienst ten 
behoeve van het algemeen belang en anderzijds de bestuurde die daardoor, 
hetzij in zijn voordeel, hetzij in zijn nadeel, in zijn belang wordt geraakt? 
Deze vraag en de beantwoording daarvan staat centraal in een groot aantal 
leerstukken van het algemeen bestuursrecht en de daarbij ingenomen 
standpunten. Dat geldt natuurlijk in de eerste en voornaamste plaats voor de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur, maar evenzeer voor het 
leerstuk van de rechtskracht van beschikkingen, voor dat van nietigheid en 
vernietigbaarheid, voor de betekenis van pseudo-wetgeving, de gebonden
heid aan toezeggingen door de overheid gedaan, de vrijheid die een 
overheidsorgaan heeft bij de keuze tussen het volgen van een privaatrechte
lijke dan wel een publiekrechtelijke weg, en dergelijke meer.

De burgerlijke rechtspraak en het bestuursrecht
Afgezien van de bijzondere opdrachten tot administratieve rechtspraak, die 
de wetgever aan de burgerlijke rechter heeft gegeven, moest deze, wanneer 
hij geroepen werd geschillen te beslissen die tussen organen van het 
openbaar bestuur enerzijds en particulieren anderzijds waren gerezen over 
de al dan niet rechtmatigheid van overheidshandelen, in belangrijke mate de 
oplossing zoeken in het privaatrecht. Dat gold met name wanneer algemene 
begrippen van rechtssystematiek en ongeschreven rechtsbeginselen om 
toepassing vroegen. Eensdeels was dit het gevolg van de overwegend
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civielrechtelijke oriëntatie en praktijk van de rechterlijke macht, anderzijds 
van het ontbreken van een algemene leer van het bestuursrecht. Maar de 
belangrijkste oorzaak moet wel worden gezocht in de omstandigheid, dat de 
beslissing altijd moest vallen in een burgerlijk geding, tussen partijen die als 
eiser en gedaagde in beginsel als rechtens gelijk te behandelen en te 
beoordelen tegenover elkaar stonden. Als het gedaagde overheidsorgaan 
een verweer wilde voeren op basis van het principiële onderscheid tussen 
partijen - en daartoe geen expliciete wettelijke grondslag kon aanwijzen - 
dan moest de rechter, wanneer hij het verweer meende te moeten honoreren, 
daartoe een oplossing zoeken in een civielrechtelijk kader. En, omgekeerd, 
wanneer hij het door een overheidsorgaan gedane beroep op zijn bijzondere 
positie verwierp, diende dit evenzeer te geschieden in datzelfde kader.

Dit proces van civielrechtelijke penetratie in het bestuursrecht verliep 
zeer geleidelijk. Aanvankelijk bestond bij de rechterlijke macht kennelijk een 
verklaarbare schroom om overheidsorganen voor de voeten te lopen. 
Weliswaar verklaarde de rechter zich niet onbevoegd, maar volgde hij de 
weg van het niet-ontvankelijk verklaren. Maar die niet-ontvankelijk verkla
ring was alleen mogelijk op grond van het privaatrechtelijk oordeel, dat 
artikel 1401 BW alleen betrekking heeft op privaatrechtelijke onrechtmatig
heid. Niettemin had dit oordeel toch ook een bestuursrechtelijke betekenis, 
namelijk deze dat de grenzen van de gelding van het bestuursrecht door het 
privaatrecht - dat als het gemene recht placht te worden aangeduid - worden 
bepaald.’^ Bevredigend was deze oplossing natuurlijk niet, want de 
terughoudendheid bij de interpretatie van art. 1401 BW had tot gevolg, dat 
kennelijk overheidsonrecht soms ongestraft kon plaatsvinden en aan het 
onschuldig slachtoffer de door hem geleden schade onvergoed bleef. 
Vandaar dat de rechter stap voor stap zijn bemoeiing uitbreidde. De lange, 
voorzichtige en van scrupules, maar ook van scherpzinnigheid, getuigende 
weg die daarbij in de jurisprudentie werd gevolgd is vaak beschreven.De 
voetangels en klemmen die moesten worden vermeden, hebben bijgedragen 
tot de vele complicaties die de leer van de onrechtmatige overheidsdaad

Tot de Jurisprudentie over art. 1401 BW met betrekking tot publiekrechtelijke 
onrechtmatigheden zou geen aanleiding hebben bestaan, wanneer, zoals 
herhaaldelijk was voorgesteld, artikel 2 R.O. de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter tot privaatrechtelijke twistgedingen zou hebben beperkt. Wij merkten 
reeds eerder op, dat in die periode in de literatuur en in de voorstellen met 
betrekking tot het voor administratieve rechtspraak te bestemmen bevoegd- 
heidsveld geen onderscheid werd gemaakt tussen beschikkingen en feitelijke 
handelingen. Beperking van art. 2 R.O. tot burgerrechtelijke twistgedingen zou 
echter alleen aanvaardbaar zijn geweest bij gelijktijdige invoering van een 
algemene administratieve rechtspraak over de hele lijn, en niet bij een 
zogenaamde ‘enumeratie-stelsel’, zoals door Buijs en de commissie-Kappeyne 
van de Coppello bepleit. Hun voorstellen met betrekking tot dit punt droegen, 
zoals eerder uiteengezet, dan ook een hybridisch karakter.
Hij is gedetailleerd te vinden in handboeken en monografieën zowel op het 
terrein van het privaatrecht als op dat van het bestuurs- en staatsrecht.

22.

23.
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gedurende zo lange tijd hebben gekenmerkt en ook wel hebben geleid tot 
onvoorspelbaarheid der jurisprudentie.-'*

Streefde de civiele rechtspraak naar een zo veel mogelijk bevredigende 
aanpassing aan publiekrechtelijke verhoudingen, soms was dat echter 
onmogelijk. Zo kon de rechter, in het kader van de opgebouwde jurispru
dentie, overheidsbesluiten weliswaar nietig verklaren, vernietigen kon hij ze 
niet.-^ Men krijgt de indruk, dat aan het fundamentele verschil tussen deze 
beide vormen van het buiten werking stellen van een overheidsbeschikking 
niet steeds voldoende aandacht is gegeven. De gevolgen van dit verschil zijn 
echter zeer ingrijpend. Zij doen zich voor op een breed terrein. Daar is in de 
eerste plaats de terugwerkende kracht, die bij nietigheid in principe altijd 
aanwezig is. In de relatie tussen bestuur en burger is terugwerkende kracht 
zonder bijzondere voorziening echter een in beginsel verwerpelijke concep
tie, die alleen in bijzondere gevallen toelaatbaar is.-^ Een hoofdregel van 
besturen - en dus van bestuursrecht - is dat onzekerheid omtrent de 
rechtsverhouding tussen overheid en burger tot een zo kort mogelijke 
termijn moet worden beperkt, zowel om de regelmatige voortgang van het 
bestuur niet te verstoren, als om de rechtszekerheid van de wederpartij, en 
van derden-belanghebbenden te beschermen.-^

De bestuursrechtelijke leerstukken over vernietigbaarheid en nietig
heid van overheidsbeschikkingen, over formele en materiële rechtskracht en 
over intrekbaarheid van beschikkingen vertonen de invloed van de omstan
digheid, dat de burgerlijke rechter besluiten - soms nog na vele jaren - nietig 
kon (en kan) verklaren.

Hoewel het bestaan van immateriële of ideële schade - en dus belang - 
op zichzelf door de civiele jurisprudentie niet werd genegeerd, was de 
financiële vertaling daarvan, waartoe de rechtspraak als regel gedwongen 
was, een moeilijk oplosbaar probleem. Dat had tot gevolg dat de houding 
van de rechter tegenover naar zijn oordeel niet op geld waardeerbare 
belangen in het algemeen ook in het privaatrechtelijke verkeer lange tijd 
meestal negatief was.-^ Wanneer zulke belangen in het geding waren tussen 
een overheidsorgaan en een particulier, lag het voor de hand dat op dezelfde

Donner, in zijn Algemeen Deel, Uitgave 1953, citeert P.S. Gerbrandy in 
Gedenkboek BW. 1938, die sprak van ‘een kansspel op de basis van fifty-fifty’.
Wel ging de Hoge Raad, reeds in een vrij vroeg stadium, ertoe over te beslissen 
dat aan de overheid als zodanig kan worden gelast een toestand te herstellen; 
HR I4juni 1935, NJ 1935, l475(Drielse Veer).
Het is waar, dat ook in de privaatrechtelijke conceptie van nietigheid, de 
gevolgen van terugwerkende kracht niet steeds stringent worden gehandhaafd, 
maar meestal zijn deze toch zeer ingrijpend en alleen te verzachten door weer 
andere jurisprudentiële kunstgrepen; zie hieronder noot 67.
Vandaar de grote betekenis die in het administratief proces aan strikte 
handhaving van termijnen moet worden gehecht en van de, ook in reeds langere 
tijd bestaande procesgangen, toegenomen toepassing van de processuele 
mogelijkheden van schorsing en voorlopige voorziening.
Uitzonderlijke gevallen, als misbruik van recht, kunnen hierbuiten beschouwing 
worden gelaten.

24.

25.

26.

27.

28.
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wijze werd geoordeeld: de rechter oordeelde dan, dat geen ‘schuldvorde
ring’ als bedoeld in art. 2 R.O. bestond en verklaarde de eiser dus niet 
ontvankelijk. Dat was alleen anders, wanneer deze zich uitdrukkelijk op een 
algemeen verbindend voorschrift kon beroepen. In dat geval kon - maar ook 
dat pas in een later stadium'^ - de overheid bij vonnis tot naleving van haar 
rechtsplicht worden gedwongen. Ook in het bestuursrecht bestond dan ook 
lange tijd de opvatting, dat alleen door de wetgeving uitdrukkelijk aangewe
zen belanghebbenden als zodanig konden worden erkend, ook wanneer de 
feitelijke evidentie van het bestaan van belang duidelijk was.

Ook buiten het terrein van de onrechtmatige daad was de doorwerking 
van het privaatrecht in het bestuursrecht van groot belang. De behandeling 
in het bestuursrecht van de problematiek van het onderscheid tussen zaken 
in en buiten de handel en die van het rechtskarakter van zaken tot de 
openbare dienst bestemd, is - anders dan bijvoorbeeld in Frankrijk - 
diepgaand door privaatrechtelijke visies beïnvloed. Hetzelfde gold, en geldt 
deels nog, met betrekking tot de vergunning voor wat betreft de overdraag
baarheid daarvan en voor het rechtskarakter van de ambtenaarsverhouding, 
met name wat betreft de vraag of deze al dan niet als een (bestuursrechtelij
ke) overeenkomst kan worden beschouwd. Wij laten het voor dit moment bij 
deze voorbeelden. Op het verschijnsel zelf zal nog worden teruggekomen.30

De leer van het gemene recht
Wij wezen reeds erop dat een belangrijke oorzaak voor de afhankelijke en 
aarzelende ontwikkeling van een wetenschappelijke vormgeving aan het 
algemeen bestuursrecht ongetwijfeld is geweest het ontbreken van een 
algemene administratieve rechtspraak, en dat bijna alle schrijvers over dit 
onderwerp sinds plm. 1920 daarop hebben gewezen als oorzaak voor de 
achterstand in ons land op dit terrein. De omstandigheid, dat de burgerlijke 
rechtspraak welhaast genoodzaakt was ook - grote en Juridisch belangrijke - 
delen van de bestuursrechtspraak aan zich te trekken, bood tevens een 
vruchtbare voedingsbodem voor de theorie dat het bestuursrecht tegenover 
het privaatrecht als uitzonderingsrecht moet worden opgevat.

Uitgangspunt voor deze leer is dat het gemene recht (droit commun, 
common law) voor de hele samenleving geldt, voorzover niet een bevoegde 
wetgever bijzondere regels heeft gegeven voor bijzondere terreinen of 
gevallen. Daaraan ligt ten grondslag de opvatting, dat het gemene recht, ook 
voorzover het niet is gecodificeerd, voor iedere rechtsvraag in principe een 
oplossing biedt door daarop het systeem van dat recht toe te passen. De

31

29. SindsHR9mei 1958,NJ 1960,475 (Rijbewijsarrest).
Het is misschien niet overbodig er op te wijzen, dat wat de waardering van deze 
en andere vormen van infiltratie van privaatrechtelijke constructies in het 
bestuursrecht betreft, in de tekst geen oordeel is gegeven. Hier is slechts aan de 
orde het feit van de infiltratie.
Wanneer men althans niet zover ging het publiekrecht het rechtskarakter geheel 
te ontzeggen, zoals Hamaker deed. Meer daarover mijn: ‘De magische lijn’, in: 
Honderdjaar rechtsleven. Zwolle 1969.

30.

31.
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codificatie-gedachte was gericht op een geordende vastlegging van bestaand 
recht. In feite was dit een fictie: geen codificatie is tot stand gekomen zonder 
schepping van nieuw recht door de wetgever.^^ Lange tijd werd bovendien 
algemeen geoordeeld, dat alle recht in de wet (of het wetboek) ligt en dat 
gold evenzeer voor het privaatrecht als voor het bestuursrecht. De wet, zo 
meende men, bevatte de wil van de wetgever, die daaruit zo nodig langs de 
weg van interpretatie moest worden afgeleid. Historisch gezien heeft de 
wetgever bij het tot stand brengen van privaatrechtelijke wetgeving altijd het 
oog gehad op het scheppen van een rechtsregel, bestemd om te gelden tussen 
rechtens gelijkwaardige rechtssubjecten. Maar dat hield allerminst in, dat de 
wetgever uitging van gelijkheid tussen overheid en onderdanen, of, in een 
later stadium, tussen overheid en burgers. Natuurlijk was men zich ervan 
bewust, dat in bepaalde gevallen, en met name in het contractenrecht, 
juridisch een gelijke behandeling als regel aangewezen is. Maar van een 
rechtens kwalitatieve gelijkheid van rechtssubjecten - en daarvan gaat het 
privaatrecht uit - tussen overheid en onderdaan was feitelijk noch rechtens 
sprake. Reeds daardoor ontvalt aan de leer van de principiële algemene 
gelding van het gemene recht behoudens bijzondere wetgeving, haar 
grondslag. Daar komt nog iets bij. Het karakter van bestuurswetgeving is 
niet alleen gericht op regeling van de wederzijdse rechten en plichten van 
bestuursorganen en burgers, ‘de derde dimensie’, maar ook op de juridische 
ordening van de wijze waarop en de middelen waarmee de overheidstaak 
rechtens moet worden verricht, de ‘tweede dimensie’. Die taak in haar 
geheel is gericht op de inhoudelijke vaststelling en vervolgens de verwezen
lijking van wat het algemeen belang vordert, mede in het licht van de 
verdelende en vergeldende rechtvaardigheid. Zij verschilt daarin fundamen
teel van het privaatrecht, in beginsel gericht op de verhouding tussen 
bijzondere personen. Vanuit zijn taakstelling dient het bestuursrecht, ook in 
het grensgebied met het privaatrecht, te worden gevormd en toegepast. Dat 
wil niet zeggen dat een theoretische superioriteit aan het bestuursrecht moet 
worden toegekend, evenmin trouwens als aan het privaatrecht,^^ maar wel 
dat een afweging die recht doet aan de uiteenlopende aard van de in het 
geding zijnde rechtsbelangen is vereist, in de eerste plaats door de wetgever 
in al zijn verschijningsvormen, maar ook door de bestuursorganen, door de 
rechter en tenslotte ook door de particuliere rechtsgenoten.34

De eerste stap in de richting van wat kan worden aangeduid als een 
zelfstandige behandeling van het bestuursrecht in het algemeen werd in ons

Langer dan anderhalve eeuw heeft de grondwetgever het nodig geoordeeld 
uitdrukkelijk te bepalen, dat onderwerpen van burgerlijk- en handelsrecht ook in 
afzonderlijke wetten regeling konden vinden. Blijkbaar werd dit zonder 
grondwettelijke machtiging niet vanzelfsprekend geoordeeld.
Waar zulk een primaat wordt geponeerd is eerder sprake van tegenstelling tussen 
pri vatisten en publicisten, veroorzaakt door een zekere eenzijdigheid in scholing 
en rechtspraktijk.
Daarin ligt dan ook de bestaansgrond van ongeschreven bestuursrecht.

32.

33.

34.
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land gezet door G.A. van Poelje.De schrijver deelt in het Voorbericht van 
zijn boek mede, dat ‘dit eerste boek, dat de pretentie heeft van inderdaad een 
inleiding te zijn tot het systeem en de kennis der grondslagen van het 
Nederlandsch administratief recht, ... tevens bruikbaar (moest) zijn voor 
personen, wier juridische vorming nog nauwelijks begonnen is’. Het boek 
moest dan ook, aldus de schrijver, bruikbaar zijn voor hen, ‘die in de eerste 
plaats daaraan behoefte hebben’.

Overeenkomstig deze doelstelling streeft Van Poelje naar ordening en 
indeling van de rechtsstof en minder naar een analyse daarvan. Als 
bestuursambtenaar met een - ook toen reeds - belangrijke loopbaan en als 
veelzijdig publicist op het gebied van bestuur en bestuursrecht^^ onder
scheidt hij zich door grote kennis van de ambtelijke en bestuurlijke praktijk 
en door een streven tot verwerking daarvan in zijn juridische beschouwin- 

Van Poelje’s belangstelling was vooral gericht op de praktijk van het.17gen.
besturen en op de bestuurswetenschap. Die nadruk op de praktische kunst 
van het besturen treft men, zoals te begrijpen is, bij zeer vele bestuurders en 
bestuursambtenaren aan. Daarmee gaat menigmaal gepaard een zekere 
neiging, los van theoretische overwegingen, tot relativering van het norma
tief karakter van het bestuursrecht, dat als een belemmering van de 
bestuurlijke vrijheid en verantwoordelijkheid wordt gevoeld.^* Van Poelje 
stelt de grote betekenis en invloed van wat hij aanduidt als ‘het ambtenaren- 
leger’-’^ duidelijk in het licht en wijst op de in de praktijk bestaande 
bevoegdheid tot het nemen van bindende beslissingen door ambtenaren. In 
navolging van Boasson onderscheidt hij in het ambtenarencorps ‘gezagvoe
rende’ en ‘dienstbewijzende’ organen. Tot een analyse van de betekenis 
daarvan voor de rechtsverhouding tussen overheid en burger komt het

35. Beginselen van Nederlandsch administratief recht. Verschenen als deel I van een 
serie-uitgaaf Hand- en leerboek der bestuurswetenschappen, onder leiding van 
mr. G.A. van Poelje, Alphen a.d. Rijn, 1927.
Zie daarover Kopstukken van administratief recht, 's-Gravenhage 1986, bl. 47 v.v. 
en: Zestigjuristen, Zwolle 1987.

37. Zijn dissertatie Hedendaagsch Gemeenterecht (\9\ 4) legt daarvan reeds getuige
nis af door zijn streven een realistische visie te bieden op de verhouding tussen de 
gemeenteraad, door hem beschreven als controlerend - en niet: besturend - 
orgaan, en het college van b. en w. als bestuursorgaan, dit in afwijking van het 
systeem van de gemeentewet.

38. Ook Van Poelje neigt daartoe. Het betoog op bl. 273/274 van zijn boek over de 
vrijheid van het vernietigingsrecht geen gebruik te maken, ook wanneer strijd 
met de wet vaststaat, en vooral de door hem daartoe aangevoerde argumenten, 
zijn daarvoor exemplarisch.

39. a.w.,bl.52.

36.
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echter niet.^® Alleen de politieke verantwoordingsplicht van de bestuurders 
en de privaatrechtelijke aansprakelijkheid van staat, provincie enz. komen 
aan de orde.

Het boek heeft, zoals reeds aangeduid, vooral een inventariserend en 
beschrijvend karakter van wetgeving, literatuur en jurisprudentie en behan
delt veel onderwerpen die sindsdien tot het bijzonder deel van het 
bestuursrecht worden gerekend. Interessant is het oordeel van de schrijver 
over het Kroonberoep. Dat oordeel is niet zeer positief en komt vooral voort 
uit zijn onvrede met de uitkomsten daarvan voor de gemeentebesturen - dus 
eigenlijk vanuit staatsrechtelijk perspectief. Met name de praktijk van het 
‘opnieuw aanhangig maken’, dat wil zeggen ‘opnieuw in overweging geven’ 
reeds in het vorig hoofdstuk vermeld, waardoor buiten de appellerende 
partijen om, door middel van een briefwisseling met het betrokken 
departement het oorspronkelijk advies van de Afdeling contentieux kan 
worden - en menigmaal ook wordt - gewijzigd hetzij in de motivering, hetzij 
in de voorgedragen uitspraak, wordt door hem niet toegejuicht."” Tot een 
theoretische beschouwing leidt dit echter niet. Wel tot het uiting geven aan 
ergernis over de inbreuken op de gemeentelijke autonomie, die het 
Kroonberoep naar zijn oordeel meebrengt. In hoofdstuk VII bleek, dat 
Struycken dit aspect verwaarloosde. Heeft Van Poelje’s werk de niet geringe 
verdienste van pioniersarbeid, het doel een inzicht te bieden in de algemene 
beginselen van het bestuursrecht heeft het maar ten dele bereikt.

Van groter diepgang was het werk Nederlandsch Bestuursrecht 
waaraan niet minder dan 26 auteurs - onder andere ook G.A. van Poelje - 
medewerking verleenden. Het boek telt bijna 1000 pagina’s en bestaat uit 
een Algemeen deel en een Bijzonder deel. Voor ons doel, onderzoek naar het 
karakter en de aard van het bestuursrecht als deel van het recht, is met name 
van belang een aantal bijdragen in het Algemeen deel van het boek. 
Opmerkelijk is daarbij, dat niet alle auteurs hetzelfde theoretische uitgangs
punt hebben. De meerderheid hunner gaat uit van de opvatting van het 
gemene recht als regel en het bestuursrecht als daarop door de wetgever 
gemaakte inbreuk. Die opvatting brengt niet slechts mee dat overheidsorga-

42

40. Wel komt de rechtspositie van de ambtenaren uitvoerig aan de orde, die Van 
Poelje ‘een voornaam gedeelte van het administratief recht’ (bl. 96) noemt. In het 
jaar van verschijnen van zijn boek was het ambtenarenrecht niet in een algemeen 
geldende regeling neergelegd, met uitzondering van de bezoldiging. De destijds 
bestaande grondwetsbepaling (art. 63 Gw 1922), die aan de Kroon de regeiing 
van de bezoldiging van uit ’s Rijks kas bezoldigde ambtenaren opdroeg, 
rechtvaardigde in menig opzicht de kwalificatie ‘rechteloos’ voor de positie der 
ambtenaren, zolang terzake, behoudens ambtenarenreglementen, die eenzijdig 
waren vastgesteld door de overheden, geen wettelijke regeling bestond en het 
burgerlijk arbeidsrecht op hen niet van toepassing was.

41. a.w.,bl.236.
42. Verschenen op 1 november 1932 ter gelegenheid van het vijftigjarig bestaan van 

de Inrichting voor de gemeente-administratie van N. Samsom N.V. te Alphen 
aan den Rijn. Het boek droeg ook in belangrijke mate bij tot het doen ingang 
vinden van de benaming ‘bestuursrecht’, al maakte deze zwaluw nog geen zomer.
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nen in beginsel ook aan het privaatrecht zijn onderworpen - dat werd toen 
en ook nu door niemand betwist - maar ook, dat buiten de bestuursrechtelij
ke wetten geen bestuursrecht bestaat en men derhalve bij ontstentenis van 
bestuursrechtelijke wetgeving gehouden is tot het volgen van een privaat
rechtelijke weg met alle daaraan verbonden consequenties.

Zeer belangwekkend in dit opzicht is de bijdrage van F.G. Scheltema in 
Nederlands Bestuursrecht over ‘De zaken der openbare lichamen’. Belang
wekkend vooral door de duidelijke formulering van het uitgangspunt en de 
heldere verwerking daarvan in de door hem behandelde rechtsstof. Schelte
ma stelt, met een beroep op P. Scholten, voorop de ‘algemene regel’: ‘Het 
privaatrecht is het gemene recht. Het publiekrecht maakt daar voortdurend 
inbreuk op, maar stelt het niet terzijde, het (privaatrecht) geldt ook voor de 
overheid, zoolang een afwijking niet kan worden aangewezen, 
relatie tussen privaat- en publiekrecht leidt Scheltema niet af uit principiële 
inzichten over de positie van de staat, of van de speciale taak der 
bestuursorganen, maar uit de positieve rechtsorde. Hij constateert, dat het 
ook anders zou kunnen zijn en dat het bijvoorbeeld in het Franse recht ook 
anders is. Overigens beschouwt hij de door hem gestelde relatie tussen 
bestuurs- en privaatrecht niet als een min of meer toevallige regeling van 
positief recht: ‘Zie ik wel, dan manifesteert zich in haar de overtuiging, dat 
op een breed terrein van het maatschappelijk leven de functie van den Staat 
niet qualitatief verschilt van de functie van zoo menig ander groepsver- 
schijnsel, waaruit volgt dat er geen reden is, op dat terrein de regelen, die het 
objectieve recht in het algemeen de meest doelmatige ter beheersching van 
menschelijke verhoudingen heeft geacht, ook niet als doelmatig, en dus 
toepasselijk, te beschouwen, wanneer bij die verhoudingen de Staat is 
betrokken.

Deze kwalitatieve gelijkstelling van overheid en particulier is echter in 
strijd met de historische en actuele ervaring. Uit hetgeen hierboven over het 
onderscheid tussen de verhouding van overheid tot particulier en die tussen 
particulieren onderling is opgemerkt volgt reeds, dat het beroep op 
‘doelmatigheid’, door Scheltema gedaan, niet tot de door hem voorgedragen 
conclusie leidt. Men mag voorts niet uit het oog verliezen, dat ook het

43

,44 Deze

43. Deze opvatting maakte bijvoorbeeld mogelijk, dat - mede tengevolge van het in 
het K.b. van 29 oktober 1855 ingenomen standpunt, dat alleen de in de 
gemeentewet genoemde organen met het bestuur van zaken behorende tot de 
gemeentelijke huishouding mochten worden belast - de bepaling van art. 121 
(oud) gemeentewet welke voor een gemeenschappelijke voorziening van twee of 
meer gemeenten machtiging en goedkeuring van g.s. vereiste, kon worden 
ontdoken door privaatrechtelijke vormen van samenwerking te kiezen zonder 
toepassing van bovengenoemd art. 121. Deze praktijk werd weliswaar veroor
deeld door Struycken (De gemeente en haar gebied, 1912, opgenomen in 
Verzameld werk, deel I), maar werd pas door de wetgever, bij de herziening van 
de gemeentewet in 1931, ondervangen. Zie J.H.P.M. van der Grinten in 
Nederlandsch Bestuursrecht (verder af te korten als N.B.), bl. 84/85.

44. N.B.,bl. 116.
45. t.a.p.
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‘gemene recht’ voor een belangrijk deel door de wetgever geschapen recht is, 
in vele gevallen in het leven geroepen om bij bestaande ongelijkheid in 
maatschappelijke machtsverhoudingen aan de zwakkere bescherming te 
bieden tegen de sterkere, juist omdat die sterkere daarzonder zijn gunstige 
positie ten eigen bate zou kunnen uitbuiten zonder dat het gemene recht 
daaraan grenzen zou stellen."*^ De ‘doelmatigheid’ van dit type wetgeving, 
die Scheltema blijkbaar zonder meer tot het ‘gemene recht’ rekent, brengt 
dan ook een ‘inbreuk’ op het ‘gemene recht’, zoals dat voordien werd 
verstaan, en is bedoeld voor speciale verhoudingen van geheel andere aard 
dan die tussen overheid en burger. Het wettelijk bestuursrecht heeft, zoals 
hiervoor een en andermaal betoogd, geenszins als enige functie het 
beschermen van de burger tegen onrechtmatig optreden van de overheid, 
maar het is tevens en zelfs in de eerste plaats bestemd om de overheid, die 
tegenover de particulier in beginsel in een andere positie verkeert dan 
particulieren tegenover elkaar, de instrumenten te bieden die speciale taak 
voor de gemeenschap te verrichten. Dat is trouwens de enige taak die de 
overheid heeft: daarbuiten heeft zij geen eigen belangen.

Het uitgangspunt van Scheltema beheerst de systematische opbouw 
van zijn betoog. Hij gaat uit van een strikt normatieve - men zou kunnen 
zeggen: ‘normlogische’ - rechtsbeschouwing, welke hij in het gemene recht 
acht neergelegd. Ondanks zijn verwijzing naar de doelmatigheid, betrekt hij 
in zijn beschouwing niet de functie van het bestuursrecht binnen het gebied 
van de menselijke activiteit waarop dat recht betrokken is. Zijn opvatting 
over de rechtspositie van tot de openbare dienst bestemde zaken sluit aan bij 
de Nederlandse juridische traditie, zoals deze na Thorbecke vorm heeft 
gekregen. Thorbecke zelf dacht daarover anders.'** Hij plaatste de tot de 
openbare dienst bestemde zaken buiten het privaatrecht. Artikel 267 eerste 
lid (oud) der Gemeentewet schreef dan ook voor, dat tot de openbare dienst 
bestemde zaken niet mochten worden vervreemd of bezwaard etc., dan 
nadat zij bij besluit van de gemeenteraad aan de openbare dienst waren 
onttrokken. Het werd in 1937 uit de wet geschrapt.

Het is hier niet de plaats uitvoerig op de Nederlandse traditie in te gaan. 
Zij vindt haar uitgangspunt in een tweetal artikelen van het Burgerlijk

47

46. Over de belangrijke betekenis van wetgeving voor de ontwikkeling van het 
privaatrecht, zie J. Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling, tweede druk, Amster
dam, 1949.

47. Natuurlijk is particulier initiatief op allerlei gebied veelal in hoge mate 
dienstbaar aan het algemeen belang en welzijn. Maar het is als regel intentioneel 
gericht op eigen- of groepsbelang. Daar, waar gemeenschapsbelangen zeer sterk 
in het geding zijn, neemt het toepasselijke privaatrecht soms juist zekere 
bestuursrechtelijke elementen in zich op. Zie W. van Gerven, Beginselen van 
behoorlijk bestuur, Zwolle, 1983, en mijn ‘De magische lijn’, in: Honderd jaar 
rechtsleven, Zwolle 1969. Soms brengt het privaatrecht zelf een rechtsgebied 
buiten het eigen bereik, zoals geschiedt in art. I637z BW

48. Zie zijn Over plaatselijke begrooting, 2e druk, Leyden 1847,bl.64.
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Wetboek/^ alsmede in het ontbreken in dat wetboek van een nadere 
omschrijving van wat onder ‘zaken buiten den handel’ moet worden 
begrepen.^® Hoewel in overeenkomstige gevallen het ontbreken van zulk een 
nadere omschrijving en betekenisbepaling de rechter niet heeft weerhouden 
daarin zelf te voorzien, is zulks hier achterwege gebleven, zodat het begrip 
‘buiten den handel’ vrijwel zonder praktische betekenis is geworden of 
gebleven, wanneer men althans de soms oneigenlijk gebruikte term ‘gedeel
telijk buiten den handel’ buiten beschouwing laat. Tot deze gang van zaken 
kan ook in dit geval het ontbreken van administratieve rechtspraak hebben 
bijgedragen, door welker bestaan dit belangrijke onderwerp wellicht meer 
genuanceerd zou zijn behandeld. De door schrijvers en civiele jurispruden
tie gevestigde leer is ook in de bestuurlijke wetgeving doorgedrongen, en 
heeft heel wat juridische complicaties meegebracht, 
duidelijk, dat tot de openbare dienst bestemde zaken in vele gevallen 
rechtens anders behoren te worden behandeld dan volgens de regels van het 
gemene recht. Een consequente doorvoering van de leer van het bestuurs
recht als door de wetgever gewilde inbreuk op het gemene recht, brengt mee 
dat overal waar zulke wetgeving ontbreekt steeds het privaatrecht van 
toepassing is. De privaatrechtelijke bevoegdheden van de eigenaar kunnen 
dan door de overheid-eigenaar worden gebruikt om die zaken aan hun 
publieke bestemming te doen beantwoorden. Dat was dan ook de opvatting 
van Scheltema en erkend moet worden, dat deze weg veelvuldig werd en 
wordt gevolgd. Lange tijd bijvoorbeeld werd het beleid met betrekking tot de 
ruimtelijke ordening binnen de bebouwde kom door een aantal gemeentebe
sturen gevoerd door middel van het zakelijk recht van erfpacht en de 
betekenis daarvan is nog steeds groot. Hetzelfde geldt, met nog verstrekken
der gevolg, voor het bestuur over en de inrichting van het IJsselmeer en de 
IJsselmeerpolders, voordat deze, maar pas nadat hun inrichting geheel was 
voltooid, onder publiekrechtelijk bestuur werden gebracht. Belangrijke 
wateren, met name het IJsselmeer vóór de droogmaking, werden door een 
overheidsdienst, namelijk de Dienst der Domeinen, behorende tot het 
Departement van Financiën, als privaatrechtelijke eigendom beheerd. Het 
ligt niet op onze weg de praktische uitkomsten van dit systeem hier te 
bespreken. Het bracht echter mee, dat een wezenlijke kwaliteit van openbaar 
bestuur en bestuursrecht, namelijk de bestuurlijke afweging tegen elkander 
van algemene en bijzondere belangen, geschiedde binnen een rechtskader 
dat daarop juist niet was toegesneden.

In de privaatrechtelijke sfeer is de eigenaar tevens degeen die macht

51 Het is immers

49. Artt. 577 en 579 Boek III BW. Een afwijkende opvatting werd verdedigd door H. 
Vos, in W'Gfl 1931, vermeld door Scheltema a.w.,bl. 119 noot 2.

50. Volgens H R 15 mei 1908, W 8706 zou de wetgever zich ‘met voordacht van zulke 
aanduiding onthouden' hebben. Maar de aard van die ‘voordacht' wordt daaruit 
niet duidelijk.

51. De waterstaatswetgeving en de Wegenwet zijn daarvan belangrijke voorbeelden. 
Ook het NBW handhaaft deze leer.
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oefent. Hij weet wat goed is, want dat is wat hij goed vindt.Belangen van 
derden, redelijkheid van oordeel, gelijkheid van behandeling, komen bij een 
door het privaatrecht beheerste eigendomsverhouding nauwelijks ter toet
sing. De overheid-eigenaar vermijdt voor zichzelf veel last en omslag, dat is 
waar. Dat is bovendien aangenaam voor alle ongestoorde ambtelijke 
technocratie. De resultaten van haar werk zijn echter meestal in hoge mate 
onomkeerbaar, liggen vrijwel geheel in ambtelijke handen en komen zonder 
andere dan ambtelijke technische controle tot stand.In bestuurlijke 
aangelegenheden plaatst toepasselijkheid van het privaatrecht meestal 
overheid en particulier juist niet op voet van gelijkheid, maar geeft zij 
integendeel een niet gerechtvaardigd overwicht aan het betrokken over
heidsorgaan.

Teneinde een aantal bezwaren te ondervangen, die een strikte handha
ving van de onverkorte gelding van het privaatrecht op zaken voor de 
openbare dienst bestemd zou meebrengen, werd een leer ontwikkeld, 
volgens welke de handhaving der publieke bestemming ook kan geschieden 
door toepassing van ongeschreven bestuursrecht.^'* Volgens die theorie is 
het niet aanvaardbaar dat iemand enig recht, dat met de publieke 
bestemming strijdt - met name zakelijke rechten - op tot de openbare dienst 
bestemde zaken zou uitoefenen, maar dat daarentegen er geen bezwaar 
tegen bestaat, dat zulke rechten worden uitgeoefend, als die de publieke 
functie intact laten. Dat geldt, in die opvatting, zowel voor tot de openbare 
dienst bestemde zaken die in eigendom toebehoren aan de overheid als die 
welke eigendom zijn van bijzondere personen. Deze leer, die veel aanhang 
heeft gevonden,en soms wordt aangeduid als het ‘ten dele buiten de 
handel zijn’, wordt door Scheltema op zuiver theoretische gronden bestre
den. Hij acht haar in strijd met de principiële verhouding tussen het 
privaatrecht als het gemene recht en het bestuursrecht als inbreuk daarop, 
een inbreuk waartoe slechts een bevoegde wetgever in staat is. Zich

De parlementaire controle ontbreekt weliswaar niet, maar is in dergelijke 
situaties alleen in bijzondere en in zeer brede kring de aandacht trekkende 
gevallen effectief. Een voorbeeld daarvan levert de tracébepaling van de 
Flevolandspoorlijn.
Dat geldt nauwelijks minder voor het stedelijk erfpachtsysteem voorzover dat 
gebruikt werd en wordt als instrument voor ruimelijke ordening. Weliswaar ligt 
de besluitvorming of althans controle bij de gemeenteraad, maar deze heeft als 
gekozen vertegenwoordiging op het - overwegend ambtelijk voorbereide en 
uitgevoerde - microbestuur dat een belangrijk aspect van de erfpachtsuitgifte 
vormt, nauwelijks invloed.
Naar Scheltema meedeelt werd deze opvatting het eerst geformuleerd in een 
TTiemw-artikel van mr. Von Reeken: Uitoefening van private rechten op zaken 
met een publieke bestemming, 1893.
Asser-Scholten, Zakenrecht, 8e druk, 1945, bl. 1385, die echter de terminologie 
‘gedeeltelijk buiten de handel’ verwerpt, Oppenheim-Van der Pot, bl. 719; 
anders; Meijers in W.P.N.R. 2543 v.v.,genoemd door Scholten, t.a.p.
Ook in de Jurisprudentie; b.v. HR 17 nov. 1892, 3 feb. 1893, 2 maart 1917, 15 feb. 
1918, alle vermeld door Scheltema, a.w., bl. 125 noot 2, en, meer in het bijzonder, 
HR I2jan. 1923, NJ 1923,307.

52.

53.

54.

55.

165



vrijpleitend van ‘civilistisch vooroordeel’ verdedigt hij zijn opvatting in 
overeenstemming met de ‘geldende methode in ons recht’.

Het kan, dunkt ons, moeilijk worden ontkend, dat de opvatting dat het 
gemene recht het primair bindende recht is, óók voor de overheid, en dat 
afwijking daarvan als ‘inbreuk’ moet worden beschouwd, die dan ook alleen 
aan de wetgever is geoorloofd, moeilijk verenigbaar is met het aanvaarden 
van ongeschreven bestuursrecht. Wie ervan uitgaat dat het recht een logisch, 
in zichzelf gesloten geheel van normen vormt - en die opvatting ligt ten 
grondslag aan het primaat van het ‘gemene recht’ - kan wettelijk vastgestel
de inbreuken op het gemene recht aanvaarden, omdat wetgeving zélf van het 
systeem deel uitmaakt. Maar voor ongeschreven ‘inbreuken’ geldt dat niet: 
zulke inbreuken strijden - alweer: in die opvatting - met het wezen van de 
rechtsorde zelf.^^ In de leer die het bestuursrecht beschouwt als inbreuk op 
het gemene recht, staat het voorts een overheidsorgaan alleen dan niet vrij 
tot het bereiken van zijn doel hetzij de privaatrechtelijke dan wel de 
bestuursrechtelijke weg te kiezen, wanneer uit het bestuursrechtelijke 
voorschrift blijkt, dat de wetgeveróe. privaatrechtelijke weg uitdrukkelijk niet 
gevolgd wil zien. Laat de wet zich daarover niet of niet duidelijk uit, dan 
heeft de overheid, naar deze leer, de vrije keus. Deze opvatting heeft zich dan 
ook doorgezet^* en is ook thans nog allerminst overwonnen. Zij biedt naar 
ons inzicht een voorbeeld van wat wel als ‘Begriffsjurisprudenz’ wordt 
aangeduid. Benadert men de vraag naar de al dan niet vrije keuze van de 
overheid tussen het gebruiken van privaat- of bestuursrecht echter met het 
oog gericht op aard en doel van het bestuursrecht als normstelsel voor de 
rechtmatige uitoefening van de overheidstaak, dan zal de conclusie een 
geheel andere zijn. Het onderscheid tussen beide normenstelsels, waarop 
reeds meermalen hierboven de aandacht werd gevestigd, gevolg van het 
verschil in strekking, wordt dan van beslissende betekenis. De strekking van 
het bestuursrecht is - zo werd reeds opgemerkt - een dubbele: enerzijds die 
van instrument van bestuur, anderzijds die van waarborg voor de bestuurde. 
De strekking van het privaatrecht is naar zijn aard een heel andere: het gaat 
in beginsel uit van gelijkheid tussen de rechtsgenoten. Die gelijkheid is 
rechtsgelijkheid en geenszins gelijkheid in sociaal en cultureel opzicht. De 
gevallen, waarin de rechtens gelijke partijen economisch of anderszins als 
ongelijken tegenover elkaar staan, en de sterkere dat de zwakkere, juist door 
middel van de principiële formele rechtsgelijkheid, ter dege voelbaar maakt.

56. a.w.,bl. 127.
Scheltema spreekt daarover dan ook als ‘een onevenwichtige methode van 
rechtstechniek’, ‘zonderling’ en in strijd met de rechtszekerheid. Hij acht het niet 
onmogelijk, dat deze door hem bestreden leer van ‘gedeeltelijk buiten de handel 
zijn’ van tot de openbare dienst bestemde zaken aan gezag zal verliezen 
naarmate de uitbouw van het bestuursrecht door wetgeving zal voortschrijden. 
A.w.,bl. 128.
Zie F.J.A. Huart, ‘Misbruik van burgerlijk recht door de administratie', 
Siaalsrechletijke opstellen, bl. 188, ook geciteerd door Scheltema, t.a.p. Ook: HR 
1 april 1926, W I 1515.

57.

58.
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zijn legio.Die maatschappelijke en culturele ongelijkheid is onvermijdelijk 
en dikwijls ook heilzaam voor het geheel. Maar dit type van ‘rechtsge
lijkheid’ mag niet infiltreren in de verhouding bestuurder-bestuurde.

Wanneer een overheidsorgaan grijpt naar privaatrechtelijke middelen, 
terwijl ook bestuursrecht ter beschikking staat, dan geschiedt dat meestal 
omdat door het betrokken overheidsorgaan aldus complicaties, veroorzaakt 
door waarborgen voor de bestuurden, kunnen worden omgaan. Dat geldt al 
dadelijk met betrekking tot derden-belanghebbenden, aan wie het privaat
recht slechts weinig mogelijkheden biedt om hun belangen in een privaat
rechtelijke res inler alios tot gelding te doen komen, maar het geldt ook voor 
rechtstreeks betrokkenen. De overheid is machtig. Zij kan, door de 
privaatrechtelijke weg te kiezen, vrijwel ongecontroleerd criteria hanteren, 
die niet volgen uit haar opdracht en zelfs gunsten en voordelen vrijelijk 
verlenen. Het verlenen van gunsten strijdt geenszins met de geest van het 
privaatrecht, maar hoort niet thuis in het bestuursrecht.^® Men kan en moet 
het privaatrecht niet principieel uitsluiten uit de relatie tussen bestuur en 
bestuurde, maar het omzeilen van een bestuursrechtelijke mogelijkheid, ten 
einde een privaatrechtelijke te volgen is wezensvreemd aan bestuur en 
bestuursrecht in een rechtsstelsel waarin rechtens tegenover het bestuur een 
ieder op gelijke behandeling aanspraak heeft en waaruit ook de laatste 
sporen van persoonlijke of groepsaanspraak op overheidsvoordeel en 
willekeur zijn uitgewist, kortom in een democratisch stelsel.

Wij hebben in het voorgaande ruime aandacht geschonken aan de theoreti
sche opvattingen over de relatie tussen bestuursrecht en privaatrecht zoals 
die in de beschreven periode bestonden, omdat de daardoor bevorderde 
infiltratie van privaatrechtelijke gedachtengangen voor de groei en de 
ontwikkeling van het bestuursrecht van vitale betekenis is geweest en nog 
steeds is. Daarbij is grote aandacht gegeven aan het werk van Scheltema, 
omdat de helderheid van inzicht en kracht van overtuiging waarvan zijn 
werk blijk geeft, daartoe als het ware uitnodigen.

Dat wil natuurlijk niet zeggen, dat niet tevens andere schrijvers zich

59. Het geven van voorbeelden kan eigenlijk overbodig worden geoordeeld. Zij zijn 
aan vele terreinen te ontlenen: prijszettingen en standaardcontracten tot stand 
gebracht door feitelijke monopolies, ongelijkheid van financiële middelen, 
cultureel overwicht, overwicht door opleiding of door het behoren tot een 
bepaalde groepering, etc.
Het begrip ‘overheidsgunslen’, dat in de pre-democratische samenleving voor 
allerlei overheidshandelingen als normaal werd beschouwd, is maar heel 
langzaam aan het uitsterven. Het werd gebruikt als tegenstelling tot ‘subjectief 
recht’ op een overheidsprestatie. Ziet men de bevordering van het algemeen 
belang - in al zijn aspecten - als drijfveer en toetssteen voor overheidshandelen, 
dan is voor het begrip ‘gunsten’ geen plaats meer. Ook het verschaffen van 
voordeel aan bepaalde individuen (bijvoorbeeld door subsidie of eerbetoon) 
moet geschieden of worden nagelaten uit overwegingen van algemeen belang, 
ook al zal niet in alle gevallen een mogelijkheid van beroep behoeven te worden 
geopend.
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hebben gezet tot beschouwingen over bestuursrecht met een theoretisch 
karakter. Wij noemden er reeds verscheidene. Van de auteurs, die aan het 
Algemeen deel van het Nederlandsch Bestuursrecht een opstel bijdroegen, 
noemen we nog twee andere: Van der Pot en Kranenburg.

Het hoofdstuk, door C. W. van der Pot geschreven, is vooral van belang 
door de daarin uitgezette lijnen voor de ontwikkeling van het begrip 
‘beschikking’.^' Onder een beschikking verstaat hij een eenzijdige rechts
handeling van een bestuursorgaan, maar met deze beperking dat rechtshan
delingen ‘welke zich bewegen binnen het kader van een bepaalden dienst, 
een bepaald bedrijf, een bepaalde instelling’ daarvan uitgesloten zijn, 
evenals burgerrechtelijke rechtshandelingen.®^ Ook tweezijdige rechtshan
delingen komen naar zijn mening in het bestuursrecht voor, bijvoorbeeld een 
concessie inhoudende wilsovereenstemming tussen de overheid, concessie- 
gever en de concessionaris tot het door de laatste doen verrichten van arbeid 
in het algemeen belang. Op deze en andere bestuursrechtelijke overeenkom
sten is, aldus Van der Pot, het privaatrecht niet of slechts bij analogie van 
toepassing. Hier blijkt een duidelijk verschil met Scheltema.®^ Van der Pot 
laat verder de tweezijdige bestuursrechtelijke rechtshandeling rusten, waar
voor hij als reden opgeeft, dat het recht dat deze beheerst, ‘zeer gedifferenti
eerd is’.®“*

De omschrijving van zijn onderwerp als ‘de vormen van het besturen’ 
neemt niet weg, dat dat van der Pot ook aandacht schenkt aan het materieel 
karakter van het besturen. Dat maakt immers het onderscheid met 
privaatrechtelijke rechtshandelingen uit, waardoor een eigen juridisch 
regime nodig en gerechtvaardigd is. Anders dan Scheltema, die zijn 
onderwerp behandelde vanuit een abstracte rechtssystematiek, houdt Van 
der Pot tevens rekening met het doel van het bestuursrecht, vormgeving aan 
en bevordering van het algemeen belang. Dat bleek reeds uit zijn hierboven 
weergegeven verschil met Scheltema. Het blijkt ook uit zijn opvatting met 
betrekking tot het karakter van de publiekrechtelijke overeenkomst. En 
inderdaad: het is nauwelijks mogelijk over de verschillende juridische 
aspecten van de beschikking te schrijven, zonder dat men zich van haar

61. ‘De vormen van het besturen’, hoofdstuk IV van N.B., deel I. 
a.w.,bl. 204.
Als treffend voorbeeld van de ongerijmdheid waartoe het komen kan als men het 
privaatrecht op alle tweezijdige publiekrechtelijke overeenkomsten van toepas
sing acht, releveert Van der Pot het arrest HR 3 maart 1905, W 8191, volgens 
hetwelk ‘bedingen’ in art. 1354 BW niet omvat het ‘zich verbinden’ ten behoeve 
van rechtverkrijgenden, wanneer men dit ook zou toepassen op de overdracht 
van een vergunning.
a.w., bl. 204. De rechtsverhouding tussen een overheidsorgaan en een ambtenaar 
wordt naar zijn mening eenzijdig in het leven geroepen door de aanstelling, zulks 
op grond van art. 1 Ambtenarenwet 1929. Maar hij voegt daaraan toe, dat die 
aanstelling ‘naar Nederlandsche rechtsopvattingen zonder effect blijft, als de 
benoemde niet door sollicitatie of op andere wijze zich bereid heeft verklaard de 
benoeming te aanvaarden ...’ (bl. 217/218). Hoe, in deze constructie, van 
‘eenzijdigheid’ kan worden gesproken, is niet duidelijk.
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functie rekenschap geeft, en dat niet alleen en zelfs niet in de eerste plaats op 
de grondslag van de wetgeving, maar op die van algemene bestuursrechtelij
ke beginselen.

Dat het ontbreken van een algemene administratieve rechtspraak niet 
alleen een verschuiving naar de burgerlijke rechtspraak tengevolge heeft 
gehad, maar ook onvermijdelijke complicaties in de bestuursrechtelijke 
theorie en praktijk zelfheeft teweeggebracht, toont Van der Pot aan bij zijn 
behandeling van de rechtskracht der beschikking. Bestaat er geen admini
stratiefrechtelijke beroepsgang, dan is formele rechtskracht praktisch 
uitgesloten, bestaat deze wel, dan treedt de formele rechtskracht in, door het 
verstrijken van de beroepstermijn.^^ Deze complicatie wordt veroorzaakt 
door de omstandigheid, reeds eerder in dit hoofdstuk gesignaleerd, dat een 
overheidsbeschikking langs de privaatrechtelijke weg slechts door een 
oordeel inhoudende al dan niet nietig verklaren kan worden getroffen, 
terwijl de bestuursrechtelijke procedure gericht is op het al dan niet 
vernietigen daarvan. Een zeer belangrijk gevolg van dit verschil is, dat in het 
eerste geval de burger op eigen risico het overheidsbesluit naast zich moet 
neerleggen wanneer hij een rechterlijk oordeel wil uitlokken over een 
beschikking die uitdrukkelijk de opdracht bevat iets te doen dan wel te laten, 
terwijl de bestuursrechtelijke beroepsgang hem in staat stelt rechtstreeks een 
rechterlijk of anderszins bindend oordeel te krijgen. De weg van van 
rechtswege nietigheid legt niet alleen het risico waar het niet hoort - 
namelijk bij de geadresseerde van het overheidsbesluit - maar stelt die 
geadresseerde tevens voor de noodzaak sua sponte het openbaar bestuur te 
negeren en soms zelfs mogelijk een strafbaar feit te plegen, om zijn gelijk of 
ongelijk vastgesteld te zien. De gelijkmoedigheid, waarmee deze consequen
ties werden en worden aanvaard, is tekenend voor het onvoldoende 
ontwikkeld inzicht in het wezenlijk verschil tussen de bestuursrechtelijke en 
de privaatrechtelijke functie en structuur. De gevolgen daarvan door de 
uitbreiding van het kort geding komen in hoofdstuk X aan de orde.

De weg waarlangs Van der Pot deze netelige materie tracht te ordenen, 
kon in het licht van de toenmalige stand van de rechtspraktijk moeilijk een 
andere zijn dan het ontwerpen van een zo duidelijk mogelijk stelsel van 
nietigheden en gedeeltelijke nietigheden van overheidsbeschikkingen. De 
ongenuanceerde hardheid van het nietigheidsoordeel, dat immers ook na
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65. Ook Van der Pot wijst op de moeilijkheid te komen tot ‘de verdere ontwikkeling 
van het leerstuk der onregelmatige bestuurshandeling’, in ‘een land als het onze’, 
dat geen algemene administratieve rechtspraak kende. A.w., bl. 206.
Impliciet oefent Van der Pot kritiek op het - veelal zo zeer gekoesterde - 
Krularrest (HR 30 jan. 1914, NJ 1914, bl. 497). Terecht ons inziens: een perfecte 
hinderwetvergunning geeft, krachtens de wil van de wetgever, bevoegdheid tot 
het gebruik van een inrichting; de leer van het arrest, volgens welke desondanks 
plicht tot schadevergoeding kan bestaan, legt de gevolgen van een mogelijk 
materieel onjuist verleende vergunning niet bij het bestuursorgaan dat de fout 
maakte, maar bij de burger aan wie niets te verwijten valt. Het E.Z.H.-arrest HR 
26 juni 1964, AB 1965, 647, leidt tot een dergelijke consequentie. Gewezen in 
afwijking van de conclusie van P.G. Langemeijer.

66.

169



ruim tijdsverloop de consequentie van de terugwerkende kracht mee
brengt,^^ leidt bij Van der Pot tot het aanbrengen van een aantal categorieën 
in de nietigheidsgronden, grotendeels door hem aan praktijk en - uiteraard 
civiele - jurisprudentie ontleend. Omdat daarbij, zoals destijds nog gebrui
kelijk, de rechtsbetrekkingen tussen hogere en lagere bestuursorganen 
geheel op dezelfde voet behandeld worden als die tussen bestuursorganen 
en particulieren, terwijl hetzelfde geldt voor besluiten met algemene 
strekking, worden de door hem onderscheiden categorieën gekenmerkt door 
een zekere vaagheid. Zo wordt bijvoorbeeld, met betrekking tot termijnover
schrijding door het bestuursorgaan, nogal eens teruggegrepen op de 
veronderstelde bedoeling van de wetgever met de termijnstelling. Het is 
waar, dat ook expliciet in de wet genoemde termijnen in het bestuursrecht 
menigmaal grote problemen oproepen, omdat aan het desondanks over
schrijden daarvan dikwijls moeilijk gevolgen kunnen worden verbonden 
zonder desorganisatie van het bestuur en dupering van de bestuurden.

Bij de nietigheidsgronden bespreekt Van der Pot ook het verbod van 
détournement de pouvoir, dat naar zijn oordeel, naar men moet aannemen 
door een regel van ongeschreven recht, is verboden al behandelde de 
kroonjurisprudentie, getrouw aan de leer van de wet als enige bron van het 
positieve recht, misbruik van macht nog lange tijd als ‘strijd met het 
algemeen belang’.®^

Het door Van der Pot gegeven betoog bevat, zoals uit het voorgaande 
blijkt, al menig element van een zelfstandige theorie van het bestuursrecht 
als onderscheiden rechtsgebied. Hij stelde zich daarbij op de grondslag van 
het positieve recht en overschreed dan ook niet de grenzen die hem daardoor 
werden gesteld. Elke neiging tot speculatieve beschouwingen was hem 
kennelijk vreemd. Hij zoekt veelvuldig steun in buitenlands recht en 
literatuur, vooral Duitse. Vanuit algemeen gezichtspunt is het belangrijkste
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67. Soms is in sprekende gevallen van onwenselijkheid in de loop der jaren daarvoor 
wel weer een oplossing gevonden (b.v. in het geval van het ‘Woerdense 
parochiehuis", bouw uit krachte van een ‘nietige’ bouwvergunning), maar de 
oplossing ook van zulke problemen kan in het kader van het bestuursrecht 
billijker, veel simpeler en minder gekunsteld en ook minder kostbaar worden 
gevonden.
Dat is bijvoorbeeld het geval als een termijn is voorgeschreven voor het beslissen 
op een vergunningsaanvraag (bijvoorbeeld van een bouwvergunning). De 
wetgever stelt soms te korte of voor tussentijdse verlengingen vatbare termijnen 
vast. Die scheppen ten onrechte het beeld van een alert bestuur, terwijl ze in de 
praktijk tot achteloze overschrijding of zinloze en routinematige ‘rappèls' leiden, 
zonder ander effect dan extra werk en dus vertraging. De in alle ambtelijke 
kringen zeer bekende en gaarne gehanteerde aanduiding ‘termijn van orde’ biedt 
dan ook een fraai voorbeeld van "doublé talk’.
Ook HR 8 mei 1931, NJ 1931, 1377, beschouwde de vraag van détournement de 
pouvoir nog als een vraag van administratief beleid, zodat de rechter zich in een 
onderzoek daarnaar niet diende te begeven. Intussen had de Ambtenarenwet 
1929 in artikel 58 lid 1, het misbruik van recht als grond van vernietiging in de 
wetgeving ge'introduceerd, hoewel niet als primeur: dat geschiedde bij de Wet 
van 26 juli 1918, op de rechtspraak in crisiszaken, artikel 1 sub 3°, gegeven in 
verband met de toestand van mobilisatie gedurende 1914-1918.
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kenmerk van zijn beschouwing de erkenning en verwerking van ongeschre
ven normen van bestuursrecht, dit in duidelijke tegenstelling tot Scheltema. 
R. Kranenburg, schrijvend over ‘De bescherming tegen onrechtmatig 
bestuur’ diende, anders dan de meeste van zijn mede-auteurs, rekening te 
houden met de omvangrijke literatuur die al aan dit onderwerp was gewijd. 
In zijn historisch overzicht, geschreven na de Ostermann- en Strooppot-ar- 
resten, doch voordat de jurisprudentie de norm van zorgvuldigheid in het 
maatschappelijke verkeer op een tekortschieten van de overheid in een als 
zodanig op haar rustende taak toepasselijk achtte, voorspelt Kranenburg 
‘een uiterst belangwekkende ontwikkeling in de jurisprudentie’, die ‘door 
het lange talmen van onzen wetgever met een behoorlijke regeling der 
administratieve rechtspraak zeker sterk is bevorderd’.

Behalve deze van een scherpe vooruitziende blik getuigende verwach
ting zijn vooral belangrijk de opmerkingen, door Kranenburg gewijd aan het 
administratief beroep op g.s., dat in de loop der jaren een grote uitbreiding 
had ondergaan, wellicht mede door de gunstige beoordeling van deze 
beroepsgang in de litteratuur, dit laatste naar Kranenburg opmerkt ‘in 
navolging van Buijs’. Met name de juridische kwaliteit van de leden van de 
colleges van g.s., ‘gekozen als vóórmannen in hun politieke groep’, en dus 
‘waarschijnlijk’ wel blijk gevend van een aantal bekwaamheden in de kunst 
van ‘formuleren, logische redenering, kritische zin en debatvaardigheid’, 
trekt hij nochtans in twijfel, ondanks deze vriendelijke en beleefde 
opsomming van veronderstelde goede kwaliteiten. Maar ‘een wilskrachtig 
en debatvaardig politicus, zelfs een krachtig organisator met bestuurstalen
ten, is daarom nog geen kundig en objectief rechter, met goed doorwerkte, 
veelzijdige juridische, speciaal administratief-rechtelijke kennis ... Hulp 
moet dan gezocht worden bij de geschoolde juridische krachten ter 
provinciale griffie. Zoo kan men zich redden; maar dat de splitsing tussen de 
reële werkzaamheid en de formele verantwoordelijkheid ongewenscht en 
staatsrechtelijk principieel onjuist is, zal wel weinig tegenspraak ontmoe
ten’.^'

Dit is wel een heel ander betoog dan dat van Struycken en, zo menen 
wij, heel wat dichter bij de werkelijkheid. Het blijkt niet, dat deze 
beschouwing veel bijval onder de auteurs, laat staan navolging bij de 
wetgever, heeft gehad. Zij raakt niettemin het fundamentele verschil aan 
tussen het type werkzaamheid van enerzijds besturen en anderzijds recht
spreken. Rechtspraak is, in tegenstelling tot besturen, gedetailleerde arbeid, 
die door de rechter op alle essentiële onderdelen persoonlijk moet worden 
verricht of in elk geval expliciet beoordeeld. Ook de juridische details moet 
hij alle als deskundige beoordelen, wegen en in hun portee doorzien. Als hij 
geassisteerd wordt, - en dat is bij de huidige arbeidslast praktisch 
onvermijdelijk - mag die assistentie niet praktisch neerkomen op het 
overnemen door de assistentie van het geheel of een deel van de taak van

70. N.B.dee] l,bl.267. 
a.w., bl. 274.71.
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beslissen, maar ook niet van die van motiveren: de verantwoordelijkheid van 
de rechter voor de uitspraak èn de motivering is niet alleen formeel: zij 
moeten ook uit zijn koker komen.’- Dat brengt mee, dat rechters de 
juridische kwalificaties moeten bezitten, die de uitoefening van hun ambt 
vereisen, èn dat zij naar aanleg en belangstelling geschikt en bereid moeten 
zijn tot het verrichten óók van de juridische detailarbeid die essentieel is 
voor een juiste vervulling van hun taak.’^ Dat geldt thans niet minder dan 
toen.

Met het werk Nederlandsch Bestuursrecht werd in feite de eerste aanzet 
gegeven tot een theoretische plaatsbepaling en bewerking van een algemeen 
bestuursrecht. Veel elementen, die in latere tijd zich in een groter geheel 
voegden, kwamen in dit werk afzonderlijk aan de orde. Maar de omstandig
heid dat de talrijke auteurs, ieder volgens eigen opzet en inzicht, de hun 
toegewezen stof hebben behandeld, heeft tot gevolg dat het boek niet een 
samenhangende visie op het bestuursrecht geeft; het biedt een opstellenbun
del over bestuursrechtelijke onderwerpen. Het onopgelost gebleven vraag
stuk, dat in de voorgaande periode terecht zo grote aandacht had opgeëist in 
het kader van de discussie over invoering van administratieve rechtspraak 
en dat oorzaak was geweest van het door verschillende der auteurs betreurde 
uitblijven daarvan, namelijk in hoeverre kan het verrichten van de specifieke 
overheidstaak aan een daartoe geëigende juridische normering worden 
onderworpen, komt in Nederlandsch Bestuursrecht slechts hier en daar en 
dan nog terloops aan de orde. Waar dat al het geval is, wordt het 
gebruikelijke maar oneigenlijke onderscheid ‘rechtmatigheid’ tegenover 
‘doelmatigheid’ gehanteerd, waarbij, als de wettelijke tekst niet overduide
lijk is, het eindoordeel als vanzelfsprekend werd gelegd bij het bestuursor
gaan.

Kranenburg bespreekt in dat verband summier het probleem van de 
‘vage normen’ en komt daarbij tot de volgende conclusie: ‘Kort gezegd: 
tegen onrechtmatige, willekeurige, door subjectieve voorkeur geleide be
stuursdaden behoort de administratieve rechtspraak de staatsburgers en de 
lagere corporaties en organen te beschermen, niet tegen ondoelmatig 
bestuur. Tegen dit laatste behooren de vertegenwoordigende lichamen de 
burgerij te beschermen door de staatkundige verantwoordelijkheid der 
leidende bestuursorganen geldend te maken.

Op de ontoereikendheid van deze gedachtengang is hierboven reeds 
herhaaldelijk gewezen. Het microbestuur kent tussen ‘willekeur’ en ‘ondoel
matigheid’ vele overgangen, die niet juridisch indifferent zijn en die dan 
ook, soms in hoge mate, appelleren aan gevoelens van rechtvaardigheid.

’74

72. Dat geldt natuurlijk niet alleen voor de colleges van g.s., maar evenzeer voor de 
Raad van State, en vooralle rechterlijke colleges, die voor hun uitspraken op - zij 
het nog zo bekwame - assistentie leunen.
Niet iedere goede administratieve rechter is daarom tevens een goed bestuurder, 
maar ook niet iedere goede bestuurder is geschikt voor administratieve rechter. 
Mfl..deel I,bl.281.
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behoren, zorgvuldigheid en verantwoordelijkheid. De idee dat, waar het 
overheidshandelen betreft, het recht menigmaal zou moeten terugtreden, 
omdat het de vrijheid - namelijk die van de bestuurders - te zeer zou 
beperken is een apriorisme, dat als nawerking van oude souvereiniteitsop- 
vattingen moet worden beschouwd. Het is temeer een apriorisme, omdat het 
de totstandkoming van het beleid en de wijze van uitvoering en toepassing 
daarvan weliswaar terecht in het verlengde ziet van de staatsrechtelijke 
opbouw van bevoegdheden en verantwoordingsplicht van de overheidsor
ganen, doch zonder hun werking en wijze van functioneren in de beschou
wingen te betrekken en met name zonder het bestaan en de werking van de 
bureaucratie als beslissend en rechtsvormend element te onderkennen. 
Waarom zou de noodzakelijke vrijheid (van het bestuur) alleen dan 
voldoende gewaarborgd zijn als ze aan het recht is onttrokken?

Het, naar ons oordeel, in dit verband interessantste betoog was dat van 
Scheltema. Hij wilde duidelijk het bestuurlijk overheidshandelen in zijn 
geheelond^T het beslag van het recht brengen. Hij wees daartoe het gemene 
recht als grondslag aan. Maar omdat het gemene recht naar zijn innerlijke 
structuur - en zeer dikwijls naar zijn bijzondere inhoud - niet is gericht op de 
specifieke aard van dat bestuurlijk overheidshandelen, was de uitkomst van 
zijn theorie tegengesteld aan haar opzet. Want die uitkomst bracht mee, dat 
bestuursorganen - behoudens speciale wetgeving - in beginsel vrijelijk 
gebruik zouden kunnen maken van een rechtssysteem, waaraan de beharti
ging van het eigenbelang ten grondslag ligt, en dat daarom nu juist niet is 
toegesneden op hun publieke taakvervulling.

Met het verschijnen van het Nederlandsch Bestuursrecht werd, als reeds 
opgemerkt, niettemin een nieuwe periode ingeluid. Nieuw, niet alleen 
doordat de civiele jurisprudentie met betrekking tot onrechtmatig over
heidshandelen in de volgende jaren de door Kranenburg voorziene 
verstrekkende ontplooiing te zien gaf en door de neiging ook anderszins 
privaatrechtelijke beginselen een dominante betekenis toe te kennen, maar 
ook doordat administratieve rechtspraak in haar jurisprudentie tot de eigen 
bestuursrechtelijke theoretische vormgeving ging bijdragen. Van belang was 
voorts het in 1934 verschijnen van het rapport van de Staatscommissie-Koo- 
len. Van groter betekenis nog was de oprichting van de Vereniging van 
Administratief Recht in 1939.
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IX. Doelmatigheid en rechtmatigheid: 
1932-1950
Het administratief beroep

Democratie en rechtsstaat
Zoals reeds eerder werd betoogd, is het trekken van een scherpe scheidslijn 
tussen het staatsrecht enerzijds en het bestuursrecht anderzijds een weinig 
vruchtdragende bezigheid gebleken, wanneer men het criterium voor dit 
onderscheid zoekt in een verschil in juridische structuur. Bijvoorbeeld door 
het staatsrecht als organisatierecht te kenmerken en het bestuursrecht als de 
leer van rechtsbetrekkingen, waarbij overheidsorganen partij kunnen zijn, 
soms samengevat in de beeldspraak ‘de Staat in rust’ tegenover ‘de Staat in 
beweging’. Immers; ook het staatsrecht bestaat voor een belangrijk deel uit 
regeling van rechtsbetrekkingen die allerminst ‘in rust’ verkeren, terwijl 
anderzijds het bestuursrecht veel organisatierecht bevat. Maar zo het 
moeilijk, indien al mogelijk, is een duidelijke grenslijn te trekken die tot 
begripsverheldering zou kunnen bijdragen - de enige reden die de poging 
daartoe zou kunnen rechtvaardigen - dat neemt niet weg dat de door het 
publiekrecht geregelde materie meebrengt, dat de aard van de daaruit 
voortkomende rechtsbetrekkingen onderling zeer kan uiteenlopen. Het 
staatsrecht zowel als het bestuursrecht hebben beide tot doel spontane 
politieke macht te beteugelen door deze om te zetten in bevoegdheden en 
tevens de uitoefening van die bevoegdheden onder beslag van het recht te 
brengen. Wij wezen er al eerder op, dat de historische ontwikkeling heeft 
meegebracht, dat zowel de politieke strijd als de juridische neerslag daarvan 
primair was gericht, aanvankelijk op de verovering en de legitimatie van de 
macht en vervolgens op de bewerktuiging daarvan, de controle daarop en 
het gebruik daarvan ten behoeve van alle burgers. De activiteiten van de 
overheden moesten - en moeten - uitsluitend gericht zijn op de dienst aan 
het algemeen belang en de politieke strijd ging - en gaat - over de macht (de 
bevoegdheid) dat algemeen belang naar inhoud te bepalen en daaraan vorm 
te geven. Dat wil zeggen: naar eigen beginsel en inzicht van die overheid een 
daarop gericht beleid te voeren. Het staatsbestel, ook en vooral het 
democratisch georganiseerde staatsbestel, is daarop georiënteerd, zowel wat 
de inzet van de politieke strijd betreft als wat de controle op het gevoerde 
beleid aangaat.

Het staatsrecht wordt gekenmerkt door de ambiance waarin het 
functioneert, en het ondergaat de gevolgen van in die ambiance optredende
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gebeurtenissen en incidenten.' Ook daar, waar het constitutionele recht zich 
bezighoudt met de rechten van de individuele mens, geschiedt dit in 
algemene zin. Dat geldt ook voor de grondrechten. Ook dat zijn globaal 
geformuleerde rechtsnormen met een zeer algemene strekking en gelding. 
Voorzover ze nadere regeling behoeven - dat wil in de meeste gevallen 
zeggen: beperking - kan ook dat alleen geschieden in algemene zin en bij 
formele wetgeving. Die gerichtheid van politieke en constitutionele activi
teit op het algemeen belang, zowel wat betreft de beslissing over de inhoud 
daarvan, als de vorm waarin het moet worden verwezenlijkt, hebben wij 
hiervoor aangeduid als macrobestuur, en macrobeleid. De rechtsmiddelen, 
waarmee dit macrobeleid wordt gevoerd, zijn aangepast aan de aard van dat 
beleid, en dat bepaalt in overwegende mate hun vorm: meestal die van 
algemene regelingen en besluiten van onderscheiden aard.

Maar de taak die de overheid en haar organen hebben te verrichten ten 
dienste van de samenleving is allerminst uitgeput met de doorvoering van dit 
macrobeleid en de daaruit voortgekomen besluitvorming. Zij vereist concre
te uitwerking tegenover individuele personen, organisaties en groepen. 
Soms geschiedt dit op grondslag van gedetailleerde wetgeving, zoals op het 
gebied van het onderwijs, soms op grond van algemene beleidsnoties of in 
het kader van sinds oudsher door de overheid verrichte taken. De produkten 
van daarop gerichte regelgeving rekent men als regel grotendeels tot het 
bestuursrecht, meestal met uitzondering van de organieke wetgeving. De 
techniek van de regelgeving - formele wetgeving, delegatie van regelingsbe
voegdheid, toekenning van bijzondere bevoegdheden en dergelijke meer - 
pleegt bij het staatsrecht te worden behandeld, de concrete bestuurvoering 
bij het bestuursrecht. Dit deel van de bestuurvoering werd hiervoor 
aangeduid als microbeleid. Maar dit microbeleid mondt als regel uit in 
overheidsbesluiten, die bijzondere personen of groepen van personen 
betreffen en daarom meestal niet alleen een daarop aansluitende en 
kenmerkende rechtsvorm hebben, maar ook een ander wordingsproces, 
onder andere invloeden tot stand komen en andere rechtsgevolgen hebben. 
Het onderscheid tussen macro- en microbestuur is niet alleen gelegen in dat 
tussen ‘algemeen’ en ‘bijzonder’, tussen ‘grote lijn’ en ‘detail’; nog veel 
minder tussen ‘belangrijk’ en ‘van ondergeschikte betekenis’, maar het is een 
onderscheid, zowel in wijze van tot stand komen als naar doelstelling, in 
zowel rechtsvorm als naar rechtsgevolg.

Op zichzelf vormt het voorgaande geen opzienbarende constatering. 
Toch is daarop veelal onvoldoende acht geslagen bij het toekennen van 
beleidsvrijheid aan overheidsorganen binnen een democratische rechtsor
de. Misschien moet men zelfs constateren dat de nadruk op het democra
tisch karakter van die rechtsorde ertoe heeft bijgedragen dat niet steeds werd 
onderkend, dat een politieke en sociale democratie, op zichzelf beschouwd.

Zie daarover mijn De plaats van de Grondwet in het constitutionele recht, 2e druk, 
Zwolle 1988.
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slechts een onvolkomen rechtsorde biedt.- De langs democratisch-constitu- 
tionele weg geselecteerde regeerders en bestuurders zijn constitutioneel 
verantwoordelijk voor het geheel van het overheidsdoen en -laten en dus in 
theorie ook voor het daarin begrepen microbestuur. In zoverre zijn zij in de 
uitoefening daarvan dan ook niet ‘vrij’. Maar dit ‘macrobestel’ kan in feite 
het microbestuur en het microbeleid slechts in zeer globale zin beïnvloeden 
en het zeker niet beheersen.

De rechtsstaatsidee van de 19e eeuw zocht de bescherming tegen 
willekeur van regeerders in de algemeenheid van de formele wettelijke 
normstelling, die naar men verwachtte tegen willekeur een waarborg zou 
bieden. Het geleidelijk doordringen van deze leer leidde tot het streven naar 
rechterlijke controle op de wetmatigheid van bestuur, zoals in de voorgaan
de hoofdstukken werd weergegeven. Maar nog voordat dat streven tot een 
duidelijk resultaat had geleid, was het reeds door de politieke en maatschap
pelijke gebeurtenissen achterhaald. In de moderne democratie wordt, meer 
nog dan onder de constitutionele monarchie, niet alleen in de algemeenheid 
van de wet, maar vooral en in de eerste plaats in de algemeenheid van de 
legitimatie van de volksvertegenwoordiging en van de regering de waarborg 
voor de kwaliteit van de rechtsorde gezocht. Niet de rechtsstaat zonder 
meer, maar de democratische rechtsstaat zou de staatsburger volledig 
emanciperen en hem vrijwaren tegen overheidswillekeur. In die democrati
sche rechtsstaat zou de tegenstelling tussen overheid en onderdanen zijn 
opgelost, omdat de overheden niet alleen in naam van het volk zouden 
werken, maar ook door het volk aangewezen, geïnstrueerd en gecontroleerd 
hun taak zouden verrichten.

Deze gedachtengang gaat tot beperkte hoogte op voor het macrobe- 
stuur,-^ maarzij schiet geheel tekort met betrekking tot het microbestuur. De 
leer van de democratische rechtsstaat stelde het bezit en de verdeling van de 
macht centraal en vertrouwde dat, als de macht in goede handen is, het 
resultaat daaraan zal beantwoorden. De analyse van de middelen waarmee 
de - thans: gedemocratiseerde - macht zich deed gelden, bleef goeddeels 
beperkt tot wat wij aanduidden als het ‘macrobestuur’. En dat niet alleen. De 
overheidsmacht moest worden aangewend ten dienst van het algemeen 
belang. En ‘algemeen belang’ was en is niet in vaste definities en regels neer 
te leggen, zeker niet in wettelijke definities. Waar de wetgever dit probeerde, 
kwamen, zoals bleek, allerlei vage normen tevoorschijn, die eigenlijk 
evenzovele tautologieën inhielden: ‘openbare orde en zedelijkheid’, ‘open
bare rust’, ‘op gelijke voet’, ‘veiligheid’ en dergelijke meer, normen die naar

Reeds Monlesquieu waarschuwde ertegen, een ‘vrije constitutie‘ te vereenzelvi
gen met vrijheid voor de burger (zie hoofdstuk 111).
Tot beperkte hoogte. In een pluralistische samenleving met vele conflicterende 
belangen en inzichten, met elkaar menigmaal, al naar het onderwerp, overlap
pende minderheden en meerderheden en met tal van onbeheersbare en vaak 
oncontroleerbare nationale en internationale invloeden, is de formele democra
tie slechts een van vele factoren die naast andere, soms moeilijk traceerbare, het 
aanzijn en de kwaliteit van de rechtsstaat bepalen.

2.
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gelang van de omstandigheden een heel verschillende en wisselende inhoud 
konden krijgen, mede afhankelijk van subjectieve, sociale, politieke en 
economische inzichten en belangen. Het leek voor de hand te liggen, het 
oordeel daarover in concreto over te laten aan de gedemocratiseerde en dus 
betrouwbare gezagsdragers, uit het volk voortgekomen en door het volk 
aangewezen en geïnstrueerd.

In het tijdsverloop van ruim een eeuw was het bezit van de bestuurs
macht overgegaan van vorsten of coterieën op de gemeenschap. Maar in 
haar concrete optreden tegenover individuen en in het algemeen: in het 
dagelijks leven, was de overheid voor de grote meerderheid der bevolking 
weinig minder ongrijpbaar, even machtig en even onverzettelijk als een eeuw 
tevoren. Niet alleen dat er - enkele uitzonderingen daargelaten - in het 
algemeen geen rechters waren waarop de gemiddelde burger tegenover de 
overheid een beroep kon doen, maar er was buiten de formele wet ook geen 
rechtsnorm waaraan de overheden in concrete gevallen hun oordeel over de 
wijze waarop zij hun taak zouden vervullen zouden moeten toetsen. Dat 
onderdeel werd en bleef aan die overheden zelf in vrijheid overgelaten, in 
vertrouwen op de bij hen en hun dienaren veronderstelde onkreukbaarheid 
en deskundigheid, niet veel anders dan in de tijd van de vorstensoevereini- 
teit. De zorg voor de behoorlijkheid van het bestuur ging grotendeels op in 
de zorg voor het correct functioneren van de democratie en dus in de 
samenstelling van de politieke top van het bestuursapparaat.

In de eerste dertig jaren van de twintigste eeuw was in ons land zowel in 
politieke als bestuurlijke kring dit de gangbare opvatting. Ook de voorstan
ders van administratieve rechtspraak wilden het ‘freies Ermessen’ van de 
overheid allerminst hinderen en alleen een waarborg scheppen tegen 
onjuiste wetsinterpretatie en tegen kennelijk misbruik. Het zeer geleidelijke 
doordringen van privaatrechtelijke normen voor het bestuurlijke handelen 
en besluiten veranderde daaraan voorlopig niets. De penetratie van de leer 
die het bestuursrecht als uitzonderingsrecht tegenover het gemene recht 
beschouwde versterkte zelfs deze tendens, omdat de handelingsvrijheid der 
bestuursorganen - behoudens uitdrukkelijke uitzondering door de wet - op 
dezelfde voet werd behandeld als die van privaatrechtelijke rechtssubjecten, 
waardoor in feite verruiming van het ‘freies Ermessen’ bereikt werd.

Zelfstandige normen van bestuursrecht. De zaak-Winke!
Het was pas in en na de dertiger jaren dat ook in de praktijk het inzicht heel 
geleidelijk doordrong, dat bijzondere juridische normering van bestuurlijk 
overheidshandelen het zelfstandig vormen van verantwoordelijke oordelen 
en besluiten door de overheid niet hoefde te belemmeren. In de rechtsgeleer
de literatuur en met name in beschouwingen van algemene en rechtswijsge- 
rige aard was al geruime tijd voordien kritiek gegroeid op het wetspositivis-
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me, dat zo oppermachtig was geweest.^ Daarbij nam het begrip ‘rechtsbe
wustzijn’ vaak een belangrijke plaats in. De moeilijkheid was precies aan te 
geven wat daaronder moest worden verstaan en uiteraard om de inhoud van 
dat ‘bewustzijn’ vast te stellen^ en die inhoud vervolgens te objectiveren,® 
want zonder dat was het nauwelijks als element van de rechtbeslissing te 
identificeren en te rechtvaardigen. Het waren vooral deze onzekerheden die 
Scholten het begrip ‘rechtsbewustzijn’ deden afwijzen^ en daarvoor het - 
meer objectief bedoelde - begrip ‘rechtsvinding’ in de plaats deden stellen.

Beschouwingen als deze lieten natuurlijk niet na ook hun invloed te 
doen gelden in de theorie en praktijk van het bestuursrecht. De geleidelijk 
beginnende infiltratie van privaatrechtelijke normen in het bestuursrecht, 
waarvan in het vorige hoofdstuk reeds sprake was, stuitte, zoals daar 
uiteengezet, op het probleem van de aanpassing aan publiekrechtelijke 
verhoudingen. Vooral de zorg, erop gericht de vrijheid van overheidsorga
nen tot beleidsvorming en besluitvorming ook in het microbestuur te 
verzekeren en deze vrijheid daarom buiten elke rechterlijke controle te 
houden, was aanvankelijk en nog lange tijd het richtsnoer ook voor de 
rechter, en dat bleef voorlopig zo, ook toen het beoordelingscriterium ‘al 
dan niet op gelijke voet als een bijzonder persoon’ niet toereikend bleek. 
Daarvoor in de plaats werd beslissend geoordeeld ‘dat de Overheid de taak 
die zij op dit gebied heeft, slechts naar behooren kan vervullen, indien zij vrij 
blijft om naar eigen inzicht te handelen’.* Daardoor werd de ‘aard van de 
overheidstaak’ beslissend criterium, maar het is opmerkelijk dat, gegeven 
eenmaal zulk een taak, de Hoge Raad de vrijheid van het overheidsoordeel 
nog steeds zag als beheerst door het gemene recht.^ Alleen publiekrechtelij
ke wetgeving kon daarop van toepassing zijn, maar ook deze toepassing 
stond weer uitsluitend ter toetsing aan de overheid zelf, tenzij de wetgever

Om ons tot enkele Nederlandse auteurs te beperken: P. Scholten, eerst in de 
Inleiding in deel 1 van de Asser-serie, later in het Algemeen Dee/(1931), R. 
Kranenburg in Positief recht en rechtsbewustzijn, vooral in de 2e druk (1928), en 
met name H. Krabbe, Die Lehre der Rechtssouveranitat (1906), De moderne 
staatsidee (1915) en Het Rechtsgezag (1917); op geheel andere wijze ook 
Struycken, zoals in een vorig hoofdstuk bleek.
Kranenburg, a.w. bl. 129 v.v., meent een (psychologische) wet van het 
rechtsbewustzijn langs inductieve weg te vinden in het ‘evenredigheidsbeginsel’; 
‘zoveel lust en onlust, als waarvoor elk de voorwaarden heeft gecreëerd, komen 
aan hem toe’.
Krabbe, De moderne staatsidee, stelt: ‘er is slechts één bron van recht en dat is het 
in den mensch levende rechtsgevoel of rechtsbewustzijn’ (bl. 43). Hij objectiveert 
dit individuele rechtsgevoel tot rechtsbewustzijn van het volk als geheel, door 
middel van de organisatie daarvan via het representatieve stelsel (o.a. bl. 61). 
Algemeen Deel, 2e druk (1934), par. 27.
H R 20 december 1940, A'y 1941,365, het zogenaamde Stamboekkoeien-arrest. 
Het gemene recht werd immers als ook voor de overheid geldend beschouwd; de 
vrijheid, die de bestuursorganen in bepaalde gevallen (‘als zodanig’, later: ‘aard 
van de taak’) werden geoordeeld te bezitten, bracht deze - bijzondere - vrijheid 
onder de bescherming van het gemene recht voorzover niet bijzondere wetgeving 
anders bepaalde. Zij vormde niettemin een begin van inbreuk op de gemene- 
rechtstheorie.
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aan de belanghebbende burgers bedoelde tegenover het betrokken over
heidsorgaan enigerlei aanspraak te geven op overheidshandelen.

De administratieve rechtspraak ging meer rechtstreeks te werk en kon 
dat ook doen: haar werktuigen waren immers, anders dan die van de 
burgerlijke rechter, toegesneden op rechtstreekse beoordeling van over
heidsbeleid. Op 1 maart 1933 trad de administratieve rechtspraak in 
ambtenarenzaken in werking," ruim drie jaar nadat de Ambtenarenwet 
1929 tot stand gekomen was. De ambtenarenrechter kreeg de bevoegdheid te 
oordelen over de besluiten, handelingen en weigeringen ten aanzien van 
ambtenaren als zodanig - inbegrepen hun nagelaten betrekkingen en 
rechtverkrijgenden - door een administratief orgaan genomen, verricht of 
uitgesproken. Hij was bevoegd het aangevallen besluit etc. te vernietigen en 
indien nodig te bepalen wat het orgaan alsnog zou moeten doen - eventueel 
ook ten nadele van de betreffende ambtenaar, de zogenaamde reformatio in 
pejus. Als beroepsgronden noemde de Ambtenarenwet: ten eerste strijd, 
hetzij feitelijk of rechtens, met de toepasselijke algemeen verbindende 
voorschriften, en ten tweede verkeerd gebruik van bevoegdheid, dat wil 
zeggen détournement de pouvoir. De ambtenarenrechter was bevoegd het 
betrokken overheidsorgaan tot schadevergoeding te veroordelen en kon een 
eventuele vernietiging van een besluit etc. ‘om redenen van algemeen 
belang’ voor gedekt verklaren, al dan niet gepaard met een veroordeling tot 
schadevergoeding. Beziet men deze, hier zeer verkort weergegeven, be- 
voegdheidsregeling, dan blijkt hoe bezorgd de makers van de wet waren het 
‘freies Ermessen’ te kort te doen."

10

De ambtenarenrechtspraak was nog maar betrekkelijk kort in werking, toen 
het ambtenarengerecht te Amsterdam en vervolgens de Centrale raad van 
beroep een uitspraak deden, die de wereld van het bestuursrecht in rep en 
roer bracht, een beslissing die ook thans nog van belang is, omdat daarin het 
begrip ‘algemeen belang’ als voor rechtmatigheidstoetsing vatbaar werd 
aangemerkt." Het besluit van de raad van de gemeente Winkel tot 
benoeming van een gemeente secretaris was door de Kroon vernietigd

10. HR 23 november 1939, NJ 1940. 242, het zogenaamde ‘Zutphense Zuiderhaven- 
arresl’, dat de al in het begin van de eeuw dood geachte theorie van de 
‘instructie-norm’ nieuw leven inblies.
K.b. 26 januari 1933.

12. Dit kwam ook tot uitdrukking in de artikelen 104 en III, volgens welke de 
mogelijkheid werd opengehouden, dat het administratief orgaan de beslissing 
van de rechter niet zou uitvoeren, in welk geval echter wel tot schadevergoeding 
kon worden veroordeeld. Bedacht moet echter worden, dat zeker in niet geringe 
mate de overweging een rol speelde, dat moeilijke persoonlijke verhoudingen in 
de ambtelijke organisatie zouden moeten worden voorkomen. Een zekere 
parallel vindt men in art. I639s leen 2e lid en 1639t 3e lid BW

13. CRvBójuli I937,783,i.z. de gemeentesecretaris van Winkel.
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wegens strijd met het algemeen belang.'”’ De betrokkene, die zich aldus de 
functie zag ontgaan, ging in beroep tegen dit Kroonbesluit. Zowel het 
ambtenarengerecht als de Centrale raad van beroep oordeelden het beroep 
ontvankelijk.'^ De beroering in de vakpers over deze uitspraak was 
algemeen. Enkelen'® meenden, dat een Koninklijk vernietigingsbesluit 
steeds of in sommige gevallen door de ambtenarenrechter kan worden 
vernietigd wanneer de vernietiging was geschied wegens strijd met de wet, en 
soms ook wegens strijd met het algemeen belang, maar de meeste schrijvers 
hadden voor de uitspraken geen goed woord over.'^ Ook de latere literatuur 
oordeelde nog geruime tijd overwegend negatief.

De kritiek richtte zich vrijwel unaniem tegen de toetsing aan het 
criterium ‘algemeen belang’, welke de Centrale raad van beroep zich had 
veroorloofd, ook al was de uitkomst van die toetsing dezelfde als het oordeel 
van de Kroon. De Centrale raad had zijn beslissing onder meer gemotiveerd 
met de overweging, dat het artikel 185 der gemeentewet, waarop de 
kroonbevoegdheid tot vernietiging van het raadsbesluit rust, spreekt van 
‘strijd met het algemeen belang’, zonder daaraan toe te voegen: ‘naar het 
oordeel van de Kroon’. Daaruit leidde hij af, dat ‘jure constituto ... deze 
Raad dus den plicht heeft te onderzoeken, of het bij het bestreden 
Koninklijk Besluit vernietigde raadsbesluit der gemeente Winkel inderdaad 
met het algemeen belang strijdt’. De gemachtigde van de Minister van 
Binnenlandse Zaken had erop gewezen, dat in alle ontworpen regelingen 
van administratieve rechtspraak, namelijk die van de staatscommissie van 
1891, die van minister Loeff uit 1905 en die van de staatscommissie-Kooien 
van 1931, Koninklijke vernietigingsbesluiten van rechterlijke controle waren 
uitgesloten. De Centrale raad overwoog tegenover dit verweer ‘dat te dezer

18

De benoeming, die kennelijk geschiedde om de door de regering voorgenomen 
combinatie van het ambt van burgemeester met dat van secretaris voor te zijn, 
frustreerde het toenmalig bezuinigingsbeleid van de regering, hetgeen deze in 
strijd met het algemeen belang oordeelde.
Zij het dat beider eindoordeel verschilde: in eerste instantie werd het Kroonbe
sluit vernietigd, en de nietigheid gedekt verklaard onder toewijzing van een 
schadevergoeding, terwijl door de Centrale raad het beroep ongegrond werd 
verklaard.
Onder andere mr. H. Vos in het Weekblad voor gemeentebelangen,! ]Sin. 1938; mr. 
J.A.E. Buiskool, in iVySlS jan. 1938 en mr. A. Koelma in hetzelfde orgaan, 1938, 
bl. 119.
G. van den Bergh in NJB en Weekblad voor gemeentebelangen, opgenomen in 
Verzamelde staatsrechtelijke opstellen, eerste bundel 2e druk, 1955 bl. 87-110; 
voorts mr. S. Mok in De Gemeente, 15 aug. 1937 en mr. J. in ‘t Veld, in Weekblad 
voor gemeentebelangen, 8 oktober 1937; J. Kruseman, Het vraagstuk der 
administratieve rechtspraak. 2e druk, 1938, bl. 150v.v.
W.G. Vegting, Het Nederlands administratief recht, deel 11, bl. 456, v.v.; S.J.R. de 
Monchy, Handboek voor het Nederlands provincierecht. Haarlem 1947, bl. 456, 
die de uitkomst van de zaak-Winkel ‘te dwaas' noemt; A.M. Donner, Nederlands 
Bestuursrecht. Algemeen deel, 4e druk 1974, bl. 367. Ook het rapport van de 
commissie-De Monchy (1950) oordeelde negatief over ‘Winkel’ en stelde een 
aanvulling van artikel 58 Ambtenarenwet voor, om zulk een uitspraak voor de 
toekomst onmogelijk te maken.

14.

15.
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17.

18.
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zake moet onderscheiden worden tusschen wenschelijkheid en werke
lijkheid’ en constateerde, dat ‘de werkelijkheid aldus is, dat die wet (namelijk 
de Ambtenarenwet uit 1929) die bedoelde beperking van de rechtsmacht van 
de ambtenarenrechter juist niet inhoudt’. Het was dan ook op grond van de 
letter van de gemeentewet en de Ambtenarenwet dat de Centrale raad zich 
bevoegd - en dus verplicht - achtte de omstreden toetsing te verrichten en na 
te gaan of het algemeen belang inderdaad de vernietiging van het 
benoemingsbesluit vorderde. Het bestreden koninklijk besluit had de strijd 
met het algemeen belang nader gemotiveerd met de stelling, dat door het 
raadsbesluit de ‘mogelijkheid tot verlaging van de openbare uitgaven’ 
nagenoeg geheel werd teniet gedaan en dat zulks ‘gelet op de huidige 
tijdsomstandigheden’ in strijd was met het algemeen belang. Het ambtena
rengerecht te Amsterdam had de zaak nagerekend en kwam tot de conclusie 
dat de benoeming van de gemeentesecretaris in ’t geheel niet tot hogere 
uitgaven leidde. De Centrale raad rekende de som opnieuw uit met als 
resultaat dat de vraag of de burgemeester dan wel de appellant tot secretaris 
zou worden benoemd voor wat de bezuiniging betreft ‘ten dele slechts van 
zeer geringe beteekenis is, doch naar ’s Raads oordeel een ander feit in casu 
beslissenden invloed heeft’. Dat beslissende feit was naar het oordeel van de 
Centrale raad van beroep, dat de gemeenteraad van Winkel willens en 
wetens 5 dagen voor het in werking treden van een wetswijziging die zulks 
onmogelijk zou hebben gemaakt, nog gauw de benoeming had verricht, ‘dat 
de raad der gemeente Winkel formeel bevoegd was, aldus te handelen, maar, 
aldus handelend, van zijn bevoegdheid kennelijk een ander gebruik heeft 
gemaakt dan tot de doeleinden, waarvoor die bevoegdheid is gegeven’. Op 
die grond werd de uitspraak van het ambtenarengerecht vernietigd en het 
beroep alsnog ongegrond verklaard.

Hoewel de Kroon uiteindelijk in het gelijk was gesteld, richtte de 
kritiek"^ zich op het feit, dat de Centrale raad zich bevoegd had geacht

19. Daarnaast en cumulatief werd aan de uitspraak ook verweten, dat het 
Kroonbesluit daarin ten onrechte was aangemerkt als ‘ten aanzien van een 
ambtenaar genomen’ (art. 3 Ambtenarenwet), omdat dit besluit immers ten 
aanzien van een raadsbesluit en niet ten aanzien van een ambtenaar was 
genomen. Aldus met nadruk onder andere Van den Bergh, Verz. siaalsrechtelijke 
opstellen /, bl. 88 en Vegting, a.w. bl. 457. Daartegen weer A. Koelma, t.a.p.
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controle uit te oefenen op het gebruik van het vernietigingsrecht door de 
Kroon.De verontwaardiging kwam voort uit de opvatting, dat toetsing van 
‘algemeen belang’ nimmer als een rechtmatigheidstoetsing kan en mag 
worden beschouwd. Met name G. van den Bergh sprak zich zeer scherp uit. 
Hij meende dat de uitspraak-Winkel een ‘dwaling’ was, ‘die naar zeer 
gevaarlijke afgronden voert’. Hij was zelfs van mening, een mening die hij zei 
te ontlenen aan zijn ‘zeer vereerde en diep betreurde leermeester Struycken’, 
dat ‘b.v. invoering van een behoorlijkheids-controle door de onafhankelijke 
administratieve rechter op het gebied van 'de' administratieve rechtspraak ... 
niet minder dan het einde van ons democratisch staatsbestel (zou) beteke- 

Daardoor zou immers, aldus Van den Bergh, de rechter het gebied 
van ‘de uitoefening van het Staatsgezag’ betreden en de enige controle die 
daar op haar plaats is, zo meende hij, is die van de democratisch gekozen 
vertegen woordiging.--

In de zaak-Winkel had de ambtenarenrechter in eerste instantie de 
bezuinigingsbewering nagerekend en onjuist bevonden. Toetsing aan het 
‘algemeen belang’ kan soms inderdaad zo’n eenvoudige vorm aannemen, 
wanneer die toetsing praktisch neerkomt op het constateren van een 
motiveringsgebrek. Dat de betrokken ambtenaar belang had bij een juiste 
berekening is evident, en het narekenen van een departementale rekensom 
lijkt op zichzelf redelijk en weinig schokkend. De Centrale raad benaderde 
het geschil meer principieel, maar eveneens vanuit het uitgangspunt, dat de 
motivering ‘algemeen belang’ niet als een aan ieder rechtsoordeel onttrok
ken machtswoord moet worden behandeld, maar dat in een concreet geval 
kan en dus moet worden nagegaan of en in hoeverre daarin toetsbare 
elementen zijn vervat. Hij deed dit en kwam tot een voor het vernietigingsbe- 
sluit positief oordeel. Aldus werd, ook voor de algemene leer van het

' 21nen .

De wet-Arob sluit in art. 5 sub a, voorziening uit tegen beschikkingen waarbij 
krachtens wettelijk voorschrift hetzij de Raad van State, hetzij de Afdeling voor 
de geschillen van bestuur van die Raad is gehoord. Daaronder vallen ook 
Koninklijke vernietigingsbesluiten. De ratio daarvan is primair tegenstellingen 
tussen beslissingen van de Afdeling rechtspraak en adviezen van de Afdeling 
voor de geschillen van bestuur of van de plenaire Raad van State te voorkomen. 
Overwegingen van andere aard liggen ten grondslag aan artikel 5 sub b en c van 
de wet-Arob (zie MvT op art. 5, bl. 10). In de wet-BAB, de voorgangster van de 
wet-Arob, kwam een uitzondering voor met betrekking tot onder meer 
vernietigingsbesluiten. Deze werd toen gemotiveerd met de omstandigheid, dat 
onder de wet-BAB niet vielen de besluiten van lagere organen, zodat deze ook 
niet langs de omweg van beroep tegen besluiten tot vernietiging, of weigering 
daarvan, onder de wet mochten worden gebracht. Zie ook K.b. (BAB) 8 feb. 
1965,/tfl 1965,320. 
a.w.,bl. 107. 
a.w., bl. 99.

20.

21.

22.
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bestuursrecht, een eerste stap gezet op de weg van algemene toetsingsbegin- 
selen, die verstrekkende gevolgen zou kunnen hebben. Ondanks alle kritiek, 
die in de grond van de zaak voortkwam uit de idee van de principiële 
onaantastbaarheid van beleidsoordelen, gegeven door het hoogste gezag in 
een democratische staat, bleef de Centrale raad bij zijn opvatting.

Het belang van de uitspraak van 1937 rechtvaardigt de aandacht 
daaraan hier besteed. Maar die aandacht wordt misschien nog meer 
gerechtvaardigd door de oppositie daartegen. Die oppositie, zoals met name 
door Van den Bergh onder bijval van velen geformuleerd, zou men kunnen 
karakteriseren als een betoog voor de suprematie van het staatsrecht over het 
bestuursrecht, maar tevens als een pleidooi voor de suprematie van de 
politiek boven het recht. Dat is een variant van de oude soevereiniteits-idee, 
die ondanks talrijke metamorfosen in de loop der jaren, in de kern niet 
veranderd bleek. Weliswaar werd door ieder de behartiging van het 
algemeen belang als centrale doelstelling van het bestuur aanvaard, maar bij 
het nastreven daarvan door politieke gezagsdragers en door de bureaucratie 
werden rechtmatigheid en doelmatigheid als elkaar wezensvreemd be
schouwd en ervaren en daarom als slechts in een onvolkomen synthese, 
namelijk in een wetmatigheidstoetsing, te verzoenen. En omdat overwegend 
de politieke gezagsdragers en de bureaucratie de beleidbepalende krachten 
vormen, ook waar het de wetgeving betreft, bleef de verdere ontwikkeling 
van het bestuursrecht, zowel wat de theorie als de praktische vormgeving 
van het beleid betreft, vooralsnog overwegend gekenmerkt door wantrou
wen tegenover de eis van controle van de rechtmatigheid, als ruimer dan 
wetmatigheid, van bestuur. Aan de andere kant, wij gaven dit reeds aan, 
drong de jurisprudentie van de burgerlijke rechter steeds verder het terrein 
van het openbaar bestuur binnen, en daardoor ook, en vooral, dat van het 
bestuursrecht.

Deze twee - onderling zeer verschillende en soms tegengestelde - 
invloeden zijn bepalend geweest voor de vorming en ontwikkeling vpn het 
Nederlandse bestuursrecht en hebben bijgedragen tot de moeizame ontwik
keling daarvan.

23

Kaw de commissie-Koolen naar de commissie-De Monchy 
In het tijdvak gelegen tussen 1930 en 1950 trad duidelijk een verschuiving op 
in de opvattingen over de administratieve rechtspraak, maar daarbij en 
mede daardoor ook in die over het bestuursrecht in het algemeen. Als men 
het rapport van de commissie-Koolen (1932) legt naast dat van de 
commissie-De Monchy (1950) blijkt die verschuiving - die een duidelijke 
retrograde karakter droeg - heel duidelijk. Zij kan in grove trekken worden 
gekarakteriseerd als enerzijds profilering van staatsrechtelijke elementen in 
het bestuursrecht en anderzijds als een terugtred tegenover het privaatrecht. 
Of, in judiciële termen: de overheid wees zoveel mogelijk controle door een 
speciale rechtspraak af, maar kwam juist daardoor anderzijds steeds meer 
onder de jurisdictie van de burgerlijke rechter.

23. CRvB lOoktober 1953, AB 1954,63.
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Wat het eerste betreft: het ontwerp van de commissie-Koolen gaf 
weliswaar blijk van een zekere groeiende scepsis, maar de commissie stelde 
niettemin in meerderheid voor over te gaan tot invoering van administratie
ve rechtspraak ‘tegen besluiten, handelingen en weigeringen van Ons en 
Onze Minister en tegen beslissingen in administratief beroep genomen’ (art. 
9 lid 1) bij een Hoog administratief gerechtshof. Tegen zulke besluiten enz. 
van lagere administratieve organen zou beroep openstaan bij de administra
tieve gerechten (art. 9 lid 2). Dat was dus een algemene opdracht over de hele 
linie aan de administratieve rechter, en had betrekking zowel op besluiten 
als op ‘handelingen’. Alles behoudens uitzondering ‘bij of krachtens de wet’. 
De commissie-De Monchy daarentegen wees algemene administratieve 
rechtspraak integraal van de hand en wilde in plaats daarvan een 
geclausuleerde vorm van administratief beroep op de Kroon invoeren.

Wat het tweede punt betreft (terugtred tegenover het privaatrecht) 
bracht het voorstel-Koolen ook de berechting van ‘handelingen’ bij de 
administratieve rechter, daaronder begrepen mogelijke schadevergoeding 
(art. 45 lid 3 tot 5). Alleen wanneer het ‘bedrag der schade’ niet door het 
administratieve gerecht kon worden bepaald, zou verwijzing naar de 
burgerlijke rechter kunnen plaatsvinden. Artikel 2 van de wet R.O. zou 
dienovereenkomstig worden gewijzigd, door onttrekking aan de rechts
macht van de burgerlijke rechter van ‘vorderingen tegen publiekrechtelijke 
lichamen ter zake van besluiten, handelingen of weigeringen van deze 
organen’ voorzover daartegen beroep openstaat bij een administratieve 
rechter of waartegen zodanig beroep krachtens de door de commissie 
voorgestelde wet was uitgesloten. Die laatste uitsluiting was vrij drastisch: 
daaronder viel bijvoorbeeld naast vele andere het hele vreemdelingenrecht, 
dat in dit voorstel aan iedere rechtspraak onttrokken bleef.Anders dan de 
commissie-Koolen berustte de commissie-De Monchy in de terreinverbre- 
ding voor de civiele rechter op het gebied van de onrechtmatige overheids- 
daad, zoals die omstreeks 1950 bezig was zich te voltrekken. Zij beroemde 
zich daarop zelfs: omdat ‘hoe wonderlijk dat op het eerste gezicht ook moge 
schijnen’, artikel 2 R.O. onveranderd kon blijven en dat aldus de ‘grondwet
telijke klippen’, die verandering van dit artikel in de weg stonden, ‘ ... thans 
zonder enige stuurmanskunst, als ‘t ware automatisch worden omzeild’.-"* 
Wel deed zij nog een poging die jurisprudentie enigszins aan banden te 
leggen door naast een Wet beroep administratieve beschikkingen (B.A.B.) 
ook een Wet onrechtmatige daad overheidslichamen (O.D.O.L.) voor te 
stellen, waarin de armslag van de burgerlijke rechter enigszins werd beperkt. 
Dat laatste voorstel, waaruit trouwens ook de zorg voor bescherming van de 
bewegingsvrijheid van het gezag sprak, heeft echter nooit enige kans 
gemaakt.

De commissie-Koolen was, als gezegd, gematigd voorstander van 
invoering van administratieve rechtspraak in dier voege, dat alleen aan 
wettelijke normen zou mogen worden getoetst. Om te voorkomen dat het

24. Rapport van de commissie-De Monchy. bl. 31.
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‘freies Ermessen’ bij de hantering van begrippen als ‘algemeen belang, 
goede zeden of de openbare orde, de publieke rust, de openbare veiligheid 
en dergelijke’ zou worden bedreigd, waren echter veel uitzonderingen op de 
algemene rechtsmacht voorgesteld, waaronder, als reeds gezegd, het hele 
vreemdelingenrecht, maar bijvoorbeeld ook art. 36e Wetboek van Koophan
del (goedkeuring statuten n.v.), art. 219 en 221 gemeentewet (bijzondere 
bevoegdheden burgemeester) en andere meer. Als een wettelijk voorschrift 
het bestuur aan geen enkele andere norm bond dan het eigen oordeel, zou - 
behalve in geval van détournement de pouvoir - niet met vrucht tegen 
besluiten of handelingen kunnen worden opgekomen.Ondanks deze 
voorbehouden was de commissie-Koolen, in tegenstelling tot de commissie- 
De Monchy, in meerderheid duidelijk geporteerd voor de invoering van 
administratieve rechtspraak. Met het maken van uitzonderingen moest, zo 
meende zij, ‘niet verder worden gegaan, dan strikt noodzakelijk is’, en zij gaf 
als haar oordeel dat, ‘wanneer geen redenen van zeer bijzonderen aard 
daarvoor pleiten, wil de administratieve rechtspraak aan haar doel beant
woorden, aan de bevoegdheid tot het instellen van beroep zoo min mogelijk 
de voet dwars moet worden gezet’.De minderheid van de commissie 
beriep zich op Struycken en wees de conclusie der commissie af. Tot die 
minderheid zal zeker hebben behoord mr.dr. G. van den Bergh, die zich ook 
later als leerling van Struycken een geharnast tegenstander van administra
tieve rechtspraak heeft betoond.

Het verschil tussen 1932 en 1950 is ook karakteristiek voor wat betreft 
de samenstelling der commissies. De commissie-Koolen telde, het presidi
um inbegrepen, twaalf leden, waaronder een departementsambtenaar, drie 
parlementariërs en drie hoogleraren. De secretaris, tevens lid, was ambte
naar van staat en de voorzitter was lid van de Raad van State. De drie 
overigen waren respectievelijk lid van de Hoge Raad, burgemeester en 
advocaat. Zowel de voorzitter als het lid Beumer hadden vele jaren deel 
uitgemaakt, respectievelijk als ondervoorzitter en voorzitter van de Centrale 
raad van beroep.

De commissie-De Monchy daarentegen telde, toen zij werd ingesteld, 
onder haar zestien leden zes departementsambtenaren, voorts twee leden 
met een ambtelijke functie elders, twee hoogleraren, twee leden van een 
rechterlijk college, een advocaat, een lid van de Raad van State en een 
gedeputeerde, terwijl de voorzitter burgemeester van Den Haag was. Bij de 
vier leden die een minderheidsstandpunt innamen was niet één departe
mentsambtenaar. Zij bestond uit de twee leden van een rechterlijk college 
(waarvan een tussentijds tot hoogleraar was benoemd), het lid van de Raad 
van State en een ambtenaar van de Vereniging van Nederlandse gemeenten, 
tevens secretaresse (dat wil zeggen ‘secretaris’) van de Vereniging voor 
Administratief Recht. De Voorzitter De Monchy en de ondervoorzitter Van 
den Bergh hadden zich in hun geschriften bij herhaling doen kennen als

25. Rappor! van de commissie-Koolen. bl. 41 -42.
26. t.a.p.
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overtuigd tegenstander van administratieve rechtspraak. De rede, waarmee 
minister Beel de commissie installeerde, herinnerde uitvoerig eraan dat 
minister Gerbrandy, kort voor de Duitse inval, uitvoering van het rapport- 
Koolen had afgewezen als zijnde overbodig en legde er de nadruk op, dat de 
taak der commissie allereerst was ‘de stand van het vraagstuk’ op te nemen, 
en daarbij ‘bepaaldelijk’ te overwegen ‘of en in hoeverre behoefte bestaat 
aan verhoogde rechtsbescherming’. Hij en zijn ambtgenoot van justitie 
hadden, zo zei hij, gemeend ‘U de handen niet te moeten binden in die zin, 
dat U er bij het aanvangen van Uw arbeid van zoudt dienen uil te gaan, dat 
deze behoefte inderdaad op alle terreinen, waar de Overheid ingrijpt, 
aanwezig is’. Het antwoord dat de voorzitter der commissie op deze rede gaf, 
was niet minder sceptisch. Hij herinnerde aan het vele dat reeds over het 
vraagstuk was gezegd en geschreven, met name ook aan de opvatting van 
minister Gerbrandy, en veronderstelde dat de verklaring van ‘het op zichzelf 
vreemde verschijnsel’ dat zoveel werk zo weinig had opgeleverd, wellicht 
hierin zou zijn gelegen, ‘dat in de loop der jaren op een aantal terreinen de eis 
van een verhoogde rechtsbescherming tegenover de Overheid gaandeweg 
reeds in vervulling was gegaan, zodat er minder en minder behoefte bestond 
aan een alles omvattende rechterlijke controle

De redevoeringen bij de installatie van een commissie en de samenstel
ling daarvan zetten vaak de toon voor de beraadslagingen, zo ook in dit 
geval. De functie van het bestuursrecht werd in het commissierapport 
ontschreven als ‘bescherming en handhaving van rechtmatige gemeen
schapsbelangen’, reden waarom anders dan bijvoorbeeld in het strafrecht 
‘ook niet eenzelfde overwegende plaats aan de rechtszekerheid van de 
individuele burger kan worden toegekend... Niet minder dringend, soms 
zelfs veel dringender dan de eis der rechtszekerheid, moet de eis gesteld 
worden van krachtige en onverkorte handhaving van het openbaar belang’. 
Met deze formulering werd de relatie overheid-burger buiten bereik van 
rechtswaarborgen gehouden, wanneer handhaving van het openbaar belang 
dit vordert. En wie beoordeelt of dit het geval is? De overheid zelf, het is ‘... 
een vraag, welke, gezien de eigen positie der Overheid, moeilijk aan het 
oordeel van de rechter kan worden overgelaten’.Kort gezegd: ‘het 
instrument van beleid’ stond centraal in deze visie op het bestuursrecht.

In theoretisch opzicht werd aldus de relatie tussen overheidsorganen en 
burgers, voorzover niet privaatrechtelijk van aard, in beginsel uitsluitend 
beheerst door de staatsrechtelijke bevoegdheidsstructuur en de democrati
sche politieke controle. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur,^^ in 
het door de commissie voorgestelde ontwerp-Wet-BAB in artikel 4 mede als 
beroepsgrond opgenomen, werden door haar dan ook uitdrukkelijk als niet 
rechtsbeginselen in strikte zin, maar als bestuursbeginselen, dat wil zeggen

Rapport van de commissie-De Monchy. bl. VI11. 
a.w., bl. 2.
In hel ontwerp van de commissie waren deze algemene beginselen niet nader 
gespecificeerd.

27.
28.
29.
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‘rechtmatigheid in ruime zin’ bedoeld en dat was dan ook een van de 
redenen, waarom de verantwoordelijkheid voor hun toepassing niet aan een 
rechterlijke instantie maar alleen aan de Kroon kon worden toevertrouwd. 
Dat laatste was trouwens ook het geval met de toetsing aan ‘toepasselijke 
wettelijke voorschriften’, omdat het ‘practisch ondoenlijk (was) rechts- en 
beleidsvragen steeds op bevredigende wijze te scheiden’.-^® De theoretische 
achtergrond van deze gedachtengang formuleerde de commissie-De Mon- 
chy zeer duidelijk, waar zij over rechterlijke controle op het handelen van 
overheidsorganen opmerkt: ‘ ... dat zodanige controle zelfs ongewenst kan 
zijn omdat de rechtsvorming, welke ook in de wetstoepassing gelegen kan 
zijn, hier bovenal heeft te geschieden met het oog op het algemeen belang, 
waarvan de handhaving in een democratische gemeenschap behoort te 
worden toevertrouwd aan organen, welke verantwoordelijk zijn aan die 
lichamen, in wier handen de rechtsvorming in het algemeen berust, niet in de 
handen van rechters, wier gezag en kracht juist ligt in het feit, dat zij aan 
niemand verantwoording schuldig zijn’.^'

Het rapport van de commissie-De Monchy was, gelijk bekend, de eerste 
stap die dertien jaar later, in 1963, leidde tot het tot stand komen van de Wet 
beroep administratieve beschikkingen, die betrekking had op nóg beperkter 
terrein dan de commissie had voorgesteld (namelijk alleen gold voor de 
beschikkingen van de centrale overheid). Dit succes heeft het rapport der 
commissie een zekere reputatie als pionier der rechtsbescherming verschaft, 
waarvan men zich kan afvragen, of die reputatie ten volle verdiend is. 
Zonder op haar rapport uitvoeriger in te gaan, moet toch worden vastge
steld, dat het vertoon van vast vertrouwen in de formeel-staatsrechtelijke 
democratische controle op alle overheidshandelen, waarvan de commissie 
blijk geeft, zonder daarbij enig onderscheid te maken tussen controle op het 
politieke beleid en die op het concrete bestuur van alledag - door ons eerder 
aangeduid als respectievelijk macro- en microbestuur-zonder ook maar een 
begin van analyse van de betekenis van de bureaucratie voor met name het 
microbestuur, afbreuk doet aan de waarde van het rapport. Ook de 
oppervlakkigheid van de constatering dat de rechter ‘aan niemand verant
woording schuldig is’, zonder daarbij in aanmerking te nemen het bestaan 
van een wettelijk geregelde en openbare procesorde en de plicht tot 
motivering van de uitspraak, waardoor een rechter zich in elk geval 
tegenover partijen, maar in beginsel tevens tegenover de juridische en 
bestuurlijke wereld en tegenover de openbaarheid verantwoordt (waarbor
gen die destijds in het microbestuur zelf niet of nauwelijks bestonden en daar 
ook thans nog dikwijls verre van bevredigend zijn), draagt niet bij tot de 
overtuigingskracht van de conclusie. De in de jaren 1946-1950 beschikbare 
kennis op staatsrechtelijk, bestuursrechtelijk en politicologisch terrein.

30. t.a.p. In de vergadering van de N.J.V. in 1925 had B.C. de Savornin Lobman 
reeds de scherpe onderscheiding tussen rechts- en doelmatigheidsgeschillen 
‘simplistisch’ genoemd. Hand., deel II, bl. 3. 
a.w., bl. 3.31.
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zowel nationaal als internationaal, en trouwens ook de ruime praktische 
ervaring met de gang van zaken in bestuur en parlement, die in de commissie 
aanwezig waren, hadden een meer kritische opstelling tegenover haar 
theoretische uitgangspunten mogelijk en ook nodig gemaakt.

Men kan de commissie misschien geen verwijt ervan maken, dat zij niet 
de enorme vlucht heeft voorzien die de civiele jurisprudentie en het kort 
geding zouden nemen op het terrein, dat zij voor de administratie tegen 
rechtspraak wilde behoeden. Van enige bezorgheid op dit punt gaf zij wel 
blijk, maar het middel (ontwerp-O.D.O.L.) dat zij voorstelde om de 
burgerlijke rechter in toom te houden was niet geschikt om op de 
Nederlandse wereld der civiele juristen indruk te maken.

Met betrekking tot enkele speciale terreinen van rechtsbescherming tegen
over de overheid werd in deze jaren echter wel enige vooruitgang geboekt. 
Met name op het gebied van het economisch leven en de voedselvoorziening 
had zich voor en tijdens de oorlog een ontwikkeling voorgedaan, die voor de 
vorming van bestuursrechtelijke criteria in de verhouding tussen overheids
organen en burgers van groot belang is gebleken. Die ontwikkeling had haar 
oorsprong gevonden in de onder de crisiswetgeving van de dertiger jaren 
ingestelde zogenaamde Crisis-arbitragecommissie. Via een wettelijke ver
plichting, opgelegd aan ondernemers op het gebied van de voedselvoorzie
ning, om zich aan te sluiten bij privaatrechtelijke stichtingen, die een 
verplichte arbitrage voor bij hen aangesloten ondernemers kenden, kwam 
het tijdens de Duitse bezetting in 1941 tot echte administratieve rechtspraak 
door de instelling van het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening, dat 
later tevens is gebruikt als scheidsgerecht voor het bedrijfsleven. Dit 
Scheidsgerecht heeft, voortbouwend op de Crisis-arbitragecommissie, 
aansluiting gezocht bij bestaande, meest arbitrale en privaatrechtelijke, 
criteria en betrekkelijk zonder veel stoornis en kritiek van buitenaf, ook na 
de bevrijding, een praktische jurisprudentie opgebouwd van zeer bruikbare 
aard.32

Die ontwikkeling is niet teruggedraaid. In tegendeel: in 1949, terwijl de 
commissie-De Monchy nog volop bezig was, werd door de Minister van 
Justitie mr. Th.R.J. Wijers en door de Staatssecretaris van Economische 
Zaken, mr. W.C.L. van der Grinten, een staatscommissie ingesteld om te 
adviseren over een definitieve regeling van de administratieve rechtspraak 
bedrijfsorganisatie. Van deze commissie maakten, naast een aantal ‘ambte
lijke deskundigen’, ook deel uit vertegenwoordigers van het georganiseerde 
bedrijfsleven. Haar voorzitter was de staatssecretaris zelf. Deze commissie 
werkte snel. Enkele weken na de commissie-De Monchy bracht zij reeds in 
1950 haar rapport uit, waarbij een wetsontwerp was gevoegd. Dit ontwerp 
werd, met slechts betrekkelijk ondergeschikte wijzigingen, de Wet admini
stratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie van 1954.

Deze jurisprudentie is systematisch uiteengezet door de toenmalige secretaris 
van het Scheidsgerecht, later voorzitter van het College van beroep voor het 
bedrijfsleven, mr. F.W. terSpill, in Bestuurswetenschappen, jaargang 1959.

32.
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Het rapport van deze commissie ademde een andere geest dan dat van 
de commissie-De Monchy en de wet van 1954 deed dat ook. De daarin 
geregelde materie werd uitdrukkelijk gepresenteerd als ‘rechtspraak’ en de 
titel van de wet brengt dat ook tot uitdrukking. Artikel 5 van die wet geeft - 
zulks in tegenstelling tot het ontwerp-De Monchy - een specificatie van een 
aantal algemene beginselen van behoorlijk bestuur, die het klassieke 
voorbeeld zijn geworden voor de latere wetgeving. Dit artikel bepaalt tevens 
dat de rechter algemene beginselen van behoorlijk bestuur moet hanteren, 
die leven ‘in het algemeen rechtsbewustzijn’. Die laatste woorden zijn tijdens 
de parlementaire behandeling ingevoegd.Die woorden verduidelijken op 
zichzelf niet veel, maar bevestigden het karakter van de beginselen van 
behoorlijk bestuur als rechtsnormen. Er bestaat dus duidelijk een spanning 
tussen de resultaten der beide commissies, maar dat werd destijds niet of 
nauwelijks onderkend. Deels is dit verklaarbaar uit de omstandigheid, dat 
de werkzaamheid van het College van beroep voor het bedrijfsleven, naar 
toenmalig inzicht, beperkt bleef tot een zeer speciaal terrein, namelijk de 
organen van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie,^'* welke naar destijds 
heersende opvatting toch niet helemaal konden worden gelijkgesteld met 
die van de van ouds bestaande overheid. Anderdeels zou het College 
optreden als opvolger van het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening, 
dat vanaf het begin een eigen weg was gegaan en niet had recht gesproken ‘In 
naam der Koningin’. Maar de belangrijkste verklaring ligt waarschijnlijk in 
de omstandigheid, dat velen in de kwalificatie van de taak van deze nieuwe 
rechter als ‘rechtspraak’ juist een middel zagen diens activiteit binnen de 
perken te houden. Met name tijdens de parlementaire behandeling bleek 
zonneklaar, dat ook in de Staten Generaal de leer van Struycken nog de 
heersende was.^^ Het ideaal van integratie van rechter en administratie 
‘werd ook in alle toonaarden en bijna zonder dissonanten bezongen in de 
beide kamers’.-*® Een uitzondering maakte slechts het kamerlid prof. 
Lemaire, die het verslag van de commissie-De Monchy principieel onjuist 
noemde, omdat hij zich niet kon verenigen met het uitgangspunt van 
Struycken.

Het gezag van diens leer was echter zo groot, dat de reeds genoemde 
minderheid van de commissie-De Monchy haar uiterst bescheiden voorstel 
om de mogelijkheid van contraire B.A.B.-K.b.’s uit te sluiten voorzover in 
het advies van de Afdeling voor de geschillen van bestuur een oordeel tot

Op voorstel van het kamerlid Van den Heuvel, die daarmee beoogde enerzijds 
subjectief oordeel van de rechter uit te sluiten, en anderzijds ook om het 
rec/itskarakter van dat rechterlijk oordeel te accentueren door daarvan uit te 
sluiten beginselen van fewtui/rsbeleid, waarvan bij de parlementaire behandeling 
al voorbeelden werden genoemd: efficiency, duidelijkheid en evenwichtigheid. 
Zie de considerans van de wet.
Zie daarover A.J. Haakman, Rechtspraak bedrijfsorganisatie, Alphen aan den 
Rijn, 1957, bl. 38 ev. P.J. Oud poneerde bij de behandeling van het wetsontwerp 
de stelling, dat ‘in theorie een verantwoordelijke overheid beter is dan een 
onverantwoordelijke rechter’. In gelijke geest ook andere kamerleden.
Haakman, a.w. bl. 39.

33.
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uiting zou worden gebracht over de vraag of de bestreden beschikking
‘feitelijk of rechtens met de toepasselijke wettelijke voorschriften in strijd

37 vergezeld liet gaan van de bijna timide verzekering dat ook zij zich 
stelde op de grondslag van het door de meerderheid aanvaarde systeem en 
overtuigd was ‘van het grote belang, dat juist op dit gebied aan het 
administratief beroep moet worden toegekend, juist omdat dit mede kan 
omvatten een algemene behoorlijkheidscontrole, welke aan een rechterlijk 
orgaan in die omvang moeilijk kan worden opgedragen Maar de grote 
meerderheid van de commissie wilde zelfs daarvan niets weten en hield ook

IS ,

de wetmatigheidstoetsing buiten bereik van een onafhankelijke rechter.
De juristengeneratie die rond de eeuwwisseling de diskussies had 

gevoerd, was duidelijk afgelost. De vanzelfsprekendheid van het juristenvo
tum van 1891 was in een bijna even vanzelfsprekend tegendeel verkeerd, in 
tweeërlei opzicht: beperking tot wetmatigheidscontrole werd te beperkt 
geacht, maar algemene administratieve rechtspraak werd integraal van de 
hand gewezen. Bijna integraal. De oudere generatie wetenschapsbeoefena
ren gaf zich nog niet gewonnen. In de laatste, door hemzelf bewerkte, 
zevende druk van zijn Nederlands staatsrecht, in 1951, handhaaft Kranen
burg de visie, dat in deze materie onderscheid moet worden gemaakt tussen 
het algemene bestuursbeleid en het gebruik van bestuurlijke bevoegdheden 
tegenover de individuele staatsburger, die immers niet geneigd is zich te 
troosten met de overweging, dat het bestuur ‘uit ons zelf is voortgekomen’.

Men kan zich afvragen, welke omstandigheden de toch opmerkelijke 
omslag in het bestuursrechtelijk denken tussen 1930 en 1950 hebben 
veroorzaakt.Mogelijk hebben de ervaringen uit de crisisjaren en de tijd 
van de Duitse bezetting er toe bijgedragen dat aard en mogelijkheden van de 
politieke democratie, ook als controle op het dagelijks bestuur, na de oorlog 
hoger werden gewaardeerd en daarvan meer werd verwacht, dan voordien. 
De noodzaak van intensieve overheidsbemoeiing in de periode van 
economische crisis en van naoorlogse wederopbouw werd algemeen 
ingezien. De op zichzelf wel erkende noodzaak van bescherming van de

37. Overigens met handhaving van de mogelijkheid voor de Kroon de gevolgen van 
de vernietigde beschikking in stand te laten.

38. Rapport,h\.9/\0.
39. De door Kranenburg bestreden gedachtengang vormt juist de grondslag van het 

rapport van de commissie-De Monchy. Kranenburg, a.w., bl. 42.
Ook Van der Pot, Handboek, 6e druk, 1957, bl. 433 geeft er blijk van ‘een goed 
sluitend stelsel van administratieve rechtspraak’ noodzakelijk te achten, maar 
het blijkt uit die passages niet, dat naar zijn mening het Rapport-De Monchy 
daartoe geen opening zou bieden.
Het is waarschijnlijk een te frivool woordgebruik hier te spreken van verande
ring van mode. Echter, moeilijk valt te ontkennen dat wisselingen als deze ook 
aan een zekere ‘sociale controle’ bloot staan. Een ander voorbeeld biedt de term 
‘democratie’. Zo meende Struycken nog zich te moeten verontschuldigen voor 
het gebruik in positieve zin van de term ‘democratie’, terwijl de kwalificatie 
‘ondemocratisch’ tegenwoordig, en ook reeds in 1950, als grievend wordt 
ervaren. Iets dergelijks geldt voor begrippen als ‘inspraak’, ‘privacy’, ‘discrimi
natie’ en dergelijke.
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burger tegen misbruik of onrechtvaardig gebruik van overheidsmacht, zou 
de daadkracht van de uitvoerende macht echter in geen geval mogen 
verlammen. Vandaar dat men toegankelijk was voor de gedachte, dat tegen 
fouten of misbruiken van lager gezag heul moest worden geboden bij hoger 
gezag, dat zélf immers op zijn beurt onder democratische controle stond. 
Tegen deze achtergrond van politieke en maatschappelijke gebeurtenissen 
hebben zich in de jaren tussen 1930 en 1950 de veranderingen in de 
rechtsopvatting en de rechtsontwikkeling voltrokken.

Als theoretische rechtvaardiging van het primaat van het oordeel van de 
bevoegde bestuurder boven dat van een onafhankelijke administratieve 
rechter werd ook teruggegrepen op dat deel van de leer van Struycken, 
waarin hij het bestuurlijk handelen karakteriseert als rechtschepping. Nu 
valt moeilijk te loochenen, dat bestuurspraktijk rechtscheppend kan werken. 
Datzelfde kan men overigens ook van de praktijk van het dagelijks verkeer 
tussen bijzondere personen zeggen. Verder scheppen rechtshandelingen als 
regel rechtsbetrekkingen die voordien niet bestonden, zowel in het publiek- 
als in het particulier rechtsverkeer. Maar waarom dit een reden zou zijn 
rechtshandelingen, verricht door een overheidsorgaan, aan rechterlijke 
toetsing te onttrekken blijft onverklaard. Het in bestuurvoering ontbreken 
van de waarborgen, zoals die wel zijn neergelegd in de wetgevingsprocedure, 
zou juist argument moeten zijn die toetsing te verlangen. In de grond van de 
zaak komt het erop neer, dat gezagsoefening principieel boven het 
rechtsoordeel verheven werd geacht en dan ook in feite buiten het recht werd 
geplaatst.

De invloed van de civiele jurisprudentie
Voorzover de rechtsontwikkeling in deze periode onder invloed van 
rechtspraak plaats vond, geschiedde dat vooral in de jurisprudentie van de 
Hoge Raad en van de Centrale raad van beroep. Wat de Hoge Raad betreft 
werd geleidelijk een privaatrechtelijk stelsel van rechterlijke controle op 
overheidsonrecht ontwikkeld op de in 1924 in het Ostermann-arrest gelegde 
grondslag. Daarbij maakte de aanvankelijke terughoudendheid geleidelijk 
plaats voor een steeds grotere vrijmoedigheid, ongetwijfeld mede onvermij
delijk geworden als gevolg van de door Kranenburg in 1930 gesignaleerde 
nalatigheid van de wetgever tot het in het leven roepen van een adequate 
vorm en omvang van administratieve rechtspraak. De bewondering voor dit 
indrukwekkende stuk rechtersrecht was en is in de juridische wereld 
algemeen en verdiend. Het had en heeft echter tot gevolg dat velen uit het 
oog verloren dat hier sprake is van noodoplossingen op een terrein waarvan 
reeds tientallen jaren vaststond, dat het aan een zelfstandige en op de eigen 
aard afgestemde voorziening dringend behoefte had. De afweging tussen de 
publieke taak van een overheidsorgaan en het belang van de burger, een 
typisch bestuursrechtelijk probleem, moest noodgedwongen met gebruik 
van art. 1401 BW, daarvoor allerminst geschreven, worden opgelost. Zo 
moest bijvoorbeeld het zeer reële vraagstuk van de bestuurscompensatie - 
namelijk het vergoeden van nadeel dat enkelingen ten behoeve van een
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algemeen belang moeten dulden - worden beantwoord met een constructie, 
die de onrechtmatigheid niet in de schadeveroorzakende daad zocht, die 
immers niet onrechtmatig was, maar in het niet betalen van de schade. 
Deze uitspraak bood een inleiding op het beroemde 7e-Voortse-stroom-ar- 
rest van 1952, volgens welke een voor de overheid aangewezen gedragslijn 
nochtans onrechtmatig kan worden, wanneer zij niet gepaard gaat met het 
aanbieden van schadevergoeding aan een benadeelde.^^ Op het resultaat 
valt niets af te dingen, maar de juridische omweg is lang en omslachtig en 
voor de gedupeerden en belanghebbende derden vol onzekerheden en 
onvolkomenheden. Nog voor 1950 besliste de Hoge Raad, dat ook als de 
wetgever de waardering van de in een bepaald geval in aanmerking 
komende belangen aan de administratie laat en de rechterlijke tussenkomst 
uitdrukkelijk is uitgesloten, nochtans de rechter kan oordelen dat de 
afweging ‘in redelijkheid’ niet aldus had kunnen uitvallen en dus die 
afweging ‘geacht moet worden niet te hebben plaats gehad’.**^ Ook hier geldt 
weer: op het resultaat lijkt niets af te dingen, de motivering is ingenieus, 
maar wanneer men zich verdiept in de overheidshandelingen, die aanleiding 
waren tot deze procedures in drie instanties, dan moet men vaststellen dat 
ook in dit geval een rechtstreekse bestuursrechtelijke beoordeling zonder 
gebruik van een oneigenlijke fictie verre de voorkeur zou hebben verdiend. 
Dit laatstgenoemde arrest kan ook daarom als een voorbode voor de latere 
ontwikkeling worden gezien, omdat deze zaak in eerste instantie inzet was 
geweest van een kort geding, naar later zou blijken het koekoeksei in het nest 
van de bestuursrechtspraak.

Ook de Centrale raad van beroep leverde een belangrijke bijdrage aan 
de rechtsontwikkeling. Behalve de zaak-Winkel, hierboven al besproken, 
besliste het college in 1936 op grond van het algemene beginsel der 
rechtszekerheid dat de rechtspositie van een ambtenaar niet met terugwer
kende kracht mocht worden gewijzigd, terwijl in 1951 met zovele woorden 
een besluit tot salarisvermindering van een ambtenaar werd nietig verklaard 
‘wegens strijd met een algemeen rechtsbeginsel te rekenen tot de toepasselij-

41

44

H R 18 feb. 1944, NJ1944,226.
HR19dec. 1952, AV1952,642.
HR25feb. 1949,^1949,558.
Of dat in 1949 ook werkelijk tot een even bevredigend resultaat zou hebben 
geleid, is natuurlijk niet te zeggen. Het zou hebben afgehangen van de vraag of 
het algemeen geldend verbod van willekeur, door artikel 7 juncto 32 Woonruim- 
tewet 1947 uitgesloten zou zijn geoordeeld. Dat echter ook de administratieve 
rechter zich wel een zelfstandig oordeel wist te veroorloven was in de 
zaak-Winkel gebleken en ook in enkele andere hieronder te releveren uitspra
ken.

41.
42.
43.
44.
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ke algemeen verbindende voorschriften’.'*^ 
was groot: onomwonden werd hier ongeschreven recht met geschreven recht 
op een lijn gesteld. Daarvan was de consequentie dat het aan de rechter was, 
uit te maken wat de inhoud van het recht - geschreven dan wel ongeschreven 
- vormt. Met die gedachtengang is de deur geopend tot de erkenning van 
algemene normen van behoorlijk bestuursoptreden als zijnde rechisnormen, 
een stap die parallellie vertoont met de privaatrechtelijke juridificering van 
de zorgvuldigheid.

De ontwikkeling van de wetenschap van het bestuursrecht tussen ca. 
1930 en 1950 werd mede beïnvloed door de ontplooiing van de genoemde 
jurisprudentie. Gewezen werd al op de wijd verbreide afkeuring die de 
uitspraak in de zaak-Winkel had uitgelokt. In tegenstelling daarmee werd de 
1401-jurisprudentie over het algemeen met instemming begroet, ook bij de 
beoefenaren van het bestuursrecht. Dat is eigenlijk merkwaardig, omdat een 
van de stimuli tot het in het leven roepen van administratieve rechtspraak 
altijd was geweest het inzicht dat voor de beoordeling van de rechtmatigheid 
van overheidshandelen andere criteria moeten gelden, toe te passen door 
rechters met een andere juridische achtergrond. In dat opzicht had er, ook 
tussen Loeff en zijn bestrijders, geen wezenlijk verschil van inzicht bestaan. 
Wij herinneren eraan, dat Kranenburg in de eerste uitgave in 1930 van 
Nederlandsch bestuursrecht de jurisprudentie-ontwikkeling na Ostermann 
allerminst toejuichte en haar aan laksheid van de wetgever weet, terwijl het 
rapport-Koolen terecht constateerde dat ‘zulk een indirecte rechtsbescher
ming geenszins gelijk te stellen (is) met een rechtstreeks tegen de gedragin
gen der overheid gericht beroep’.'*^ Nog geen twintig jaar later, meende het 
rapport-De Monchy ‘de zorgvuldigheids’-eis van het privaatrecht ook in 
volle omvang voor de ‘daden’ (in tegenstelling tot ‘beschikkingen’) van 
openbare lichamen te kunnen stellen, mits slechts een behoorlijke regeling

Het belang van deze uitspraak

45. Centrale raad van beroep, 2 oktober 1951, ARB 1952, 130. De Ambtenarenwet 
1929 kent nog de terminologie van ‘nietig verklaren', in wezen niet te 
onderscheiden van ‘vernietigen’. De nietig-verklaring geldt, evenals de vernieti
ging, per definitie niet ex tune. Zij is als regel ‘constitutief. De burgerlijke rechter 
moet in zo’n geval een besluit nietig ‘oordelen’, dat wil zeggen (declaratoir) als 
nonexistent beschouwen. Bijna gelijktijdig met deze uitspraak van de Centrale 
raad vernietigde de Kroon - 17 januari 1952, Stb. 32 - een gemeentelijk besluit 
wegens ‘strijd met de beginselen van behoorlijk bestuur en mitsdien met het 
algemeen belang’.
Rapport-Koolen, bl. 36.46.
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van het zogenaamde freie(s) Ermessen ‘in het leven wordt geroepen’.'*^ 
bestuursrechtelijke wetenschappelijke beschouwingen uit die periode zijn, 
het zij herhaald, gekenmerkt door de nadruk die wordt gelegd op het primaat 
van het ongestoord functioneren van overheidsorganen. Het oordeel over 
rechtmatigheid of onrechtmatigheid daarvan werd beschouwd als te zijn van 
lagere orde dan dat over de doelmatigheid en moest daarom aan de overheid 
blijven. De bescherming van de burger werd, zoals wij reeds opmerkten, in 
laatste instantie uitsluitend gezocht in diens staatsrechtelijke waarborgen.

De

De bestuursrechielijke gevolgen. De litaraluur
Veel meer dan vroeger was de wetenschappelijke beoefening van staats- en 
bestuursrecht het domein van schrijvers met een bestuurlijke of ambtelijke 
achtergrond. De praktisch, maar vooral ook rechtswetenschappelijk, boei
ende ontplooiing van de 1401-jurisprudentie had binnen de kring van de 
privaatrechtelijke juristen grote belangstelling en daardoor werd een zo 
belangrijk gedeelte van het bestuursrecht als de vraag van de rechtmatigheid 
en onrechtmatigheid van bestuurlijk handelen ook tot een der centrale 
leerstukken van het burgerlijk recht. Veel zorg schijnt deze ontwikkeling de 
administratie niet te hebben gebaard. Zij voelde zich gerustgesteld door de 
grote terughoudendheid die men bij de burgerlijke rechter meende te mogen 
verwachten als het ging om de beoordeling van beleid. Nog in 1948 zag G.J. 
Wiarda in zijn Utrechtse intreerede juist in die reserve zelfs een reden de 
civiele rechtspraak als rechtsbescherming ontoereikend te beschouwen. 
Ruim een halve eeuw had de mogelijkheid bestaan een homogene regeling 
van dit centrale bestuursrechtelijke vraagstuk, de normering van de ‘derde 
dimensie’, tot stand te brengen, zonder dat er, anders dan incidenteel, iets tot 
stand was gekomen. De burgerlijke rechter is geleidelijk het vacuum gaan 
vullen en het resultaat daarvan scheen voor de vrijheid van het bestuur geen 
bedreiging in te houden, integendeel.

Het onderscheid tussen ‘beschikkingen’ enerzijds en ‘daden’ anderzijds

47. Rappon-De Monchy, bl. 8. Deze passage maakt niet duidelijk, waarom de 
commissie ‘daden’ en ‘beschikkingen’, die beide binnen het ‘freies Ermessen’ 
kunnen vallen, aan een verschillend regime wilde onderwerpen. De door de 
commissie aanbevolen ‘behoorlijke regeling van het freie(s) Ermessen’, neerge
legd in haar BAB-ontwerp, ontbeerde iedere inhoudelijke normering en had 
alleen betrekking op beschikkingen. Met betrekking tot de daden kwam zij met 
het ODOL-ontwerp, waarvan het hybridisch karakter wordt veroorzaakt door de 
zwakke theoretische basis. In haar rapport zegt de commissie over onrechtmati
ge ‘daden’ van de overheid, dat zij als zodanig wil beschouwd zien ‘elke daad, 
anders dan een beschikking, welke óf in strijd is met de wet ('détournement de 
pouvoir’ hieronder begrepen) óf wel strijdt met de zorgvuldigheid, welke het 
openbaar lichaam betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed’ (t.a.p.). 
Maar is van ‘freies Ermessen’ op het gebied der ‘daden’ dan geen sprake? En als 
dat wel zo is, waarom dan ‘daden’ aan een andere procedure, andere normen en 
een andere rechter onderwerpen dan ‘beschikkingen’? Dat daden van de 
overheid menigmaal een toetsing aan speciale normen vragen was immers ook 
destijds in de rechtspraak al gebleken.
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48leek een duidelijke en eenvoudige methode om - zonder veel kosten 
vraag naar rechtsbescherming te voorzien en daarbij in laatste instantie de 
macht tot beslissen over bestuursgeschillen voor de uitvoerende macht te 
reserveren. Het onderscheid tussen ‘beschikkingen’ en ‘daden’ werd zo tot 
een centraal structureel element, wat het voordien geenszins was geweest. 
Dat onderscheid werd bepaald aan de hand van een definitie van het begrip 
‘beschikking’. Aan die definitie werd herhaaldelijk veel zorg besteed, niet 
alleen met het oog op de afscherming van ‘daden’ maar ook om de 
bestuursorganen tegen interventie van de administratieve rechter te vrijwa
ren. De talrijke uitzonderingen op BAB-beroep hadden in dat verband 
echter een averechts effect. Dit alles had mede het gevolg, dat de toespitsing 
op het gebied van de ‘beschikking’ als een zeer speciaal rechtsgebied, in feite 
een ingrijpende beperking inhield voor de ontwikkeling van zowel de 
bestuursrechtspraak als van het bestuursrecht, een beperking die voordien 
noch bedoeld, noch voorzien was. Het vrijgelaten gebied werd op de - niet 
eens zo lange - duur geheel door de civiele rechtspraak, met name die in kort 
geding, genaast. De materie van de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van 
bestuursbesluiten werd daardoor, mede als uitvloeisel van de leer van het 
privaatrecht als het gemene recht, tot uitzbnderingsrecht op art 1401 BW,'*^ 
in stede van een zelfstandig rechtsgebied met eigen problemen en behoeften. 
De complicaties waartoe dat ook in de theorie van het bestuursrecht heeft 
geleid, zullen later onder het oog worden gezien.

- in de

50

Op enkele gebeurtenissen, die op het gebied van de beoefening van de 
wetenschap van het bestuursrecht in deze periode plaats vonden moet nog 
worden ingegaan. Van betekenis was de publicatie van enkele rechtsweten
schappelijke verhandelingen. Als eerste moet worden genoemd het boek van

48. Rappori-De Monchy, hoofdstuk VI11, bl. 49, geeft de schatting ‘dat de kosten van 
uitvoering van haar voorstellen een bedrag van ƒ 100.000,— per jaar niet zullen 
overschrijden’. Over de financiële lasten en risico's van de eisende partij in een 
civiele procedure wegens onrechtmatige overheidsdaad tegen een financieel 
sterke en soms hardnekkige tegenstander rept het rapport met geen woord. Paul 
Scholten gaf in zijn college in de jaren dertig als zijn mening, dat de overheid 
nogal eens scherp procedeerde tegen een financieel zwakke tegenpartij en hij 
verduidelijkte dat voor de studenten met: ‘d.w.z. niet zo heel fatsoenlijk’.
Wat niet strikt onder de definitie ‘beschikking’ valt - of, hoewel daaronder 
vallend, door de wetgever van beroep op de administratieve rechter wordt 
uitgezonderd - wordt zonder meer ‘daad’ in de zin van art. 1401 en tot mogelijke 
inzet van een civiel geding.
Het is hier de plaats te herinneren aan de verzuchting van Van der Pot, in de 6e 
druk van zijn Handboek: ‘In de kringen van hen, welke het nauwst bij de 
rechtspraak van den gewonen rechter betrokken zijn, ontmoet vooral verzet 
diens uitschakeling in de gevallen, waarin het beroep op de Kroon (volgens het 
BAB-ontwerp) ingesleld zal kunnen worden, met andere woorden de inperking 
van diens over het algemeen toegejuichte jurisprudentie in zake de onrechtmati
ge overheidsdaad. Het zou zeer te betreuren zijn, als hierop wederom het streven 
naar een goed sluitend stelsel van administratieve rechtspraak zou moeten 
afstuiten’ (bl. 443). Dat er een ‘goed sluitend stelsel’ tot stand is gekomen is - ook 
na de invoering van Arob - moeilijk vol te houden.

49.

50.
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51G.A. van Poelje, Osmose, verschenen in 1930. 
bespreekt de schrijver ‘het elkander doordringen van de beginselen van 
openbaar bestuur en particulier beheer’. Het boek is voornamelijk vanuit het 
gezichtspunt van en bedoeld voor de gemeentebestuurder geschreven. De 
sterk toegenomen stimulerende en verzorgende werkzaamheid van de 
gemeente op economisch, sociaal en cultureel terrein, die toen in volle 
opkomst was, vond ook zijn neerslag in de rechtsvormen die daartoe werden 
gebruikt. Van Poelje legt in zijn betoog alle nadruk op de behoefte die 
publiekrechtelijke lichamen hebben aan het gebruik van privaatrechtelijke 
rechtsmiddelen en organisatievormen. ‘De in de oudheid uit het rechtsleven 
zelf voortgekomen onderscheiding blijkt dus aan de behoeften van het 
moderne rechtsleven niet meer te voldoen en zal uit dien hoofde - en dus niet 
op grond van theoretische beschouwingen omtrent het ‘wezen’ van het recht 
en de laatste grond der verbindbaarheid van het recht - moeten worden 
herzien.’^- Tot de herziening van die onderscheiding zelf en de consequen
ties voor problemen als verantwoording, bevoegdheid, rechtmatigheid, 
belangenbescherming, rechtsbescherming en dergelijke meer, deed Van 
Poelje geen poging. Het signaleren van het verschijnsel van wederzijdse 
doordringing heeft echter zijn boek grote en verdiende belangstelling 
gebracht.

In dit boek signaleert en

Als tweede belangrijke publicatie noemen wij het werk van mr.dr. H.J. 
Romeijn, in 1934 aangevangen op verzoek van de Nederlandse Vereeniging 
voor Gemeentebelangen, ten behoeve van het destijds door die vereniging 
georganiseerde examen gemeenteadministratie. Het heeft echter een meer 
wetenschappelijk karakter dan deze doelstelling zou doen verwachten. 
Ook dit boek is geschreven vanuit het gezichtspunt van het ambtelijk bestuur 
en ook hier vooral vanuit de positie van de gemeentebestuurder. Een 
voorbeeld daarvan levert ook bij Romeijn diens beschouwing over de 
vrijheid van het gemeentebestuur te kiezen tussen de toepassing van 
publiek- of privaatrecht, destijds een omstreden vraagpunt. Romeijn neemt 
het standpunt in, dat behoudens dwingende wettelijke regeling de admini
stratie vrijheid geniet zelf daartussen te kiezen en deelt mitsdien de opvatting

53

51. Een nieuwe bewerking verscheen in 1959, beide in Alphen aan den Rijn. 
a.w., 2e uitgave, bl. 204. Een dergelijke gedachtengang vindt thans in het streven 
naar ‘privatisering’ ook op nationaal terrein veel aanhang, zij het wellicht niet uit 
gelijke beweegredenen.
In het Voorbericht van het bestuur van de vereniging, wordt de candidaat dan 
ook in overweging gegeven het boek ‘eerder aan het eind dan aan het begin van 
zijn studie ter hand te nemen’.
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van Scheltema.-'’'* Hij is van oordeel ‘dat het publiekrecht ook tegenover de 
overheid in zoverre als aanvullend (niet dwingend) recht moet worden 
beschouwd, dat zij, tenzij een onderwerp aan de heerschappij van het 
privaatrecht is onttrokken, vrij blijft in de keuze Dat deze opvatting de 
administratie, met name in het microbestuur, enerzijds groot overwicht 
verschaft, en anderzijds leidt tot ondoorzichtigheid van bestuursrechtelijke 
verhoudingen en tot het negeren van belangen van derden, werd reeds in het 
vorige hoofdstuk geconstateerd.

Belangrijk voor de ontwikkeling van het bestuursrecht was verder de 
publicatie van het proefschrift van mr. G.J. Wiarda, Overeenkomsten met 
overheidslichamen}^ Ook deze auteur begint met een beschouwing over het 
onderscheid tussen privaat- en publiekrecht en komt tot de slotsom: 
‘Publiekrechtelijk noem ik een regel, die betrekking heeft op de organisatie 
van den Staat en zijn onderdeelen en diens rechten en verplichtingen 
tegenover zijn onderdanen; privaatrechtelijk alle andere regelen.De grote 
betekenis die de rechtspraak heeft voor de aard van dit onderscheid stelt 
Wiarda klaar in het licht: de ontwikkeling in Frankrijk, die sterk van de onze 
verschilt, werd aanmerkelijk beïnvloed door de beperking van de bevoegd
heid van de burgerlijke rechter, terwijl in ons land ‘het ontbreken van 
administratieve rechtspraak er veel toe (heeft) bijgedragen om die verhou
ding te ontwikkelen in een tegengestelde richting’.^* Wat Kranenburg en 
Van der Pot nog zagen als een teleurstellende gang van zaken, wordt door 
Wiarda, op voetspoor onder meer van Meijers, niet alleen als gegeven 
aanvaard, maar ook positief beoordeeld. Dit laatste mede op grond van een 
overweging, die vooral met het oog op de latere ontwikkeling bijzonder 
interessant is: ‘Daar komt nog bij, dat onze burgerlijke rechtspraak steeds 
een sterk legistisch karakter heeft gehad, en voor de vrije rechtspraak, die 
voorde ontwikkeling van het slechts in geringe mate geschreven administra
tieve recht noodzakelijk is, in het algemeen weinig heeft gevoeld; zij was dus 
om recht te kunnen doen, bij het ontbreken van een geschreven regel van 
publiekrecht, wel op de toepassing van het burgerlijk recht aangewezen.

Tegenover de opvatting van Kranenburg en Van der Pot, die de
’59

54. In de jaren 1931 en 1932 heeft de centrale overheid gepoogd het gebruik van 
verkoop- en erfpachtvoorwaarden als middel tot ruimelijke ordening een halt 
toe te roepen. Na circulaires in 1931, werd bij K.b. van 7 juli 1932, Sib. 329, een 
besluit van g.s. tot goedkeuring van een desbetreffend raadsbesluit van 

' Amsterdam tot verkoop van gemeentegrond, vernietigd wegens strijd met de 
Woningwet, voorzover het als verkoopvoorwaarde de goedkeuring van b. en w. 
inhield betreffende een groot aantal bouwdetails die verder gingen dan de 
bouwverordening der gemeente Amsterdam. Romeijn bestrijdt dit vernietigings- 
beleid: bl. 38-42, dat ook van andere zijde veel kritiek ontmoette, 
a.w., bl. 42.
Diss. U.v.Amsterdam, Zwolle 1939. 
a.w., bl. 36. 
a.w., bl. 36.
a.w., bl. 57. Tempora mutantur. Van dat legisme is niet veel meer over. Naar het 
woord van Wilhelm Busch: ‘Und auch hier, wie überhaupt, kommt es anders als 
man glaubt.'
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toepasselijkheid van de geschreven regel van privaatrecht afhankelijk stellen 
van de vraag, of de betreffende verhouding van de overheid tegenover de 
onderdaan deze toepasselijkheid gedoogt, dan wel een publiekrechtelijke - 
speciale - regeling eist, neemt Wiarda het standpunt in van Scheltema, dat 
niet de rechter heeft te oordelen wat de publieke dienst vereist, maar alleen 
het betrokken overheidsorgaan zelf. Zij het, dat hij daarbij als corrigerende 
factor het publiekrechtelijk gewoonterecht erkent.Dit standpunt kan men 
wel als de destijds heersende leer beschouwen.^' Daarin paste ook de 
opvatting van Wiarda, anders dan bijvoorbeeld die van Romeijn cn L. van 
Praag,^- ‘dat van publiekrechtelijke overeenkomsten alleen dan kan worden 
gesproken, wanneer deze door een aan het privaatrecht derogeerende 
regeling van publiekrecht aan het privaatrecht zijn onttrokken’.Het 
criterium, dat de overheid het algemeen belang moet dienen en zich rechtens 
van bijzondere personen onderscheidt, wijst Wiarda af met de opmerking, 
dat het algemeen belang altijd door de overheid moet worden behartigd en 
dat dit dus als onderscheidingskenmerk onbruikbaar is. Dan immers zou de 
conclusie zijn, dat ‘de overheid nooit bij een privaatrechtelijk contract partij 
zou kunnen zijn’.^** Dit laatste gaat langs de vraagstelling heen: het gaat er 
niet om of de overheid al dan niet bij een privaatrechtelijk contract partij kan 
zijn, maar om de vraag of de omstandigheid dat de behartiging van het 
algemeen belang door de overheid haar enig toelaatbare doelstelling vormt, 
voor de inhoud en toepassing van de daarbij na te leven rechtsnorm relevant 
kan zijn. Het recht is nu eenmaal niet een abstractie, maar het is gericht op en 
bestaat in en door zijn toepassing en werking.

Een van de belangrijkste door Wiarda behandelde vraagpunten is in 
hoeverre een overheidsorgaan door middel van eigen handelen zijn 
verplichtingen op grond van een overeenkomst kan veranderen of opheffen. 
De door hem geboden oplossing, houdt in dat het gebruik door de overheid 
van haar publiekrechtelijke bevoegdheden - bijvoorbeeld een verordening, 
maar ook bijvoorbeeld het verlenen of weigeren van een voor de uitvoering 
van een overeenkomst noodzakelijke vergunning - door die overeenkomst 
niet aan voorwaarden kan worden gebonden, laat staan uitgesloten. Hij

60. a.w., bl. 71, dit op voetspoor van Scholten.
Reeds eerder werd erop gewezen, dat het opmerkelijk is dat een leer, die 
bedoelde aan de overheid en haar organen grotere ruimte van oordelen en 
handelen te bieden - en dan ook in bestuurlijke en vooral ambtelijke kring 
gaarne werd aanvaard - tengevolge van een veranderde visie van de burgerlijke 
rechter op zijn vrijheid van oordelen, zich in bijzondere mate heeft geleend tot 
doorvoering van een welhaast ongenormeerde controle van overheidshandelen 
door diezelfde burgerlijke rechter, waarbij alleen een uitzondering geldt voor 
‘beschikkingen’ en enkele andere aan administratieve rechtspraak onderworpen 
gebieden. En zelfs die uitzonderingen zijn allerminst waterdicht.
Dr. L. van Praag, Op de grenzen van publiek- en privaatrecht. ’s-Gravenhage 1923, 
supplement 1930, die publiekrechtelijke overeenkomsten aanneemt, wanneer 
deze zijn ‘gericht op het ontstaan van publiekrechtelijke verhoudingen’ (bl. 46), 
een standpunt verwant aan dat van Van der Pot. 
a.w. bl. 117. 
a.w.,bl. 119.

61.
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werkt deze opvatting aldus uit, dat zulk gebruik maken van een publiekrech
telijke bevoegdheid wel schadeplichtigheid van de overheid kan meebren
gen of de wederpartij aanspraak kan geven op ontbinding der overeenkomst 
met schadevergoeding.*^ Deze oplossing maakt dit vraagstuk in zijn geheel 
tot een zaak van burgerlijk recht, met name ook wat de vraag der 
schadevergoeding betreft. Dat hier schadeplichtigheid wordt erkend zonder 
onrechtmatigheid of wanprestatie heeft later de rechtspraak veel hoofdbre
kens veroorzaakt, omdat zoiets in het burgerlijk recht eigenlijk niet past. 
Wiarda baseert de voor de overheid al dan niet geldende schadevergoe- 
dingsplichtigheid dan ook niet op het al of niet bestaan van wanprestatie of 
onrechtmatige daad, maar op hetzij uitdrukkelijk voorbehoud door de 
overheid, hetzij op ‘een redelijke uitlegging der overeenkomst’ die tot de 
conclusie kan leiden de gevolgen van het publiekrechtelijk geoorloofd 
overheidshandelen ‘geheel of ten dele ten laste der overheid te brengen, of 
de overeenkomst als ontbonden te beschouwen’.** Natuurlijk kan men 
zodoende tot praktische oplossingen komen en dat is dan ook gebeurd. 
Maar het blijft een gekunstelde en door de nood afgedwongen oplossing, 
want de kernvraag is toch een rechtstreekse beoordeling van een overheids
handelen en -besluiten tegenover bijzondere personen in verband met 
aangegane verplichtingen en de daaraan rechtens te verbinden gevolgen. 
Dat is een bestuursrechtelijk vraagstuk, waarvoor het bestuursrecht criteria 
zou moeten bieden, die een bestuursrechtelijk verantwoorde afweging 
tussen openbaar en bijzonder belang mogelijk maken. Maar zulk een 
benadering van het onderwerp bestuurscompensatie lag in 1939 nog ver 
achter de horizon.

Het proefschrift van Wiarda biedt een fraai exempel van het proces van 
infiltratie van het burgerlijk recht bij de oplossing van bestuurlijke 
problemen die bij de toenmalige stand van het bestuursrecht binnen dat 
recht geen adequate behandeling konden vinden.

De oprichting van de Vereniging voor Administratief Recht in 1939 bracht 
het begin van een intensievere wetenschappelijke en systematische beoefe
ning van het bestuursrecht. De jaarlijks verschijnende pre-adviezen en de 
andere publicaties, waaronder in latere jaren met name de opeenvolgende 
uitgaven van een inventarisatie van algemene beginselen van bestuursrecht, 
hebben een grote invloed gehad op de ontwikkeling van het bestuursrecht. 
Het is in het kader van dit boek, geschreven naar aanleiding van het 50-jarig 
bestaan van de vereniging, niet mogelijk, maar ook niet nodig, een historisch 
overzicht van haar werkzaamheden te geven. Wel zal worden gepoogd in 
algemene zin haar invloed op de wording en vormgeving van het bestuurs
recht in ons land als eigenstandig deel van het recht te signaleren.

Geheel anders oordeelde op dit punt mr. J.R.H. van Schaik in zijn proefschrift 
De overheid tegenover de artt. 1401 e.v. BW, maar die dissertatie dateerde dan ook 
van 1905. 
a.w.,bl. 174/175.

65.

66.

199



In de oprichtingsvergadering van de vereniging deed haar eerste 
voorzitter, prof. C.W. de Vries, een poging haar werkterrein, het administra
tief recht, duidelijk af te grenzen van andere rechtsgebieden.^^ Hij deed dat 
met name tegenover het staatsrecht: ‘Staatsrecht is voor mij de juridische 
structuur van de verhouding: gezag en vrijheid.’ En: ‘ ... het kernprobleem 
van het staatsrecht: de grenzen van gezag en vrijheid, hebben niets te maken 
met een onderscheiding tusschen ‘belangrijkste organen’ en ‘bijzondere 
takken van organisatie’.^* Hij meent verder dat het administratief recht 
weliswaar is ontstaan als een waarborg voor de burger tegenover de 
willekeur van het overheidsgezag, maar dat het zich heeft ontwikkeld tot in 
hoofdzaak ‘ ... de bescherming tegen het risico der samenleving en het 
ordenen van collectieve verantwoordelijkheid’.*^

De eerste algemene vergadering na de oprichting werd kort voor de 
Duitse bezetting gehouden op 16 maart 1940. Het onderwerp van behande
ling was in overeenstemming met de bestaande behoefte aan omlijning van 
het werkgebied: De verhouding van staatsrecht en administratief recht. Het 
pre-advies van de eerste pre-adviseur, mr. A. Koelma, geeft een historisch 
overzicht en komt tot een conclusie die in wezen niet verschilt van die van De 
Vries, door Koelma nader geïllustreerd met het beeld van twee concentri
sche cirkels, ‘... waarvan de binnenste als de begrenzing van het staatsrechte
lijke terrein kan worden aangewezen, terwijl de tweede cirkel dit terrein 
omsluit met de rechtsstof van het administratieve recht, zóó, dat hier en daar 
de binnenste cirkel wordt onderbroken waar staats- en administratief recht 
elkaar ontmoeten en onderwerpen tot beider sfeer behoren’.^* De tweede 
pre-adviseur. Kranenburg, handhaafde zijn opvatting, laatstelijk in zijn 
handboek gegeven, dat van een wezenlijke tegenstelling geen sprake is 
omdat beider terrein niet streng te scheiden is. ‘Van meer belang dan de 
vraag of een probleem tot de staatsrechtswetenschap dan wel tot de 
administratiefrechtswetenschap behoort, is, dat het wordt opgelost.’ Gelei
delijk zal de wetenschap van het administratief recht wel groeien, maar een 
zeer vertragende factor ziet Kranenburg in het tekortschieten van de 
voorziening op het gebied van administratieve rechtspraak. ‘Ook hier ligt 
dus voor onze vereeniging een taak vlak voor de hand.’^’ De pre-adviezen 
van 1940 beperken zich tot wat men de buitengrenzen van bestuurs- en 
staatsrecht zou kunnen noemen. De doorwerking in bestuur en bestuurs
recht van fundamentele staatsrechtelijke opvattingen over soevereiniteit en 
legitimatie en van begrippen over de relatie tussen overheidsgezag en 
burger, constitutionele verhoudingen en praktische machtsuitoefening in de 
benadering van freies Ermessen en bestuurlijke verantwoordelijkheid, 
konden nog niet aan de orde komen.

67. Vragen op het gebied van Administratief Recht. Mpheneiein óen Rijn, 1939.
68. a.w.,bl.7.
69. a.w., bl. 11/12.
70. Pre-advies VAR I940.b\.21. Koelma was secretaris van de gemeente Alkmaar en 

later buitengewoon hoogleraar aan de Economische Hogeschool te Rotterdam.
71. a.w.,bl.52.
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Het lag in de lijn van de programmering, dat de volgende vergadering 
zou zijn gewijd aan de verhouding van administratief recht en burgerlijk 
recht. Pre-adviseurs waren mr. J. Kruseman en mr. J.H. Scholten.’- Zowel in 
de preadviezen als in de discussie die naar aanleiding daarvan werd 
gevoerd, lag de volle nadruk op de vraag in hoeverre de overheid bevoegd 
moet worden geoordeeld haar publieke doeleinden tevens met privaatrech
telijke middelen na te streven en op de vraag in hoeverre ook daarbuiten 
privaatrechtelijke regels binnen publiekrechtelijke verhoudingen gelding 
hebben. Daarbij stonden de rechtsfiguren van de concessie en bestuurlijke 
bedingen in privaatrechtelijke contracten van koop of erfpacht tussen 
gemeenten en particulieren in het midden van de belangstelling. De 
traagheid van de wetgever bij het in het leven roepen van administratieve 
rechtspraak werd door de preadviseur Scholten wel ter sprake gebracht: ‘De 
schroom van deze bewindslieden zal, hoewel dit motief nimmer naar voren 
is gebracht, wel samenhangen met den tegenzin der administratie, zich in het 
algemeen onder de controle te stellen van een buiten haar staande, 
onafhankelijke macht.’ Anders dan in het privaatrecht is, zo meent hij, in het 
administratieve recht de rechter ‘niet de steun der Overheid in hare 
rechtsordenende taak, doch veeleer de dwarskijker, die de administratie zoo 
noodig op de vingers tikt. Eerst wanneer men zich op hooger niveau plaatst 
en het recht beschouwt als een hooger iets, dat een ieder, ook de overheden, 
bindt, vermag men de administratieve rechtspraak op haar juiste waarde te 
schatten’.Bij de discussie wees Kranenburg er op dat de omschrijving van 
het privaatrecht als het gemene recht en het bestuursrecht als uitzondering 
daarop, derhalve steeds expliciet als zodanig in de formele wet neer te 
leggen, in haar algemeenheid wel aanvaardbaar is, doch dat het ‘te 
simplistisch’ ware, ‘het privaatrecht in de sfeer der overheid zonder meer 
toepasselijk te achten, waar geen uitdrukkelijke bepaling het tegendeel 
voorschrijft’.Ook van bepalingen in overheidscontracten is soms eenzijdi
ge afwijking geoorloofd, welke afwijking echter niet verder is te aanvaarden 
dan in overeenstemming is met de goede trouw.Rijpperda Wierdsma wijt 
de tegenzin die hij in Nederland constateert tegen een overheid, ‘geheel naar 
publiek recht levende’, niet in de laatste plaats aan ‘de kracht, waarmede 
zekere rechtsbeginselen, die met de ontwikkeling in publiekrechtelijke 
richting van de laatste jaren in strijd zijn en soms nog stammen uit de jaren 
voorden Franschen tijd, zich onder het Koninkrijk der Nederlanden hebben 
kunnen handhaven. Als voorbeeld hiervan noemt spreker de bescherming 
van den eigendom door de rechterlijke macht.

72. Vergadering I9april 1941. J. H. Scholten was referendaris van Staat, later lid van 
de Raad van State, J. Kruseman volgde een ambtelijke loopbaan op het terrein 
van de volkshuisvesting en was voorts een zeer vruchtbaar en gezaghebbend 
auteurop het terrein van het bestuursrecht.

73. Pre-advies VAR 194l,b\. 59/60.
74. Verslag der vergadering van de VAR I94I,h\. 10/1 1.
75. a.w.,bl. 13.
76. a.w.,bl. 18.
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Ging men ter vergadering van 1941 dus niet of nauwelijks in op de 
penetratie van privaatrechtelijke beginselen in het bestuursrecht als gevolg 
van de ontwikkeling van de civiele jurisprudentie ex art. 1401 in de
inaugurele oratie, waarmee G.J. Wiarda in 1948 als eerste in Nederland een 
leerstoel bestuursrecht, in Utrecht, aanvaardde, koos hij als thema ‘de 
spanning tussen gezag en gerechtigheid’.^* Hij bracht onder de aandacht, 
dat door de op dat ogenblik heersende leer van Struycken ‘de het gehele 
probeem beheersende spanning tussen gezag en gerechtigheid het zwaarte
punt van het gerechtigheidsbeginsel, in het ontwerp-Loeff wellicht het 
sterkst belichaamd, weer naar het gezagsbeginsel werd verplaatst’.Dit 
heeft naar zijn mening een homogene organisatie van de rechtsbescherming 
tegenover de overheid verhinderd. Wiarda zag het als taak van de wetgever 
te komen tot ‘een systeem waarin de thans bestaande vormen, het 
administratief beroep, de rechtspraak van den administratieven en van den 
burgerlijken rechter, zonder elkaar te doorkruisen, zonder dat ook ongemo
tiveerde leemten blijven bestaan, elk een verantwoorde en zinvolle plaats 
zullen krijgen’.*®

De vergaderingen van de Vereniging voor Administratief Recht 
behandelden voor 1950 tal van fundamentele problemen, zoals: rechtsge
volgen van formeel onjuiste of onbevoegd genomen (verrichte) besluiten 
(1942), publiekrechtelijke overeenkomsten (1943), nietigheid en vernietig
baarheid van beschikkingen (1946). De pre-adviseurs werden blijkbaar 
gezocht zowel in ambtelijke als in wetenschappelijke kringen, die overigens 
vaak samenvielen. In de periode tot 1950 werd ook enkele malen een 
onderwerp aan de orde gesteld dat voor de algemene leer van het 
bestuursrecht van bijzonder belang was.

In de eerste plaats was dat: de codificatie van de algemene beginselen 
betreffende het administratief recht, in 1948 gepreadviseerd door G.A. van

77. De toen blijkende grote aandacht voor het gebruik door de overheid van 
privaatrechtelijke middelen voor bestuurlijke doeleinden werd zeker ook 
gestimuleerd door de organisatie van de crisis-bestrijding, die grotendeels op 
deze wijze was opgezet.
De wetenschap van het bestuursrecht en de spanning tussen gezag en gerechtigheid, 
Zwolle 1948. Hij opende zijn rede met te herinneren aan de vernietiging wegens 
strijd met de wet door een KB van 1897, van een Utrechtse gemeenteverordening 
tegen overbevolking van woningen en besmetting van huizen met ongedierte, 
aldus door de Kroon gemotiveerd: ‘al moge bewijsbaar zijn dat de gezondheid 
der bewoners daardoor bedreigd werd', een en ander in elk geval behoort tot hun 
(namelijk der bewoners) bijzondere gezondheidszorg en niet tot de door artikel 
168 (destijds 135) der gemeentewet aan de gemeentelijke wetgever toegekende 
bevoegdheden, 
a.w., bl. 24.
a.w., bl. 28. Een misverstand vormt de mening van Wiarda, dat in de 
ontwerpenLoeff de taak van de burgerlijke rechter werd ‘uitgebreid’ tot 
rechtspraak in administratieve geschillen. In die ontwerpen was de samenvoe
ging uitsluitend van extern-organisatorische aard: voor de administratieve 
rechtspraak zouden afzonderlijke kamers volgens een speciale rechtsvordering 
naar bijzondere criteria rechtspreken. Zelfs de benoemingseisen waren voor die 
rechters niet dezelfde.
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Poelje en A.M. Donner, met als Belgische gast-pre-adviseur prof.dr. Jules 
Lespes. Het historisch belang van dit onderwerp spreekt temeer in het licht 
van het in 1983 in de Grondwet opgenomen artikel 107 tweede lid en de 
daarop gevolgde voorbereiding van algemene bestuurswetgeving. Van 
Poelje zag in een codificatie van algemene beginselen van bestuursrecht 
geen heil. Zijn betoog had voornamelijk de strekking het bestaan van zulke 
algemene beginselen in twijfel te trekken. Een algemene beginselenwet zou 
zijns inziens weinig meer nut hebben ‘dan dat het de studenten in de 
rechtswetenschap hielp om gemakkelijk wat schijnwetenschap te verzame
len’. En: ‘Als er bekwame mensen zijn, die nog wat tijd over hebben, laten zij 
dan zich met de technische verbetering van een bepaald stuk van deze 
wetgeving occuperen. Daar zit werk genoeg in, en daar is eer mede in te 
leggen ook.

Anders dan zijn mede-pre-adviseur deed Donner een poging te komen 
tot een proeve van een inventarisatie van algemene beginselen van 
administratief recht. Hij meende, dat een codificatie van deze beginselen, 
‘waaruit de justitiabelen in grote trekken kunnen leren, wat hun rechten en 
plichten zijn, en waaruit de bestuursambtenaar kan leren, hoever zijn 
bevoegdheden zich uitstrekken, van groot nut zou zijn’.*^ Maar het moment 
voor die codificatie is nog niet gekomen: ‘Wanneer men zich realiseert 
hoeveel terreinen er nog zijn waar wij weinig of niets van weten, waar geen 
rechter komt, waar geen openbaarheid bestaat, en men ziet hoever het met 
de administratieve rechtspraak nog maar gekomen is en hoezeer de 
wetenschap van het administratief recht nog in de kinderschoenen staat, zal 
men nolens volens moeten toegeven dat codificatie een ideaal blijft, dat nog 
niet verwezenlijkt kan worden.

In 36 punten wordt dan door de schrijver desondanks een proeve 
gegeven van zulk een codificatie. Daarin komen tal van punten aan de orde 
die het algemeen bestuursrecht vorm en structuur geven: nietigheid en 
vernietigbaarheid, intrekbaarheid, het begrip belanghebbende, inzagerecht, 
horen van betrokkenen en dergelijke meer. Die criteria zijn door de schrijver 
vooral formeel bedoeld, zoals blijkt uit een uiteenzetting over de verschui
vingen die na de eerste wereldoorlog zijn opgetreden in de juridische 
beschouwingen van het bestuurlijk handelen, van toetsing aan bepalingen of 
beginselen van materieel recht bij een beoordeling van de vraag ‘of het 
bestuursorgaan zijn oordeel op een verantwoorde wijze en onder behoorlijke 
kennisneming van alle betrokken belangen heeft gevormd’.*"* Deze formule
ring is nog uiterst terughoudend en, als gezegd, gericht op de formele, meer 
dan op de materiële zijde van de bestuursbeslissing: zij ligt dichter bij
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81. Pre-advies VAR 1948. bl. 32. G.A. van Poelje was, zoals ook eerder al door ons 
werd opgemerkt, een scherp en oorspronkelijk waarnemer, echter met weinig 
affiniteit tot analyserend theoretische verwerking daarvan, hetgeen hem niet 
weerhield van het maken van ‘sweeping statements’, ook op theoretisch terrein, 
a.w., bl. 39. 
a.w.,bl.41. 
a.w., bl. 44.
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Struyckens ‘behoorlijkheid’ dan bij de materiële beginselen van behoorlijk 
bestuur van later tijd en werd door Donner uitdrukkelijk bedoeld als wel te 
onderscheiden van materiële rechtsbeginselen. In de door hem gegeven 
opsomming van beginselen van administratief recht komt nochtans ook een 
aanzet tot materiële rechtsbeginselen tot uitdrukking. Zo luidt punt 15 van 
zijn lijst: ‘Indien en voorzover de Overheidsorganen niet zijn gebonden in 
hun beschikkingsbevoegdheid, vormen zij hun oordeel naar zakelijke 
gezichtspunten en onder billijke afweging van het aan hun zorg toevertrouw
de algemeen belang en de belangen van betrokkenen. Het voorgaande lid is 
eveneens van toepassing waar de bevoegdheid tot beschikken uitdrukkelijk 
aan het oordeel van een bestuursorgaan is overgelaten’. 
toevoeging was nieuw en niet overbodig: op ruime schaal had zich de 
praktijk ontwikkeld, in wetgeving en algemene maatregelen van bestuur en 
met name in gemeentelijke verordeningen, bevoegdheden toe te kennen, 
‘naar het oordeel van Onze minister, of: van burgemeester en wethouders’. 
Donner geeft op dit punt 15 een toelichting, waaruit blijkt dat ook in dit 
geval niet door hem werd beoogd een toetsing van het oordeel van de 
administratie zelf, maar alleen van de wijze waarop dit oordeel is gevormd. 
Niettemin werkt hij het beginsel verder uit op een wijze die het een 
inhoudelijke, zij het zeer gedistantieerde, materiële toetsing doet naderen. 
Die uiterste voorzichtigheid tegenover het inhoudelijke bestuursoordeel, 
waarop ook eerder in dit hoofdstuk reeds werd gewezen, leidde hem tot de 
uiterst ‘marginale’ formule dat de rechter het verdere (materiële) onderzoek 
moet ‘staken’, wanneer hij moet ‘erkennen dat het denkbaar is dat men op 
deze grond tot dit dictum komt,*^ een formule die, strikt toegepast, praktisch 
bij negatieve uitkomst een negatief oordeel inhoudt over de geestvermogens 
of het moreel niveau van de betrokken bestuurder of ambtenaar.

Deze laatste

Twee jaar later, in 1950, hield de VAR zich bezig met ‘Het begrip ‘algemeen 
belang’ in de verschillende onderdelen van het administratieve recht’, 
daarin gepreadviseerd door S.O. van Poelje en C.H.F. Polak, ook toen met 
een Belgische bijdrage, ditmaal van prof.dr. F. de Visschere. Zoals de 
formulering van het thema van beraadslaging luidde, lag het voor de hand 
dat de behandeling ervan zich vooral richtte op de interpretatie van de term 
‘algemeen belang’, zoals die op vele plaatsen in de wetgeving voorkomt. 
Beide nederlandse inleiders, tot wier preadviezen wij ons hier beperken, 
maken echter ook opmerkingen van algemene strekking over de functie van 
het begrip ‘algemeen belang’ in het bestuursrecht. Van Poelje herinnert 
eraan, met beroep op een Belgische studie van dr. Jan de Meijer, dat de in 
christelijke context te duiden term ‘bonum commune’, ‘bien commun’, in de 
achttiende eeuw in betekenis verschoof naar ‘bien général’ of ‘intérêt
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85. a.w., bl. 49. 
a.w., bl. 58.
Aan het pre-advies van Polak is toegevoegd een ‘Lijst van voorschriften, waarin 
de uitdrukking ‘algemeen belang’ voorkomt’. Zij beslaat bijna 15 bladzijden.
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général’, als een min of meer mathematische resultante van individuele 
belangen.** De aandacht die in de Nederlandse literatuur wordt gegeven 
aan het algemeen belang in verband met het vernietigingsrecht was vooral 
gericht op de vraag wie dit belang beter kon beoordelen: het hoger of het 
lager gezag. Dat is zeker een belangrijk vraagstuk, maar voor de algemene 
leer van het bestuursrecht is vooral van betekenis de problematiek van de 
afweging tussen algemeen en bijzonder belang.*® Dat zulk een afweging 
nodig is, werd wel algemeen ingezien, maar de behoefte om die afweging 
onder uitsluiting van judiciële controle te reserveren voorde administratieve 
organen zelf was in deze periode overwegend, op grond van de mening dat 
die afweging moet worden gezien als een politieke beslissing. Zulks met 
voorbijgaan aan de werkelijkheid dat zij zeer dikwijls niet in een politieke, 
maar in een bureaucratische situatie plaats vindt.

Evenals verreweg de meeste auteurs brak ook Van Poelje de staf over de 
uitspraak inde zaak-Winkel. Hij geeft de voorkeur aan het in het kader van 
1401 BW ontwikkelde criterium van de Hoge Raad in de Doetinchemse 
woonruimtezaak. Algemeen werd destijds niet voorzien, dat daardoor een 
op den duur veel wijdere bres zou worden geslagen in de rond de 
beleidsvrijheid opgetrokken muur, dan door de zorgvuldige rechtstreekse 
afweging in de zaak-Winkel was geschied. ‘Het is ... zo, dat zij, die 
verantwoordelijk zijn voor de behartiging van collectieve en aan dynamische 
krachten onderworpen belangen, slechts met angst kunnen denken aan de 
individualistische verstarring waartoe de tot in uiterste consequentie 
doorgevoerde beginselen van de formele rechtsstaat moeten leiden.’®' Een 
uitspraak van Van Poelje die de in die periode heersende trend op levendige
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88. Pre-advies K4R 1950, bl. 6. De Belgische schijver Hendrik de Man zet in zijn boek 
Zur Psychologie des Sozialismus, vertaald door E.J. Brouwer, Arnhem 1927, 
uiteen, dal de doelstelling, van welke overheid ook, nimmer kan zijn hel ‘geluk’ 
van de mensen, zoals in uiteenlopende politieke ideologieën wordt gesteld, maar 
alleen betrekking kan hebben op de uitwendige levensomstandigheden, die dan 
ook voorwerp van ‘algemeen belang’ zijn. Gedurende een aantal jaren was in de 
toenmalige faculteit der politicologie van de Universiteit van Amsterdam de 
mening gangbaar dat er niet zoiets als ‘algemeen belang’ bestaat, en dat het 
daarbij uitsluitend om een formule gaat, bestemd tot camouflage van deelbelan
gen. Die opvatting werd met name voorgestaan door de hoogleraar S. 
Kleerekoper, die kennelijk voorbij ging aan het feit, dat een norm van publieke 
doelstelling haar normatief karakter niet verliest, als haar inhoud en toepassing 
naar plaats en tijd kunnen verschillen.
Wanneer men althans niet met Buijs, J.B. Kan en J.A. Loeff meent, dat het 
algemeen belang naar zijn aard voorrang toekomt.
Een door Van der Pot gepresideerde commissie, ingesteld door provinciale 
staten van Groningen, tot het onderzoeken van de taakverdeling tussen rijk en 
provincie, had onder meer geconcludeerd dat het algemeen belang in bepaalde 
aangelegenheden door anderen juister kon worden beoordeeld dan door 
‘departementsambtenaren’. Van Poelje noemt dit, kennelijk enigszins veront
waardigd: ‘een niet nader gemotiveerde disqualificatie van de Ministers, die 
meer dan Gedeputeerde Staten, gelijk men dit uitdrukt, aan de ‘leiband’ van hun 
amtenaren zouden lopen’.
Pre-advies VAR 1950. bl. 36.
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wijze tot uitdrukking brengt, nauw aansluitend aan de door hem geciteerde 
uitspraak van J. Kruseman, dat ‘bij de toepassing van vele administratieve 
wetten de taak van de rechter beperkt moet blijven tot zuivere wetscontrole, 
en niet moet worden uitgebreid tot een zogenaamde rechtmatigheidscontro- 
le De jurisprudentie van het Scheidsgerecht voor de voedselvoorzie
ning, zoals in de reeds genoemde artikelen van mr. ter Spill uiteengezet, kon 
in het oog van S.O. van Poelje - destijds - dan ook niet voor ruimere 
toepassing in aanmerking komen, omdat ‘zeer vage en algemene normen, 
zoals de billijkheid, het gelijkheidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel’ 
sterk zouden naderen tot ‘bestuur in judiciële vorm’, dat voor het terrein van 
het algemeen bestuur naar het oordeel van de pre-adviseur niet paste.

De preadviseur C.H.F. Polak ging blijkbaar minder ver. Hij drukte het 
heel concies uit: ‘Voor overheidshandelingen moet derhalve het algemeen 
belang de drijfveer zijn, voor die van de individuele burger is het de rem. 
Hieruit valt te concluderen dat bij confrontatie tussen het algemeen belang 
en een bijzonder of individueel belang naar zijn oordeel beslissend is het 
antwoord op de vraag hoeveel het algemeen belang nog kan verdragen, en 
niet wat voor dat belang op zichzelf het meest bevorderlijk is.^“* Deze visie 
biedt een uitgangspunt voor een bruikbare juridificering van beleidstoet- 
sing. Met instemming citeert Polak dan ook een uitspraak ruim twintig jaar 
eerder door mr. J. Donner als Minister van Justitie gedaan: ‘Ik geloof, dat de 
onderscheiding van rechts- en doelmatigheidsgeschillen altijd een buitenge
woon verwarrend element is geweest in de regeling der administratieve 
rechtspraak. Wanneer er een zekere regeling is, dan kan men de toepassing 
daarvan altijd beschouwen als een rechtskwestie. Wanneer er een zeker 
richtsnoer wordt getrokken voor het beleid der administratie, dan kan de al 
dan niet opvolging daarvan als een rechtskwestie worden beschouwd. Maar 
dan is het toch tevens een doelmatigheidskwestie. Men vervalt hier 
gemakkelijk in een woordenspel.’^^ Dat werd gezegd ter gelegenheid van de 
mondelinge behandeling van het ontwerp-Belemmeringenwet privaatrecht, 
in 1927. Het ‘richtsnoer’ waarvan sprake was, werd toen nog in het 
geschreven recht gezocht.

Zoals wij hierboven zagen, kwam in de jaren dertig en veertig de 
jurisprudentie van het Scheidsgerecht geleidelijk tot een zekere vormgeving 
die, via het rapport van de commissie-Van der Grinten, tot codificatie in de 
wetgeving heeft geleid en aldus de weg opende tot verdere uitwerking in
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92. a.w., bl. 37. 
a.w.,bl. 53.
Polak voert in ruime mate documentatie aan ter ondersteuning van zijn analyse. 
Zeer tekenend is het K.b. 19 augustus 1930 {AB 1930, 480), waar het belang van 
een waterschap werd afgewogen tegen het ‘algemeen belang’: al zou electrische 
bemaling ook voor de polder zelf de voorkeur verdienen, het algemeen belang in 
de zin van artikel 22 Waterstaatswet 1900, dat wil zeggen ‘het belang van het 
geheel in tegenstelling met dat der delen’, verzet zich niet tegen bemaling van een 
polder met ruwolie motoren in plaats van door middel van electromotoren (a.w., 
bl.67).
a.w., bl. 77/78.
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96 Daarmee zette de ontplooiing van het algemeenrechtspraak en literatuur, 
bestuursrecht goed door.

Een beschouwing over de periode van 1930 tot 1950 kan niet worden 
afgesloten zonder vermelding van twee in die periode geschreven werken 
over het algemeen bestuursrecht. Het eerste is de in 1941 verschenen 
Inleiding van R. Kranenburg."^’ Het boek is vooral opmerkelijk door de 
poging van de schrijver de stof te systematiseren in de volgende categorieën: 
bestuurshandelingen, administratief personenrecht, administratief zaken
recht en administratieve rechtspraak en staatsaansprakelijkheid. Daarbij 
merkt hij op, dat daarmee slechts een vereenvoudigde voorstelling is 
beoogd. Dat deze indeling veel navolging heeft gevonden, kan men niet 
zeggen. Daarvoor ging ze ook te zeer voorbij aan de onderling uiteenlopende 
betekenis van elk dezer gebieden voor het algemeen bestuursrecht als 
geheel. Het belang van dit boek was vooral zijn bruikbaarheid voor het 
academisch onderwijs in het bestuursrecht in een periode waarin het aan tot 
dat doel bruikbare studieboeken ontbrak. De uit andere publicaties van 
Kranenburg bekende opvattingen bleef hij in dit boek trouw.

Het tweede geschrift, waaraan in dit verband moet worden herinnerd 
draagt, hoewel eveneens uit Leidse universitaire kring afkomstig, een geheel 
ander karakter. Het ‘Algemeen Nederlands administratief recht’, van mr.ir. 
M.M. van Praag,®* wil zijn een rechtstheoretische omlijning en plaatsbepa
ling van het bestuursrecht in het Nederlandse staatsbestel.®® De opvattingen 
van de schrijver, die hij met menigmaal grote scherpzinnigheid ontwikkelt, 
vinden hun grondslag in de reine Rechtslehre van de Weense, later 
Californische hoogleraar H. Kelsen. Hij ziet, evenals deze deed, de 
objectieve rechtsorde als een ‘normlogisch’ geheel, daarbij uitgaande van de 
‘staat’ als creatie van het recht, posterieur daaraan, maar te beschouwen als

96. In de nota ‘Het begrip ‘algemeen belang’ in het Belgisch recht’, van prof. De 
Visschere, aan de pre-adviezen van 1950 toegevoegd, wordt de klassieke 
opvatting weergegeven: ‘Over de krenking van het algemeen belang kan alleen 
de Koning uitspraak doen. Het gaat om een appreciatie die noch aan de gewone 
rechter, noch aan de administratieve rechter behoort. De Raad van State (die in 
België sinds 1946 rechtsprekende bevoegdheid had, v.d.H.) van zijn kant kan 
slechts de met de wet in strijd zijnde overheidshandelingen nietig verklaren.’ 
a.w., bl. 115.

97. Inleiding in hel Nederlandsch administratief recht, A\gemeendee\. Haarlem, 1941.
98. Niet te verwarren met dr. L. van Praag, de schrijver van Op de grenzen van 

publiek- en privaatrecht, zie noot 62. M.M. van Praag was privaatdocent aan de 
rijksuniversiteit te Leiden.

99. Den Haag, 1950. Andere werken van M.M. van Praag: Het vraagstuk der 
administratieve rechtspraak, Alphen aan den Rijn, 1934 en Algemene rechtsleer, 
Den Haag 1949.
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‘personificatieve eenheidsuitdrukking der rechtsorde’.'**® Deze onverbreke
lijke verbinding tussen staat en recht leidt Van Praag tot de conclusie dat 
alleen dan van rechtspraak sprake kan zijn, wanneer het betreft regels 
inhoudende een sanctie. ‘Zo b.v. is in strijd met de rechtsstaatsidee een regel, 
die aan het college van B. en W. delegeert het verlenen of weigeren van een 
vergunning ... naar het subjectieve oordeel van genoemd college. De 
handeling, waarbij rechtsregels voor het concrete geval worden vastgesteld, 
moet - dit is een der postulaten van de rechtsstaatsideologie - van 
syllogistisch karakter zijn of ten minste dit benaderen.'®' Voorzover het 
bestuursrecht kan worden beschouwd als een geheel van regels die aan de 
staatsorganen voorschrijven hoe deze hun taak moeten vervullen, door ons 
aangeduid als de ‘tweede dimensie’, ontzegt Van Praag ze het rechtskarak- 
ter. Hij huldigde een puur formele rechtsopvatting: het feitelijk handelen 
van bestuursorganen is volgens hem als zodanig rechtens van geen belang: 
‘Juridiek-relevant is slechts de gedraging, waardoor dwang vermeden wordt 
en de gedraging, die voorwaarde is voor het treffen van een dwangmaatre
gel. Alle andere gedragingen zijn juridiek ‘onbekend’.'®- Van Praag wijst de 
benaming ‘bestuursrecht’ dan ook van de hand, want deze ‘wekt de gedachte 
aan materiële handelingen’.'®^

In een schets van de wording van het algemeen bestuursrecht in 
Nederland mag het werk van M.M. van Praag niet ongenoemd blijven. Zijn 
‘rechtsideologie’ heeft op die wording echter weinig of geen invloed gehad. 
De betekenis, ook juridisch, van de bureaucratie voor de rechtsvorming en 
rechtstoepassing wordt er niet alleen in miskend, maar zelfs geloochend. 
Maar in zijn ideologische benadering als zodanig stond Van Praag niet 
alleen. Zoals hierboven bleek: ook vele anderen wilden van een kwalificatie 
van het bestuurlijk werk als ‘juridiek relevant’ zo min mogelijk weten. Zij 
hielden het op de gezagsoefening in alle eer en deugd.

104

100. a.w., bl. 15. H. Kelsen, Allgemeine Slaaislehre, Berlin 1925, ‘Der ‘wirkliche’, 
‘seiende’ Staat ist das positive Recht zum Unterschied von der Gerechligkeit, d.i. 
der Forderung der Politik’ (bl. 45). Deze rechtsopvatting is door Kelsen zelf, 
mede onder druk van de ervaringen in en met het Derde Rijk, na 1933 in 
belangrijke mate bijgesteld.

101. a.w.,bl.9.
102. a.w., bl. 14.
103. a.w.,bl.23.
104. Bijvoorbeeld: ‘De voorbereiding, de adviezen, uitgebracht door het Bouw- en 

Woningtoezicht zijn belangrijk, gewoonlijk zelfs beslissend voor de gestie der 
Gemeentelijke Overheid, doch juridisch van geen betekenis’ (a.w. bl. 314). Dit, 
hoewel die advisering is en was voorgeschreven in de Woningwet 1901 en in de 
Bouwverordening, in het kader van de wettelijk opgedragen taak van de 
bouwpolitie. Het bouwtoezicht placht op dit advies vooruit te lopen met de 
‘voorlopige bouwvergunning’, die enkele jaren later ‘juridiek' bindend werd 
geoordeeld: K.b. 17januari 1952, S32.
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X. De laatste veertig jaren
Het bestuursrecht zelfstandig rechtsgebied

Inleiding
De beide rapporten van staatscommissies, die in 1950 verschenen, dat van de 
commissie-De Monchy en dat van de commissie-Van der Grinten, worden 
meestal beschouwd als uitgangspunten voor een verdere ontwikkeling van 
het bestuursrecht. De voorstellen van de commissie-De Monchy zouden de 
grondslag leggen voor een synthese van beleidsvorming en beleidvoering 
enerzijds en de aanspraak van de burger op bescherming van zijn rechten en 
zijn belangen anderzijds, voorzover deze althans met de noodzakelijke 
vrijheid van het overheidsbeleid te verzoenen zijn. De voorstellen van de 
commissie-Van der Grinten beoogden voor een nieuw stuk publiekrecht, 
bestemd tot ordening van het bedrijfsleven, zelfs een integrale rechtsbe
scherming in het leven roepen, al reserveerde de wet ook hier voor de 
hoogste bestuursmacht het laatste woord. Beide voorstellen hadden met 
zoveel woorden algemene beginselen van behoorlijk bestuur als toetsstenen 
geïntroduceerd, waaraan in de loop van het wetgevingsproces de clausule
ring werd toegevoegd: ‘in het algemeen rechtsbewustzijn levend’, een 
clausulering die expliciet een beperking bedoelde te zijn. Men bleef op dit 
punt aldus in de lijn van Struycken, door Van den Bergh nog aangescherpt, 
met een fundamentele scheiding tussen beleidscontrole in de meest 
uitgebreide zin des woords, die toekwam aan de gekozen vertegenwoordi
ging enerzijds en een behoorlijkheids- en rechtmatigheidscontrole die zou 
worden uitgeoefend onder verantwoordelijkheid van het hoogste bestuurlijk 
gezag, anderzijds, ook dit echter in laatste instantie onder parlementaire 
controle. Bovendien zou, in het ontwerp-ODOL als aanvulling gedacht, een 
zoveel mogelijk beperkte en procedureel aan banden gelegde toetsing aan 
artikel 1401 BW bestaan, uit te voeren door gespecialiseerde organen van de 
gewone rechterlijke macht. Naast dit alles bleven zeer talrijke uiteenlopende 
regelingen bestaan, volgens welke in daartoe speciaal aangewezen gevallen, 
ook hier weer binnen de administratie, beroep werd opengesteld. En in zeer 
vele gevallen was er in het geheel geen beroep.

Deze opzet bevatte al dadelijk talrijke leemten, onder meer doordat na 
invoering van de wet-BAB de meeste besluiten van lagere bestuursorganen 
er buiten vielen en ook omdat de beoogde inschakeling van een beteugelde 
1401-rechtspraak volledig mislukte. Het tot stand komen van de - gekort
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wiekte - wet Beroep administratieve beschikkingen verliep trouwens alles 
behalve voortvarend en nam zeer veel tijd in beslag, terwijl het voorstel- 
ODOL (Onrechtmatige daad openbare lichamen) zelfs nimmer serieus in 
discussie kwam, zoals trouwens te voorzien was geweest.

De trage wording en de beperkte schaal van wat enigermate op 
administratieve rechtspraak leek, gepaard aan de zeer talrijke beperkingen 
die daaraan, ter bescherming van de bestuursorganen, werden aangelegd, 
ging anderzijds gepaard met een voortdurend en in sneller tempo dieper 
ingrijpen door de burgerlijke rechter, met name in kort geding. De 
beperkingen welke hij nu en dan op zijn weg tegenkwam werden door hem 
met bekwame hand interpretatief verwijderd.

Toen het in 1976 tot invoering van een echte aanvullende administratie
ve rechtspraak kwam, in de vorm van de wet Administratieve rechtspraak 
overheidsbeschikkingen (AROB), was deze voorbereid door een staatscom
missie onder leiding van G.J. Wiarda. Deze commissie had eigenlijk slechts 
de opdracht te adviseren over verhoogde rechtsbescherming met betrekking 
tot beschikkingen van lagere overheidsorganen. Zij beval daartoe invoering 
van administratieve rechtspraak aan, die vervolgens over de hele lijn, dus 
ook met betrekking tot de centrale overheid tot stand kwam. Voortbouwend 
op de Wet-BAB kwam die rechtspraak bij de Raad van State, die destijds in 
het verband van de Wet-BAB juist was aangewezen, omdat men toen geen 
rechtspraak wilde!

Ook deze nieuwe rechtsgang werd weer aan tal van beperkingen 
onderworpen ter bescherming van de bestuursorganen tegen gevreesde 
rechterlijke bemoeizucht en daaruit voorspruitende overlast, beperkingen 
die echter in feite voor de burgerlijke rechter evenzovele bevoegdheden 
opleverden. Als gevolg van de uitspraak van het Hof te Straatsburg in 1985 
in de zaak-Benthem, werd in 1988 nóg een administratieve rechter in het 
leven geroepen, oordelend op grondslag van weer andere bevoegdheden op 
- opnieuw een deel van - het tot dan toe door het Kroonberoep bestreken 
terrein. Daarnaast bleef ook het Kroonberoep ten dele in stand.

Het is bijna aandoénlijk te zien, hoeveel inspanning de Nederlandse 
bestuursmacht zich heeft getroost om zich te beschermen tegen rechterlijke 
ingrepen als men daartegenover stelt het daarmee bereikte eindresultaat van 
controle door een kaleidoscopische veelheid van rechterlijke organen en 
andere beroepsgangen, bekroond door de iedere lacune opvullende recht
spraak van de president in kort geding, die als alleen rechtsprekende rechter, 
zonder aan enige andere norm gebonden te zijn dan zijn eigen jurispruden
tie, de bestuursorganen voorshands kan voorschrijven wat zij hebben te 
doen of te laten. Alle departementale en legislatieve aandacht werd aan de 
voordeur besteed, en men merkte blijkbaar niet dat de achterdeur wijd open 
stond.

Wij komen hieronder terug op de betekenis van deze gang van zaken voor de 
theorie van het bestuursrecht. Maar de ontwikkeling van het bestuursrecht is 
niet alleen die van de rechtspraak, hoe belangrijk deze daarvoor ook is.
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Sinds het einde van de Tweede Wereldoorlog is het begrip ‘democratie’ als 
karakteristiek van het ideale publieke bestel in brede kring aanvaard. 
Hoewel dat er zeker niet toe heeft geleid, dat algemeen overeenstemming 
bestaat over wat onder democratie moet worden verstaan en waar haar 
grenzen liggen, kan toch wel worden gesteld, dat een uitsluitend formeel-or- 
ganisatorische opvatting meestal als te eng werd beschouwd.' Niet alleen 
politieke, maar ook economische en culturele democratie werden als 
doelstelling of althans als richtlijn door zeer velen aanvaard. Bij alle verschil 
over uitlegging en mate van doorvoering ontstond toch wel min of meer de 
communis opinio dat de gemeenschap als geheel mede verantwoorde
lijkheid draagt voor de mate waarin het de leden van die gemeenschap 
mogelijk is deel te hebben aan de economische en culturele ontwikkeling. 
Aanvankelijk werd daarbij in de eerste plaats aan materiële welstand 
gedacht. Dit leidde tot het begrip ‘welvaartsstaat’, dat min of meer als 
correctief op de ‘formele rechtsstaat’ werd gezien.^ Later werd het streven 
naar ‘welvaart’ als te beperkt gezien: het ging om ‘welzijn’, waartoe behoort 
de toegang tot onderwijs en cultuurgoederen, het verzekeren van voldoende 
vrije tijd, de zorg voor het milieu, het verantwoord gebruik van de steeds 
meer beperkte ruimte en dergelijke meer. Dit alles leidde ertoe, dat de 
overheidstaken toenamen en de verhouding tussen bestuur en bestuurden 
van karakter veranderde. De term ‘verzorgingsstaat’ kwam in zwang.^ De 
bredere deelname aan onderwijs en de ruimere mogelijkheid van kennisne
ming van zaken van algemeen belang en van bestuurlijke kwesties door 
middel van pers, radio en televisie, veranderden in de loop der jaren die 
verhouding nog meer: de begrippen ‘onderdaan’ en zelfs ‘burger’ raakten in 
onbruik. De burger ging zich vaak als ‘klant’ voelen,'* hetgeen menigmaal 
meebracht dat hij ‘inspraak’ eiste en in enigerlei vorm ook kreeg.^

Pressiegroepen en lobbyisten oefenden op verschuilende bestuurlijke 
terreinen soms belangrijke invloed uit op het beleid. Dat geldt ook voor 
georganiseerde acties in de pers en de omroep en voor de druk uitgeoefend

Al vóór de Tweede Wereldoorlog schreef W.A. Bonger zijn belangrijke boek 
Problemen der democratie: een sociologische en psychologische studie, 1936, 2e 
druk 1976, waarin hij een ruimere opvatting van het begrip ‘democratie’ bepleit. 
A.M. Donner wijdt daarin in zijn Akademievoordracht over het begrip 
‘welvaartsstaat’ een beschouwing. Med. Kon. Ned. Ak. van wetenschappen, 
1957; zie ook J.L.H. Cluysenaar, Recht inde Welvaartsstaat, Groningen, 1959.
P. Thoenes, De elite in de verzorgingsstaat. Leiden 1962, en C.J.M. Schuyt, ‘Het 
rechtskarakter van de verzorgingsstaat’, in: Tussen macht en moraal, Alphen aan 
den Rijn 1983.
De term ‘klantvriendelijk’ voor het optreden van ambtelijke diensten kwam zelfs 
hier en daar bij die diensten in zwang, al blijft het natuurlijk de vraag welke 
realiteit daardoor wordt gedekt.
Culminerend in een nationale raadpleging over het vraagstuk van de kernener
gie. Aangezien ‘inspraak’ geenszins inhoudt dat het ingesprokene overeenstemt 
met de beslissing, is zij menigmaal een bron van ergernis en teleurstelling 
wanneer daardoor gewekte verwachtingen niet worden vervuld. Bepaald kwalijk 
is het, wanneer een besluit praktisch onherroepelijk is en vervolgens ‘inspraak’ 
wordt georganiseerd, zoals ook wel voorkomt.

1.

2.

3.

4.
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door demonstraties. Voor het bestuursrecht hadden deze veranderingen in 
de samenleving tot gevolg, dat een aantal nieuwe rechtsvormen ontstond, 
waarvan bestuursorganen zich bedienden om hun taak te vervullen, dan wel 
dat bestaande rechtsnormen op ruimere schaal of op andere wijze dan 
voorheen werden toegepast. Zo kwam op economisch gebied en op dat van 
de ruimtelijke ordening het ‘plan’ in zwang, zo werd subsidieverlening van 
een - buiten het onderwijs - bescheiden middel tot ondersteuning van door 
het politieke gezag nuttig geoordeelde particuliere activiteiten, tot een van 
de belangrijkste beleidsinstrumenten op bijna elk gebied: economisch, 
sociaal, cultureel, wetenschappelijk, en op het terrein van sport en recreatie. 
Beleidsadvisering vanuit wetenschappelijke en maatschappelijke deskun
digheid werd veelal organisatorisch vastgelegd, en nam zelfs zulk een 
omvang aan dat tot matiging en beperking ervan moest worden besloten. In 
de verhouding tussen bestuursorganen onderling en in het bestuursbeleid 
tegenover particulieren maakte men meer dan voorheen gebruik van de 
contractvorm, terwijl soms ook werd gekozen voor de opdracht van publieke 
taakvervulling aan privaatrechtelijke organisaties. Het vraagstuk van de 
financiële compensatie voor particulieren die nadeel ondervinden van 
rechtmatig overheidsoptreden in het algemeen belang, deed meer dan 
incidentele belangstelling onstaan voor het verschijnsel bestuurscompensa- 
tie. In 1981 kwam de ‘Wet nationale ombudsman’ tot stand. De verschillen
de pre-adviezen sinds 1950 voor de Vereniging voor Administratief Recht 
uitgebracht, geven een goed overzicht van de aandacht die in rechtsweten
schappelijk opzicht aan deze verschijnselen werd besteed.^

Maar ook in een ander opzicht braken nieuwe inzichten zich baan. De 
tot dan gebruikelijke benadering, waarbij de ambtelijke organisatie in 
vergaande mate als een apparaat van de politieke bestuurders werd 
beschouwd en behandeld, maakte geleidelijk plaats voor de erkenning dat 
die ambtelijke organisatie niet alleen een uitvoerende taak en functie heeft, 
maar ook in belangrijke en soms overwegende mate bijdraagt tot het 
formuleren van het beleid, zowel wat betreft de regelgeving als de concrete

Men zie de lijst van pre-adviezen, gewoonlijk opgenomen achter de jaarlijkse 
VAR-uitgaven; 1953: Samenwerking van overheid en particulier, 1955: Bestuurs
recht en bestuurskunde. 1960: De vraag naar de toereikendheid van traditionele 
vormen en begrippen voor de overheidstaak op sociaal en economisch gebied, 1961: 
De overheidssubsidie. 1967: Het plan in het openbaar bestuur. 1968: Gemeen
schapsrecht ten uitvoer gelegd door de Nederlandse overheid. 1969: Schadevergoe
ding terzake rechtmatige overheidsdaad; 1975: Milieuheffingen. 1976: Nieuwe 
juridisch-bestuurlijke ontwikkelingen in de ruimtelijke ordening, 1978: Advisering 
in het bestuursrecht. 1983: Kunst, kunstbeleid en administratief recht. Dit is slechts 
een willekeurige keus. Ook in vrijwel alle andere jaren werden de beraadslagin
gen aan actuele vragen gewijd.

6.
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beslissingen.’ Dat deze ‘vierde macht’ veeleer een verzameling machten van 
velerlei schakering is, die vaak langs elkaar heen en soms tegen elkaar in 
werken, mag daarbij, wij wezen daarop reeds niet over het hoofd worden 
gezien. Die veelheid komt ook tot uitdrukking in de uiteenlopende stijl van 
wetgeving bij de verschillende departementen.® Ook het verschijnsel, dat 
overheidsorganen hun voornemens omtrent de wijze waarop zij hun 
bevoegdheden zullen gebruiken in aanschrijvingen, richtlijnen, nota’s en 
dergelijke publiceren, nam hand over hand toe.^ In zulke gevallen liggen de 
conceptie, de formulering, de toepassing en de interpretatie van een 
‘regeling’ menigmaal bij een en dezelfde (ambtelijke) autoriteit. Daarnaast 
deed zich meer en meer het verschijnsel voor, dat ook algemeen verbindende 
regelingen min of meer uitgewerkte beleidsregels of richtlijnen voor het 
bestuur inhouden.'®

Naast het bestuursrecht kwam de wetenschap van de bestuurskunde tot 
ontwikkeling, die zich overigens niet beperkt tot de techniek van het 
openbaar bestuur alleen," en die soms geneigd blijkt het normatieve 
element in het besturen als een zaak van secundair belang te zien.

In dit verband moet uiteraard worden herinnerd aan de openbare les van R. 
Crince Ie Roy, De vierde macht. ’s-Gravenhage, 1971, derde druk 1976. Het 
onderwerp: Figuren ai': overdracht, machtiging en opdracht met betrekking tot 
bestuursbevoegdheden, was in 1962 het onderwerp van beraadslaging in de VAR. 
Over de betekenis van de bureaucratie voor het bestuur ook: M. Oosting, 
Beginselen van bestuur. Rede, Alphen aan den Rijn, 1980.
De ‘veertien wetsfamilies’ naar de beeldende karakteristiek van S.O. van Poelje. 
Ook de stijl van bestuurlijk optreden loopt uiteen: van ietwat eigengereid 
(bijvoorbeeld waterstaat) tot bereidwillig (economische zaken) en allerlei 
schakeringen daartussen, zelfs variaties tussen de diensten van een en hetzelfde 
departement of gemeentebestuur.
Eveneens van S.O. van Poelje: Verscheidenheid in eenheid, over de veelvormigheid 
van de bureaucratie. Rede, 1966, Alphen aan den Rijn.
Dit verschijnsel nam aanvankelijk vooral een grote vlucht op belastinggebied: J. 
van Soest, De vorming van stellig belastingrecht door de uitvoerende macht. 
Utrecht 1958. In de bundel opstellen aangeboden aan G. van den Bergh, Alphen 
aan den Rijn 1960, sprak J. Mannoury over ‘Spiegelrecht‘, waarmee hij echter 
een veel ruimer gebied aanduidde (bijvoorbeeld ook interne departementale 
richtlijnen). Zie ook mijn Pseudo-wetgeving, diesrede, Zwolle 1964 en de 
pre-adviezen voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van 
België en Nederland, van F. Debaedts en J. van der Hoeven, Zwolle 1966. Ook 
opgenomen in: Staatsrecht en Bestuursrecht.ZvtoWe 1984.
J.H. van Kreveld, Beleidsregels in het recht, proefschrift Groningen, Deventer 
1983, behandelt dit onderwerp naast de pseudowetgeving.
Aan de wieg van de studie van de bestuurskunde in Nederland, voor zover 
betreft het openbaar bestuur, heeft zeker G.A. van Poelje gestaan. Nadat hij de 
term al in 1927 had gebruikt voor de serie waarin zijn boek Beginselen van 
Nederlandsch administratief rec/i/verscheen, gaf hij in zijn boek Osmosevan 1931 
ook een aanzet tot de inhoudelijke studie van dit toen nieuwe vak.

7.
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De centrale plaats van de beschikking als keurslijf voor het bestuursrecht 
Het is duidelijk, dat het kader waarbinnen de studie van het bestuursrecht 
zich had bewogen voordat deze talrijke nieuwe verschijnselen zich in die 
omvang voordeden of werden onderkend, niet onveranderd kon blijven. Dat 
kader had ook vóór die tijd herhaaldelijk de invloed ondergaan van 
veranderingen in de maatschappelijke en politieke verhoudingen. In de 
vorige hoofdstukken is getracht het verloop van de geschiedenis daarvan te 
schetsen. De heersende visie op de juridische verhouding tussen bestuur en 
bestuurder was voor en gedurende de eerste jaren na de Tweede Wereldoor
log die van de democratische rechtsstaat. Zij hield, zoals in het vorige 
hoofdstuk werd uiteengezet, globaal in dat het publieke gezag werkzaam is 
in het belang van alle leden der gemeenschap, met inachtneming van de 
democratisch tot stand gekomen wet en volgens algemene lijnen door de 
volksvertegenwoordiging aangegeven of aanvaard en voorts met de plicht 
voor de politieke bestuurders desgevraagd verantwoording voor het gevoer
de bestuur af te leggen aan de gekozen volksvertegenwoordiging. Met deze 
constructie was het juridisch kader eigenlijk voltooid. Rechtsbescherming 
van de burgers tegenover de overheid was daarin begrepen: die rechtsbe
scherming werd niet principieel onderscheiden van de bescherming van 
andere belangen. Zij berustte in laatste en hoogste instantie bij de hoogste 
bestuursmacht, die ook daarvoor verantwoordelijk was tegenover de 
gekozen volksvertegenwoordiging. Alleen in speciale, nauwkeurig omschre
ven gevallen werd rechtsbescherming aan een onafhankelijke rechter 
opgedragen, maar dat was in principe uitzondering. Deze constructie van de 
democratische rechtsstaat was dan ook in wezen zeer eenvoudig en 
rechtlijnig.'- Zij herleidt alle gezag tot een punt, de democratisch gelegiti
meerde staat en is daarin een rechtstreekse nazaat van oudere soevereini- 
teits- en gezagstheorieën.

De realiteitswaarde van deze constructie was en is, evenals die van haar 
voorgangsters: de liberale rechtsstaat, het koningschap bij de gratie Gods en 
andere, slechts beperkt. Terwijl de gang van het staatkundig leven daarin in 
grote lijnen wel passend werd weergegeven, was en is dat met betrekking tot 
het bestuur, en vooral voor wat wij hierboven hebben aangeduid als 
‘microbestuur’, veel minder het geval. Toch is de invloed van deze leer van 
de democratische rechtsstaat niet slechts op de theorie maar ook op de 
praktijk van bestuur en bestuursrecht zeer groot geweest. Een gevolg 
daarvan was zoals in het vorige hoofdstuk werd uiteengezet, dat lange tijd 
binnen het bestuursrecht nauwelijks aandacht bestond voor de betekenis die 
de bureaucratie heeft voor de rechtsvorming en rechtstoepassing in het 
bestuur. Dit bleef zo, ook nog lange tijd nadat bijvoorbeeld Max Weber,

Zeer pregnant is deze visie geformuleerd door G. van den Bergh in zijn kritiek op 
de uitspraak van de Centrale Raad van Beroep in de zaak-Winkel, in het vorige 
hoofdstuk vermeld.

12.
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13overleden in 1921, de grote betekenis daarvan aan het licht had gebracht. 
Ook procedurele, bestuurlijke en beroepsregelingen werden in het bestuurs
recht meestal vrijwel uitsluitend vanuit formele gezichtshoek behandeld en 
beoordeeld zonder de werkelijkheid die daarachter ligt in de juridische 
beoordeling te betrekken.'** Over het algemeen was de neiging zich met 
formele wettelijke constructies tevreden te stellen in de theorie en praktijk 
van het bestuursrecht sterker en duurzamer dan in het privaatrecht het geval 
was. Daartoe droeg waarschijnlijk bij de opvatting van het privaatrecht als 
het gemene recht en het bestuursrecht als uitzondering daarop: uitzonde- 
ringsrecht vraagt naar zijn aard immers om nauwkeurige en formele 
vastlegging. Het legisme leefde in het bestuursrecht daarom sterker en 
langduriger dan in het privaatrecht. 15

Tegenover de bestuurlijke en maatschappelijke ontwikkeling van de naoor
logse samenleving hield de betrekkelijk eenvoudige visie van voor 1950 geen 
stand. Die visie had, als gezegd, meegebracht, dat de aandacht binnen het 
algemeen bestuursrecht zich in vergaande mate richtte op de verhouding 
tussen het bestuur en de burger vanuit het oogpunt van het belang van het 
bestuur bij vrijheid van beweging tegenover het, lager gewaardeerde, belang 
van de burger bij rechtsbescherming.'^ Het leerstuk dat daarbij centraal in 
de aandacht stond, was dientengevolge dat van de beschikking. Die speciale 
aandacht voor de beschikking is van betrekkelijk late datum. Noch het 
rapport van de commissie-Kappeyne van de Coppello van 1894, noch de 
ontwerpen-Loeff van 1905, noch het rapport van de commissie-Koolen van 
1933 wilden de bevoegdheid van de administratieve rechter beperken tot het 
oordelen over beschikkingen. Het algemeen deel van het bestuursrecht 
betrof naar destijds inzicht het hele gebied van het bestuurlijk handelen. De 
nadruk op de op rechtsgevolg gerichte bestuurshandelingen en besluiten is 
vooral in de loop van de dertiger jaren ontstaan, onder meer onder de indruk 
van de doorwerking van de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, die

13. Zie bijvoorbeeld Wissenschaft und Geselhchafi. 1921 en zijn in de loop der jaren 
verschenen geschriften, bijeengebracht in de Gesammehe Aufsaize zur Wissen- 
schaflslehre, Tübingen 1973. In de kringen van beoefenaren van het nederlandse 
bestuursrecht beperkte de aandacht voor de bureaucratie zich tot het ambtena
renrecht.

14. Kranenburg besteedde daaraan in het voorbijgaan wel enige aandacht, zoals in 
het vorige hoofdstuk bleek. Een kras voorbeeld van negatie van die werke
lijkheid leverde M.M. van Praag (zie hoofdstuk IX, noot 104).

15. Ook kon dit legisme gemakkelijk tot de opvatting leiden, dat de zogenaamde 
‘vage normen" - dat onverteerbaar brok in de eerste helft van deze eeuw - door 
de wetgever ter exclusieve interpretatie aan de uitvoerende macht waren 
overgelaten.

16. Bij het algemeen deel van het bestuursrecht werden als regel ook de organisatie 
van het bestuur en het ambtenarenrecht, voor de openbare dienst bestemde 
zaken, alsmede de financiën behandeld. Soms werden daartoe ook gerekend 
goedkeuring en vernietiging van besluiten en onderwerpen van provincie-, 
gemeente- en waterschapsrecht. De overgang naar het bijzonder deel van het 
bestuursrecht, dat ook toen reeds zeer omvangrijk was, was niet scherp.
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‘feitelijke bestuurshandelingen’ op basis van art. 1401 BW ging toetsen. Dat 
deed hij in principe weliswaar sinds 1924 ook reeds met betrekking tot door 
de overheid verrichte publiekrechtelijke rec/i/shandelingen, maar de grote 
terughoudendheid daarbij door hem lange tijd betracht, bracht mee dat men 
deze rechtshandelingen tot het domein van het bestuursrecht bleef rekenen, 
ook waar het eventuele rechtsbescherming betrof.'^ De vraag of en wanneer 
het bestuur van publiekrechtelijke dan wel privaatrechtelijke middelen 
gebruik mocht of moest maken kreeg geen duidelijk antwoord. ‘Men krijgt 
meestal de indruk dat het gerief van het bestuur in dezen de enige factor is, 
welke in de beschouwing wordt betrokken’, schreef Donner in 1953.'* De 
leer van het bestuursrecht als het uitzonderingsrecht had ook in dit opzicht 
verstrekkende gevolgen. Die leer handhaafde zich even hardnekkig als de 
gezagstheorie waarop zij trouwens steunde, ondanks de metamorfosen, die 
deze laatste in de loop der tijden had ondergaan. Het bestuursrecht, als 
beheerst door de spanning tussen staatsrecht en burgerlijk recht, ’tussen 
gezag en gerechtigheid,’'^ behield daardoor een hybridisch karakter. Dat 
had tot gevolg dat zowel de praktische als de theoretische ontwikkeling van 
het algemeen bestuursrecht aan een zekere onevenwichtigheid ging lijden. 
Hoewel de bestuurlijke wetgeving, regelgeving en uitvoering hand over 
hand in omvang en complexiteit toenamen en steeds meer ook het dagelijks 
leven doordrongen,-® hield de juridische structuur van het algemeen 
bestuursrecht daarmee aanvankelijk geen gelijke tred, noch praktisch noch 
theoretisch. Ook dat leidde tot de eenzijdige nadruk op het begrip 
‘beschikking’, dat onderscheiden van regelgeving (staatsrecht) en overeen
komst (privaatrecht) de centrale plaats in het bestuursrecht ging innemen.

Natuurlijk was en is er alle reden om de beschikking als een der 
belangrijkste bestuurlijke rechtsvormen te behandelen en te analyseren, 
maar besturen omvat zeer veel meer dan eenzijdige en eenmalige op 
rechtsgevolg gerichte besluiten. Daarop werd hierboven al gewezen. Ook 
die andere bestuurlijke activiteiten treffen de burgers, zowel individueel als 
in groepsverband in hun rechten en belangen. Zij doen dat op een wijze en in 
een mate, die volstrekt typisch is voor het besturen door de overheid en dan

21

17. Die terughoudendheid van de burgerlijke rechter, waarover hieronder meer, 
werd soms als argument voor invoering van ‘aanvullende’ administratieve 
rechtspraak aangevoerd. Bijvoorbeeld door W.G. Vegting, Hel algemeen neder- 
tands administratief recht,éee\ II, bl. 486, Alphen aan den Rijn, 1957 en doorG.J. 
Wiarda, zie hieronder.
Nederlands Bestuursrecht, Algemeen deel, Ie druk, bl. 64, Alphen aan den Rijn 
1953. Ook in latere drukken was hij genoodzaakt deze passage te handhaven.
G.J. Wiarda, in zijn eerdergenoemde oratie van 1948.
Evenals De la Bassecour Gaan en De Bosch Kemper in 1865 deden, heeft vrijwel 
geen auteur tot heden toe nagelaten te wijzen op de snelle groei van de 
bestuurlijke wetgeving, een verschijnsel dat blijkbaar steeds als typerend voor de 
eigen periode werd gezien.
De drie eerste drukken van de VAR-uitgave Algemene bepalingen van 
administratief recht (resp. 1953, 1959 en 1967) handelen overwegend over de 
beschikking en hetgeen daarmee samenhangt en daaruit kan voortvloeien.

18.

19.
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ook om een eigen juridische behandeling vragen. Wanneer het bestuursrecht 
zou zijn opgebouwd op grondslag van de materie waarop het betrekking 
heeft: het overheidsbestuur in zijn totaliteit, dan had een samenhangend 
geheel kunnen worden gevormd, waarin de verschillende instrumenten, 
waarvan het bestuur zich bedient, op harmonische wijze een plaats zouden 
kunnen vinden. Daarop was voorheen ook het streven gericht van de 
wetenschappelijke beoefenaren van het bestuursrecht en van de pogingen 
tot wetgeving te komen op het terrein van de rechtsbescherming. De in de 
vorige hoofdstukken beschreven onenigheid over de vormgeving daarvan en 
het mede daardoor achterwege blijven van een regeling van administratieve 
rechtspraak, hebben in hoge mate bijgedragen tot de zeer onoverzichtelijke 
situatie die wij thans hebben. Dat geldt niet alleen voor het gebied van de 
rechtsbescherming, maar voor het geldende recht op het terrein van het 
openbaar bestuur als geheel.

De leer van het gemene recht als regel en het bestuursrecht als 
uitzondering lag allereerst ten grondslag aan de introductie van art. 1401 BW 
op bestuurlijk terrein, maar beperkte zich vervolgens natuurlijk niet tot het 
terrein van de onrechtmatige daad naar burgerlijk recht. Die leer werd van 
de theoretische conceptie die zij aanvankelijk was, op veel punten praktisch 
tot positief recht. Terwijl auteurs als Kranenburg en Van der Pot in deze 
gang van zaken nog een gevaar voor de toekomstige ontwikkeling van het 
bestuursrecht en van de rechtsbedeling zagen, maakten latere schrijvers van 
de nood zelfs een deugd. Zij prezen het kwalitatief juridisch niveau van de 
1401-rechtspraak op bestuurlijk terrein, maar verbonden aan die terecht 
toegezwaaide lof ten onrechte de conclusie dat tegen het stelsel als zodanig 
geen bezwaren bestaan en dat er dus niets hoefde te veranderen.Ook het 
gebruik van civiel vermogensrecht naar eigen keuze door overheidsorganen 
- zowel wat betreft het verbintenissenrecht als het zakenrecht - werd lange 
tijd vrij algemeen normaal geacht, ook wanneer het de uitoefening van 
bevoegdheden betrof die typerend zijn voor het openbaar bestuur en aan het 
private verkeer als zodanig vreemd zijn.--^ Met name op het gebied van de 
ruimtelijke ordening en het bouwbeleid, maar ook via het domeinbeheer

Zo bijvoorbeeld Vegting, a.w., bl. 485. Van dezelfde gedachte schijnt ook uit te 
gaan J.A.M. van Angeren in zijn proefschrift De gewone rechter en de 
administratieve rechtsgangen, Deventer 1968.
Een typerend voorbeeld van deze leer vindt men in het arrest HR 13 april 1961, 
AB 487, het zogenaamde compensatiebedrag-arrest. De betaling door een 
particulier om van de gemeente uitvoering van een wettelijke taak te zijnen 
gunste te verkrijgen werd niet onverschuldigd geoordeeld, omdat die aldus 
verkregen medewerking van de gemeente niet behoorde tot de diensten bedoeld 
in artikel 275 van de gemeentewet. De motivering van het arrest steunde geheel 
op de gedachtengang, dat wie voor het bereiken van een door hem ‘gewenst en 
geoorloofd resultaat de medewerking nodig heeft van een ander’ en daarvoor 
betaalt, dit niet onverschuldigd doet. Deze regel van privaatrecht - men is 
geneigd te zeggen: deze waarheid als een koe - leed in de gedachtengang van het 
arrest alleen uitzondering tegenover de overheid bij de uitoefening van een - 
nota bene door de wet opgedragen! - bestuurstaak, als de wet (het geschreven 
bestuursrecht) daarop expliciet een uitzondering zou maken.

22.

23.
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werd typisch overheidsbeleid gevoerd, dat langs die weg aan bestuurlijke 
criteria werd onttrokken.

Het bestuursrecht is echter niet, zoals door Wiarda geformuleerd, en 
door de gemene-rechtsleer voorondersteld, ingeklemd tussen gezag (staats
recht) en gerechtigheid (privaatrecht), maar het vormt als a//e recht, ook het 
staatsrecht en het privaatrecht, een synthese van deze beide elementen.De 
problemen van macht en grenzen van macht, gezag en gerechtigheid, moeten 
in het bestuursrecht hun eigen beantwoording vinden, aansluitend op de 
menselijke en maatschappelijke verhoudingen waarop dat bestuursrecht 
betrekking heeft en tot regeling waarvan het is bestemd. De verhouding 
tussen bestuur cn bestuurden vormt geen uitzonderingsverschijnsel in de 
samenleving, en dus ook niet in het geldende recht, maar draagt wèl haar 
eigen kenmerken, even originair als welk ander type relatie tussen mensen 
dan ook.

Het eigen karakter van het bestuursrecht heeft in de jaren na 1950 in de 
eerste plaats vorm gekregen in de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur. Het inzicht, dat het daarbij om rechtsbeginselen gaat, heeft, zoals in 
het vorig hoofdstuk bleek, weliswaar tegenkanting ondervonden, maar mag 
thans wel als onweersproken gelden. Doordat de burgerlijke rechter als 
eerste geroepen werd algemene beoordelingen over bestuurshandelen te 
geven, was hij genoodzaakt daartoe een criterium te ontwikkelen. Daartoe 
zocht hij aansluiting bij zijn jurisprudentie op artikel 1401 BW. Maar het is 
toch in bestuursrechtelijk verband, dat de beginselen van behoorlijk bestuur 
zijn ontwikkeld. In het vorig hoofdstuk werd in dit verband gewezen op de 
betekenis van het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening, het rapport 
van de commissie-Van der Grinten en van de daaruit voortgekomen

24. Zie bijvoorbeeld het Huizens rioolwaterarresl, HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151, 
waarbij de afweging door ‘de Staat’ (in een civiele procedure niet: de ‘bevoegde 
minister’, laat staan; ‘de afdeling domeinen’) in zijn bestuurlijke taak met 
betrekking tot het IJsselmeer, wordt getoetst aan diens rechten als ‘eigenaar’ 
krachtens art. 577 BW, en geen ‘rechtsregel is aan te wijzen’ welke die 
eigenaarsrechten zou beperken.
Tot welke eigenaardige moeilijkheden het kan komen bij gebruik door de 
overheid van privaatrechtelijke middelen in haar bestuursbeleid, tonen o.m. de 
Landsmeerarresten, HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202-204, waarbij het civiele 
overeenkomstenrecht opzij moest worden gezet, omdat de bestuurlijke ‘gerech
tigheid’ nu eenmaal haareigen, karakteristieke eisen stelt.
In het staatsrecht vindt men deze synthese in de organisatie van bevoegdheden 
en het evenwicht daartussen alsmede in de grondrechten; in het privaatrecht 
bijvoorbeeld in de verhouding tussen schuldeiser en schuldenaar, werkgever en 
werknemer, pachter en verpachter, huurder en verhuurder, en in instituten als 
misbruik van recht. Ook het privaatrecht kent en begrenst ‘macht’ in menselijke 
verhoudingen.

25.
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26 werd een leerstukwetgeving. Na een periode van zoeken en tasten 
ontwikkeld voor het bestuursrecht van even groot belang als dat van de 
onrechtmatige daad voor het privaatrecht.27

Nochtans vond de doorwerking van de beginselen van behoorlijk 
bestuur in de praktijk van het bestuursrecht maar zeer geleidelijk plaats. De 
eenzijdige nadruk, die werd gelegd op de rechtsfiguur van de beschikking, 
bracht mede dat het vooral en in de eerste plaats de beschikking was, waarop 
die beginselen praktisch werden toepgepast. Dat werd in zeer sterke mate in 
de hand gewerkt door de terughoudende toepassing die aan de algemene 
bestuursrechtspraak werd gegeven, doordat deze werd beperkt tot beroep 
tegen beschikkingen en ook daar nog met een bijna niet te overzien aantal 
uitzonderingen.^* Niemand zal ontkennen dat de algemene beginselen ook 
gelden voor besluiten van algemene strekking en voor besluiten die niet op 
rechtsgevolg zijn gericht. Maar de administratieve rechtspraak werd daar
van zorgvuldig verwijderd gehouden, en belemmerde de theoretische en 
praktische uitwerking van die beginselen.

Het kort geding
In het vorig hoofdstuk werd er reeds in het voorbijgaan op gewezen, dat 
naast de gemene-rechtstheorie en de rechtspraak over de onrechtmatige 
daad, het vooral de ontwikkeling van het civiele kort geding is geweest die de 
laatste tientallen jaren een in zijn uitwerking nauwelijks overzienbare 
penetratie van de burgerlijke rechter in het bestuursrecht heeft teweegge
bracht. De zorgvuldig door het bestuur opgeworpen barrières tegen 
rechterlijke bemoeiing zijn daardoor nagenoeg alle doorbroken. Zoals art. 
1401 BW de drager is geworden van een jurisprudentieel rechtsgebied met 
de omvang van een wetboek en voor de rechter dient tot sleutel die op alle 
deuren past, is artikel 289 eerste lid van het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering de ingangspoort geworden voor de kort gedingrechter tot

Th.A.M. van der Horst en J. van de Poel onderscheidden in hun pre-advies voor 
de Administratieve dagen van het Belgisch Instituut voor Bestuurswetenschap
pen 1961, Toepassing van algemene rechtsbeginselen in de administratieve 
jurisprudentie, enkele tientallen van zulke beginselen. Van belang is het werk 
Beginselen van behoorlijk bestuur van J. in ‘t Veld, Zwolle 1976, laatste druk 
bewerkt door N.S.J. Koeman, 1985.
De ontdekking en vruchtbaarheid van de ‘beginselen’ hebben ook inspirerend 
gewerkt op de ideeën over wetgeving. In 1984 verscheen Het wetsbegrip en 
beginselen van behoorlijke wetgeving, proefschrift van l.C. van der Vlies, 
’s-Gravenhage, nadat J.J. Oosterbrink reeds in 1973 zijn openbare les aan de 
Vrije Universiteit aan de ‘Algemene beginselen van behoorlijke wetgeving’, had 
gewijd. Zie voorts J.M. Polak, ‘Hanteerbare wetgeving’, in de Pels Rijcken-bun- 
del. Deventer 1981 en J.A.M. van Angeren, Beginselen van behoorlijke 
wetgeving, in de Van Eijkernbundel, Zwolle 1984.
Wij zien niet voorbij aan het feit, dat de Wet administratieve rechtspraak 
bedrijfsorganisatie van 1954 deze beperking tot beschikkingen in beginsel niet 
kent (artt. 4 en 5). Maar de gang van zaken met betrekking tot de PBO heeft tot 
gevolg gehad, dat in het bestuursrecht die wijdere armslag onvoldoende heeft 
doorgewerkt.

26.

27.
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een vrijwel onbeperkt terrein van bevoegdheid en bijna onbeperkte macht 
op dat terrein. Nadat in deze wetsbepaling enige bijzondere gevallen zijn 
genoemd waarin uit hoofde van onverwijlde spoed een onmiddellijke 
voorziening wordt vereist, besluit zij met: ‘en voorts in alle gevallen, waarin 
het belang van partijen enige onverwijlde voorzieningen bij voorraad 
vordert’. Het is niet nodig dat de rechtbank in de hoofdzaak bevoegd is 
terwijl ook het aanhangig zijn van een hoofdzaak voor een bevoegde rechter 
op zichzelf de bevoegdheid van de president niet uitsluit.Lange tijd hield 
de omvang van de bevoegdheid van de kort-gedingrechter met betrekking 
tot overheidsdaden gelijke tred met de 1401-jurisprudentie in het algemeen, 
zodat het kort geding kon worden gebruikt tot bescherming van een 
aangetast of bedreigd burgerlijk recht,^° en niet kon dienen tot beoordeling 
en beslissing over de rechtmatigheid van het vrije oordeel van een 
bestuursorgaan.^' Naar de formule van Meijers: ‘De bevoegdheid van de 
rechter in kort geding sluit zich ten nauwste aan bij die van de gewone 
rechter: slechts verhoudt zich de aard van beider beslissing als voorlopige 
voorziening tot definitieve uitspraak.Het begrip ‘burgerlijk recht’ werd 
intussen steeds ruimer uitgelegd tot alles wat van vermogensrechtelijke aard 
was of daartoe kon worden getransformeerd.^^ Deze theoretische overwe
gingen, die de bevoegdheid van de rechter in kort geding verbonden aan het 
al dan niet bestaan van een burgerlijk recht, raakten echter op de duur op de 
achtergrond, evenals de nadruk op het voorlopig karakter der uitspraak in 
afwachting van een beslissing in de hoofdzaak.Meer en meer werd de 
uitspraak een ‘ordemaatregel’, waarbij als onrechtmatigheidscriterium al 
dan niet expliciet de algemene beginselen van behoorlijk bestuur - zoals 
door de betreffende rechter in concreto opgevat en uitgelegd - werden 
gehanteerd, en op grond waarvan over elke maatregel van een overheidsor-

29. Aldus reeds E.M. Meijers We/Aror/geiZ/ng,Zwolle 1949, bl. 110e.v.
30. Meijers, a.w., bl. 121 v.v., die de kort-gedingrechter onbevoegd achtte kennis te 

nemen van een vordering ertoe strekkende de staat (gemeente etc.) zekere 
handelingen te bevelen dan wel deze op voorhand te verbieden.

31. Meijers, a.w., bl. 123.
32. Noot onder HR 12 februari 1947, 157, ook geciteerd door P. Zonderland, Het 

kort geding legen de overheid. 2e druk.ZwoWe 1972, bl. 141.
33. Zonderland, a.w., bl. 144, merkt terecht op, dat in feite de letter van art. 2 R.O. 

‘reeds lang goeddeels uitgewist is’. Hij valt Meijers bij, die er in WPNR 4145 
(1950) tegen opkwam, dat de Hoge Raad eerst in 1924 in verband met art. 1401 
BW de onderscheiding tussen publiek en privaat onrecht uitwist, om vervolgens 
een burgerlijke rechtsvordering aanwezig te achten, omdat art. 1401 een 
schadevergoedingsactie doet onstaan, dus een burgerlijk recht, ook als het gaat 
om herstel of maatregelen ter voorkoming van toekomstige schade (HR 18 
augustus 1944, NJ 1944, 598 inzake Alkmaar tegen Noord Holland): ‘Eerst hecht 
men aan het BW-locomotiefje 1401 een serie wagons met meer of minder 
publiekrechtelijke ladingen en als men aan dit gezicht gewend is, zegt men: het is 
een burgerrechtelijk treintje.’ (bl. 141)

34. De vroeger gangbare praktijk, volgens welke de kort-gedingrechter de rechts
kracht van zijn uitspraak meestal verbond aan het doen uitgaan van een 
dagvaarding in de hoofdzaak binnen een door hem in die uitspraak aangegeven 
termijn, raakte geheel of vrijwel geheel in onbruik.
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gaan, van welke aard ook, de staf kan worden gebroken. Daaraan kan, als 
voorlopige voorziening, ook herstel in de oude toestand worden bevolen of 
een verbod een voorgenomen maatregel uit te voeren.

De aard van de vordering - ‘burgerlijk recht’ - raakte als criterium 
geheel uit het gezicht, evenals artikel 12 Wet algemene bepalingen, dat de 
rechter verbiedt ‘bij wege van algemene verordening, dispositie of regle
ment’ uitspraak te doen in zaken, die aan zijn beslissing zijn onderworpen. 
Dat heeft ertoe geleid, dat in principe iedere overheidshandeling of nalaten 
en ieder overheidsvoornemen, tot onderwerp van een kort geding kan 
worden gemaakt, met uitzondering slechts van de uitdrukkelijk door de wet 
aan een andere rechter opgedragen zaken. Maar zelfs dan leidt die 
beperking meestal niet tot onbevoegdheid van de president, maar hoogstens 
tot niet-ontvankelijkheid, wanneer hij althans die andere rechtsgang in casu 
met voldoende rechtswaarborgen omkleed acht. De zorgvuldige beperkin
gen en begrenzingen, die de uit departementale en bestuurlijke breinen 
voortgekomen wettelijke formuleringen aan de bevoegdheid van de admini
stratieve rechters hebben gesteld, bleken in feite evenzovele bevoegdheden 
voor de burgerlijke en met name voor de kort-gedingrechter mee te brengen. 
Ongeacht of een overheidsbesluit van algemene strekking is of niet, of het 
gericht is op rechtsgevolg of niet, of het op schrift is gesteld dan wel daarvan 
op andere wijze blijkt, of het wordt verwacht, of dat het alleen maar in 
overweging is dan wel duidelijk in het voornemen ligt, altijd kan men op zijn 
bezwaren ertegen het oordeel en de beslissing van de kort-gedingrechter 
krijgen, mits slechts van ‘onverwijlde spoed’ blijkt en dat laatste levert vaak 
blijkbaar niet veel problemen op. Werden aanvankelijk de ‘beleidsvragen’ 
ter beantwoording aan het bestuur overgelaten, met het ingang vinden van 
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ging de kort-gedingrechter 
steeds verder in het beoordelen óók van beleidsvragen, ook al werd op de 
algemene beginselen niet met zovele woorden rechtstreeks een beroep 
gedaan.

De overbekende Doetinchemse woonruimtezaak had betrekking op 
een vorderingsbeschikking van woonruimte en droeg bij tot een snelle groei 
van de algemene bestuursbeginselen tot rechtsbeginselen. Van ruimer 
strekking was enkele jaren later de uitspraak in de zg. Ambonnezen-zaak, 
waarin de Haagse president de Staat verbood de afvloeiing van de 
Ambonnese oud-KNIL militairen tegen hun wil te doen plaats hebben in 
door de regering van de Republiek Indonesië bezet of beheerst gebied, wat

36

De wending in de kort-geding jurisprudentie zette, naar het schijnt, in tegen het 
eind van de zestiger jaren, maar kwam pas tot volle ontplooiing rond 1980. Zie 
echter reeds het 
Molukkers-zaak.
21 december 1950, NJ1951,70, bevestigd door het Hof te ‘s-Gravenhage en door 
de Hoge Raad, 2 maart 1951, 1951,217, niet gecasseerd omdat uit de door het
Hof vastgestelde feiten voor de cassatierechter de onrechtmatigheid van het 
optreden van de Staat vaststond en de juridische argumenten, door de Staat 
aangevoerd, aan de naar ’s Hofs vaststelling dreigende hoogst ernstige inbreuk 
op burgerlijke rechten, de onrechtmatigheid niet konden ontnemen.

35.

in de tekst te noemen - vonnis in de zogenaamde

36.
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praktisch inhield dat zij naar Nederland moesten worden overgebracht. Op 
deze uitspraak is veel kritiek geoefend, die zich vooral richtte tegen het 
speculatief karakter van de waardering van de in het geding onzekere 
feitelijke situaties en prognoses en de ontoereikende scholing en ervaring 
van een rechtbankpresident deze te behandelen. Met name Kranenburg 
meende dat de opleiding van presidenten niet voldoet aan de zeer hoge 
eisen, die voor de berechting van dergelijke geschillen vereist zijn, tot welke 
eisen hij rekende administratiefrechtelijke kennis, constitutionele ‘feeling’ 
en kennis van de bestuurspraktijk.^^ Het vervolg van het Ambonnezen- 
vraagstuk, zowel wat betreft de naar Nederland overgebrachte groepen als 
die welke in Indonesië zijn gebleven, demonstreert in elk geval, dat niet alle 
problemen geschikt zijn om in een rechterlijke procedure te worden beslist, 
en zeker niet in kort geding.

Bestuursrechtelijk is hier echter niet alleen en zelfs niet in de eerste 
plaats sprake van de vraag naar de ‘deskundigheid’ van de rechter, in welk 
verband Zonderland het onderwerp behandelt. Voor het begrip en de 
toepassing van het bestuursrecht werd bovendien, nog meer dan in de 
Doetinchemse woonruimtezaak het geval was, principieel duidelijk hoe ver 
de rechterlijke beoordeling van overheidshandelen op grondslag van 
privaatrechtelijke leerstukken en -traditie kon gaan. Men doorzag voors
hands kennelijk niet, dat hier van een belangrijke en principiële penetratie 
van civiel recht op bestuurlijk gebied sprake was. Nog in de tweede druk van 
zijn boek, in 1972, constateert Zonderland: ‘Ik geloof overigens niet dat men 
hier van een blijvende koerswijziging moet spreken, aldus schreef ik in de 
eerste druk en inderdaad bleek zulks inmiddels.Het zou zeker niet juist 
zijn van deze gang van zaken de burgerlijke rechtspraak een principieel 
verwijt te maken. De oorzaak van deze ontwikkeling in de verhouding tussen 
privaatrecht en bestuursrecht, lag en ligt voor alles in de neiging van 
bestuurders en bureaucratie ongestoord de eigen gang te gaan, en bestuurs
rechtspraak zoveel mogelijk in te perken, en in het ontbreken in het 
parlement van belangstelling voor en kennis van de in het geding zijnde 
vragen en belangen. Beide oorzaken brengen in samenloop het tekortschie-

38

37. R.M. Themis 1952. bl. 628 v.v.; NJB 1953, bl. 564. Zonderland, a.w., bl. 136, heeft 
eveneens kritiek. Het verweer van de Haagse president, Jhr. W.W. Feith, 
namelijk dat de rechter zich uitsluitend heeft bepaald tot wat recht is (N.J.B. 
1953, bl. 413) ‘zou eerder geschikt zijn om vrees in te boezemen tegen de 
bemoeienissen van de Presidenten tegen de overheid'.
Een andere Ambonnezen-zaak, die diende voor de President te Amsterdam (2 
november 1950, NJ 1950, 804), richtte zich tegen de Koninklijke Pakketvaart 
Maatschappij (KPM) als medepleegster van een onrechtmatige daad door de 
Republiek Indonesië. Zij leidde tot het verbod aan de KPM schepen aan de 
Republiek Indonesië ter beschikking te stellen, die zouden worden gebruikt voor 
een door de president onrechtmatig geoordeelde aanval op de Repoeblik 
Maloekoe Selatan, de Republiek der vrije Molukken. Formeel was hier niet 
sprake van een tegen een overheid gerichte procedure in een politieke 
beleidszaak.
a.w., bl. 137. Die prognose is wel heel onjuist gebleken.
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ten in wetgevende activiteit op dit gebied teweeg, zowel bij regering als 
volksvertegenwoordiging. Die activiteit bleef dan ook ver achter bij de 
behoeften in de samenleving.

Geplaatst voor die feitelijke situatie heeft de rechterlijke macht de 
lacunes opgevuld waarvoor de onverschillige wetgever haar plaatste; vaak 
kennelijk met aarzeling en voorzichtig, maar op de duur met steeds meer 
zelfvertrouwen en tenslotte met hier en daar ook wel enige zelfoverschat
ting.Donner merkte reeds in 1974 op over de, toen nog bij lange na niet zo 
ver als thans voortgeschreden kort-gedingprocedure: ‘Men kan veilig 
zeggen, dat de schade-actie tegen de staat of andere openbare lichamen ‘uit 
de mode’ is. In plaats van het vermeende onrecht te ondergaan en dan langs 
een tijdrovende procedure te trachten daarvoor schadeloos te worden 
gesteld, wendt de burger zich thans tot de president van de rechtbank en 
verzoekt diens tussenkomst.’ Hij meent, dat het interessant zal zijn welke de 
invloed van een eventuele invoering van een wet-Arob daarop zal zijn.'*' Het 
antwoord kan thans wel worden gegeven: Na de invoering van de wet-Arob 
heeft het kort geding zich pas goed doorgezet. Het was immers juist de 
Arobjurisprudentie die door haar beperking tot een relatief beperkte klein 
gebied, het ontbreken van een rechtsgang in veel andere gevallen in het licht 
stelde.

Door enkele schrijvers werd het standpunt ingenomen, dat de president 
in kort geding zijn taak niet zozeer vervult als voorzitter van de rechtbank, 
maar krachtens afzonderlijke wettelijke opdracht. Die mening werd vooral 
gehuldigd door R. P. Cleveringa, die het ook denkbaar acht dat een andere 
ambtenaar dit werk zou doen, bijvoorbeeld een burgemeester of een 
ambtenaar van het O.M. Hij zag in de president meer een hogere 
politie-autoriteit dan een rechter. Diens bevoegdheid steunt naar zijn 
mening op artikel 289 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en 
staat geheel los van artikel 2 R.O., want dat laatste artikel regelt niets over de 
president in kort geding, die geen recht spreekt, maar maatregelen van orde 
treft.'*- Aldus opgevat, maakt het kort geding deel uit van het bestuursrecht. 
Ook P. W. Kamphuizen was van mening dat de president in kort geding een 
orgaan van de ‘uitvoerende macht’ is.'** Cleveringa verbindt aan zijn 
standpunt de gevolgtrekking, dat de president onbevoegd is tegen de

40. Zie bijvoorbeeld Pres. Rb. Rotterdam, 18 Juli 1980, NJ 1980, 559, die de 
toepassing van richtlijnen, neergelegd in een besluit van algemene strekking, 
heel in het algemeen verbiedt, derhalve ook ten opzichte van niet in het geding 
betrokkenen, omdat de vaststelling van die richtlijnen reeds op zichzelf schade 
veroorzaakte. Zie hierover nader mijn ‘Bestuur en rechter’, in de bundel 
aangeboden aan prof. W. Duk, Zwolle 1984, bl. 268, ook opgenomen in: 
Staatsrecht en bestuursrecht, Zwolle 1984, bl. 268.
Nederlands Bestuursrecht 1,4e druk, bl. 384.
Van Rossem-Cleveringa, Het Nederlands wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde
ring. 3e druk, bl. 435 v.v. en R.P. Cleveringa, ‘De ontwikkeling van het kort 
geding in Nederland’, in: Leuvense annalen 1949, bl. 158 v.v., vermeld bij 
Zonderland, a.w..
In: Nederlands Juristenblad, 1943, bl. 18.

41.
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overheid op te treden ‘waar zij zich erop beroept haar eigen taak te 
vervullen’. Alleen dan wanneer de overheid ‘in allen vorm treedt buiten het 
haar door een stellige wetsbepaling aangewezen terrein, is de president 
bevoegd’.Zijn opvatting ruimt dan ook enerzijds beperking van de 
presidentiële bevoegdheid uit de weg, maar brengt die anderzijds ook weer 
aan, ter bescherming van de klassieke vrije bestuurlijke oordeelsbevoegd- 
heid.

M. R. Wijnholt, als president van de Haagse rechtbank de laatste jaren 
in dit proces van groei een van de stuwende figuren, wijst op de zijns inziens 
tegenwoordig optredende concentratie van wetgevende en uitvoerende 
macht en de daardoor bedreigde vrijheid van de burger: ‘Een systeem van 
‘checks and balances’ vraagt om het optreden van een andere overheids
macht als tegenwicht tegen de uitvoerende macht. De volksvertegenwoordi
ging vervult die rol niet of nauwelijks. Wat men kan waarnemen is dat het 
beroep op de rechter om tegen de uitvoerende macht op te treden sterk 
toeneemt. In recente literatuur is de rol van de rechter ook wel vergeleken 
met die van de dorpoudste. Wat wij kennelijk nodig hebben is een grondige 
bezinning op de positie van de rechter in ons huidige staatsbestel.De visie 
op zichzelf is niet onjuist en ook niet nieuw, de voorgestelde oplossing ligt 
minder voor de hand. Wijnholt heeft, op door hem aanbevolen ‘grondige 
bezinning’ vooruitlopend, onder meer uitspraken gedaan waarbij hij de 
‘Staat’ bevel gaf tot het aanbrengen op zeer korte termijn van een bepaalde 
wijziging in de Wet werkloosheidsvoorziening (17 januari 1985), of waarbij 
hij een Nederlandse wet toetste aan het Statuut voor het Koninkrijk der 
Nederlanden (11 augustus 1988). De eerste uitspraak werd door het Haagse 
Hof vernietigd (13 maart 1985, AB 1985, 253) en het zou niemand verbazen, 
als ook de tweede niet in stand blijft. Opvallend is evenwel de publieke 
instemming die de uitspraken hebben genoten.

In zijn geciteerde uitspraak schetst Wijnholt de positie van het bestuur 
als dominerende macht, ook in de wetgeving. Hij ziet, geheel in overeen
stemming met de leer van de suprematie van het gemene recht, de rol van de 
bureaucratie als een bedreiging voor de vrijheid van de burger, waarvoor de
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Van Rossem-Cleveringa, a.w., bl. 439.
Raio-congresbundel:‘De rechterals dictator?', 1987.
Zelfs leden van de Tweede Kamer, behorende tot de meerderheid die de 
Harmonisatiewet collegegelden had helpen tot stand brengen tegen alle 
oppositie van pers en publieke opinie in, tegen de bezwaren van de Raad van 
State en tegen de minderheid van het parlement in, juichten de beslissing toe nog 
op de dag van de uitspraak, derhalve kennelijk zonder deze te hebben 
bestudeerd. Blijkbaar zonder zich ook maar een ogenblik af te vragen welke 
consequenties die uitspraak inhoudt voor de positie van de wetgever en dus van 
het parlement, dat zich terzelfder tijd zozeer inspant, onder andere door middel 
van gebruik van het enquêterecht, zijn positie naar buiten wat meer gewicht te 
geven. Diezelfde kamerleden bleken een paar maanden later (december 1988) 
bereid eraan mede te werken, een uitspraak van de Hoge Raad met betrekking 
tot het ‘habeas corpus’ door wetswijziging te ontkrachten. Als daarin een lijn te 
ontdekken valt, is het een zigzaglijn.
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rechter pal dient te staan. Blijkbaar heeft hij zich niet de vraag gesteld, of het 
op de weg van de rechter ligt het staatsbestel ingrijpend te hervormen, want 
dat is de implicatie van de door hem voor de rechter - en nog wel voor de 
unus judex - opgeëiste taak. De kritiek van Kranenburg naar aanleiding van 
de Molukkersuitspraak heeft niet aan actualiteit ingeboet. En voorts moet 
ook de rechter bedacht zijn op het broze karakter van moreel gezag.

Het gestelde probleem is ook een probleem van bestuursrecht. In een 
pluralistische samenleving als de onze is er niet één uitvoerende macht, maar 
een veelheid van machten en bevoegdheden, van bestuurders, een veelheid 
ook van belangen en rechten van burgers. Dit samenstel vraagt om een eigen, 
op zijn speciale behoeften afgestemd, en aan de in dat verband te stellen 
eisen en waarborgen van gerechtigheid beantwoordend, rechtsstelsel. Dat 
wordt door het privaatrecht en het burgerlijk procesrecht niet of gebrekkig 
geboden. Het gaat in een kort geding tegen een overheidsorgaan zeer 
dikwijls niet om een aangetast recht van de burger - het uitgangspunt 
‘burgerlijk recht’ van art. 2 R.O. - maar om een afweging van bestuurlijk 
belang tegenover particulier belang. Daartoe biedt het privaatrecht in 
beginsel geen instrument en het is dan onvermijdelijk dat bij die afweging, 
met een dunne draad aan art. 1401 BW verbonden, eenzijdige nadruk op de 
taxatie van het particuliere belang wordt gelegd. In het privaatrechtelijk 
geding is vrijwel nimmer het betrokken overheidsorgaan als zodanig partij, 
maar bijna altijd de ‘Staat’, de ‘gemeente’, en dergelijke, omdat deze 
rechtspersoonlijkheid in privaatrechtelijke zin bezitten. In ons pluralistisch 
bestel is dat een oneigenlijke processituatie, die soms in de weg staat aan een 
juist inzicht in de positie - feitelijk en rechtens - van het verwerende 
overheidsorgaan, en van de mogelijkheden en alternatieven waarover het 
beschikt.

Het is de civiele rechter niet eigen aan de bestuurlijke repercussies van 
zijn beslissing veel aandacht te schenken. Dat leidt soms tot opdrachten aan 
‘de staat’ of ‘de gemeente’ die voor de eisende partij wel aangenaam zijn, 
maar die voor derden-belanghebbenden hoogst bezwaarlijk kunnen zijn. De 
positie van derden-belanghebbenden komt in het kort geding nauwelijks 
aan de orde anders dan soms, wanneer deze dat opportuun oordeelt, in de 
argumentatie van de verwerende overheid. Daarnaast is ook de civiele 
procesgang voor dit type zaken minder geschikt. De kostbare verplichte 
procesvertegenwoordiging, het risico van kostenveroordeling, nog ver
zwaard door de mogelijkheid van twee of zelfs drie instanties, zijn voor de 
meeste particulieren financieel hoogst bezwaarlijk en meestal prohibitief. 
Als men voorts bedenkt, hoeveel aandacht en energie administratieve en 
burgerlijke rechters en partijen moeten spenderen om de uitermate grillige 
grens tussen bevoegdheden van de administratieve en de burgerlijke
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47. Men kan hierin natuurlijk een waarborg legen overmatig procederen zien, maar 
procedeerlust kan met veel bescheidener middelen worden ontmoedigd. Het is 
trouwens zeer de vraag, waar de grens van overbodig procederen moet worden 
getrokken en waarom die grens voor meer en voor minder financieel krachtigen 
zo verschillend moet zijn.
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rechtspraak te onderscheiden, een grens die in verreweg de meeste gevallen 
niet verloopt op grond van enigerlei weloverwogen voorkeur bij de 
wetgever, maar als resultaat van een (mislukte) poging, zoveel mogelijk 
iedere rechter buiten de bestuurlijke deur te houden, dan is er alle aanleiding, 
ook voor de theorie van het bestuursrecht, zich expliciet met dit probleem 
bezig te houden.

Men kan terecht stellen, dat voor de bestuurlijke loop der dingen in de 
samenleving het praktische bestuursrecht belangrijker is dan de recht
spraak. Slechts een minimale tractie van alle bestuurlijke handelingen wordt 
inzet van een procedure. Het bestuurlijke rechtsleven voltrekt zich gelukkig 
niet primair in de rechtszaal maar in de bestuurspraktijk van alledag. Maar 
dat mag niet de aandacht afleiden van het feit, dat juist in de rechtspraak het 
geldend recht met gezag wordt geformuleerd. Wet, reglement, besluit en 
beschikking geven het bestuur een uitgangspunt en basis, maar de recht
spraak vormt daarvan de sluitsteen. Zij levert niet alleen en zelfs niet in de 
eerste plaats controle op een eigenzinnig bestuur, zij biedt ook de waarborg 
voor een homogene rechtshantering door zeer uiteenlopende organen en 
persoonlijkheden.

Het is bekend, dat in het bestuursrechtelijk spraakgebruik de aandui
ding ‘rechtsbescherming’ in zwang is als ‘rechtspraak’ wordt bedoeld en 
omgekeerd.'** Alsof niet ook het bestuur evenzeer gediend is met een 
berekenbare en homogene praktijk van het bestuursrecht en met toetsing 
van die praktijk aan bijzondere en algemene normen. Op andere rechtster
reinen en met name in het privaatrecht wordt de term rechtsbescherming 
niet in zo algemene zin gebruikt. De taak van de rechter is daar het 
vaststellen van wat recht en rechtens is en daardoor het bieden van 
bescherming tegen onrecht. Dat is in het bestuursrecht even noodzakelijk. 
Dit verschil in woordgebruik is tekenend voor de klassieke visie dat het 
bestuur in wezen gezag voert over de gemeenschap en niet zijn taak vervult 
als deel van en deelnemend in de gemeenschap en het gemeenschapsleven. 
Blijkbaar wordt het bestuur vaak nog steeds ervaren, ook door zichzelf, als 
een hogere macht, waartegen beschermd moet worden, maar vooral niet 
meer dan onvermijdelijk is. Struycken kwam al tegen die visie op, en terecht, 
al miskende hij de functie van rechtspraak en de onmisbaarheid daarvan ook 
en juist wanneer de relatie tussen het bestuur en de bestuurders niet gezien 
wordt als een van boven- en onderschikking. Bestuursrechtspraak vormt een 
zeer wezenlijk bestanddeel van besturen en dus van het bestuursrecht. 
Terecht is dan ook herhaaldelijk, zoals in de voorgaande hoofdstukken kon 
worden gemeld, door velen geconstateerd dat het bestuursrecht niet tot 
ontplooiing kan komen zonder authentieke bestuursrechtspraak.

48. De memorie van toelichting op het ontwerp-Arob gebruikt al in de eerste allinea 
tweemaal de term ‘algemene regeling van verhoogde rechtsbescherming’.
In het Overzicht van de administratieve rechtspraak hier te lande, in 1948 
samengesteld op last van de commissie-De Monchy, worden 233 wetten, 
besluiten en verordeningen vermeld, die elk een of meer beroepsregelingen 
bevatten, waarvan verreweg het grootste deel een of andere vorm van 
administratief beroep. Dit betrof dan nog slechts de centrale overheid.
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De publiekrechlelijke instrumentatie van het bestuur
Intussen: hoe belangrijk rechtspraak ook moge zijn voor het bestuursrecht, 
het is toch de creativiteit of het daarin te kort schieten van de wetgever en van 
de praktische bestuurders, waardoor de materiële inhoud van het bestuurs
recht vorm krijgt of deze ontbeert. En dat geldt zeker ook voor het algemeen 
deel van het bestuursrecht. De produktie, niet alleen van de wetgever en 
andere regelgevers, maar ook van wetenschappelijke boeken en artikelen, 
adviezen en rapporten, rechtspraak en annotatie daarop, die van belang zijn 
voor het algemene bestuursrecht of specifieke onderdelen daarvan, is na de 
Tweede Wereldoorlog, maar vooral sinds 1950, buitengewoon groot geweest 
en nog steeds vermindert de stroom niet. Een poging tot plaatsbepaling van 
het bestuursrecht als deel van het recht, het karakter en de betekenis van de 
daardoor en daarin aangegeven normering, zijn plaats en wording, richt 
zich, in de door ons gekozen opzet, op de juridische legitimatie, en 
bewerktuiging van het bestuur, alsmede opzijn juridische plaats als deel van 
het rechtsbestel in zijn geheel. En daarom op de samenhang van het 
bestuursrecht, enerzijds met staatsrecht en staatkunde, anderzijds met 
privaatrecht en strafrecht. Het strafrecht dient in dit verband van oudsher als 
een - vaak wel zeer uitbundig gebruikt - middel om naleving van 
bestuursrecht af te dwingen.

Op elk van deze terreinen is de wetenschappelijke productie zeer groot 
geweest. Het is onvermijdelijk, dat wij ons in het volgende tot enkele 
hoofdzaken beperken.

Meer dan in de voorafgaande periode is gedurende de laatste decennia de 
aandacht gericht op wat wel wordt genoemd het instrumentele karakter van 
het bestuursrecht. Het besef, dat het bestuursrecht - en ook veel privaat- en 
strafrecht - niet slechts normstellend of normvastleggend is, maartevens een 
instrument vormt tot het vernieuwen, veranderen of vastleggen van de 
samenleving en van daar bestaande verhoudingen van allerlei aard, is op 
zichzelf niet nieuw. Het was zelfs eeuwenlang het voornaamste motief tot 
regelgeving door het bevoegd gezag. Vaak zelfs het enige motief. Thorbecke 
was zich van die functie terdege bewust en het is niet in de laatste plaats 
hierom, dat hij de controle op overheidshandelen niet aan een onafhankelij
ke rechter in handen wilde geven en zelfs de toetsing van bestuurlijk 
handelen aan de formele wet binnen het bestuur wilde houden, onder het 
motto: wie het gereedschap gebruikt kan er ook het best over oordelen. Er 
bestaat dan ook een duidelijk verband tussen de instrumentele opvatting van 
het bestuursrecht en de in ons land endemische voorkeur voor het 
administratief beroep. Ook de lange tijd gangbare visie, volgens welke het 
centrale probleem van het bestuursrecht ligt in een tegenstelling tussen de 
begrippen doelmatig en rechtmatig, komt daaruit voort.49

Een van de meest typerende en konsekwente vertegenwoordigers van ‘instru
mentale’ visie was G. van den Bergh, hetgeen in vele van zijn geschriften tot 
uitdrukking komt. Zie daarover ook mijn Inmemoriam, AVBI966,bl. 1033.

49.
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De nadruk die in recentere literatuur dit instrumentele karakter van het 
bestuursrecht krijgt,^® komt echter niet voort uit de tegenstelling tussen 
doelmatig en rechtmatig, tussen ‘freies Ermessen’ en ‘norm’, maar zij wil 
deze beide in een synthese verenigen: het bestuursrecht is, in deze opvatting, 
zowel norm als instrument en waarborg. Het kent aan de bestuursorganisatie 
genormeerde bevoegdheden toe; het functioneert aldus als instrument voor 
de bestuurder. Deze functies zijn niet te scheiden en daarom is het 
bestuursrecht dan ook ‘recht’ in de volle zin des woords.^'

Centraal staat daarbij de visie dat het bestuursrecht als zodanig 
instrument van beleidvoering is. Dat brengt mee, dat als vanzelfsprekend 
alle door het bestuur gehanteerde middelen en technieken in de weergave 
van dat recht een plaats moeten en kunnen krijgen, zoals ook door De Haan 
c.s. terecht wordt gesteld.

Besturen heeft altijd omvat het regelen en ordenen van de samenleving 
door een overheid. In deze ruime zin maakt ook de wetgeving deel uit van 
het bestuurlijk proces. In de vorige hoofdstukken is de metamorfose 
geschetst die de juridische vormen en instrumenten van het besturen in de 
loop des tijds hebben ondergaan. Besturen in engere zin werd door ons 
daarbij aangeduid als ‘microbestuur’, het concrete van ‘dag tot dag-werk’ 
gedaan door wat vroeger werd aangeduid als de uitvoerende macht, zulks ter 
onderscheiding van wat macrobestuur werd genoemd: de beleidvoering in 
algemene zin. Principieel is dit onderscheid tussen micro- en macrobeleid 
echter niet en daarom is ook de scheidslijn tussen staats- en bestuursrecht er 
vooral een van conventie en doelmatigheid en is zij zeker niet waterdicht.
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50. E.xpliciet is dit het geval in Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, door P. de 
Haan, Th.G. Drupsteen en R. Fernhout, Deventer 1978, 3e druk 1986, die zich 
krachtig afzetten tegen wat zij als een ‘verouderde visie’ (bijvoorbeeld bl. 20, 36 
en elders) aanduiden. Het kan echter niet worden volgehouden, dat men voor 
dat instrumentele karakter van het bestuursrecht vroeger geen oog had. Het 
tegendeel is veeleer het geval. De nadruk op de ‘tweede dimensie' van normering 
veroorzaakte juist de tegenzin tegen administratieve rechtspraak en de voorkeur 
voor - indien al onvermijdelijk - het administratief beroep. Het instrumenteel 
karakter als werktuig van gezagsoefening, in de vorm van ambtelijke instructies 
van de heersers, en het principiële onderscheid dat gemaakt werd tussen wet en 
reglement, waarbij in het bijzonder het reglement als werktuig van het gezag 
werd gezien, bracht dit mede to uitdrukking. Voorde plaats van beleidvoering in 
het recht: E.M.H. Hirsch Ballin, Publiekrecht en 6e/eW, proefschrift. Amsterdam, 
Alphen aan den Rijn, 1979 en ‘Regelen op afstand als vereiste van een sociale 
rechtsstaat'in: Rechtsstaat en Sturing. ZwoWe 1987, bl. 91 v.v.
De Haan c.s., a.w., bl. 20 v.v. In de eerste druk van het boek werd deze 
normerende functie niet expliciet genoemd, hoewel deze in de laatste uitgave als 
‘de meest algemene en meest kenmerkende’ wordt gekenschetst (bl. 30). Het van 
verschillende kanten geuite bezwaar tegen het in de eerste druk eenzijdig op de 
voorgrond stellen van de instrumentele benadering, weerleggen de schrijvers 
met de opmerking, dat die normerende functie ‘zo algemeen en kenmerkend’ is, 
dat zij haar‘in de eerste druk stilzwijgend hadden verondersteld’. Zij menen in de 
laatste druk dit verwijt te hebben ‘ontzenuwd’. Een juistere term zou wellicht zijn 
geweest: ‘ter harte genomen’, 
a.w., bl. 31.

51.
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Men kan zelfs stellen, dat in toenemende mate de rechtstreekse inwerking 
van formele wetgeving en andere algemene regelgeving op de rechtspositie 
van de individuele burger veelvuldiger en ingrijpender is dan voorheen en 
daardoor ook de direkte publieke repercussies in en buiten de media.De 
hernieuwde aandacht voor wetgeving als bestuursinstrument heeft onder 
meer de problemen van harmonisatie van bestuurswetgeving en van 
wetgevingstechniek, van het terugbrengen en beperken van regelgeving in 
het algemeen tot het noodzakelijke (deregulering), van de betekenis van de 
wet als grondslag en legitimatie van het bestuur en van de verhouding tussen 
wetgever en rechter, in het leven geroepen of nieuw leven ingeblazen, ook 
onder de beoefenaren van het bestuursrecht.^'*

Met het signaleren van het bovenstaande moet worden volstaan, 
behoudens enkele opmerkingen van meer algemene strekking. Het eigen 
karakter van het moderne bestuursrecht komt deels tot uiting in de grote 
betekenis die wetgeving heeft voor dit rechtsgebied: ‘De overheid beschikt 
eenvoudig niet over de bevoegdheid om zonder wettelijke basis de 
publiekrechtelijke rechtspositie van burgers vast te stellen. Weliswaar vormt 
deze wetgeving ook vaak niet meer dan een kader dat nader ingevuld en 
geconcretiseerd moet worden, waarbij de administratieve rechter naast het 
bestuur een belangrijke rol speelt. Maar het is een onmisbaar kader. En 
bovendien bevat het veelal regels die onmogelijk door de rechter kunnen 
worden gevormd, zoals de toekenning van bevoegdheden en de regeling van 
procedures.Het heeft er de schijn van dat een toenemende gretigheid tot 
het maken van regelingen bij de verschillende besturen is te constateren, als 
reactie waarop de roep tot vermindering van regels, tot ‘deregulering’, is 
ontstaan. Regelgeving in het bestuursrecht is meestal gericht op een 
bepaald, welomschreven, doel. Als die doelstelling wegvalt of wijzigingen 
ondergaat, zou de daarop gerichte regelgeving moeten vervallen of worden 
gewijzigd. Dat laatste gebeurt veelvuldig maar soms niet zeer duidelijk -

De versterkte aandacht die daarbij de betekenis van de bureaucratie krijgt, 
brengt deze een en andermaal in het politieke spanningsveld. Dat geschiedde 
bijvoorbeeld tijdens de discussies in de Tweede Kamer naar aanleiding van de 
RSV-enquête, en zeer expliciet tijdens de discussies over de paspoortzaak in 
september 1988, waarbij door sommige sprekers in beweerd ambtelijk falen 
verzachtende omstandigheden voor een bewindsman werden gezocht. Dat zou 
minister Bijleveld in 1920 deugd hebben gedaan. Zie hoofdstuk V, noot 4.
Lang niet elk van deze vraagstukken is nieuw: zowel Donner, reeds in de eerste 
druk van zijn Nederlands Bestuursrecht{\9S2i), als Vegting, a.w., I, o.a. bl. 138 v.v., 
wijdden diepgaande beschouwingen aan de verhouding van wet en bestuur; S.O. 
van Poelje vestigde de aandacht op de ‘wetsfamilies’; de wetgevingstechniek 
vormt al vele jaren onderwerp van richtlijnen; de vraag van de houding die de 
rechter dient aan te nemen tegenover ‘vage normen’ in de wetgeving, hield al in 
de vorige eeuw de gemoederen bezig. Niettemin verschijnen in de laatste 
decennia verschillende van deze vragen in een nieuw licht. Schrijver dezes 
definieerde in Nederlands recht in Kort Bestek, in het hoofdstuk Staats- en 
Bestuursrecht, het bestuursrecht met inbegrip van de wetgeving als ‘middel tot 
beleidsrealisatie’, Deventer 1966, ledruk,7edruk 1988.
De Haanc.s., bl.49.
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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, efficiënter 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.^*

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

56. Daarover o.m. A.M. Donner, Inleiding in problemen van wetgeving, 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.
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 coördinatie van regelgeving.
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 risico in.

57.

58.
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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, 
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.^'

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-

60

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 echter de 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 controversiële 
beschouwingen aanleiding gaf.^“ Maar daarnaast kwamen nieuwe 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 in verband 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

64

Zo bijvoorbeeld de diskussie over de vraag naar het rechtskarakter van een 
wachtverbod (HR 4 maart 1958, jVy300 oordeelde het een beschikking, anders 
dan de adv. gen. Van Oosten); daarover F.R. Böhtlingk/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 abstract, 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.36v.v.
Deze kunnen ook, zoals bijvoorbeeld De Haan c.s. doen, als bestuurlijke 
organisatie vormen worden behandeld.
Die ontwikkeling is zeker niet afgesloten en kan slechts schetsmatig worden 
weergegeven.

62.

63.

64.
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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’.^^ 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! - geïntroduceerd, 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-Brittannië - en dus ook in ons land - veel 
aandacht getrokken. Overigens bestonden van oudsher ‘uitbreidingsplannen’. 
Beroemd is het Amsterdamse plan van 1612.

66. Wet van 21 april \9‘\1 ,Staatsb!adV{ 127.
67. Hel plan als adminisiraliefrechlelijke rechlsjiguur, A\phen aan den Rijn, 1966.
68. Hier zij alleen genoemd de pre-adviezen voor de VAR van D. van Duyne en J. 

Bulthuis Hel plan in hel openbaar besluur (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 gemeer^tebestuur 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 (AB 1978, 338): het K.b. vermeldt als overweging: ‘gezien 
artikel 58a Wet op de Raad van State’! De geschiedenis van de toepassing 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 èn 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 subsidiëring, c.q. financiering van niet-overheidsin- 
stellingen en personen. Lange tijd werd subsidiëring beschouwd als 
gunstbetoon tegenover de gesubsidieerde, waarvoor de subsidiërende 
overheid uiteraard verantwoording schuldig was aan de gekozen vertegen
woordiging. Een bijzonder geval vormt de subsidiëring van het bijzonder 
onderwijs, die gelijk bekend in ons land lange tijd een van de belangrijkste 
politieke strijdpunten vormde en ten slotte, door de financiële gelijkstelling 
van openbaar en bijzonder onderwijs in Grondwet en wet, werd omgezet in 
een wettelijk financieringsstelsel. Sinds lang geldt ook een financiële 
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 subsidiëring

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’. Wetgeving, 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. Het bestemmingsplan 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 1 januari 1988 in werking, heeft daarin mijn inziens ten 
onrechte geen verandering gebracht, ondanks de uitspraak van het Hof te 
Straatsburg in de zaak-Benthem.

72. Zie vooreen overzicht De Haan c.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, 
beëindiging 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 subsidiërende overheid over flexibeler 
mogelijkheden beschikt. De ontvangende partij stelt daarentegen meer prijs 
op continuïteit en zekerheid, veelal ook met betrekking tot de mogelijkheid 
van accrès. 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 Vooral de

74

75

73. In 1961 wijdde de VAR haar jaarlijkse bijeenkomst aan ‘De overheidssubsidie’, 
waarvoor werd gepre-adviseerd door R.A.V. Baron van Haersolte, 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 subsidiëring die uitsluitend op een 
begrotingspost berust: F. Hartog en S.O. van Poelje in: Bestuurswetenschappen 
1952, b. 129V.V.

74. Vooral beëindiging of vermindering van susbsidiëring van op cultureel, sociaal 
of charitatief gebied werkzame instellingen kan redelijkerwijs niet steeds 
correleren met financiële zorgen van de subsidiegever.

75. Als regel met weinig succes. Wetgeving op dit gebied is trouwens vrijwel altijd 
zogenaamde ‘raamwetgeving’, die nauwelijks materiële 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.

76

78

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 daarvoor in

Ook hier keert de beperking zich tegen het doel waartoe zij werd geschapen.
Zie daarover De Haan c.s., a.w., 1, bl. 292.
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
gen er bepaald niet minder door worden.

76.
77.
78.
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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 subsidiëring 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 geïnstitutionali
seerd, veelvuldig voor.*** 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 financiële 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
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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. 
Met name is dit het geval met betrekking tot beslissingen op het terrein van de 
uitvoering van bestemmingsplannen, 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 voorde VAR in 1978.
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 phvaatrechtelijke 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 VllI 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.

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,*^ maar ook 
door middel van het sluiten van overeenkomsten. Deze worden meestal
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82. Zeer radicaal werd deze leer gevolgd in HR8 februari 1929, NJ \929, ilS, 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.
In de 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’,*'* 
vervullen van specifieke bestuurlijke taken van het betrokken overheidsor- 

Dit type overeenkomst nam toe in aantal en betekenis. Zij worden

omdat zij gericht zijn op het

85gaan.
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

86tussen overheidsorganen onderling recht doet wedervaren.
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 I637z, 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 wèl aan haar bestuurlijke 
situatie aangepaste voorwaarden.
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plaats gemaakt voor een ‘gemengde’ rechtsleer.*^ Deze op het materiële recht 
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 de in elk 
concreet geval toepasselijke norm, zoals Donner reeds in 1974 terecht 
opmerkte.

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 
penetratie 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 overheidsorgaan en in 
de derde plaats het vervangen van publiekrechtelijke door privaatrechtelijke 
sanctiemiddelen.^®

Wat de, voor openbaar bestuur en bestuursrecht zeer essentiële, positie 
van de derde-belanghebbende betreft, moet worden opgemerkt, dat deze in
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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 dezelfde De verhouding 
privaal-publiekrecht in het licht van het NBIV, preadvies VAR, 1986.
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 NBWzal zijn ingevoerd, nog steeds.
Lubach,pre-advies, bl. 32 v.v. over contractsvrijheid van de overheid; ook Hirsch 
Ballin, in Handelingen NJV\9i2, bl. 61.
De Haan c.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).

88.

89.
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het bestuursrecht zowel door middel van bezwaarschrift, als in de kwaliteit 
van appellant of interveniënt 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.93

91. De beschouwingen van Lubach, in diens dissertatie, o.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 en in principe ook bij beleidsovereenkomsten’.
Hierover o.m. H.P.J.A.M. Hennekens, De openbare weg en hel privaatrecht, 
Zwolle 1977 en B. de Goede, De Straal, Den Haag 1977.
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 wanprestatie van een 
overheidsorgaan veroorzaakte schade aan de betreffende publieke kas 
kunnen worden doorgeleid, zoals in de administratieve rechtspraak ge
schiedt. Daarmee zou een oneigenlijke kostenbarrière tegen rechtsbescher-

Het doen dagvaarden van de ‘Staat’ of de94ming zijn weggenomen.
‘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.

95

Als een ‘eigenlijke barrière’ 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 barrière’ wordt opgeworpen door ondoelmatig procesrecht.
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 J.A.M. van Angeren en Th.J.C.Verduin. Zie ook J.J. 
Oostenbrink,/lr/r?i/ni5/ra/ievcsancr/ei. proefschrift. R.U. Utrecht, 1967.
Daarover reeds het arrest HR 4januari 1935, NJ\935,758.
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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

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.
Donner, a.w., 4e druk, bl. 321.
Laatstelijk van 1984, die ook de mogelijkheid opent privaatrechtelijke rechtsper
sonen in zulk een regeling te betrekken.
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optreden, die kwalijk verenigbaar is met ordelijke en rechtens correct 
functionerende bestuurlijke verhoudingen.

Het voorgaande strekt te tonen hoezeer in het bestuursrecht op velerlei 
manieren privaatrechtelijke vormen en normen zijn geïnfiltreerd, 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 
Brüder’ 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

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 in ruil 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. 107 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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102wordt gewerkt,
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 coördinatie en harmonisatie van 
de daarin zeer talrijke ongerechtvaardigde verschillen in termijnen, proce
dures en niet-ontvankelijkheden. Maar een principiële sanering kan zij niet 
brengen.

kan geenszins de fundamentele keer in de wetgeving

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. Herhaaldelijk 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, 
thans de beslissing in handen gelegd van een rechter die zelfs verdergaande 
bevoegdheden heeft dan die van de meeste andere administratieve rech
ters.

103 wordt

104

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

De daartoe ingestelde Staatscommissie onder leiding van M. Scheltema heeft 
een ontwerp aangeboden bij haar rapport.
Over het administratief beroep zie de VAR pre-adviezen van J.M. Kan, N.H. 
Muller en R. Streng, Doeltreffendheid van het administratief beroep (\966). Een 
vergelijking met administratieve rechtspraak geven P.J.J. van Buuren, H. Bolt en 
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 jaarArob, Zwolle 1986.
De rechtspraak krachtens de Tijdelijke wet Kroongeschillen geschiedt door 
rechters, van wie als enige kwalificatie wordt geëist 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.

102.

103.

104.
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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 essentiële 
materiële structuurverschillen tussen de verschillende rechtsgebieden hun 
weerslag zullen blijven vinden in essentiële 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 parlement. 
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’.

107

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 
ideeën 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 
continuïteit van de rechtsontwikkeling verloren gaat of althans geen 
aandacht krijgt. Er zijn geen denkbeelden die niet samenhangen met 
vroegere denkbeelden. Starings Hoofdige Boerzei 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 hij in 
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. /?<jppor/, 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, 
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 dat is in 
het licht van de inhoud daarvan wel te begrijpen, 
bestuur van de VAR aan deze laatste druk van het Rapport /Ifi/IR 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-

I 12 De strekking van beide rapporten verschilt hierin.

I 14 Het voorwoord dat het

1 12. 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 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 kan worden beschouwd
als een monument dat de voorbije periode afsluit, 
was het wel.

>115 Het zij zo. Maar nuttig

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 {\9S\) 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 bestuur is 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. I 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 weer te 
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 principiële 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 naaryi/r/z/wc/ie 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

117praktisch ontwikkelde, 
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.

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 elk rechtsstelsel vormt de controle een centraal

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 hiervóór 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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I 19bestuursrecht, geschreven door A.M. Donner. 
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-

De schrijver noemde zijn

tende behandeling, waarin ook de algemene leerstukken meer tot hun recht 
zouden komen. '120 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 principiële 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, 
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’. 
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

'121 Hij ziet in bestuur en rechtspraak, geheel in

Hoe

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\ 123 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 
der rijksgeldmiddelen’, 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.

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 geïntroduceerd 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 scheidsitchttr, maar een grensrechter.”'^* 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.

126

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 categorieën 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 recht, 
’s-Gravenhage 1974, bl. 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.'^^ Daar formuleerde hij nog stringent: ‘Er moet een gebied van vrij 
goedvinden zijn, waar de rechter buiten moet blijven’,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’.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 btsiuursrechtelijke norm met een algemene 
strekking.

In 1968 verscheen zijn Hoofdslukken 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.'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.'^'* Ook uit deze uitspraak blijkt weer de belangrijke 
wending die het bestuursrechtelijk 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.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. 24 en 75.
135. a.w., bl. 17, bl. 36 en elders.
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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. 
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,'^’ 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'^* en de grondwetsherziening van 1887 met betrekking tot de 
zelfstandige wetgevende bevoegdheid van de Koning een beslissende 
wending in het karakter van het bestuursrecht.'^® 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

136. Het algemeen Nederlands adminisiralief recht, Alphen aan den Rijn, deel 1 1954, 
deel II 1957.

137. a.w., I, bl. 30 v.v.
138. Meeren Berg-arrest, HR 13januari 1879, 11^4330.
139. a.w., I,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
organen zijn’. A.w. I, bl 169.
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Vegting, niet zeggen dat dit oordeel steeds aan een onafhankelijke rechter 
moet worden toevertrouwd.

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 subsidiëring 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 
kritiek op de leer van Vegting terecht opmerkt, 
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 subsidiëren als ‘instrument 
van bestuur’.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

142 De in dat tweede deel

141. a.w., 318 en II, 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 niet 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., II,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., l,bl. 384 v.v. Die instrumentele benadering komt ook duidelijk in deel II 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.

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.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 niet 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 schrijvers, zie: Kopstukken van 
Administratief recht, afscheidsgeschenk voor prof.mr. Willem Konijnenbelt, 
’s-Gravenhage 1986.

146. A.D. Belinfante, Het plan als administratiefrechtelijke rechtsCtguur. 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 bestuursrec/i/, 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 variëteit 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.”'^' 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.'^^ ‘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. t.a.p.
152. t.a.p.
153. ‘In de beleidsvoorbereiding schuilt vaak al een standpuntbepaling, terwijl ook 

de beleidsuitvoering veelal zoveel ruimte voor het bestuur open laat, dat er 
politieke 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 definiëren 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 bestuurs6e/e/</wordt, in bestuursrechtelijke beschouwingen, meest
al uitdrukkelijk in een normatief kader geplaatst.

Zelfs de regelgeving - dat wil zeggen de normstelling zélf - 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 enquêtes 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. Zij gaan 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 
den Rijn. 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 
hiërarchie worden het bestaan en het gevaar van bureaucratische machts
vorming erkend en wordt ertegen gewaarschuwd.'^^ 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.

Uit dit alles blijkt, 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 ministerdaarvan weet heeft’, (ibid)

157. Hier zij 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.

259



Persoonsregister

Busch, Wilhelm 197 
Buuren, P.J.J. van 243, 245

Aartsen, J. van 257 
Acker, van den 113 
Althusius, J. 41 
Althusser, L. 62 
Anjou, duc d’ 44, 45 
Angeren, J.A.M. van 
Arntzenius, A.R. 
Asser, T.M.C.

Calmette, J. 23
Chambord, Hendrik graaf van 56 
Cleveringa, R.P. 223, 224 
Cluysenaar, J.L.H. 211 
Colenbrander, H.T. 31, 39, 57 
Coninck Liefsting 91, 93 
Crince Ie Roy, R. 213

217, 219, 242 
113, 129, 135 

114, 165

Bagehot, W. 47,116 
Barin, A. 37 
Barthélemy, J. 61
Bassecour Caan, JJ. de la 87, 108, 145,

Debaedts, F. 213 
Dicey, A.V. 116,139 
Ditzhuyzen, R.E. van 
Donner, A.M.

132, 137
56, 147, 148, 157, 180, 

203, 211, 216, 223, 229, 230, 240, 243, 
251-256

216
Beel, L.J.M. 186
Belinfante, A.D. 232, 233, 242, 256 
Bergh, G. van den 

209, 213, 214, 227, 256 
Beumer, E.J. 185 
Bloembergen, A.R. 240 
Blok, P.J. 29,31,32,33 
Boasson, J.J. 131,132,146,160 
Bodin, J. 36, 37 
Böhtlingk, F.R. 232 
Bolt, H. 245 
Bonger, W.A. 21 I 
Bonifacius 23
Bosch Kemper, J. de 59,62,64,66,71, 

97, 146, 216
Bosse, P.Ph. van 76, 77 
Borret, E.J.H. 76 
Brasz, H.A. 235 
Breugel Douglas, R. van 76 
Brouwer, E.J. 205 
Buchanan, J. 41
Buijs, J.T. 76, 79, 81-83, 85, 89-94, 96, 

98-102, 109-114, 118, 121, 122, 129, 
133, 135, 143, 145, 146, 156, 171, 205 

Buiskool, J.A.E. 180 
Bulthuis, J. 233 
Burg, F.H. van der 213, 256

181, 182, 183, 185,
Donner, J. 206 
Dresselhuys, W. 84 
Drion, j. 61
Drupsteen, Th.G. 228, 256 (zie ook: P.

de Haan)
Duk, W. 248
Duyn van Maasdam, A.F.J.A. van 

der 59
Duyne, D. van 233 
Duyverman, J.P. 58, 77

Eduard de Belijder 24 
Elout, P.J. 58

Faick, A.R. 57 
Feith, W.W. 222
Fernhout, R. 228, 256 (zie ook: P. de 

Haan)
Floris V, graaf 26, 27, 29 
Fockema Andreae, S.J. 29, 33 
Fruin, R. 31, 39, 42

Geelhoed, L.A.
Gelein Vitringa, J. van

230
116

260



Gerbrandy, P.S. 
Gerven, W. van 
Gneist, R.

Karei de Grote 23
Karei I 47
Karei V 28, 34
Karei X 56
Kelsen, H. 207, 208
Kleerekoper, S. 205
Kluit, A. 28, 32, 34, 39, 44, 52
Koelma, A. 180, 181,200
Koeman, N.S.J. 219
Konijnenbelt, W. 253, 256
Kooiman, D. 71
Kooien, D.A.P.N. 173, 180, 183-186, 

193, 215
Kossmann, E.H. 37, 58 
Krabbe, H. 117-119, 122, 123, 131, 135, 

139, 146, 148, 178
Kranenburg, R. 131, 147, 168, 171-173, 

178, 190, 193, 197, 200, 201, 207, 215, 
217, 222, 225, 231, 257 

Kreveld, J.H. van 213, 235, 245 
Kruseman, J.
Kuyper, A.

157, 186 
163, 240 

69, 96, 97, 104, 114-116, 136,
139

Godefroi, M. H. 77, 78, 103 
Goede, B. de 241 
Goeman Borgesius, H. 125 
Gosses, I.H. 27,31,43 
Grinten, J.H.P.M. van der 
Grinten, W.C.L. van der

147, 162 
188, 206, 209,

218
Groen van Prinsterer, G. 58, 85 
Groot, Hugo de 29, 33, 40 
Guibal, C.J. 51

Haakman, A.J. 189 
Haan, P. de 228,232,234,236,240,250, 

255-257
Haersolte, R.A.V. van 235 
Hamaker, H. J. 158 
Hartog, F. 235 
Heemskerk, J. 99, 100 
Hendrik III 44 
Hendrik VIII 24 
Hennekens, H.P.J.A.M. 241 
Heuvel, N. van den 189 
Higounet, Ch. 23
Hirsch Ballin, E.M.H. 228, 240, 257 
Hobbes, Th. 48
Hoeven, J. van der 129, 158, 163, 175, 

213, 227, 229
Hogendorp, G.K. van 58, 59,61,69, 72,

180, 201, 206 
116, 125, 127

Laband, P. 93 
Langemeijer, G.E. 169 
Lauzun, A.N. hertog van 37 
Laski, H. 22
Leicester, R.D. graaf van 46
Lemaire, W.L.G. 189
Lemstra, J. 257
Lenin, W.I. 43
Leo III 23
Lespes, J. 203
Levy, J.A. 93, 94, 96, 97, 102, 110, 112, 

114, 119, 136, 146 
Limburg Stirum, L. graaf van 59 
Locke, J. 48 
Lodewijk XIV 37
Loeff, J.A. 94-97, 106, 107, 114,

118-120, 122-133, 152, 180, 193, 202, 
205, 215, 250

Logemann, J.A.H. 232, 252 
Lubach, D.A. 239-241

139
Hoogendijk-Deutsch, S.V. 237 
Horst, Th.A.M. van der 219 
Hotman, F. de 41
Houten, S. van 66, 85, 108, 109, 113 
Huart, F.J.A. 166
Humalda van Eysinga, J.F. van 113,

114

Idsinga, J.W.H.M. van 112, 114-118, 
120, 122, 123, 136, 139, 146, 152

Jan Zonderland 24 
Japikse, N. 27, 31, 43 
Johanna van Brabant 30 
Jong, J.P. de 20 
Jonge, W.A.C. de 110

Maarseveen, H.Th.J.F. van 248 
Mackay, Ae. baron 77 
Man, H. de 205 
Maine, hertog van 37 
Mann, Heinrich 106 
Mannoury, J. 213 
Marcuse, H. 43 
Margaretha van Oostenrijk 28 
Margaretha van Parma 38, 43 
Maurits, Prins 45 
Maria van Bourgondië 30 
Meide, J.H. van der 248

Kamphuizen, P.W. 223 
KanJr.,J.B. 114, 116-118, 120-122, 135, 

146, 152, 205 
Kan, J.M. 140,141,245 
Kappeyne van de Coppello, J. 108, 

113, 116, 118, 128, 143, 144, 154, 156

261



99,100,108,113,114,117,118,Roëll,J.
123, 135, 144 

Romeijn, HJ. 
Roos, N.H.M. 
Rousseau, J.J. 
Ruiter, D.W.P.

Meijer, J. de 204 
Meijers, E.M.
Mok, S. 180 
Molthuijsen, P.C. 36 
Monchy, S.J.R. de 72, 180, 183-190, 

193-195, 209, 226, 251, 252 
Montesquieu, Ch. de 49, 50,62,69, 176 
Montpensier, A.M., hertogin van Orlé- 

ans 37
Morgernstern, Christian 19 
Mulder, A. 242 
Muller, N.H. 245

165, 197, 220
196-198, 231
123
43, 48-50
244

Samkalden, R. 237 
Savornin Lohman, A.F. de 85, 116 
Savornin Lohman, B.C. de 187 
Schaik, J.R.H. van 199 
Scheltema, F.G. 162-168, 171, 173, 197,

198
Scheltema, M. 245 
Schepper, H. de 61 
Schimmelpenninck, G. 55 
Scholten, J.H. 201
Scholten, P. 139, 162, 165, 178, 195, 198 
Schoordijk, H.C.F. 240 
Schröder-Vlasblom, M. 117,123,130 
Schuyt, C.J.M.
Seydlitz 113 
Sieyès, E.J.
Simons, D. 251 
Soest, J. van 213 
Spill, F.W. ter 188,206 
Stahl, FJ. 58 
Steenbeek, J.G. 235, 245 
Stein, Lorenz von 69 
Stellinga, J.R. 249, 253 
Stier-Somlo 139 
Streng, R. 245 
Struycken, A.A.H.

146, 147-149, 152, 161, 162, 171, 178,
182, 185, 189-191, 202, 204, 209, 226 

Suijling, J.P. 124,128,129 
Suttorp, L.C. 116

Napoleon Bonaparte 55, 79 
Napoleon III 79, 80

Oldenbarnevelt, J. van 46 
Olivier, W.C.D. 62, 80 
Oosten, M.S. van 232 
Oosterbrink, J.J. 219, 242 
Oosting, M. 213 
Oppenheim, J.

118, 123, 135, 144, 146, 165 
Opzoomer, C.W. 82 
On, B. 130
Oud, P.J. 84,102,110,189

211
70, 108, 113, 114, 117,

50

Pepijn de Korte 23 
Philips de Schone 30 
Philips 11 35, 38-40, 42-45, 49
Philips van Leiden 36 
Pierson, N.G. 125 
Pinto, A. de 128 
Plessis Mornay, Ph. du 41 
Poel, J. van de 219 
Poelje, G.A. van 

231, 247
Poelje, S.O. van 204, 205, 213, 229, 235 
Polak, C.H.F. 204, 206 
Polak, J.M. 219,243 
Poortinga, S. 62, 64 
Pot, C.W. van der 58, 59, 165, 168-170, 

190, 195, 197, 205, 217 
Praag, L. van 198, 207 
Praag, M.M. van 

249, 253

23,60, 124, 131-142,

160, 161, 196,203,213,

211Thoenes, P. 
Thorbecke, J.R. 48, 58, 59, 62-64, 66, 

67, 69-71, 73, 74, 78, 80, 85, 87, 89, 91, 
92, 103, 108, 117, 133, 145, 163, 227 

Tour van Bellinchave, M.W. du 100

Valkhoff, J. 163 
Veen, J.H. van der 248 
Vegting, W.G.

229, 231, 254, 255 
Veld, J. in’t 180,219 
Verduin, Th.J.C. 242 
Visschere, F. de 204, 207 
Vlies, l.C. van der 219 
Vollenhoven, C. van 70, 145-147 
Voltaire 49 
Voogd, N.J.J. de 51 
Vos, H.

164, 180

207, 208, 215, 231,

147, 180, 181, 216, 217,
Raalte, E.E. van 106, 129 
Ranke, L. von 41,42 
Reeken, C.G. von 165 
Regout, E.R.H. 130 
Renier, G.J. 57 
Reuijl, H. 116,118 
Reuijl, H. jr. 62 
Rijpperda Wierdsma, J.V. 31, 32, 61,

104, 117, 118, 120, 135, 146,201

262



Vreede, G.W. 59 
Vries, C.W. de 200

Willem I, koning 56-58
Willem 11, graaf 27
Willem 111, stadhouder 47
Willem IV, stadhouder 46
Willem van Oranje 38-40, 44, 45, 49
Wit, C.H.E. de 52
Witt, J. de 46

Weber, M. 214 
Westerink, G. 31
Wiarda, G.J. 194, 197-199, 202, 210, 

216, 218, 232, 251, 252 
Wiardi Beekman, M. 76 
Wijers, Th.R.J. 188 
Wijk, H.D. van 102, 232, 252-254, 256 
Wijnholt, M.R. 224

Zeben, C.J. van 246
Zonderland, P. 220, 222
Zuylen van Nijevelt, H. baron van 59



Colofon:
Omslagontwerp; Wim Bottenheft, Marijenkampen 
Letter; Times
Zetwerk, druk en afwerking; Samsom-Sijthoff grafische bedrijven bv


