GESCHRIFTEN VAN DE VEREENIGING VOOR
ADMINISTRATIEF RECHT

N

IV

DE VERHOUDING VAN
ADMINISTRATIEF RECHT
EN BURGERLIJK RECHT

PRAE-ADVIEZEN UITGEBRACHT DOOR
Mr. J. KRUSEMAN

EN
Mr. J. H. SCHOLTEN

VOOR DE ALGEMEENE VERGADERING OP 19 APRIL 1941

Y

H.D. TJEENK WILLINK & ZOON N.V. - HAARLEM



GESCHRIFTEN VAN DE VEREENIGING VOOR
ADMINISTRATIEF RECHT

IV

DE VERHOUDING VAN
ADMINISTRATIEF RECHT
EN BURGERLIJK RECHT

PRAE-ADVIEZEN UITGEBRACHT DOOR

Mr. J. KRUSEMAN
EN

Mr. J. H. SCHOLTEN

VOOR DE ALGEMEENE VERGADERING OP 19 APRIL 1941

Y

H. D. TJEENK WILLINK & ZOON N.V. - HAARLEM



PRAE-ADVIES VAN Mr. J. KRUSEMAN

Toen ik het verzoek van het bestuur ontving een praeadvies
te vervaardigen over het onderwerp der verhouding tusschen
het administratief recht en het burgerlijk recht heb ik, met
het oog op den grooten omvang daarvan, het voorbehoud ge-
maakt dat ik mij voornamelijk zou willen beperken tot twee
onderdeelen van het vraagstuk, met welke ik te voren reeds
in aanraking was gekomen: de privaatrechtelijke regelingen,
welke met de uitvoering der Woningwet in verband staan en
de concessies. Hieraan heb ik mij, in overleg met het bestuur
en mijn mede-praeadviseur, kunnen houden.

Aan de behandeling dezer twee onderwerpen moet echter
eene korte algemeene beschouwing voorafgaan. De schrijver,
die het eerst een stelsel heeft ontwikkeld over de bedoelde
verhouding, Prof. Mr. H. J. Hamaker, destijds hoogleeraar
te Utrecht, deed dit in 1894 in eene verhandeling voor de Kon.
Akademie van Wetenschappen, getiteld ,,De tegenstelling van
publiek- en privaatrecht”’.?) Na eene geschiedkundige be-
schouwing over de ontwikkeling van den staatkundigen toestand
onder het vorsten-absolutisme tot dien van den modernen
rechtsstaat in West-Europa, stelde Hamaker voorop dat het
privaatrecht het eigenlijke oorspronkelijke algemeene recht is,
dat ook voor de overheid gold en dit ook thans nog doet, voor-
zooverre administratieve wetten hiervan niet afwijken. Aldus
zag hij de tegenstelling tusschen privaatrecht en publiekrecht,
deze in verband brengende met de stelling dat tot de krachten,
welke de maatschappij en het recht vormen, het rechtsbewustzijn
en het overheidsbevel gelijkelijk behooren. Wat wij noemen het
privaatrecht, maar eigenlijk eenvoudig het recht moesten
noemen, is in werkelijkheid niets anders dan de inhoud van
het rechtsbewustzijn. Het is het geheel van al die in stilte

1) Opgenomen in de uitgave van Hamaker’'s Verspreide Geschriften,
1913, deel VII, blz.. 134 volg.
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wordende, door niemand bedachte, gedragsregelen, van wier
bestaan de menschheid te allen tijde het gevoel en het besef
heeft gehad, al heeft zij ze vroeger en later op verschillende
wijzen verklaard en gewaardeerd. Het is dit recht, waarvan wij
erkennen moeten dat het boven de macht van de overheid,
zelfs van den schijnbaar in zaken van recht almachtigen wetgever
verheven is, dit recht, dat de wetgever kan beschrijven, welks
werking hij door middel van de rechtspraak kan steunen, maar
waaraan hij niets kan ontnemen of toevoegen. Daarentegen is
wat wij noemen publiekrecht het overheidsbevel in den vorm
der wet. Van het publiekrecht kunnen wij dus zeggen dat het
te vinden is in de wet en dat er buiten deze geen recht is.

Zooals het meer gaat met zulke meestal in apodictischen
vorm gekleede uitspraken van Hamaker, voelt men twijfel bij
zich opkomen of hij het geheele geweldige onderwerp wel juist
en volledig teekent. Hoe verklaart zich in zijn stelsel de ont-
wikkeling van de oude patria potestas tot de moderne ouderlijke
macht, die van het oude dienstbodenrecht tot het moderne
arbeidscontrakt, dat de wetgever tot stand heeft moeten brengen
onder den invloed van ter zake kundige en verlichte personen
tegen eene sterke conservatieve strooming in, al moet men
erkennen dat een gewijzigd rechtsbewustzijn heeft bijgedragen
tot de invoering van deze nieuwe privaatrechtelijke regelingen?
En hoe verklaart men de ontwikkeling van het vorsten-absolu-
tisme tot den rechtsstaat zonder rekening te houden niet alleen
met veranderde machtsverhoudingen, maar ook met een gewijzigd
rechtsbewustzijn? Hoe verklaart men ook het ontstaan van het
publiekrechtelijk gewoonterecht, de ,,conventions’’ in het staats-
recht? De wetgever is toch niet een abstract boven-menschelijk
wezen, dat uit de hoogte zijne wetten decreteert, zonder den
invloed te ondergaan van stroomingen in de maatschappij,
waartoe ook een gewijzigd rechtsbewustzijn behoort? Ik kan
deze onderwerpen hier ter plaatse niet verder uitwerken, maar
stip ze slechts aan om te doen uitkomen dat de uitspraken
van Hamaker in zijne verspreide geschriften voor mij allerminst
axioma’s zijn.

Hoe men echter over den algemeenen theoretischen opzet
van Hamaker’s stelsel moge denken, het is niet te ontkennen
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dat hij over de verhouding van privaatrecht en publiekrecht
eene gedachte heeft geuit, welke in wijder kring is aanvaard.
Zoo knoopt Prof. Mr. Paul Scholten in zijn algemeene deel
van Asser’s Handleiding !) bij Hamaker’s betoog in zooverre
aan, dat ook hij het privaatrecht beschouwt als het recht, dat
de algemeene gedragslijnen aangeeft en dus het ,,gemeene recht”
genoemd kan worden, maar Scholten verschilt van Hamaker
doordat hij het publiekrecht wel als recht beschouwt en aan
de wet in het privaatrecht eene andere beteekenis toekent dan
Hamaker doet.

Terecht stelt Scholten twee vragen, welke men moet onder-
scheiden: le Kan tusschen privaat- en publiekrechtelijke regels
eene scheiding worden gemaakt, die in den aard dier regels
zelve ligt, en dus voor iedere rechtsorde, los van tijd en plaats,
geldt?; 2e Maakt eene bepaalde ordening, b.v. de Neder-
landsche van dezen tijd (namelijk 1931) die scheiding en hoe
doet zij dit? Deze vraag spitst zich toe in deze praktische of
eene concrete verhouding onderworpen is aan bepaalde regels
van publiek- en privaatrecht, eene vraag, die niet anders be-
schouwd kan worden dan met behulp der gegevens, welke in
het algemeen voor rechtsvinding worden gebruikt, waarop dus
het antwoord wisselt naar tijd en plaats en afhangt van positieve
wetsbepalingen, rechtspraak enz.

De eerstgemelde vraag beantwoordt Scholten in ontkennenden
zin, behalve voor zoover zij betreft het eigenlijke organische
staatsrecht, waar regels gelden van anderen aard dan die van
het gemeenc recht, omdat zij niet het gedrag in de gemeenschap,
maar de rechtsvorming en de rechtshandhaving zelve betreffen.
Eenerzijds b.v. de regeling van koop, arbeidscontrakt, huwelijk
en eigendom, anderzijds b.v. de wijze, waarop wetten tot stand
komen, de rechterlijke macht is samengesteld, de verhouding
tusschen Koning en parlement is geregeld. Doch hiernaast is
er een ander verschijnsel. Dezelfde Staat, die tot het recht
in betrekking staat, doordat hij zich met de handhaving en
formuleering van het recht belast, stelt zich nog andere doel-
einden, zooals de zorg voor den waterstaat, voor verkeers-

1) Blz. 34 volg.
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middelen, onderwijs enz. Ten behoeve hiervan stelt hij regelen
op, die als zijne bevelen de aan zijne macht onderworpen personen
binden. Hij doet dit op dezelfde wijze als waarop hij het recht
tusschen individuen formuleert, namelijk door wetgeving.
Hier hebben wij dus te maken met administratief recht. Dat
ook hier twee ordeningen in het recht naast elkander bestaan,
de administratieve en die van de tusschen menschen algemeen
voorkomende verhoudingen en regelingen, is de leer van Buys
en Oppenheim, die de voorstelling ingang deden vinden dat in
het publiekrecht eene verhouding van ondergeschiktheid bestaat
en in het privaatrecht van gelijkheid. Scholten gevoelt tegen
deze voorstelling twee bezwaren: le dat, zoodra de meerwaardig-
heid van den Staat op deze wijze wordt gesteld, zijne gebonden-
heid aan het privaatrecht, die, hoe beperkt ook, niet kan worden
ontkend, nooit te verklaren is; 2e dat eene scheiding van privaat-
en publiekrecht in dezen zin niet eene scheiding van rechts-
regelen naar haren aard kan zijn, die alom geldig zijn, omdat
er ordeningen zijn, die haar niet kennen, zooals in Engeland.

Blijkens de nadere toelichting kent Scholten geen beteekenis
toe aan de van andere zijde gemaakte onderscheiding of de
overheid als zoodanig, d.w.z. ter uitoefening harer publiek-
rechtelijke functie, optreedt, dan wel op eene wijze zooals ieder
particulier kan doen, b.v. door een stuk grond te koopen om
er een dienstgebouw op te stichten. Deze onderscheiding heeft
voor mij wel beteekenis. Immers die handeling strekt wel om
de overheid in staat te stellen hare functie behoorlijk uit te
oefenen, maar de handeling zelve is geheel privaatrechtelijk. 1)
Men zie hierover o.a. het straks te vermelden arrest van den
Hoogen Raad van 31 Maart 1882,

Langs dezen weg komt Scholten er toe eene scheiding tusschen
publiekrecht in ruimen zin en privaatrecht, welke voor alle
tijden en plaatsen zou gelden, niet aan te nemen. Doch evenmin
eene volstrekte ontkenning van het verschil, voor zoover het
niet de rechtsnormen in het algemeen, maar het positieve recht

1) Men zie over dit onderscheid Mr. L. van Praag ,,Op de grenzen van
publiek- en privaatrecht’”, 1923, blz. 8 volg. en het Acad. Proefschrift
van Mr. G. J. Wiarda ,,Overeenkomsten met overheidslichamen”’, blz. 39
volg. en 117—123.
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van heden betreft. Aldus komt Scholten tot deze conclusie:
principieele scheiding is mogelijk tusschen staatsrecht en privaat-
recht. Het overige zoogenaamde publiekrecht staat daarentegen
als bijzonder recht tegenover het gemeene recht. Grens en inhoud
daarvan worden volgens hem door de positieve rechtsorde
gegeven, doch het is niet van anderen aard dan het gemeene
recht; waar het ruimte laat, gelden de gemeene regels. Over
de moeilijkheden bij de vaststelling van de grenzen tusschen
staatsrecht en administratief recht, waarover onze vereeniging
ten vorigen jare heeft gehandeld, laat Scholten zich echter niet uit.

Zijne opvatting van het privaatrecht als het gemeene recht
is in de laatste jaren door verschillende schrijvers aanvaard.
Deze heeft ook steun gevonden in de rechtspraak van den
Hoogen Raad. ) Van belang zijn zoowel de beslissingen dat
overheidslichamen evenals particuliere personen aan het privaat-
recht onderworpen zijn, indien zij zich in privaatrechtelijke
betrekkingen begeven, als die over de vraag of in gevallen, waarin
eene publiekrechtelijke verhouding of regel bestaat, toch ook
uit privaatrecht gehandeld en vooral geprocedeerd kan worden.
Mede kan in verband met ons onderwerp gebracht worden de
leer van den Hoogen Raad over de onrechtmatige overheidsdaad,
waaromtrent ik moge verwijzen naar den tweeden druk van
mijn ,,Vraagstuk der administratieve rechtspraak”, 1938, hoofd-
stuk VI B. Voor den omvang der aansprakelijkheid is het
volgens deze rechtspraak van den Hoogen Raad van belang of
de overheid optreedt ter uitoefening van eene bestuursfunctie
dan wel of zij aan het maatschappelijk verkeer deelneemt op
de wijze van particuliere personen b.v. door een bedrijf uit te
oefenen of een haven te exploiteeren. Voor het overige valt de
onrechtmatige overheidsdaad buiten het kader van dit prae-
advies.

Onder de arresten van den Hoogen Raad, welke de algemeene
vraag betreffen, die in dit praeadvies behandeld wordt, is o.a.
van belang dat van 1 Februari 1928, waarbij werd beslist dat
de verjaringstermijn eener gemeentelijke belastingschuld, vermeld

1) Een overzicht hiervan geeft Van Praag t.a.p., blz. 25 volg., en
Wiarda, t.a.p., blz. 56 volg. en 128 volg.
%) Ned. Jur. 1928, blz. 782.
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in artikel 262 (thans 295) der Gemeentewet, niet belet dat hierop
de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek in zake verjaringen
toepasselijk zijn, voorzoover de publiekrechtelijke voorschriften
niet eene afwijkende regeling inhouden. Dit was het geval met
artikel 2019 B.W. omtrent stuiting der verjaring door eene
erkentenis des schuldenaars in woorden of daden van het recht
van dengene, tegen wien de verjaring loopt. Het beroep van
den gemeenteontvanger op zoodanige erkentenis van den
belastingschuldige moest dus leiden tot toelating van den
gemeenteontvanger tot bewijslevering van dit feit door getuigen.
Zoowel de Advocaat-Generaal in zijne conclusie, als Prof. Meyers
in zijn onderschrift bij het arrest, vermelden dat de vaste leer
van den Hoogen Raad in dergelijke gevallen is dat op publiek-
rechtelijke verhoudingen de regelen van het privaatrecht toe-
passelijk zijn, tenzij bijzondere regelen van publiekrecht zijn
gegeven.

Een zoodanig geval deed zich voor bij het arrest van 23 De-
cember 1926 ). Iemand had voor een ander diens vermogens-
belasting en de vervolgingskosten betaald en beriep zich nu op
subrogatie, de indeplaatsstelling in de rechten van den schuld-
eischer, zijnde hier den Staat, welke bij overeenkomst met de
belastingadministratie tot stand was gebracht (artikel 1436 B.W.).
De Hooge Raad verwierp deze stelling, omdat het geheel van
de wvoorschriften der Vermogensbelasting, betreffende aan-
maningen en dwangbevel, benevens de onbevoegdheid van den
ontvanger om deze belastingschuld bij dagvaarding in te vorderen,
zich ertegen verzetten dat de gesubrogeerde de betaalde belasting-
schuld in rechte van den oorspronkelijken belastingschuldige kon
invorderen. Hieruit blijkt dat in de publiekrechtelijke wet niet
een uitdrukkelijk verbod om privaatrechtelijke middelen te
bezigen behoeft te worden gegeven, teneinde dit te voorkomen.
Het is voldoende dat uit het geheel der publiekrechtelijke regeling,
in verband met den aard van het onderwerp — hier de wijze
van belastinginning — zoodanig verbod kan worden afgeleid.

Tot gelijk resultaat kwam de Hooge Raad bij het arrest van
11 April 1924 2), waarbij werd beslist dat schuldvergelijking, in

1) Ned. Jur. 1927, blz. 213.
3) Ned. Jur. 1924, blz. 646.
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dit geval door eene vordering op een waterschap in tegenrekening
te brengen tegen de heffing van een omslag, bij belasting-
vorderingen uitgesloten is. In het Oud-Hollandsche en Fransche
recht gold deze regel reeds en de Nederlandsche wetgever heeft
hiervan niet willen afwijken, zoodat de bepaling van artikel
1465 B.W. over schuldvergelijking (welke plaats heeft uit welke
oorzaak ook de wederzijdsche schulden voortspruiten, behoudens
de daar genoemde drie uitzonderingen) niet toepasselijk is bij
belastingschuld. Hier is dus publiekrechtelijk gewoonterecht
aangenomen als behelzende het verbod om privaatrecht te
bezigen.

Andere arresten van den Hoogen Raad betreffen meer in het
bijzonder de vraag of een publiekrechtelijk lichaam, behalve
door middel van zijne bestuursfunctie ter uitvoering eener wet,
hetzelfde doel ook langs civielrechtelijken weg mag bereiken.
Reeds bij het arrest van 31 Maart 18821} werd deze vraag
bevestigend beantwoord in het geval, waarin de gemeente
Alkemade zich verbond een weg aan te leggen en de gemeente
Leiden zich verbond hiervoor eene jaarlijksche bijdrage te
verleenen, zooals uit gewisselde brieven bleek. Hierover ontstond
een proces, dat Leiden in de feitelijke instanties verloor. Haar
beroep in cassatie werd verworpen, op grond dat hier niet te
denken viel aan een publiekrechtelijke subsidie, daar bij beide
partijen wilsovereenstemming om zich te verbinden moest
worden aangenomen, zoodat, waar beide gemeenten als wettig
bestaande zedelijke lichamen volgens artikel 1691 B.W. evenals
particuliere personen bevoegd waren tot het aangaan van
burgerlijke handelingen 2), uit die wilsovereenstemming zelve
terecht door het Hof het tot stand komen eener burgerrechtelijke
overeenkomst was afgeleid. Tevens werd nog overwogen dat het
daarbij onverschillig is of zij handelen in het algemeen belang
harer wederzijdsche ingezetenen, en dus in de uitoefening van
regeeringsbestuur werkzaam zijn, daar het motief eener handeling

1) W.v. h. Recht, no. 4765.

2) Artikel 1691 voegt hieraan toe: ,,behoudens de openbare verorde-
ningen, waarbij die bevoegdheid mocht zijn gewijzigd, beperkt of aan
zekere formaliteiten onderworpen’’. Deze bepaling heeft in dit geval
blijkbaar niet gegolden.
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haren aard en karakter niet kan veranderen, en niets belet dat
een regeeringscollege, ter bevordering van de aan zijne zorg
toevertrouwde openbare belangen, privaatrechtelijke overeen-
komsten sluit. Ook bij de arresten van 16 April 1925 1) en 1 April
1926 2) werd in gelijken zin beslist. Het gold daar de vaststelling
door het toenmalige Rijksdistributiekantoor voor steen van
eene regeling omtrent de betaling van administratiekosten,
waarmede de fabrikant zich schriftelijk had vereenigd. Op grond
van die overeenkomst was hij tot betaling aangesproken.

In den loop der jaren zijn talrijke privaatrechtelijke overeen-
komsten afgesloten zoowel tusschen gemeenten onderling als
tusschen gemeenten en particuliere personen, en zijn vennoot-
schappen en stichtingen opgericht ter behartiging van openbare
belangen. Hiervan gaf Van Poelje in 1931 een schets in zijn
geschrift ,,Osmose”. 3) Deze term is ontleend aan de natuur-
wetenschap: de wederkeerige inwerking op elkander van twee
vloeistoffen, die met elkander een homogeen mengsel kunnen
vormen, wanneer zij door een poreusen wand gescheiden zijn.
Iets dergelijks doet zich volgens van Poelje ook voor in dit ge-
deelte van het rechtsleven. Sedert dit geschrift verscheen is echter
de wet van 31 Januari 1931, Stbl. no 41, gewijzigd bij die van
22 April 1937, Stbl. no 311, tot stand gekomen, welke de artikelen
129—146 in de Gemeentewet .heeft gebracht, ter vervanging
van de oorspronkelijke onvoldoende bepalingen over de samen-
werking van gemeenten. Artikel 146, le lid, bepaalt nu: ,,Eene
gemeenschappelijke regeling mag niet geschieden in den vorm
van eene stichting, naamlooze vennootschap, of andere burger-
rechtelijke overeenkomst, dan indien deze vorm, in verband
met den aard van het te regelen belang, daarvoor in het bijzonder
aangewezen moet worden geacht.”” Bij de uitvoering van deze
bepaling is het de taak van Ged. Staten en de Kroon er tegen
te waken dat dit niet wordt overtreden door, in strijd met
deze bepaling, vennootschappen op te richten, die gemeen-
schappelijke belangen van meerdere gemeenten gaan behartigen.
Hier heeft dus het publiekrecht het privaatrecht binnen engere

1) W.v. h. Recht no. 11449,
) W.v. h. Recht, no. 11515.
3) Verschenen bij Samsom in 1931.
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grenzen teruggedrongen. Rekent men, zooals gewoonlijk geschiedt,
het gemeenterecht tot het staatsrecht, dan valt dit punt strikt-
genomen buiten het kader van dit praeadvies, maar nu hetzelfde
verschijnsel zich ook voordoet bij het administratieve recht
scheen het mij van belang het te vermelden.

Een soortgelijk geval deed zich voor bij het Centrale Woning-
beheer te ’s Gravenhage, eene stichting tot beheer en exploitatie
van de door de gemeente in het belang der volkshuisvesting
gebouwde en aangekochte woningen, welk lichaam als verhuurder
optrad. Dit had ten doel te voorkomen dat voor de ontruiming
eener gemeentewoning telkens een raadsbesluit tot het voeren
der procedure bij den Kantonrechter noodig zou zijn. Ook hier
is door de wet van 1931 eene aanvulling in de Gemeentewet
gebracht door in artikel 177, 4e lid, voor te schrijven dat B. en
W., voorzoover de Raad niet anders bepaalt, de besluiten nemen
tot het voeren van rechtsgedingen door de gemeente betreffende
het ontruimen van woningen, het invorderen van woninghuren
en de ontbinding van overeenkomsten ter zake van de huur
van woningen. Hierdoor is het beheer van gemeentewoningen
door het gemeentebestuur, zonder tusschenkomst van eene
stichting, eenvoudiger geworden.

De in dit praeadvies te behandelen vraag is ook bij het ver-
leenen van voorwaardelijke bouwvergunningen ter sprake ge-
komen. 1) De Woningwet erkende in hare oorspronkelijke redactie
van 1901 slechts het wettig bestaan van zoodanige voorwaar-
delijke vergunningen, welke met redenen omkleed moesten zijn,
doch voegde er geenerlei nadere voorschriften aan toe. Met het
verbinden eener voorwaarde omtrent vergoeding van straat-
aanleg-kosten en kosteloozen grondafstand voor den aanleg
van wegen stond in verband het toenmalige artikel 240 j der
Gemeentewet, betreffende de belasting tot heffing eener billijke
bijdrage in de kosten, ten laste der gemeente komende wegens
gebouwde eigendommen gelegen in bepaalde gedeelten der ge-
meente, ten behoeve van den aanbouw in bedoelde gedeelten. Be-
halve den vorm der voorwaardelijke bouwvergunning bleef onder

1) Verg. over de voorwaardelijke bouwvergunning mijn commentaar
der Woningwet, 2e druk, supplement, 1932, blz. 62—71.
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de werking der Woningwet de methode bestaan om zulk eene ver-
goeding in geld en grond reeds vé6r den bouw van den grond-
exploitant ten behoeve der gemeente te bedingen bij eene con-
tractueele regeling, de zoogenaamde ,,bouwconcessie’’. Deze
methode werd veelal boven die der belasting verkozen, mede
omdat de opvatting bestond dat de ,,billijke bijdrage” der
Gemeentewet niet opgevat mocht worden als eene volledige
vergoeding voor het evenredig deel der normale gezamenlijke
kosten, die bij den aanleg van straten enz. op een complex van
gronden worden gemaakt, maar als een niet-volledige vergoeding
van de voor het betreffende grondstuk gemaakte kosten. Daaren-
tegen werd bij de bouw-concessie terecht volledige vergoeding
verkregen, wegens het voordeel dat de grondeigenaar verwerft -
door de omzetting van zijn grond in bouwterrein. Alleen wanneer
belangrijke werken tot stand werden gebracht, die voor de
geheele gemeente belang hadden, of althans voor een wijdere
groep van belanghebbenden dan de bij de bouwconcessie be-
trokken grondeigenaren, werd eene afzonderlijke regeling hier-
over tusschen hen en het gemeentebestuur getroffen. 1)

Bij enkele uitspraken van rechterlijke colleges werd beslist
dat het verbinden eener dergelijke vergoeding van kosten aan
het verleenen eener.bouwvergunning onwettig was wegens strijd
met de Gemeentewet. Evenwel besliste de Hooge Raad bij het
arrest van 19 Maart 1931 2) in het geding tusschen de gemeente
Blaricum en Lammertse dat het stellen van de voorwaarde in
eene bouwvergunning, dat een som gelds in een algemeen ge-
meentelijk wegenfonds moet worden gestort ten behoeve van
vergoeding der kosten van rioleering, beplanting enz. van den
weg, geldig is. De Hooge Raad overwoog dat het hier ging om
eene betaling, die de bouwondernemer vrijwillig had gedaan,
omdat hij dit in zijn belang achtte, zoodat het verleenen van
eene vergunning, als waarvan hier sprake was, niet was het ver-
strekken van een dienst, als bedoeld bij artikel 238 (thans 275),
lid 1, der Gemeentewet, terwijl de onderhavige betaling evenmin

1) Dit onderwerp werd door mij in 1903 behandeld in een praeadvies
voor de Vereeniging voor Staathuishoudkunde en Statistiek over de
belastingen van de artikelen 240: en j der Gemeentewet.

2) Ned. Jur. 1931, blz. 470, W. v. h. Recht no. 12266.
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was te brengen onder een der in die wetsbepaling in het bijzonder
opgesomde retributién, alsmede dat ook de geschiedenis van
artikel 5 (thans 6) der Woningwet geen steun geeft aan de
stelling dat een geldelijke bijdrage niet als voorwaarde mag
worden gesteld voor het verleenen eener bouwvergunning. Op
deze gronden werd Lammertse in de vordering tot terugbetaling
van het gestorte geld, als onverschuldigd betaald, niet-ontvanke-
lijk verklaard. Wiarda meent !) dat hier voor den betalingsplicht
de grondslag van eene overeenkomst aanwezig geacht is moeten
worden. Deze opvatting omtrent het nakomen van eene voor
de vergunning gestelde voorwaarde, welke mij betwistbaar
voorkomt, is thans in elk geval niet meer in overeenstemming
met de Woningwet, nu volgens de wijzigingswet van 1931
artikel 6, zesde lid, tweede zinsnede, luidt: ,,De voorwaarden,
aan eene vergunning verbonden, mogen alleen strekken tot
naleving van wet en verordening, krachtens welke zij wordt
verleend en waaraan het plan, voor welks uitvoering de ver-
gunning wordt gevraagd, moet voldoen.”” De regeling der ver-
goeding van kosten en van den grondafstand zal dus thans
in de Bouwverordening of in eene afzonderlijke verordening
moeten staan om er eene voorwaardelijke bouwvergunning aan
te kunnen verbinden, waardoor deze regeling m.i. stellig publiek-
rechtelijk is geworden.

Bij het Kon. Besluit van 8 Mei 1934, Stbl. 2352), werd beslist
in het geval, waarin B. en W. van Sittard aan de verleening eener
bouwvergunning de voorwaarde hadden verbonden dat de aan de
wegzijde van eenige perceelen gelegen en voor wegverbreeding
bestemde strook grond kosteloos, vrij en onbezwaard aan de
gemeente in eigendom zou overgaan. In de bouwverordening
kwam wel de gebruikelijke bepaling voor, dat geen gebouw mocht
worden opgericht, anders dan aan straten, welke voorzien waren
van eene kunstverharding, enz. Het K.B. overwoog, dat ver-
breeding van den weg in deze bepaling niet als eisch was gesteld
en de voorwaarde van gratis afstand van grond voor wegverbree-
ding derhalve in de verordening geen steun vond. Het raads-

1) T.a.p., blz. 131.
?) Luttenberg’s Chron. Verz. 1934, afd. Staatsblad, blz. 370.
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besluit tot kostelooze aanvaarding van die strook grond was door
Ged. Staten goedgekeurd, wier besluit nu door de Kroon werd
vernietigd. Hier scheen dus de invloed van de nieuwe bepaling
in de Woningwet zichtbaar. Aan deze begrijpelijke overweging
in het Kon. Besluit voegde dit echter toe, dat het afstaan van
grond buiten de eischen staat, waaraan bouwplannen moeten
voldoen, zoodat daartoe strekkende voorwaarden in strijd zijn
met artikel 6 der Woningwet, welke bepaling eerst in verband
met deze overweging werd aangehaald. Deze laatste overweging
komt mij in hare algemeenheid onjuist voor, daar zij in strijd is
met de sedert jaren gevolgde praktijk omtrent grondafstand
voor den aanleg eener straat, teneinde een stuk grond als bouw-
terrein te kunnen gebruiken, zonder hetwelk de stichting van
een gebouw niet mogelijk is. Indien dus eene verordening eene
bepaling inhoudt, leidende tot verplichten afstand van grond,
teneinde op een terrein eene nieuwe straat aan te leggen, waaraan
de te stichten gebouwen zullen komen te liggen, is m.i. hiertegen
niets te zeggen ). Bij gedwongen grondafstand voor wegverbree-
ding, zoodat de eigenaar niet meer aan den bestaanden weg, maar
eenige meters daarachter het gebouw moet plaatsen, kan echter,
vooral indien geen verordening hieromtrent iets bepaalt, bezwaar
rijzen.

De zoogenaamde ,,bouwconcessie’’, zijnde eene overeenkomst
tusschen de gemeente en grondeigenaren om tot de exploitatie
van bouwterreinen te kunnen geraken, vormde het onderwerp
van een geschil tusschen Meester’s Betonbouw en de gemeente
Amsterdam. De geldigheid van zoodanige overeenkomst had
het Amsterdamsche Gerechtshof erkend, tegen welks arrest het
beroep in cassatie werd verworpen bij het arrest van den Hoogen
Raad van 20 Maart 1931 2). Hierbij werd beslist, dat de bevoegd-
heid van de gemeente om bij belastingverordening eenzijdig aan
hen, die door de ligging van het onroerend goed in bijzondere
mate belang hebben bij den aanleg van eene openbare straat en

1} Artikel 32 der Amsterdamsche Bouwverordening bepaalt onder
meer, dat in de daar genoemde gevallen het oprichten van een gebouw
alleen mag geschieden op een terrein, grenzende aan een voor den open-
baren dienst bestemden weg, welke ket eigendom is van de gemeente.

2) Ned. Jur. 1931, blz. 941, W. v. h. Recht no. 12281.
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de daarin aan te brengen inrichtingen voor den afvoer van fae-
calién, geldelijke verplichtingen op te leggen ter dekking van de
kosten van zoodanige werken, rechtens der gemeente niet de
bevoegdheid ontneemt om door middel van overeenkomsten
die kosten geheel of ten deele af te wentelen op hen, die, uit hoofde
van hun bijzonder belang bij het totstandkomen van het werk,
tot het sluiten van zoodanige overeenkomst bereid zijn. Tevens
overwoog de Hooge Raad 1) dat ook in de bepaling van artikel 238
(thans 275), le lid, slot, der Gemeentewet, inhoudende, dat gelden
voor ‘het genot van door of vanwege het gemeentebestuur ver-
strekte diensten alleen op grond van eene belastingverordening
mogen worden geheven, geen beletsel was te zien tegen deze
heffing bij overeenkomst. Immers de dienst, welke de gemeente
als overheid aan het publiek bewijst door openbare straten en
werken aan te leggen geschiedt in het algemeen belang, maar
tegenover Betonbouw vervulde de gemeente slechtsde voorwaarde
waaronder het bebouwen van het terrein, in verband met de
door de bouwverordening gestelde eischen, mogelijk werd,
zoodat de geldelijke bijdrage van Betonbouw uit hoofde van
haar bijzonder belang niet vormde de belooning van een aan haar
door de gemeente als overheid in het algemeen belang verstrekten
dienst.

Wat de in dit praeadvies behandelde vraag betreft, voorzoover
deze de uitvoering der Woningwet raakt, is het vooral de toen-
malige Directeur-Generaal der Volksgezondheid Mr. L. Lietaert
Peerbolte geweest, die de uitsluitende geldigheid van de publiek-
rechtelijke regeling in theorie heeft verdedigd en in de praktijk
heeft bevorderd, nadat door de wijzigingswet van 9 Juli 1931
de publiekrechtelijke regeling in de Woningwet was verbeterd
en versterkt. 2) De toen genomen maatregelen zijn de volgende.
De gemeente Rotterdam had een ,,uitbreidingsplan in hoofd-
zaak” vastgesteld voor grond, welke in handen was van eene
exploitatie-maatschappij, terwijl een soort bebouwingsverorde-
ning was vervaardigd. Bij onderhandeling tusschen het gemeente-
bestuur en de grond-exploitante werd o.m. besloten tot koste-

1) De volgende overwegingen zijn hier in verkorten vorm weder-

gegeven.
%) Peerbolte, Commentaar der Woningwet, 2e druk, 1935, blz. 54—60.
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loozen afstand van grond voor den aanleg van straten, pleinen
en een park, waartegenover de gemeente onder de voorwaarden
eene bepaling opnam over de hoogte der woningen in afwijking
van de bouwverordening, en over den kubieken inhoud der
woningen, onder bereidverklaring afwijking toe te staan van
de geldende hoogte-voorschriften. De Minister van Arbeid, tot
wiens Departement destijds de afdeeling Volksgezondheid be-
hoorde, richtte op 12 November 1931 een brief aan B. en W.,
waarin er tegen werd gewaarschuwd de bestemming van gronden
en den aard der bebouwing bij overeenkomst te regelen, niet-
tegenstaande de Woningwet hiervoor het uitbreidingsplan aan-
wijst. Hierdoor werd de totstandkoming van het desbetreffende
Raadsbesluit voorkomen en de regeling in de banen van de
Woningwet geleid. In verband hiermede zond de Minister van
Binnenlandsche Zaken, op verzoek van zijn ambtgenoot van
Arbeid, op 26 Januari 1932 eene circulaire aan de colleges van
Gedeputeerde Staten in de provincién 1), waarin er de aandacht
op werd gevestigd, dat gemeentebesturen, bij de uitgifte van
aan de gemeente toebehoorende terreinen in erfpacht of bij
verkoop daarvan voor woningbouw, in.de overeenkomsten met
de koopers of de bouwers bepalingen opnamen, waarin eischen
waren vervat, aan welke bij het bouwen moest worden voldaan,
of aanwijzingen voorkwamen omtrent bestemming in onder-
deelen van gronden. De circulaire wees er op, dat het eerste
volgens artikel 1 der Woningwet bij verordening moest geschieden,
terwijl het tweede moest plaatsvinden bij de detailleering van het
uitbreidingsplan. De besluiten omtrent zulke overeenkomsten
waren wel onderworpen aan de goedkeuring van Ged. Staten,
doch deze bezagen ze alleen uit het oogpunt van artikel 228 der
Gemeentewet. Regeling langs privaatrechtelijken weg vanhetgeen
krachtens de wet publiekrechtelijk geregeld moest worden, was
in strijd met de wet en deed te kort aan de waarborgen, welke
de wet aan derden gaf. Zij was ook bedenkelijk, omdat aldus
publieke belangen tot onderwerp van koophandel werden ge-
maakt, waarbij b.v. de belangen der volkshuisvesting op meer
dan ééne wijze in het gedrang kwamen. Derhalve werden de col-

1) Tijdschrift voor Volkshuisvesting, 1932, blz. 60.
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leges van Ged. Staten verzocht hierop toe te zien, waardoor ver-
nietiging van goedkeuringsbesluiten uit hoofde van conflict met
de Woningwet niet zou behoeven plaats te vinden. In dit laatste
scheen opgesloten te liggen, dat Ged. Staten bij deze goedkeurings-
besluiten, te nemen ingevolge artikel 228 der Gemeentewet,
behalve op het finantieel belang der gemeente, ook op de hand-
having van de Woningwet zouden moeten letten.

Bij Kon. Besluit van 7 Juli 1932, Stbl. no. 329, 1) werd een
besluit van Ged. Staten van Noord-Holland, houdende goed-
keuring van een "Raadsbesluit van de gemeente Amsterdam,
betreffende eene overeenkomst tot verkoop van grond, vernietigd.
In deze overeenkomst was onder meer deze voorwaarde gesteld:
dat tot de bebouwing der terreinen niet zou worden overgegaan
dan nadat op de plannen der te stichten bebouwing, wat de
breedte, de inrichting en het uiterlijk aanzien, zoowel wat de
voor- en achtergevels betrof, buiten de volgens wettelijke voor-
schriften vereischte vergunning, de schriftelijke goedkeuring van
B. en W. was verkregen, welke goedkeuring slechts zou worden
verleend: 7¢ wanneer de perceelen eene breedte verkregen van
ten minste 6.10 m; 2¢ wanneer de perceelen, behoudens ééne
uitzondering, niet meer dan drie woonlagen bevatten. In het
Kon. Besluit werd in hoofdzaak overwogen: dat volgens artikel 6,
2e lid, der Woningwet voor bouwen vergunning noodig is van
B. en W., welke moet worden verleend voor ieder plan, dat
voldoet aan de wettelijke voorschriften; dat hiermede niet ver-
eenigbaar is eene regeling als de onderwerpelijke, volgens welke
voor de uitvoering van bouwplannen, naast hetgeen de wet vor-
dert, bovendien nog eene goedkeuring van B. en W. wordt ver-
eischt; dat de wijze, waarop de gemeentebesturen de bebouwing
van bepaalde terreinen kunnen regelen, is geregeld in paragraaf 7
der Woningwet, waarbij ook waarborgen zijn gesteld, zoowel
met betrekking tot belangen van particulieren als voor eene
juiste behartiging van het belang der volkshuisvesting, door ter-
inzage-legging van de plannen, de gelegenheid voor belang-
hebbenden tot het inbrengen van bezwaren en goedkeuring van
Ged. Staten, tegen wier beslissing beroep openstaat; dat aan die

1) Luttenberg’s Chron. Verz. 1932, afd. Staatsblad, blz. 312.
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waarborgen en daardoor ook aan de betrokken belangen tekort
wordt gedaan, indien een gemeentebestiur op het stuk van
bebouwing van bepaalde terreinen voorzieningen treft op eene
wijze, waarbij die waarborgen ontbreken. Op deze gronden werd
het besluit van Ged. Staten, wegens strijd met de wet, ver-
nietigd.

Op gelijksoortige gronden werd bij Kon. Besluit van 13 Fe-
bruari 1933, Stbl. no. 43 1), vernietigd het raadsbesluit der ge-
meente Rockanje, waarbij aan een bouwondernemer vergunning
was verleend voor den aanleg van straten ineen deel van Rockanje,
volgens een plan, dat, naar het Kon. Besluit overwoog, krachtens
zijn aard een uitbreidingsplan was, doch ten aanzien waarvan
niet was voldaan aan de voorschriften der Woningwet op het
stuk van uitbreidingsplannen.

Naar aanleiding van dit optreden der Regeering werd door
sommigen de vraag gesteld waarom eene gemeente, die eigenares
van gronden is, niet zou mogen doen wat een particulier eigenaar
weél mag doen, namelijk in koop- of pachtovereenkomsten be-
dingen opnemen, die zij wenschelijk acht. Peerbolte beantwoordde
deze vraag in zijn commentaar ontkennend. Volgens hem zag
men hierbij het verschil over het hoofd tusschen een particulier
en eene gemeente, die in wezen niets anders is dan een publiek-
rechtelijk orgaan en dus uitsluitend geroepen is om publieke
belangen te dienen. Particuliere belangen waren voor eene
gemeente onbestaanbaar. Het rechtskarakter der gemeente
leidt dus reeds naar voorkeur voor de publiekrechtelijke regeling.
Bij deze laatste wel zeer vér gaande stellingen van Peerbolte
verdient het opmerking, dat hij geen aandacht schenkt aan het
feit dat, als eene gemeente zich in eene zuiver privaatrechtelijke
betrekking bevindt, b.v. als verhuurster van een gebouw, zij
stellig aan de bepalingen van het B.W. in zake van huur-
overeenkomsten onderworpen is.

Peerbolte vervolgde dat, indien de Rijkswetgever voor het
bereiken van zekere doeleinden aan de gemeenten bepaalde
publiekrechtelijke wegen heeft aangewezen, deze alsdan in elk
geval zeker verplicht zijn die wegen te volgen. Ook de vraag

1) Luttenberg’s Chron. Verz.,, 1933, afd. Staatsblad, blz. 95.
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of dit alleen zou opgaan voor gemeenten, die volgens de Woning-
wet verplicht zijn een uitbreidingsplan te maken, beantwoordde
Peerbolte ontkennend. Immers de hiertoe niet volgens de wet
verplichte gemeenten zijn niet geheel vrij, daar Ged. Staten
hen tot het maken van een uitbreidingsplan kunnen verplichten.
Bovendien is de regeling van de bebouwing niet alleen van
belang voor den eigenaar van den grond, maar ook voor de
eigenaren van aangrenzende gronden, die bezwaren tegen een
uitbreidingsplan kunnen inbrengen. Dit zou bij eene privaat-
rechtelijke regeling komen te vervallen, terwijl Ged. Staten,
die krachtens artikel 228 der Gemeentewet het raadsbesluit
over de privaatrechtelijke overeenkomst moeten goedkeuren,
het dan alleen toetsen aan het financieele belang der gemeente.
De strafrechtelijke sanctie op bouwen in strijd met een uit-
breidingsplan zou ook komen te vervallen. Tenslotte levert de
bij zulke overeenkomsten voorkomende voorwaarde omtrent
afwijking van de bouwverordening bij den te ondernemen
bouw in een geval, waarin dispensatie niet mogelijk is, eene
ontduiking van de Woningwet op.

- Voor de toepassing van Gemeentewet en Woningwet is het
nog van belang te vermelden dat, volgens artikel 53, 2e lid,
eerste zinsnede, der Woningwet, de raadsbesluiten tot over-
dracht in eigendom of erfpacht van gronden aan toegelaten
woningbouwvereenigingen enz., door middel van toepassing
van artikel 52, 2e lid, de goedkeuring van Ged. Staten behoeven,
indien voor dit doel geen voorschotten of bijdragen uit ’s Rijks
kas worden gevraagd. In zulke gevallen zullen Ged. Staten
dus de zaak zoowel volgens artikel 228 der Gemeentewet als
volgens de Woningwet hebben te bezien. Artikel 53, 2e lid,
verklaart verder artikel 52¢ van overeenkomstige toepassing.
In deze bepaling is geregeld het beroepsrecht van den Inspecteur
op de Kroon tegen de beslissing van Ged. Staten, waartegen
hij bezwaar had ingebracht. Dit artikel behoort tot die, welke,
tengevolge van een in de Tweede Kamer aangenomen amende-
ment, slechts geldigheid hadden tot 1 Januari 1940, waarna
de Regeering een voorstel zou hebben te doen.

Het voorstel van Minister van Boeyen tot verlenging van
dezen termijn is door de Tweede Kamer verworpen. De Re-
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" geering stelde toen voor die artikelen te laten vervallen, doch
dit ontwerp is door den oorlogstoestand niet in behandeling
gekomen, zoodat hier een zwevende toestand is ontstaan, daar
de artikelen met beperkten geldigheidsduur nog steeds zijn
blijven gelden. In het ontwerp-Woningwet der Staatscommissie
is artikel 524 niet overgenomen.

Het Ned. Instituut voor volkshuisvesting en stedebouw be-
noemde in 1933 eene commissie, waarin ik als voorzitter fun-
geerde met Prof. Mr. F. J. A. Huart, Prof. Mr. F. G. Scheltema
(welke beide hoogleeraren in de rechtsgeleerde faculteit der
Universiteit van Amsterdam sedert door den dood aan de
wetenschap zijn ontrukt), Ir. P. Bakker Schut, Directeur van
den dienst der stadsontwikkeling en volkshuisvesting te 's Gra-
venhage, Jhr. M. J. I. de Jonge van Ellemeet, destijds Directeur
van den dienst der volkshuisvesting en bouwpolitie te Rotterdam,
voorzitter van het Ned. Instituut, en Mr. J. in 't Veld, destijds
administrateur ter gemeentesecretarie te Rotterdam (secretaris),
teneinde een rapport uit te brengen over de vraag of en in
hoeverre privaatrechtelijke regeling van bebouwing geoorloofd
moet worden geacht. De commissie bezag de zaak aldus dat
niet alleen de opneming van bebouwingsvoorschriften in overeen-
komsten betreffende verkoop of uitgifte in erfpacht van gemeente-
gronden, maar ook zoodanige opneming eener regeling bij de
medewerking der gemeente tot het bouwrijp maken van terreinen,
welke zich in handen van particulieren bevinden, en bij het
verbinden eener financieele regeling aan eene bouwvergunning,
in beschouwing moesten worden genomen.

Alvorens tot eene samenvatting van het rapport der commissie
over te gaan schijnt het mij dienstig mede te deelen hoe haar
lid Prof. Huart, deze uitnemende kenner van ons adminijstratief
recht, over het onderwerp dacht. Hij zette dit uiteen in den
bundel opstellen, in 1927 aan Prof. Krabbe aangeboden, in
eene verhandeling, getiteld ,,Misbruik van burgerlijk recht door
de administratie’’. Volgens hem bestaat er geen wettelijk voor-
schrift of regel van juristenrecht, die der Overheid in beginsel
het gebruik van het privaatrecht ontzegt of, wanneer de Overheid
in het geding is, alleen daarom reeds het privaatrecht niet
toepasselijk acht. Deze niet-toepasselijkheid mag slechts worden
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aangenomen indien bijzondere normen voorhanden zijn, die de
toepasselijkheid van het privaatrecht- uitdrukkelijk of implicite
uitsluiten. Het ligt dan ook geheel in de lijn van ons rechtsstelsel
wanneer men de meening uitspreekt dat a priori niet kan worden
uitgemaakt of eene verhouding privaatrechtelijk of publiek-
rechtelijk is. Het recht, dat op eene verhouding van toepassing
is, beslist over haar karakter, niet omgekeerd de ,,eigenlijke’’
aard van eene verhouding over het op haar toepasselijke recht.
Zoodoende kan het privaatrecht niet anders worden opgevat
dan als het gemeene recht, waarop het publiekrecht eene uit-
zondering vormt. Uit den omvang, welke het administratief
recht gaandeweg heeft verkregen, leidt men ten onrechte af
dat er eene wijziging van zijn rechtskarakter heeft plaats-
gevonden. Men houde hierbij in het oog dat het er om gaat
aan het administratief recht eene plaats aan te wijzen in het
rechtsstelsel en dat het allerminst de bedoeling is van degenen,
die het als ,,bijzonder recht’’ beschouwen, om aan dit recht
zelfstandigheid van methode te ontzeggen. Zoolang de admini-
stratie zich, bij ontstentenis van een bijzonder administratief-
rechtelijk voorschrift, dat buiten het kader van het privaatrecht
gaande bevoegdheden verleent, genoodzaakt ziet zich te be-
dienen van privaatrechtelijke middelen, is men volmaakt ge-
rechtigd aan het administratief recht een uitzonderingskarakter
toe te kennen, ook al zou het administratief recht langzamerhand
zoo omvangrijk geworden zijn, dat vrijwel alle werkzaamheden
der administratie geschieden op grond van bijzondere bepalingei.
Het gemeene recht geldt dan immers nog steeds subsidiair.
Alleen dan zou het administratief recht niet het karakter van
een bijzonder recht bezitten, wanneer op de administratie in
beginsel het privaatrecht niet van toepassing is. Dan kon men
inderdaad de administratieve rechtsorde gelijkwaardig naast de
civiele plaatsen. Is dit het geval niet, dan wordt eene rang-
regeling tusschen beide gebieden van het recht eene noodzakelijk-
heid. En deze rangregeling kan alleen zoo worden ingericht,
dat het administratief recht beschouwd wordt als eene aan-
vulling, een verlengstuk van het burgerlijk recht ten behoeve
van de administratie, of, anders gezegd, het burgerlijk recht,
van de zijde der administratie bezien, als subsidiair recht voor
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de tenuitvoerlegging der staatstaak wordt aangemerkt.

Na dit theoretisch betoog gaf Huart een aantal voorbeelden
van de verhouding tusschen burgerlijk recht en administratief
recht en kwam vervolgens o.a. tot de conclusie dat het uit-
zonderingskarakter van de bijzondere bevoegdheden der ad-
ministratie eene beperking eischt van hun gebruik tot de doel-
einden, waarvoor zij der administratie zijn verleend. Dit beginsel
vindt men overal ondersteld waar wet of verordening het uit-
vaardigen van verbodsbepalingen, het verbinden van voorwaarden
aan eene vergunning e.d., beperkt tot de bescherming van
met name genoemde belangen, zooals b.v. in de artt. 14—16
der Warenwet. Dit beginsel mag niet op zijde worden geschoven
door eene contractueele regeling. Het gebruik van privaat-
rechtelijke bedingen staat dus in het algemeen der Overheid
niet vrij, wanneer zij den inhoud daarvan niet als voorwaarde
aan eene administratieve handeling zag verbinden. Een dergelijk
optreden beschouwde Huart als misbruik van burgerlijk recht
door de administratie. '

De commissie uit het Ned. Instituut was van oordeel dat het
absolute standpunt, door Peerbolte ingenomen, niet voldoende
juridisch was geargumenteerd, in het bijzonder niet, nu de
Woningwet een verbod van aanvullende privaatrechtelijke
regelingen naast de publiekrechtelijke, over welker mogelijkheid
in elk geval twijfel kan bestaan, niet inhoudt. Het rapport wees
er op, dat het Rijk zelf in verscheidene gevallen privaatrechtelijke
regelingen heeft toegepast. Aldus geschiedde b.v. bij de uitgifte
van gronden en bij den bouw van scholen in de Wieringermeer,
bij regelingen tusschen grondeigenaren en den dienst der Domeinen
ter aanvulling van de publiekrechtelijke vergunning tot ver-
krijging van uitpad op Rijkswegen, alsmede in de aan Rotterdam
bij de verschaffing van kasgeld voor crisisuitgaven gestelde
voorwaarde, dat de gemeente zich moest verbinden in hare
begrooting voor 1934 eenige wijzigingen aan te brengen. De
verwijzing in artikel 92a der Onteigeningswet naar de in de
gemeente geldende regelen, betreffende afstand van grond voor
openbare verkeerswegen, alsmede betreffende kosten van hetgeen
noodig is om grond voor bebouwing naar de plaatselijke voor-
schriften gereed te maken, doelt op de in de gemeente geldende
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praktijk 1), welke in vele gemeenten het karakter draagt van
een algemeen schema, dat als grondslag dient voor eene nadere
uitwerking in privaatrechtelijke overeenkomsten voor concrete
gevallen. Afstand van grond kan trouwens moeilijk anders plaats
hebben dan bij wijze van privaatrechtelijke overeenkomst.

Naar de meening der commissie moet er van uitgegaan worden
dat het privaatrecht ook voor de Overheid algemeene geldigheid
heeft en dat deze voor de vervulling van hare taak dus ook
privaatrechtelijke overeenkomsten kan aangaan, tenzij de des-
betreffende publiekrechtelijke regeling kennelijk bedoelt het
daarin behandelde onderwerp geheel aan de heerschappij van
het privaatrecht te onttrekken. In het algemeen staat dus aan
de Overheid zoowel de publiekrechtelijke als de privaatrechtelijke
weg open, tenzij de eerste bepaaldelijk is voorgeschreven, of
althans uit het stelsel der wet of uit het verband der wets-
bepalingen moet worden afgeleid dat het volgen van dien
weg verplicht wordt gesteld. In de toevoeging dezer laatste
woorden ligt dus eene nadere inperking van de privaatrechtelijke
bevoegdheid naast het geval dat reeds uit den tekst eener wet
of verordening onomstootelijk volgt dat deze bevoegdheid is
uitgesloten. Volgens de commissie was een scherpe norm hiervoor
niet te geven, zoodat elk geval op zich zelf, in concreto, zal
moeten worden beoordeeld.

De commissie was derhalve van oordeel dat bepalingen, welke
in wezen voorschriften zijn, als bedoeld in de artikelen 1, 2,
35, 36, 39 en 43 der Woningwet, dus b.v. 2n wezen vormen een
bouwverbod of een uitbreidingsplan, niet tot stand mogen wor-
den gebracht zonder dat de hiervoor wettelijk voorgeschreven
formaliteiten in acht zijn genomen. Het maakt geen .verschil
of de gemeente al dan niet tot de vaststelling verplicht is, zooals
bij het uitbreidingsplan volgens artikel 36 der Woningwet het
geval kan zijn. Ook wanneer eene gemeente hiertoe niet verplicht
is, zal zij bij het tot stand brengen van een stratenplan, dat
naar zijn aard een uitbreidingsplan is, den door de Woningwet
aangegeven weg hebben te volgen. De commissie vereenigde

1) Aldus ook het arrest van den Hoogen Raad van 28 Juni 1933,
W. v. h. Recht, no. 12626, Ned. Jur. 1933, blz. 1612.
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zich dus met de motiveering en beslissing van het Kon. Besluit
van 13 Februari 1933, Stbl. no 43, in zake het stratenplan
van Rockanje. Hetzelfde moest gelden voor bebouwings-
voorschriften, welke immers volgens de Woningwet geacht worden
met het uitbreidingsplan één geheel uit te maken.

Evenmin mocht volgens de commissie het criterium hierin
gezocht worden of de bedoelde voorschriften worden opgenomen
in koop- of erfpachtsovereenkomsten. Ook als eigenares van
den grond zal de gemeente de door de wet voorgeschreven
formaliteiten niet mogen veronachtzamen. 1) De mogelijke tegen-
werping dat hier geen belangen van derden in het geding zijn,
geldt slechts tot zekere hoogte. Eigenaren van aangrenzende
gronden kunnen wel degelijk eenig belang bij de zaak hebben,
terwijl ook publieke belangen van volkshuisvesting, verkeer
e.d., in het geding kunnen zijn. Ten slotte beteekent vastlegging
van bestemmingen enz. in koop- en erfpachtsovereenkomsten,
dat er later bij onderling goedvinden van kan worden afgeweken,
waardoor koopers en erfpachters van aangrenzende perceelen
gedupeerd kunnen worden zonder dat hun eenig verzet open
staat.

De commissie nam verder aan dat, wanneer de algemeene
publiekrechtelijke voorschriften minimum-voorschriften zijn, er
geen reden is waarom, indien zich in bepaalde gevallen de
behoefte doet gevoelen daarboven uit te gaan, de gemeente niet,
evengoed als ieder particulier, zou mogen trachten dit meerdere
langs privaatrechtelijken weg vastgelegd te krijgen. Hierbij
werd b.v. gedacht aan bouwwerken van bijzonder karakter,
zooals een flatgebouw, een vereenigingsgebouw, ten aanzien
waarvan meer gedetailleerde voorschriften dan in de bouw-
verordening voorkomen op hunne plaats kunnen zijn. Eveneens
werd gedacht aan de mogelijkheid in een uitbreidingsplan
aangegeven bestemmingen voor bijzondere doeleinden nader
te omschrijven. Uiteraard zou hierbij geen subjectieve maatstaf
mogen worden aangelegd. Indien echter deze methode in bijzon-
dere gevallen zakelijk verantwoord zou kunnen worden geacht,

1) Op dit punt gaven de leden der commissie Prof. Scheltema en Ir.
Bakker Schut in eene nota blijk van eene andere opvatting (rapport
blz. 24). Het rapport staat in ,,Gemeentebestuur’’ van Aug. 1934.
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kon daarin moeilijk een gevaar voor benadeeling van de rechten
van derden worden gezien. De zaak zou anders worden indien
de gemeente krachtens hare publiekrechtelijke bevoegdheid de
tegenpartij tot het aangaan van eene privaatrechtelijke regeling
ging dwingen. Gebruikmaking van dit middel zou nederkomen
op détournement de pouvoir!), welke de commissie niet in
bescherming zou willen nemen.

Omtrent de vraag, waartoe eene consequente toepassing van
het standpunt der toenmalige Regeering in de praktijk zou kun-
nen leiden, won de commissie het oordeel in van een 13-tal ge-
meenten van verschillend karakter. Uit de antwoorden bleek,
dat algemeen de wenschelijkheid werd gevoeld naast de publiek-
rechtelijke voorschriften de bevoegdheid te bezitten in bijzondere
gevallen privaatrechtelijke overeenkomsten aan te gaan, in het
bijzonder wanneer de gemeente eigenaresse van de uit te geven
gronden is. Het gemeentebestuur van ’s-Gravenhage vermeldde
de navolgende gevallen. Behalve dat van het burenrecht, waarin
de gemeente als eigenaresse van grond tegenover den buurman
optreedt om eene behoorlijke grensafscheiding te verkrijgen en
dergelijke gevallen, behooren hiertoe die, waarin bij uitgifte in
erfpacht of verkoop van gemeentegrond aangrenzende gemeente-
eigendommen eene bestemming behoeven, hetzij ter voorkoming
van hinder door geraas, stank enz., voorzoover de Hinderwet
geen voorziening geeft, hetzij met het oog op de exploitatie-
mogelijkheid van die eigendommen. Een voorbeeld hiervan vormt
het in de overeenkomst tot uitgifte in erfpacht van gronden,
grenzende aan een te 's-Gravenhage tot stand gekomen markt-
terrein, gestelde verbod van opslag van en den handel in groenten,
behalve van den verkoop in het klein. Voorts kan het noodig zijn
een termijn te bepalen, waarbinnen door de gemeente te verkoopen
of in erfpacht uit te geven terreinen bebouwd moeten zijn. Ook
zullen bijzondere bepalingen op hunne plaats zijn, waar de ge-
meente optreedt als geldschietster of als borg. In het bijzonder
werd hier gedacht aan de bouwplannen van woningbouwver-
eenigingen, welke door de gemeente worden gefinancierd of waar-

1) Verg. over dit onderwerp mijn ,,Vraagstuk der administratieve
rechtspraak’, 2e druk, 1938, blz. 98, 101, 114 volg., 171, 182 en 186.
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bij deze zich borg stelt voor leeningen, door die lichamen bij
derden te sluiten, aangezien het, met het oog op het risico, dat
de gemeente loopt, voor haar van belang is de bebouwing tevoren
vast te leggen en zich contréle op de exploitatie te verzekeren.

Als voornaamste bezwaar tegen de consequente doorvoering
van het publiekrechtelijke stelsel der Regeering gold algemeen
bij de berichtgevende gemeenten, dat dit stelsel te stroef werkt,
al zou b.v. door toekenning in de Woningwet aan B. en W. van
de bevoegdheid om ten aanzien van ondergeschikte punten wijzi-
gingen aan te brengen, ontheffing te verleenen of nadere eischen
te stellen, wel iets kunnen worden bereikt.

Met de strekking van dit rapport ben ik het eens. Uit zijn ge-
dachtengang volgt, dat, bij verdere ontwikkeling en detailleering
van het administratief recht, dit de toepassing van het burgerlijk
recht op administratieve verhoudingen zal kunnen terugdringen
door haar te vervangen door publiekrechtelijke regelingen.

Een voorbeeld hiervan is te vinden in het wegenrecht. Ik volg
hier de uiteenzetting van Prof. v. d. Pot in het Nederlandsch
Bestuursrecht. ') Oorspronkelijk stonden in het, behalve in eenige
provinciale reglementen, ongeschreven Wegenrecht, twee op-
vattingen tegenover elkander. Volgens de eene werd een weg
openbaar door een daad van den grond-eigenaar. Volgens de
andere kon de eigenaar een weg wel feitelijk openbaar doen zijn
door het publiek toe te laten, maar werd deze weg eerst rechtens
openbaar, met het gevolg dat het karakter van openbaren weg
er niet weder eenzijdig aan kon worden ontnomen, door een daad
van de overheid. De eerste opvatting werd door den Hoogen
Raad jarenlang gehuldigd; de bestemming tot openbaren weg door
den eigenaar was beslissend, niet het enkel gedoogen van publiek
verkeer op den weg. Deze bestemming kon uit allerlei omstandig-
heden, zooals het gedurende onheugelijken tijd gebruiken van
den weg door het publiek, worden afgeleid. Was de weg eenmaal
op deze wijze openbaar geworden, dan rustte er een ,,onus
publicum’ van openbaren weg op en kon niet de eigenaar, maar
alleen de overheid er dit karakter weder aan ontnemen. Ook werd
de constructie van ,,zakelijk recht van openbaren weg’, door

. 1) 2e uitgave, 1934, hoofdstuk IX, het verkeer, blz. §50.
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den Hoogen Raad aangenomen, ofschoon dit in het B. W. niet
onder de zakelijke rechten genoemd wordt. In 1928 werd deze
constructie losgelaten en, vermoedelijk onder den invloed der
door de Staatscommissie voor de Waterstaatswetgeving ont-
worpen Wegenwet, beslist dat de bestemming door den recht-
hebbende van een weg tot algemeen gebruik niet voldoende was,
doch dat de openbaarheid van een weg slechts kon ontstaan door
of met den wil der overheid, kenbaar hetzij door een wettelijk
voorschrift, hetzij uit de gedragingen van het openbaar gezag.
Thans is deze publiekrechtelijke regeling opgenomen in artikel 4
der Wegenwet, welke in volgende artikelen ook regelen bevat
omtrent de wijze, waarop de openbaarheid ophoudt te bestaan.
Tevens is bewijskracht toegekend aan de leggers der wegen,
welke eigenschap hun vroeger door de rechtspraak werd ontzegd.

Uit deze uiteenzetting blijkt dus, dat de oorspronkelijk gedeeﬁ-
telijk privaatrechtelijke opvatting bij het wegenrecht door de
publiekrechtelijke is verdrongen.

De concessie.

Ook bij deze figuur heeft zich de strijd voorgedaan over haar
rechtskarakter. Het geldt hier de vraag of de concessie eene burger-
rechtelijke overeenkomst is tusschen de overheid (Rijk, provincie
of gemeente) en den concessionaris, meerendeels eene particuliere
onderneming, dan wel eene publiekrechtelijke handeling der
overheid, welke den concessionaris, die een bedrijf van algemeen
nut wenscht te exploiteeren, waarvoor hij de medewerking der
overheid behoeft, hiertoe op bepaalde voorwaarden in de gelegen-
heid stelt. Van Praag geeft in zijn reeds vermeld geschrift deze
begripsomschrijving: ,,meerendeels verstaat men onder concessies
regelingen tusschen een publiekrechtelijk lichaam en anderen (in
den regel particulieren), waarbij dat lichaam voorzieningen treft
ter wille van een of ander openbaar belang, in de verwachting
dat de verrichtingen der wederpartij dit openbaar belang zullen
bevorderen.”” 1) Volgens van Praag, met wiens meening op dit
punt ik mij vereenig, is van de concessie te onderscheiden de
vergunning, waarbij een publiekrechtelijk lichaam slechts eene

1) T.a.p. blz. 86.
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machtiging geeft, zonder welke de door de wederpartij voor-
genomene verrichting haar verboden zou zijn. Van deze begrips-
omschrijving is de bouwvergunning een duidelijk voorbeeld. Van
Praag vermeldt verder, dat eene concessie dikwijls wordt gegoten
in den vorm van een contract. Echter beslist volgens hem niet
deze vorm, maar de inhoud der concessie over haren aard, in het
bijzonder over de vraag, of het publiekrechtelijk lichaam, dat
haar verleent, als zoodanig tegenover den concessionaris staat,
of dat het er de voorkeur aan heeft gegeven met hem te con-
tracteeren op gelijken voet als twee particulieren dit met elkander
doen. Dit door Van Praag gemaakte onderscheid doet denken aan
het gelijksoortige onderscheid, dat men in de rechtspraak van
den Hoogen Raad over de onrechtmatige overheidsdaad aantreft.
Bepalingen of bedingen, welke bij eene concessie worden ge-
maakt, en het wel of niet uitoefenen der bestuurstaak door den
concessiegever tot object — en niet enkel tot motief — hebben,
scheppen, volgens Van Praag, voorzoover zij reiken, eene publiek-
rechtelijke verhouding. Zijn deze bedingen niet af te scheiden van
de andere, welke zij vergezellen, dan stempelen zij het geheel tot
eene publiekrechtelijke handeling, als zoodanig met publiek-
rechtelijke gevolgen. Hiermede is echter niet gezegd, dat het
publiekrechtelijk lichaam de concessie naar goedvinden om rede-
nen van algemeen belang kan wijzigen of intrekken. Deze stelling
berust op de door Van Praag aangenomene constructie, welke
zich bevindt tusschen de zuiver privaatrechtelijke en de zuiver
publiekrechtelijke, doordat hij het bestaan aanneemt van een
,,publiekrechtelijke overeenkomst”’, welke naar redelijkheid moet
worden nagekomen, bij analogie met de nakoming te goeder
trouw van eene burgerrechtelijke overeenkomst.!) Van Praag
meent verder, dat het Burgerlijk Wetboek ook is geschreven
voor de thans als publieckrechtelijk aangemerkte verhoudingen,
welke geheel liggen op het gebied van het vermogensrecht en
welke, toen het B. W. tot stand kwam, als privaatrechtelijk
golden. 2) Dit geschiedkundig onderzoek zou dus in sommige
gevallen het criterium moeten verschaffen. Bovendien herleidt

1) T.a.p. blz. 43 volg. en 88.
2) T.a.p. blz. 25 volg. en 45.
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Van Praag de kwestie tot eene vraag van terminologie. Menigeen
neemt aan, dat eene overeenkomst uiteraard privaatrechtelijk is.
Volgens hem komt het slechts hierop aan, wat men onder den
term ,,overeenkomst’’ wil begrijpen. Bezigt men dezen enkel voor
zekere rechtshandelingen met privaatrechtelijke gevolgen, dan
zijn naar deze terminologie publiekrechtelijke overeenkomsten
onbestaanbaar. Maar aan deze terminologie zijn anderen niet
gebonden ; zij kunnen ook rechtshandelingen met publiekrechte-
lijke gevolgen overeenkomsten noemen, op de overweging, dat
deze rechtshandelingen, afgezien van het publiekrechtelijk of
privaatrechtelijk karakter harer gevolgen, geheel denzelfden aard
hebben als de eerstbedoelde en evenals deze aangegaan worden
tusschen twee of meer personen, die beide, of de een jegens de
ander, vrijwillig verplichtingen op zich nemen. Plaatst men zich
op dit standpunt, dan noemt men ook eene overeenkomst zekere
handeling, die gericht is op het doen ontstaan van publiek-
rechtelijke verhoudingen. En dan kunnen overeenkomsten zijn
of civielrechtelijk of publiekrechtelijk, dan wel een gemengd
karakter vertoonen, namelijk civielrechtelijk voorzoover zij bur-
gerrechtelijke verbintenissen, publiekrechtelijk voorzoover zij
publiekrechtelijke verplichtingen in het leven roepen. Voorzoover
het bovengemelde geschiedkundige argument niet zou gelden,
zouden op de publiekrechtelijke overeenkomsten de bepalingen
van het B. W. bij wijze van analogie toepasselijk zijn. Deze
redeneering past Van Praag ook toe op de concessie en komt zoo
tot de gevolgtrekking, dat de overheid deze niet naar believen
zou kunnen wijzigen of intrekken.

Het komt mij voor, dat Van Praag hier aan een onjuridisch
spraakgebruik bij het woord ,,overeenkomst’” te veel gewicht
hecht. Het begrip ,,publiekrechtelijke overeenkomst” is voor mij,
indien men, gelijk Van Praag doet, blijft vasthouden aan een
onderscheid tusschen publiek- en privaatrecht, eene contradictio
in terminis (een onderling tegenstrijdig begrip), en in elk geval
eene onduidelijke rechtsf guur. Aan ,,overeenkomst’’ blijf ik het
begrip hechten van eene civiele rechtshandeling tusschen twee
gelijkwaardige partijen, welke wederzijdsche rechten en verplich-
tingen doet ontstaan. Dat ook een concessie, welke een uitge-
sproken publiekrechtelijk karakter bezit, naar redelijkheid moet
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worden toegepast, is m.i. minder een juridisch dan wel een moreel
begrip. In het Fransche administratieve recht spreekt men wel
van ,moralité administrative”.) Ook bij eene eenzijdig ver-
richte overheidshandeling zal eene behoorlijk handelende ad-
ministratie zich zelve dezen maatstaf aanleggen, al zal het niet
mogelijk zijn, volgens den stand der rechtspraak ten onzent,
bij niet-nakoming hiervan, eene vordering wegens onrechtmatige
overheidsdaad met goed gevolg in te stellen. Bovendien schijnt het
mij toe, dat het op geschiedkundige gronden maken eener onder-
scheiding, naar gelang omstreeks 1838 eene verhouding als publiek-
rechtelijk of als privaatrechtelijk werd aangemerkt, tot onoplos-
bare moeilijkheden zal leiden.

De Ned. Juristenvereeniging behandelde het onderwerp der
concessie in 1927 aan de hand der praeadviezen van Mrs. V. H.
Ru'gers en S. Sybenga. De vraagstelling luidde of wettelijke
regeling van de concessie gewenscht was en, zoo ja, welke be-
ginselen daaraan ten grondslag moesten liggen.

Rutgers beschreef de verschillende pogingen, welke sedert 1865
waren aangewend om tot wettelijke regeling te geraken, doch niet
tot eenig resultaat leidden, ofschoon er wel eenige speciale con-
cessies bestaan, welke Rutgers eveneens beschreef. Na de be-
gripsomschrijving van concessie bij verschillende schrijvers over
dit onderwerp te hebben vermeld 2), vereenigde Rutgers zich
met de door Van Praag gegeven definitie. Evenals Van Praag
neemt Rutgers een verschil aan tusschen concessie en vergunning,
onder vermelding dat bij concessies dikwijls vergunningen te
pas komen, b.v. om kabels of electrische geleidingen te leggen in
of langs openbare wegen. De concessie behoeft volgens Rutgers
niet altijd de verplichting mede te brengen het werk of de onder-
neming tot stand te brengen, terwijl de vergunning de verplich-
ting om van haar gebruik te maken nimmer medebrengt.

Na dit inleidend betoog behandelde deze praeadviseur de
vraag of de verplichtingen, welke uit de concessie voortvloeien,

1) Verg. mijn ,,Vraagstuk der administratieve rechtspraak”, t.a.p.
blz. 178.

?) Zie ook het overzicht hiervan in een opstel over gasconcessies in
den bundel rechtskundige opstellen, aangeboden aan Prof. Mr. Meyers,
1935, door Mr. N. J. Vonck, blz. 101 volg.
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privaat- of publiekrechtelijk zijn, waarbij voornamelijk van belang
is of de concessie-gever bevoegd is wijziging in de bepalingen der
concessie aan te brengen.!) Naast de beschouwingen van Van
Praag vermeldt hij ook die van Duguit, den Franschen staats-
rechtsleeraar, in zijn Traité de droit constitutionnel, die zich
natuurlijk op het standpunt van het Fransche recht stelt. Deze
schrijver onderscheidt de clauses réglementaires van de clauses
contractuelles. 2) De eerste zouden eenzijdig door de concessie-
gevende overheid gewijzigd kunnen worden, doch onder aan-
spraak van den concessionaris op schadeloosstelling, terwijl de
mogelijkheid ook zou bestaan de geldigheid der handeling te
betwisten, op grond dat zij een geval van détournement de pou-
voir zou vormen, zoodat de Conseil d’Etat de vernietiging daar-
van zou kunnen uitspreken.

De tweede prae-adviseur, Mr. Sybenga, verwierp het onder-
scheid tusschen concessie en vergunning en aanvaardde het denk-
beeld, dat deze en alle andere soortgelijke regelingen tusschen
overheid en particulieren het rechtskarakter eener burger-
rechtelijke overeenkomst vertoonen, omdat zij door wederzijdsche
medewerking tot stand worden gebracht. De verleening eener -
concessie was dan ook volgens hem niet voldoende; de aanvaar-
ding moest hierbij komen, om de rechtsbetrekking te vormen.
Het denkbeeld van Van Praag eene publiekrechtelijke overeen-
komst te construeeren, werd door Sybenga verworpen, daar hij
geheel het privaatrechtelijke standpunt innam.

~ Bij de beraadslaging verdedigde Prof. Scheltema het in den
aanvang reeds vermelde denkbeeld van Scholten dat het privaat-
recht het gemeene recht is, waarop het publiekrecht wel inbreuk
kan maken, maar wat het niet ter zijde kan stellen, zoodat het
privaatrecht ook voor de overheid geldt zoolang eene afwijking
niet kan worden aangewezen. Toegepast op de concessie lcidde
hem dit tot de conclusie dat de concessie veelal het karaktur
zal hebben van eene privaatrechtelijke overeenkomst, doch .r
ook gevallen zijn, waarin er eene objectiefrechtelijke reg li g
in wet of verordening is neergelegd, die zelfstandig de rechts-
gevolgen voor partijen regelt en dus derogeert aan het B.w.

1) T.a.p. blz. 40.
%) T.a.p. blz. 41.
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Niet elke wilsovereenstemming vormt immers eene overeenkomst
van burgerrechtelijken aard, b.v. bij de aanvrage en de verleening
eener Drankwet-vergunning. Ook wanneer de publiekrechtelijke
regeling niet volledig is, maar naar hare strekking ten doel heeft
de verhouding buiten het privaatrecht te plaatsen, geldt deze
afwijking van het Burgerlijk Wetboek.

Prof. v. d. Grinten was eveneens van oordeel dat het slechts
tot verwarring leidt indien men poogt alle gevallen van wils-
overeenstemming, gericht op het teweegbrengen van een rechts-
gevolg, als overeenkomst aan te duiden. Bovendien vloeien bijj
de vergunning de rechten en verplichtingen van den vergunning-
houder niet voort uit de aanvaarding der vergunning, doch
uit de regelen van publiek recht, die van kracht worden zoodra
de vergunninghouder van de hem verleende vergunning gebruik
gaat maken. Van deze objectieve rechtsregelen maken deel uit
de speciale voorschriften, die het bevoegde overheidsorgaan
eenzijdig als voorwaarden aan de vergunning heeft verbonden.
Volgens hem is dus de vergunning een instituut van publiek-
rechtelijken aard. Het verschil tusschen vergunning en concessie
beschouwde van der Grinten niet zoozeer als een verschil van
juridischen dan wel van sociaal-economischen aard, indien de
houder, door van de concessie gebruik te maken, komt te staan
onder het regiem, dat door wet of verordening wordt voorge-
schreven, en onder de voorwaarden, die door het bevoegde gezag
ter nadere omlijning mochten zijn vastgesteld. Ook hierbij zou
het echter mogelijk zijn zekere uitdrukkelijk aanvaarde bedingen
als afzonderlijke civielrechtelijke overeenkomsten aan te merken,
welke naast de eigenlijke concessie staan. Er zijn echter ook
gevallen, waarin de bedingen, welke de overheid bij de concessie
maakt, alleen in den vorm eener burgerrechtelijke overeenkomst
tot stand kunnen komen. Men kan dus niet spreken van het
rechtskarakter van de concessie, daar twee concessies van ver-
schillend karakter kunnen zijn.

Prof. v. d. Pot trachtte in de vergadering het algemeene
onderwerp, dat in bespreking was gekomen, te systematiseeren
door eene drieledige onderscheiding aan te nemen in al de
gevallen, waarin eene wettelijke regeling iets verbiedt, maar
daaraan het voorbehoud verbindt dat de overheid er toch in
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kan bewilligen. In de eerste plaats heeft men het geval dat de
handeling in het algemeen verboden is, maar de bewilliging bij
uitzondering — als dispensatie — kan worden verleend, zooals,
krachtens artikel 81 der Gemeentewet, de Burgemeester zijne
vaste woonplaats binnen de gemeente moet hebben, doch de
Kroon, als het in het belang der gemeente noodig is, hiervan
ontheffing kan verleenen. In de tweede plaats komt het geval
dat het orgaan, dat de vergunning geeft, tegenover de handeling
als zoodanig onverschillig staat, doch de wijze, waarop de
handeling zal plaatsgrijpen, wenscht te regelen. Dit geval betreft
de vergunning, waarin niet eene overeenkomst is te zien. Het
derde geval doet zich voor als het bewilligend orgaan de handeling
als van openbaar belang beschouwt, dus in het algemeen er
niet onverschillig tegenover staat, maar wenscht dat zij zal
worden verricht. Dit geval betreft de concessie, waarbij het
mogelijk is dat alle bestanddeelen eener overeenkomst aanwezig
zijn. Deze overeenkomst is er echter eene van eigen aard, waarop
de regelen van het B.W. zonder meer niet van toepassing zijn,
doch waarbij die regelen bij wijze van analogie vaak met vrucht
zullen kunnen worden gebruikt. Bij de concessie zou men dus
dikwijls niet te maken hebben met eene eenzijdige overheidsdaad
en ook niet met eene door het privaatrecht beheerschte
overeenkomst, maar met een soort van ,,tusschending’’. Hier
naderde v. d. Pot dus het denkbeeld van van Praag omtrent
de publiekrechtelijke overeenkomst, zonder echter dezen term
te gebruiken. Ook de vraag hoever de consequenties van deze
leer gaan, in het bijzonder de belangrijke vraag of de concessio-
naris door analogische toepassing van het burgerlijk recht, bij
niet-nakoming door den concessiegever van zijne verplichtingen,
de ontbinding der zoogenaamde overeenkomst met schade-
vergoeding bij den burgerlijken rechter zou kunnen vorderen,
werd niet behandeld. Ik vermoed echter dat de toekenning van
deze bevoegdheid niet in de bedoeling van den spreker heeft ge-
legen en ik geloof ook niet dat eene dergelijke vordering kans van
slagen zou hebben. In de rechtszaal komt eene dergelijke kwestie
veel scherper naar voren dan in eene vergadering.

De Juristenvereeniging beantwoordde met eene zeer kleine
meerderheid (32 tegen 29 stemmen) bevestigend de vraag of
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de concessie moet worden beschouwd als eene overeenkomst,
beheerscht door het privaatrecht, tenzij door bijzondere regeling
het privaatrecht is uitgesloten. Dit sloot zich dus aan bij het
door Prof. Scheltema verdedigde standpunt. Later critiseerde
v. d. Pot deze uitspraak in zijn standaardwerk ,,Het Nederland-
sche Staatsrecht’.!) Ook behandelde hij het onderwerp in Ned.
Bestuursrecht onder het onderwerp ,,De vormen van het be-
stuur”. 2)

De jongste schrijver over het onderwerp van dit praeadvies,
Mr. G. J. Wiarda, behandelde in zijn reeds vermeld proefschrift
ook de concessie. ) Hij verschafte een overzicht van de litteratuur
en de rechtspraak en gaf zelf ook een stelsel aan, dat afwijkt
van de hierboven vermelde. Volgens hem zijn verlof, machtiging,
ontheffing, dispensatie, vergunning en concessie slechts in
verschilllende nuances de uitdrukking voor beschikkingen, waarin
de overheid iets veroorlooft, dat zonder deze veroorloving ver-
boden zou zijn krachtens eene publiekrechtelijke verbods-
bepaling. In dezen gedachtengang noemt hij als voorbeelden
van concessies die tot aanleg van een lokaalspoorweg of een
tram, volgens de wet van 15 December 1917, Stbl. no 703
(artikel 2) en die tot eene droogmakerij of indijking, volgens de
wet van 14 Juli 1904, Stbl. no 147, waarin verbodsbepalingen
voorkomen over een dergelijken aanleg, die zonder concessie
geschiedt. Hiervan onderscheidt Wiarda andere concessies,
waarbij de overheid de onderneming als van openbaar belang
beschouwt en deze bevordert door eene regeling te treffen.
Bij zoodanige regeling wordt medewerking toegezegd, b.v. doordat
de overheid gebruiksrechten op hare eigendommen verschaft
en daartegenover van den ondernemer waarborgen bedingt,
die de overheid noodig acht om de onderneming aan het algemeen
belang te doen beantwoorden. Wiarda noemt deze, in tegen-
stelling met de andere schrijvers over het onderwerp, ,,concessies
in oneigenlijken zin’’, welke met de eigenlijke concessies slechts
gemeen hebben dat beide soorten betrekking hebben op eene
onderneming, welke de overheid in het algemeen belang ge-

1) Blz. 315.

?) Blz. 203 en 217 volg., in het bijzonder blz. 222.
3) T.a.p., blz. 179 volg.
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wenscht acht. Uit juridisch oogpunt beschouwd worden dus vol-
gens hem met het woord ,,concessie” twee geheel verschillende
dingen aangeduid. Laatstbedoelde soort concessies, waaronder
Wiarda blijkbaar vooral de gemeentelijke concessies tot levering
van water, gas en electriciteit begrijpt, dragen volgens hem als
tweezijdige rechtshandeling in beginsel alle kenmerken van eene
overeenkomst. Daarbij kan echter ook eene vergunning te pas
komen voor iets wat anders verboden zou zijn. Op deze gronden
vereenigde hij zich dus met de beslissing van Rechtbank en
Hof te Amsterdam in de zaak der Amsterdamsche gasconcessie,
bij welke de publiekrechtelijke vergunning tot het hebben van
buizen in den openbaren gemeentegrond werd onderscheiden
van de privaatrechtelijke overeenkomst tusschen de gemeente
en den concessionaris, de Imperial Continental Gas-Association,
omtrent de exploitatie van het bedrijf, zoodat hiervan de
ontbinding wegens wanpraestatie door den concessionaris kon
worden gevorderd. 1)

Bij deze beschouwing van Wiarda moet men op eene omstan-
digheid letten, waarop deze schrijver de aandacht niet heeft
gevestigd, namelijk dat, zooals uit deze beslissingen en meer in
het bijzonder uit de conclusie van den Advocaat-Generaal bij
het Hof, Mr. J. C. baron Baud, ') blijkt, geen antwoord kon
worden gegeven op de vraag, welke ten processe gesteld was,
of eene dergelijke concessie tn het algemeen een publiekrechtelijk
of privaatrechtelijk karakter zou bezitten, doch dat alleen de
vraag naar het rechtskarakter van de bepaalde concessie, waar-
over het geding liep, kon worden beantwoord. Het komt in de
rechtszaal meer voor dat eene procesvoerende partij eene prin-
cipieele theoretische vraag opwerpt, doch de rechter verwijst
naar het ,,jus in causa positum’’, het recht, dat slechts kan en
moet worden vastgesteld voor het in het geding voorliggende
geval, zonder dat hieruit gevolgtrekkingen kunnen worden ge-

1} Vonnis Rechtbank 27 December 1895, W. v. h. Recht, no. 6765;
arrest Hof 27 Januari 1899, W. v. h. Recht no. 7238. In de cassatie-
procedure, beslist bij arrest H.R. van 30 Juni 1899, W. v. h. Recht
no. 7313, is dit punt niet verder behandeld, waarschijnlijk omdat par-
tijen de beslissing van het Hof als van feitelijken aard beschouwden.

?) W.v. h. Recht, no. 7337.
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maakt voor andere gevallen, welke eene afwijkende figuur ver-
toonen. In het onderhavige geding werd feitelijk vastgesteld dat
partijen bij het aangaan der concessie blijkbaar het sluiten van
eene overeenkomst omtrent de exploitatie op het oog hadden
gehad, terwijl daarnevens stond het verleenen van eene vergun-
ning tot het leggen van buizen in den grond, als middel om de
uitvoering van de overeenkomst mogelijk te maken, derhalve een
publiekrechtelijke maatregel.

In het Rechtsgeleerd Magazijn van 1899 1) schreef Mr. van
Gelein Vitringa een artikel over ,,De rechterlijke macht tegenover
de Amsterdamsche gasconcessie’’. Hij schreef hierin omtrent het
juridisch karakter eener concessie: ,,De zuiverste opvatting schijnt
mij toe dat het eene bestuursdaad is, waarbij de overheid een deel
van hare werkzaamheid overdraagt aan een particulier, om dit
op eigen naam en voor eigen rekening uit te oefenen’’. Hij gaat
hierbij uit van de gevallen, waarin de overheid meent dat het haar
plicht is te zorgen dat eene particuliere onderneming het algemeen
welzijn zal bevorderen, zoodat zij voorschriften geeft opdat de
exploitatie in overeenstemming zal zijn met het publiek belang.
Aldus komt hij, indien voor eene dergelijke onderneming eene
vergunning van de overheid noodig is, tot deze definitie: ,,con-
cessie is eene overheidsvergunning tot het tot stand brengen en
exploiteeren eener onderneming, waarover de overheidszorg zich
mede in positieve richting uitstrekt.”” Deze zorg zou zich dan
openbaren in de bepalingen eener concessie omtrent maximum-
tarieven enz. Door zulk positief ingrijpen stempelt de overheid
de onderneming tot indirecte, overgedragen regeeringstaak. Vol-
gens Vitringa moet men dus het instituut ,,concessie’’ rang-
schikken onder het publieke recht. Immers partijen staan niet
tegenover elkander als gelijkwaardige subjecten, maar aan den
eenen kant staat de overheid met haren rechtens sterkeren wil en
-aan den anderen kant de geregeerde.

Vitringa komt, na eene uitvoerige en duidelijke uiteenzetting
van den inhoud der Amsterdamsche gas-concessie en de daar-
over gevoerde procedures, tot de slotsom dat daarbij ten onrechte
beslist is dat deze concessie kon — en moest — gesplitst worden

1) Blz. 563 volg.
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in twee deelen: de publiekrechtelijke vergunning en het privaat-
rechtelijk contrakt. De vergunning tot het leggen en hebben
van buizen in den gemeentegrond was de aanleiding, het middel,
om den invloed der gemeente over de onderneming uit te
strekken. Deze vergunning, welke bij eene der bepalingen der
concessie werd verleend, vormde met de overige bepalingen een
onverbrekelijk geheel, dat niet in twee deelen kon worden ge-
splitst. Het verdient bij deze scherpe publiekrechtelijke opvatting
echter de aandacht dat Vitringa erkent dat het in de opvatting
van het Amsterdamsche Hof aantrekkelijk is dat het billijkheids-
gevoel bevredigd wordt door het bereikte resultaat, daar, als de
geheele concessie publiekrechtelijk ware, de ontbinding der ,,over-
eenkomst’’ door de Imperial niet had kunnen worden gevorderd.
Thans werd de Imperial geholpen aan een rechter, die bevoegd
was te oordeelen over een contrakt tot gaslevering, terwijl door
de juridische splitsing der concessie in twee gedeelten, het bestaan
van het civiele contrakt niet ook behoefde te worden aangenomen
(zooals de Rechtbank had gedaan) ten aanzien van de uit haren
aard publiekrechtelijke vergunning tot het leggen en hebben van
buizen in gemeentegrond.

Vitringa betreurde het dat de vraag omtrent het rechtskarakter
der Amsterdamsche gas-concessie niet aan het oordeel van den
Hoogen Raad was onderworpen en verwees, tot steun van zijne
opvatting, naar 's Hoogen Raads arrest van 2 Mei 1890 1), in
revisie gewezen, waarbij bevestigd werd het arrest van ditzelfde
college van 10 Februari 1888 2). Deze procedure steunde op het
sedert afgeschafte artikel 87 Rechterlijke Organisatie, bepalende,
dat de H.R. in eersten aanleg rechtsprak over alle rechtsvor-
deringen, behalve de zakelijke, waarbij de Staat als gedaagde
werd aangesproken, uitgezonderd de belasting-zaken 3). Deze
zaak betrof -de Rijksconcessie voor den aanleg van een spoorweg
Rotterdam—Arnhem—Winterswijk—Pruissische grens, welke
door den concessionaris later was overgedragen aan de N.V.
Rotterdam-Munster-spoorwegmaatschappij. Voor het naleven der
voorwaarden aangaande den aanleg van de lijn was door den oor-
~ 1) W.v.h. Recht no. 5872.

"~ %) W.v.h. Recht no. 5518.
3) Verg. Faure, Procesrecht, 3e druk, deel I, blz. 410.
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spronkelijken concessionaris een waarborgsom van 4 ton gestort.
Vaststond dat de aanleg niet had plaatsgevonden, weshalve de
Regeering, met toepassing der concessiebepalingen, de concessie
op 23 Mei 1878 introk en de waarborgsom tot zich nam. De oor-
spronkelijke concessionaris vorderde het waarborgkapitaal terug,
welke vordering bij het eerste arrest werd ontzegd. In revisie
werd de grief voorgedragen dat in de concessie-voorwaarden niet
gesproken werd van ,intrekking’’, maar van ,,vervallen-
verklaring’’, en dat deze niet door de Regeering maar alleen
door den rechter kon worden uitgesproken. De Hooge Raad
besliste dat de eerste term, die door de Regeering gebezigd was,
blijkbaar dezelfde beteekenis had als de tweede, en dat de be-
voegdheid tot intrekking der concessie aan de Regeering behoorde,
zulks onder de overweging ,,dat toch het verleenen en weder
ontnemen van concessies niet uitmaakt eene beslissing over eigen-
dom, schuldvordering of andere burgerlijke rechten, maar het
recht daartoe, als tot het staatsbestuur behoorende, toekomt
aan de uitvoerende macht.”” Het is m.i. duidelijk dat deze be-
slissing niet de principieele vraag beslist of het rechtskarakter
van concessies in het algemeen publiekrechtelijk of privaat-
rechtelijk is, maar alleen de in dit geding opgeworpen vraag.
Immers de Hooge Raad geeft in de aangehaalde overweging een
terugslag op artikel 2 Rechterlijke Organisatie, om ten aanzien
van de grief uit te maken dat de intrekking van eene concessie
als de onderhavige (welke bij hare voorwaarden geregeld was)
niet kon behooren tot de gewone taak van den burgerlijken
rechter, maar een overheidsdaad vormde. In deze procedure was
niet beweerd, en kon ook niet beweerd worden dat de onderhavige
concessie een civielrechtelijk contrakt was, zoodat ook eene ont-
bindingsactie niet was ingesteld, doch de strijd alleen liep over
de terugvordering van de waarborgsom. Het was immers niet te
betwijfelen dat deze concessie, welker uitvoering aan de toepas-
sing van het onteigeningsrecht gekoppeld was, een publiek-
rechtelijk karakter droeg. Vitringa beriep zich nog op de conclusie
van den Advocaat-Generaal van Maanen, die aangevoerd had dat
de geheele aard der concessie aantoont dat zij een ander karakter
heeft dan een gewoon burgerlijk contrakt. Uit het zinsverband
dezer conclusie blijkt echter duidelijk dat dit betoog sloeg niet op
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het rechtskarakter van de concessie in het algemeen, maar op dat
van de onderwerpelijke concessie. De bedoelde principieele vraag,
die ons hier bezighoudt, is dus m.i. stellig niet in dit arrest door
den Hoogen Raad beslist. Op dit punt kom ik straks terug.

Tot hoeveel verschil van meening de opvatting van het Amster-
damsche Hof over de gas-concessie aanleiding kan geven blijkt
mede uit het reeds vermelde opstel van Vonck, die de meening
is toegedaan dat de bepaling in eene gas- of waterleiding-concessie
omtrent de bevoegdheid van den concessionaris buizen in ge-
meentewegen te leggen steeds eene burgerrechtelijke beschikking
over eigendom vormt. Overigens wil ook Vonck elke concessie aan
haren geheelen inhoud toetsen om te beslissen of zij publiek-
rechtelijk dan wel privaatrechtelijk van karakter is. Met zijne
meening over den aard eener zoodanige vergunning kan ik het
niet eens zijn. De zorg voor de wegen is door de Gemeentewet
aan de gemeentebesturen opgedragen en het plaatsen of hebben
van voorwerpen door particulieren in gemeentewegen is over het
algemeen bij politieverordening verboden, zoodat de ontheffing
hiervan m.i. slechts kan geschieden bij publiekrechtelijk besluit.
Binnen het bestek van dit praeadvies kan ik dit onderwerp niet
verder uitwerken en volsta met de verwijzing naar Oppenheims
Gemeenterecht, 1) die aanvoert dat de grond der wegen, evenals
andere gemeente-gronden, wel het eigendom der gemeente is,
maar de bestemming verschilt. Vandaar ook dat zulke grond met
publiekrechtelijke bestemming niet kan worden vervreemd zonder
dat hij eerst bij Raadsbesluit aan deze bestemming is onttrokken.
Bij analogie moet m.i. worden aangenomen dat eene vergunning
van het gemeentebestuur noodig is om het eene particuliere
onderneming mogelijk te maken buizen in gemeentegrond te
leggen en te hebben. 2)

1)  4e druk, deel I, blz. 779 volg., in het bijzonder blz. 786, op artikel
267 (oud 230) Gemeentewet; II, blz. 165 over artikel 209 (oud 179) onder
gen k. Verg. ook de artt. 9 en 10 der Wegenwet en Oppenheim- v. d. Pot,
supplement, blz. 134.

2) Ik kan mij dan ook niet vereenigen met het hierop betrekking heb-
bende gedeelte van het arrest van het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch
van 16 Mei 1933, Ned. Jur. 1934, blz. 1345, waarop Vonck zich beroept,
in zake de concessie voor de drinkwaterleiding te Princenhage.
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Tegenover het geval der Amsterdamsche gas-concessie staat
dat van de Utrechtsche Telefoon-concessie. De gemeente Utrecht
had bij Raadsbesluit van 1882 aan de Bell-Telefoon Maatschappij
het uitsluitend recht verleend telefoonleidingen ten behoeve van
het publiek aan te leggen en te exploiteeren, benevens het recht
tot bevestiging der daarvoor noodige verbindingen aan de eigen-
dommen der gemeente, en dat om palen en kabels op en in den
gemeentegrond te plaatsen en te hebben. Bij dit Raadsbesluit
werden den concessionaris een aantal verplichtingen opgelegd,
zooals het slechts met goedkeuring van B. en W. mogen uitvoeren
van nieuwe werken. In artikel 8 der voorschriften was nog be-
paald dat, wanneer in het belang van de gemeente-eigendommen
of -werken, of in het algemeen belang, wijziging moest worden ge-
bracht in de werken der Bell Telefoon Maatschappij, deze zou ge-
schieden, op aanschrijving van B. en W., door deze maatschappij
en op hare kosten. Nadat de Telegraaf- en Telefoonwet van 11 Ja-
nuari 1904, Stbl. no 7, was ingevoerd vergunde de Minister van
Waterstaat in 1905 de gemeente Utrecht een electrische tram aan
te leggen, onder voorwaarde dat voorzieningen zouden worden ge-
maakt ter beveiliging van de telefoon-geleidingen. In het proces
beweerde Utrecht dat de concessie zoowel eene publiekrechtelijke
vergunning als, speciaal in artikel 8, een privaatrechtelijk contract
bevatte en dat, krachtens de bepalingen der concessie, de Bell
Telefoon de kosten der voorzieningen moest dragen. De Bell
Telefoon betwistte dit, omdat het raadsbesluit van 1882, ingevolge
artikel 150 (thans 193) der Gemeentewet, was te beschouwen als
eene plaatselijke verordening en dus, krachtens artikel 151 (thans
194) der Gemeentewet was vervallen, doordat de wet van 1904
het onderwerp had geregeld.

Het Gerechtshof te Amsterdam achtte in zijn arrest van 3 Maart
1911 %) artikel 150 Gemeentewet toepasselijk, wegens de ruime
strekking hiervan, in dier voege dat alle beschikkingen der ge-
meentebesturen .onder den term ,,plaatselijke verordeningen’’
moesten worden begrepen. Derhalve was ook artikel 151 toepas-
selijk. Het verdient hierbij opmerking dat, toen artikel 150 in 1931
artikel 193 is geworden, daarin de tusschenzin, inhoudende dat

1) W.v. h. Recht no. 9192.
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onder plaatselijke verordeningen worden verstaan alle voorschrif-
ten en beschikkingen van den raad en van Burgemeester en Wet-
houders, is geschrapt, zoodat thans het aan deze woorden te ont-
leenen argument voor de bepaling van het rechtskarakter eener
concessie is vervallen. Eene verordening zal echter altijd volgens
artikel 168 (oud 135) der Gemeentewet de huishouding der ge-
meente moeten betreffen. Van der Pot vetmeldt ?) dat men in
1931 de omlijning van het begrip ,,verordening”’ blijkbaar aan de
wetenschap heeft willen overlaten, welke meer en meer het speci-
fieke van deze wetgevende functie ziet in de algemeenheid van
eene wilsopenbaring, in de omstandigheid dat deze niet één geval
betreft, maar alle, die zich op gelijke wijze voordoen. Vé6r 1931
behoorde dit punt ook reeds tot de vragen, welke de redactie
van artikel 150 deed rijzen en werd wel eens onderscheid gemaakt
tusschen eene verordening en een Raadsbesluit. Volgens het Hof
gaf de Gemeentewet hieraan geen steun en bovendien droeg de
Utrechtsche concessie niet het beperkte karakter van een besluit,
dat niet voor het algemeen maar voor enkelen en voor één bepaald
geval zou gelden, daar het een onderwerp van algemeen belang
regelde en wel aan de Bell Telefoon een uitsluitend recht toekende,
maar hierdoor tevens datzelfde recht aan ieder ander onthield.
Ten slotte besliste het Hof dat de Telegraaf- en Telefoonwet van
1904 hetzelfde onderwerp als het Raadsbesluit betrof, zoodat,
krachtens artikel 151 (thans artikel 194) der Gemeentewet dit be-
sluit van rechtswege had opgehouden te gelden.

De Hooge Raad oordeelde in gelijken zin bij het arrest van 12
April 1912, 2) in het bijzonder wat de toepasselijkheid van de
artt. 150 en 151 der Gemeentewet betreft, hierbij overwegende,
dat de gemeenteraad van Utrecht in dezen was opgetreden als
overheid, handelende in het openbaar belang, een reeks voor-
schriften gevende, bijzonderlijk betrekking hebbende op de Bell
Telefoon, maar toch tevens voorschriften van algemeene strek-
king, al was het alleen maar door het voor ieder ander onmogelijk
te maken eene telefoon binnen de gemeente aan te leggen en te
exploiteeren. Verder overwoog de Hooge Raad, dat in verschillen-

1) Oppenheim-Van der Pot, Gemeenterecht, III, supplement, blz. 45.
?) W.v. h. Recht no. 9370, met onderschrift van Prof. Meyers, die
het arrest bestrijdt.
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de bepalingen der concessie aan de Bell Telefoon verplichtingen
— zelfs van meer privaatrechtelijken aard — werden opgelegd,
staande tegenover rechten en bevoegdheden op het gebied van
het publiekrecht, en welke haar in ieder geval niet anders dan
door de plaatselijke overheid konden worden verleend, terwijl het
zeker niet doenlijk was, daarbij juist te bepalen, welke dezer
rechten en verplichtingen geacht moeten worden tegenover
elkander te staan, en tegen elkaar op te wegen. Daarom was de
concessie als één geheel te nemen en kon zij niet worden gesplitst
in een aantal naast elkander staande en van elkander onafhanke-
lijke bepalingen. Dit kon evenmin aangaan ten aanzien van ar-
tikel 8 der voorschriften, te eerder nu in dit artikel 8 de gemeente-
raad de verplichting tot betaling der daarin bedoelde kosten
vastkoppelde aan een optreden zijnerzijds ,,in het algemeen
belang”’, en dus ook weder het al of niet ontstaan dezer privaat-
rechtelijke verplichting afhankelijk stelde van eene overheids-
handeling.

Op grond van het bovenstaande komt het mij voor, dat Wiarda
ten onrechte een principieel verschil ziet tusschen de beslissingen
in de Amsterdamsche gas-concessie en het arrest van Hof en
Hoogen Raad in de Utrechtsche telefoon-concessie. Bij alle deze
beslissingen is niet het rechtskarakter van eene concessie in het
algemeen vastgesteld, maar is te rade gegaan met den inhoud
der bepalingen van de concessie, waarover het geding liep. Het
cassatiemiddel in de Utrechtsche zaak betrof dan ook meer in
het bijzonder de bepaling van artikel 8, aangaande de verplich-
ting van den concessionaris om te zijnen koste werken uit te
voeren, waarin een privaatrechtelijk contrakt door dezen werd
gezien. Bovendien speelde in deze procedure de toenmalige re-
dactie van artikel 150 der Gemeentewet een rol.

In zijn onderschrift tot dit arrest in het Weekblad van het
Recht voerde Prof. Meyersaan, dat de overweging van den Hoogen
Raad omtrent den aard van het optreden van het gemeente-
bestuur van Utrecht in nauwe aansluiting stond tot het hierboven
vermelde opstel van Mr. van Gelein Vitringa, en tevens dat het
arrest in verband kon worden gezien met dat van 2 Mei 1890,
door Vitringa aangehaald en hierboven eveneens vermeld. Uit
het door mij te voren betoogde volgt, dat ik mij noch met het een,
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noch met het ander kan vereenigen. Het stelsel van Vitringa had
eene veel verdere strekking dan het arrest van 12 April 1912 en
het beroep op het arrest van 2 Mei 1890 faalt m.i.,, omdat dit
niet de algemeene strekking had, welke Vitringa aannam. Deze
opmerkingen over twee onderdeelen van de belangrijke aanteeke-
ning van Prof. Meyers doen niet af aan mijne groote waardeering
voor de steeds van buitengewone rechtskennis en belezenheid
getuigende onderschriften van den hooggeleerden schrijver bij de
arresten van den Hoogen Raad.

Het eveneens door het Amsterdamsche Hof behandelde geval,
dat aanleiding gaf tot het arrest van 29 April 19181), waaraan
ik medewerkte, en tot het arrest van den Hoogen Raad van 21
Maart 1919 2), had betrekking op een geschil tusschen de Utrecht-
sche Waterleiding Maatschappij en de gemeente Amersfoort, die
haar eene concessie had verleend en later eene eigen waterleiding
was gaan exploiteeren, op grond waarvan de Maatschappij eene
vordering tot schadevergoeding instelde. De Rechtbank te Utrecht
had bij haar vonnis van 6 December 1916 3), tegenover de stelling
der gemeente dat de concessie door haar was verleend als over-
heid en dus een publiekrechtelijk karakter droeg, beslist, dat zij
als een burgerrechtelijk contract was te beschouwen. De latere
stichting en exploitatie van eene gemeentelijke waterleiding
achtte de Rechtbank in strijd met de goede trouw en zij wees de
vordering toe. In het hooger beroep overwoog het Hof, dat,
evenals de Rechtbank had aangenomen, de inkoud der concessie
voor haar rechtskarakter beslissend was; dat uit verschillende
bepalingen omtrent verplichtingen der gemeente, b.v. over eene
garantie voor waterverbruik, het kosteloos in gebruik geven van
gemeentegrond, en het ter beschikking stellen van een terrein
voor opslagplaats, bleek, dat er eene burgerrechtelijke overeen-
komst tot stand was gekomen. Tevens wees het Hof er op, dat
de bepalingen dat in één geval de gemeente de bevoegdheid bezat
de concessie te verlengen, en ook in één geval die om de concessie
vervallen te verklaren, de strekking hadden deze bevoegdheid
in alle andere gevallen uit te sluiten, welke bepaling niet in eene

1) Ned. Jur. 1918, blz. 866.

2} Ned. Jur. 1919, blz. 492.
3) Ned. Jur. 1917, blz. 972.
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publiekrechtelijke regeling konden passen. Verder nam het Hof
aan, dat uit deze overeenkomst niet een monopolie voor de
Maatschappij ontstaan was, nu daaromtrent een uitdrukkelijk
beding niet was gemaakt. De gemeente had in de concessie
bepaald, dat de nadere vaststelling van de verplichtingen op-
gedragen werd aan den Gemeenteraad, hetgeen deel uitmaakte
van de overeenkomst. Evenwel moest ook deze bepaling te
goeder trouw worden nagekomen. Anders dan de Rechtbank
oordeelde het Hof, dat bij de latere gedraging van de gemeente
strijd met de goede trouw niet kon worden aangenomen en ont-
zegde dus de vordering. Ook in dit geding kwam de vraag naar
het rechtskarakter van de concessie, evenals in de Amsterdamsche
gas-concessie, in cassatie niet ter sprake, hetgeen na de beslissing
van het Hof, welke de gemeente in het gelijk stelde, ook niet te
verwachten was.

Een ander geval van een concessie-contrakt, waarbij de vraag
rees of een monopolie was ontstaan voor de Waterleiding-Maat-
schappij dan wel de gemeente Groningen gerechtigd was zelve
eene concurreerende waterleiding in het leven te roepen, en
waarbij de rechter deze vraag besliste volgens de billijkheid en
de goede trouw, die bij de uitvoering van eene overeenkomst in
acht moeten worden genomen, is te vinden in het arrest van het
Gerechtshof te Leeuwarden van 3 November 1915 1). Het Hof
stelde de gemeente op dit punt in het gelijk.

Zoowel in het geval van de Amersfoortsche waterleiding-
concessie als in dat van de Utrechtsche telefoon-concessie kwam
de bepaling voor, dat de concessie slechts ini bepaalde gevallen
kon worden ingetrokken. Prof. Meyers stipte in zijn onderschrift
bij het arrest van den Hoogen Raad over de telefoon-concessie
aan, dat deze bepaling juist voor hem het sterkste argument
opleverde dat men hier met een contrakt te doen had. In de
Amersfoortsche zaak bezigde het Hof hetzelfde argument. Uit
zuiver juridisch oogpunt is hiertegen natuurlijk niets te zeggen.
Bij eene overeenkomst heeft de medecontractant, ingeval van
wanpraestatie van de andere partij, de ontbindingsactie slechts
dan niet, wanneer in het contract aan eene der partijen de be-

1) W.v. h. Recht no. 9884.
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voegdheid is voorbehouden dit eenzijdig op te zeggen. Daaren-
tegen spreekt bij de publiekrechtelijke verleening eener concessie
de bevoegdheid tot intrekking van de zijde der overheid vanzelf,
zoodat eene beperking daarvan in de concessie-voorwaarden later
door de gemeente, en althans door opvolgende dignitarissen in
het gemeentebestuur, niet behoeft te worden erkend. Toch is
bij mij eenige twijfel bij nader inzien ontstaan. Het kan toch zijn
dat een gemeentebestuur, ofschoon eene publiekrechtelijke con-
structie der concessie bewust tot stand brengende, ter gerust-
stelling van den concessionaris zijne bevoegdheid tot intrekking
tot één geval, of tot enkele gevallen, beperkt, zich hiermede
moreel bindende, terwijl de concessionaris er op vertrouwt dat
de gemeente gedurende den loop der concessie zich hieraan zal
houden, al behoeft deze een proces niet te vreezen indien zij deze
belofte niet mocht nakomen. Deze minder juridische dan wel
psychologische overweging doet mij aarzelen om in elk voor-
komend geval uit eene dergelijke bepaling af te leiden, dat
partijen blijkbaar een contract tot stand hebben gebracht.

Bij de contractueele constructie van eene concessie is nog de
vraag ter sprake gekomen of de verbintenis van den concessio-
naris om gas of water te leveren aan de ingezetenen der gemeente
in het contract tusschen den concessionaris en de gemeente een
beding ten behoeve van derden oplevert, hetgeen met het oog op
de bepalingen van artikel 1353 B.W. tot ongerijmde gevolgen
kan leiden. Vonck heeft in zijn voormeld opstel op m.i. goede
gronden betoogd, dat dit artikel van het B. W. hier niet toepasse-
lijk is, daar de gemeentenaren, ten wier behoeve de gas- of water-
leiding wordt aangelegd, in zulk eene nauwe betrekking staan tot
het gemeentebestuur, dat verplicht is het belang der ingezetenen
te behartigen, dat deze niet als ,,derden’’ bij het concessie-
contrakt kunnen worden aangemerkt.

Aan het einde van deze beschouwingen over de concessie ge-
komen, kan ik de gedachte niet van mij afzetten dat wellicht
een niet juridisch geschoolde burgemeester, wethouder of secre-
taris van eene gemeente, welke bezig is eene concessie te ont-
werpen of te wijzigen, bij de lezing van dit gedeelte van mijn prae-
advies de verzuchting van den Schiiler tegenover Mephistofeles
in den Faust zal herhalen:



46

Mir wird von alle dem so dumm,
Als ging’ mir ein Mihlrad im Kopf herum.

Zoo erg is het echter met de concessie volgens Nederlandsch
recht niet gesteld. Bij een geval in de praktijk doet men beter
zich niet te veel te verdiepen in de onderling tegenstrijdige op-
vattingen van rechtsgeleerde schrijvers over het onderwerp, doch
rekening te houden met de — zij het ook schaarsche — recht-
spraak. Zie ik deze juist, dan kan men eene concessie zoowel in
den vorm van eene publiekrechtelijke regeling als in dien van een
burgerrechtelijk contract brengen. De beslissing hierover hangt
echter niet af van de rechtskundige benaming, die men aan de
concessie geeft, maar van den inhoud harer bepalingen. Een prin-
cipieele beslissing over de vraag.of de concessie in het algemeen
een publiekrechtelijk of een privaatrechtelijk karakter bezit, is
niet te verwachten; althans ik geloof dat de Hooge Raad deze
vraag zal beschouwen als eene van feitelijken aard, welke dus
ter berechting staat van den rechter, die over de feiten oordeelt.
Het komt dus aan op den inhoud van de bepaalde concessie,
waarover het geding loopt. Zijn beide elementen, het publiek-
rechtelijke en het privaatrechtelijke in de bepalingen der con-
cessie te vinden, dan is de kans groot, dat de rechter, op het voet-
spoor van het arrest van den Hoogen Raad van 12 April 1912
inzake de Utrechtsche telefoon-concessie, indien het niet doenlijk
is met juistheid te bepalen, welke rechten en verplichtingen ge-
acht moeten worden tegenover elkander te staan en tegen elkan-
der op te wegen, de concessie als één geheel zal beschouwen, en
dan allicht tot de publiekrechtelijke constructie zal besluiten.
Bij de Amsterdamsche gas-concessie is deze splitsing gelukt, en
deze zou nog duidelijker zijn uitgekomen, als de gemeenteraad
twee besluiten in onderling verband gelijktijdig had genomen,
het eene over het aangaan van de overeenkomst tot gaslevering
en het andere over de vergunning aan den medecontractant tot
het leggen en hebben van buizen in gemeentegrond. Gaat men
een contrakt aan, dan moet men er op bedacht zijn, dat de rechter
onduidelijke bepalingen niet naar den letterlijken zin der woorden
maar naar de bedoeling der handelende partijen zal uitleggen,
volgens artikel 1379 B. W., en dat hij de uitvoering der overeen-
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komst zal toetsen aan de billijkheid en de goede trouw, volgens
de artikelen 1374 en 1375 B. W. In elk geval zal een gemeente-
bestuur goede rechtskundige voorlichting moeten inwinnen, al-
vorens de bepalingen eener concessie vast te stellen, teneinde te
voorkomen, dat later moeilijke processen ontstaan.



PRAEADVIES VAN MR. J. H. SCHOLTEN

Aan de beantwoording van de vraag betreffende de verhouding
van wat men administratief recht en burgerlijk of privaatrecht
pleegt te noemen, behoort uiteraard eene oriéntatie omtrent
het onderscheid tusschen z.g. publiekrecht, waartoe ook het ad-
ministratief recht gerekend wordt, en het privaatrecht vooraf te
gaan. De verhouding toch van tweeérlei soort recht kan eerst dan
besproken worden, wanneer het verschil in aard duidelijk voor
oogen staat, althans nadat men het er over eens is, welke cate-
gorieén van recht tegenover elkaar dienen te worden gesteld.

De vraag of er onderscheid moet worden gemaakt tusschen
privaat- en publiekrecht is er niet eene van vandaag of gisterea.
Het is een vraag, die de corypheeén van de wetenschap al zeer
geruimen tijd heeft bezig gehouden. Sinds Mr. J. W. H. M. van
Idsinga in 1893 zijne bekende studie over ,,De Administratieve
Rechtspraak en de Constitutioneele Monarchie’’ het licht deed
zien, waarin de bovenbedoelde onderscheiding principieel werd
ontkend, is er over dit onderwerp een omvangrijke literatuur
ontstaan, waarin de onderscheiding, hoewel door sommigen in
bescherming genomen, over het algemeen in beginsel wordt ver-
worpen. Verwezen mag worden naar de werken en geschriften
van de hoogleeraren Krabbe, Hamaker, Kranenburg, Paul
Scholten, Huart en Dooyeweerd, vandr. L. van Praag en anderen,
om van de buitenlanders slechts Kelsen en Duguit te noemen. 1)

Wordt de onderscheiding in wetenschappelijke kringen tegen-
woordig veelal als een niet wezenlijke van de hand gewezen, een
feit is, dat in het dagelijksche leven daaraan met zekere hard-
nekkigheid wordt vastgehouden, waarbij komt, dat ons positieve
recht haar kennelijk veronderstelt. Men vergelijke de artt. 157,
160 en 176 der Grondwet, art. 2 van de wet op de Regterlijke
Magt en het Beleid der Justitie, art. 9 van de wet, houdende

1} Men leze hierover het lezenswaardige artikel van Dr. J. R. Stellinga:
., Publiek- en Privaatrecht’’, opgenomen in ,, Antirevolutionnaire Staat-
kunde’’, driemaandelijksch orgaan, 1936, blz. 339 en vig.
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Algemeene Bepalingen der wetgeving van het Koninkrijk, art.
275, 2de lid, der gemeentewet, de Belemmeringenwet Privaat-
recht en (last not least) art. 4, par. 5, 2de lid, van het bij K.B.
van 15 Juni 1921 (S. 800) vastgestelde academisch statuut.

Nu moge het waar zijn, dat de bedoelde onderscheiding vooral
een historisch karakter draagt, samenhangende met de receptie
van het Romeinsche recht, en dat men er cigenlijk nooit in ge-
slaagd is een deugdelijk criterium aan te geven voor wat eener-
zijds tot het privaatrecht, anderzijds tot het publiekrecht zou
moeten worden gerekend, dit neemt m.i. niet weg, dat men hier
te doen heeft met tweeérlei denkwijze betreffende de positie
van het individu in de maatschappij en zijne verhouding tot den
staat, den werkkring van dezen laatste en de taak, aan de Over-
heid gesteld, hetgeen tot verschil in rechtsconstructie heeft ge-
leid.

Naarmate het staatsverband zwakker is, treedt de Overheid
als zoodanig minder dwingend op, zijn hare doelstellingen meer
beperkt. Voorzoover zij zich met het maatschappelijk verkeer
inlaat, volstaat zij met het geven van de noodige leiding; het door
haar gepositiveerde recht draagt een aanvullend karakter. Aan
de burgers wordt overgelaten hunne belangen onderling te rege-
len (contractenrecht) en hunne daaruit voortvloeiende rechten,
onder toezicht van den magistraat (den rechter), aan wien de
Overheid de noodige instructies gaf, zelfstandig tot gelding te
brengen. Dit kon gereedelijker geschieden zoolang de maat-
schappelijke tegenstellingen betrekkelijk gering waren. Via het
contractenrecht ontwikkelt zich een uitgebreider verbintenissen-
recht: verbintenissen quasi ex contractu en ex lege, waarmede
weer samenhangt de leer der rechtssubjecten, personenrecht
(personae in judicio standi), die van de verhouding van mensch
tot zaak (het zakenrecht) en die van de rechtsopvolging (het
erfrecht), alsmede de wijze van rechtshandhaving (het proces-
recht). Daarnevens ontstond een speciaal recht voor den z.g.
handelsstand (het handelsrecht). Zie hier de sfeer van het z.g.
privaatrecht, in wezen niet anders dan een uit een vrije maat-
schappij gegroeid en zich ontwikkelend recht. Voor deze sfeer was
de Fransche revolutie, met hare leuze: ,,vrijheid, gelijkheid en
broederschap’’, een vruchtbare voedingsbodem.
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Daarnaast ontwikkelde zich een ander rechtssysteem, in ver-
ticale richting.

Wanneer het staatsverband hechter wordt en de macht van
de Overheid toeneemt, gaat deze in haar gezagskring meer en
meer bevelend optreden, haar wil aan de onderdanen opleggende
met behulp van den sterken arm. Politiedwang en strafbedrei-
ging zijn de middelen, waardoor zij zich weet te doen eerbie-
digen en gehoorzamen. Ook hier heeft de rechter zijn functie,
maar het is niet de lijdelijke rechter van het eerstgenoemde sys-
teem, voor wien gelijkgerechtigde partijen haar rechtstrijd voeren,
doch de strafrechter, voor wien de delinquent het voorwerp
van onderzoek is. Toch is ook hier een quasi-twee-partijen-
stelsel (openbaar aanklager en verdediger) terwille van de recht-
vaardigheid ingevoerd. Behalve in het afwegen van de strat,
bestaat ook in dit proces de taak des rechters in de toetsing van
de feiten aan de vastgestelde rechtsvoorschriften. Voor het
overige bestaat er tusschen de beide stelsels een kenmerkend
onderscheid. Bij het eerste staan, wat men noemt, geco6rdineerde
subjecten tegenover elkander; bij het tweede heeft men te doen
met z.g. subordinatie. Het laatstgenoemde stelsel bedoelt men,
wanneer men spreekt van het publieke recht.

Dit z.g. publieke recht bestaat echter niet uitsluitend uit
strafrecht, al speelt dit laatste, als sluitstuk van het systeem,
daarin een gewichtige rol. Het is het recht betreffende het staats-
verband, den opbouw van den Staat, zijne onderdeelen en or-
ganen, hunne onderlinge verhouding en bevoegdheden, mits-
gaders de geheele huishouding van dezen kring.

Naarmate de staatsgedachte in beteekenis toeneemt, dijt de
werkingssfeer er van geleidelijk uit, om ten slotte de geheele sa-
menleving binnen zijn machtsrayon te omvatten en te beheer-
schen. De Staat staat niet langer min of meer los van en tegen-
over de maatschappij, maar doordringt deze geheel en neemt
haar in zich op. Dit brengt mede ordening en regeling op alle
mogelijk gebied, in verband waarmede van bovenaf voorzieningen
worden getroffen en voorschriften worden gegeven, die tezamen
met den naam ,,administratiefrecht’’ of ,,bestuursrecht’’ worden
aangeduid.

Bij ‘de regeling van deze overheidsbemoeiingen pleegt niet aan
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eene uniforme methode te worden vastgehouden. Somtijds is de
regeling centraal en ambtelijk, vaak echter wordt ook de mede-
werking van lagere publieke organen dan wel van maatschappe-
lijke instellingen of particuliere vereenigingen ?) ingeroepen, of
worden nieuw ingestelde, buiten het bestuursapparaat staande
lichamen of commissién 2) met de uitvoering, of een bepaalde
taak daarbij, belast. Den bestuurden, wien de regeling geldt,
worden waarborgen gegeven tegen willekeur, door de toekenning
van beroepsrecht, ten doel hebbende eene juiste toepassing van
de wettelijke voorschriften te verzekeren. De ,,beroepsrechter’”
is gemeenlijk een administratief orgaan, hoewel de administratie
ook bij tijd en wijle afstand doet van haar prerogatief, door de
beslissing te leggen in de handen van een van haar onafhankelijke
instantie.

Uit het bovenstaande blijkt, dat bij een aldus volgroeid systeem
voor een afgezonderd privaatrecht geen plaats meer is. Wanneer
de maatschappij (een vaag en niet omlijnd iets, niet meer dan
een conglomeraat van individueel-menschelijke verhoudingen)
volledig (,,restlos’’ zouden de Duitschers zeggen) in den Staat is
opgenomen, is het begrip privaatrecht een anachronisme. De
burger, in het staatsverband ingelijfd, vermag niet buiten deze
sfeer te treden; van homo privatus is hij homo publicus gewor-
den. Wil dit nu zeggen, dat in den modernen staat de menscth:
geen individueele beteckenis meer zou hebben, dat hij alleen
nog maar zou bestaan in, door en voor de collectiviteit; dat van
privé aangelegenheden geen sprake meer zou zijn? In geenen
deele! Het beteekent slechts, dat hij in het kader van de nieuwe
orde niet langer als buitenstaander is te beschouwen,doch veeleer
als onderdeel, orgaan van de rechtsgemeenschap.

In de publiekrechtelijke orde is de staatsburger organisme
van den Staat. Hij is dit niet minder, dan welk door de Overheid

1) Men denke b.v. aan kerkelijke en bijzondere instellingen, als be-
doeld bij art. 2, onder b en ¢, der Armenwet, aan Bedrijisvereenigingen,
als bedoeld in de Land- en Tuinbouwongevallenwet en de Ziektewet.

2) Zoo b.v. de Onderwijsraad (ingesteld krachtens de Lager-Onderwijs-
wet 1920) of de Commissie Vergunningen Personenvervoer, ingesteld bij
de Wet Autovervoer Personen.
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gecreéerd lichaam ook, waaraan een bepaalde taak is opgedragen
of overgelaten. Als kiezer voor de vertegenwoordigende lichamen
verkeert hij in geen andere positie dan de Provinciale Staten,
wanneer deze als kiescollege voor de Eerste Kamer der Staten-
Generaal optreden. En ook voor het overige rust op hem eene
functie, die publiekrechtelijk kan worden gedacht, in zooverre
hij medewerkt tot verwezenlijking van het doel van den Staat,
sinds deze het geheele maatschappelijke leven en den goeden gang
van zaken daarin omvat. Hij geniet daarbij echter van een zekere
autonomie in dien zin, dat hem eene bepaalde vrijheid van han-
delen is gelaten. }

Er zijn nu eenmaal eenerzijds sferen, die voor het individu
moeten blijven gereserveerd; anderzijds functién en taken, dic
om practische of economische redenen het beste aan hem kunnen
worden toevertrouwd. In de sfeer van het godsdienstigleven?),
in die van wetenschap en kunst, in de wereld der gedachten, is
inmenging van bovenaf uiteraard uitgesloten op straffe van ver-
schrompeling van deze hoogste uitingen van den menschelijken
geest, die aan den Staat zijn levenssappen toe moet voeren, en
in het economische leven kan een vrij verkeer en vrije mensche-
lijke werkzaamheid, voorzoover de omstandigheden zulks toe-
laten, de beste politiek geacht worden. Tenslotte moge nog ge-
wezen worden op het gezinsleven, dat met het oog op de op-
groeiende jeugd voor den Staat van het grootste gewicht is. Tot
nog toe lijkt gezinsopvoeding verre de voorkeur te verdienen
boven z.g. staatsopvoeding, zoodat grootbrenging en verzorging
als van ouds aan de ouders moet blijven toevertrouwd. Op al
deze gebieden is de mensch, hoewel als staatsorgaan te denken,
autonoom of kan hem autonomie worden toegekend, zooals ook
andere maatschappelijke instellingen (de kerk, de vereeniging)
autonomie bezitten. Deze autonomie is weliswaar niet gehee]

1) Men zegge niet, dat de Staat daarmede niets te maken heeft.
Immers aan den godsdienst heeft waarschijnlijk de Staat zijn oorsprong
te danken en tot op heden toe heeft hij daarmede meer dan één aan-
knoopingspunt. Men denke aan den eed, het afkondigingsformulier en
het geheel aan den godsdienst gewijde 8ste hoofdstuk van onze Grondwet.
Een godsdienstlooze Staat is misschien theoretisch denkbaar (Rusland),

de godsdienst is te diep in het menschelijk gemoed geworteld, dan dat
deze den Staat onverschillig zou kunnen laten.
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onbeperkt en sluit staatscontréle en recht tot ingrijpen van de
zijde van de Overheid niet uvit (vergelijk o.m. de artt. 7 en 174
van de Grondwet, de artt. 8 en 9 van de wet tot regeling van het
toezicht op de onderscheidene kerkgenootschappen, de wet tot
regeling en beperking der uitoefening van het regt van ver-
eeniging en vergadering, art. 3742 en vlg. van het Burgerlijk
Wetboek, art. 28, 5e¢, Wetboek van Strafrecht, art. 38, 3de lid,
van de Lager-Onderwijswet 1920), doch dit heft de autonomie
niet op, zoo min als het toezicht van Gedeputeerde Staten en
het vernietigingsrecht van de Kroon aan het beginsel der ge-
meentelijke autonomie afbreuk doet.

Wat de onderlinge verhoudingen en rechtsbetrekkingen tus-
schen deze autonome personen betreft, men kan haar regelen,
zooals men wil, het blijft niettemin publiek recht, zooals ook de
regeling tusschen twee of meer gemeenten ter behartiging van ge-
meenschappelijke belangen een publiekrechtelijk karakter draagt.

Zoolang het hier geschetste systeem nog niet geheel volgroeid
is, zoolang de maatschappij nog als een min of meer afzonderlijke
sfeer gedacht wordt, waarmede Staat en Overheid zich weliswaar
inlaten, doch die niettemin als van het z.g. publieke leven ge-
scheiden wordt beschouwd, staan privaat- en publiekrecht nog
als twee principieel onderscheiden onderdeelen van het recht,
als twee aparte rechtssferen tegenover elkaar. Toen in de eerste
helft van de vorige eeuw tot codificatie van het privaatrecht
hier te lande werd overgegaan, stond dit recht in hooge eere.
Men zag daarin het recht bij uitnemendheid, waarnaast het z.g.
overheidsrecht — indien hier zelfs van recht mocht worden
gesproken — slechts van ondergeschikte, aanvullende beteekenis
was. In den loop der jaren evenwel is, mede onder invloed van
veranderingen in de maatschappelijke structuur, de waardeering
van het publieke recht toegenomen. Het werd niet alleen gelijk-
waardig aan het privaatrecht, maar ging dit zelfs overvleugelen,
waardoor de beteekenis van het privaatrecht gaandeweg afnam,
een tendenz, die zich tot onze dagen is blijven ontwikkelen, zij
het ook, dat zich, gelijk wij later zullen zien, in den laatsten tijd
eene neiging vertoont zich bij publiekrechtelijke verhoudingen
van privaatrechtelijke instituten te bedienen.
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Kennen wij, in ons huidig rechtsleven, dus nog tweeérlei sys-
teem, de beide stelsels zijn niet absoluut gescheiden, zij oefenen
invloed op elkander en dringen door overgangen en tusschenvor-
men in elkaars gebied door.

Ook in de sfeer van het privaatrecht treedt de Overheid meer-
malen dwingend op. Zij doet dit dan evenwel niet door middel
van strafbedreiging, doch door het nietig verklaren van zekere
handelingen, waaraan zoodoende rechtsgevolg wordt ontzegd. Dit
is de eerste schrede, die op den weg van vermenging van publiek-
en privaatrecht is gezet. Een tweede stap in deze richting is de
somwijlen aan den rechter gegeven bevoegdheid in de contractu-
eele verhouding der partijen in te grijpen. Voorbeelden vindt men
in art. 1637 #, 6e lid, en art. 1637x 2de en 4de lid, van het Burger-
lijk Wetboek.?)

Een voorbeeld van nog krasser ingrijpen in de contractsvrijheid
levert de Pachtwet (wet van 31 Mei 1937, S. No. 205) waarbij o.m.
door een bepaald overheidsorgaan — de Pachtkamer — zij moge
dan zijn geconstrueerd als een onderdeel van het Kantongerecht
— invloed kan worden uitgeoefend op den inhoud van het pacht-
contract (art. 55, eerste en tweede lid), terwijl daarnaast aan
semi-officieele lichamen, de zoogenaamde erkende pachtbu-
reaux, ten aanzien van het aangaan van eene overeenkomst voor
bepaalden tijd, een recht van goedkeuring is toegekend. Was de
wet op het Arbeidscontract nog in het Burgerlijk Wetboek gein-
corporeerd, de Pachtwet, die in nog veel sterker mate ligt op de
grens van publiekrecht en privaatrecht, heeft het pachtcontract
grootendeels uit dit wetboek gelicht en afzonderlijk geregeld.

Nadert de privaatrechtelijke regeling dus geleidelijk het pu-
bliekrechtelijke systeem, om daarin gaandeweg over te gaan
en er mede te vervloeien, het publiekrechtelijke stelsel van zijn

1) Dat de wet op de arbeidsovereenkomst, hoewel volgens de civiel-
rechtelijke methode behandeld, publiekrechtelijke elementen bevat, kan
bezwaarlijk worden ontkend. Van zekere zijde werd destijds dan ook tegen
dezen civielrechtelijken opzet der wet bezwaar gemaakt en werd de wen-
schelijkheid betoogd van een publiekrechtelijke regeling in den geest van
de Duitsche Gewerbe-Ordnung en van de Fransche ,,Code du travail”
(zie Bles: de wet op de Arbeidsovereenkomst, deel I, p. 113 en vlg., p. 120
en 126).
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kant is evenmin van privaatrechtelijke ,,smetten’’ vrij en bevat
allerlei elementen, aan de privaatrechtelijke sfeer ontleend.

Om dit in het licht te stellen moge allereerst de aandacht ge-
vestigd worden op een instituut, in het Burgerlijk Wetboek opge-
nomen en daarin geregeld, niettegenstaande het onmiskenbaar
een publiekrechtelijk karakter draagt. Wij bedoelen het huwelijk.
Voorzoover het huwelijksrecht zich bezig houdt met de rechts-
betrekkingen der echtgenooten, hun al dan niet gemeenschappe-
lijk vermogen, de vertegenwoordiging in en buiten rechte van de
vrouw en de minderjarige kinderen, bevindt men zich — naar den
ouden gedachtengang — inderdaad in de sfeer van het privaat-
recht, maar het huwelijk zelf is ongetwijfeld van publiekrechtelij-
ken aard, sinds de Overheid zich hier op een terrein is gaan bewe-
gen, dat oudtijds geacht werd tot dat der Kerk te behooren, de in-
richting van den burgerlijken stand daaronder begrepen. De echt-
verbintenis moge weliswaar niet dwingend zijn voorgeschreven,
bij het huwelijksinstituut is het staatsbelang niettemin in hooge
mate betrokken, zoolang dit als de hoeksteen van de samenleving
wordt beschouwd en de geheele wetgeving telkens met dit insti-
tuut rekening houdt.

Nu moge het alleszins verklaarbaar zijn, dat in 1838 het huwe-
lijk privaatrechtelijk werd gedacht, daar het eeuwenlang als eene
kerkelijke instelling en kerkelijk sacrament was beschouwd, waar
de Staat als zoodanig buiten stond, dit veranderde, zoodra de
Staat en de Overheid zich met het huwelijk, de voltrekking en de
ontbinding daarvan ging bezighouden. Het bekijken van het hu-
welijk me€'t privaatrechtelijken blik en het regelen van deze materie
in hoofdzaak naar den trant-van het privaatrecht, is onmisken-
baar een fout geweest. De stof leende zich er kwalijk toe. Maar de
onbedrevenheid destijds in de publiekrechtelijke constructie, ge-
paard gaande met de privaatrechtelijke beschouwingswijze, leidde
er nu eenmaal toe, hetgeen evenwel zeer ongewenschte gevolgen
met zich heeft gebracht, eenerzijds doordat het huwelijk te veel
werd gezien als een overeenkomst, zij 't ook sui generis, waardoor
het wezen van het huwelijk werd miskend, en anderszijds (daar-
mede samenhangende) doordat bij de ontbinding (de echtschei-
ding) de burgerlijke procesgang, analoog aan dien tot de ontbin-
ding van een overeenkomst op grond van wanpraestatie, ingang
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heeft gekregen, wat oorzaak is geworden van den grooten mis-
stand en het misbruik van de verstek procedure, hetgeen de waar-
deering van het huwelijk allerminst ten goede is gekomen. Het
ontwerp van den toenmaligen Minister Goseling heeft wel gepoogd
hierin verbetering te brengen, doch de daarin vervatte regeling,
nog steeds op privaatrechtelijke leest geschoeid, kon zich aller-
minst in algemeene instemming verheugen en dreigt tot weinig
verkwikkelijke processen, in verband met de bewijsvoering, aan-
leiding te zullen geven. Het lichten van de echtscheiding uit de
sfeer van het privaatrecht en een meer publiekrechtelijke rege-
ling, buiten de Rechterlijke macht om, zou verre de voorkeur
verdienen en het instituut des huwelijks ongetwijfeld ten goede
komen. )

Het voorkomen in publiekrechtelijke regelingen van privaat-
rechtelijke elementen is geenszins een ongewoon verschijnsel.
Vooral in de fiscale wetgeving komt zulks veelvuldig voor, zoo
b.v. in art. 246 van de Algemeene wet van 26 Augustus 1822
(S. No. 38) over de heffing van de rechten van in-, uit- en door-
voer en van de accijnzen alsmede van het tonnengeld der zeesche-
pen, waarin is bepaald, dat alle loufer civiele zaken, welke niet
gepaard gaan met eenen eisch tot straf, boete of verbeurdver-
klaring, worden aangebracht en geinstrueerd en berecht bij de
gewone civiele rechtbanken van eersten aanleg en in geval van hooger
beroep bij de hoogere gerechtshoven, overeenkomstig het wetboek
van burgerlijke rechtsvordering.

Men vergelijke voorts art. 94 van de Registratiewet 1917 (S.

1) De ,,groote leugen’’, waarover zooveel gezegd en geschreven is —
het lijkt niet ondienstig hierop terloops de aandacht te vestigen —, be-
staat m.i. niet zoozeer hierin, dat men feiten en omstandigheden, waarop
de echtscheiding wordt gebaseerd, fingeert, doch veeleer hierin, dat de
wet bepaalde redenen tot echtscheiding noemt, welke slechts zelden den
waren grond voor de verbreking van den echtelijken band uitmaken, doch
ten hoogste kunnen worden beschouwd als zgn. begeleidende verschijn-
selen, die de onhoudbaarheid van den toestand demonstreeren.

De bestaande regeling gaat aan den eenen kant, door de beperktheid
van de echtscheidingsgronden, niet ver genoeg, doch aan den anderen
kant te ver, door deze onder alle omstandigheden als zoodanig te doen
gelden.
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No. 243), art. 92 van de Successiewet en art. 85 van de Zegel-
wet 1917, waarbij de beslissing over de daarin genoemde geschillen
aan den burgerlijken rechter is opgedragen.

Ook inzake het verzet tegen dwangbevelen pleegt de gewone
(burgerlijke) rechter competent te zijn (art. 15 van de Invorde-
ringswet, art. 27, 8ste lid, van de Wegenbelastingwet, art. 41 van
de Dienstplichtwet, art. 39 van de Inkwartieringswet, de artt. 47
en 55 van de Waterstaatswet 1900 enz.) 1). Een en ander hangt
ten nauwste samen met de compefentieregeling, neergelegd in art.
2 van de wet van 18 April 1827 (S. No. 20) ,,op de zamenstelling
der Regterlijke Magt en het Beleid der Justitie’’, waarbij, op het
voetspoor van art. 165 van de Grondwet van 1815, de kennisne-
ming en beslissing van alle geschillen over eigendom of daaruit
voortspruitende regten, over schuldvordering of burgerlijke rech-
ten bij uitsluiting werden opgedragen aan de rechterlijke macht.

Dat de Overheid, ondanks de destijds vrij algemeen gehuldigde
leer der Staatssouvereiniteit, volgens welke de Staat als schepper
van het recht, zelf niet als aan het recht onderworpen kon wor-
den beschouwd, zich hier onder de jurisdictie van den onafhan-
kelijken (gewonen) rechter heeft gesteld, is een uitvloeisel van de
z.g. fiscus-theorie, waarbij naast den Staat als overheid, de Staat
als fiscus werd gedacht, een van de publieke administratie onder-
scheiden, afzonderlijke rechtspersoon, optredende bij de beharti-
ging van publieke vermogensbelangen en als zoodanig aan het
burgerlijke recht onderworpen.?)

Deze gekunstelde constructie behoort echter tot het verleden.
Zij kon worden verlaten, toen de leer der Staatssouvereiniteit het
veld moest ruimen voor die der rechtssouvereiniteit, volgens
welke ook de Staat — de Overheid — als ieder ander onderworpen
was aan de suprematie van het recht. Niettemin is in latere wet-
ten (zie boven) de in de oudere wetgeving gevolgde methode be-

1) Zie verder het overzicht van de Administratieve Rechtspraak
hier te lande, samengesteld door de sub-Commissie der Commissie van
advies inzake verhoogde rechtsbescherming tegenover de Overheid. (Alg.
Landsdrukkerij 1931).

2) Zie hierover Dr. L. v. Praag: Op de grenzen van publiek- en pri-
vaatrecht, blz. 35, en Dr. H. J. Romeijn: Administratief recht, le dl.,
blz. 28.
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treffende de opdracht van rechtspraak aan den burgerlijken rech-
ter nog geenszins ongebruikelijk, al valt daarnaast de neiging te
constateeren, andere, van de administratie onafhankelijke in-
stanties met rechtsprekende bevoegdheid te bekleeden. Men denke
aan den bij de Beroepswet (S. No. 208 van 1902) ingestelden Cen-
tralen Raad van Beroep en de raden van beroep, de ambtenaren-
gerechten, de bij de Tariefwet 1924 (S. No. 568) in het leven ge-
roepen Tariefcommissie, de raden van beroep voor de Directe
belastingen ingevolge de wet van 19 December 1914 (S. No. 564),
— waarbij intusschen de Hooge Raad als cassatierechter is inge-
schakeld — enz.

Wij hebben hier te doen met een zeer verbrokkelde, telkens voor
een bepaald gebied ingestelde administratieve rechtspraak. De
strijd voor een meer algemeene administratieve rechtspraak is
bekend. Hij is nog steeds gaande. De ontwerpen-Loeff — de eerste
poging om tot zoodanige algemeene administratieve rechtspraak
te geraken — hebben het niet tot openbare behandeling gebracht,
en de voorstellen van de Commissie-Koolen, inzake de verhoogde
rechtsbescherming tegenover de Overheid, betreffende de regeling
van eene aanvullende administratieve rechtspraak, zijn tot dus-
verre zelfs nog niet in eene wetsvoordracht belichaamd. De op-
volgers van Minister Donner, den insteller der Commissie, hebben
weinig geneigdheid getoond, dezen voorstellen den weg naar het
Staatsblad te effenen. De schroom van deze bewindslieden zal,
hoewel dit motief nimmer naar voren is gebracht, wel samenhan-
gen met den tegenzin der administratie, zich in het algemeen
onder de contréle te stellen van een buiten haar staande, onaf-
~ hankelijke macht. De suprematie der administratie op publiek-
rechtelijk terrein komt hier in het geding. Dat men hier, anders
dan op privaatrechtelijk gebied, voor inmenging door den onaf-
hankelijken rechter weinig gevoelt, is voor het overige zeer ver-
klaarbaar. Op zoogenaamd privaatrechtelijk gebied — de vrije
maatschappij — kan zoodanig rechter noode worden gemist, in het
belang van de openbare orde, ter voorkoming van eigen richting.
Hij vervangt hier, als het ware, de leidende Overheid en beslist
van geval tot geval, of al dan niet tot machtsuitoefening, met
behulp van den sterken arm, mag worden overgegaan. In het ad-
ministratieve recht daarentegen is de rechter niet de steun der
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Overheid in hare rechtsordenende taak, doch veeleer de dwars-
kijker, die de administratie zoo noodig op de vingers tikt. Eerst
wanneer men zich op hooger niveau plaatst en het recht be-
schouwt als een hooger iets, dat eer ieder, ook de overheden, bindt,
vermag men de administratieve rechtspraak op haar juiste waarde
te schatten. Zoolang er evenwel feitelijk en materieel geen macht
boven den Staat aanwezig is, is het zich stellen van de Overheid
onder rechterlijke jurisdictie niet meer dan eene vrijwillige onder-
werping aan de rechtsidee.

Volgt uit het voorafgaande, dat er tusschen administratieve
en burgerlijke rechtspraak een karakteristiek verschil bestaat,
ook ten aanzien van den procesgang is er een kenmerkend onder-
scheid. Is in het burgerlijk proces de rechter aan de vordering van
partijen gebonden, mag hij niet verder gaan dan is geéischt 1),
in het administratieve geding betreft de uitspraak het geheele
onderwerp, door partijen aan ’s rechters oordeel onderworpen, en
kan de bestreden beslissing ook ten nadeele van den klager worden
gewijzigd. 2) Verstek is hier onbekend 2), van lijdelijkheid des
rechters geen sprake. 4)

Bestaat er, het bovenstaande in het oog vattende, tusschen de
genoemde takken van rechtspraak wel een principieel verschil,
voor het overige kan men niet zeggen, dat beide door verschillende
beginselen worden beheerscht. Bij beide is de taak des rechters
omtrent het recht en de onderlinge rechtsverhouding der partijen

1)  Vergelijk art. 382 onder 2° en 3° W. v. B. R.

?) Zie art. 53 van de Beroepswet en de artt. 45 en 46 van de Ambte-
"narenwet 1929. ,,De aard van het geding’’ — aldus de M. v. T. op de laatst~
genoemde wet —- ,,dwingt tot deze oplossing. De inzet van den strijd vormt
eene uiting van de overheid en het openbaar belang eischt, dat deze,
— indien zij inderdaad met het recht blijkt te strijden en daarom nietig
wordt verklaard —, ten slotte, ondanks des klagers wenschen, den inhoud
krijgt, die daaraan naar het oordeel van den rechter behoort te worden
gegeven.”’ Ook de Afdeeling van den Raad van State voor de geschillen
van bestuur huldigt tegenwoordig dit principe, nadat te voren lange jaren
nauwgezet was vastgehouden aan de leer van het ongeoorloofde van eene
z.g. ,reformatio in pejus’’. v

3) Vergelijk art. 62 van de Beroepswet en art. 55 van de Ambtenaren-
wet 1929.

4)  Zie o.m. de artt. 93 en vlg. der Beroepswet en de artt. 75 en vig.
van de Ambtenarenwet 1929.
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een uitspraak te doen. De rechtsstof moge verschillend zijn, de
rechtsidee varieert niet, naar gelang men met gecodrdineerde
dan wel met gesubordineerde subjecten te doen heeft, al is de
mogelijkheid niet uitgesloten, dat de burgerlijke rechter bij de
afweging van algemeene en individueele belangen er toe komt,
de laatste ietwat zwaarder aan te slaan.

Moge de Overheid, bij de uitoefening van haar taak, in tal van
gevallen het dienstig oordeelen, een onafhankelijken rechter in
te schakelen en dezen eene beslissende bevoegdheid te verleenen,
het gebied, waarop zij, baas in eigen huis blijvende, de beslissing
aan zich zelve houdt, blijft niettemin nog zeer omvangrijk, zij het
ook, dat zij voor een goeden gang van zaken en als waarborg voor
de belangen der bestuurden, binnen het kader der administratie
de mogelijkheid van hooger beroep openstelt, waarbij de Kroon,
als hoogste administratieve macht, voorgelicht door de Afdeeling
van den Raad van State voor de geschillen van bestuur, veelal
de eindbeslissing geeft. Dit gebied omvat vooral kwesties van be-
leid, waarbij echter ook tal van rechtsvragen dienen te worden
opgelost.

Dit administratiefrechtelijk systeem vinden wij in tal van wet-
ten tot uitdrukking gebracht. Men denke aan de gemeentewet, de
Hinderwet, de Onderwijswetten, de Woningwet, om slechts en-
kele voorbeelden te noemen. Gevoegelijk zou hier ook vermeld
kunnen worden de Waterstaatswet 1900, waarbij zich echter de
eigenaardigheid voordoet, dat men in art. 41 plotseling dea bur-
gerlijken rechter weder ten tooneele ziet verschijnen. Geeft met
betrekking tot de uitvoering van noodzakelijke waterstaats-
werken, door Gedeputeerde Staten krachtens art. 38 bevolen,
art. 39 aan het bestuur of hem, aan wien het bevel is gegeven, het
recht om voorziening bij de Kroon te vragen, op grond, dat de
bevolen werken niet noodzakelijk zouden zijn, bij ontkenning van
de verplichting tot het ondernemen of doen verrichten der werken,
moet de zaak door dagvaarding van den Commissaris in de pro-
vincie bij de arrondissementsrechtbank aanhangig worden ge-
maakt, opdat door deze omtrent de verplichting uitspraak worde
gedaan. De hierbedoelde onderscheiding is overgenomen uit de wet
van 12 Juli 1855 (S. No. 102), waarin zij was neergelegd niettegen-
staande het hevig protest van Thorbecke, destijds lid van de
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Tweede Kamer, die bij amendement voorstelde de onderscheiding
uit de wet te lichten en terug te keeren tot het stelsel van beroep
uitsluitend bij den Koning, dat was gehuldigd in het onder zijn
ministerie ingediende ontwerp. Thorbecke stelde zich hier op het
standpunt, dat geschillen, die uit hun aard niet zijn van burger-
rechtelijken aard, niet ter beslissing aan den burgerlijken rechter
behooren te worden opgedragen. 1)

Inderdaad past deze opdracht aan den burgerlijken rechter niet
in den publiekrechtelijken opzet van de wet. Het is zuiver ad-
ministratieve rechtspraak en als zoodanig bedoeld, hetgeen ook
blijkt uit de toelichting van de Staatscommissie betreffende het
Waterstaatsbestuur, waarin er op werd gewezen, dat ,,het ver-
,,trouwen op de administratie wordt verhoogd, indien de vraag, of
,,de verplichting tot een werk bestaat, door een ander gezag be-
,,slist wordt dan dat, hetwelk omtrent de noodzakelijkheid van
,,het werk uitspraak doet.’’ 2) Intusschen is hierbij te bedenken,
dat er destijds geen administratieve rechter, zelfs niet op beperkt
gebied, bestond, zoodat wanneer men hier een onafhankelijken
rechter wilde inschakelen, men wel terecht moest komen bij den
gewonen, burgerlijken rechter en de voor de burgerlijke zaken
voorgeschreven procedure.

Ook de Wegenwet (van 31 Juli 1930, S. No. 342) betrekt den
burgerlijken rechter (de arrondissementsrechtbank) in eene pu-
bliekrechtelijk geregelde materie, met name die betreffende vast-
stelling en wijziging van de wegenleggers. Na de administratief-
rechtelijke behandeling van de zaak, waarbij aan belanghebben-
den beroep is toegekend op de Kroon als hoogste administratieve
instantie, die zoodoende zoowel omtrent de openbaarheid van
den weg als omtrent den onderhoudsplicht uitspraak heeft te
doen, staat het hem, die zich door den legger gekrenkt acht, vrij
terzake de beslissing van den rechter in te roepen. Aan deze
jurisdictie is de oude onderscheiding tusschen publiekrecht en
privaatrecht niet vreemd. Het betreft hier immers eene kwestie
van eigendom en daaruit voortspruitende rechten, welke van
oudsher tot het burgerlijk recht gerekend werden en waarvan,

1) Zie Dr. C. J. H. Schepel, Waterschapswetgeving, 2de druk, blz. 397.
2} Zie Schepel t.a.p. blz. 398.
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krachtens art. 154 (thans 160) der Grondwet, de rechterlijke
macht bij uitsluiting had kennis te nemen. ?)

Nu is, wel beschouwd, de eigendom op zichzelf noch privaat-
rechtelijk noch publiekrechtelijk. Het is niet meer dan de macht
van den mensch over een zaak, hetzij roerend of onroerend, die
tot recht wordt door de betrekking, waarin hij tot anderen staat.
Deze rechtsbetrekking kan, zooals wij zagen, zoowel burgerrech-
telijk als publiekrechtelijk worden gedacht en geconstrueerd. In
de sfeer van het dagelijksch leven, los gedacht van het staats-
verband, verschijnt de eigendom als een privaat recht, dat slechts
beperking vindt in de rechten van anderen. Publiekrechtelijk ge-
dacht is het eene beschikkingsbevoegdheid, waarvan de inhoud
door den overheidswil: wet en verordening, bepaald wordt, en die,
zoo noodig, kan worden opgeheven. Art. 625 B.W. mengt beide
beschouwingswijzen dooréén, wat aan eene juiste voorstelling
van de zaak niet ten goede komt.

Het eigendomsrecht is volstrekt niet een louter civiel-rechtelijk
instituut, waarover slechts de burgelijke rechter geroepen zou zijn
te oordeelen. Wij zitten evenwel nog vast aan oude, overgeleverde
voorstellingen, waarvan art. 160 der Grondwet de uitdruk-
king is.

Eene competentieregeling tusschen administratieve en rech-
terlijke macht treft men ook aan in de Armenwet van 1912. Be-
hooren diverse geschillen, waartoe deze wet aanleiding geeft, zoo
die over de inrichting en bestemming van burgerlijke en gemengde
instellingen en over het recht tot benoemen, schorsen en ontslaan
van hare besturen, die over de woonplaats van armlastigen,
krankzinnigen, die over z.g. afschuiving van armlastigen, en over
de kosten van vervoer naar en de verpleging van armen in zieken-
inrichtingen, langs administratieven weg tot beslissing te worden
gebracht, art. 76 brengt een viertal met name genoemde geschil-
len tot de kennisneming van de rechterlijke macht, van welke

1) Vergelijk de desbetreffende passage in de M. v. T., waarin het aan
twijfel onderhevig werd geacht of art. 154 der Grondwet wel zoude ge-
doogen om aan den rechter niet het laatste woord te laten, waar de eige-
paar betwist, dat zijn eigendom is bezwaard met den last van openbaren
weg.
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enkele (die onder a en b), hoewel zij niet loopen over z.g. burgerlijke
rechten, niettemin aan de beslissing van den rechter zijn onder-
worpen, omdat, daar het hier niet onbelangrijke en dikwijls zui-
ver juridische geschillen betrof, er op die wijze meer waarborg
werd gegeven voor eene deugdelijke onafhankelijke rechtspraak.
Bestond, aldus de M. v. T., hier te lande eene administratieve
rechtspraak, dan zou waarschijnlijk de burgerlijke rechter er
buiten zijn gelaten. 1) De beide andere, waaronder die betreffende
het verhaal van kosten van armenverzorging, werden kennelijk
gerekend te behooren tot die, waarvan sprake was in art. 153
van de Grondwet (in hare lezing van 1887). In ieder geval bestaat
er verband tusschen het hierbedoelde verhaal en den wettelijken
onderhoudsplicht, neergelegd in het eerste boek van het BW.,
hetwelk een procedure analoog aan die van het Wetb. v. B.Rv.
rechtvaardigt. .

Nog in een ander opzicht bevat de Armenwet een privaat-
rechtelijk element, te weten, waar in art. 39 voor de bepaling van
de woonplaats van armlastige krankzinnigen naar het burgerlijk
wetboek wordt verwezen. 2) De bepalingen van den vierden titel
van het eerste boek van dit wetboek gaan van een typisch pri-
vaatrechtelijken gedachtengang uit. Krachtens art. 74 wordt als
iemands woonplaats beschouwd de plaats waar hij zijn hoofd-

1) Zie Mr. H. Goeman Borgesius: ,,De nieuwe Armenwet’’.

2) Men ziet hieruit, dat de beslissing van z.g. privaatrechtelijke
kwesties niet tot het uitsluitend territoir van den burgerlijken rechter
behoort. Ofschoon in het algemeen administratieve geschillen, naar hun
aard, niet betrekking hebben op zoodanige kwesties, is het geenszins uit-
gesloten, dat zij terloops ter sprake komen. Zoo zal b.v. bij de toepassing
van art. 21 van de Dienstplichtwet eventueel moeten worden uitgemaakt,
of de appellant de wettelijke vertegenwoordiger van den ingeschrevene is.
Vergelijk ook het contraire Kon. Besluit van 5 Sept. 1939 — S. No. 2591 —
en de in dit Staatsblad vermelde correspondentie tusschen den Minister
van Waterstaat en de Afdeeling van den Raad van State voor de ge-
schillen van bestuur, betreffende de ontvankelijkheid van eene door eene
N.V. in oprichting gedane aanvrage om vergunning voor de uitoefening
van een autobusdienst, zulks in verband met het bepaalde in art. 36¢ van
het Wetboek van Koophandel, en voorts het K.B. van 20 Juni 1935, No. 51,
betreffende de overdracht ten verzoeke van een in staat van faillissement
zich bevindenden autobusdienstondernemer van eene hem verleende ver-
gunning en het daartegen door den curator gedane verzet.
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verblijf gevestigd heeft en deze vestiging wordt afgeleid uit de
werkelijke woning, gevoegd bij het voornemen van den betrokkene
om aldaar zijn hoofdverblijf te vestigen. Niet de Overheid be-
paalt de woonplaats, doch zulks wordt aan den wil van den be-
langhebbende overgelaten, al is deze wil op zichzelf niet voldoen-
de en moet zij met de daad gepaard gaan. Art. 39 van de Armen-
wet sluit zich hierbij aan door de woonplaats in privaatrechte-
lijken zin als criterium te nemen. !) Naast de woonplaats in ci-
vielrechtelijken zin, heeft zich intusschen in den loop der jaren
een meer publiekrechtelijk woonplaatsbegrip ontwikkeld, het-
geen in de wet op de Vermogensbelasting 1892 en de wet op de
Inkomstenbelasting 1914 (art. 1, laatste lid) zijn uitdrukking
heeft gevonden in de bepaling dat, waar iemand woont, (door de
administratie) naar omstandigheden wordt beoordeeld.
Het verschil in stelsel treedt hier duidelijk aan het licht.

De privaatrechtelijke sfeer is die der vrijheid en derindividueele
zelfwerkzaamheid, de publiekrechtelijke die der gebondenheid en
der overheidsinmenging. Beide loopen tot dusverre, hoewel onder-
scheiden, door elkaar heen, zij het ook, dat de eerste meer en meer
in beteekenis afneemt, met versterking van de publiekrechtelijke
tendenz in dien zin, dat het z.g. privaatrecht gaandeweg wordt
teruggedrongen of, beter uitgedrukt, geleidelijk door het publiek-
recht wordt doordrongen en geabsorbeerd. De eigendom, het vrije
beschikkingsrecht, wordt door wet en verordening steeds meer
uitgehold, de zelfstandige werkzaamheid van het individu door
ingrijpen van de zijde der Overheid beperkt.

Het geéigende middel daartoe is veelal de invoering van een
vergunningstelsel, waarbij de werkzaamheid op een bepaald ge-
bied, de uitoefening van een bepaald beroep of bedrijf, onder

1) Ook het oude art. 19, 2de lid, der gemeentewet (later na wijziging
bij de wet van 31 Jan. 1931 (S. 41) als 2de lid naar art. 4 overgebracht),
volgens hetwelk onder ingezetenen waren te verstaan zij, die gedurende
de laatste twaalf maanden hunne woonplaats binnen de gemeente
hadden, vatte het begrip woonplaats op in den zin van het B.W, Sedert
de wetswijziging van 1928 wordt echter niet meer gesproken van woon-
plaats, maar van werkelijke woonplaats waardoor de begnpsbepa.lmg
van het B.W. is losgelaten.
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strafbedreiging verboden wordt, behoudens aan wettelijke voor-
schriften gebonden vergunning van de Overheid, die aldus, mede
aan de hand van door haar te stellen voorwaarden, regelend en
beperkend kan optreden. Somwijlen wordt daarbij nog verder
gegaan en heeft de vergunning niet bloot het karakter van eene
toelating, doch brengt zij voor den belanghebbende tevens de ver-
plichting mede, zooals dit het geval is bij de krachtens de Wet
Autovervoer personen verleende vergunningen voor het uit-
oefenen van autobusdiensten, waarbij — men zie art. 22 — een
vervoerplicht is opgelegd, terwijl bovendien bij de te nemen be-
schikking van de aanvraag kan worden afgeweken, zoodat een
eenigszins andere route kan worden voorgeschreven dan bij de
aanvrage is opgegeven.

Hier nadert de vergunning de concessie, waarbij de Overheid
een bepaalde taak, welke zij in het algemeen belang wenschelijk
acht, doch die zij om haar moveerende redenen niet zelf ter hand
wil nemen, aan een particulieren ondernemer opdraagt, ten einde
deze onder haar toezicht en overeenkomstig de concessievoor-
waarden te volvoeren. Ofschoon de concessie uiteraard de vrucht
is van tusschen de Overheid en den concessionaris bereikte over-
eenstemming, draagt de concessie toch een uitgesproken publiek-
rechtelijk karakter en kan daarin m.i. bezwaarlijk een burgerlijk
rechtelijke overeenkomst worden gezien, waarop het gewone con-
tractenrecht zonder meer van toepassing zou zijn. Ik zal hierop
niet verder ingaan, daar deze algemeene oriénteering zich daartoe
minder leent.

Constateeren wij in den huidigen tijd eene steeds toenemende
overheidsbemoeiing, gepaard gaande met een publiekrechtelijken
opzet van de onderlinge rechtsverhoudingen, dan doet het eenigs-
zins vreemd aan, wanneer men waarneemt, dat diezelfde Over-
heid, die aan den enkeling de privaatrechtelijke vrijheid mis-
gunt, bij de vervulling van haar openbare taak in voorkomende
gevallen zich aan de werking van het publiekrecht zoekt te ont-
trekken, door zich van civielrechtelijke constructies te bedienen,
ten einde zich meer vrijheid van beweging te verzekeren.

Dit verschijnsel is er niet een van den allerlaatsten tijd. Reeds
v66r het midden van de tweede helft der vorige eeuw zien wij,
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nadat Thorbecke zijn uiterste;{ best gedaan had, in art. 238
(thans 275) der gemeentewet het publiekrechtelijk karakter van
heffingen voor het gebruik of genot van openbare gemeente-
werken, bezittingen of inrichtingen en voor door of van wege het
gemeentebestuur verstrekte diensten (de z.g. gemeentelijke retri-
butién) vast te leggen en deze met de plaatselijke belastingen ge-
lijk te stellea 1), bij het en vogue komen van gemeentelijke gas-
fabrieken en andere z.g. gemeentebedrijven, de gewoonte ingang
vinden, deze op privaatrechtelijke leest te schoeien, om zoodoende
te ontkomen aan den knellenden band van het toenmalige artikel
254 der gemeentewet, hetgeen door de practijk en later door wets-
wijziging is gesanctionneerd.

Naast het optreden van openbare lichamen zelf als onder-
nemer, zien wij in den laatsten tijd het gebruik opkomen, dat
door deze lichamen wordt medegewerkt tot de oprichting van
naamlooze vennootschappen of rechtspersoonlijkheid bezittende
vereenigingen tot het dienen van gemeentelijke of provinciale be-
langen, van welke vennootschappen of vereenigingen de daarbij
betrokken lichamen, al dan niet uitsluitend, vennooten of leden
zijn. Hier wordt dus het gebied van het privaatrecht betreden ter
behartiging van het publiek belang, zij het ook, dat de privaat-
rechtelijke sfeer weder door de publiekrechtelijke wordt door-
kruist door bepalingen als die van art. 4 der Pensioenwet 1922,
krachtens hetwelk onder meer personen in vasten dienst dezer
naamlooze vennootschappen of vereenigingen voor de toepassing
van deze wet als ambtenaar worden beschouwd.

Nu moge toezicht en contréle van hoogere administratieve or-
ganen hier niet steeds geheel zijn uitgesloten, duidelijk is toch,
- dat zoodoende het publiekrecht wordt ontwricht en aan de pu-
bliekrechtelijke gedachte afbreuk wordt gedaan.

Een vlucht in het privaatrecht ontwaart men ook bij de ver-
houding tot het overheidspersoneel. De verhouding van de Over-
heid tot hare dienaren, door en met wie zij haar taak vervult,
is uiteraard eene publiekrechtelijke. De opvatting, dat deze ver-
houding zou zijn gebaseerd op eene onderlinge overeenkomst,
is reeds lang verlaten. Niettemin zien wij, nadat bij en krachtens

1) Zie hierover uitvoeriger mijn proefschrift: Een onderzoek naar de
beginselen van Retributieheffing, Leiden 1910.
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de wet 1) de rechtspositie van de ambtenaren is geregeld en met
een reeks waarborgen is omringd, een groeiende neiging zekere
categorieén van dit personeel hiervan uit te zonderen, door hun
indienstneming op arbeidsovereenkomst naar burgerlijk recht,
waartoe art. 1, 3de lid, der Ambtenarenwet 1929 trouwens aan-
leiding geeft. Weliswaar beperkt art. 2 van het Arbeidsovereen-
komstenbesluit (S. No. 354 van 1931), vastgesteld ingevolge art.
134, 1elid, der Ambtenarenwet 1929, de gevallen, waarin indienst-
neming op arbeidscontract naar burgerlijk recht kan plaats heb-
ben — en al kan men er desnoods vrede mede hebben, dat b.v.
personeel, belast met waakdiensten, schoonhouden van gebouwen
enz. 2), wat met den eigenlijken Staatsdienst niets te maken heeft,
naar het gemeene recht behandeld wordt — de opsomming in
dit K.B. is wel zeer ruim en omvat verschillende categorieén van
personen met ambtelijke functies belast. 3) Nu moge er alle aan-
leiding zijn de rechtspositie van de hierbedoelden afwijkend te
regelen, het gaat niet aan, hen eenvoudig naar het civiele recht
te verwijzen. Hier van een misverstand te spreken, is m.i. niet te
veel gezegd.

Eenzelfde verschijnsel doet zich voor op het gebied van de
volkshuisvesting.

Het verlangen om aan de ,,stroefheid’’ van de publiekrechte-
lijke, in de Woningwet neergelegde regeling te ontkomen, bracht
verschillende gemeentebesturen er toe, om bij uitgifte van ge-
meentegronden in erfpacht of bij de overdracht in eigendom, in
de desbetreffende met de bouwondernemers te sluiten contracten
bepalingen op te nemen betreffende de bestemming en de bebou-
wing van de gronden, waardoor buiten de Woningwet om, langs
civiel-rechtelijken weg de overheidsoogmerken konden worden
verwezenlijkt. Deze practijk, o.m. door de Commissie, ingesteld
door den Stedebouwkundigen Raad van het Nederlandsch Insti-
tuut van Volkshuisvesting en Stedebouw, in bescherming geno-
men, is van andere zijde, niet het minst door Mr. Dr. H. Vos, 9)

1) De Ambtenarenwet 1929.

3) Zie art. 2, le lid, onder ! van het voormelde K.B.

3) Zie o.m. art. 2, le lid, letters ¢, % en 1.

4) Zie o.m. diens artikel in het Weekblad voor Gemeentebelangen van
28 Sept. 1934 (13de Jaargang No. 39).
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krachtig bestreden en door de Regeering, nadat te voren bij mi-
nisterieele missives ') daartegen was te velde getrokken, bij het
vernietigingsbesluit van 7 Juli 1932 (S. No. 329) als in strijd met
de Woningwet gewraakt, waarbij terecht werd overwogen, dat,,de
,,Wijze, waarop de gemeentebesturen de bebouwing van bepaalde
,.terreinen kunnen regelen, is geregeld in de Woningwet (par. 7)
,,en dat daarbij ook waarborgen zijn gesteld, zoowel met betrek-
,,king tot belangen van particulieren als voor een juiste beharti-
,,ging van het belang der volkshuisvesting.”’

Nu is het weliswaar volkomen waar, dat het privaatrecht al-
gemeene gelding heeft en dat in het algemeen de privaatrechte-
lijke weg voor de Overheid niet afgesloten is; dat zij vrijheid heeft,
alsieder ander, om te verkoopen, te verhuren of andere contracten
te sluiten, onder zoodanige voorwaarden en bedingen, als tusschen
partijen mocht worden overeengekomen, en dat in voorkomende
gevallen de privaatrechtelijke wijze van eigendomsverkrijging de
voorkeur verdient boven de publiekrechtelijke door onteigening
of opvordering, doch dit neemt niet weg, dat wanneer de wet de
behartiging van zekere algemeene belangen aan de Overheid heeft
toevertrouwd, onder het stellen van regelen en met waarborgen
voor een goede en rechtvaardige uitvoering van deze taak, het
geen pas geeft een en ander te ontduiken door, met terzijdestelling
van de voorgeschreven gedragslijn, gebruik te maken van be-
voegdheden, die voor dit doel niet zijn gegeven en wegen te be-
wandelen, die voor de Overheid toevalligerwijze openstaan in ver-
band met rechtsbetrekkingen van totaal verschillenden aard. Hier
zou in zeker opzicht van ,,détournement de pouvoir’’ kunnen
worden gesproken.

Ten slotte moge nog gewezen worden op diverse crisiswetten,
waarbij ter uitvoering van de wet privaatrechtelijke lichamen
(stichtingen) zijn ingeschakeld 2), bij welke de belanghebbenden
genoopt worden zich aan te sluiten, terwijl tuchtrechtelijke maat-

1) Met name van den Minister van Arbeid, Nijverheid en Handel
van 12 Nov. 1931 aan B. en W. van Rotterdam en var zijn ambtgenoot
van Binnenlandsche Zaken en Lardbouw van 26 Januari 1932 aan de
colleges van G.S.

3) Zie b.v. art. 13 van de Landbouwcrisiswet juncto art. 2 van het
Crisisorganisatiebesluit 1933.
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regelen goeddeels als sanctie dienen om een juiste uitvoering van
de wet te verzekeren. Men ziet, hier een volkomen vermenging
van het publiek- en het privaatrechtelijk systeem. Het betreft
hier een buitengewoon moeilijke materie, maar de vraag rijst toch,
of, nu de Overheid op dit gebied zich tot ingrijpen gedrongen
voelde, een zuiver publiekrechtelijk stelsel niet de voorkeur zou
hebben verdiend en voor een behoorlijke functionneering van het
bestuursapparaat niet bevorderlijk zou zijn.

Aan het einde gekomen van onzen zwerftocht door het gebied
van het Recht, ter bepaling van de verhouding van het admini-
stratief (publiek) recht en het privaatrecht, mag worden gecon-
stateerd, dat men hier niet te doen heeft met twee, van elkaar
gescheiden, hoewel elkaar soms rakende gebieden, ieder door zijne

eigen beginselen beheerscht — het recht is eene regeling van
" menschelijke verhoudingen en de rechtsidee, waaraan deze ver-
houdingen moeten worden getoetst, verandert niet, naar mate de
materie verschillend is — maar met tweeérlei constructie, ge-
baseerd op verschil van inzicht in de verhouding van staat en
maatschappij en de taak der Overheid, waardoor, als het ware,
twee sferen ontstaan, die, horizontaal en verticaal gericht, door
elkaar heen loopen en waarvan de eerste (de privaatrechtelijke)
bij versterking van het staatsverband en de daarmede gepaard
gaande toeneming van de overheidsbemoeiing gaandeweg door de
andere wordt overvleugeld en geabsorbeerd. Het privaatrecht is
de sfeer der vrijheid en der zelfbepaling, het publiekrecht dat der
gebondenheid en der ondergeschiktheid aan het algemeen belang,
hetgeen verschil in de wijze van rechtshandhaving met zich brengt.
In den huidigen tijd neemt de waardeering van de privaatrechte-
lijke idee meer en meer af en verliest het privaatrecht, eens als
het recht bij uitnemendheid beschouwd, allengs aan beteekenis. -
Maar evenals, in den eeuwigen strijd tusschen cultuur en natuur,
de laatste, uitgebannen, met versnelden pas wederkeert, zoo
dringt, op het onverwachtst, de privaatrechtelijke denkwijze tel-
kens weer naar voren, om, zij het ook op verkeerde wijze, weder
toepassing te erlangen. Hierbij komt nog, dat het in den loop
van eeuwen gegroeide en door een keur van juristen ontwikkelde
privaatrecht, klaar en overzichtelijk als het is, in dit opzicht verre
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uitsteekt boven het verbrokkelde en incidenteel vastgestelde
publiekrecht, zoodat het een uitmuntende leerschool is voor de
beoefenaren van het recht, die hun denkwijze beinvloedt ook
dan, wanneer zij het civielrechtelijk terrein verlaten hebbende,
ten dienste van de publiekrechtelijke orde werkzaam zijn.



