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Preadvies prof. mr. M. Scheltema

Gebondenheid van overheid en burger aan eigen voorafgaand handelen
(Rechtsverwerking).



HOOFDSTUK 1.

1. Inleiding

par.l.  Privaatrechtelijke herkomst begrip rechisverwerking

1. Het begrip rechtsverwerking is, evenals de schrijver van dit preadvies,
vanuit het privaatrecht in het administratiefrecht terecht gekomen. In het
publiekrecht is nog niet erg veel aandacht aan het begrip besteed, en van een
enigszins ontwikkeld leerstuk betreffende de rechtsverwerking is nog geen
sprake. Daarom ligt het voor de hand om te beginnen met een blik te werpen in
het privaatrecht, waar het woord rechtsverwerking een vertrouwde klank
heeft gekregen!. Wat heeft het privaatrecht ons hier te bieden?

2. Rechtsverwerking duidt in het privaatrecht op het verschijnsel dat iemand
een recht dat hem toekomt kan verliezen door zodanige gedragingen dat het
uitoefenen van dat recht daarna niet meer aanvaardbaar is. Een koper
ontvangt de aan hem geleverde goederen en gaat deze ook gebruiken: hij kan
dan niet geruime tijd later ontbinding van de koopovereenkomst wegens
wanprestatie vragen2. Een vereniging laat opzettelijk na een lid op de hoogte te
stellen van een bepaling in haar statuten: zij kan dan haar recht om zich op die
bepaling te beroepen verloren hebben3. Aan een bedrijf worden vier jaar lang
te lage electriciteitsnota’s gezonden: de mogelijkheid bestaat dat dan het recht
“ verloren is gegaan om alsnog de juiste bedragen te vorderen?.

Op welke rechtsregel berust dit verlies van rechten? Op het beginsel van de
goede trouw. Men komt de rechtsverwerking vooral tegen in het overeen-
\komstenrecht, waar het beginsel van de goede trouw een zeer belangrijke rol

speelt. Daarnaast zijn voorbeelden ervan ook wel te vinden in andere rechts-
verhoudingen die door de goede trouw worden beheerst, zoals blijkt uit het
genoemde geval uit het rechtspersonenrecht.

De goede trouw stelt dan eisen aan het optreden van beide partners in de
rechtsverhouding. Zij behoren bij het bepalen van hun gedrag rekening te
houden met de positie van de ander.

3. In het administratiefrecht kennen wij niet een equivalent van de goede
trouw. Wel beschikken wij over de beginselen van behoorlijk bestuur. Maar
die beginselen beheersen niet de rechtsverhouding tussen het bestuur en de
burger, maar richten zich eenzijdig op het gedrag van één van de partijenin die
verhouding: het bestuur. Dat geeft aan dat deze beginselen in het bestuurs-
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recht een wat andere plaats innemen dan de goede trouw in het burgerlijk
recht. Daaruit vloeit voort dat het overnemen van hetgeen het privaatrecht
oplevert niet zo eenvoudig kan geschieden.

Daar komt bij dat rechtsverwerking in het burgerlijk recht aan'de orde komt
wanneer het gaat om rechten waarover men de vrije beschikking heeft. Een
recht waarover men niet de vrije beschikking heeft, waarvan men geen afstand
kan doen, zal in het algemeen ook niet door rechtsverwerking verloren kunnen
gaan’,

In het publickrecht komt het veel vaker dan in het privaatrecht voor dat men
niet naar vrije believen over een recht kan beschikken. Zeker wanneer men
kijkt naar het bestuur zal dat duidelijk zijn. Dat heeft vaak niet alleen het
recht, maar ook de plicht om van zijn bevoegdheden gebruik te maken. Het
kan niet zomaar het recht op belastinggelden prijsgeven; het moet een inrich-
ting sluiten die in strijd met de Hinderwet werkt. Toch kunnen ook hier vragen
van rechtsverwerking rijzen, vragen die dan op anderssoortige situaties slaan
dan bij dit leerstuk in het privaatrecht aan te treffen zijn.

Ook dat betekent dat het privaatrecht minder steun kan bieden dan men op
het eerste gezicht zou verwachten.

4. Tenslotte is van belang dat het bestuur van onze vereniging bij het verzoek
om een preadvies te schrijven het begrip rechtsverwerking veel ruimer heeft
opgevat dan in het privaatrecht gebruikelijk is. Ik geef dat in de volgende para-
grafen nader aan; ook daardoor wordt het nut van een studie van het privaat-
recht voor het onderwerp kleiner.

Op grond van het bovenstaande ben ik tot de conclusie gekomen dat het niet
bijzonder vruchtbaar zal werken om de behandeling van de rechtsverwerking
in het administratief recht te beginnen met beschouwingen over hetgeen het
privaatrecht in dit opzicht te bieden heeft. 1k begrijp dat ik met dit standpunt
het bestuur van onze vereniging teleurstel, dat mij immers vanwege mijn
(vermeende) kennis van het privaatrecht als preadviseur aanzocht. Maar ik zie
geen goede andere mogelijkheid dan mij maar geheel op het voor mij nog wat
glibberige terrein van het bestuursrecht te begeven.

par.2. Aanduiding van het onderwerp van het preadvies

5. Het woord rechtsverwerking duidt op het verschijnsel dat men een recht
verwerkt, kwijt raakt door een bepaalde gedraging. Het slaat eigenlijk niet op
het geval dat men niet een recht verliest, maar een verplichting opgelegd krijgt.

In het burgerlijk recht wordt dan ook met rechtsverwerking doorgaans
aangeduid het verschijnsel dat rechten of bevoegdheden verloren gaan door
bepaalde gedragingen®.

Het onderwerp van het preadvies zou echter naar de opvatting van het
bestuur ruimer moeten zijn. Zo werd onder meer als daartoe behorend
genoemd de problematiek van de gebondenheid aan toezeggingen. Die gebon-
denheid zou echter alleen tot rechtsverwerking in de hierboven aangegeven
betekenis leiden wanneer de toezegging strekte tot het niet doen van iets waar-
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toe men gerechtigd was, zoals het niet intrekken van een vergunning of het niet
uitoefenen van politiedwang door de overheid. Stelde de toezegging daarente-
gen een positief handelen in het vooruitzicht, zoals het toekennen van een
subsidie of het verlenen van een vergunning met bepaalde voorschriften, dan is
niet zozeer een recht verloren gegaan, maar eventueel een verplichting
ontstaan om een subsidie of een vergunning te verlenen. Nu kan men met enige
goede wil ook hier van rechtsverwerking spreken, door te zeggen dat dan het
recht verwerkt is om de subsidie of vergunning te weigeren, maar dat is een wat
oneigenlijk taalgebruik. Welk recht heeft men immers verwerkt? Niet alleen
het recht om de vergunning te weigeren, maar ook het recht om een vergun-
ning met andere dan de toegezegde voorschriften te verlenen. Men kan dan
beter zeggen dat de toezegging een verplichting met zich mee heeft gebracht
dan dat daardoor een recht is verwerkt.

Dat neemt niet weg dat het voor de hand ligt het onderwerp van de toezeg-
ging als én geheel te behandelen, en niet een onderscheid te maken tussen de
toezegging om iets niet te doen en om iets wel te doen. Het is niet goed in te zien
waarom dit onderscheid tot verschil in rechtsgevolgen zou moeten leiden.

Wel wordt het gebruik van de term rechtsverwerking dan wat te beperkt als
aanduiding voor het onderwerp dat hier aan de orde wordt gesteld. Daarom
wil ik het terrein liever iets anders omschrijven.

6. lk kies dan als uitgangspunt de vraag in hoeverre men in het administratief-
recht buiten de wet om gebonden kan worden door eigen voorafgaand hande-
len of nalaten.

Gebondenheid aan eigen voorafgaand handelen of nalaten kan zowel
bestaan voor de overheid als voor de burger. Dat betekent dat zowel moet
worden onderzocht wanneer de overheid als wanneer de burger de juridische
consequenties voorgeschoteld krijgt van vroeger optreden.

Voor zover het de overheid betreft heeft deze vraag een bekende klank. We
stuiten op vragen als die naar de intrekbaarheid van beschikkingen (regelma-
tige en onregelmatige), naar de gebondenheid aan overeenkomsten en toezeg-
gingen en naar de aanspraken die aan pseudo-wetgeving zijn te ontlenen. Ook
kan men denken aan de consequenties van door de overheid verstrekte inlich-
tingen of de niet-uitoefening van bepaalde bevoegdheden (b.v. politiedwang)
gedurende langere tijd.

Voor wat de burgers betreft lijkt het terrein heel weinig ontgonnen. Dat is
een belangrijke handicap omdat materiaal nauwelijks voorhanden is. Toch zal
ik proberen ook hierover iets te zeggen.

7. Het zal duidelijk zijn dat het aldus aangegeven onderwerp bijzonder
omvangrijk is. Een uitputtende behandeling van de intrekbaarheid van
beschikkingen, de gebondenheid aan toezeggingen of een van de andere
genoemde deelgebieden zou ieder voor zich een boekwerk vergen. 1k zal dan
ook niet streven naar een dergelijke behandeling, maar veeleer proberen na te
gaan of er enkele algemene opmerkingen over ieder van die deelgebieden zijn
te maken wanneer men probeert hen zoveel mogelijk in samenhang te zien. De
bedoeling van het aan de orde stellen van een zo ruim onderwerp moet immers
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zijn het opsporen van een paar algemene lijnen of het zoeken naar enige samen-
hang.

Bij deze benadering heb ik niet gestreefd naar een ook maar enigszins uitput-
tende behandeling van jurisprudentie en literatuur bij ieder van de deelonder-
werpen. Waar ik verwijs naar een uitspraak of een schrijver is dat omdat dit in
het betoog goed te pas kwam. Het wil niet steeds zeggen dat het hier de belang-
rijkste uitspraak of meest gezaghebbende schrijver betreft.

8. Als uitgangspunt is genomen de vraag in hoeverre men buiten de wet om
gebonden kan worden door eigen voorafgaand handelen. Dat houdt in dat ik
mij niet op de wetgeving zal richten. Heel veel wetten bevatten bepalingen die
tot gevolg hebben dat overheid of burger de consequenties moeten nemen van
een vroegere gedraging. Zo kan een hinderwetvergunning, eenmaal verleend,
slechts onder zekere omstandigheden worden ingetrokken?, en kan een burger
die de beroepstermijn heeft laten verlopen zich in het algemeen niet meer beroe-
pen op de onjuistheid van een hem bezwarende beschikking. Vooral omdat het
veld van onderzoek anders te uitgebreid wordt zal op dergelijke wettelijke rege-
lingen niet worden ingegaan. Voor één keer beroep ik mij dan op het privaat-
rechtelijke voorbeeld, waar onder rechtsverwerking ook niet gehandeld wordt
over het verlies van rechten op grond van uitdrukkelijke wetsbepalingens.

par.3.  Plan van behandeling

9. De indeling van de rest van dit preadvies is als volgt:

Begonnen wordt met een gedeelte waarin enige wat meer algemene gedach-
ten zijn neergelegd over de rechtsverhouding tussen bestuur en burger.

Daarna volgt een gedeelte dat handelt over verschillende gevallen van
‘rechtsverwerking’ door het bestuur. Daar komen achtereenvolgens aan de
orde de intrekbaarheid van beschikkingen, de gebondenheid van de overheid
aan overeenkomsten en toezeggingen en soortgelijke gevallen. Dit gedeelte
valt nog in tweeén uiteen: eerst komen de gevallen aan de orde waarin het
gedrag van de overheid niet in strijd met de wettelijke regeling was, dus de
intrekking van de regelmatige beschikking en toezeggingen die iets in het voor-
uitzicht stellen dat niet met de wet strijdt, en daarna de intrekking van de onre-
gelmatige beschikking en toezeggingen van prestaties die de wet niet toelaat.

Het laatste deel bevat enkele summiere opmerkingen over rechtsverwerking
door de burger.



HOOFDSTUK 2.

ALGEMENE OPMERKINGEN OVER
DE RECHTSVERHOUDING BESTUUR-BURGER

par.4.  Eenzijdig karakter van de meeste bestuursrechtelijke rechtshandelin-
gen

10. Rechtsverwerking speelt, zoals hierboven aangegeven, in het privaatrecht
met name een rol in de rechtsverhoudingen die door de goede trouw worden
beheerst. Een partner in een degelijke rechtsverhouding moet bij het bepalen
van zijn gedragslijn in zekere mate rekening houden met de belangen van de
andere partner(s). Het gaat daarbij steeds om verhoudingen tussen personen
die in beginsel een gelijkwaardige positie innemen.

In het publiekrecht ligt dat anders. Rechtsbetrekkingen tussen de overheid
en particulieren worden van oudsher niet gezien als betrekkingen tussen gelijk-
waardige partners. De positie van de overheid — het woord duidt daaral op - is
een overheersende. Zij is de hoedster van het algemeen belang. Zij bepaalt hoe
dat belang het beste gediend kan worden, en kan daarbij, binnen de grenzen
van haar bevoegdheden, aan de burger verplichtingen opleggen of hem voorde-
len toeschuiven. Natuurlijk moet zij wel rekening houden met de belangen van
de individuele burger, maar de afweging van die belangen tegen andere die in
het spel zijn geschiedt door de overheid alleen.

Met deze gedachte is in overeenstemming dat de rechtshandelingen die van
belang zijn in de verhouding bestuur-burger bijna steeeds eenzijdige rechtshan-
delingen zijn. De beschikking neemt een centrale plaats in het bestuursrecht in.
Dit wordt op het ogenblik geaccentueerd door het feit dat onze meest alge-
mene rechtsbeschermingsregeling rondom dat begrip wordt opgetrokken.

Een kenmerk van de beschikking is haar eenzijdig karakter. Dat illustreert
duidelijk dat bestuursrechtelijke beslissingen niet zijn beslissingen die tezamen
met de burger die het aangaat worden genomen. De burger kan eventueel
gehoord worden, maar hij beslist niet mee. Zelfs daar waar tweezijdigheid
voor de hand lijkt te liggen, zoals bij de ambtenaarsverhouding, ontwaren de
beoefenaren van het administratieve recht slechts eenzijdige rechtshandelin-
gen®.

Met deze benadering hangt samen dat een privaatrechtelijk leerstuk als het
beginsel van de goede trouw dat een rechtsverhouding beheerst, in het
bestuursrecht moeilijk wortel kan schieten. Wanneer er behoefte ontstaat om
enigszins aan het begrip van de goede trouw beantwoordende beginselen te
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ontwikkelen gaat men niet zoeken naar beginselen die de rechtsverhouding
beheersen en waarnaar dus beide partijen zich moeten gedragen. Neen, men
ontwikkelt beginselen die zich richten tot die ene partij die alleen de inhoud
van de rechtsverhouding bepaalt: tot de overheid. Er ontstaan dan beginselen
van behoorlijk bestuur. Over de wijze waarop de burger moet handelen zeggen
zij niets. Hij wordt verondersteld de hem opgelegde verplichtingen na te
komen of toegekende voordelen in ontvangst te nemen, maar wordt geacht op
de vaststelling daarvan geen beslissende invloed uit te oefenen.

par.5. Vermindering van het strikt eenzijdig handelen van de overheid

11. Nieuwe ontwikkelingen dragen er toe bij dat de verhouding tussen over-
heid en particulier langzamerhand wat anders wordt gezien. Zo eenzijdig als
zojuist voorgesteld kan die rechtsverhouding niet meer worden benaderd.
Zowel in de wetgeving als in de jurisprudentie zijn tendenties waar te nemen
die de positie van de particulier bij besluiten die hem raken versterken.

12. Op de oorzaken van deze ontwikkeling kan nu hier niet uitvoerig worden
ingegaan. lk volsta er mee op het volgende te wijzen.

Een belangrijke rol speelt natuurlijk het feit dat macht en gezag minder
vanzelfsprekend worden aanvaard dan vroeger wel het geval is geweest. Wij
zijn niet meer geneigd een beslissing als juist te aanvaarden omdat zij van de
overheid afkomstig is. Wij willen precies weten waarom juist deze beslissing is
genomen, en wensen ervan overtuigd te worden dat ook onze visie op het
probleem bij het bestuur voldoende aandacht heeft gehad.

Daarbij spreekt mee het besef dat het “algemeen belang” dat het bestuur
geacht wordt te behartigen niet altijd een gemakkelijk hanteerbare maatstaf
is. Wat het algemeen belang vordert is niet eenduidig vast te stellen; ook het
bestuur kan dat niet. Samenspraak met de bij de beslissing betrokken burgers
kan dan een betere garantie geven dat een goed besluit uit de bus komt dan
wanneer de overheid in eenzaamheid beslist.

Worden macht en gezag in het algemeen kritischer benaderd, daarvoor is in
het bijzonder reden wanneer op één plaats een grote hoeveelheid macht wordt
samengebracht. En dat is bij het hedendaagse bestuur in toenemende mate het
geval.

Eensdeels is dat het gevolg van de enorme uitbreiding van de overheidstaak.
In de verzorgingsstaat die het zich tot taak rekent om in het materiele en geeste-
lijke welzijn van de burgers in belangrijke mate te voorzien, worden die
burgers ook sterker van die staat afhankelijk.

Anderdeels is van belang dat het bestuur vaak door de wetgever een grote
beleidsvrijheid wordt gelaten. Daardoor ligt tevoren minder vast wat het
bestuur in een concrete situatie zal doen; het kan naareigen inzicht beslissenen
beschikt daardoor tegenover de burger over een grotere macht.

13. Dit alles leidt er toe te zoeken naar wegen die zo goed mogelijk waarbor-
gen dat de bestuurde een plaats krijgt bij het besluitvormingsproces over zijn
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belangen, en dat hem ook de beweegredenen van het besluit uiteengezet
worden opdat hij deze kan (laten) toetsen.

Er zijn overigens wel meer oorzaken voor dit streven te vinden. Juist het feit
dat de staat een sterk verzorgingskarakter gaat krijgen brengt met zich mee dat
het bestuur meer aandacht moet hebben voor de situatie waarin degene die
verzorgd moet worden zich bevindt. Strikt eenzijdig overheidsoptreden
zonder contact met de betrokkenen is dan slecht verdedigbaar.

Eenzijdige besluitvorming is ook om andere redenen soms niet goed moge-
lijk of voor het bestuur niet aantrekkelijk. Bij gecompliceerde beslissingen is
overleg metde wederpartij vaak de beste weg, zeker wanneer deze over aanzien-
lijke kennis of ervaring beschikt. Hinderwetvergunningen kunnen in overleg
tussen gemeente en bedrijf vorm krijgen.

Het kan ook zijn dat de belangen van overheid en particulier zo met elkaar
verweven zijn dat het haast noodzakelijk wordt om tot gezamenlijke afspraken
te komen, waarbij beide partijen — overheid en particulier - zich aan een
bepaalde gedragslijn binden. Om een voorbeeld te noemen: op het terrein van
de stadsvernieuwing lijkt dit tegenwoordig soms de enige mogelijkheid.

14. Zoals gezegd leiden de zojuist aangeduide ontwikkelingen in het bestuurs-
recht tot een wat andere benadering van de verhouding bestuur-burger. Zuiver
eenzijdig bestuursoptreden wordt minder goed aanvaard; men tracht ook de
burger een plaats te geven wanneer het gaat om het nemen van besluiten over
hem zelf.

Ik meen dat dit met recht gebeurt. Men moet in de huidige situatie zoeken
naar wegen die het mogelijk maken de bestuurde als een meer gelijkwaardige
partner van het bestuur te benaderen. Weliswaar blijft de overheid in beginsel
degene die het openbaar belang behartigt, maar zij moet dit zoveel mogelijk
doen in samenspraak met de direkt betrokkenen; zij moet tonen dat zijn hun
belangen ernstig neemt.

15. In het bestuursrecht vindt men deze gewijzigde benadering weerspiegeld.
Zo vindt b.v. de regel dat belanghebbenden gehoord moeten worden voordat
een besluit wordt genomen, en dat beschikkingen gemotiveerd moeten zijn
steeds meer ingang. De Commissie Van Maarseveen heeft in haar rapport!¢
dat in de vorige V.A.R. vergadering aan de orde was juist deze onderwerpen
aangewezen als geschikt om de codificatie van algemene bepalingen van admi-
nistratief recht mee te beginnen. In jurisprudentie en wetgeving lijkt een soort-
gelijke houding te bespeuren.

Het aanvaarden van de particulier als meer gelijkwaardige gesprekspartner
van het bestuur betekent in heel veel gevallen dat dit hem moet horen, met hem
in contact moet treden.

16. Dat contact heeft verschillende functies. Allereerst dient het om de visie
van de belanghebbende(n) op de te nemen beslissing te leren kennen. Het
bestuur kan daarbij gegevens van feitelijke aard verkrijgen, en horen welke
wensen de betrokkene zelf heeft.

Daarnaast kan het contact bijdragen tot begrip bi) de bestuurde voor de
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beweegredenen die het bestuur leiden. Het is dan nodig dat het bestuur niet een
louter passieve houding aanneemt, volstaat met ‘horen’, maar ook zijnerzijds
aangeeft voor welke problemen het zich gesteld ziet.

Inde derde plaats kan het overleg dienen om de belanghebbende een indica-
tie te geven van het beleid dat het bestuur pleegt te volgen of van plan is te
volgen. Juist nu de bestuursvrijheid vaak groot is weet de burger niet waarop
hij moet rekenen. Het kan dan voor hem van groot belang zijn dat hij zo tijdig
mogelijk enigszins weet waar hij aan toe is, bijvoorbeeld doordat duidelijk
wordt op welke beslissingen hij in ieder geval niet behoeft te rekenen.

Tenslotte kan bij het overleg gestreefd worden naar een oplossing waarin
bestuur en burger zich beide kunnen vinden. Uiteraard is dat lang niet altijd
mogelijk, maar in veel gevallen kan men toch een poging in die richting wagen.

17. Het zal duidelijk zijn dat het contact met belanghebbenden, wanneer men
het meer in de zojuist aangeduide zin ziet, niet voor het bestuur een zuiver vrij-
blijvend karakter kan hebben. Door belanghebbenden, maar ook door het
bestuur kunnen standpunten worden ingenomen, of ook toezeggingen worden
gedaan.

De vraag kan zelfs rijzen of het handhaven van de visie dat bestuurshandelin-
gen steeds een eenzijdig karakter hebben wel juist is. Is het, wanneer overeen-
stemming tussen administratie en burger wordt bereikt, niet een aantrekke-
lijke gedachte om de eenzijdige beschikking te vervangen door een tweezijdige
rechtshandeling waarmee beiden kunnen instemmen? In het duitse wetsont-
werp over administratieve procedures dat bij het rapport van de Commissie
Van Maarseveen was gevoegd wordt als regel de mogelijkheid geopend om in
gevallen waarin het bestuur een beschikking kan nemen in plaats daarvan een
(publiekrechtelijke) overeenkomst te sluiten!!. Dit wordt gemotiveerd met het
argument dat het bevredigender is wanneer bestuur en burger gezamenlijk tot
een oplossing kunnen komen dan wanneer het bestuur eenzijdig moet beschik-
ken over de belangen van de burger!2,

Het denken in deze richting zou wel vereisen dat ons administratief recht
niet te veel wordt opgetrokken rondom het begrip beschikking. Dat blijkt ook
nu reeds enige moeilijkheden in dit opzicht op te leveren!3.

18. De nu aangegeven ontwikkeling heeft niet onmiddellijk betrekking op het
onderwerp van dit preadvies, maar geeft toch een zekere achtergrond waarte-
gen de gebondenheid van overheid en burger aan eigen voorafgaand gedrag
moet worden geplaatst.

Immers, wanneer de overheid zich meer moeite geeft tot overleg met betrok-
kenen, zal de overheid er ook eerder toe komen een gedragslijn te volgen die bi)j
de wederpartij verwachtingen wekt. Zij kan het juist vinden bepaalde toezeg-
gingen te doen, al dan niet in verband met toezeggingen die door de wederpar-
tij worden gedaan. De vraag in hoeverre dat gedrag, die toezeggingen bindend
zijn moet hier aan de orde komen.

Niet besproken behoeft dus te worden het probleem wanneer er overlegd
moet worden en wanneer er toezeggingen gedaan moeten worden.

Wel heb ik, meen ik, laten doorschemeren dat het niet mijn standpunt zou
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zijn dat de overheid maar zo voorzichtig mogelijk moet optreden en zo min
mogelijk iets moet doen wat op een toezegging lijkt omdat zij daar dan later
wel aan vast zou kunnen zitten. Een dergelijke positiebepaling lijkt Stellinga in
zijn annotatie onder het in noot 13 reeds genoemde bijstandsarrest te kiezen.
Ik zou integendeel menen dat, nu de bestuurde in zo grote mate afhankelijk is
geworden van het bestuur, op het bestuur ook de plicht komt te rusten de belan-
gen van de burger zo serieus mogelijk te nemen.

Dat kan betekenen dat men het bestuur zelfs verplicht kan achten om toezeg-
gingen te doen of inzicht te geven in de gedragslijn die het in de toekomst gaat
volgen. Er kunnen immers situaties zijn waarin de burger niet zinvol beslissin-
gen voor zichzelf kan nemen wanneer hij niet weet hoe een bepaald overheids-
besluit zal uitvallen. Wanneer het voor het bestuur, gezien de andere belangen -
die het moet behartigen, aanvaardbaar is een toezegging te doen, zou het daar-
toe soms ook moeten overgaan.

Ook meer in het algemeen gezien is te verdedigen dat het bestuur, wanneer
het over een grote beleidsvrijheid op een bepaald punt beschikt en langzamer-
hand voor zekere beleidslijnen kiest, daaraan bekendheid moet geven. Grote
beleidsvrijheid kan aanvaardbaar zijn omdat bij voorbeeld een nieuw terrein
van overheidszorg wordt betreden, maar wanneer dan ervaring is opgedaanen
zich een vast beleid ontwikkelt kan het een teken zijn dat men de belangen van
de burgers onvoldoende serieus neemt wanneer deze over dat beleid nog in het
onzekere worden gelaten. De amerikaan Davis lijkt duidelijk in deze richting
te denken!4, 1k kan daarbij wel met hem meevoelen.

Hoe dit ook zij het wordt nu tijd om na te gaan in hoeverre burger en over-
heid gebonden kunnen worden aan hetgeen zij, door het doen van toezeggin-
gen of anderszins, aan verwachtingen hebben gewekt omtrent hun toekomstig
gedrag.

par.6. Algemene opmerkingen over gebondenheid aan voorafgaande gedra-
gingen

19. Voor wat de overheid betreft kan men ten aanzien van de gebondenheid
aan voorafgaand gedrag tussen twee standpunten kiezen.

Men kan menen dat de overheid zich bij de uitoefening van haar publiek-
rechtelijke bevoegdheden nimmer op andere wijze kan binden dan met
gebruikmaking van de rechtsfiguren die de wet voor de uitoefening van die
bevoegdheid aanwijst. Wanneer de overheid de vrije bevoegdheid heeft vergun-
ningen te verlenen, dan kan zij zich ten aanzien van die bevoegdheid slechts
vastleggen door die vergunningen al dan niet te verlenen. Toezeggingen of
zelfs overeenkomsten over te verlenen vergunningen hebben dan geen enkele
invloed op die bevoegdheid.

Het behoeft geen betoog dat een dergelijk standpunt uitgaat van een andere
benadering van de verhouding burger-overheid dan ik hiervoor heb geschetst.
Men ziet de burger niet als iemand die zoveel mogelijk de positie van een gelijk-
waardige gesprekspartner van het bestuur moet innemen en wanneer men
meent dat zelfs indien het bestuur uitdrukkelijk bij rechtshandeling zoals bij
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een overeenkomst een bepaald toekomstig gedrag toezegt, dit geen invloed
heeft op bevoegdheid van het bestuur later anders te beslissen.

Op dit standpunt stelt het hedendaags bestuursrecht zich ook niet meer. Dat
gedragingen als het sluiten van overeenkomsten of het doen van toezeggingen
consequenties kunnen hebben voor de bevoegdheid van het bestuur om later
anders te handelen wordt ook in de jurisprudentie erkend!s.

Dat betekent dat de keus al is gemaakt voor het andere alternatief: men
erkent dat ook buiten de door de wet aangewezen weg de overheid gebonden
kan worden door haar eigen voorafgaand gedrag.

20. Uitgangspunt is dan de gedachte dat ook de overheid bij haar gedragingen
rekening moet houden met de positie van haar wederpartij. Haar gedrag heeft
niet een vrijblijvend karakter. Nu de overheid tot taak heeft niet haar eigen
belangen te behartigen, maar het algemeen belang - en onder dat algemeen
belang zijn mede begrepen de belangen van haar wederpartij - mag men juist
van haar verwachten dat zij de positie van haar wederpartij zo goed mogelijk
in het oog houdt. In dat licht gezien kan men eerder van de overheid verlangen
dat zij zich gebonden acht door toezeggingen of ander verwachtingen
wekkend gedrag dan men dat in het privaatrecht van particulieren jegens elkan-
der kan eisen.

Maar gebondenheid aan eigen voorafgaand handelen mag voor het bestuur
niet tot een al te knellende band worden. Het bestuur moet immers zijn beleid
kunnen aanpassen aan wijzigingen in omstandigheden die optreden, en ook
aan nieuwe inzichten omtrent het meest wenselijke beleid. Beleidsaanpassin-
gen en beleidsveranderingen moeten dus mogelijk blijven.

De noodzakelijke democratische beinvioeding van het bestuur vergt even-
eens dat een sterke binding van het beleid aan het verleden moet worden afge-
wezen. Een uitspraak van een vertegenwoordigend lichaam over het te voeren
beleid of het optreden van een nieuwe regering of een nieuw college van Ben W
behoren niet effectloos te blijven omdat het recht in te sterke mate het door-
gaan in de oude lijn eist.

Dit alles betekent dat verwachtingen die de burger had over het beleid dat
ten opzichte van hem gevoerd zou worden niet altijd gehonoreerd kunnen
worden. De burger die veronderstelt dat het huidige beleid ook wel het beleid
van de toekomst zal zijn, kan, ja behoort soms, bedrogen uit te komen.

De moeilijkheid is een oplossing te vinden die aan de positie van de burgerin
zijn contact met de overheid voldoende recht doet wedervaren, maar ook
ruimte laat voor een slagvaardig en flexibel bestuursbeleid.

21. Bij het zoeken naar een evenwicht kan het van belang zijn een onderscheid
te maken tussen het vaststellen van een beleid en het uitvoeren daarvan. Bj)
bestuursoptreden dat met een zekere regelmaat plaatsvindt ontwikkelt het
bestuur (al dan niet duidelijk geformuleerde) beleidslijnen. Deze worden
gevolgd en geconcretiseerd bij het verrichten van de uitvoeringshandelingen,
die van feitelijke aard kunnen zijn, maar heel vaak bestaan uit het nemen van
beschikkingen. Een bepaald beleid met betrekking tot het afgeven van vergun-
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ningen wordt gerealiseerd bij het beslissen op de aanvragen van die vergunnin-
gen.

Wanneer zich nu de noodzaak voordoet het beleid te veranderen, dan zal
dat betekenen dat de beleidslijnen worden veranderd. In de toekomst moet bij
de uitvoering van het beleid daarmee rekening worden gehouden.

Maar voor het verleden moet ook het bestuur zich er bij neerleggen dat vroe-
ger een beleid is gevoerd en de resultaten daarvan, hoe onwenselijk wellicht
ook, zichtbaar zullen blijven.

Nu is niet steeds precies aan te geven wanneer men kan zeggen dat een beleid
in een concreet geval volledig is uitgevoerd, zodat daarop niet meer kan
worden teruggekomen. Wel duidelijk is dat het gewijzigde beleid op nieuwe
gevallen, waarmee het bestuur nog geen aanraking heeft gehad, moet worden
toegepast. Oude zaken, waarin niets meer veranderd kan worden, blijven
buiten schot. Maar hoe moet het met gevallen waarmee het bestuur al bezig is,
maar die nog niet zijn afgehandeld? Dat hangt m.i. van de omstandigheden af.
Naarmate de overheid al in sterkere mate een standpunt heeft ingenomen is er
meer voor te zeggen haar te verplichten zich aan dat standpunt te houden.

Het gaat hier echter om relatieve verschillen. Voor ons onderwerp geeft het
aan dat de noodzakelijke flexibiliteit in het beleid vooral betrekking moet
hebben op nieuwe gevallen. Ten aanzien van gevallen die nog in behandeling
zijn kan het jammer zijn dat misschien nog overeenkomstig het oude beleid
moet worden verder gegaan, erg essentieel zal dat meestal niet zijn omdat volle-
dig afgehandelde gevallen ook niet meer teruggedraaid kunnen worden.

Om een voorbeeld te noemen: de minister van justitie heeft een groot deel
van zijn beleidslijnen bij naamswijziging neergelegd in de “Richtlijnen voor
geslachtsnaamswijziging”'e, Het lijkt mij duidelijk dat het veel moeilijker te
aanvaarden is om de minister op grond van voorgaande gedragingen de vrij-
heid te ontzeggen die richtlijnen door andere te vervangen, dan om te accepte-
ren dat een bepaalde aanvraag tot naamswijziging ook na de publikatie vande
nieuwe richtlijnen nog volgens de oude moet worden afgehandeld, bijvoor-
beeld omdat door de minister vroeger is toegezegd dat de naam wel gewijzigd
zou worden.

Dit brengt mi er toe om een gebondenheid van de overheid aan vroegere
gedragingen gemakkelijker aanwezig te achten naarmate de gedragingen meer
in de sfeer van de uitvoering van het beleid liggen. Verwachtingen die zijn opge-
wekt door pseudo-wetgeving zullen dan minder snel worden gehonoreerd dan
verwachtingen gewekt door gedragingen bij de behandeling van een concreet
geval. Bovendien zal naarmate de uitvoering verder is gevorderd eerder aange-
nomen moeten worden dat er geen weg terug meer is voor het bestuur. Zo zal
het terugkomen op een beschikking moeilijker zijn dan het terugkomen op de
toezegging een beschikking te nemen.

22. Zoals gezegd meen ik dat het maken van dit onderscheid noodzakelijk is
gezien de vrijheid die het bestuur moet behouden om het beleid te wijzigen.
Tevens veronderstel ik dat deze benadering overeenkomt met de intensiteit
van de verwachtingen die bij de burger worden opgewekt. 1k veronderstel dan
dat het bekendmaken van een algemene beleidslijn in mindere mate de
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verwachting wekt dat die beleidslijn in de toekomst gehandhaafd zal blijven,
dan een individueel gedane toezegging doet veronderstellen dat die toezegging
wordt nagekomen.

23. Eist dan de noodzakelijke flexibiliteit van het beleid dat bij de burger opge-
wekte verwachtingen niet altijd gehonoreerd kunnen worden, men mag van
het bestuur wel verlangen dat het de belangen van die burger in die zin serieus
neemt, dat het verwachtingen niet nodeloos wekt, en ook niet langer laat
bestaan dan nodig is.

Het bestuur moet zich realiseren dat het door bepaalde gedragingen, zoals
het doen van toezeggingen, later niet meer naar willekeur daarvan mag afwij-
ken, zodat zij het beleid ook voor de toekomst een zekere starheid kunnen
geven. Dat wil niet zeggen dat dit beter niet kan gebeuren: integendeel, vaak
zal dat juist wenselijk zijn. Maar men moet daarbij wel voor ogen houden dat
een toezegging deze consequentie met zich meebrengt. Kiest men dan toch
voor die gedragslijn, dan mag de burger er op rekenen dat dit aspect bij de
beslissing een rol heeft gespeeld, zodat hij mag aannemen dat de geringere
flexibiliteit is afgewogen tegen de voordelen die het reeds nu innemen van een
standpunt heeft.

Dit aspect wint nog aan belang als die voordelen bestaan uit verplichtingen
die de burger jegens de overheid op zich neemt. De gemeente die voor de
toekomst afziet van de bevoegdheid woonruimte te vorderen maakt haar
beleid minder flexibel, maar kan daardoor bereiken dat meer huizen worden
gebouwd. De overheid moet dan niet van twee walletjes willen eten: wel de
voordelen, maar niet de nadelen van de overeenkomst van die strekking. Wil
de overheid haar beleidsvrijheid in de toekomst geheel behouden, dan moet zij
een dergelijke overeenkomst niet sluiten. De voordelen daarvan zullen haar
dan ook ontgaan.

Wanneer het bestuur dit voor ogen houdt behoeft de binding aan eigen voor-
afgaand optreden niet te knellend te worden. Dit binding berust dan op zijn
eigen keuze, waarbij het moet beseffen dat omstandigheden en inzichten aan
wijziging onderhevig zijn.

Natuurlijk rijst ook hier weer de vraag of bij onverwachte wijziging van
inzichten toch weer niet de vrijheid moet bestaan daarmee toch, ondanks
gedane toezeggingen rekening te houden. Dat kan inderdaad het geval zijn.
Maar mij lijkt dat bij het beantwoorden van de vraag hoe onvoorzienbaar die
omstandigheden moeten zijn wil die vrijheid herleven, betekenis behoort te
worden toegekend aan de vraag of de overheid een tegenprestatie ontving.

24. Het bestuur behoort opgewekte verwachtingen ook niet langer te laten
bestaan dan nodig is. Maken de omstandigheden het nodig een ander beleid te
gaan voeren dan uit gepubliceerde richtlijnen blijkt, of op een gedane toezeg-
ging terug te komen, dan moeten de richtlijnen ook worden gewijzigd of moet
degene jegens wie de toezegging is gedaan op de hoogte worden gebracht. Deze
eis kan gesteld worden zonder dat de bestuursvrijheid te kort wordt gedaan.
Wordt aan die eis niet voldaan, dan kan het zijn dat het bestuur toch aan de
toezegging gebonden blijft.
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25. In het voorgaande heb ik een aantal factoren genoemd waarmee m.i. reke-
ning gehouden moet worden bij het beantwoorden van de vraag of het bestuur
gebonden is aan voorafgaande gedragingen.

Ik heb daarbij duidelijk willen maken dat de noodzaak om beleidswijziging
mogelijk te maken duidelijk grenzen stelt aan het toekennen van een te sterke
binding aan voorafgaand bestuursoptreden. Anderzijds moet ook beseft
worden dat het wel accepteren van die gebondenheid in een aantal gevallen
niet tot grote moeilijkheden aanleiding behoeft te geven, vooral wanneer het
gaat om concrete gevallen in de uitvoeringsfase. Het kan onprettig zijn dat het
bestuur vast zit aan gedragingen die in het nieuwe beleid niet meer passen. Dat
is ongelukkig, zoals het wel vaker ongelukkig is dat het bestuur lang een beleid
heeft gevoerd dat, achteraf gezien, beter eerder omgebogen had kunnen zijn.
Maar gedane zaken nemen geen keer, en ik meen dat het niet juist is om daar
waar die gedane zaken nog wel gekeerd kunnen worden, dit ook te willen doen
wanneer het gaat ten koste van individuele burgers aan wie iets anders in het
vooruitzicht is gesteld.

26. De lezer zal wellicht willen weten waartoe dit tot nu toe gehouden, vrij
abstracte betoog in feite leidt. The proof of the pudding is in the eating.
Daarom wil ik proberen de hier gegeven gedachten in de volgende hoofdstuk-
ken nader uit te werken voor een aantal categorieén van gevallen. Aan de orde
komen dan de intrekking van beschikkingen, de gebondenheid aan overeen-
komsten, toezeggingen en gegeven inlichtingen, en pseudo-wetgeving.

Hoewel ik geenszins pretendeer dat deze algemene uiteenzetting een feilloze
leidraad zal blijken bij de behandeling van de concrete gevallen meen ik wel
dat zij toch een zekere structuur in de materie kan brengen. En die structuur is
nodig, willen wij niet blijven zitten met zo ongestructureerde rechtsbeginselen
als “het beginsel dat bij de burger opgewekte verwachtingen, waar mogelijk,
gehonoreerd moeten worden”. Rechters blijken nog wel eens met een dergelijk
uitgangspunt te (moeten) werken.!?

par.7. De noodzaak om in het kader van een bevredigende regeling van de
rechtsbescherming een vrij grote betekenis te hechten aan eigen voor-
afgaande gedragingen van het bestuur

27. Het tot nu toe betoogde vond zijn uitgangspunt in een bepaalde benade-
ring van de verhouding overheid-bestuurde. Hoewel de uitwerking ervan in
concrete gevallen nog moet volgen veronderstel ik dat een aantal juristen, en
vooral zij die de materie vanuit de gezichtshoek van het bestuur benaderen,
zich afvragen of ik het bestuur het leven niet te moeilijk maak. Mogelijkheden
tot beleidsaanpassing worden te gering, en daardoor wordt de vrijheid van
bestuur te sterk ingeperkt.

Ik wil daarom nog een ander argument noemen dat m.i. moet leiden tot het
toekennen van een grote betekenis aan voorafgaand bestuursgedrag. Dat argu-
ment heeft betrekking op de wijze waarop rechters, de gewone zowel als de
administratieve, in toenemende mate behoefte gevoelen om het overheidshan-
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delen ook buiten de wet om aan rechtmatigheidseisen te toetsen. Dit gebeurt
doordat die rechters rechtsbeginselen van behoorlijk bestuur gaan hanteren.

28. De rechtsbeginselen van behoorlijk bestuur vloeien voort uit de gedachte
dat toetsing alleen aan de wet in de huidige tijd onvoldoende mogelijkheden
geeft om de burger een voldoende rechtsbescherming te bieden. Zeker waar de
wetgever het bestuur een grote beleidsvrijheid heeft gelaten levert toetsing aan
de wet in heel weinig gevallen strijd met die wet op, ook al strijdt de bestuursbe-
slissing duidelijk met het rechtsgevoel.

Gezien de positie die de rechter bekleedt kan hij niet zelf op de stoel van de
administratie gaan zitten. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur
bieden hier een oplossing. Zij gaan er van uit dat het recht een aantal algemene
eisen kan stellen over de wijze waarop goed bestuur moet worden gevoerd. Die
eisen hebben, zoals uit de terminologie ook voortvloeit, niet zozeer betrekking
op de inhoud van de concrete beslissing, maar geven algemene maatstaven aan
die de rechter bij de beoordeling van een individueel geval kan aanleggen.

Nu moet bij het ontwikkelen van die maatstaven gelet worden op het feit dat
de rechter een duidelijk andere positie en verantwoordelijkheid heeft dan het
bestuur. Het terrein van de rechter wordt naar mijn mening niet goed afgeba-
kend wanneer men zegt dat de rechter de bestuursbeslissing marginaal kan
toetsen. Weliswaar wordt hiermee aangegeven dat de benadering van de rech-
ter een andere moet zijn dan die van het bestuur, maar niet duidelijk wordt
waar de scheidslijn loopt, hoe groot de marge van het bestuur is waaraan de
rechter niet kan komen.

Wanneer de rechter marginaal gaat toetsen lijkt de test er eigenlijk uit te
bestaan dat de rechter de stoel van de administratie bestijgt en nagaat of hijer
van schrik weer afvalt wanneer hij hoort welke beslissing die administratie
heeft genomen. Een ongelukkige test omdat de ene rechter veel schrikachtiger
is aangelegd dan de andere, en bovendien de een van heel andere dingen
schrikt dan de ander.

Het recht kan een dergelijk beslissingsproces niet goed structureren. De
beslissingen worden moeilijk voorspelbaar, en het gevaar is niet denkbeeldig
dat de rechter zich inderdaad meer met het bestuursbeleid gaat bemoeien dan,
gezien zijn positie, aanvaardbaar is.

Daarom is het noodzakelijk er naar te streven de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur een zodanige vorm te geven, dat zij zo min mogelijk leiden
tot het marginaal toetsen van de inhoud van een concreet bestuursbesluit,
maar het gevolg hebben dat de rechter direct aan het opgestelde beginsel kan
toetsen.

In twee richtingen kan men dan gaan. Allereerst kunnen procedurele regels
worden ontwikkeld. In die richting heeft de Commissie Van Maarseveen veel
werk verzet. Het motiveringsbeginsel en het beginsel dat belanghebbenden
moeten worden gehoord kunnen dan verder gestalte krijgen.

De tweede richting die kan worden ingeslagen leidt tot het formuleren van
beginselen die wel de inhoud van de bestuursbeslissing betreffen, maar toch
zonder de vrijheid van handelen werkelijk te beperken. Uitgaande van de
gedachte dat het bestuursbeleid een zekere eenheid, een zekere consistentie
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moet vertonen, niet grillig of willekeurig moet zijn, kan men trachten de beslis-
sing te beoordelen in het kader van het beleid dat het bestuur zelf heeft geko-
zen. Is de beslissing te rijmen met de gedragslijn die het bestuur tot nu toe heeft
gevolgd?

Men komt dan uit op beginselen als het gelijkheidsbeginsel, en op het begin-
sel dat wel (materieel) rechtszekerheidsbeginsel wordt genoemd, of wordt
aangeduid als het beginsel dat opgewekte verwachtingen gehonoreerd moeten
worden.

In dit licht bezien is het misschien ook voor het bestuur zelf aantrekkelijk
om in deze richting te denken. Het zal zich immers gemakkelijker kunnen neer-
leggen bij een gebondenheid aan voorafgaande gedragingen die het vroeger
zelf heeft gekozen, dan bij beleidsoordelen van de rechter, die in ons staatsrech-
telijk bestel niet geroepen is dergelijke oordelen te geven.

par.8. Verplichting tot schadevergoeding in plaats van gebondenheid aan
voorafgaand gedrag

29. Wanneer de overheid een bepaald toekomstig gedrag in het vooruitzicht
stelt, kunnen twee vragen worden opgeworpen. Allereerst of de overheid
gehouden is ook werkelijk te doen wat in het vooruitzicht is gesteld. Moet de
toegezegde vergunning worden verleend? Daarnaast de vraag of, wanneer de
eerste vraag ontkennend wordt beantwoord, de schade die door het toezeggen
en vervolgens niet verlenen van de vergunning is geleden, door de overheid
vergoed moet worden.

Beide vragen hangen samen. Soms kunnen zij geheel samenvallen, wanneer
de in het vooruitzicht gestelde beschikking een bepaalde geldsom betrof en de
schade hetzelfde bedrag beloopt. In het belastingrecht zijn dergelijke gevallen
heel goed denkbaar.

Maar ook afgezien van deze situatie is er een zekere verwantschap en ook
onderlinge beinvloeding. Men kan eerder geneigd zijn de toezegging niet
bindend te achten indien men weet dat de door de burger geleden schade in
ieder geval vergoed zal worden, dan wanneer dat niet het geval is. Het zou
daarom goed denkbaar zijn dat een ruimhartige regeling van de schadevergoe-
ding in het recht de gebondenheid aan voorafgaand bestuursgedrag minder
groot zou maken.

Ondanks deze duidelijke samenhang zal ik hier alleen de eerste vraag behan-
delen.

De omvang van het onderwerp dwingt tot beperking.

Bovendien is de problematiek van de schadevergoeding door de overheid in
ons recht onoverzichtelijk geregeld. Men moet welhaast eerst een visie ontwik-
kelen op de materie van de overheidsaansprakelijkheid voordat men de tweede
vraag goed kan beantwoorden. De zaak wordt er niet eenvoudiger op doordat
bij de tweede vraag zowel gevallen van overheidsaansprakelijkheid wegens
onrechtmatig handelen als wegens niet-onrechtmatig handelen aan de orde
komen. Zo zou bij het doen van een toezegging in strijd met de wet van het
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eerste sprake zijn, maar zou bij het opzeggen van een vergunning het tweede
geval zich heel goed kunnen voordoen's.

Het los van elkaar behandelen van beide vragen past overigens heel goed in
ons rechtsstelsel. Zij moeten vaak door verschillende rechters beantwoord
worden: die naar de gebondenheid aan voorafgaand gedrag door de admini-
stratieve rechter (of beroepsinstantie), die naar de verplichting tot schadever-
goeding door de gewone.

Hoewel ik dat systeem van verschillende rechters niet gelukkig vind, meen ik
wel dat men moet beginnen met het oplossen van de eerste vraag. De burger
die iets van het bestuur verwacht, wil toch in de eerste plaats dat die verwach-
ting wordt waargemaakt. Een aanspraak op schadevergoeding zal veelal het
karakter van een onaantrekkelijk surrogaat hebben. Lang niet altijd is ook de
eventuele schade goed op geld waardeerbaar..

par.9. Gebondenheid van de burger aan eigen voorafgaand gedrag

30. Tot nu toe is steeds gesproken over de gebondenheid van het bestuur aan
eigen voorafgaand gedrag. Daarbij is tot uitdrukking gekomen dat naar mijn
mening een gewijzigde benadering van de verhouding bestuur-burger voor het
bestuur gevolgen moet hebben. Het feit dat de burger als een in beginsel meer
gelijkwaardige partner moet worden beschouwd brengt met zich mee dat
nauwkeuriger moet worden gelet op de vroegere houding van het bestuur.

Maar die positie van meer serieuze wederpartij heeft ook voor hem zelf
gevolgen. Het bestuur moet meer dan vroeger rekening houden met hetgeen
hij zegt en wenst. Dat betekent dat zijn optreden in de relatie met het bestuur
niet meer van vrijblijvende aard kan zijn. De overheid moet zijn gedragingen
ernstig nemen, maar mag dat dan ook in die zin doen dat het de burger houdt
aan hetgeen hij vroeger heeft gezegd, aan de verwachtingen die hij heeft opge-
wekt. Anders kan van de overheid moeilijk worden gevergd dat zij rekening
houdt met de standpunten die de burger inneemt.

Vanuit dit uitgangspunt zal aan het slot van dit preadvies nog kort worden
ingegaan op de gebondenheid van de burger aan eigen voorafgaande gedragin-
gen.
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HOOFDSTUK 3.

GEBONDENHEID VAN DE OVERHEID AAN
VOORAFGAAND HANDELEN.
GEEN STRIJD MET DE WET

31. Zoals reeds aangekondigd worden in dit hoofdstuk verschillende geval-
len behandeld waar de vraag zich voordoet of de overheid gehouden kan
worden aan verwachtingen die zij vroeger heeft opgewekt. Daarbij wordt
begonnen met verwachtingen waarvan de honorering niet in strijd met de wet
is. In die categorie komt het eerst aan de orde het geval waarin de binding voor
de overheid het sterkst is: waar reeds een beschikking is genomen.

In het volgende hoofdstuk wordt dan ingegaan op de situaties waarin het
handelen overeenkomstig de opgewekte verwachtingen strijd met de wet zou
opleveren.

par.10. Intrekking van regelmatige beschikkingen

32. De meest duidelijke, en ook meest bindende wijze waarop de overheid
haar beleid ten opzichte van de burgers kan vastleggen is het verrichten van die
rechtshandelingen die in het bestuursrecht de rol van het vastleggen van over-
heidsbeleid mede vervullen. De beschikking is bij uitstek een dergelijke rechts-
handeling.

In de beschikking krijgt het beleid gestalte; op het tot stand komen ervan is
het beleid gericht. Maar tevens is het het eindpunt van het handelen van de
overheid in de concrete kwestie: haar standpunt wordt nu in de daartoe
bestemde definitieve vorm gegoten, en ligt daarmee ook vast.

De vraag is of de overheid nog terug kan komen van het in de beschikking
ingenomen standpunt. leder zal wel beamen dat de vrijheid van de overheid na
het nemen van een beschikking aanzienlijk kleiner is dan daarvoor. Hoezeer
zij tevoren naar eigen inzicht een standpunt kon bepalen, daarna is zij in ieder
geval tot op zekere hoogte gebonden door het genomen besluit. Hoever gaat
die binding?

Bij de beantwoording van die vraag ga ik uit van situaties waarin degene(n)
die door de beschikking geraakt worden niet met de intrekking instemmen.
Gaan zij er mee akkoord, dan zie ik in het algemeen weinig reden om de intrek-
king voor onjuist te houden. Daar bij beschikkingen die voor ieder van de
betrokkenen belastend zijn de intrekking slechts zelden bezwaren zal opleve-
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ren, heeft het volgende betrekking op beschikkingen die althans door één der
betrokkenen als begunstigend worden ervaren.

33. Voor het doel van dit betoog zou ik de overgebleven groep beschikkingen
als volgt in drieén willen verdelen:

a. beschikkingen die voor een eenmalige situatie worden gegeven en daarna
zijn uitgewerkt, zoals een bouwvergunning, een vergunning voor een
optocht, een deviezenvergunning voor een bepaalde transactie of een
ontheffing van het zondagsrijverbod voor één zondag;

b. beschikkingen die een beoordeling naar de situatie op één tijdstip vergen,
maar daarna over een langere periode rechtsgevolgen hebben: statusverle-
nende beschikkingen zoals het toekennen van een titel of bevoegdheden, bjj
voorbeeld op grond van examens, het verlenen van nationaliteit, het erken-
nen van verenigingen en ook het vaststellen dat iemand onvrijwillig werke-
loos is voor de toekenning van sociale verzekcringsuitkeringen;

¢. beschikkingen die een voortdurende verhouding tussen de overheid en de
burger tot stand brengen, en ook bedoelen de overheid de mogelijkheid te
geven tot wijziging over te gaan wanneer de omstandigheden veranderen,
zoals de toekenning van een arbeidsongeschiktheidsuitkering die kan
worden gewijzigd wanneer de mate van arbeidsongeschiktheid verandert
en allerlei vergunningen die ook naar de bedoeling van de wetgever aan
wijziging onderhevig zijn op grond van omstandigheden die zich na het afge-
ven van de vergunning voordoen.

34. Bij beschikkingen die voor een eenmalige situatie gelden ligt de zaak het
eenvoudigste.

1k meen dat intrekking hier in beginsel niet meer mogelijk behoort te zijn. Ik
kom daartoe op grond van de volgende overwegingen.

In de verhouding tussen bestuur en burger behoort door beide partijen op
een bepaald moment een definitief standpunt te worden ingenomen. Men kan
niet aan het aarzelen blijven, men kan de wederpartij ook niet steeds in onze-
kerheid laten.

Voor het bestuur is dat ogenblik aangebroken wanneer het meent in staat te
zijn een beschikking te nemen. De vrijheid van bestuur is dan uitgewerkt, hoe
groot die voordien ook was. De rechtsgevolgen van de beschikking treden in;
dienovereenkomstig rekent de burger ook vanaf dat ogenblik op die rechtsge-
volgen. Het bestuur behoort dan niet eenzijdig de bevoegdheid te hebben die
gevolgen weer ongedaan te maken.

1k wijs er op dat ons recht ook van de burger verlangt dat hij op een zeker
ogenblik een definitief standpunt inneemt. Voor hem komt dat moment
wanneer de termijn om tegen de beschikking in beroep te gaan of bezwaren in
te dienen verloopt. Daarna kan hij niet meer met recht zijn ongenoegen uiten
over de inhoud ervan.

De hier gegeven mening vloeit voor een gedeelte voort uit hetgeen in het
vorig hoofdstuk is gesteld, in zoverre als het de behoefte aan zekerheid over
een ingenomen standpunt, die in iedere rechtsverhouding bestaat, honoreert.
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Daarnaast steunt het op de overweging dat het recht eigenlijk steeds, terwille
van wat we meer in het algemeen rechtszekerheid noemen, het eenzijdig onge-
daan maken van eenmaal verrichte rechtshandelingen uitsluit. Of anders
gezegd: het verrichten van rechtshandelingen met terugwerkende kracht - en
daarop komt het intrekken van beschikkingen waar het hier om gaat vaak neer
- in het algemeen niet toelaat.

De regel dat een eenmaal gegeven beschikking van deze categorie niet meer
kan worden ingetrokken doet niet of nauwelijks afbreuk aan de vrijheid van
bestuur, of de noodzaak om het overheidsbeleid aan omstandigheden aan te
passen. Kon het bestuur de situatie nog onvoldoende overzien, dan had het de
beschikking niet moeten geven voordat de situatie duidelijker was geworden.

35. 1k bengeneigd op de regel dat beschikkingen niet kunnen worden ingetrok-
ken slechts heel weinig uitzonderingen toe te laten.

Een uitzondering zal soms nodig zijn als de beschikking het gevolg is van
duidelijk laakbaar gedrag van de begunstigde (opzettelijk verkeerde inlichtin-
gen geven, bedrog, steekpenningen). Intrekking van een beschikking die
toestemming inhoudt een bepaalde handeling te verrichten zal echter, nadat
die behandeling is verricht, niet altijd het beoogde effect hebben. Zo zal het
intrekken van een bouwvergunning tot gevolg kunnen hebben dat het reeds
gebouwde moet worden afgebroken, maar een strafvervolging wegens het
bouwen zonder vergunning zal meestal moeilijk verdedigbaar zijn.

Naast deze gevallen zou alleen in op overmacht gelijkende situaties tot
intrekking mogen worden overgegaan. Dat is het geval wanneer zeer ernstige
en onvoorziene schade aan het algemeen belang zou optreden bij het handha-
ven van de beschikking. Om een voorbeeld te noemen: het subsidiéren van een
congres over het Midden-Oosten dreigt een aanleiding tot een olie-boycot te
worden.

36. Het hier weergegeven standpunt lijkt mij vry) goed in overeenstemming
met de huidige stand van ons recht.

Toen het Hof in Amsterdam in 1962 verkondigde “dat een door de overheid
gegeven vergunning door haar ingetrokken kan worden tenzij uit de wet op
grond waarvan die vergunning werd verleend, het tegendeel blijkt”!® protes-
teerde Stellinga in zijn noot onder de uitspraak al tegen het algemene karakter
van die overweging. Het ging in dit weinig duidelijke arrest om de intrekking
van een deviezenvergunning voor een eenmalige transactie®.

Het Hof in Den Haag tapt in 1971 uit een heel ander vaatje2!. Toen de rege-
ring een subsidie over een manifestatie over kolonialisme van een jongerenor-
ganisatie introk overwoog het Hof dat “het (fundamentele) beginsel van rechts-
zekerheid meebrengt, dat een dergelijke subsidie, al stond het de minister vrij
deze al dan niet te verlenen, eenmaal verleend, niet mag worden ingetrokken,
tenzij zwaarwichtige, aan het algemeen belang ontleende rechtvaardigings-
gronden bestaan, waarmede de minister op het moment van het verlenen der
subsidie niet bekend was of redelijkerwijs moest zijn”.

In deze uitspraak kan ik mij veel beter vinden. Ik neem daarbij aan dat
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“zwaarwichtige rechtvaardigingsgronden” alleen in uitzonderlijke situaties
aanwezig zijn.

Minder juist acht ik de motivering diec de Centrale Raad van Beroep ten
grondslag legde aan een uitspraak in 195922, waarin de intrekking van een
besluit tot toekenning van een vliegtoelage ontoelaatbaar werd geoordeeld?.
De Centrale Raad ging m.i. voor te veel ankers liggen. Eerst wordt geconsta-
teerd dat het toekenningsbesluit in rechte onaantastbaar was geworden. 1k
begrijp niet precies wat daarmee wordt bedoeld, maar als de gedachte was dat
het besluit het standpunt van de overheid definitief vastlegde, lijkt mij dat
juist, maar ook voldoende. Het is dan niet nodig om tevens te overwegen dat
eiser geen enkele reden had om te verwachten of te vermoeden dat het in het
besluit ingenomen standpunt zou worden herzien. 1k zou zeggen: allicht niet.
Wanneer het besluit eenmaal is genomen mag het niet meer worden ingetrok-
ken. De ambtenaar behoeft ook nooit te verwachten dat dit toch zal gebeuren.
Oouk niet wanneer hij vermoedt of zelfs weet dat het bestuur inmiddels spijt
heeft gekregen van het besluit. Wanneer men een privaatrechtelijke overeen-
komst sluit is die ook rechtsgeldig wanneer men ervan overtuigd is dat de
wederpartij er snel spijt van zal krijgen. Dat geldt eveneens voor door de
overheid gegeven beschikkingen: rechtshandelingen kunnen niet zomaar weer
ongedaan worden gemaakt. Dit zal slechts anders zijn wanneer er bedrog
of iets dergelijks in het spel is.

De Kroon vernietigde bij KB van 5 nov. 197324 een besluit van de gemeente-
raad van Someren waarbij een bij raadsbesluit van de vorige dag verleende
bouwvergunning werd ingetrokken. De vernietiging was gebaseerd op strijd
met de (Woning)wet, maar de annotator ziet als strekking van het KB dat op
een besluit als het onderhavige niet kan worden teruggekomen (buiten het
geval van intrekking als administratieve sanctie, zoals geregeld in artikel 52
Woningwet). Nu de rechtszekerheid door de Kroon uitdrukkelijk inéén vande
overwegingen is genoemd bestaat er inderdaad aanleiding om aan te nemen
dat de Kroon dit soort besluiten in beginsel niet voor intrekking vatbaar acht.

37. In de literatuur gaat men ook min of meer in de hier verdedigde richting.
Hoewel Donner ten aanzien van het vraagstuk van de intrekbaarheid van
vergunningen in zijn geheel stelt dat de stand van het bestuursrecht geen alge-
mene uitspraak toelaat?’, ziet hij bij de hier aan de orde zijnde groep van
beschikkingen voor intrekking geen plaats2¢,

Wel schijnt hij met een beroep op de jurisprudentie de intrekking in beginsel
steeds toelaatbaar te achten zolang de beroepstermijn niet verstreken is. Dit
zou dan een aardige parallellie opleveren met de regel dat ook de justitiabele
voor het verstrijken daarvan nog wel bezwaren kan inbrengen tegen de beschik-
king, maar er daarna aan gebonden is?’,

Ik zie niet in op welk argument deze parallellie steunt. Het spreekt vanzelf
dat men de belanghebbende voor het innemen van een definitief standpunteen
zekere tijd moet gunnen nadat de beschikking is genomen. Eerder kan hij dat
niet doen. Maar het bestuur kan dat wel, en behoort dat ook te doen bij het
nemen van de beschikking zelf. Ik zie geen reden het bestuur de bevoegdheid te
geven daarop nog terug te komen zolang de beroepstermijn loopt.
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De jurisprudentie die door Donner wordt aangehaald steunt zijn standpunt
niet.28 Voor een gedeelte handelt die over de intrekking van belastende beschik-
kingen waartegen de belanghebbende ook bezwaar had blijkens een ingesteld
beroep. Er kan daaruit geen gevolgtrekking worden gedaan voor wat begunsti-
gende beschikkingen betreft.

De Centrale Raad heeft in een uitspraak van 12 december 196929 de stelling
dat een beschikking in ieder geval gedurende de beroepstermijn voor intrek-
king vatbaar is, verworpen. De Raad wees er met recht op dat een orgaan dat
op een bepaald ogenblik een minder beraden beslissing (in de vorm van een
beschikking) neemt, de gevolgen daarvan zelf dient te dragen, en daarvan in
ieder geval niet ten nadele van de wederpartij kan terugkomen.

38. Met de conclusies die in Algemene Bepalingen3® zijn vermeld kan ik
minder goed instemmen. Intrekking van begunstigende beschikkingen van
allerlei soort wordt mogelijk geacht indien het algemeen belang intrekking
vordert en het belang van degene, ten aanzien van wie de beschikking gold,
door de intrekking niet onevenredig in verhouding tot het algemeen belang
wordt geschaad.

Deze stelling differentieert te weinig tussen de verschillende gevallen en
maakt ook geen onderscheid tussen intrekking ex tunc en ex nunc. 1k kom op
dat onderscheid nog terug bij beschikkingen waarvoor dat van belang is; bij de
nu behandelde groep mist het betekenis.

Bovendien gaat de stelling m.i. veel te ver bij het toelaten van de intrekking
van beschikkingen. De opstellers van Algemene Bepalingen lijken dat ook in
te zien wanneer zij na het formuleren van de conclusies wijzen op nieuwere
tendenties in de literatuur {Donner en Forsthoff), die in de richting van een
restrictiever standpunt gaan. Dat inzicht zou echter niet alleen moeten leiden
tot het uitspreken van de wens dat de wetgever de materie regelt, maar ook tot
heroverweging van de conclusies zelf.

Overigens wordt ten aanzien van beschikkingen, waarbij toestemming
wordt verleend voor een bepaalde handeling, wel geconcludeerd dat intrek-
king niet meer toelaatbaar is nadat die handeling is verricht3!. Het zal inmid-
dels duidelijk zijn dat ik die ontoelaatbaarheid aanwezig acht vanaf het
moment waarop de beschikking is gegeven.

39. Voor de tweede groep van beschikkingen, die waarbij een beoordeling op
een bepaald ogenblik wordt gevraagd maar die over een langere periode rechts-
gevolgen heeft behoort m.i. hetzelfde te gelden als voor de eerste groep is
betoogd. Het gaat hier om statusverlenende beschikkingen als het verlenen
van nationaliteit, onderscheiding of bevoegdheid, en ook beschikkingen uit
het sociale verzekeringsrecht.

Omdat veel van deze beschikkingen een gebonden karakter hebben speelt de
vraag naar de intrekbaarheid niet zo vaak een rol. Voor intrekking van een
beschikking is immers in ieder geval vereist dat de overheid de vrijheid had
anders te beslissen. Problemen rijzen vaker wanneer later blijkt dat de beschik-
king in strijd met de wet genomen is. Op die gevallen wordt in het volgende .
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hoofdstuk teruggekomen; hier gaat het om intrekking van regelmatige beschik-
kingen.

Gezien het karakter van deze beschikkingen: beoordeling van de situatie op
een bepaald tijdstip, behoort de beschikking evenzeer een definitief standpunt
van het bestuur te belichamen als de voor een meer eenmalige situatie gegeven
beschikking.

Men zou nog wel kunnen denken aan het ongedaan maken van de gevolgen
van de beschikking ex nunc in plaats van intrekking ex tunc. De aard van deze
categorie verzet zich m.i. daartegen: het is juist niet de bedoeling dat de over-
heid een meer voortdurend toezicht houdt zoals bij veel vergunningen wel het
geval is.

40. Ingewikkelder ligt de situatie bij de derde groep van beschikkingen, waar
juist wel de gedachte bestaat dat de beschikking een zeker duurzaam toezicht
of duurzame waakzaamheid van de kant van de overheid met zich meebrengt.
Allerlei vergunningen die niet voor een eenmalige handeling worden gegeven,
maar voor een voortdurende activiteit behoren hiertoe: hinderwetvergunning,
verontreinigingsvergunningen e.d. Ook is te denken aan de toekenning van
speciale bevoegdheden aan privaatrechtelijke organisaties die niet langer beho-
ren te bestaan dan die organisaties naar behoren functioneren. Mendenke aan
de bevoegdheid een bijzondere universiteit of leerstoel te onderhouden en
erkenningen en toelatingen van organisaties ingevolge bijzondere wetten.

41. Voor de duidelijkheid zou ik vooral voor deze groep van beschikkingen
verschillende termen willen gebruiken om de ongedaanmaking van een
beschikking ex tunc en de ongedaanmaking ex nunc te onderscheiden. 1k
spreek dan in het vervolg van intrekking van een beschikking als het gaat om
het ontnemen vande rechtsgevolgen aan die beschikking ex tunc, envan opzeg-
ging als alleen het ontnemen van rechtsgevolgen ex nunc worden beoogd.
Misschien klinkt het opzeggen van een beschikking ietwat vreemd in de oren,
maar het opzeggen van een vergunning is wel gangbaar taalgebruik. 1k geef
deze woorden overigens graag voor betere3?.

Dit onderscheid kan voor de vorige groep van beschikkingen ook een rol
spelen, en moet dat m.i. bij beschikkingen, genomen in strijd met de wet, ook
doen, zoals nog zal blijken. Voor de eerste groep speelt dit onderscheid nauwe-
lijks een rol.

42. Voor wat de intrekking van “duurbeschikkingen” betreft zou ik menen dat
die evenzeer ontoelaatbaar is als bij de voorafgaande soorten beschikkingen.
De reden dat deze beschikkingen afzonderlijk bekeken moeten worden ligt in
het feit dat het hier gaat om activiteiten die een voortdurend overheidstoezicht
of overheidsbemoeienis nodig hebben. Welnu, dat toezicht of die bemoeienis
heeft voor het verleden al plaats gevonden, of had althans moeten plaatsvin-
den. In veel gevallen zou het nauwelijks zinvol zijn tot intrekking over te gaan:
de hinder is toch al toegebracht of de bevoegdheden zijn toch al uitgeoefend.
Wanneer het gaat om een beschikking op grond waarvan de overheid voortdu-
rend geldelijke uitkeringen doet (een uitkering die wisselt met de mate van
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arbeidsongeschiktheid of neveninkomsten, of een beschikking die een perio-
dieke subsidie toekent) zou intrekking nog wel betekenis kunnen hebben,
maar is zij toch niet aanvaardbaar. De overheid moet, wil zij van beleid veran-
deren, dit doen voor de toekomst. De justitiabele moet daarvan op de hoogte
worden gebracht opdat hij zijn eigen gedrag kan aanpassen aan dat gewijzigde
beleid. Het bestuur behoort niet de mogelijkheid te hebben een achteraf
onjuist bevonden beleid voor het verleden te herstellen ten koste van de justiti-
abele.

43. Anders ligt het bij het opzeggen van beschikkingen. Dan gaat het om de
vraag of het tot nu toe gevoerde beleid ook voor de toekomst gehandhaafd
behoort te worden.

Wanneer het inderdaad gaat om beschikkingen waarbij de gedachte is dat
de overheid ook in de toekomst een zekere belangenafweging verricht waarbij
het vaortgaan op de ingeslagen weg tegen de daaruit voortvloeiende nadeien
wordt gesteld, dan behoort ook de bevoegdheid te bestaan om tot opzegging
over te gaan. Wijzigingen in inzichten en omstandigheden moeten dan verdis-
conteerd kunnen worden. Het lijkt er op dat de Hinderwet in dat opzicht de
overheid te weinig mogelijkheden biedt. Nieuwere wetten op dat terrein
geven dan ook meer mogelijkheden tot opzegging33.

Moeilijker te beantwoorden is de vraag wanneer dan wel tot opzegging
besloten mag worden. Dat hangt voor een deel af van de aard van de beschik-
king waar het om gaat, en van de mate waarin degene die door de beschikking
wordt begunstigd, van de opzegging schade lijdt. Toch zijn er wel enige alge-
mene opmerkingen te maken.

Opzegging zou, voor zover hier van belang, kunnen steunen op twee verschil-
lende overwegingen: het kan zijn dat het bestuur bij nader inzien meent dat de
oorspronkelijke beslissing niet gelukkig was zonder dat sprake is van een wijzi-
ging van het beleid, en het kan zijn dat nieuw inzicht of nieuwe omstandighe-
den een beleidswijziging wenselijk maken die opzegging met zich meebrengt.

Zeker wanneer het gaat om voor onbepaalde tijd verleende beschikkingen
brengt de aard van de beschikking met zich mee dat opzegging wegens niecuwe
omstandigheden of gewijzigde inzichten mogelijk moet zijn. Dat neemt niet
weg dat rekening moet worden gehouden met het feit dat de beschikking vroe-
ger wel is afgegeven, waardoor bij de ontvanger daarvan zekere verwachtingen
zijn gewekt over het voortduren van de daardoor in het leven geroepen situ-
atie. Dat betekent dat niet al tot opzegging kan worden overgegaan op grond
van overwegingen die voldoende zouden zijn om nu de beschikking, wanneer
die voor het eerst zou zijn aangevraagd, te weigeren. Het feit dat de beschik-
king vroeger al is verleend is een factor van betekenis, die bij het overwegen
van de opzegging een rol moet spelen. Ik zou dus menen dat voor opzegging
vast moet staan
a. dat de beschikking, wanneer daarom nu voor het eerst verzocht zou

worden, niet gegeven zou zijn, en
b. dat de bezwaren verbonden aan het intact laten van de beschikking van

zodanige aard zijn dat, ook wanneer gelet wordt op de nadelen die de opzeg-
ging voor de betrokkene heeft en de verwachtingen die hij over handhaving
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van de geldende beschikking kon koesteren, de overheid in redelijkheid tot
opzegging kon komen.

Bij deze tweede eis spelen dus zowel de schade als de opgewekte verwachtingen
aan de kant van de begunstigde een rol. Een aanzienlijke schade die is geleden
omdat de burger, ondanks het feit dat hij er op was gewezen dat opzegging na
enige tijd tot de mogelijkheden zou behoren, weegt minder zwaar dan wanneer
in het vooruitzicht was gesteld dat opzegging niet verwacht behoefde te
worden.

Tevens betekent het ernstig nemen van de belangen van de burger dat het
bestuur zich afvraagt of de nadelige gevolgen van de opzegging niet beperkt
kunnen worden. Dat kan betekenen dat de opzegging niet onmiddellijk
behoort in te gaan; het kan zelfs met zich meebrengen dat de opzegging verge-
zeld behoort te gaan van een aanbod tot schadevergoeding.

43. Naast het geval dat nieuwe inzichten of omstandigheden tot opzegging
aanleiding geven, kan het ook zijn dat het bestuur, zonder dat van enig nieuw
beleid sprake was, achteraf gezien de gegeven beschikking betreurt. Het heeft
de feiten onvoldoende zorgvuldig onderzocht of zich de consequenties ervan
niet goed gerealiseerd. Kan het dan, op grond van het feit dat de beschikking
nooit gegeven had mogen worden, tot opzegging overgaan?

Ik meen dat, alhoewel de overheid wellicht een verwijt kan worden gemaakt
dat zij vroeger niet zorgvuldiger is geweest, toch niet uitgesloten behoort te
worden dat zij tot opzegging overgaat. De aard van deze categorie van beschik-
kingen brengt dat met zich mee: er is een min of meer voortdurende overheids-
bemoeienis, en het feit dat de overheid vroeger een onjuist toezicht uitoefende
behoort niet met zich mee te brengen dat zij door moet blijven gaan met onjuist
toezicht.

Maar ook hier moet niet alleen vaststaan dat de beschikking, wanneer
daarom nu zou worden verzocht, geweigerd zou worden. Daarnaast moet
opzegging juist zijn, ook als rekening wordt gehouden met de schade voor de
benadeelde en de bij hem opgewekte verwachtingen. Bedacht moet daarbij
worden dat hier wel steeds hoge verwachtingen zullen zijn opgewekt dat de
beschikking niet zal worden opgezegd op grond van omstandigheden die bij
het nemen ervan reeds bekend konden zijn. Dat betekent dat in het algemeen
opzegging op grond van oorspronkelijk reeds bekende omstandigheden
minder gemakkelijk zal zijn dan op grond van later eerst bekend wordende
feiten.

44. Buitengewoon overzichtelijk is de jurisprudentie over de nu behandelde
punten niet. Wel heb ik de indruk dat er een tendentie te bespeuren valt die
gaat in de richting van hetgeen zojuist is betoogd.

Intrekking (met werking ex tunc) werd niet toelaatbaar geacht in een reeds
eerder genoemde uitspraak van de Centrale Raad van Beroep uit 196934, waar-
bij het ging om de intrekking van een arbeidsongeschiktheidsuitkering. De
Raad meende dat de intrekking van een eenmaal gegeven beschikking ex tunc
de belanghebbende zo ernstig nadeel kan berokkenen, dat zij wegens strijd met
het rechtszekerheidsbeginsel niet toelaatbaar moet worden geacht. Dat bleek
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in casu ook het geval te zijn. De uitspraak sluit intrekking weliswaar niet
geheel uit, maar bemoeilijkt die wel. De raad van beroep ging in deze zaak
overigens duidelijk verder3?s.

45. Dat opzegging niet vrijelijk kan geschieden, maar dat daarvoor gegronde
redenen aanwezig moeten zijn lijkt wel algemeen aanvaard te worden. Zo
besliste het Hof in Arnhem in 19533¢ dat de rechter bij de beéindiging van een
woonruimtevordering heeft te onderzoeken of juist is de bewering van eiser
(degene te wiens behoeve was gevorderd) dat die beéindiging zonder redelijke
grond was geschied. Dit ondanks het feit dat de Woonruimtewet bepaalt dat
de woonruimtevordering “te allen tijde en zonder opgave van redenen” beéin-
digd kan worden?’.

De Centrale Raad heeft in 1955 uitgesproken3® dat tot opzegging mag
worden overgegaan indien daarvoor deugdelijke gronden aanwezig zijn en
geen verkregen rechten worden aangetast. De vraag die dan rijst is natuurlijk
wat verkregen rechten zijn, en bovendien of verkregen rechten dan nooit
moeten wijken voor het algemeen belang. Het lijkt mij daarom beter er de
nadruk op te leggen dat de deugdelijke gronden voor opzegging moeten
worden afgewogen tegen de nadelen voor de betrokkene.

Een dergelijke gedachtengang is enigermate te vinden in een uitspraak van
de Raad uit 1957%, waarin de opzegging werd behandeld van een aan een
ambtenaar gegeven toestemming nevenwerkzaamheden te verrichten. Naar
het oordeel van de Raad moesten voor opzegging goede redenen bestaan, en
de Raad twijfelde daar ernstig aan. Naar ik aanneem mede omdat de afweging
van voor- en nadelen onvoldoende uit de verf was gekomen. Bovendien stelde
de raad vast dat opzegging alleen geoorloofd was indien een redelijke termijn
wordt gelaten voor het be€indigen van de nevenwerkzaamheden.

Het College van Beroep voor het Bedrijfsleven heeft op 26 maart 1974 ineen
Vapona-strip procedure?® over de verlenging van de toelating van deze omstre-
den insectenverdelger moeten beslissen. Het weigeren van een verlenging van
een beschikking is enigszins vergelijkbaar met de opzegging ervan; een verschil
is dat de rechtspositie van de begunstigde zwakker is omdat hij, doordat de
beschikking een beperkte geldigheidsduur heeft, niet in dezelfde mate op
verlenging mag rekenen als bij een beschikking zonder eindtermijn. Desalniet-
temin werd inaanmerking genomen, enerzijds dat de toelating steeds voor rela-
tief korte termijn was geschied, waaruit voor verzoekster viel af te leiden dat zij
met terughoudendheid geschiedde, en anderzijds dat op grond van allerlei
onderzoekingen het inzicht is gerijpt dat niet zeker is dat schadelijke nevenwer-
kingen ontbreken.

Een dergelijke redeneertrant lijkt mij de juiste. Het College kwam tot de
conclusie dat de toelating wel een einde kon nemen, maar dat de termijn daar-
voor langer moest zijn dan door de minister was vastgesteld.

Dat bij een opzegging soms ook op andere wijze de nadelen voor de belang-
hebbende beperkt moeten worden blijkt uit de jurisprudentie van de Kroon die
leert dat opzegging soms niet mag geschieden zonder dat voor schadevergoe-
ding is gezorgd?!!.
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46. Het lijkt erop alsof de gedachte dat intrekking van beschikkingen niet
mogelijk is bij een aantal schrijvers?? reeds langer wortel heeft geschotendan in
de jurisprudentie. Ten aanzien van de opzegging lijkt geen duidelijke commu-
nis opinio aanwezig te zijn.

1k heb reeds gezegd dat Algemene Bepalingen m.i. ten onrechte geen onder-
scheid maakt tussen intrekking en opzegging?3.

47. Samenvattend zou ik ten aanzien vande intrekking en opzegging van regel-

matige beschikkingen het volgende willen concluderen.

a. Intrekking van regelmatige begunstigende beschikkingen is niet toelaat-
baar.

b. Opzegging van regelmatige begunstigende beschikkingen mag slechts
geschieden bij beschikkingen die niet voor een eenmalige situatie worden
gegeven en ook niet de beoordeling op een bepaald ogenblik vergen.

c. Bij beschikkingen die opgezegd kunnen worden mag dit slechts geschieden
indien:

- de beschikking op het moment van opzegging geweigerd zou mogen
worden, en

- de bezwaren verbonden aan het instandhouden van de beschikking van
zodanige aard zijn dat de overheid, ook wanneer gelet wordt op de nadelen
die de opzegging voor de betrokkene heeft en de verwachtingen die hij over
handhaving ervan kan koesteren, in redelijkheid tot opzegging kan komen,
en

- onder ogen wordt gezien of de nadelen voor de belanghebbende beperkt
behoren te worden, b.v. door aan de opzegging een termijn te verbinden of
schadevergoeding aan te bieden.
1k wijs er op dat ik buiten beschouwing heb gelaten de vraag of intrekking of

opzegging als administratieve sanctie of bij bedrog, dwaling e.d. gerechtvaar-

digd kan zijn.
Evenzeer is buiten beschouwing gebleven hetgeen op grond van wettelijke
voorschriften kan worden gedaan.

par.11. Gebondenheid aan overeenkomsten

48. Een tweede groep van gevallen waarin de overheid een duidelijk stand-
punt inneemt over de uitoefening van haar bevoegdheden is het sluiten vaneen
overeenkomst. Weliswaar wordt niet de in het bestuursrecht daarvoor gebrui-
kelijke rechtshandeling gekozen, maar toch wordt de vorm van een duidelijke
rechtshandeling gebruikt: de overeenkomst. In hoeverre behoort de overheid
gebonden te zijn aan hetgeen zij bij overeenkomst heeft toegezegd?

Het lijkt mij zinvol om een onderscheid te maken tussen overeenkomsten en
toezeggingen buiten overeenkomst. 1k zou van een overeenkomst willen spre-
ken wanneer overheid en burger beide bepaalde verplichtingen op zich nemen,
wanneer dus de overeenkomst een zeker wederkerig karakter heeft. Van een
enkele of eenzijdige toezegging spreek ik wanneer alleen de overheid iets in het
vooruitzicht stelt.
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49. Ik heb reeds vermeld4 dat in Duitsland wordt voorgesteld de overheid in
beginsel de mogelijkheid te geven een zaak die bij een beschikking kan worden
afgedaan, bij overeenkomst te regelen. Hoewel mij dat een aantrekkelijke
gedachte lijkt is ons recht onvoldoende op die constructie ingesteld. Toch lijkt
de Hoge Raad te aanvaarden dat bijstandsverlening in de vorm van een over-
eenkomst wordt gegoten, op die wijze aardig in deze richting gaande*s.

Naar mijn mening behoort het bestuur zich te houden aan de overeenkom-
sten die het afsluit, ook wanneer die over publieckrechtelijke bevoegdheden
handelt. Het is een uitvloeisel van de verhouding tussen bestuur en burger
zoals men die nu moet zien dat het bestuur niet overeenkomsten kan sluiten die
nog een in beginsel vrijblijvend karakter hebben.

Een te grote beperking van de beleidsvrijheid van het bestuur behoeft dit
niet in te houden. Het bestuur is vrij de overeenkomst al dan niet aan te gaan.
Het moet zich daarbij realiseren dat het de beleidsvrijheid die het heeft, door
het sluiten van de overeenkomst verliest. Daar staan dan zekere voordelen
tegenover, die door de wederpartij worden toegezegd. Afweging van voor-en
nadelen moet zorgvuldig geschieden; kiest men voor de overeenkomst, dan
behoren niet de voordelen geincasseerd te worden en de nadelen te worden
omzeild ten koste van de wederpartij.

50. Op dit uitgangspunt moeten in een aantal gevallen beperkingen worden
aangebracht.

Het kan zijn dat de overeenkomst de overheid tot voortdurende prestatie
verbindt. 1k denk aan een verplichting om een bepaalde feitelijke toestand te
handhaven, de verplichting om gedurende de loop van de overeenkomst van
een bevoegdheid geen gebruik te maken (b.v. geen woonruimte te vorderen),
en ook aan overeenkomsten waarin als het ware een duurbeschikking is
geincorporeerd (b.v. een overeenkomst tot bijstandsverlening) of die tot het
nemen en handhaven daarvan verplicht.

Evenals bij duurbeschikkingen zou ik menen dat het bestuur niet onder alle
omstandigheden aan de overeenkomst kan worden gebonden. Het zal zich
daarvan moeten kunnen losmaken wanneer inzichten en omstandigheden zich
zodanig hebben gewijzigd dat niet meer gevergd kan worden dat het bestuur
doorgaat met het leveren van de in het algemeen belang niet meer aanvaard-
bare prestatie.

Daarbij moet, evenals bij de opzegging, het belang dat met het niet nakomen
van de overeenkomst wordt gediend, worden afgewogen tegen de nadelen
voor de wederpartij, waarbij gelet moet worden op het feit dat deze wel dege-
lijk, op grond van het gedrag van het bestuur, de verwachting mocht koesteren
dat de overeenkomst zou worden nagekomen. Bovendien moet bedacht
worden dat de wederpartij ook zijnerzijds een prestatie moet leveren. Deze
beide laatste factoren tezamen genomen leiden tot de conclusie dat het bestuur
zwaarwegender argumenten moet hebben om van een overeenkomst af te
wijken dan om een duurbeschikking op te zeggen.

Het spreekt m.i. vanzelf dat het bestuur aan de overeenkomst gebonden
blijft wanneer aannemelijk is dat het de overeenkomst ook zou hebben geslo-
ten indien het geweten had welke veranderingen daarna zouden optreden. De
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voordelen voor het bestuur zijn dan blijkbaar toch groter dan de nadelen, ook
in de gewijzigde situatie. 1k stel dit met enige nadruk, omdat het kriterium uit
de Landsmeer arresten de mogelijkheid lijkt te openen dat het bestuur zichaan
de overeenkomst kan onttrekken ook al staat vast dat die ook gesloten zou zijn
indien het bestuur alle ontwikkelingen had voorzien. 1k kom daar nog op
terug.

51. Evenals bij duurbeschikkingen kan bij overeenkomsten die tot een voort-
durende prestatie verplichten de vraag opkomen of een onjuiste beoordeling
van de situatie bij het aangaan van de overeenkomst tot afwijking ervan kan
leiden. Hoewel ik dat niet te snel zou willen aannemen gaat het mij te ver dit
geheel uit te sluiten. Hoezeer de overheid ook fouten heeft gemaakt, men
behoort haar niet te dwingen om jarenlang door te gaan met een foutief beleid
dat op die ene vergissing berustte. Maar die afwijking zal nog moeilijker moge-
lijk zijn dan de opzegging van een beschikking onder dezelfde omstandigheden
omdat hier van een tegenprestatie sprake is. Een goede schadevergoeding en
een lange opzegtermijn zullen er wel bij behoren.

52. Afwijking van overeenkomsten die geen voortdurende verplichting met
zich meebrengen zou ik niet willen toelaten. De reden om bij de andere groep
overeenkomsten in sommige gevallen anders te oordelen ontbreekt hier omdat
er geen voortdurende vastlegging van het bestuursbeleid plaatsvindt.

Dit ligt anders bij overeenkomsten die weliswaar tot een eenmalige prestatie
verbinden, maar een prestatie die in een nogal verre toekomst ligt. Er wordt
b.v. afgesproken dat voor een over 10 jaar te bouwen kantoor een bouwvergun-
ning zal worden verleend. Daarom zouden deze overeenkomsten op dezelfde
manier behandeld moeten worden als overeenkomsten tot een voortdurende
prestatie.

53. In de gevallen waarin het bestuur zich aan een overeenkomst kan onttrek-
ken behoort het de burger daarvan zo tijdig mogelijk op de hoogte te stellen.
Wanneer dat enigszins mogelijk is behoort eerst de overeenkomst te worden
opgezegd, zodat niet rauwelijks in strijd daarmee mag worden gehandeld. Een
redelijke opzegtermijn behoort daarbij in acht te worden genomen, en schade-
vergoeding zal veelal aangeboden moeten worden.

54. In dejurisprudentie bevatten de Landsmeer arresten?s belangrijke uitspra-
ken over de gebondenheid van de overheid aan overeenkomsten.

Anders dan daarvoor wel werd aangenomen gaat de Hoge Raad er van uit
dat afwijking van de overeenkomst slechts is toegestaan indien daarvoor een
goede reden bestaat.

Het standpunt geeft enerzijds een sterkere binding en anderzijds een zwak-
kere dan ik hier heb verdedigd.

Een sterkere binding doordat het arrest stelt dat een afwijking “haar recht-
vaardiging slechts zal kunnen vinden in omstandigheden welke door het
gemeentebestuur bij de overeenkomst niet waren voorzien”. Deze onvoor-
ziene omstandigheden zullen, als ik het arrest goed begrijp, omstandigheden
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moeten zijn die zijn opgetreden na het sluiten van de overeenkomst. Bij over-
eenkomsten waarbij de vrijheid van de overheid om naar eigen inzicht te hande-
len voor een langdurige periode wordt uitgesloten vind ik dat iets te ver gaan.
Er moet een - geringe — mogelijkheid zijn een onjuiste beleidsbeslissing haar
werking tot in een lange toekomst te ontnemen.

Voor het overige vind ik de binding aan de overeenkomst in het arrest te
zwak. De Hoge Raad stelt dat de onvoorziene omstandigheden afwijking
kunnen rechtvaardigen indien zij de overheid “in redelijkheid hebben kunnen
leiden tot het oordeel dat de bij een doelmatige verdeling van woongelegenheid
in de gemeente betrokken belangen zich met inachtneming van de overeen-
komst niet langer verdragen™.

Men zou tot dat oordeel kunnen komen, ook al zou vaststaan dat bij het wel
voorzien van die omstandigheden de gemeente vroeger de overeenkomst toch
wel had gesloten. Het zou heel goed denkbaar zijn geweest dat Landsmeer,
ook indien voorzien was dat de regeringstoewijzing voor woningwetwoningen
drastisch zou worden verminderd (op die onvoorziene omstandigheden was in
de zaak tegen ADM een beroep gedaan) toch dezelfde overeenkomst had
gesloten. Misschien was dit de enige mogelijkheid voor Landsmeer om de
woningen waarom het ging gebouwd te krijgen, endan zou het afsluiten vande
overeenkomst altijd de voorkeur hebben verdiend: waren de huizen niet
gebouwd dan was er niets te vorderen geweest, en het bestaan van die huizen
helpt iets bij de oplossing van de woningnood omdat de bewoners ervan niet
elders onderdak behoeven te vinden.

Ook overigens suggereert het kriterium van de Hoge Raad m.i. een te
zwakke binding. Wanneer een doelmatige verdeling van de woongelegenheid
zich niet meer verdraagt met het inachtnemen van de overeenkomst wil dat
nog niet zeggen dat dit belang zo zwaar moet wegen dat de gebondenheid aan
de overeenkomst opzij behoort te worden gezet. Die belangen moeten tegen
etkaar worden afgewogen, waarbij ook moet worden gelet op de nadelen voor
de wederpartij en het feit dat de overheid ook zelf voordelen uit de overeen-
komst heeft verkregen. Ik zou afwijking alleen mogelijk willen maken wannseer
sprake is van een ernstig nadeel voor een doelmatige verdeling van de woon-
ruimte, zodanig dat het nakomen van de overeenkomst, ook wanneer men let
op de belangen van de wederpartij en de door de overheid ontvangen prestatie,
van de overheid niet meer gevraagd kan worden.

Het al veelvuldig genoemde arrest van de Hoge Raad uit 197447 over de bij-
standsovereenkomst is in dit verband ook van enig belang. De gemeente had
zich in een overeenkomst jegens een instelling voor de verzorging van minderja-
rigen verplicht om bijstand voor bepaalde minderjarigen te verlenen in de
vorm van een uitkering aan die instelling. Ondanks het feit dat de overeen-
komst in strijd met de wet bleek te zijn (daarom zal op de uitspraak nog in het
volgende hoofdstuk worden ingegaan) oordeelde de Hoge Raad de opzegging
van de overeenkomst ontoelaatbaar.

Dit standpunt gaat wel vrij ver in de richting van gebondenheid aan de over-
eenkomst, en m.i. ook verder dan Landsmeer. Gebondenheid aan een overeen-
komst zal men toch eerder aanvaarden wanneer het gaat om het vastleggen
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van een beleid dat de overheid mocht voeren dan wanneer de wetgever verbo-
den heeft een dergelijk beleid te kiezen.

Nu kan men zeggen dat Landsmeer aangeeft dat de overheid niet van een
overeenkomst af kan op grond van argumenten die bij het sluiten ervan reeds
bekend waren. Maar bij de bijstandsovereenkomst deed zich ook het geval
voor dat de strijd met de wet een onvoorziene omstandigheid was: die bleek
pas uit een beslissing van de Kroon, van jonger datum dan de overeenkomst.
Wanneer we de Landsmeer-test toepassen zou ik menen dat de overeenkomst
opgezegd had kunnen worden: later blijkende strijd met de wet is toch zeker
een omstandigheid die in redelijkheid tot het oordeel kan leiden dat een goed
beleid zich niet langer met inachtneming van de overeenkomst verdraagt.
Toch besliste de Hoge Raad anders, en wel omdat men niet de gevolgen vande
onvoorziene omstandigheden op de wederpartij mag afwentelen. Juist omdat
hier van een tegenprestatie sprake is mocht dat niet.

lk meen dan ook dat dit arrest aangeeft dat de Hoge Raad nu een sterkere
gebondenheid van de overheid aan een overeenkomst aanneemt dan ten tijde
van de Landsmeer arresten.

55. In de literatuur zijn de meningen enigszins verdeeld, maar duidelijk is een
sterkere geneigdheid te bespeuren om gebondenheid van de overheid op grond
van overeenkomsten aan te nemen dan vroeger het geval was. Wiarda, die
vermeldt dat de uitspraak “Overheidsrechten kunnen niet het object zijn van
een overeenkomst™ aan het begin van deze eeuw een onder juristen wijd
verbreide overtuiging was“, acht nu de in zijn proefschrift verdedigde opvat-
ting dat een overeenkomst wel privaatrechtelijke gevolgen heeft maar de
overheid publiekrechtelijk geheel vrijlaat bevoegdheden in strijd daarmee uit
te oefenen, thans in hoge mate daté+.

Van der Grinten heeft in zijn bespreking van de Landsmeer arresten in Ars
Aequi’® verdedigd dat de overheid zich evenmin als een particulier met een
beroep op gewijzigde omstandigheden aan een overeenkomst mag onttrekken.
Dit geheel op gelijke voet behandelen van bestuur en bestuurde gaat ook mij
iets te ver, maar ik meen toch wel dat de gevallen waarin de overheid zich aan
een eenmaal gesloten overeenkomst kan onttrekken beperkt moeten worden
tot die, waar de noodzaak tot afwijking duidelijk vaststaat, ook na afweging
tegen de nadelen voor de wederpartij en het feit dat deze heeft mogen vertrou-
wen op de nakoming en op grond daarvan ook zijnerzijds een verbintenis op
zich heeft genomen.

par.12. Gebondenheid aan eenzijdige toezeggingen

56. Het lijkt me nuttig om de toezegging naast de (wederkerige) overeen-
komst afzonderlijk te behandelen. Bij de wederkerige overeenkomst gaan
beide partijen een verplichting aan omdat ook de wederpartij dat doet. Beide
partijen zien derhalve vanuit hun standpunt voordelen in het sluiten ervan. Bij
de gevallen die ik onder het hoofd eenzijdige toezeggingen wil behandelen gaat
het om toezeggingen zonder dat de wederpartij daar iets tegenover stelt. Een
ambtenaar krijgt de belofte dat hij bij de volgende vacature voor bevordering
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in aanmerking komt; de belastinginspecteur verklaart dat hij een voorgeno-
men transactie op een bepaalde wijze zal belasten.

Ik laat dan in het midden of de toezegging misschien de vorm van een eenzij-
dige overeenkomst heeft gekregen. Dat lijkt mij niet erg relevant: voor de
beoordeling van de gebondenheid van de overheid acht ik vooral van belang of
tegenover de toezegging al dan niet een verplichting van de wederpartiyj is
ontstaan. Heeft de overheid ook zelf een voordeel verworven, dan is er meer
reden aan te nemen dat zij daarmee haar beleidsvrijheid voor de toekomst
heeft verloren, dan wanneer de toezegging vooral haar grondslag vindt in het
feit dat het bestuur, ter wille van de belangen van de burgers, vast aangeeft wat
het in de toekomst gaat doen.

Uit het vaker genoemde arrest van de Hoge Raad over de bijstandovereen-
komst’! is af te leiden dat ook dit rechtscollege het verschil relevant acht. Het
overweegt immers, na geconstateerd te hebben dat de gemeente aan de overeen-
komst gebonden was, “dat zulks mogelijk anders zou zijn, indien de Vereni-
ging door genoemde toezeggingen zonder grond zou zijn bevoordeeld, doch
daarvan geen sprake is, nu het hier gaat om de vergoeding van kosten, voort-
vloeiende uit de aanvaarding van voogdijen, welke de Vereniging juist in
vertrouwen op de toezeggingen. . .. op zich had genomen”.

57. Ook bij toezeggingen moet een afweging plaatsvinden tussen de noodzaak
van een flexibel beleid, en de belangen van de burger.

Vooropgesteld kan dan worden dat de overheid niet naar willekeur van
gedane toezeggingen kan terugkomen. Wanneer zij de belangen van de burger
in het oog houdt zal zij zich realiseren dat deze op de toezeggingen zal afgaan
en daarmee bij zijn gedragingen eventueel ook rekening zal houden. Maar ook
los daarvan behoort het beleid een zekere consistentie te vertonen. Het bestuur
behoort niet de ene dag iets toe te zeggen en de volgende dag daar zonder reden
van af te wijken.

Anderzijds zou het niet juist om het voor het bestuur onmogelijk te maken
rekening te houden met inmiddels gewijzigde omstandigheden of beleidsinzich-
ten. Men bedenke daarbij dat het bestuur erg huiverig zou worden toezeggin-
gen te doen wanneer de binding daarvan ook in duidelijk veranderde situatie
aanwezig zou zijn. Omdat ik eerder betoogd heb dat het bestuur zo veel moge-
lijk inzicht moet geven in het te voeren beleid, zou ik de risico’s voor het
bestuur bij het doen van toezeggingen niet al te groot willen maken.

Bedacht moet in ieder geval worden dat de binding aan een toezegging
minder sterk zal behoren te zijn dan bij het nemen van een beschikking. De
beschikking is in het bestuursrecht de rechtshandeling bij uitstek die het over-
heidsoptreden in een concreet geval vastlegt. Wordt die vorm niet gekozen,
dan treden ook de rechtsgevolgen van een beschikking niet in. Dit onderscheid
zal heel duidelijk zijn wanneer het gaat om een toezegging in de toekomst een
beschikking te nemen. De overheid is sterker gebonden aan een benoeming
dan aan een toezegging om in de toekomst tot benoeming over te gaan.

58. Alles overwegende zou ik bij de toezegging een gebondenheid willen
aannemen die vnij grote gelijkenis vertoont met de regels die de Hoge Raad in
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de Landsmeer arresten heeft gehanteerd, zij het dat dat toen geschiedde ten

aanzien van overeenkomsten. Ik kom dan tot de volgende regels:

a. Afwijking vaneen eenzijdige toezegging is slechts gerechtvaardigd indien
- dit geschiedt op grond van omstandigheden of ontwikkelingen die bij het

doen van de toezegging niet voorzienbaar waren,

— de nakoming van de toezegging in strijd zou zijn met het beleid zoals dit
thans wordt gevoerd, en de overheid, gelet ook op de belangen van degene
jegens wie de toezegging is gedaan, in redelijkheid kon oordelen dat juist
overheidsbeleid zich niet (meer) met de toezegging verdraagt.

Bij de afweging van de tegenstrijdige belangen zal een rol spelen de vraag of
de burger op grond van die toezegging bepaalde handelingen heeft verricht of
nagelaten, en of de overheid dat bij het doen van de toezegging kon verwach-
ten. Wanneer een belastingplichtige een voorgenomen transactie eerst met de
fiscus bespreekt om na te gaan of hij die, gezien de fiscale consequenties, wel
moet aangaan, ligt de zaak anders dan wanneer bij een bespreking van de belas-
tingaanslag over een voorafgaand jaar de inspecteur een toezegging doet over
de hoogte van de aanslag over dat jaar.

Van belang kan ook zijn de mate waarin de nakoming van de toezeggingeen
kernpunt van het beleid raakt. De toezegging aan een ambtenaar dat hij het
volgende jaar secretaris-generaal op een departement zal worden heeft grotere
consequenties voor het beleid dan de toezegging dat iemand bode op het depar-
tement zal worden. Daarom lijkt mij afwijking van de toezegging aan de secre-
taris-generaal in spe eerder te rechtvaardigen dan die aan de toekomstige
bode.

Het gaat hier om omstandigheden die niet voorzienbaar waren. De Hoge
Raad spreekt in de Landsmeer arresten van onvoorziene omstandigheden.
Men zal in de praktijk nieuwe omstandigheden die men al wel kon zien aanko-
men niet accepteren als basis om toezeggingen los te laten: er is geen goede
reden het bestuur meer de hand boven het hoofd te houden naarmate het
dommer is. Zie de hieronder vermelde uitspraak van de president van de
Alkmaarse rechtbank.

b. Afwijking van een eenzijdige toezegging op grond van omstandigheden
die reeds bij het doen van de toezegging bekend waren of behoorden te zijn is
slechts toelaatbaar indien van de overheid, gelet op alle in aanmerking
komende belangen, nakoming van de toezegging in redelijkheid niet kan
worden gevergd.

Uit deze formulering blijkt dat ik het terugkomen op toezeggingen op grond
van argumenten die bij het doen van de toezegging al bekend hadden behoren
te zijn, niet geheel wil uitsluiten - een toezegging heeft niet dezelide rechts-
kracht als een beschikking - maar wel moeilijker wil maken dan wanneer dit
gebeurt op grond van later onverwachts opkomende omstandigheden. Dit
omdat de overheid zorgvuldiger had moeten zijn bij het doen van de toezeg-
ging, en het niet aangaat om haar fouten ten laste te brengen van degene aan
wie de toezegging is gedaan. Bovendien ook omdat de burger er wel enigszins
rekening mee moet houden dat bij wijziging van omstandigheden de toezeg-
ging niet steeds gestand gedaan kan worden, maar niet dat op de toezegging
wordt teruggekomen naar aanleiding van feiten die al bekend waren.
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c. Afwijking van een eenzijdige toezegging behoort niet te geschieden tenzij
- aan de belanghebbende, indien dat zonder veel bezwaar mogelijk was, een

redelijke tijd tevoren kennis is gegeven van het feit dat de toezegging niet

gestand zou worden gedaan, en
- overwogen is of de overheid moet aanbieden schade, die de belangheb-
bende lijdt, voor haar rekening te nemen.

Ik wil er op wijzen dat de inhoud van een toezegging niet altijd volledig
duidelijk zal zijn. Die moet uiteraard eerst vastgesteld worden voordat over
geoorloofd van afwijking gesproken kan worden. Een vage toezegging zal
minder snel geacht kunnen worden ook onder gewijzigde omstandigheden te
gelden dan één die met dergelijke omstandigheden expliciet rekening houdt.

59. In de jurisprudentie wordt aan toezeggingen betekenis toegekend. Zoals
Van der Burg zegt: de toezegging groeit naar erkenning toes2, Maar welke bete-
kenis precies aan de toezegging wordt toegekend blijkt niet altijd duidelijk.

Te ver gaat het om, met het ambtenarengerecht Amsterdam in een recente
uitspraak, te spreken van “het algemeen rechtsbeginsel dat toezeggingen beho-
ren te worden nagekomen33. Maar de gedachte is wel dat het niet nakomen van
een toezegging moet berusten op een goede reden daarvoor. De Centrale Raad
spreekt in dit verband van het algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, dat
vordert, dat van overheidswege opgewekte verwachtingen, zo enigszins moge-
lilk ook worden nagekomen34.

Een reden om af te wijken kan gelegen zijn in het feit dat nieuwe omstandig-
heden zijn opgetreden of dat inmiddels tot een nieuw beleid is besloten. Zo
oordeelde de Centrale Raad van Beroep?’s dat een toezegging om tot bevor-
dering over te gaan niet behoefde te worden nagekomen nu na het doen daar-
van voor een nieuw beleid op grond van “het rapport Boot™ was gekozen.

Wat de gewone rechter betreft kan gewezen worden op het feit dat de Recht-
bank in Assen in 1959% van mening was dat de overheid, wanneer zij een
vergunning heeft toegezegd, niet tot nakoming van die toezegging kan worden
genoodzaakt (wel tot schadevergoeding). Maar in 1969 denkt de president van
de rechtbank in Alkmaar5’ daar blijkbaar anders over. Het gemeentebestuur
had toegezegd om aan de kopers van een veilinggebouw ontheffing te verlenen
van de bepalingen van het bestemmingsplan, zodat het gebouw gebruikt zou
kunnen worden voor alle doeleinden, mits niet strijdig met de Hinderwet.
Toen na de verkoop een cash- en carrybedrijf in het gebouw werd gevestigd,
weigerden B en W de ontheffing en gingen tot sluiting over. De president
meende dat B en W verplicht waren de ontheffing te verlenen.

Interessant is dat de gemeente zich er op beriep dat vestiging van een cash-
en carrybedrijf bij het doen van de toezegging niet was voorzien. Een beroep
daarop kon echter volgens de president niet met vrucht worden gedaan, omdat
er hier te lande reeds een groot aantal zelfbedieningswinkels, gelijkend op cash-
en carrybedrijven, bestonden. De president gaat dus verder dan het “Lands-
meer” kriterium van de Hoge Raad: afwijking op grond van een onvoorziene
omstandigheid is niet mogelijk wanneer die omstandigheid wel voorzien had
kunnen worden of althans voorzien had moeten worden. Een dergelijk stand-
punt is ook ingenomen in de zojuist genoemde uitspraak van de Centrale Raad
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uit 196438: er was sprake van een niet voorzienbare beleidswijziging. Over de
afweging van het belang van de overheid om het nieuwe beleid te kunnen
voeren en het belang van de ambtenaar om de toegezegde bevordering te krij-
gen wordt gezegd dat de ambtenaar zal dienen te berusten in het niet honore-
ren van de toezegging, “tenzij zonder merkbaar bezwaar binnen het raam van
het beleid, zoals dat is gewijzigd, aan die toezeggingen en de daardoor opge-
wekte verwachtingen zou kunnen worden voldaan™. Ik kan met die formule-
ring eigenlijk geen vrede hebben ook al was in de procedure niet gebleken dat
de niet bevorderde ambtenaar enige schade had geleden door in vertrouwen op
de toezegging iets te doen. Wanneer dat wel zo zou zijn geweest, zou zeker ook
een “merkbaar” bezwaar geaccepteerd moeten worden. Het nieuwe beleid
ondervindt ook bezwaren als gevolg van de bevorderingen die nog net voor de
invoering daarvan hebben plaats gehad. Dat het nieuwe beleid wel volledig
moet worden toegepast ten aanzien van een ambtenaar aan wie slechts een
bevordering is toegezegd maar die die nog niet heeft verkregen is een kwestie
van afweging; daarbij speelt niet alleen een rol hoe belangrijk de invlioed op het
nieuwe beleid is, maar ook hoe sterk de nadelen ervan voor de betrokken
burger zijn. De afweging moet in ieder geval op een aanvaardbare manier
geschieden. Dat houdt in dat niet kan worden volstaan met de vraag of er een
“merkbaar bezwaar” voor het bestuur voortvloeit uit het honoreren van de
toezegging, maar dat dat bezwaar wordt afgewogen tegen de nadelen voor de
burger. Men kan ook zeggen: de manier waarop de overgang van het oude op
het nieuwe beleid geregeld is, moet acceptabel zijn.

Overigens meen ik dat deze enkele grepen uit de jurisprudentie kunnen indi-
ceren dat de rechtspraak dichtbij de hierboven opgestelde regels komt. Alleen
is daaruit helaas niets af te leiden over een verplichting om in een zo vroeg
mogelijk stadium kennis te geven van het feit dat de overheid haar toezegging
niet zal honoreren.

par.13. Gebondenheid aan inlichtingen en aan andere gedragingen die niet
bedoeld waren om een standpunt ten aanzien van toekomstig beleid
tot uitdrukking te brengen

60. Het is de vraag of naast de toezegging ook de gebondenheid van de admini-
stratie aan vroeger verstrekte inlichtingen als afzonderlijke categorie moet
worden behandeld.

Van der Burg vermeldt’® dat in de duitse literatuur een scherp onderscheid
wordt gemaakt tussen beide. Een toezegging heeft de strekking de administra-
tie te binden; met een inlichting wordt slechts iets meegedeeld. Van der Burg
zegt dit onderscheid ook voor ons recht zinvol te achten, maar hij geeft niet
aan welke consequenties dat onderscheid zou moeten hebben. De conse-
quentie zou naar mijn mening in ieder geval niet moeten zijn dat inlichtingen,
omdat zij niet de strekking hebben de overheid te binden, die binding dan ook
niet met zich meebrengen.

61. Wanneer men uitgaat van de gedachte dat de overheid bij haar gedragin-
gen steeds rekening moet houden met de belangen van degenen die met haar in
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contact komen, dan kan daaruit volgen dat zij niet meer op een bepaalde
manier kan optreden omdat zij vroeger een daarmee moeilijk verenigbaar
gedrag ten toon heeft gespreid.

Dat kan het geval zijn wanneer onjuiste inlichtingen worden verschaft, en
vervolgens een besluit wordt genomen dat met die inlichtingen niet in overeen-
stemming te brengen is. Men kan ook aan andere gedragingen denken: het
gedurende lange tijd niet uitoefenen van politiedwang kan met zich meebren-
gen dat die politiedwang daarna niet meer toegepast mag worden.

Een kras voorbeeld van een gemeente die na jaren nog politiedwang wilde
toepassen is te vinden in een uitspraak van de rechtbank in Zwolle®®. Toen de
koper van een huis een woonruimtevergunning aanvroeg, werd deze hem niet
alleen geweigerd, maar werd hem tevens meegedeeld dat hij het huis moest
afbreken omdat het indertijd, dat was dertigjaar geleden, zonder bouwvergun-
ning was gebouwd. De rechtbank besliste dat de gemeente, door het huis dertig
jaar te tolereren, de indruk heeft gewekt zich bij het bestaan van de woning te
hebben neergelegd, en daarna niet meer tot afbraak mocht overgaan.

62. Deze gevallen zijn het beste te vergelijken met rechtsverwerking in het
privaatrecht. Daar gaat het in wezen steeds om situaties, waar niet bedoeld is
een recht teloor te laten gaan - dan is er sprake van afstand van recht - maar
waar men toch een recht niet meer mag uitoefenen omdat het uitoefenen daar-
van in het licht van vroeger gedrag in strijd komt met de goede trouw. Een
uitstapje naar het privaatrecht zou dus vooral hier op zijn plaats zijn, maar ik
zie daarvan, nu het om een klein deelgebied van het onderwerp gaat, liever af.

Volstaan wordt hier met een aantal opmerkingen die deze casusposities
plaatsen in het verlengde van de eerder behandelde rechtsfiguren. Daarbij
wordt gedacht aan rechtsverwerking door de overheid jegens één of enkele indi-
viduele burgers.

In de volgende paragraaf over pseudo-wetgeving wordt nog iets gezegd over
gebondenheid aan verwachtingen die bij alle burgers of een grote groep daar-
uit zijn gewekt.

Het volgende gaat dus ook over inlichtingen. Men zij er overigens op
bedacht dat de grens tussen inlichting en toezegging niet altijd eenvoudig aan
te geven is. Soms zal een inlichting het beste als een vage toezegging behandeld
kunnen worden.

63. In tegenstelling tot de toezegging neemt de overheid bij de hier aan de orde
zijnde gedragingen geen besluit over hoe zij in de toekomst zal handelen. Zi)
doet iets anders, en heeft daarbij niet de bedoeling om een bepaald besluit in
het vooruitzicht te stellen.

Dat betekent dat zij ook niet overgaat tot een afweging van de voor- en nade-
len van dat toekomstig besluit. Wanneer de administratie een toezegging doet,
dan moet zij bedenken welke punten voor en welke tegen de toezegging plei-
ten. Daarbij moet in de overwegingen worden betrokken dat de toezegging
gebondenheid oplevert: men kan daarvan niet zomaar meer af.

Dit verschil lijkt mij een reden om bij de gedragingen waarover het nu gaat
een minder sterke gebondenheid aan te nemen dan bij de toezegging. Daar
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gaat het om een weloverwogen besluit over een toekomstig handelen - dat
behoort althans - hier gaat het om een gedraging die op andere overwegingen
berustte, en die nu voor de toekomst nog speciale gevolgen blijkt te hebben.

Anders dan bij de toezegging zou ik hier alleen een gebondenheid van de
overheid willen aannemen wanneer de burger in vertrouwen op de inlichting of
andere gedraging heeft gehandeld. Wanneer daarentegen de burger door het
gedrag van de administratie slechts in vreugdevolle stemming is geraakt, maar
geen schade lijjdt wanneer die administratie niet optreedt zoals hij verwacht,
dan zou ik de overheid niet gebonden willen achten. Deze gedachtengang
komt ook overeen met hetgeen het privaatrecht leert. De kern van de zaak is
daar dat men niet de wederpartij in een ongunstiger positie behoort te brengen
dan hij zou zijn geweest wanneer de voorafgaande gedraging niet plaats zou
hebben gevonden.

64. Indien echter de burger wel op het gedrag van de overheid is afgegaan bij
zijn eigen activiteiten, dan moet zijn belang weer worden afgewogen tegen het
belang dat de overheid heeft om steeds in vrijheid de beste beslissing te kunnen
nemen. Het verschil met de toezegging in aanmerking nemende kom ik dantot
de volgende, vrij beperkte, gebondenheid.

Indien een burger door te handelen in redelijk vertrouwen op een overheids-
gedraging in een ongunstiger positie terecht komt dan hij anders zou zijn
geweest, is de overheid aan die gedraging gebonden indien zij in redelijkheid
niet van oordeel kan zijn dat in dit geval juist bestuursbeleid zich verzet tegen
het honoreren van de verwachtingen. Daarbij moeten uiteraard de verschil-
lende in aanmerking komende belangen tegen elkaar worden afgewogen.

65. lk wil er op wijzen dat, behalve als gevolg van deze gebondenheid, de over-
heid ook op andere wijze invloed kan ondergaan van vroeger gedrag, en wel
via andere beginselen van behoorlijk bestuur. Wanneer eerst het één wordt
gezegd en vervolgens het ander wordt gedaan, kan licht de vraag rijzen of er
wel van een doordacht en consequent beleid sprake is. Wanneer die vraag rijst
zal van de overheid een sterkere motivering worden verlangd. Slaagt zij daarin
niet, dan zal dat gevolgen kunnen hebben.

Op een dergelijke manier kan het bestuur als gevolg van voorafgaand gedrag
door de mand vallen. Men denke aan de volgende casuspositie, min of meer
ontleend aan een onteigeningsarrest van de Hoge Raad®!. Bij algemene politie-
verordening was in een gemeente het houden van varkens verboden, maar de
gemeente trad overeenkomstig de bedoeling van de bepaling niet op tegen over-
treders wanneer geen overlast veroorzaakt werd. Dan kan de gemeente in een
onteigeningsprocedure tegen een varkenshouder geen beroep doen op het feit
dat deze in overtreding is. Immers, het zal dan voor de hand liggen om aan te
nemen dat de gemeente zich hierop slechts beroept om minder bedrijfsschade
te vergoeden.

In deze gevallen zou ik niet van echte gebondenheid aan voorafgaand hande-
len willen spreken. Kan het nieuwe standpunt goed gemotiveerd worden, kan
worden duidelijk gemaakt dat geen détournement de pouvoir aanwezig is,dan
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kan het bestuur handelen zoals het verkiest. Het voorafgaande gedrag maakt
dit moeilijker, maar sluit het niet uits2,

par.14. Gebondenheid aan pseudo-wetgeving en algemene beleidslijnen

66. Bij pseudo-wetgeving kunnen we, evenals bij de overeenkomst en de
toezegging te maken hebben met een situatie waarbij de overheid tegenover
belanghebbenden uitdrukkelijk een uitspraak geeft over hetgeen zij in de
toekomst zal gaan doen. Het verschil met die beide situaties is echter dat het
hier niet gaat om een uitspraak tegenover één of enkele burgers, maar een alge-
mene, die bestemd is voor ieder die met de overheidsactiviteit in kwestie te
maken kan krijgen.

Dat onderscheid vind ik voor het hier aan de orde zijnde vraagstuk van
wezenlijk belang. Want gebondenheid in één bepaald geval verhindert niet dat
de administratie een geheel nieuw beleid gaat voeren; het betekent alleen dat
het nieuwe beleid in dat ene geval nog niet tot zijn recht kan komen, maar in
alle andere wel.

Gebondenheid aan pseudo-wetgeving daarentegen zou inhouden dat er,
zolang die binding blijft bestaan, in het geheel geen verandering in het beleid
kan worden gebracht. Pseudo-wetgeving heeft immers op alle gevallen die zich
voordoen betrekking.

Dit brengt mij er toe de pseudo-wetgeving bepaald anders te benaderen. Een
bestuur dat gedwongen zou zijn een onjuist geacht beleid voort te zetten, niet
in een enkel geval maar in zijn algemeenheid, wordt een vleugellam bestuur.

Er is nog een andere reden om onderscheid te maken. Bij een beschikking,
toezegging of overeenkomst gaat het om één concreet geval. Het bestuur weet
precies waarop zijn handeling betrekking heeft. Bij pseudo-wetgeving gaat het
om algemeen geformuleerde toezeggingen of richtlijnen. Dit betekent, evenals
bij wetgeving, dat het bijna onmogelijk is te weten welke gevallen er precies
onder vallen. Er doen zich altijd onverwachte casusposities voor die, had men
er aan gedacht, zeker buitengesloten zouden zijn. Soms is dat, als het geval
zich voordoet, voor alle betrokkenen duidelijk. Ook dat kan een reden zijn om
een al te sterke binding aan de precieze inhoud van de pseudo-wetgeving af te
wijzen.

Tenslotte meen ik dat ook de bestuurde een sterkere gebondenheid van de
overheid zal voelen en verwachten wanneer het gaat om een individueel jegens
hem gedane toezegging, dan wanneer die toezegging een algemeen en abstract
karakter had.

67. Het zal duidelijk zijn dat ik het bestuur aan pseudo-wetgeving niet te sterk
wil binden. Dat betekent niet dat richtlijnen in dit verband nauwelijks beteke-
nis hebben. Ook hier moet het bestuur de belangen van de burgers ernstig
nemen, en dus niet verwachtingen wekken die het bij een betere handelwijze
heel goed had kunnen vermijden.

Ik kom dan tot de volgende gedachten.

De overheid is in beginsel vrij om bekend gemaakte richtlijnen e.d. in te trek-
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ken of door andere te vervangen. Ook al is door de richtlijnen de verwachting
ontstaan dat ook in het vervolg hetzelfde beleid zou worden gevolgd, dat
neemt niet weg dat de overheid vrij moet blijven dit te wijzigen.

Anderzijds moet de overheid, wanneer zij tot beleidswijziging overgaat, de
richtlijnen ook aanpassen. Zij moet niet het beleid wijzigen, maar de burgersin
de waan laten dat alles nog net zo is als vroeger.

Daarmee is in overeenstemming om aan te nemen, dat, zolang de pseudo-
wetgeving nog bestaat, de burgers daar in beginsel ook op mogen afgaan. 1k
zeg dit voorzichtig omdat ik de mogelijkheid wil openlaten dat de overheid
aantoont dat er gegronde redenen zijn om in een concreet geval van de richtlijn
af te wijken. Die mogelijkheid zou ik vooral willen openlaten als ook de burger
wel had kunnen begrijpen dat de richtlijn niet voor dit geval bedoeld was.
Overigens hangt het van de omstandigheden af: men zal eerder een zekere
gebondenheid aanvaarden wanneer de burgers door de richtlijn geinspireerd
worden om handelingen te verrichten die zij anders zouden hebben nagelaten —
dit kan bij subsidierichtlijnen het geval zijn — dan wanneer de pseudowetgeving
geen aanleiding geeft tot een dergelijke actie, zoals bij de richtlijnen over de
geslachtsnaamswijziging.

68. Men kan zich de vraag stellen of het bovenstaande ook zou moeten gelden
wanneer blijkt dat de burger in het geheel niet van de richtlijnen heeft geweten.
Dan kan er toch geen sprake zijn van opgewekte verwachtingen? Moet men
dan met het gelijkheidsbeginsel gaan werken, dat Van der Burg®? hier niet erg
overtuigend acht?

Ik zou menen dat de redenering ongeveer als volgt kan zijn. Goed bestuurs-
beleid eist dat de belangen van de burgers serieus worden genomen. Wanneer
het bestuur tot de conclusie komt dat het algemeen belang eist dat bepaalde
particuliere belangen een veer moeten laten, moet dit oordeel goed overwogen
zijn. Dat lijkt niet het geval wanneer het bestuur zelf in richtlijnen heeft aange-
geven dat in dit soort situaties gunstig ten opzichte van burgers kan worden
beschikt. Goed overwogen bestuursbeleid moet immers een consistent beleid
zijn. Het ontbreken van deze consistentie zonder dat daarvoor een goede
grond is aan te voeren, doet vermoeden dat het handelen in strijd met de richt-
lijn niet zorgvuldig overdacht is.

Dit betoog komt er op neer dat niet van een echte gebondenheid kan worden
gesproken. Bij een goede motivering kan de overheid ten nadele van de burger
van de richtlijn afwijken wanneer deze van het bestaan van de richtlijn niet op
de hoogte was.

69. In de jurisprudentie komt men de vraag of er grenzen zijn gesteld aan de
bevoegdheid om richtlijnen te wijzigen of in te trekken weinig tegen. In een
uitspraak uit 196554 heeft de Centrale Raad van Beroep overwogen dat aan de
administratie niet de bevoegdheid kan worden ontzegd verandering te brengen
in het beleid, mits dit niet geschiedt op een willekeurige wijze. Het beleid wasin
dit geval neergelegd in richtlijnen, waarvan echter niet blijkt dat zij gepubli-
ceerd waren, en waar de wederpartij in casu ook geenszins op af was gegaan
(het ging om het al dan niet met terugwerkende kracht toekennen van AOW
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pensioen). In eerste aanleg had de Raad van Beroep een besluit dat in overeen-
stemming met de gewijzigde richtlijnen was genomen in strijd geacht met het
gelijkheidsbeginsel.

Ik geef bepaald de voorkeur aan de beslissing van de Centrale Raad. Het
standpunt van de raad van beroep komt er op neer dat het uitgesloten is nog
ooit verandering in de richtlijn te brengen. In beginsel behoort het aan het
bestuur vrij te zijn een beleid te herzien, al kan men misschien met de Centrale
Raad stellen dat die wijziging niet op een willekeurige wijze behoort te geschie-
den.

70. De vraag welke betekenis richtlijnen hebben die wel worden gehandhaafd
maar waarvan de overheid incidenteel wil afwijken komt in verschillende
uitspraken aan de orde.

De Kroon® overwoog ten aanzien van de richtlijn over wijziging van
geslachtsnamen dat in de richtlijn nauwkeurig is aangegeven in welke gevallen
een verzoek tot naamswijziging voor inwilliging in aanmerking komt, “en dat
slechts in bijzondere gevallen van deze richtlijnen kan worden afgeweken”. 1k
meen dat de Kroon, nu het hier om rechtmatigheidstoetsing ging, in deze zaak
te sterk aan de richtlijnen vasthield. In de bestreden beschikking was gesteld
dat naamswijziging niet met de strekking van de richtlijn in overeenstemming
was. De Kroon stelt daar tegenover dat de strekking niet uit de tekst of toelich-
ting van de richtlijnen was af te leiden, en dat de enkele omstandigheid dat
geen overeenstemming met die strekking bestond onvoldoende grond tot afwij-
zing oplevert. Naar mijn mening maakte de motivering echter duidelijk dat
men bij de opstelling van de richtlijn zeker niet aan dit geval had gedacht, ende
richtlijn dit geval dan ook buitengesloten zou hebben als er wel aan gedacht
was. Daarvoor was ook wel een goede reden aan te voeren. Nu ook geen
sprake was van enige schade die verzoekers hadden geleden door op de richt-
lijn af te gaan, vind ik dat een te sterke binding aan de richtlijn is aangenomen.
Dat zal de overheid zeker niet stimuleren om richtlijnen te publiceren, wat ik
zou betreuren.

Van een minder sterke binding ging het College van Beroep voor het Bedrijfs-
leven® uit doen niet in overeenstemming met een richtlijn werd beslist. Die
richtlijn was neergelegd in een brief van de minister aan het bedrijfschap
Horeca, hetgeen blijkbaar neerkwam op bekendmaking onder belanghebben-
den. Het College oordeelde nu dat afwijking van de richtlijnen geen strijd met
het rechtszekerheidsbeginsel opleverde nu deze niet waren vastgesteld bij wet
of algemene maatregel van bestuur of enige andere algemeen verbindende
voorziening, doch niet meer willen zijn dan een aanduiding van het in het alge-
meen door verweerder te voeren beleid; en “dat dan ook het feit, dat van dat
aangeduide beleid is afgeweken op grond van een nadere niet gepubliceerde
beleidslijn te dezer zake, niet kan bijdragen tot een mede op schending van het
rechtszekerheidsbeginsel te gronden vernietiging van het bestreden besluit”.

Hoewel de omstandigheden van het geval niet geheel duidelijk worden
spreekt deze overweging mij niet aan. Die doet vermoeden dat het in beginsel
vrijstaat af te wijken van gepubliceerde richtlijnen. 1k vind dat in het algemeen
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van de overheid mag worden gevergd dat nieuwe beleidslijnen, die afwijken
van hetgeen gepubliceerd is, ook worden bekendgemaakt.

71. Indit laatste geval ging het omrichtlijnen die door de overheid aan belang-
hebbenden waren meegedeeld.

Indien dat echter niet het geval is, en de richtlijnen eigenlijk alleen voor
intern gebruik bestemd zijn maar toch naar buiten bekendheid krijgen, wordt
de mate waarin de overheid gebonden is nog zwakker. Zij heeft dan immers
geen toezegging willen doen of verwachting willen wekken. Min of meer verge-
lijkbaar zijn de gevallen waarin geen richtlijnen bekend zijn, maar er wel
sprake is van een constant beleid.

Het ligt geheel in het verlengde van wat in deze en de vorige paragraaf is
gezegd om hier geen werkelijke gebondenheid meer aan te nemen. Wel kande
eis van consistentie van beleid gesteld worden.

72. Het belastingarrest van de Hoge Raad van 7 januari 197067 heeft op dit
soort richtlijnen betrekking. Volgens dat arrest handelt de belastinginspecteur
in strijd met de beginselen van behoorlijk bestuur indien hij tekort doet aan
het vertrouwen dat de belastingplichtige mag ontlenen aan uitlatingen van
voor die dienst verantwoordelijke overheidsorganen, als kunnen zijn vervat
in ministeriéle resoluties die, al werden zij niet officicel bekendgemaakt, toch
met medewerking of goedvinden van de dienst zijn gepubliceerd.

Ik begin hier sterk te aarzelen. Men kan eisen dat uitzonderingen op het alge-
meen beleid goed worden gemotiveerd en dat zij, wanneer dat niet mogelijk
blijkt niet worden geaccepteerd. Ik zou er de voorkeur aan hebben gegeven
wanneer daar het accent op gelegd zou zijn.

De gebezigde motivering lijkt mij dus minder juist, en bergt ook gevaren in
zich. Kan de minister het beleid wijzigen wanneer hij daar goede redenen voor
heeft? Wat gebeurt er indien de (particuliere) uitgever die de resoluties ter
kennis van het “publiek” brengt de resolutie waarin een nieuw beleid wordt
voorgeschreven niet voldoende belangrijk vindt om in zijn verzameling op te
nemen, of besluit nieuwe resoluties eens per jaar aan de abonné’s toe te
zenden? Moet de minister zijn oude beleid dan maar zolang voortzetten?
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HOOFDSTUK 4.

DE OVERHEID HANDELT IN STRIJD MET DE WET
OF STELT MET DE WET STRIJDIG GEDRAG IN HET
VOORUITZICHT

par.15. Algemeen. Strijd tussen de wet en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur?

73. In het vorige hoofdstuk ging het steeds om gevallen waarin de administra-
tie beslissingen nam of in het vooruitzicht stelde waartoe zij de vrijheid had. In
dit hoofdstuk komen beslissingen. toezeggingen e.d. aan de orde, die in strijd
met de wet zijn.

Het ligt voor de hand om deze casusposities afzonderlijk te behandelen. De
weg terug zal immers voor de overheid gemakkelijker te bewandelen zijn
wanneer haar vroeger gedrag met de wet in strijd was. Misschien zal men haar
soms verplicht achten die weg te begaan.

74. De problemen die hier aan de orde komen worden wel bestudeerd vanuit
de vraagstelling of algemene beginselen van behoorlijk bestuur een rangorde
hebben boven algemeen verbindende voorschriften. De gedachte is dan dat
b.v. het beginsel van de rechtszekerheid boven de wet gaat wanneer men
concludeert dat een in strijd met de wet gedane toezegging gehonoreerd moet
worden.

Dit tegenover elkaar stellen van wet en algemene beginselen lijkt mij te
zwaar, omdat de indruk wordt gewekt dat het probleem principiéler ligt dan
naar mijn gevoel het geval is.

Het gaat hier eigenlijk nooit om gevallen die de wetgever volledig en uitdruk-
kelijk heeft voorzien. Wanneer de wetgever voorschrijft dat in een bepaald
geval geen vergunning mag worden verleend, dat stelt hij zich ook voor dat dit
niet gebeurt, en dat er evenmin een toezegging daartoe wordt gedaan.

Maar daaruit volgt niet ogenblikkelijk en vanzelfsprekend dat juridisch
geen betekenis mag worden toegekend aan het feit dat de vergunning soms
toch is gegeven of toegezegd. Doorgaans houdt de wetgever zich niet bezig met
de vraag wat de gevolgen zijn van het in strijd met de wet handelen door het
bestuur: hij gaat ervan uit dat het niet gebeurt.

Waar in het administratief recht wel wordt gekeken naar de gevolgen van
met de wet strijdige rechtshandelingen is onverbindendheid eer uitzondering
dan regel. De burger die een met de wet strijdige beschikking ontvangt kan die
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niet naast zich neerleggen: meestal moet hij snel in actie komen omdat hij
anders vastzit aan verplichtingen die hem in strijd met de wet zijn opgelegd.
Ook waar de wetgever bij uitzondering regels heeft gegeven over de vraag of
het bestuur vastzit aan beschikkingen die in strijd met de wet zijn wordt wel
een bevestigend antwoord gegeven: zo kunnen in het belastingrecht navorde-
ringsaanslagen maar in een beperkt aantal gevallen worden opgelegd.

75. 1k meen dus dat men moet onderscheiden tussen de vraag wanneer er
strijd met de wet bestaat, en de vraag wat de gevolgen van een met de wet strij-
dige gedraging zijn.

Wanneer de wetgever geen regels heeft opgesteld over de gevolgen van wets-
overtreding, zal men die regels moeten vinden door b.v. te kijken naar de strek-
king van de wet, of naar algemene beginselen die in ons rechtssysteem aanwe-
zig zijn. Men mag daarbij niet als vanzelfsprekend uitgaan van onverbindend-
heid.

Dit geldt niet alleen voor beschikkingen, maar ook voor overeenkomsten,
toezeggingen of inlichtingen die een met de wet strijdige handeling in de
toekomst doen verwachten. Wanneer de wetgever heeft bepaald dat die hande-
ling verboden is, dan is hij er daarbij van uitgegaan dat het bestuur ook geen
toezegging in striyd daarmee zou doen. Maar heeft hij ook willen bepalen dat,
als de toezegging toch is gedaan, daarmee nimmer rekening gehouden mag
worden?

Ik betwijfel dat. Ik geef wel toe dat als de wetgever een formulering gebruikt
als “een vergunning mag slechts worden verleend indien. ...” de wetstekst
grammaticaal weinig ruimte laat om een vergunning te verlenen op basis van
een onjuiste toezegging (dat geval zal in de opsomming niet voorkomen).
Maar als men let op de bedoeling van de wetgever ben ik minder zeker. 1k weet
niet wat over zo’n geval inde Kamer zou zijn gezegd als het ter sprake was geko-
men.

In ieder geval zou ik niet willen stellen dat een bepaald algemeen beginsel
van bestuur boven de wet gaat wanneer ik concludee/r dat de vergunning soms
ook moet worden gegeven op basis van een onjuiste toezegging. Ik zou dan
liever zeggen dat dit beginsel een belangrijk hulpmiddel is bij de wetsinterpreta-
tie.

76. Naar mijn mening kan men slechts stellen dat een rechtsbeginsel boven de
wet gaat indien de rechter de wet onverbindend kan verklaren wegens strijd
met dat rechtsbeginsel. Wanneer de wet uitdrukkelijk zou bepalen dat een
onjuiste toezegging geen aanleiding mag zijn om een vergunning te verlenen,
dan zou het rechtszekerheidsbeginsel boven de wet gaan wanneer wij de wets-
bepaling als onverbindend zouden beschouwen.

Ik meen dat wij dat in Nederland niet zouden doen. Daarom vind ik de
vraag of de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in ons land boven de
wet gaan wat misleidend geformuleerd.

77. In het algemeen kan men stellen dat eerder aangenomen kan worden dat
op een beschikking e.d. kan worden teruggekomen wanneer deze in strijd met
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de wet is, dan wanneer dat niet het geval is. Er komt een extra argument bij om
geen gebondenheid aan te nemen: de wetgever heeft een dergelijk optreden niet
gewild.

Men kan ook zeggen: het is niet juist, en bevordert ook de ongelijkheid
wanneer in strijd met de algemene regels aan enkele burgers voordelen worden
gegeven.

par.16. Intrekking en opzegging van onregelmatige beschikkingen

78. Bij de beschikking speelt meer dan bij toezeggingen, pseudo-wetgeving
e.d. een rol dat op een bepaald ogenblik een eind moet komen aan onzekerhe-
den of strijdvragen. Daarom krijgen belanghebbenden meestal een heel korte
tijd waarbinnen zij in beroep moeten gaan; daarna zijn zij ook aan een met de
wet strijdige beschikking gebonden.

Het bestuur behoort op het moment waarop het de beschikking neemt defi-
nitief te bepalen of er strijd met de wet is. Daarna is de zaak afgedaan. Anders
zou de burger nooit zeker weten of hij op begunstigende beschikkingen mag
vertrouwen.

79. Voor de intrekking (met terugwerkende kracht) zou dit betekenen dat die
alleen op weinig bezwaren stuit wanneer de belanghebbende weet of wel kon
vermoeden dat er strijd met de wet bestond. Men behoort daarbij niet al te
hoge eisen aan de wetskennis van de burgers te stellen: deze mogen er toch wel
van uitgaan dat de overheid haar wetten goed kent.

In andere gevallen wil ik de intrekking niet volstrekt uitsluiten, maar toch
alleen aanvaarden wanneer de schade voor het overheidsbelang zodanig is dat
deze de doorslag moet geven, ook wanneer men let op de belangen van de
begunstigde, en het algemeen belang van de rechtszekerheid. Zeker wanneer
de burger inmiddels in vertrouwen op de beschikking heeft gehandeld zal men
intrekking niet licht kunnen accepteren, en doorgaans alleen wanneer schade-
vergoeding wordt aangeboden.

Overwogen moet ook worden of aan opzegging niet de voorkeur moet
worden gegeven.

80. Voor wat de opzegging betreft ligt de zaak anders. Bij beschikkingen die
een voortdurende band tussen overheid en bestuurde in het leven roepen
bestaat in beginsel de mogelijkheid dat de beschikking wordt gewijzigd of opge-
zegd. Het feit dat er strijd met de wet bestaat kan, ja behoort haast wel redente
zijn om opzegging te overwegen.

Maar als vanzelfsprekend zal men haar ook hier niet mogen aanvaarden.
Wanneer de begunstigde op basis van de beschikking aktiviteiten heeft
ontplooid die hem nu in een ongunstiger situatie zouden plaatsen dan wanneer
de beschikking direkt zou zijn geweigerd behoort weer een belangenafweging
plaats te vinden. Zou echter de begunstigde tot nu toe slechts de rustige genie-
ter van hem volgens de wet niet toekomende voordelen zijn, dan zie ik niet
zoveel bezwaar tegen opzegging.
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81. Opzegging is ook goed denkbaar bij beschikkingen die weliswaar een
beoordeling op één tijdstip vragen, maar daarna de begunstigde gedurende
lange tijd voordelen bieden. Men denke aan de toekenning van een pensioen of
een werkloosheidsuitkering.

Gezien het karakter van deze beschikkingen past opzegging minder goed
dan bij duurbeschikkingen. Anders dan daar is immers in de mogelijkheid van
opzegging niet voorzien. Aan de andere kant kan het algemeen belang, juist
omdat op grond van de beschikking voortdurend voordelen worden genoten,
belangrijk geschaad worden.

Ik vind het moeilijk hier enigszins duidelijk uitspraken te doen. Het karak-
ter van de beschikking en de wettelijke regeling ervan kunnen een belangrijke
indicatie geven. Vooral wanneer de procedure rondom het nemen van de
beschikking met veel waarborgen omkleed is kan daaruit de bedoeling blijken
voor eens en voor altijd te bepalen hoe de situatie in het vervolg zal zijn. Soms
zal ook na verloop van tijd moeilijk meer precies vastgesteld kunnen worden
hoe de situatie vroeger was, zodat het opnieuw gaan bekijken van de zaak niet
goed meer mogelijk is. Op grond van deze redenen zal in het sociale verzeke-
ringsrecht de opzegging niet goed aanvaard kunnen worden.

In het algemeen gesteld is opzegging niet goed te rijmen met het karakter
van deze beschikkingen. Anderzijds zal men eerder opzegging dan intrekking
kunnen toestaan.

82. Intrekking van onregelmatige beschikkingen wordt door het College van
Beroep voor het Bedrijfsleven®s sterk aan banden gelegd wanneer het stelt dat,
indien door een later als een vergissing beschouwde handeling aan de
bestuurde een voordeel is toegevallen zonder dat hem een verwijt treft, hem dit
zo mogelijk wordt gelaten. Hetzelfde college formuleert voorzichtiger
wanneer in een andere zaak gezegd wordt dat verzoekster “redelijkerwijs
mocht aannemen dat de besluiten strookten met de toepasselijke voorschrif-
ten, en dat daarop niet zou worden teruggekomen™ss,

Met de intrekking en opzegging van duurbeschikkingen is min of meer op
één lijn te stellen de problematiek rondom de terugbetaling van te veel betaald
salaris. De jurisprudentie van de Centrale Raad lijkt er op neer te komen dat
terugvordering alleen mogelijk is wanneer de ambtenaar wel had kunnen
begrijpen dat te veel werd uitbetaald, maar in andere gevallen niet. Daarente-
gen mag voor de toekomst op het juiste salaris worden teruggeschakeld. Zoals
gezegd vind ik dat voor duurbeschikkingen een juist standpunt.

Voor de vraag of opzegging van een beschikking die een oordeel naar één
bepaald tijdstip vergt geoorloofd is biedt het sociale verzekeringsrecht veel
studiemateriaal. 1k denk aan het vraagstuk van de gebondenheid aan essen-
ti€le elementen van een vroegere beslissing”!. Is het geoorloofd, nadat eerst een
uitkering wegens arbeidsongeschiktheid is toegekend, later te beslissen dat de
ontvanger daarvan geen werknemer was en dus niet onder de verzekering viel?
In de jurisprudentie is een stelsel ontwikkeld dat voor andere delen van het
administratiefrecht betekenis kan hebben. In wezen gaat het hier om dezelfde
vraag als bij de opzegging. Ondanks recente afzwakking lijkt het leerstuk
nog niet zonder betekenis.
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par.17. Overeenkomsten in strijd met de wet

83. Evenals bij de beschikking heeft de overheid bij het sluiten van een over-
eenkomst een definitief standpunt ingenomen, maar zij heeft daarbij, anders
dan bij de beschikking, aan de wederpartij ook een prestatie ontlokt. Op die
grond is te verdedigen dat de overheid zich nog eerder aan de overeenkomst
behoort te houden dan aan een onregelmatige beschikking.

Anderzijds zal men een zekere aarzeling voelen opkomen, omdat de beschik-
king de rechtshandeling bij uitstek uit het bestuursrecht is, waarin een concrete
verhouding tussen overheid en burger wordt vastgelegd, een rechtshandeling
waaraan ook een zekere rechtskracht (in de richting van gezag van gewijsde)
wordt toegekend. Kan die rechtskracht ook wel aan een overeenkomst worden
toegekend?

Daartegen zie ik geen eigenlijk principieel bezwaar. Bij de behandeling van
de regelmatige beschikking is dat in wezen al gebleken. De standpuntbepaling
van het bestuur is in beide gevallen even duidelijk neergelegd in een rechtshan-
deling die ook de strekking had dat standpunt neer te leggen.

Het duitse wetsontwerp is met dit standpunt in overeenstemming. Uit
par.55 blijkt dat nietigheid van een overeenkomst slechts in een beperkt aantal
gevallen wordt aangenomen. Het feit dat de overeenkomst de plaats inneemt
van een beschikking die onregelmatig zou zijn geweest is daartoe bepaald niet
voldoende.

84. Men zal zich speciaal bij een overeenkomst die verplicht tot het nemen van
beschikkingen afvragen of de overheid op grond van die overeenkomst de
plicht kan hebben is strijd met de wet een beschikking te nemen.

Die vraag zou ik niet onder alle omstandigheden ontkennend willen beant-
woorden. De situatie lijkt me sterk vergelijkbaar met die die zich voordoet
wanneer het gaat om de vraag naar de gebondenheid aan voorafgaande beslis-
singen in het sociale verzekeringsrecht. Daar wordt aangenomen dat de over-
heid verplicht kan worden een uitkering toe te kennen, ook al staat vast dat
daarop geen recht bestaat: een voorafgaande beschikking kan daartoe dwin-
- gen. Ik kan mij evenzeer voorstellen dat een voorafgaande overeenkomst daar-
toe kan leiden.

85. Het bovenstaande neemt niet weg dat overeenkomsten die verplichtingen
in strijd met de wet opleggen, veelal niet gevolgd behoren te worden. 1k heb
slechts willen betogen dat zij niet als vanzelfsprekend terzijde behoren te
worden geschoven. De afweging van de punten die voor en die tegen handha-
ving ervan pleiten behoren m.i. voor een belangrijk deel overeen te komen met
die bij de onregelmatige beschikking. Bij de overeenkomst zal dan tevens
moeten worden gelet op de tegenprestatie.

86. Bij de beoordeling van overeenkomsten met de fiscus blijkt de Hoge Raad
vrij enge grenzen te stellen aan de bindende kracht van overeenkomsten?2. Wel
wordt aanvaard dat vaststellingsovereenkomsten worden gesloten over feiten,
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maar over rechtsvragen mag aan een compromis geen bindende kracht
worden toegekend in strijd met de wet.

Hiermede is voor een gedeelte toch wel een verplichting aanvaard om over-
eenkomsten in strijd met de wet op te volgen: wanneer de in het compromis
vastgestelde feiten onjuist blijken te zijn, moet de belasting toch op de vastge-
stelde feiten worden gebaseerd.

In een kort overzicht van de huidige stand van zaken spreekt Klein
Wassink? als zijn mening uit dat de beperkte binding die de Hoge Raad
aanvaardt onbevredigend is. Wetswijziging zou nodig zijn om te bereiken dat
ook compromissen waarbij rechtsvragen worden beslist onder omstandighe-
den bindend kunnen zijn.

In het reeds vaker genoemde arrest uit 197474 over de bijstandsovereen-
komst heeft de burgerlijke kamer van de Hoge Raad een dergelijke binding wel
aanvaard. In het arrest wordt gezegd dat in het feit dat de gemeente van een
onjuiste uitleg van de betreffende wetsbepaling is uitgegaan geen grond ligt de
gemeente aan de toezeggingen niet gebonden te achten nu de vereniging die
toezeggingen had aanvaard in het door de gemeente zelf opgewekte vertrou-
wen dat de wet voor die toezeggingen ruimte bood. Dit was het geval omdat de
wijze waarop dit artikel moest worden uitgelegd niet zo voor de hand lag dat
de vereniging had moeten begrijpen dat de gemeente van een onjuiste opvat-
ting uitging en het onredelijk zou zijn de onzekerheid daarover voor rekening
van de vereniging te brengen: de vereniging had immers harerzijds ook
verplichtingen op zich genomen.

Met de benadering van het arrest stem ik van harte in. Men behoort de
verschillende argumenten die voor en tegen gebondenheid pleiten tegen elkaar
af te wegen. Daarbij moet zowel de vraag of de burger had moeten begrijpen
dat er strijd met de wet was, als de door hem op zich genomen tegenprestatie
een rol spelen. De formulering van het arrest lijkt geschikt om ook bij vaststel-
lingsovereenkomsten, waaronder fiscale, toegepast te worden.

In het arrest wordt uitdrukkelijk overwogen dat de gemeente zelf het
vertrouwen had opgewekt dat de overeenkomst met de wet te verenigen was.
Tijdens besprekingen was de omstreden wetsbepaling inderdaad ter tafel
geweest. Maar ook al was dat niet zo, in de meeste omstandigheden zou ik er
van uit willen gaan dat de overheid het vertrouwen wekt dat haar rechtshande-
lingen niet in strijd met de wet zijn. Dat is toch in beginsel het eerste waarvoor
zij moet zorgen.

par.18. Gebondenheid aan toezeggingen in strijd met de wet

87. Gebondenheid aan eenzijdige toezeggingen in strijd met de wet zal minder
sterk zijn dan aan onregelmatige beschikkingen.

Het ligt inde lijn van hetgeen eerder is gezegd over de onregelmatige beschik-
king en de “regelmatige” toezegging, om het bestuur niet te verplichten toezeg-
gingen in strijd met de wet na te komen indien de burger nict in vertrouwen op
de toezegging al iets heeft gedaan. Het niet nakomen ervan brengt hem dan
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niet in een ongunstiger positie dan wanneer de onjuiste toezegging niet zou zijn
gedaan.

Is de burger wel op de toezegging afgegaan, dan kan er reden zijn om het
bestuur wel aan de toezegging te houden. De factoren die bij de toezegging niet
in strijd met de wet een rol spelen, moeten ook hier in de beschouwing worden
betrokken; daarnaast moet gewicht worden toegekend aan het feit dat de
toezegging zich niet met de wet verdraagt.

88. Min of meer gelijktijdig heeft de Centrale Raad twee tegenstrijdige uitspra-
ken over gebondenheid aan toezeggingen in strijd met de wet gewezen. In het
ene geval’s werd het bestuur gebonden geacht aan de toezegging (of inlichting)
dat studiekosten in een bepaald geval niet terugbetaald behoefden te worden.
In het andere geval’ ging een ambtenaar kort voor zijn pensioen halve dagen
werken nadat hij van het pensioenfonds de toezegging had gekregen dat dit
zijn pensioen niet zou verminderen. Aan die toezegging bleek het pensioen-
fonds niet gebonden.

De uitspraken maken duidelijk dat de Centrale Raad nog geen goede lijn
heeft gevonden. Met de annotator in A.B. meen ik dat in het laatste geval meer
reden was om tot gebondenheid te besluiten. Het stond vast dat de ambtenaar
zonder de toezegging niet tot werken op halve dagen zou zijn overgegaan. Alle
belangen in aanmerking nemende lijkt het dan redelijk dat de man zijn recht
op pensioen niet verliest. Grote schade voor het overheidsbeleid brengt dat
niet met zich mee: de Centrale Raad meende dat wel schadevergoeding moest
worden betaald, hetgeen wel min of meer op hetzelfde zal neerkomen. Daaren-
tegen was in de eerste uitspraak niet onderzocht of degene die vergoeding voor
studiekosten ontving niet precies dezelfde beslissingen zou hebben genomen
als hij geweten had tot terugbetaling verplicht te zijn.

De president van de Groningse rechtbank’” heeft ten aanzien van een omstre-
den toelating van medische studenten aan de universiteit aldaar overwogen
dat, wanneer de faculteit eerst maandenlang bepaalde studenten tot practica
toelaat, het haar niet vrijstaat “op een veel te laat en willekeurig moment op
haar toezeggingen terug te komen, waarbij een beroep op de onwettigheid van
haar toezeggingen haar toen niet meer kon baten”. De feiten en de overwegin-
gen van deze uitspraak geven m.i. duidelijk aan waarom in dit geval de toezeg-
gingen gehonoreerd behoorden te worden. Daarbij verdient ook overweging
dat de overheid niet “op een veel te laat en willekeurig moment” mag terugko-
men van toezeggingen. Dit kan ook in andere gevallen een factor van betekenis
zijn: de overheid behoort in ieder geval, zodra zij de onwettigheid bemerkt,
mee te delen dat zij van toezeggingen afwil. Laat zij dat achterwege dan kan
dat een situatie scheppen waarin het afwijken van de toezegging - zo cerst nog
aanvaardbaar - niet meer acceptabel is. Men zie hetgeen in het vorige hoofd-
stuk onder de toezegging hierover is gezegd.
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par.19. Andere gedragingen jegens individuele burgers

89. Het zal na het bovenstaande weinig betoog behoeven dat ik ook gebonden-
heid aan met de wet strijdig gedrag dat niet de strekking had een bepaald beleid
in het vooruitzicht te stellen, niet steeds wil uitsluiten. Het geval van de medi-
sche studenten in Groningen zou ook denkbaar zijn zonder uitdrukkelijke
toezegging van de faculteit, maar bij een gedurig in strijd met de wet tolereren
van een situatie.

Dat neemt niet weg dat ik hier wel zware eisen wil stellen, zwaarder dan bij
een ondubbelzinnige toezegging.

De Kroon leidt in de procedure over de sluiting van de Gulf-raffinaderij’®
uit het imperatieve voorschrift in de Hinderwet rechtstreeks af dat sluiting
moet geschieden, ook al is een andere gedragslijn vroeger regel geweest. Een
dergelijke formulering lijkt uit te sluiten dat er omstandigheden kunnen zijn
waarin sluiting ontoelaatbaar is te achten. Dat gaat mij net iets te ver.

Maar in veel gevallen zal een verplichting om overeenkomstig de door
inlichtingen of een andere gedraging gewekte verwachting te handelen,
moeten worden afgewezen. Wel kan er reden tot schadevergoeding zijn.
De uitspraak van de Hoge Raad in het bekende geval van de Voorburgse
straat- en rioolbelasting lijkt mij dan ook juist78®.

par.20. Gebondenheid aan met de wet strijdige pseudo-wetgeving en alge-
mene beleidslijnen

90. Gebondenheid aan pseudo-wetgeving die in strijd met de wet is betekent
dat men voor het gehele beleid dat door die pseudo-wetgeving wordt bestreken
gebondenheid aan een met de wet strijdig beleid construeert. Nu ik gebonden-
heid aan niet met de wet strijdige richtlijnen slechts tot op beperkte hoogte
juist acht, zou ik hier die binding welhaast geheel willen loslaten. Wellicht zal
in zeer uitzonderlijke situaties daarover anders gedacht moeten worden. Maar
in het algemeen zal men hier, wanneer burgers door het afgaan op dit soort
richtlijnen worden benadeeld, de oplossing eventueel moeten zoeken in het
toekennen van schadevergoeding, of door de wetgever zelf in overweging te
geven een oplossing te bereiken.

Tot dit standpunt kan men ook op andere gronden komen. In ons rechtsstel-
sel accepteren wij toch eigenlijk geen gebondenheid aan wetgeving, die in striyd
is met hogere wettelijke regels. 1k zou denken dat gebondenheid aan echte
wetgeving die met een hogere regeling strijdt eerder te verdedigen is dan gebon-
denheid aan pseudo-wetgeving, zodat dat laatste niet goed in ons rechtssys-
teem past.
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HOOFDSTUK 5.

GEBONDENHEID VAN DE BURGER AAN EIGEN
VOORAFGAAND HANDELEN

91. Hetgeen ik vroeger gezegd heb over de meer gelijkwaardige plaats die de
burger in de relatie overheid-burger behoort in te nemen heeft ook consequen-
ties voor zijn gebondenheid aan eigen voorafgaand handelen. Aanvaardt men
hem immers als volwaardige gesprekspartner, dan moet hij ook staan voor
hetgeen hij zegt. De overheid zal ook eerder geneigd zijn om met zijn standpun-
ten rekening te houden wanneer zij weet dat die niet vrijblijvend zijn in die zin
dat hij naar willekeur in het vervolg andere standpunten kan gaan innemen.

92. Deze gedachte kan met zich meebrengen dat men in bepaalde situaties tot
een geheel gelijksoortige gebondenheid van overheid én burger aan vooraf-
gaand gedrag komt. Een mooi voorbeeld daarvan lijkt mij het fiscale compro-
mis: fiscus en belastingplichtige zijn daaraan beide gebonden, en die binding
gaat voor beiden ook even ver?.

Een ander voorbeeld is de gebondenheid aan essentiéle elementen van voor-
afgaande beslissingen is het sociale verzekeringsrecht. Mannoury#® vermeldt
dat die gebondenheid niet alleen bestaat voor de overheid die de beslissing
heeft gegeven, maar ook voor de belanghebbende wanneer die zijn kans om in
beroep te komen voorbij heeft laten gaan.

Op deze wijze is ook de gebondenheid aan beschikkingen waartegen men
niet in beroep is gegaan te zien als tegenhanger van de gebondenheid in de zin
van niet intrekbaarheid of niet opzegbaarheid van beschikkingen door de over-
heid. Juist is het dan ook om aan te nemen dat, wanneer de mogelijkheid van
beroep is opengesteld zonder een termijn te noemen, te eisen dat het beroep
binnen redelijke termijn moet worden ingesteld®'.

93. Naast gebondenheid aan beschikking en overeenkomst zou ook gebonden-
heid aan eenzijdige toezeggingen, door burgers gedaan, gedacht kunnen
worden als spiegelbeeld van overheidstoezeggingen. Het zou echter te ver gaan
hier aan een duidelijke parallellie te denken. De afhankelijkheidspositie die de
burger ten opzichte van overheidsprestaties heeft, geldt omgekeerd geenszins.
Die afhankelijkheidsrelatie brengt mee dat de burger, om zelf zijn gedrag goed
te kunnen inrichten, vaak niet goed zonder toezeggingen kan en daarop ook
zal afgaan. Om de burger op dezelfde wijze te binden aan zijn eenzijdige toezeg-
gingen jegens het bestuur bestaat onvoldoende grond.
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Wel zal de burger buiten de al genoemde gevallen van gebondenheid aan
beschikking en overeenkomst ook rekening moeten houden met het feit dat de
overheid op basis van zijn gedrag tot bepaalde besluiten komt. Doet hij dat
niet, dan kan dit tot gevolg hebben dat hem toch de consequenties van zijn
vroeger gedrag worden voorgehouden.

Daarbij zou ik in ieder geval als voorwaarde willen stellen dat alleen dan
gebondenheid bestaat wanneer de overheid harerzijds in vertrouwen op een
gedraging van de burger zelf iets heeft gedaan. De overheid behoort de burger
niet te verplichten tot het verrichten van prestaties waarop zij geen recht heeft,
alleen op grond van voorafgaand gedrag van de burger. Er moet steeds iets
bijkomen.

94. Het is niet gemakkelijk jurisprudentie over deze gevallen bijeen te zoeken.
Bij gemis aan voldoende materiaal is ook geen lijn daarin aan te geven.
Daarom volsta ik hier met het noemen vaneen paar gevallen die ik ben tegenge-
komen.

In een uitspraak van 194682 behandelt de Centrale Raad van Beroep de
vraag of van rechtsverwerking door een ambtenaar sprake is, en beantwoordt
die dan ontkennend. Een ambtenaar was ontslagen en enige tijd later weer in
dienst genomen. Het aanvaarden van de weder-aanstelling bracht geen rechts-
verwerking met zich mee voor wat betreft het beroep, ingesteld tegen het
oorspronkelijke ontslagbesluit.

Wel van rechtsverwerking was sprake in een uitspraak van de Centrale
Raad van 9 augustus 197483, De adjunct-directrice van een gemeentelijke
dienst bleek recht te hebben op een ambtstoelage. Weliswaar berustte het
toekennen van de toelage op een discretionaire bevoegdheid, maar in dit geval
kon de gemeente de toelage niet weigeren. Nu echter de ambtenares reeds in
1966 had kunnen bemerken dat de toelage niet werd toegekend, en toch tot
1970 had gewacht met het indienen van haar verzoek moest zij geacht worden
althans gedurende die tijd in de siutatie te hebben berust.

In een uitspraak van het ambtenarengerecht van Amsterdam® speelde de
vraag of een ambtenaar ten onrechte was overgeplaatst nu daaruit nadelen
voor de door hem aangevangen rechtenstudie voortvloeiden. Het gerecht over-
woog “‘dat naar het oordeel van het Gerecht klager van zijn kant niet die activi-
teit aan de dag heeft gelegd, die van hem in verband met zijn bezwaren tegende
hem aangezegde overplaatsing had mogen worden verwacht”. Na opsomming
van een aantal nagelaten activiteiten concludeert de rechter dat niet is overge-
plaatst in strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.

95. Bij deze, veel te summiere, opmerkingen moet ik het laten. Het zou van
groot nut zijn wanneer deze materie verder wordt onderzocht, en daarin ook
een zekere lijn wordt gebracht.

Het zoeken naar gevallen als deze wordt bemoeilijkt doordat het punt rechts-
verwerking door de burger nog niet zoveel aandacht heeft gehad. Daardoor
wordt soms ook in de kopjes boven de uitspraken niet op gevallen, die¢ in dit
verband van belang zijn, gewezen.
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par.2l. Slotopmerking

96. Met dit preadvies heb ik geprobeerd een zekere samenhang te laten zien
tussen de verschillende gevallen van gebondenheid aan voorafgaand gedrag.
De overheid heeft daarbij veruit de meeste aandacht gekregen.

De gevolgde indeling bedoelt een weg aan te geven die een systematische
behandeling van de materie mogelijk maakt. Systematisering op een of andere
wijze is nodig om tot een wetenschappelijke behandeling te kunnen komen, en
ook om richtlijnen voor de praktijk te kunnen ontwikkelen.

Er is hier niet meer dan een grove schets gegeven. Daarbij zijn allerlei vraag-
stukken buiten beschouwing gebleven die toch een duidelijke samenhang
vertonen met het onderwerp. Bij voorbeeld de vraag of gedragingen van één
overheidsorgaan consequenties kunnen hebben voor de houding die een ander
orgaan jegens een burger kan aannemen. Als de ene dienst stelt dat er een
verplichting is om AOW-premie te betalen en die gaat innen, kan dan een
ander orgaan bij de beslissing over de toekenning van AOW zich op het stand-
punt stellen dat de premiebetaler toch eigenlijk buiten de wet viel?

Ook binnen één overheidslichaam kunnen zich problemen voordoen. Wat is
de betekenis van een toezegging van het college van B en W namens de
gemeente over een onderwerp waarin de raad bevoegd is?

Al dergelijke zaken bleven buiten beschouwing omdat het beter is eerst wat
duidelijker denkbeelden te verkrijgen over wat ik als hoofdlijnen zie. Daar-
door bleven ook gevallen buiten de aandacht waarvan sommigen kennelijk
verwacht hadden dat ze aan de orde zouden komens3s.

Helaas is ook het buitenlandse recht niet aan de orde geweest. Dat is
jammer, zeker nu in Duitsland juist kort geleden preadviezen over deze proble-
matiek zijn verschenen3®s. Overigens zou rechtsvergelijking het preadvies
aanzienlijk hebben verlengd omdat met name het duitse recht, vanwege het
verschil met het onze, een min of meer uitvoerige uiteenzetting zou hebben
gevergd. Het verschil zit voor een deel in de plaats die de grondwet in Duits-
land bij het leerstuk van de rechtsverwerking heeft. Gelukkig is in ons land de
rechtsvergelijkende studie van Van der Burg aanwezig.
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Preadvies van mr. W. K onijnenbelt

Rechtsverwerking door het bestuur: het vertrouwensbeginsel in het administra-
tieve Recht.



1. Rechtsverwerking door het bestuur en vertrouwensbeginsel

Rechtsverwerking: het door eigen toedoen verliezen van een recht!, een
bevoegdheid die men aanvankelijk bezat zonder - als dat kan? - dat recht
uitdrukkelijk prijs te geven; in het laatste geval is er sprake van afstand van
recht.

De figuur van de rechtsverwerking is, zo bij ons als in Duitsland, in het pri-
vaatrecht opgekomen en is het administratieve recht binnengeslopen via dat
stuk bestuursrecht dat betrekking heeft oprechtsbetrekkingendie naar hun aard
grote overeenkomst vertonen met hun pendanten uit het privaatrecht; het
ambtenarenrecht; daar ziet men, zij het niet met zoveel woorden, de rechtsver-
werking met name een belangrijke rol spelen bij de problematiek van de terug-
vorderbaarheid van teveel betaald salaris of pensioen. Het is ook het privaat-
recht waarop de Nederlandse literatuur over rechtsverwerking betrekking
heeft?; in administratiefrechtelijke geschriften komt de term rechtsverwerking
op een enkele uitzondering na pas voor sinds het bestuur van de Verening voor
Administratief Recht bekend maakte, het onderwerp aan de orde te willen stel-
lens.

De vraag van mogelijke rechtsverwerking doet zich met name voor in geval-
len waarin de recht/bevoegdheid hebbende ontdekt dat de situatie, wanneer
hij van zijn recht gebruik zou maken, “zus” zou moeten zijn; maar hij treft de
situatie in feite “z0™ aan. Kwestie is nu, of hij van zijn zus-recht (zijn recht om
van zo zus te maken) nog gebruik kan maken. In welke gevallen kan in de sfeer
van het administratieve recht de vraag aan de orde komen of - ¢.q. in hoever -
de overheid® bevoegdheden die ze aanvankelijk bezat, verspeeld heeft door
eigen toedoen (handelen of nalaten)? Daarover voorlopig het volgende.

Het gaat om situaties die - ten onrechte - zo zijn als ze zijn, (mede) als gevolg
van overheidshandelen; d.w.z. dat de overheid een zekere verantwoordelijk-
heid heeft voor de h.i. onjuiste toestand.

Die verantwoordelijkheid kan berusten op het beleid dat het bestuur heeft
gevoerd (het afgeven van voorlopige bouwvergunningen; figuur die de wet niet
kent maar die in de praktijk neerkwam op het geven van toestemming om met
de bouw te beginnen); op pseudowetgeving (interne richtlijnen die naar buiten
bekend zijn geworden; vooral in het belastingrecht, maar ook elders, bv. bij
subsidiestelsels); op een beschikking die achteraf onjuist blijkt te zijn (teveel
betaald ambtenarensalaris); op een kontrakt waarbij het bestuursorgaan over-
eenkwam, van een bevoegdheid een bepaald gebruik te zullen maken (bv. om
woonruimte niet te vorderen); op toezeggingen die het bestuur achteraf niet
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wil honoreren, of op inlichtingen die onjuist of onvolledig blijken te zijn.

In het vervolg zullen wij nog meer gevallen tegenkomen. Maar de hier gege-
ven voorbeelden zijn voldoende om duidelijk te maken dat het steeds gaat om
gevallen waarin een bestuursorgaan verwachtingen heeft gewekt waarop de
burger heeft vertrouwd.

Ik meen dat wij het vraagstuk van de rechtsverwerking door de overheid
kunnen zien als vraagstuk van de werking van het algemene beginsel van
behoorlijk bestuur dat soms wordt aangeduid als het beginsel dat gewekt
vertrouwen niet mag worden beschaamd, soms dat opgewekte verwachtingen
moeten worden gehonoreerd, soms als het vertrouwensbeginsel; vaak ook
wordt het beschouwd als synoniem aan, of onderdeel van het rechtszekerheids-
beginsel. Ik wil wat de terminologie betreft mij aansluiten bij degenen die spre-
ken van het vertrouwensbeginsel. De verhouding van dit beginsel tot dat van
de rechtszekerheid komt hieronder aan de orde.

2. Vertrouwensbeginsel en rechiszekerheid

Wat wil het rechtszekerheidsbeginsel? De meeste schrijvers die de term hante-
ren maken daar geen punt van; zij geven geen enkele nadere omschrijving van
het begrip®.

Van Apeldoorn’ onderscheidt twee aspekten:

a. de rechtszekerheid eist bepaalbaarheid van wat in concreto rechtens is;
b. zij eist bovendien dat dat recht dan ook wordt toegepast.

Aan A.Mulder wordt de uitspraak toegeschreven dat wij bij “rechtszekerheid”
toch altijd aan het objectieve recht hebben gedachts. Dat zegt Mulder niet hele-
maal zo®, maar het komt er wel op neer. Hij zegt (blz. 161):

“Wij denken” (bij het begrip rechtszekerheid) “vooral aan de verhouding
aanvullend recht en dwingend recht, of aan vage normen in wetsbepalingen,
waarbij de interpretatie aan de rechtsvinding wordt overgelaten, kortom aan
de vraag of het er werkelijk meer op aan komt, dat er orde is dan hoe zij wordt
verkregen”, en verwijst daarbij naar P.Scholten, Algemeen deel. Qok Van
Apeldoorn spreekt over rechtszekerheid in verband met de verhouding
gewoonterecht en geschreven recht en in verband met de codificaties (bv. blz.
102 v. en 187 v.).

In de praktijk van de administratieve rechtspraak (in ruime zin) wordt de
rechtszekerheid op verschillende manieren ten tonele gevoerd. Soms gaat het
om de duidelijkheid van de rechtsregel, althans van de norm die in een
concrete situatie zal gelden. B.v. wanneer de Kroon goedkeuring onthoudt aan
voorschriften bij bestemmingsplannen die onvoldoende scherp zijn geformu-
leerd of die een te onbepaalde afwijkingsbevoegdheid geven aan B. en W.; of
wanneer de rechter een voorwaarde, verbonden aan een hinderwetvergunning,
buiten toepassing laat omdat deze niet nauwkeurig het middel aangeeft waar-
door gevaar, schade of hinder moet worden voorkomen!'?. Of wanneer een
bedrijfschap een uitkering weigert op grond van de toepassing van een niet
bekend gemaakte richtlijn'l.
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In andere gevailen gaat het erom, de rechtspositie die iemand meende te
hebben, te beschermen tegen aantasting door het bestuur, ook al is die rechts-
positie in strijd met een wettelijke bepaling. B.v. wanneer de ambtenarenrech-
ter terugvordering van ten onrechte teveel betaald salaris verbiedt op grond
van de rechtszekerheid waarop een ambtenaar aanspraak heeft; of wanneer
het College van Beroep voor het bedrijfsieven het besluit van een bedrijfschap
waarbij het terugkomt op een eerder besluit inzake de verrekening van heffin-
gen en omslagen (het oudere besluit was gunstiger voor de betrokken onderne-
mer) vernietigt wegens strijd met de rechtszekerheid, omdat de ondernemer
erop mocht vertrouwen dat het eerste besluit was genomen in overeenstem-
ming met de toepasselijke voorschriften en dat er niet op zou worden terugge-
komen, zeker nu bij het nemen van het eerste besluit alle relevante feiten al
bekend waren of hadden kunnen zijn'2. In deze gevallen kan het gebeuren dat
de rechter de geldende rechtsregel buiten toepassing laat op grond van billijk-
heidsoverwegingen!s.

Wanneer men bedenkt dat het allereerste vereiste van rechtszekerheid - in
de zin van bepaalbaarheid, zekerheid van het toepasselijke recht - is, de strikte
naleving van het legaliteitsprincipe, d.w.z. handhaving van de bestaande
rechtsregels, dan komt de “billijkheidsjurisprudentie” m.b.t. de rechtszeker-
heid erop neer, dat de rechtszekerheid opzij kan worden gezet ter wille van de
rechtszekerheid!?.

Dat is de reden waarom verschillende schrijvers - G.J.Wiarda, preadvies
1952 (zie nt. 18), blz. 20; Mulder, blz. 161/162; J.C.Somer, BW 1962, blz. 352;
Van Wijk, blz. 178; In 't Veld, t.a.p.; zie ook F.W.ter Spill, BW 1959, blz. 448 -
hier liever niet spreken van rechtszekerheid maar van opgewekt vertrouwen of
iets dergelijks.

Hoe hier te oordelen? Ik meen dat het inderdaad zin heeft, de twee aspekten
duidelijk van elkaar te onderscheiden en daarbij de uitdrukking “‘rechtszeker-
heidsbeginsel” te reserveren voor het eerste, het objectiefrechtelijke aspekt en
de term “vertrouwensbeginsel” te gebruiken voor het subjectiefrechtelijke!'s.
Deze terminologische onderscheiding maakt het gemakkelijker en duidelijker,
aan te geven waarover men het heeft en kan helpen, gevallen waarin het ene of
het andere beginsel een rol kan spelen, te herkennen.

Ik bepleit derhalve een spraakgebruik dat rechiszekerheid gebruikt voor het
rechtsbeginsel dat wil, dat het objectieve recht duidelijk zij en dat het wordt
toegepast, en vertrouwensbeginsel voor het principe dat bescherming eist van
subjectieve rechten (van de rechtspositie) die men op grond van bestuurshande-
len meende te hebben.

In feite gaat het hier om twee kanten van één en dezelfde zaak. Eén van de
belangrijkste oogmerken van de rechtsstaatsgedachte is, het overheidsoptre-
den te binden aan vaste, duidelijke en tevoren kenbare regels; hier herkennen
wij de rechtszekerheid in de hierboven aangegeven zin. Maar wat wilde men
bereiken met deze bescherming tegen overheidswiliekeur? Men wilde de
rechtspositie van de individuele burger zeker stellen; de burger moet weten
waar hij aan toe is, hij moet bij het nemen van zijn beslissingen, bij al zijn
handelen kunnen vertrouwen op de degelijkheid, de zekerheid van zijn
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rechtstoestand's. De problemen gaan zich voordoen wanneer er een (de
overheid toerekenbare) schijn van rechtstoestand is!’.

3. Vertrouwen wekken -

Wiarda heeft in zijn preadvies van 1952 min of meer terloops een opsomming

gegeven van het overheidsoptreden waarop gewekt vertrouwen kan berus-

ten's. Hij noemt (ik werk de indeling wat nader uit, maar volg daarbij Wiarda

op de voet)

a. met algemene werking:

- rechtsregels (hier zitten wij op het gebied van de rechtszekerheid stricto
sensu),

- beleidsregels en precedenten;

b. met individuele werking:

- beschikkingen,

- kontrakten,

- toezeggingen.

De onder a als eerste genoemde bron van vertrouwen: de algemene rechtsregel,
kan hier als afzonderlijke kategorie buiten beschouwing blijven. De wetmatig-
heid van het bestuur eist immers dat de bestuursorganen niet anders handelen
dan in overeenstemming met de geldende rechtsregels; iedere handeling in
strijd daarmee is dus onrechtmatig. Nu is de kous hiermee niet af; in par. 2
bleek reeds dat het vraagstuk van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur contra legem - hier vooral vertrouwensbeginsel contra legem - nog
aan de orde zal moeten komen!?.

Algemene werking hebben, naast beleidsregels en precedenten, ook bekend
geworden interne richtlijnen; aan pseudowetgeving zullen wij dus ook enige
aandacht moeten besteden. Verder hoeven toezeggingen niet per se individueel
te zijn, ook “algemene toezeggingen” komen voor; b.v. in de toelichting bij het
aangifteformulier voor de inkomstenbelasting. Tenslotte worden soms alge-
mene inlichtingen verstrekt, in de vorm van een brochure bijvoorbeeld, die
vertrouwen kunnen wekken.

Individueel werkt de beschikking die aan iemand is verleend voor een situatie
die zozeer samenhangt met de toestand waarin later een beschikking moet
worden genomen, dat de eerste beschikking verwachtingen wekt m.b.t. de
latere: wie een bedrijfsvergunning heeft voor het vervaardigen van banketbak-
kersbenodigdheden verwacht niet dat hij nu juist het - tot die kategorie beho-
rende — produkt dat hij speciaal wil maken, niet zal mogen vervaardigen of
uitvoeren.

Vertrouwen kan ook worden gebaseerd op een beschikking die er voor zover
de betrokkene kan beoordelen, betrouwbaar uitziet, maar waaraan achteraf
een gebrek blijkt te kleven. In deze rubriek hoort ook het teveel betaalde amb-
tenarensalaris thuis.

Totnogtoe boezemde de overheid vertrouwen in door een positieve daad.
Maar ook stilzitten kan de schijn wekken van wettiging van een op zichzelf
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onwettige toestand; in sinds kort weer populaire termen kan men dit stilzitten
waar handelend had moeten zin opgetreden, aanduiden als “gedogen”.

Samenvattend: hieronder zullen de volgende situaties nader worden bezien.
. precedenten en pseudo-wetgeving,

. algemene toezeggingen en inlichtingen,

. eerder gegeven regelmatige beschikkingen,
. onregelmatige beschikkingen,

. overeenkomsten,

. individuele toezeggingen en inlichtingen,

. gedogen van een onwettige toestand,

. feiteljk overheidshandelen.

In het hierna volgende zal op enkele punten ook aandacht worden besteed
aan het Westduitse recht en aan de rechtspraak van het Hof van Justitie vande
Europese gemeenschappen.

In het Franse recht heb ik bij vluchtige kennisneming weinig aanknopings-
punten gevonden. Een algemene leer van rechtsverwerking door het bestuur
kent het Franse administratieve recht niet, voor zover ik kon nagaan. Wel een
rechtsverwerking van de kant van de burger, vooral m.b.t. geldvorderingen op
de overheid: de déchéance quadriennale0. Bij de algemene rechtsbeginselen -
die door de bank genomen veel minder algemeen zijn dan onze algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur — vindt men geen algemeen beginsel dat enigszins
op één lijn valt te stellen met ons vertrouwens- of met het rechtszekerheidsbe-
ginsel?'. Bij de onregelmatige beschikkingen zal ik er summier iets meer van
kunnen zeggen. Voor het overige verwijs ik naar de preadviezen die Van der
Burg en Geppaart in 1969 hebben uitgebracht voor de Nederlandse vereniging
voor rechtsvergelijking22,

TR -0 Q0 o

4. Precedenten en pseudo-weigeving

Wanneer zich in een bepaalde materie een herkenbare lijn, een vast bestuursbe-
leid heeft ontwikkeld, dan eist alleen al het gelijkheidsbeginsel dat die beleids-
lijn ook wordt toegepast op nieuwe gevallen - tenzij het hele beleid op dit stuk
omgaat?3,

Het KB 17 januari 1952, Stb. 32, GS 5158 - de eerste keer waarin van offi-
ciéle zijde de uitdrukking “beginselen van behoorlijk bestuur” werd gebruikt;
het rapport van de commissie-De Monchy moest nog worden uitgebracht - ver-
nietigde een last die B. en W. van Amsterdam hadden gegeven tot het ongedaan
maken van een verbouwing die was uitgevoerd nadat de gemeentelijke dienst
bouw- en woningtoezicht een “voorlopige bouwvergunning” had verleend;
deze figuur, inde Woningwet 1901 onbekend, betekende volgens vaste Amster-
damse praktijk in feite toestemming om met de bouw te beginnen. Toen van
deze praktijk werd afgeweken in een geval waarin de gemeenteraad bij voor-
baat had laten merken bezwaar te hebben tegen deze verbouwing (en voordat
B. en W. op de aanvraag om een definitieve bouwvergunning hadden beslist),
achtte de Kroon strijd met “de” béginselen van behoorlijk bestuur en dus met
het algemene belang aanwezig. Op grond van de bestaande praktijk had de
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aanvrager er immers op mogen rekenen dat hij na de voorlopige bouwver-
gunning zijn gang kon gaan2?.

De overheid houden aan haar beleid deed ook het Haagse hof in de zaak van
de Zuidmolukkers; arrest 25 juni 1964, NJ. 1965, 134; BW 1966, 347. Het ging
hier om beleid dat niet alleen feitelijk bekend geworden was, maar ook van
overheidswege uitdrukkelijk zo gepresenteerd; we naderen hier al het verschijn-
sel van de pseudo-wetgeving.

De verschillende vormen van pseudowetgeving geven weer welk beleid op
verschillende punten wordt gevoerd ter uitvoering van de wet?5. Men zou
kunnen zeggen: moet de burger die zich op een vaste bestuurspraktijk beroept,
het bestaan daarvan normaliter bewijzen, als hij zich kan beroepen op pseudo-
wetgeving dan is de bewijslast omgekeerd: dan is het aan het bestuur om aan te
tonen dat de praktijk niet (meer) zo is.

De Tariefcommissie heeft de verhouding tussen pseudowetgeving en
bestuurspraktijk duidelijk beschreven in haar standaardbeslissing van 16
december 1957, BNB 1958/ 107 m.n. Van Ooijen; BW 1964, 389: als zich op
grond van ambtelijke voorschriften een vaste praktijk heeft gevormd, waar-
naar de belastingplichtigen zich ook plegen te richten, dan zou de administra-
tie onrechtmatig handelen door in een bepaald geval een aanslag op te leggen
die in strijd is met de door haar zelf gemaakte regeling.

De Centrale Raad van Beroep houdt eveneens rekening met pseudowetge-
ving; zie bv. zijn uitspraak 12 januari 1966, ARB 603 betreffende de slechts op
ministeriéle circulaires berustende 5% ziektekostenregeling voor ambtenaren.
Niet-toepassen van die “regeling” in een bepaald geval zou in strijd zijn met de
rechtszekerheid en met de rechtsgelijkheid. Dat zijn dezelfde beginselen
waarop men algemeen een beroep doet in deze materie?s.

Ook het College van Beroep voor het bedrijfsleven laat zich om dezelfde
redenen gelegen liggen aan interne richtlijnen?’.

De Hoge Raad stelde en stelt zich wat gereserveerder op tegenover het ver-
schijnsel van de pseudo-wetgeving. Aanvankelijk wilde hij er in het geheel niet
van weten. Nog in zijn arrest 20 december 1967, ARB 1968, 181 m.n. Planten-
ga; BNB 1968/156 m.n. Van Soest; AA 1969, 137 m.n. J.G. Detiger weigerde
hij rekening te houden met een ministeriéle resolutie die de belastinginspecteur
voorschreef binnen welke termijn hij de afdracht door een werkgever van inge-
houden loonbelasting nog moest accepteren; voor de hoge raad was uitslui-
tend van belang dat de inspecteur i.c. volgens de wet bevoegd was tot naheffing
wegens te late betaling over te gaan.

In dit standpunt - dat reeds enkele jaren niet meer werd gedeeld door de belas-
tingkamers van enkele hoven - kwam een principi€le keer met het arrest van 7
januari 1970, ARB 130 m.n. Plantenga; BNB 78 m.n. Hollander; AA 388 m.n.
Jeukens. De belastinginspecteur had een naheffingsaanslag loonbelasting
opgelegd zonder, zoals een ministeriéle resolutie wilde, eerst een aanmaning te
sturen. De hoge raad oordeelde “dat () de taak van de belastingrechter bij zijn
beoordeling van de rechtmatigheid van de aanslag niet is beperkt tot de vraag
of de Insp. is gebleven binnen de door de wet gestelde grenzen, maar voor diens
ingrijpen evenzeer plaats is, indien de wijze waarop de Insp. zijn bevoegdheden
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heeft gehanteerd, anderszins in strijd is met het recht, doordat daarbij niet is
gehandeld in overeenstemming met de beginselen van behoorlijk bestuur
welke daarbij in acht moeten worden genomen; dat zulks het geval is, indien
daarbij kennelijjk tekort is gedaan aan het vertrouwen dat de belastingplichtige
ten aanzien van de door de belastingadministratie te volgen gedragslijn heeft
mogen ontlenen aan uitlatingen van de voor die dienst verantwoordelijke over-
heidsorganen, als kunnen zijn vervat in ministeriéle resoluties, welke, al
werden zij noch in het Stb., noch in de Stcrt. opgenomen, met medewerking of
goedvinden van de belastingdienst zijn gepubliceerd en aldus ter kennis van
het publiek zijn gekomen”. Nu speelde deze zaak zich - zoals het arrest ook
uitdrukkelijk memoreert - af op een terrein waar de belastingadministratie
beleidsvrijheid heeft: de inspecteur mag wat de wet betreft zonder meer een
naheffing opleggen, maar door de ministeriéle resolutie was het vertrouwen
gewekt dat dit niet zou gebeuren zonder voorafgaande waarschuwing; en daar
hield de rechter hem aan. Is er echter een verwachting gewekt die moet leiden
tot strijd met de wettelijke regeling, dan zal de wet moeten worden toegepast:
HR 14 oktober 1970 (Voorburgs ziekenhuis); dit arrest zal uitgebreider ter
sprake komen in par. 5 (zie blz. 67).

Het gaat hier om “interne” richtlijnen28. Maar zijn ze wel zo intern? De hoge

raad heeft het over resoluties die “met medewerking of goedvinden van de
belastingdienst zijn gepubliceerd en aldus ter kennis van het publiek zijn geko-
men”. De Commissie "Rechter en belastingadministratie™ zegt het nog duidelij-
ker: de pseudowetgevingsregelingen zijn niet alleen in het belang van een
goede functionering van het bestuur; zij bevorderen door een grotere mate van
voorspelbaarheid van de van de bestuursbeslissingen ook de rechtszekerheid
en de rechtsgelijkheid, en dienen daarmee in positieve zin de rechtstoestand
van de burgers™?. H.J.Doedens had reeds geschreven in BW 1964, 389: “Deze
resoluties worden niet in de Staatscourant gepubliceerd, maar zij bereiken het
publiek, althans de belastingadviseurs, door middel van particuliere uitgaven.
Het bestuur werkt aan deze bekendmaking van harte mee, en men kan zelfs
zeggen dat menige aanwijzing, hoewel aan de dienst geadresseerd, mede met
het oog op de contribuabelen wordt geschreven™30,
Wanneer de zaken zo liggen, dan wordt de terughoudendheid van de belasting-
rechter om de fiscus via algemene beginselen van behoorlijk bestuur - met
name het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel — aan zijn eigen pseu-
dorecht te houden, wat onwerkelijk.

Hiervdédr gaf ik al aan dat de pseudo-wetgeving een belangrijke bewijsfunk-
tie kan vervullen. De Commissie “Rechter en belastingadministratie” zegt er-
over - zij gebruikt de term “ministeriéle aanschrijvingen” en doelt alleen op de
gepubliceerde - “de naleving van een aanschrijving, die een gunstiger regime
biedt dan de wet, (kan) voor de rechter worden gevraagd, indien er in het con-
crete geval een rechtsplicht bestaat voor de belastingadministratie de aanschrij-
vingen toe te passen. Deze rechtsplicht kan bestaan op grond van algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur, met name het beginsel van de opgewekte
verwachtingen. De rechter past dan de rechtsregel toe, dat de belastingadmini-
stratie de wettelijke voorschriften en deze algemene beginselen moet nale-
ven.”3!
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5. Algemene toezeggingen en inlichtingen

Toezeggingen en inlichtingen - anders dan die welke in concrete gevallen,
veelal op verzoek, zijn gegeven — vindt men vooral in brochures en ander voor-
lichtingsmateriaal, en in toelichtingen bij belastingaangiftebiljetten; ook mede-
delingen die worden gedaan bij de parlementaire behandeling van belasting-
wetten, kunnen tot deze kategorie behoren.

Toezeggingen en inlichtingen kunnen als volgt worden onderscheiden32. Een
toezegging is een belofte om van de bevoegdheid om op deze of gene wijze te
handelen, op een bepaalde manier gebruik te maken; b.v. om - als verschil-
lende methoden denkbaar zijn - een bepaalde afschrijvingsmethode te accepte-
ren. Een inlichting is een eenvoudige mededeling betreffende de inhoud of de
gebruikelijke uitlegging van het recht, het bestaan van een zekere rechtsprak-
tijk e.d. Kampmann3? heeft het verschil niet onaardig getypeerd door te spre-
ken van Willenserkldrung resp. van Wissenerkldrung. Het onderscheid moge
theoretisch duidelijk zijn, in de praktijk valt niet altijd gemakkelijk uit te
maken met welke figuur we van doen hebben.

Als een toezegging kan men de 5%-regeling voor kosten van verwerving

beschouwen, zoals — toen het Besluit 1.B. nog gold - de toelichting bij het
aangifteformulier voor de inkomstenbelasting die weergaf34. In zijn arrest van
20 oktober 1965, ARB 1966, 118 m.n. Plantenga; BNB 1966/3 m.n. Lancée
overwoog de hoge raad hierover:
“dat een belastingplichtige die blijkens zijn aangifte een regeling, zoals deze in
de toelichting tot het aangiftebiljet voor alle belastingplichtigen is openge-
steld, aanvaardt, mag verwachten, dat de inspecteur zich bij de vaststelling van
zijn aanslag aan die regeling zal houden™.

Deze uitspraak werd bevestigd bij arrest van 4 juni 1969, BNB 214 m.n. Van
Soest. In beide gevallen was het overigens zo dat de betrokkene - om andere
redenen - geen gelijk kreeg.

Toezeggingen, gedaan in de memorie van toelichting bij het wetsontwerp,
leggen op zichzelf geen gewicht in de schaal: HR 7 januari 1970, ARB 130;
BNB 78; AA 388; dat de betrokkene hier toch gelijk kreeg, lag aan de omstan-
digheid dat de minister de toezegging gestand had gedaan door zijn ambtena-
ren bij resolutie te bevelen zich dienovereenkomstig te gedragen, zoals bleek in
de vorige paragraaf.

Vertrouwen gewekt door een mededeling die men zowel als een toezegging
kan opvattenals als mededeling, werd al in 1952 gehonoreerd door het Scheids-
gerecht voor de voedselvoorziening, toen het de voorzitter van het bedrijf-
schap voor groenten en fruit hield aan een circulaire3s waarin hij had aangekon-
digd dat de invoer van vers citrusfruit uit Zuid-Afrika geheel vrij zou zijn
behoudens een meldingsplicht. Toen hij op grond van zekere (naar later bleek:
valse) geruchten toch tot contingentering wilde overgaan, werd hem dat door
het scheidsgerecht verboden op klacht van een importeur die al ongeremd
invoerkontrakten had gesloten op grond van de circulaire3s.

De Centrale Raad van Beroep oordeelde in zijn uitspraak van 26 februari
1957, ARB 1958, 662 m.n. Boot, dat de Minister van Oorlog zich gebonden
moest achten aan de in een wervingsbrochure geformuleerde regels; anders
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zou hij handelen in strijd met het beginsel der rechtszekerheid, hetwelk in zo’n
geval vordert dat de minister zich (zoveel mogelijk) aan die regels houdt.

De Hoge Raad kreeg te oordelen in een geval dat moeilijker lag. Naar aanlei-
ding van de verhoging van een aantal gemeentelijke belastingtarieven en daar-
mee samenhangende wijzigingen van de betreffende verordeningen hadden B.
en W, van Voorburg een circulaire gestuurd aan een groot aantal kerken, scho-
len, instellingen en bedrijven om deze op de hoogte te stellen van de voornaam-
ste wijzigingen. De circulaire vestigde de indruk dat de vroeger bestaande
vrijstellingen voor “instellingen” vervallen waren voor een groot aantal pre-
cariorechten, maar dat ze bij de straat- en rioolbelasting waren gehandhaafd.
In feite was echter ook deze vrijstelling uit de verordening betreffende
de straat- en rioolbelasting geschrapt. Op basis van de brochure had een
Voorburgs ziekenhuis bij de vaststelling van zijn verpleegtarieven voor
1969 geen rekening gehouden met betaling van deze belasting. Toen het
er toch in werd aangeslagen, maakte het daartegen bezwaar. In beroep
oordeelde het Haagse hof de aanslag in strijd met het vertrouwensbeginsel
en vernietigde deze. De Hoge Raad overwoog (arrest van 14 oktober 1970,
ARB 616 m.n. Plantenga; BNB 1971/3 m.n. Hollander) dat de door de
circulaire gevestigde onjuiste indruk niet kon wegnemen dat het ziekenhuis
belastingplichtig was volgens de gewijzigde verordening; dat de aanslag-
regelende ambtenaar dan ook niet de vrijheid had geen aanslag op te leg-
gen, omdat hij dan een vrijstelling zou verlenen die de gemeentelijke wetge-
ver nu net had afgeschaft; dat reeds daarom in dit geval voor de bestrijding van
de juistheid van de aanslag geen beroep kon worden gedaan op het vertrou-
wensbeginsel, waarmee rekening valt te houden in gevallen waarin aan een
overheidsorgaan bij de uitvoering van een wettelijk voorschrift binnen het
kader van dat voorschrift een bepaalde beleidsvrijheid toekomt; dat - mocht
het ziekenhuis als gevolg van de onjuiste indruk die de circulaire heeft gewekt
schade hebben geleden - wél de vraag kan worden gesteld of het daartegenover
een aanspraak op vergoeding van de schade kan ontlenen, maar dat die vraag
in dit geding niet kan worden beantwoord.

Plantenga, doorgaans een ingehouden commentator, heeft in zijn annotatie
in de ARB de staf gebroken over deze uitspraak. Het opleggen van de aanslag
te zien als een soort abstracte handeling die op zichzelf onaantastbaar is maar
die wel kan leiden tot een verplichting tot schadevergoeding, lijkt hem een
verouderde opvatting, die de HR elders - bv. bij het bindend advies - allang
heeft verlaten. Zijns inziens moet de rechter aan een administratieve rechtshan-
deling die in zo flagrante strijd komt met het vertrouwensbeginsel3? dat zij een
onrechtmatige daad oplevert - ook als het gaat om een aanslag, die formeel
door de wet wordt gedekt — het rechtsgevolg ontnemen. “Een rechter, die dit
niet doet, schiet tekort™.

Van Soest3® wijst op een kant van de zaak die Plantenga uit het oog lijkt te
verliezen. De schade die het ziekenhuis heeft geleden hoeft immers niet gelijk
te zijn aan het bedrag van de aanslag; verliezen over voorafgaande jaren
kunnen - binnen zekere grenzen - worden doorberekend in het ziekenhuista-
rief voor volgende jaren (zie de Wet ziekenhuistarieven).

67



6. Eerder gegeven regelmatige beschikkingen

De inhoud van de ene beschikking kan die van een volgende, dezelfde burger
betreffende, mee bepalen. De burger mag er ook op vertrouwen dat een latere
beschikking in de lijn zal liggen van een vroegere. Daarom ontwikkelde de
Centrale Raad van Beroep op het eind van de jaren '50 en in het begin van de
daaropvolgende decade het beginsel van de “gebondenheid aan essentiéle
elementen ener vroegere beslissing” in het ongevallenrecht3?; dat beginsel werd
voorgehouden aan de uitvoeringsorganen van de Ongevallenwet 1921, de
bedrijfsverenigingen. Buiten de Ongevallenwet heeft het beginsel echter geen
wortel willen schieten, en na de vervanging van deze wet door de Wet op de
arbeidsongeschiktheidsverzekering is het principe in vergetelheid geraakt. Een
enkele keer wordt er nog wel eens een beroep op gedaan voor de administra-
tieve rechter; maar nog recent heeft de Centrale Raad zich er uitdrukkelijk van
gedistancieerd??.

De toepassing van dit beginsel was dan ook wel erg star; ze droeg de admini-
stratie de consequentie van eenmaal ingenomen standpunten ten ecuwigen
dage na, ook wanneer er kennelijke vergissingen of becordelingsfouten in het
spel waren*!.

Dit alles betekent niet dat de administratieve rechter (en ook de Kroon) geen
rekening meer zouden willen houden met vertrouwen, gewekt door eerdere
beschikkingen.

Samkalden vermeldt in zijn preadvies van 1952 een uitspraak van het
Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening van 17 juni 194342, In 1941 kreeg
een fabrikant via het bedrijfschap voor suiker een bedrijfsvergunning voor het
vervaardigen van garneerartikelen (grondstof voor banketbakkers). Maar
toen de vergunninghouder in 1948 - voordien was er om voor de hand liggende
redenen weinig bedrijvigheid geweest in de branche - uitvoervergunning vroeg
voor een artikel waarin hij gespecialiseerd was: garneerpillens?, werd hem die
geweigerd. Twee ondervakgroepen (bakkerijgrondstoffen, en suikerwerk) van
het bedrijfschap hadden nl. competentietwisten gehad en onder auspicién van
het schap een compromis gesloten waarbij de boedel was verdeeld; daarbij
waren garneerpillen bij de suikerwaren gerekend - vandaar. Het Scheidsge-
recht sprak: nu het bedrijfschap in 1941 zonder beperking heeft meegewerkt
aan het verlenen van de vergunning, mag het achteraf niet een besluit nemen
dat met deze vroegere bemoeiingen in strijd is.

Het KB 18 januari 1971 nr. 18, AB 124; BW 1974, 552 is hiermee wel verge-
lijkbaar. Bij brief van 7 oktober 1968 had de staatssecretaris van o. en w. het
schoolbestuur meegedeeld dat de opleiding tot diétiste m.i.v. | augustus 1968
door het rijk zou worden bekostigd. Op het verzoek, de opleiding op te nemen
in het plan van scholen die in 1970-1972 voor bekostiging uit ’s rijks kas in
aanmerking zouden worden gebracht, beschikte hij op 29 oktober 1969 echter
afwijzend in verband met een voorgenomen reorganisatie van het hoger huis-
houd- en nijverheidsonderwijs (tot welke kategorie de opleiding behoort).
Gelet op de eerder gedane toezegging achtte de Kroon deze weigering o.m. in
strijd met de rechtszekerheid.
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KB 21 augustus 1965 nr. 66, ARB 1966, 8: Ten gevolge vaneen vertraging in
de behandeling ter provinciale griffie kon niet meer tijdig toepassing worden
gegeven aan art. 29 Wet Nationaal Plan en streekplannen; volgens dit artikel
had de Minister van Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening in een aantal
gevallen de mogelijkheid bezwaar te maken tegen een voorgenomen werk.
Daardoor kon destijds de vestiging van een tuinbouwbedrijf in een natuurge-
bied niet worden voorkomen. Het feit dat de bouwvergunning toen verleend
was, had bij de tuinder zekere verwachtingen gewekt m.b.t. zijn toekomstmo-
gelijkheden. Nu werd een nieuwe bouwvergunning gevraagd i.v.m. voorgeno-
men bedrijfsuitbreiding. Zou geen uitbreiding worden toegestaan, dan zou de
betrokkene ernstig in zijn mogelijkheden worden geschaad, temeer waar de
provinciale schadevergoedingsverordening op hem niet van toepassing was.

Daarom stond de Kroon de uitbreiding voor dat deel toe, dat voor een goede
" bedrijfsvoering wenselijk, zo al niet noodzakelijk moest worden geacht.

KB 4 september 1973 nr. 30, AB 1974, 2 m.n. Streng; Br 693 m.n. Jansen;
AA 1974, 181 m.n. Wessel (schaduwschade): Op grond van de gemeentelijke
schadevergoedingsverordening had de gemeenteraad van 's-Gravendeel een
tuinder een schadeloosstelling van rond f 30 mille toegezegd; i.v.m. de wijzi-
ging van een uitbreidingsplan moest de tuinder nl. enkele kassen verplaatsen
omdat ze anders in de schaduw zouden komen te staan. G.s. weigerden echter
de daarvoor noodzakelijke begrotingswijziging; de raad - anders van samen-
stelling; er waren inmiddels verkiezingen geweest - ging daar niet tegen in
beroep bij de Kroon. Na de inwerkingtreding van de Wet op de Ruimtelijke
Ordening diende de tuinder bij de raad een nieuw verzoek om schadevergoe-
ding in, gebaseerd op art. 49 WRO. De raad wees het verzoek af, maar in
beroep vernietigde de Kroon de weigering en kende alsnog de f 30 mille toe
met rente sinds het oorspronkelijke raadsbesluit. (Zo is de geschiedenis sterk
verkort weergegeven. Zie nader AA en Br.) De voor ons interessante overwe-
ging van de Kroon luidt: “dat het gemeentebestuur - behoudens bijzondere
omstandigheden, die zich te dezen niet voordoen - in een geval als het onder-
werpelijke met het oog op de beginselen van behoorlijk bestuur, met name de
eisen van rechtszekerheid en zorgvuldigheid, in redelijkheid geacht moet
worden de bevoegdheid te hebben verwerkt om op het verzoek tot toepassing
van artikel 49 afwijzend te beschikken”.

Wanneer er sprake is van een cumulatie van vergunningsvereisten omdat
verschillende regelingen van toepassing zijn op één activiteit of op nauw verwe-
ven activiteiten van én persoon, dan betekent het feit dat één vergunning is
verleend niet dat er nu een (verhoogde) aanspraak zou bestaan op de overige
benodigde vergunningen.

Enkele voorbeelden uit de praktijk: wie met vergunning een varkensstal
bouwt, mag zijn varkens er pas stallen nadat hij bovendien de hinderwetver-
gunning heeft#; de vreemdeling die bouwvergunningen heeft gekregen en aan
wie de nodige vergunningen zijn verleend i.v.m. de uitoefening van zijn
beroep, kan op die gronden nog geen aanspraak maken op een verblijfsver-
gunning?s.

Het klopt juridisch allemaal als een bus. De voorwaarden waaraan voldaan
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moet worden om voor de ene vergunning in aanmerking te komen, hoeven
niets uitstaande te hebben met de gronden die doorslaggevend zijn voor de
vraag of er recht bestaat op een andere vergunning. Zou men de zaken aan
elkaar gaan kopppelen dan zou er sprake er sprake zijn van détournement de
pouvoir, tenzij de betreffende regelingen zelf in die koppeling voorzien. Dat
neemt allemaal niet weg dat het voor de betrokkenen, die niet adminis-
tratiefrechtelijk geschoold zijn, niet is te vatten; dat zij verschillende beslissin-
gen op hun vergunningaanvragen ervaren als tweeslachtig beleid.

Misschien kan een beetje remedie worden geboden wanneer iedere gemeente
een centrale post aanwijst waar alle vergunningaanvragen binnenkomen, waar
in kontakt met de aanvrager kan worden nagegaan welke vergunningen nodig
zijn en aan welke voorwaarden moet worden voldaan om ervoor in aanmer-
king te kunnen komen. Door een dergelijke begeleidende coordinatie-vooraf
kan misschien iets worden gecompenseerd van de specialisatie, de verbrokkeld-
heid van het bestuur die er mee verantwoordelijk voor is dat de door Kafka in
zijn “Der Prozesz” opgeroepen spookbeelden in een groot aantal gevallen angs-
tig werkelijkheidsgetrouw zijn. Bij deze zelfde centrale post ~ die “zwaarder”
zal moeten zijn dan de gemiddelde sociale raadsman is, denk ik - moet men
ook terecht kunnen voor niet-gemeentelijke vergunningen en dergelijke?,
Over de vraag in welke mate vertrouwen, gewekt door zo’n centrale post, geho-
noreerd kan worden valt niet veel te zeggen voordat er een meer concrete
uitwerking van de suggestie voorhanden is.

Vertrouwen kan ook zijn gewekt door een beschikking van een hoger
bestuursorgaan.

KB 24 november 1959, Stb. 446; ARB 1960, 215 m.n. Troostwijk: De Kroon
had destijds bij de beslissing op het beroep tegen de goedkeuring van een
uitbreidingsplan, aannemelijk geacht dat de betrokkene door dat plan zou
worden geschaad; reeds daarom kon het oordeel van de gemeenteraad dat er
i.c. geen onevenredige schade zou zijn (de raad had het verzoek om toepassing
van de schadevergoedingsverordening buiten behandeling gelaten) niet
worden aanvaard. Nu de ongegrondverklaring van de bezwaren tegen het
uitbreidingsplan destijds afhankelijk was gesteld van de toepassing van de
schadevergoedingsverordening, had dat voor de raad te gereder aanleiding
moeten zijn een verzoek om schadevergoeding in behandeling te nemen. Door
anders te handelen heeft de raad niet alleen het gezag van de Koninklijke beslis-
sing aangetast, foei toch, maar ook het daardoor bij de betrokkene gewekte
vertrouwen. Daarmee handelde de raad dus in strijd met algemene beginselen
van behoorlijk bestuur, en “mitsdien” met het algemeen belang; ook g.s.
handelden in strijd met het algemene belang door het beroep tegen het raadsbe-
sluit ongegrond te verklaren. Beide besluiten werden daarom “spontaan”
vernietigd.

Troostwijk is het er in genen dele mee eens (annotatie in de ARB). Hij zegt:
misschien was de Kroon wel onvoorzichtig geweest bij het aannemen dat er
schade zou zijn; in ieder geval heeft de gemeente bij de procedure voor de Raad
van State niet toegezegd de schadeclaim in behandeling te zullen nemen. De
Kroon heeft geen bemoeienis met de toepassing van de schadevergoedingsver-
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ordening, en dat kon de betrokkene weten; er kan dus geen vertrouwen zijn
gewekt.

Troostwijks reactie is begrijpelijk voor wie zich verplaatst in de positie van het
gemeentebestuur. Maar overigens kan zijn betoog niet overtuigen. Misschien
heeft de Kroon wel lichtvaardig aangenomen dat er schade zou zijn4,
misschien ook had ze gegronde redenen - tegenover de betrokken burger
maakt dat geen verschil; hij heeft te maken met “de” overheid. En wanneer van
de zijde van “de” overheid (althans door een overheidsorgaan dat een reguliere
wettelijke rol speelt in het geheel van het besluitvormingsproces ter zake; i.c.
was dat onweersprekelijk het geval) het vertrouwen wordt gewekt dat schade-
vergoeding er dik in zit, dan is er in beginsel plaats voor de toepassing van het
vertrouwensbeginsel. Wanneer twee van de bij de zaak betrokken organen
daarbij onderling van mening verschillen dan is dat jammer voor hen — maar
de burger mag daar niet de dupe van worden4s,

Ik zou dus oordelen dat de raad de schadeclaim in ieder geval in behandeling
had moeten nemen; een andere zaak is dat dan de mogelijkheid blijft bestaan,
dat na onderzoek de schade te gering blijkt om voor vergoeding in aanmerking
te kunnen komen; maar dan is een zeer zorgvuldige motivering daarvan wel op
haar plaats.

Ten slotte is er nog het geval van de lagere overheid die - een schadevergoe-
dingsverordening uitvoerende - aan iemand een bedrag toezegt maar dan bij
de daarvoor noodzakelijke begrotingswijziging een hogere overheid tegenover
zich vindt. Ik wil er niet meer van zeggen dan dat ook hier het verhaal van “de”
overheid die zich verplicht heeft, van toepassing lijkt. Voor het overige verwijs
ik naar M.Scheltema, beantwoording van rechtsvraag (62) administratief
recht, AA 1974, 604 v.

7. Onregelmatige beschikkingen
(i ) terugvordering van teveel betaalde salaris- en pensioenbedragen

Over het probleem van de gebrekkige beschikkingen en de vraag onder welke
omstandigheden ze kunnen worden teruggenomens® kunnen boekdelen
worden geschreven. Dat zal ik niet doen. Wel wil ik er naar verhouding wat
uitvoeriger bij stilstaan; daarom heb ik het onderwerp in drie stukken
gesplitst:

i. terugvordering van teveel betaalde salaris- en pensioenbedragen,
il. overige onregelmatige beschikkingen,
iii. buitenlandse kroniek.

De terugvordering van teveel betaalde ambtenarensalarissen en - in mindere
mate - van ambtelijke en daarmee gelijkgestelde pensioenen, heeft sinds het
begin van de jaren 50 geleid tot een zee van jurisprudentie’!.

De eerste principiéle uitspraaks? is die van 2 oktober 1951, ARB 1952, 190;
AA 1952-53, 116 m.n. Donner. Het ging om een invallend onderwijzeres; pas
nadat haar (tijdelijke) dienstverband was beéindigd, werd ontdekt dat zij
teveel salaris had ontvangen; dat bleek nl. toen de gemeente van het rijk - dat
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de onderwijzerssalarissen voor 100% vergoedt — minder terugkreeg dan zij aan
de onderwijzeres had betaald. De CRvB achtte terugvordering van het teveel
betaalde onjuist, omdat hij het “in strijd acht met het algemeen beginsel der
rechtszekerheid, waarop de ambtenaar aanspraak heeft, indien in een gevalaals
het onderhavige de besluiten tot vaststelling van zijn salaris met terugwer-
kende kracht te zijnen ongunste worden herzien”. In een aantal latere uitspra-
ken33 heeft de Centrale Raad duidelijk gemaakt dat het hierbij gaat om de afwe-
ging van twee rechtsbeginselen: het beginsel dat wat onverschuldigd betaald is
kan worden teruggevorderd (voor het burgerlijke recht neergelegd in art. 1395
BW; art. 120.2 Ambtenarenwet 1929 vooronderstelt de gelding van dit prin-
cipe), en het rechtszekerheidsbeginsel; van de omstandigheden van het
concrete geval hangt af, welk beginsel de voorrang moet krijgen.
Wanneer geen of geen behoorlijke salarisspecificatie is verstrekt, zodat de
ambtenaar de juistheid van de salarisberekening niet heeft kunnen nagaan,
gaat de “rechtszekerheid” voor®. Is er wel een behoorlijke specificatie
verstrekt, dan zal de condictio indebiti voorrang krijgen’s; maar wanneer de
fout van den beginne af gemaakt is en de betrokken ambtenaar geen reden had
om aan de juistheid van de (gespecificeerde) berekening te twijfelen, dan is
terugvordering weer niet toegestaan’®. Wanneer het salaris in afwachting van
de definitieve vaststelling, voorlopig slechts is uitbetaald bij wijze van voor-
schot, dan moet de ambtenaar rekening houden met de mogelijkheid dat er
teveel is betaald’’. Maar het is de overheid niet toegestaan om, ten einde de
mogelijkheid van terugvordering open te houden, alle salarisbetalingen bij
wijze van voorschot te doen (definitieve vaststelling bv. pas na ontvangst van
de rijksvergoeding)38; en evenmin om de salarisbetaling te doen onder een alge-
meen voorbehoud van terugvordering wegens eventuele verkeerde bereke-
ning>°,
Is de foutieve berekening te wijten aan de ambtenaar zelf, bv. doordat hijj
onjuiste of onvolledige mededelingen heeft gedaan, dan kan hij zich niet beroe-
pen op het vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsels?, evenmin wanneer de
ambtenaar wist of had kunnen weten dat hij teveel ontving, bv. omdat een deel
van zijn salaris moest worden verrekend met zijn pensioen of omdat er ecn
opvallende fout was gemaakt®!,

Twee gevallen verdienen nog bijzondere vermelding.
CRvB 29 oktober 1970, AB 1971, 117 deed recht in een geval waarin de
Raad van Toezicht van het Algemeen burgerlijk pensioenfonds wilde terugvor-
deren wat in het eerste kwartaal 1967 teveel was betaald: toen had de betrok-
kene bij vergissing dubbel pensioen ontvangen; dat werd een jaar later
ontdekt, en dan nog als gevolg van een brief van de betrokkene waarin hij
schreef te vermoeden dat hij over 1967 te weinig pensioen zou hebben ontvan-
gen. De Raad van Toezicht beriep zich op de condictio indebiti, de gepensio-
neerde op de rechtszekerheid. De Centrale Raad gaf de gepensioneerde gelijk;
hoewel hij enkele duizenden guldens teveel had ontvangen had hij geen aanlei-
ding om te vermoeden dat de betalingen niet juist waren geweest, vooral niet
omdat hij op grond van een gesprek met een voorlichtingsambtenaar van het
ABP een veel hoger pensioen verwachtte dan hem vervolgens werd toegekend.
Bovendien had de gepensioneerde in de loop van 1967 en 1968 een aantal
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beschikkingen over vaststelling en nadere vaststelling van zijn pensioen
ontvangen die alles bijeen een uiterst verward beeld hadden geschapen.

CRvVB 31 mei 1972, AB 1973, 138 behandelde de gevolgen van een fout die
was gemaakt bij de vercomputerisering van de administratie van het ABP. Een
weduwe had bijna tweeéneenhalf jaar teveel pensioen ontvangen doordat de
“inbouw” van het algemeen ouderdomspensioen bij de overgang van het ABP
op computeradministratie per ongeluk was verlaagd van 75% tot 6%; daar-
door was het normale maandelijkse pensioenbedrag plotsklaps verhoogd van
f 180,— tot f 450,—. De fout was ontdekt toen de weduwe meedeelde dat haar
laatste minderjarige kind ging trouwen; dat was nl. van invloed op haar pensi-
oenrechten. De Centrale Raad vond dat er bij de weduwe wel sprake was van
enige onzorgvuldigheid: de plotselinge verhoging had haar destijds moeten
opvallen, zodat ze ernaar had kunnen informeren. Maar aan de andere kant
had het ABP de zaak kennelijk nooit gecontroleerd, hoewel bij de invoering
van de mechanische administratie de kans op niet direkt in het oog springende
vergissingen blijkbaar niet te verwaarlozen was; daarmee had het ABP wel een
zeer groot risico genomen. Deze risico’s afwegende, oordeelde de Centrale
Raad dat i.c. de rechtszekerheid het moest winnen van het beginsel van 1395
BW; daarbij speelde ook een rol dat de weduwe haar uitgavenpatroon inmid-
dels geheel aan het verhoogde (maar nog steeds niet hoge; haar man was straat-
maker geweest) inkomen had aangepast, d.w.z. dat alle geld was besteed®2. Ten
overvloede merkte de Raad op, dat de Algemene burgerlijke pensioenwet in
vergelijkbare gevallen terugvordering ook niet toelaats3.

8. Onregelmatige beschikkingen
(ii) overige begunsiigende beschikkingen

In verband met de vraag wanneer een onregelmatige begunstigende beschik-
king kan worden teruggenomen wijst het rapport ABAR® op de volgende
punten die in beschouwing dienen te worden genomen:

“— heeft de betrokkene zelf de onregelmatigheid redelijkerwijs moeten consta-
teren (tegen intrekking®s zal hij dan in de regel moeilijk bezwaar kunnen
maken);

- heeft de overheid de schijn gewekt in de begane onregelmatigheid te willen
berusten (intrekking ex tunc - en in bepaalde gevallen ook ex nunc - zal dan
moeilijk aanvaardbaar zijn);

- een redelijke afweging van belangen, zulks niet alleen voor beantwoording
van de vraag of intrekking aanvaardbaar is, maar ook voor de modaliteiten
van een eventuele intrekking (bijv. voor de vraag: ex tunc, ex nunc of na een
overgangstermijn, en voor de vraag of intrekking gepaard dient te gaan met
toekenning van schadevergoeding);

- is intrekking ook overigens niet in strijd met enig algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur?

Aan een casuistische benadering van het vraagstuk van de intrekking van onre-
gelmatige begunstigende beschikkingen lijkt voorshands moeilijk te ontko-
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men. Nadere bestudering zal op den duur wellicht kunnen leiden tot de formu-
lering van een of meer algemene bepalingen terzake”.

Donner stelt in zijn proefschrifté® voorop dat gebonden beschikkingen die in
strijd zijn met de wet niet alleen mogen maar zelfs moeten worden teruggeno-
men.

“Waar de administratie niet veel meer is dan een automaat, daar zijn ook elke
fout en elke vergissing voor den deskundige evident. Verschil van inzicht is
daar niet mogelijk, er bestaat slechts het alternatief: juist inzicht en juiste
toepassing of onjuist inzicht en onjuiste toepassing. Omdat de wet nu eenmaal
allesbeheerschend en doorslaggevend is, is zoodanige onjuiste toepassing ook
zonder meer in strijd met de wet. () Juist in gevallen als de genoemde, waar
voor vaststelling van den strijd met de wet zelfs een middelmatige wetskennis
voldoende is en voor twijfel nauwelijks ruimte bestaat, is er geen bezwaar
tegen ook het beschikkend orgaan zelve de bevoegdheid te geven om, wanneer
het tot beter inzicht gekomen is, zijn beschikking te vernietigen. Sterker nog,
wanneer het beschikkend orgaan eenmaal tot de ontdekking komt, dat zijn
beschikking met de wet in strijd is dan mag het — juist vanwege die strikte
binding aan het wettelijke voorschrift — zulk een beschikking noch voor het
verleden noch voor de toekomst een oogenblik in stand laten.”*? Maar hij laat
er direkt op volgen:

“Intusschen heeft ook dit beginsel, dat, naar men zich herinnere, in Frankrijk
door DUGUIT werd verdedigd, hier te lande, zoo goed als daar, voor den
aandrang der billijkheidsoverwegingen min of meer moeten wijken” (blz. 101-
102).

Daarna volgt een overzicht van de ambtenarenrechtspraak, die reeds toen de
terugvordering van teveel betaald salaris weinig gunstig gezind leek8; dat
standpunt acht Donner eis van rechtvaardigheid, vanwege de ingewikkeldheid
van de salarisberekeningen die het de ambtenaar vrijwel onmogelijk maakt
zelfstandig na te gaan op welk bedrag hij recht heeft.

Bij de belastingheffing constateert Donner dat de figuur die men daar kent om
onjuiste beschikkingen te herstellen ten nadele van de betrokkene (men zou
hier kunnen spreken van het intrekken van een relatrief begunstigende beschik-
king, nl. een te lage aanslag), de navorderingsaanslag, uitsluitend is toegelaten
wanneer de administratie geen verwijt treft; m.a.w. wanneer de fout bij de
betrokken burger ligt. Voor de sociale-verzekeringswetgeving en de (oude)
Pensioenwet geldt m.m. hetzelfde.

Ten slotte meent Donner in de jurisprudentie een tendens te bespeuren om
terugneming van begunstigende beschikkingen in elk geval toelaatbaar te
achten zoolang de beschikking nog geen “kracht van gewijsde” heeft, zoals het
heette; d.w.z. gedurende de beroepstermijn en evt. hangende een beroepszaak.

In Nederlands Bestuursrecht, algemeen deel$? herhaalt Donner in grote lij-
nen het betoog van zijn proefschrift. De in 1941 vooropgestelde algemene re-
gel m.b.t. de terugneembaarheid van gebonden beschikkingen lijkt hij nu
echter te hebben omgekeerd. Na gewezen te hebben op het onderscheid dat
men kan maken “tussen beschikkingen welke daaraan voorafgaande feiten
constateren en daaruit een conclusie trekken en beschikkingen, welke op grond,
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van een waardering der huidige en te verwachen situatie iets toestaan of iets
geven”, vervolgt hij:
“Bij deze laatste categorie” (dus de rechtscheppende) “is het algemeen belang
van een wijziging of intrekking, wanneer de waardering niet juist blijkt of door
de feiten wordt achterhaald, veel groter dan bij de eerste — constaterende - cate-
gorie” (blz. 296).
Op blz. 266 lezen wij: “Samenvattend kan men zeggen, dat intrekking met
terugwerkende kracht van gunstige beschikkingen in ons bestuursrecht in de
regel niet is toegelaten, daar men daarin een aantasting ziet van de rechtszeker-
heid, waarop de justiciabelen aanspraak kunnen maken. Dit standpunt vormt
het pendant van het beginsel, dat op gebreken aan belastende beschikkingen
klevend, geen beroep meer kan worden gedaan, wanneer de beroepstermijn
tegen die beschikkingen ongebruikt is verstreken. De parallellie wordt volko-
men, wanneer men erop let, dat in de jurisprudentie van de Kroon, van de
ambtenarenrechter en van de belastingrechter de opvatting wordt aangetrof-
fen, dat intrekking met terugwerkende kracht wel is toegelaten, zolang de
beroepstermijn nog niet is verstreken. Blijkbaar wil men gedurende de peri-
ode, waarin de justiciabelen zich omtrent hun standpunt t.a.v. de beschikking
kunnen beraden, ook aan het bestuur nog de gelegenheid laten gemaakte
fouten te herstellen (doch ook dit zal niet altijd kunnen)”.
De conclusie: onregelmatige beschikkingen zijn i.h.a. vrij terugneembaar
gedurende de beroepstermijn, lijkt me te algemeen. Ze gaat wel op voor die
kategorie beschikkingen die geen problemen oplevert: de belastende™ !,
Dddrop hebben de jongere uitspraken waarnaar Donner verwijst, betrek-
king?. En als ik het goed zie hebben ook de diverse uitspraken, genoemd op
blz. 110-112 van het rapport ABAR daarop betrekking’}. Maar de problemen
liggen juist bij de andere soort beschikkingen: onregelmatige begunstigende
beschikkingen waarbij de overheid debet is aan de gemaakte fout. Dddrvan
besliste de CRvB dat ze niet “in ieder geval” vrij terugneembaar zijn tijdens de
beroepstermijn (zie noot 72), waarbij overigens in het midden werd gelaten
onder welke omstandigheden terugnememing wel toelaatbaar zou zijn4.
Vegting acht het terugnemen van een onregelmatige, begunstigende beschik-
king in het algemeen geoorloofd, maar vindt het “logisch” de mogelijkheid
daartoe te beperken tot de tijd waarin de beroepstermijn loopt’. Elders zegt
hij, in het algemeen sprekend over de gevolgen van gebreken aan beschikkin-
gen:
“Het grote maatschappelijk belang van handhaving der bestaande wettelijke
orde komt hier in botsing met een ander groot maatschappelijk belang: het
niet in hun rechtsgeldigheid aantasten van het belang der rechtsgenoten
rakende handelingen, verricht in geoorloofd vertrouwen op de wettigheid van
het overheidshandelen, wil men: de rechtszekerheid, ook een rechtsbelang van
de eerste orde™’ Daarom moet by gebrekkige beschikkingen niet alleen
gedacht worden aan terugneming, nietigheid of vernietiging (ex tunc), maar
ook — afhankelijk van de soort beschikkingen van de aard van het gebrek - aan
vormen als relatieve nietigheid”’, intrekking ex nunc of herstel van het gebrek.
Belinfante’ ligt helemaal in Vegtings lijn. Na te hebben vooropgesteld dat
een onregelmatige administratiefrechtelijke rechtshandeling kan worden
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teruggenomen of gewijzigd tenzij een rechtsregel zich daartegen verzet, preci-
seert hij met betrekking tot begunstigende beschikkingen, dat de terugneming
of intrekking daarvan een afzonderlijke beschikking is die dus in overeenstem-
ming moet zijn met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, waaronder
het rechtszekerheidsbeginsel. Welk beginsel nu zal prevaleren: het wetmatig-
heids- of het rechtszekerheidsbeginsel, is steeds een kwestie van afweging. Hij
voegt daar aan toe, dat men niet spoedig aan het rechtszekerheidsbeginsel de
voorrang zal mogen geven.

Wat zegt de jurisprudentie?

Het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening deed recht op 28 oktober
1949 (te vinden bij Ter Spill, BW 1959, 449) in de volgende zaak. Het bedrijf-
schap voor zuivel vorderde van een kaasfabrikant geld terug dat het hem had
uitbetaald op grond van een - naar het schap nu stelde — onjuiste toepassing
van de betreffende regeling. Maar de uitbetaling was zonder enig voorbehoud
geschied, en tevoren had het bedrijfschap uitdrukkelijk de visie van de fabri-
kant aanvaard. Het scheidsgerecht wees de terugvordering af wegens strijd
met het “algemeen beginsel der rechtszekerheid”, hoewel het de visie van de
kaasfabrikant onjuist achtte en hoewel andere kaasfabrikanten anders waren
behandeld door het bedrijfschap.

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven, uitspraak van 23 november
1956, SEW 1957, 57 m.n. Mulder: de rechtszekerheid brengt mee dat, wanneer
door een later als een vergissing beschouwde handeling van het bestuur,
zonder dat de bestuurde ter zake enig verwijt treft, deze enig voordeel is toege-
vallen, dit hem zo mogelijk wordt gelaten.

CBB 26 juli 1957, SEW 348 m.n. Mulder: Het terugkomen op besluiten
m.b.t. de verrekening van heffingen en toeslagen, waarbij geen voorbehoud
was gemaakt dat er later op kon worden teruggekomen, en waarvan de
betrokkene redelijkerwijs mocht aannemen dat ze strookten met de toepasse-
lijke voorschriften en met het gevoerde beleid en dat er niet op zou worden
teruggekomen, is in strijd met het algemene beginsel van behoorlijk bestuur
dat aan de rechtszekerheid niet tekort worde gedaan.

CBB, zaak 100/33/1, BW 1963, 367: Wanneer de wet zelf zegt dat de ver-
gunning wordt ingetrokken indien de verstrekte gegevens zo onjuist of onvol-
ledig blijken te zijn dat op de aanvraag een andere beslissing zou zijn genomen
als de juiste omstandigheden bekend waren geweest (aldus art. 13 Vestigings-
wet Bedrijven 1954), dan baat het de aanvrager niet dat hij te goeder trouw
heeft gehandeld (hij had het aanvraagformulier laten invullen dooreen ambte-
naar van de kamer van koophandel en fabrieken).

De Centrale Raad van Beroep heeft verschillende uitspraken gedaan die
hier van belang zijn.

CRvB 13 januari 1959, ARB 552: Een vliegtoelage waarnaar iemand jaren-
lang had gestreefd en die hem steeds was geweigerd, was hem ten slotte toch
toegekend. Kort voor de uitbetaling zou plaatsvinden, kwam men op het mi-
nisterie tot de conclusie dat de toekenning ten onrechte had plaatsgehad en
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trok men het besluit in. De Centrale Raad achtte hier strijd met het rechtsze-
kerheidsbeginsel aanwezig; het door een ambtenaar op goede gronden in een
te zijnen aanzien genomen besluit gestelde vertrouwen mag niet worden be-
schaamd, tenzij dringende redenen daartoe nopen. In dit geval was het toeken-
ningsbesluit al in rechte onaantastbaar geworden. Eiser had geen enkele reden
om te verwachten of te vermoeden, dat het in dit besluit ingenomen stand-
punt zou worden herzien, hij had aan het geld zelfs al een bestemming gege-
ven.

CRvVB | maart 1961, ARB 1962, 284; BW 1963, 296: Na 1] maanden
ontdekte de Pensioenraad dat het inkoopbedrag voor een bepaald pensioen-
recht niet £ 99 was, maar f 1.099; dat scheelt even. De Centrale Raad vond dat
verbetering van een beschikking in beginsel mogelijk moest zijn, maar dat dit
niet meer kon gebeuren na zo lange tijd, terwijl bovendien de inkoop al hele-
maal afgewikkeld was™.

CRvVB 15 maart 1967, ARB 1969, 130; RVS 100: Aan de Sociale verzeke-
ringsbank kan niet de bevoegdheid worden ontzegd begane vergissingen te
herstellen ten ongunste van de betrokkenen, althans indien dit - zoals i.c.8% -
gebeurt na een niet te lange tijdsverloop. Maar onder de gegeven omstandighe-
den - de betrokkene had al enkele uitgaven verricht die ze anders achterwege
zou hebben gelaten - zou het in strijd zijn met het algemeen rechtsbeginsel der
rechtszekerheid indien dit gebeurt met terugwerkende kracht.

CRvVB 12 december 1969, AB 1971, 130; RVS 1970, 60; BW 1972, 397, reeds
eerder vermeld: De Raad liet voor de beslissing van het geding in het midden of
en in hoeverre een eenmaal door een administratief orgaan als een bedrijfsver-
eniging genomen beslissing voor terugneming vatbaar is, zolang de beroepster-
mijn nog niet verstreken is; maar de Raad was althans van oordeel dat zo’n
intrekking niet “in ieder geval” - zoals in het aanvullend beroepschrift door de
bedrijfsvereniging was gesteld - mogelijk moet worden geacht. Het is immers
zeer wel denkbaar dat terugneming van een eenmaal gegeven beslissing (ex
tunc) de belanghebbende een zo ernstig nadeel kan berokkenen, dat zij
wegens strijd met de rechtszekerheid niet toelaatbaar kan worden geacht. In
dit geval had de bedrijfsvereniging blijkbaar aanvankelijk een minder beraden
besluit genomen; de gevolgen daarvan moet zij dan ook voor haar rekening
nemen, althans ze kon op dat besluit niet terugkomen ten nadele van de betrok-
kene.

G.s. van Gelderland 10 mei 1965, ARB 592 m.n. Stellinga; BW 1966, 315:
Na drie jaren lang een reiskostenvergoeding te hebben gegeven voor het bezoe-
ken van een school in Zwolle ontdekten B. en W. dat er in het dichterbij gele-
gen Hattemerbroek ook zo’n school was, zodat er slechts recht bestond op
vergoeding van de reiskosten naar die plaats; daarom namen zij hun besluiten
m.b.t. de afgelopen drie jaren terug en vervingen die door de toekenning van
een vergoeding voor het kortere traject. G.s. achtten deze terugneming in strijd
met de rechtszekerheid; alleen voor de komende jaren mocht de lagere vergoe-
ding worden toegekend.

Stellinga wijst erop dat zelfs dat laatste in dit geval zeer bezwaarlijk is: nu de
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kinderen eenmaal hun schoolopleiding in Zwolle waren begonnen, is het niet
aan te bevelen ze halverwege te laten verklassen naar Hattemerbroek.

Ten slotte drie uitspraken van de burgerlijke rechter, alle drie in kort geding.
Pres. rb. Groningen 4 januari 1972, NJ 101: Nadat de faculteit eisers zovele
maanden - zij het in strijd met de wet — had toegelaten tot de practica en diens-
volgens tot het examen, stond het haar niet vrij om op een willekeurig moment
aan eisers de verworven rechten weer af te nemen; de faculteit kon zich roen
niet meer beroepen op het wettelijk voorschrift en de noodtoestand. Door toch
die rechten af te nemen heeft de faculteit niet in acht genomen de zorgvuldig-
heid welke haar tegenover de eisers, studerend bij haar faculteit, ten aanzien
van hun studiebelangen betaamde; voorts heeft de faculteit ernstige inbreuk
gemaakt op de door haar gewekte verwachtingen van eisers, door op een veel
te laat en willekeurig moment op haar toezeggingen terug te komen, waarbjj
een beroep op de onwettigheid van haar toezeggingen haar toen niet meer kon
baten.

Hof Den Haag 23 juni 1971, NJ 308; BW 1972, 374: De ministers van buiten-
landse zaken en van c.r.m. namen hun besluit terug waarbij aan de stichting
Nederlands Komitee voor Internationaal Jongerenwerk een subsidie was
toegezegd voor een door hen te organiseren dekolonialisatiecongres; inmid-
dels was de organisatie van het congres op basis van de subsidietoekenning al
in volle gang. Het hof vond dat het fundamentele beginsel van de rechtszeker-
heid8! meebrengt dat een dergelijke subsidie, al stond het de minister vrij deze
al of niet te verlenen, eenmaal verleend, niet mag worden ingetrokken - tenzij
zwaarwichtige, aan het algemeen belang ontleende rechtvaardigingsgronden
bestaan waarmee de minister op het moment van subsidieverlening niet
bekend was of redelijkerwijs moest zijn; dat laatste was volgens het hof niet het
geval82,

Hof Den Bosch 25 juni 1974, AA 1975, 47 m.n. Alex Reinders en Inge van
der Vlies, betrof eveneens een geval van intrekking van een subsidie om
politieke redenen. Augustus 1973 besloot de gemeenteraad van Eindhoven -
jarenlang medesubsidiént - aan de toneelwerkgroep Proloog opnieuw
subsidie te verlenen tot 1 september 1975, op voorwaarde van loyale me-
dewerking van Proloog aan het werk van een evaluatiecommissie. Fe-
bruari 1974 besloot de raad, na 1 september 1974 geen subsidie meer te
verlenen. In het korte geding, waarin Proloog van Eindhoven de nakoming
eiste van de toezegging te zullen subsidiéren tot 1 september 1975, oordeelde
het Bossche hof (na interpretatie van de subsidievoorwaarde van augustus
1973, en na te hebben geconstateerd dat Proloog die voorwaarde was
nagekomen) dat een raadsbesluit tot subsidieverlening als het onderhavige
voor de gesubsidiecerde — onder de bij dat besluit gestelde voorwaarde — in het
algemeen in beginsel een aanspraak op het ontvangen van die subsidie vestigt
en dat onder de hiervoren gemelde omstandigheden het fundamentele beginsel
van de rechtszekerheid meebrengt, dat een dergelijke subsidie, tot het al of niet
verlenen waarvan de gemeenteraad uiteraard () de vrijheid heeft, wanneer zij
eenmaal is verleend, niet mag worden ingetrokken - tenzijdaartoe zwaarwich-
tige aan het algemeen belang ontleende rechtvaardigingsgronden bestaan,
welke aan de subsidiérende instantie op het moment van het verlenen der subsi-
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die niet bekend waren of redelijkerwijs moesten zijn. Dat laatste bleek niet het
geval te zijn; daarom werd Eindhoven veroordeeld, de bestaande subsidiever-
houding te continueren tot | september 1975. De aangelegde norm is die van
het Haagse hof in de NK1J-zaak; ze is ontleend aan de Landsmeerarresten van
1963 (zie blz. 88 v.).

Het heeft niet zoveel zin alle verschillen en nuanceringen die aan te wijzen
zijn in de hier gepresenteerde standpunten van doctrine en jurisprudentie, nu
breed te gaan uitmeten. Liever probeer ik een voorlopige balans op te maken
door enkele lijnen te schetsen die een aanzet vinden in het voorgaande; voor
pure deductie leent het materiaal zich niet.

Wanneer kan een overheidsorgaan dat een te gunstige beschikking uitvaar-
digde, deze terugnemen?

a. de fout is te wijten aan de “begunstigde”, ligt althans in zijn risicosfeer:

1. dan is de beschikking in beginsel terugneembaar;

2. is de fout licht te onderkennen, dan verwerkt het bestuursorgaan zijn
terugnemingsrecht eerder dan in het andere geval,

3. bovendien is verwerking van het recht van terugneming eerder te aan-
vaarden bij subjectieve goede trouw van de begunstigde dan bij kwade
trouw aan zijn kant.

b. de foui ligt bij het bestuursorgaan:
I vrije beschikkingen

1. van echte “fouten” (i.c. vooral: inhoudsgebreken) zal dan niet spoedig
sprake zijn; de pijn ligt hier vooral bij de situaties waarin het bestuursor-
gaan achteraf spijt krijgt;

2. terugneming zal eerder aanvaardbaar zijn naarmate het berouw spoedi-
ger volgt op de zonde en wanneer de begunstigde de beschikking nog
niet heeft “gebruikt” (bv. het geld besteed, of verplichtingen aangegaan);

3. terugneming kan worden aanvaard indien er zwaarwichtige, aan het
algemene belang ontleende rechtvaardigingsgronden bestaan die niet
bekend waren of redelijkerwijs moesten zijn toen de beschikking werd
gegevens3,

Hierbij zal nog kunnen worden onderscheiden naar de mate waarin de
beschikking reeds is “gebruikt”.

I gebonden beschikkingen

1. voor zover de wettelijke bepalingen waarop de beschikking berust niet
een andere regeling geven. . .

2. eris iets voor te zeggen, deze in beginsel terugneembaar te achten tijdens
de beroepstermijn. Voorwaarde is dan wel dat deze regel - indien het een
regel van jurisprudentierecht moet blijven - ruime bekendheid krijgt;

3. is de fout voor de begunstigde licht te onderkennen, dan verwerkt het
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bestuur zijn terugnemingsrecht minder gemakkelijk dan in het andere

geval;

4. een blote verwachting maakt minder aanspraak op eerbiediging dan een
situatie die - en naar de mate waarin ze - inmiddels is ingericht op de
nieuwe rechtstoestand waarop men had vertrouwd;

5. in het algemeen kan gezegd worden dat het vertrouwensbeginsel sterker
staat tegenover het legaliteitsbeginsel naarmate
- de begunstigde afhankelijker is van de beschikking,

- de begunstigde van de beschikking gebruik heeft gemaakt; dat kan
van belang zijn voor de keus: terugnemen, intrekken ex nunc, intrek-
ken op termijn (ex tempore futuro)s4, of in stand laten.

Zie over de botsing van deze beginselen nader par. 14.

9. Onregelmatige beschikkingen
(iii) buitenlandse kroniek

Frankrijk

Een van de algemene rechtsbeginselen, geformuleerd door de Franse Conseil
d’Etat, is het “principe de I'intangibilité des effets individuels des actes admini-
stratifs™85. Het beginsel brengt mee dat rege/matige, begunstigende beschikkin-
gen doorgaans (de wet kan een afwijkende regeling bevatten)

~ niet kunnen worden teruggenomen,

- kunnen worden ingetrokken (dus met werking ex nunc) met toepassing van
het beginsel “contrarius actus similer fit”, en onder conditie dat het intrek-
kings- of wijzigingsbesluit voldoende gemotiveerd zij.

Een onregelmatige beschikking “ayant créée des droits™ kan worden terugge-
nomen (ex tunc) door de auteur van de beschikking of door zijn superieur
indien wordt voldaan aan de volgende voorwaarden:

- het gebrek van de beschikking is van dien aard dat de Conseil d’Etat de
beschikking zou kunnen vernietigen wegens onwettigheid (annulation pour
excés de pouvoir);

- de terugneming vindt plaats voordat de beroepstermijn verstreken is;

~ wanneer tegen de beschikking beroep is ingesteld kan ze ook nog worden
teruggenomen tijdens de beroepsprocedure, mits de terugneming in over-
eenstemming is met wat de justiciabele in zijn beroepschrift verlangt.

De term acte administratif individuel ayant créé des droits kan ongeveer
worden vertaald met gunstige beschikking, mits “gunstig” hier in de meest
letterlijke zin betrekkelijk wordt opgevat: gunstiger dan de terugnemingsbe-
schikkingté. Zo is niet “gunstig” volgens de jurisprudentie: een beschikking
waarbij een sanctie werd opgelegd (indien de terugnemende beschikking de
sanctie verzacht); een beschikking met een voorwaarde, indien deze laatste
niet is nagekomen; een zo gebrekkige beschikking dat ze als van rechtswege
nietig moet worden beschouwd; een beschikking die is verkregen door bedrog;
en ten slotte een beschikking die weliswaar voor de betrokkene een recht in het
leven heeft geroepen, maar zonder dat dat recht reeds ook maar enigszins is
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gerealiseerd (in de terminologie van par. 8, slot: de beschikking is nog niet
gebruikt; de Duitser zou zeggen: er is nog niet gedisponeerd, zie beneden).
Volledigheidshalve vermeld ik dat het Franse administratieve recht nog twee
algemene beginselen kent die in verband kunnen worden gebracht met het
vertrouwensbeginsel, nl. het verbod van terugwerkende kracht van administra-
tieve rechtshandelingen (vooral van betekenis voor regelingen)®’ en de regel
“legem patere quam fecisti”: een administratief orgaan is in concrete gevallen
gebonden aan de algemene regeling die het zelf heeft uitgevaardigd.
Voor het onderwerp van deze paragraaf is vooral van belang de zeer algemene
herstelbevoegdheid die de Franse administratie bezit, zij het dat dit recht na
korte tijd - ommekomst van de beroepstermijn, d.w.z. doorgaans twee maan-
den - is verwerkt; daarna is in beginsel slechts wijziging of intrekking voor de
toekomst mogelijk.

Duitse Bondsrepubliek

Een dergelijke eenvoudige vuistregel kent de Bondsrepubliek niet voor de
“Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakte™s8. Tot voor een
jaar of tien was de heersende mening in het Westduitse te vergelijken met opvat-
tingen als van het rapport ABAR, van Vegting en van Belinfante zoals wij die
hebben ontmoet in de vorige paragraaf: Een onregelmatige, begunstigende
beschikking kan in beginsel vrij . worden teruggenomen; de belangen van de
betrokken burger bij de handhaving van de bestaande toestand kunnen echter
onder omstandigheden zwaarder wegen dan het algemene belang, dat eist dat
de beschikking worde teruggenomen en vervangen door een niet-gebrekkige.
Daarbij gaat het steeds om een belangenafweging in concreto.
Factoren als: aard (bv. substantiéle en niet-substantiéle vormfouten) en ernst
van het gebrek, tijd waarna het gebrek ontdekt wordt, de handelingen die de
betrokkene inmiddels verricht heeft op grond van de beschikking, speelden
daar een rol. Om te beginnen door de dissertatie van Ossenbiihl en verder door
de sindsdien gevoerde discussies in de literatuur en door de recente recht-
spraak is wat meer orde geschapen in deze materie.

Salvis erroribus et omissionibus kan de situatie van nu globaal worden
beschreven als volgt.

Als uitgangspunt dient nog steeds de vrije terugneembaarheid van onregel-
matige, begunstigende beschikkingen®; de vertrouwensregel verzet zich echter
tegen terugneming:

a. wanneer aan de drie volgende voorwaarden is voldaan:

- de betrokkene heeft de beschikking niet verkregen door bedrog, en het
gebrek dat aan de beschikking kleeft is hem ook niet anderszins toe te
rekenen,

- hij kende het gebrek niet en hoefde het redelijkerwijs ook niet te hebben
opgemerkt,

— hij heeft inmiddels gebruik gemaakt van de beschikking door handelin-
gen te verrichten die hij anders zou hebben nagelaten en die niet zonder
meer ongedaan zijn te maken (in dit verband spreekt men algemeen van
“Dispositionsschutz™);
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b. of wanneer het overheidsorgaan zijn terugnemingsrecht heeft verwerkt;

d.w.z.

- het heeft gedurende enige tijd (wihrend eines lingeren, nicht unbedeu-
tenden Zeitraumes) de schijn gewekt van zijn terugnemingsrecht geen
gebruik te willen maken,

- daarop vertrouwend heeft de betrokkene gebruik gemaakt van de
beschikking door handelingen te verrichten die hij anders zou hebben
nagelaten en die niet ongedaan kunnen worden gemaakt zonder dat hij
daardoor onevenredig zwaar wordt getroffen.

Over enkele elementen nog iets naders.
Het verschil in Dispositionsschutz tussen a en b is opvallend maar verklaar-
baar. Bij a is het enige verwijt dat de overheid kan worden aangewreven het feit
dat zij ten onrechte een begunstigende beschikking — of een beschikking die
onterecht begunstigend is — heeft gegeven, bij b komt daar bovenop het verwijt
dat zij de indruk heeft gewekt deze misslag niet te zullen herstellen. Daarom is
in het eerste geval voldoende dat “gedisponeerd™ is; in het tweede geval moet
het gaan om handelingen, disposities, die tot gevolg hebben dat de betrokkene
aanzienlijke schade zou lijden wanneer de beschikking alsnog zou worden
teruggenomen. Bij beschikkingen die betrekking hebben op een eenmalige
handeling (subsidieverlening, bouwvergunning, woonvergunning) gaat het
om de vraag: terugnemen of niet. Bij beschikkingen die een duurzaam veran-
derde situatie in het leven roepen (aanstelling als ambtenaar; vestigingsvergun-
ning e.d.; pensioentoekenning) is de keus: terugnemen, intrekken ex nunc of
handhaven®; steeds met als pendant het toekennen van schadevergoeding.
Het vereiste dat de betrokkene materieel gebruik moet hebben gemaakt vande
beschikking, dat niet blote verwachtingen worden beschermd maar dat alleen
reéel, economisch waardeerbaar nadeel in beschouwing wordt genomen, is fel
bestreden door Cerutti®!. Hij vindt dat er sprake is van ongerechtvaardigd
ongelijke behandeling wanneer - in een geval dat bij abuis een te grote gelde-
lijke uitkering is verricht — degene die het meer ontvangene direkt heeft
verbruikt, bescherming geniet, terwijl iemand die een bescheidener consump-
tiepatroon heeft en het extraatje opzij heeft gelegd voor slechtere tijden,
zonder pardon het geld zou moeten teruggeven.
Of het gebrek aan de beschikking wordt ontdekt na korte of na lange tijd, is
op zichzelf niet van belang®2. Het verwerkingselement kan er echter toe leiden
dat het terugneemrecht in de tijd wordt beperkt. Voor verwerking is niet
slechts tijdverloop, Verspitung vereist, maar illoyale Verspétung; de overheid
moet de schijn hebben gewekt haar terugneemrecht niet te zullen gebruiken.
Daartoe is vereist

- dat het bestuursorgaan het gebrek kende;

- dat het door zijn gedrag, zijn houding (schuldhaftes Verhalten) bij de
betrokkene het vertrouwen heeft gewekt in de situatie te zullen berusten. Er
moet dus méér zijn dan een puur niets doen; wel kan voldoende zijn een stil-
zitten van het bestuur, terwijl het bemerkt dat de betrokkene aan het dispo-
neren is geslagen.
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Of de beschikking kan worden teruggenomen hangt ervan af of vertrouwen is
gewekt. Dat is niet gewekt wanneer de fout aan de betrokkene valt te verwij-
ten; wanneer dat niet zo is, wanneer de fout aan de kant van de overheid ligt,
kan er wel vertrouwen worden gewekt. Of en in welke mate men daarbij kan
spreken van ‘“subjectieve schuld™ aan overheidszijde, in hoeverre de fout laak-
baar is, doet daarbij niet ter zake%3.

Geheel buiten de orde wil ik wijzen op de belangrijke rol die de beginselen
neergelegd in de grondwet, spelen bij de Westduitse discussies over vragen van
fundamentele aard - ook in het administratieve recht. Dat heeft onder meer te
maken met tweeérlei: met het feit dat formele wetten door de rechter (het
Bundesverfassungsgericht) kunnen worden getoetst aan de grondwet, en met
de formulering van de grondwet. Daarmee speelt de grondwet van de Bondsre-
publiek in het Westduitse publieke recht een veel belangrijker rol dan de Neder-
landse grondwet ten onzent doet.

Europese Gemeenschap

De Europese verdragen bevatten geen bepalingen op het stuk van het terugne-
men van onregelmatige begunstigende beschikkingen. Het enige Europese
recht op dit gebied is jurisprudentierecht; in een aantal arresten heeft het Hof
van Justitie van de Europese gemeenschap (te Luxemburg) beslissingen gege-
ven over “rechtszekerheid” die onze aandacht verdienen®. Vooraf merk ik nog
op dat het hof, waar het gemeenschapsrecht zelf zwijgt over een bepaalde
vraag, aanknopingspunten zoekt in het nationale recht van de verdragssta-
ten?s.

HvJ 12 juli 1957, zaken 7-56 en 3 t/m 7-57, mej. Algera e.a. tegen Gemeen-
schappelijke Vergadering EGKS, Jur. 111, 87; BW 1963, 378: Een administra-
tieve handeling heeft een vermoeden van geldigheid; de onwettigheid ervan
leidt slechts in uitzonderingsgevallen tot absolute nietigheid, zo’n handeling
kan in beginsel slechts teniet gaan door geldige nietigverklaring of intrekking.
Een wettige administratieve handeling (i.h.b. de benoeming van een ambte-
naar) waarbij subjectieve rechten in het leven worden geroepen, kan in begin-
sel niet eenzijdig worden herroepen. Zo’n handeling kan in ieder geval wél
herroepen worden binnen een redelijke termijn. (Deze uitspraak leunt duide-
lijk aan tegen het Franse recht).

HvJ I juni 1961, zaak 15-60, Gabriel Simon tegen het Hof, Jur. VII, 229:
Indien een administratieve instantie erkent dat een bepaalde uitkering is
verleend op grond van een onjuiste interpretatie van een wettelijk voorschrift
moge de betreffende beschikking in sommige gevallen, vanwege verkregen
rechten, niet terugneembaar zijn ex tunc, zij kan in ieder geval steeds worden
ingetrokken ex nunc.

HvJ 22 maart 1961, zaken 42 en 49-59, SNUPAT tegen Hoge Autoriteit
(Snupat 2), Jur. VII, 103; SEW 1961, 347, BW 1963, 378: Een wettige beschik-
king, waarbij aan de belanghebbende subjectieve rechten of soortgelijke voor-
delen worden toegekend, kan niet worden teruggenomen. Daarentegen kan
zo'n beschikking als ze onwettig is, worden teruggenomen:
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- indien, gelet op de omstandigheden van het geval, het algemene belang
bestaande in de bescherming van het wettigheidsbeginsel sterker is dan het
belang van de rechtszekerheid van de betrokkenen (i.e. de handhaving van
de toestand die zij als stabiel konden beschouwen) - wat in het bijzonder het
geval kan zijn indien de onwettige beschikking schadelijke gevolgen heeft
voor de concurrenten van de belanghebbenden;

- of wanneer de onwettige beschikking berust op onjuiste of onvolledige
aanwijzingen van de betrokkene.

Deze belangenafweging, dus ook de beslissing of de beschikking al dan niet

met terugwerkende kracht zal worden herroepen, komt in de eerste plaats toe

aan de auteur van de beschikking.

HvlJ 12 juli 1962, zaak 14-16, Hoogovens tegen Hoge Autoriteit, Jur. VIII,

509; BW 1963, 378, is een soort vervolg hierop:
Bij de belangenafweging (i.v.m. wettigheid/rechtszekerheid, terugneming/in-
trekking) is het feit, dat de betrokkene de beschikking niet heeft uitgelokt door
onjuiste of onvolledige aanwijzingen slechts één van de in aanmerking te
nemen criteria, maar de terugneming met terugwerkende kracht wordt daar-
door niet van rechtswege uitgesloten. Het principe dat terugneming (ex tunc)
van een onwettige beschikking slechts binnen een redelijke termijn mogelijk is,
kan zeer belangrijk zijn wanneer het gaat om beschikkingen waarbij subjec-
tieve rechten in het leven zijn geroepen, maar het boet aan belang in wanneer
het verklarende beschikkingen betreft; dan is het slechts één van de punten van
overweging bij de belangenafweging. (In de arresten Snupat 2 en Hoogovens
zien wij dat het Franse element: terugnemen binnen een redelijke termijn,
wordt aangevuld met de afweging wettigheid/rechtszekerheid (c.q. vertrou-
wensbeginsel) uit het Duitse en het Nederlandse recht. Vgl. de conclusie vande
advocaat-generaal Lagrange onder het Hoogovensarrest).

HvJ zaak 111-63, Lemmerz-Werke tegen Hoge Autoriteit, Jur. XI, 953;
BW 1964, 312: De Hoge Autoriteit had een vrijstelling teruggenomen, vijf jaar
nadat de Brusselse vereveningskas deze had verleend. Lemmerz-Werke
vonden dat de H.A. haar terugnemingsrecht had verwerkt vanwege het tijds-
verloop; de advocaat-generaal Roemer concludeerde in dezelfde zin. Het Hof
stelde het wettigheidsbeginsel voorop; de H.A. mag onwettige beschikkingen
zelfs met terugwerkende kracht terugnemen, behoudens wanneer — in uitzonde-
ringsgevallen — de rechtszekerheid anders zou vergen. Zo’n uitzonderingsgeval
werd hier niet aangenomen, om drie redenen:

a) Lemmerz-Werke hadden kunnen weten dat het vereveningenstelsel in het

geheel geen vrijstellingen kende, b) de terugneming van de vrijstelling was al

twee jaar eerder meegedeeld (en het lag niet aan de H.A, dat ze pas zeer laat
over de nodige gegevens kon beschikken), ¢) zou de beslissing anders uitvallen
dan zouden Lemmerz-Werke bevoordeeld worden boven hun concurrenten.

Samenvattend. Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt:

Beschikkingen die een recht scheppen (constitutieve, begunstigende beschik-
kingen) kunnen als ze onwettig zijn, altijd worden ingetrokken ex nunc.
Bovendien zijn ze in beginsel terugneembaar (ex tunc), behalve wanneer de
rechtszekerheid van de betrokkene zich daartegen zou verzetten.
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De rechtszekerheid verzet zich in elk geval niet tegen terugneming wanneer

- het achterwege blijven daarvan de betrokkene onredelijk zou bevoordelen
boven zijn concurrenten,

- of wanneer de fout die aan de beschikking kleeft, te wijten is aan onjuiste
of onvolledige inlichtingen van de betrokkene,

- of wanneer de betrokkene de fout zelf kende of had moeten kennen.

Voor verklarende (declaratore) beschikkingen geldt dat zij onder de boven
beschreven voorwaarden in beginsel ook na de “redelijke” (i.e. redelijk korte)
termijn kunnen worden teruggenomen.

De beslissing: terugnemen of intrekken, is steeds in eerste instantie een zaak
voor het orgaan dat de oorspronkelijke beschikking had genomen.

10. Overeenkomsten

De overeenkomsten die ons hier interesseren zijn overeenkomsten waarbij een
overheidsorgaan zich jegens een derde verbonden heeft, van zijn bevoegdhe-
den een bepaald gebruik te zullen maken. Daarbij zal het steeds moeten gaan
om bevoegdheden waarbij het betreffende orgaan een zekere mate van beoor-
delingsvrijheid heeft%,

Zijn publiekrechtelijke bevoegdheden er “naar hun aard” eigenlijk wel vatbaar
voor, onderwerp van een overeenkomst te zijn? En mocht dat zo wezen, is op
zo’n overeenkomst dan het burgerlijke contractenrecht van toepassing, geheel
of gedeeltelijk? In het verleden is daar veel over gestreden?’. Voor het tegen-
woordige kan men, meen ik, zeggen dat overeenkomsten waarbij de overheid
zich bindt inzake de toekomstige uitoefening van bepaalde bevoegdheden,
algemeen worden aanvaard. Ook bestaat er overeenstemming over, dat zo’n
overeenkomst de overheid niet geheel kan ontdoen van haar publiekrechte-
lijke bevoegdheden en plichten, zodat het kan véérkomen dat het overheids-
orgaan zich op een gegeven ogenblik genoopt ziet anders te handelen dan over-
eenkomstig zijn contractuele verplichting®. Dan kan er reden zijn voor schade-
vergoeding. Wat ons op dit ogenblik interesseert is dus niet de vraag 6f de over-
heid gehouden is niet anders te handelen dan zij bij overeenkomst toezegde;
daarop is het antwoord principieel: nee?. Waar het hier speciaal om gaat, isde
vraag in hoeverre de overheid daartoe gehouden is. Met andere woorden: in
hoeverre heeft de overheid, door zich contractueel te binden, de bevoegdheid
verwerkt anders te handelen dan volgens de contractuele verbintenis? Of, van
de andere kant benaderd: in hoeverre mag de contractspartij erop vertrouwen
dat de overheid zich aan de overeenkomst zal houden? Daarbij laat ik buiten
beschouwing contractuele verplichtingen die wetgevende, verordenende
bevoegdheden betreffen.

De Kroon heeft zich herhaaldelijk uitgesproken over deze problematiek.

KB 20 februari 1957 nr. 20, te vinden in een noot van Stellinga in ARB 1970,
94: Rechten die voortvloeien uit een (bij notariéle akte gesloten - het zal wel
een grondtransactie zijn geweest) overeenkomst kunnen niet in de weg staan
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“om bij gelegenheid van het vaststellen van een uitbreidingsplan aan de daarbij

" betrokken terreinen zodanige bestemming te geven als door het gemeentebe-
lang bij de uitbreiding der bebouwing gevorderd wordt, behoudens de eventu-
ele verplichting tot schadevergoeding door de Overheid” (het kromme Neder-
lands is koninklijk Nederlands).

KB 21 juni 1957 nr. 39, ARB 828 m.n. Troostwijk: Bij de wijziging van een
uitbreidingsplan zou - in afwijking van een recente koopovereenkomst met
iemand die in de betrokken omgeving woonde - een weg een stukje worden
verlegd, vergeleken bi) de plaats waar de weg geprojecteerd was in het
bestaande plan. De Kroon oordeelde “dat niet is gebleken, dat het verplaatsen
van deze weg uit stedebouwkundig oogpunt een zodanige verbetering bete-
kent, dat hierdoor de wijziging van het bestaande uitbreidingsplan, met daar-
mede samenhangende veronachtzaming van de verwachtingen, welke de appel-
lant aan de nog zo kort geleden aangegane overeenkomst kon ontlenen,
gerechtvaardigd is te achten; dat aan deze wijziging dan ook goedkeuring dient
te worden onthouden”.

KB 25 juli 1969 nr. 18, ARB 1969, 721; Br 1969, 529; BW 1973, 377: Baarn
had in 1920 het Maarschalksbos bij schenking verkregen, onder een aantal
voorwaarden ter fixering van de bestemming van publieke wandelplaats en ter
voorkoming van welke bebouwing dan ook. In 1965 kwam de gemeenteraad
met de nabestaanden van de schenkster wijziging van enkele schenkingsvoor-
waarden overeen;, zo nodig zou in het bos een ziekenhuis mogen worden
gebouwd. Toen het uitbreidingsplan gewijzigd werd en de bestemming zieken-
huis werd gegeven aan een stukje bos, kreeg de Kroon er in beroep over te
oordelen; de appellanten waren niet de erven van de schenkster maar omwo-
nenden. De Kroon overwoog:

“dat hier sprake is van een privaatrechtelijke overeenkomst, hoedanige over-
eenkomst in beginsel niet aan de gemeenteraad in de weg staat om met gebruik-
making vande in de Woningwet 1901 gegeven publiekrechtelijke bevoegdheid
een uitbreidingsplan met een van die overeenkomst afwijkende bestemming
vast te stellen, indien door het gemeentebelang een dergelijke bestemming
gevorderd wordt;

dat Wij met de appellanten, allen bewoners van rondom of dichtbij gelegen
woningen, van oordeel zijn, dat van het gemeentebestuur, dat het terrein onder
dergelijke voorwaarden heeft aanvaard, verwacht mag worden, dat het met de
wens van de schenkster zoveel mogelijjk rekening houdt;

dat hiertoe te meer reden bestaat, nu, zoals in het onderwerpelijke geval vast-
staat, het bos voor de recreatie van de betrokken bewoners van belang moet
worden geacht;

dat blijkens de ambtsberichten de gemeenteraad met de nabestaanden vande
schenkster een door Gedeputeerde Staten goedgekeurde overeenkomst heeft
gesloten, waarbij deze afstand hebben gedaan van enkele van hun rechten uit
de schenkingsovereenkomst;

dat het echter de gemeenteraad desondanks slechts dan vrijstaat bij uitbrei-
dingsplan deze grond een van het huidige gebruik afwijkende bestemming te
verlenen, indien duidelijk gebleken is, dat zwaarwegende belangen der
gemeente aantasting van de bestaande situatie noodzakelijk maken;
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dat derhalve slechts dan goedkeuring aan het in het geding zijnde plan kan
worden verleend, indien en voor zover de bouw van een ziekenhuis op deze
plaats noodzakelijk en uit stedebouwkundig oogpunt aanvaardbaar is en daar-
nevens eenregeling tot het vergoeden van eventueel geleden schade van kracht
is, die aan redelijke eisen beantwoordt.” Al deze voorwaarden waren in casu
vervuld.

KB 29 december 1970 nr. 22, AB 1971, 116; Br 1971, 153; BW 1974, 558: Een
overeenkomst tussen een grondeigenaar en Staatsbosbeheer doet, aldus de
Kroon, niet af aan de bevoegdheid van de overheid - gerekend ook met het tijd-
stip waarop ze werd aangegaan (1929) en de sindsdien gewijzigde inzichten -
om ter uitvoering van haar publiekrechtelijke taak met betrekking tot de
grond besluiten te nemen welke door het algemeen belang worden gevorderd.
Dit neemt niet weg, dat in het kader van de in voorbereiding zijnde herziening
van het bestemmingsplan zal kunnen worden nagegaan in hoeverre de overeen-
komst van 1929 thans nog kan dienen als maatstaf voor te leggen bestemmin-
genloo,

Ten slotte twee keerzijJden van de medaille. De eerste kant: KB 13 januari
1931 nr. 36, AB 1971, 36 m.n. Stellinga. De gemeente Veendam had zich bjj
ruilovereenkomst jegens een derde verplicht een weggedeelte aan het openbare
verkeer te onttrekken. Het besluit van G.S. tot goedkeuring van de onttrek-
king werd in beroep aangevochten voor de Kroon. Deze overwoog dat “een
beroep™ (door de gemeente) “op het bestaan van een zodanige burgerrechte-
lijke overeenkomst bij de beslissing omtrent de vraag, of het besluit tot
onttrekking. . . terecht is genomen, faalt”, woog alle betrokken belangen zelf-
standig tegen elkaar af en concludeerde tot vernietiging van het goedkeurings-
besluit. In dezelfde zin ook reeds KB 16 juli 1953 nr. 4, ARB 1953, 757.

De tweede keerzijde vinden wij in het KB 11 juli 1968 nr. 12, ARB 1969, 114;
Br 1969, 24; GS 1968, 302; BW 1973, 377: De Kroon moge privaatrechtelijke
overeenkomsten dan respecteren, zij is er niet happig op. Hier ging het om de
verkoop van een stuk grond aan een bezinemaatschappij, waaraan g.s. goed-
keuring hadden onthouden. De Kroon overwoog dat het in het algemeen
bezwaar ontmoet wanneer in een privaatrechtelijke overeenkomst toezeggin-
gen worden genomen die slechts gehonoreerd kunnen worden door het nemen
van een besluit op grond van de Wet op de Ruimtelijke Ordening, de Woning-
wet of de Wederopbouwwet. In casu werd echter, anders dan g.s. hadden
gedaan, geoordeeld dat niet was vooruitgelopen op procedures die zich inge-
volge genoemde wettelijke regelingen kunnen voordoen!o!,

Uit de aangehaalde beslissingen doemt het volgende beeld op.

De Kroon staat gereserveerd tegenover het sluiten van overeenkomsten
waarbij een overheidsorgaan toekomstig beleid vastlegt, ze ziet ze liever niet
dan wel, maar is zo nodig bereid er rekening mee te houden.

Dit betekent dat zo'n overeenkomst aan een later ervan afwijkend overheidsbe-
sluit niet in de weg kan staan - mits voldoende verzekerd is dat eventuele
schade zal worden vergoed - indien het algemene belang dat bepaald nodig
maakt. Welk gewicht die overeenkomst bij de dan te verrichten belangenafwe-
ging in de schaal legt, hangt zowel af van de inhoud van het contract als van
zijn leeftijd: hoe jonger des te zwaarder weegt het door de overeenkomst
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gewekte vertrouwen. Maar soms blijft een oude overeenkomst nog over het
graf (in dubbele zin: Maarschalksbos) invloed uitoefenen. Anderzijds bete-
kent de omstandigheid dat een publiekrechtelijk besluit wordt genomen ter
uitvoering van een overeenkomst niet, dat de Kroon daar vrijwel automatisch
mee akkoord zou gaan: bij zo’n publiekrechtelijk besluit moeten alle betrok-
ken belangen in aanmerking worden genomen, en de Kroon controleert of dat
wel is gebeurd.

Bekender is de jurisprudentie van de Hoge Raad.

Aan het oudste arrest dat in dit verband ter sprake kan worden gebracht,
HR 8 januari 1875, W 3812 betreffende de spoorweg te Nieuwersluis, ga ik
stilzwijgend voorbij. Het heeft vroeger tot verschillende beschouwingen aan-
leiding gegeven, maar voor het heden is het niet meer van betekenis!02.

HR 20februari 1953, NJ 1954, 3 m.n. Veegens; ARB 1954, 161 m.n. Troost-
wijk (Tripels-arrest): Om te voorkomen dat tot woonruimtevordering zou.
moeten worden overgegaan, waren Tripels en burgemeester en wethouders
van Roermond overeengekomen dat Tripels vrijwillig inwoning zou verlenen
aan een door burgemeester en wethouders aan te wijzen gezin, echter voor
beperkte duur en op conditie dat de woonruimte nadien niet zou worden
verlangd voor een ander gezin. Desondanks werd de woonruimte opnieuw
gevorderd toen het aanvankelijk inwonende gezin was vertrokken. De Hoge
Raad overwoog “dat in het algemeen een toezegging om van een publiekrech-
telijke bevoegdheid geen gebruik te maken, niet uitsluit, dat die bevoegdheid
wordt uitgeoefend, indien juist overheidsbeleid ten aanzien van het belang,
met betrekking waartoe de bevoegdheid is gegeven, zich met de inachtneming
van de toezegging niet langer verdraagt; dat zulks voor het onderhavige geval
niet anders ligt, ook niet nu Tripels de zijnerzijds gedane bereidverklaring om
een bepaald gezin op te nemen was nagekomen”.

HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202-204 m.n. Beekhuis; ARB 1963, 596 m.n.
Stellinga; AA 1962-63, 138 m.n. Van der Grinten (de Landsmeerarresten): De
gemeente Landsmeer had van enkele Amsterdamse scheepsbouwmaatschap-
pijen voor een zacht prijsje geld kunnen lenen voor de financiering van de bouw
van woningen; daarbij was overeengekomen dat de gemeente de woningen
voor onbepaalde tijd zou verhuren aan de werven opdat deze de huizen als
“dienstwoningen” uitsluitend aan hun personeel ter beschikking zouden stel-
len, waarbij zij hun personeel zouden verplichten de woning te ontruimen bij
het einde van de dienstbetrekking. Nu was Landsmeer er echter - niet voor het
eerst — toe overgegaan om woningen die door ex-personeelsleden werden
bewoond en die dus door dezen moesten worden ontruimd (in één geval had de
Amsterdamse president al een vonnis tot ontruiming gewezen), te vorderen ten
behoeve van deze ex-personeelsleden. De Hoge Raad overwoog dat “al sluit
inderdaad een overeenkomst, als waarvan hier sprake is, een daarvan afwij-
kend gebruik van de vorderingsbevoegdheid niet uit, zulk een afwijking haar
rechtvaardiging slechts zal kunnen vinden in omstandigheden welke door het
gemeentebestuur bij de overeenkomst niet waren voorzien en de vorderende
autoriteit in redelijkheid hebben kunnen leiden tot het oordeel dat de bij een
doelmatige verdeling van woongelegenheid in de gemeente betrokken belan-
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gen zich met inachtneming van de overeenkomst niet langer verdragen en tot
afwijking daarvan noodzaken;

dat toch de vrijheid van de administratie, welke uit de artt. 7 en 32 der Woon-
ruimtewet in onderling verband valt af te leiden, om te beoordelen of in een
bepaald geval, gelet op de rechtspositie van partijen en alle overige in aanmer-
king te nemen belangen, de voorwaarden aanwezig zijn voor het gebruikma-
ken van de in de Woonruimtewet gegeven vorderingsbevoegdheid niet zover
gaat, dat de administratie die zichzelf met betrekking tot de uitoefening van
haar vorderingsbeleid zekere grenzen heeft gesteld - bij voorbeeld door, gelijk
te dezen, bij overeenkomst door haar in de vervulling van haar taak om een
doelmatige verdeling van de woongelegenheid in de Gemeente te bevorderen
gesloten met een aldaar gevestigd groot bedrijf, haar gedragslijn ten opzichte
van de beschikking over de met behulp van deze overeenkomst verkregen meer-
dere woonruimte vast te leggen — van de aldus zichzelf gestelde richtlijn naar
willekeur mag afwijken, dat wil zeggen zonder dat er aanwezig zijn onvoor-
ziene omstandigheden als bovenbedoeld die haar tot deze afwijking in redelijk-
heid noodzaken;

dat de rechter die geroepen wordt in zodanig geval de rechtmatigheid van de
woonruimtevordering te beoordelen, indien de administratie, die bij haar
vordering is afgeweken van de gedragslijn waaraan zij zichzelf heeft gebonden,
niet op onvoorziene omstandigheden als bedoeld beroep kan doen, zal moeten
aannemen dat zij haar bevoegdheid heeft overschreden en derhalve de vorde-
ring die inhoudt een aantasting van burgerlijke rechten, is onrechtmatig;
dat indien de administratie op omstandigheden, als bovenbedoeld, die naar
haar oordeel in redelijkheid een afwijking van datgene waartoe zij zich gebon-
den had weéleen beroep doet, de rechter voor de beoordeling van de rechtmatig-
heid van de vordering niet zijn waardering van deze omstandigheden voor die
van de administratie in de plaats mag stellen:

dat voor tussenkomst van den rechter in zodanig geval echter weer wel reden
is indien moet worden aangenomen, gelet op alle in aanmerking komende
belangen, dat de vorderende autoriteit in redelijkheid niet kon oordelen dat er
sprake was van onvoorziene omstandigheden van zodanige betekenis dat daar-
voor de gebondenheid der administratie aan de betreffende gedragslijn moet
wijken.”

Hier is het beginsel, neergelegd in het Tripels-arrest, verder uitgewerkt:,

- de bij overeenkomst aangegane verplichting is een “richtlijn” voor het door
de overheid te voeren beleid;

- daarvan magde overheid slechts afwijken als de omstandigheden zijn veran-
derd op destijds niet voorziene wijze;

~ de rechter kan (in verband met het “vogelverschrikkersartikel” 32 Woon-
ruimtewet) slechts toetsen of het gemeentebestuur, na belangenafweging, in
redelijkheid kon besluiten tot vordering over te gaan; dat betekent in dit
verband tweeérlei:

- a. dat de rechter de woonruimtevordering niet rechtstreeks kan toetsen op
strijd met algemene beginselen van behoorlijk bestuur maar dat deze
beginselen slechts indirect een rol kunnen spelen, namelijk bij de beoor-
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deling van de vraag of het gemeentebestuur in redelijkheid tot vordering
kon besluiten!3;

— b. dat de rechter, wat het niet nakomen van de overeenkomst betreft,
slechts kan nagaan of het gemeentebestuur zich in redelijkheid kan
beroepen op een destijds onvoorziene verandering van de omstandighe-
den die tot de contractbreuk noodzaakte.

In geen van beide zaken wordt gerept van schadevergoeding; dat hangt sa-
men met de omstandigheid dat het in beide gevallen ging om korte gedingen.
Wiarda heeft altijd betoogd dat het breken van de contractuele verplichting
tot schadevergoeding zou moeten leiden. Aanvankelijk baseerde hij dat op de
gedachte dat de overheid die zich bindt, daarmee impliciet instaat voor de
schade die de wederpartij zal lijden ingeval de overheid achteraf toch anders
meent te moeten handelen dan overeengekomen was!%, In 1970 berichtte hij
echter dat hij zich bekeerd had tot het standpunt van Droogleever Fortuijn!05,
namelijk dat de overheidsaansprakelijkheid in deze gevallen beter kan worden
gefundeerd op wanprestatie!06. Dezelfde mening vinden wij bij van Rossum du
Chattel'?? die Donner’s opvatting!0 bestrijdt, dat het niet nakomen door de
overheid van haar contractuele verplichting kan leiden tot ontbinding en scha-
devergoeding. Van Rossum wijst erop dat ontbinding van de overeenkomst de
particulier van de wal in de sloot kan helpen; in het geval-Landsmeer bijvoor-
beeld zouden de werven dan al hun dienstwoningen kwijt zijn. Daarom is scha-
devergoeding wegens (gedeeltelijke) wanprestatie doorgaans het meest
adequaat.

Ten slotte pleegt in deze reeks ter sprake te worden gebracht HR 17 maart
1967, NJ 213 m.n. Scholten; AA 279 m.n. Van der Grinten; Br 270 (Driebergen-
Risenburg)!®, een zaak die in meer dan een opzicht dicht bij het Baarnse
Maarschalksbos ligt. 1k acht het voor ons onderwerp niet van groot belang,
het arrest gaat in feite om de toepassing van de geen belang - geen actie regelin
het burgerlijke contractenrecht.

Tot nog toe leidde de overeenkomst niet tot (volledige) rechtsverwerking aan
de kant van de overheid, wel mogelijkerwijs tot schadevergoeding. In één geval
nam de Hoge Raad wel rechtsverwerking aan (maar schadevergoeding zou
praktisch hetzelfde effect hebben gehad): HR 11 november 1959, ARB 1960,
58. De gemeente had zich jegens een groep belanghebbende grondeigenaren
verplicht een bepaalde weg te verharden en te onderhouden; maar toen mocht
zij de grondeigenaren niet vervolgens aanslaan in de baatbelasting omdat hun
percelen door de wegverharding zouden zijn gebaat.

Bij een diepgaander behandeling van het onderwerp van de rechtsverwer-
king door overeenkomst / vertrouwen, gewekt door overeenkomst, zou ook
aandacht moeten worden besteed aan het volgende; ik moet hier volstaan met
er op te wijzen.

De overheid bindt zich niet alleen door middel van overeenkomsten die men
althans ten dele als privaatrechtelijke contracten kan zien; zij doet het ook in
zwakkere vormen van meerzijdige handelingen. 1k doel hierbij op vormen als
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convenanten en basisakkoorden. Daarbij zijn doorgaans verschillende over-
heidsorganen partij, die zich wederkerig jegens elkaar verplichten een bepaald
beleid te zullen voeren; aldus wordt een zekere beleidscodrdinatie bereikt die
noodzakelijk is om een resultaat te bereiken dat anders niet of pas veel later
zou worden bereikt.

Convenanten hebben meestal betrekking op de wijze waarop men zich zal
opstellen tegenover een voorgenomen belangrijke industriéle vestiging!!0, De
betrokken industrie is formeel geen partij maar werkt wel mee aan de totstand-
koming van het convenant en legt een afzonderlijke verklaring af dat zij zich
zal conformeren aan de eisen die de diverse overheden zullen stellen ter uitvoe-
ring van het convenant (formeel: bij het hanteren van bevoegdheden uit
bijvoorbeeld Hinderwet, Wet verontreiniging oppervlaktewateren e.a. milieu-
wetten, eigenaarsbevoegdheid: gronduitgifte!). Ook komen convenanten voor
bij de uitvoering van waterstaatswerken waarbij verschillende overheden
betrokken zijn.

Basisakkoorden kunnen dienen om een soort projectmanagement te bewerk-
stelligen bij operaties waarbij een groot aantal overheden betrokken is en waar-
bij het van groot belang is, de besluiten van al die overheden zo veel mogelijk
op elkaar af te stemmen. Men kan hierbij denken aan zaken als het ontwikke-
len van een havengebied of een groeikern voor het opvangen van de bevolkings-
overloop uit grote steden, met al wat daar bij komt kijken op het gebied vande
ruimtelijke ordening, volkshuisvesting, infrastructuur, economisch en sociaal
beleid, milieubeleid, financiering e.d. Op deze terreinen is nog weinig studie
verricht. Aard en juridische kracht van zulke akkoorden, hun verhouding tot
de latere uitoefening van diverse wettelijke bevoegdheden, inspraakprocedu-
res, de verhouding tot goedkeurings-, beroeps- en andere toezichtsverhoudin-
gen, dat alles is nog zeer onduidelijk.

11. Individuele 10ezeggingen en inlichtingen

De belastingrechter wordt nog al eens geconfronteerd met inlichtingen of
toezeggingen waarop een belastingplichtige zich beroept!!t.

Tc 9 juni 1964, BNB 273 m.n. Tuk; BW 1966, 378: Een ondernemer mag
afgaan op inlichtingen die de belastinginspecteur hem heeft verstrekt totdat hij
bericht krijgt dat voortaan een ander regiem zal gelden. In dit geval was een
uitspraak van de Tariefcommissie er debet aan dat de oude inlichtingen achter-
haald waren.

Hof Leeuwarden 20 mei 1969, BNB 148; BW 1972, 420, gaf een beslissing in
dezelfde zin. Hier ging het om sociale-verzekeringspremie van buitenlandse
zeelieden, die een reder had ingehouden volgens een schema dat de belastingin-
spectie hem had verschaft. In zeker jaar was een aanvankelijk niet premie-
plichtige groep door een in werking getreden verdrag verzekerd en dus wel
premieplichtig geworden; de inspecteur had de reder daarover niet ingelicht
maar trof hem achteraf met een navorderingsaanslag. Die werd door het hof
vernietigd: de reder mocht zich gedragen naar de inlichtingen van de inspectie
tenzij de inspecteur had mogen aannemen dat de reder met de ingetreden wijzi-
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ging bekend was. M.i. mag een inspecteur dat bv. aannemen wanneer een belas-
tingplichtige een belastingadviseur heeft; dat geldt ook voor de situatie van Tc
1964/273.

Hof Leeuwarden 16 maart 1965, BNB 311; BW 1966, 380 betrof een iets
ander geval. De inspecteur had ooit met de belanghebbende, leraar aan diverse
scholen, een afspraak gemaakt over het aftrekbare deel van zijn autokosten.
De inspecteur vond dat dit systeem in 1962 tot een te hoge aftrek zou leiden en
accepteerde het niet meer. Ten onrechte, vond het hof: wijziging was slechts
mogelijk als de betrokkene daarvan védr het begin van het belastingjaar op de
hoogte zou worden gesteld; dan kon hij zich er naar richten - misschien zou hij
de auto dan wel afschaffen.

Tc 16 december 1969, BNB 1970/51 m.n. Van Qoijen; BW 1972, 420: Bjj
uitspraak van 10 mei 1965, BN B 237 had de tariefcommissie beslist dat advie-
zen van onteigeningsdeskundigen, benoemd door een rechtbank, niet aan
omzetbelasting onderworpen zijn. Een belastinginspecteur had een onteige-
ningsdeskundige schriftelijk op de hoogte gesteld van de uitspraak, maar had
in zijn enthousiasme de door mij gecursiveerde woorden weggelaten. De
expert, die op grond daarvan aan geen enkele klant meer o.b. in rekening
bracht, werd toch aangeslagen. Die aanslag werd door de tariefcommissie
vernietigd: het risico van deze onnauwkeurige informatie moest voor rekening
van de fiscus komen.

Tc 30 maart 1971, BNB 157 wenste echter geen rekening te houden met
inlichtingen die waren verstrekt niet door de inspecteur maar door een contro-
lerende rijksaccountant. Van Soest!'2 is het daarmee hartelijk oneens; wie mijn
betoog aan het slot van par. 6 gelezen heeft, zal verstaan dat ik die meningeven
hartelijk onderschrijf.

In de jurisprudentie van de Kroon heb ik maar één geval van een echte toezeg-
ging of inlichting kunnen vinden; meestal gaat het om beschikkingen, overeen-
komsten of om een handelen anderszins dat vertrouwen heeft gewekt.

KB 30 juni 1966 nr. 23, ARB 790; Br 463: een gemeentebestuur had overleg
gepleegd met de h.i.d. rijkswaterstaat over de interpretatie van eenrichtlijn die
rooilijnen van 60 a 100 m uit de weg voorschreef; voor een bepaald uitbrei-
dingsplan zou men het op 60 m kunnen houden. Toen het plan aldus werd vast-
gesteld, maakte de nieuwe h.i.d. op dit punt bezwaar. De Kroon vond dat het
gemeentebestuur “in goed vertrouwen” had mogen uitgaan van een 60 m rooi-
lijn, en kwam niet tegemoet aan het bezwaar van de hoofdingenieur-directeur
van de rijkswaterstaat.

De ambtenarenrechter; pensioenkwesties heb ik echter bij de sociale-verzeke-
ringsrechtspraak ingeschaard omdat ze daarmee op dit punt meer verwant
zijn.

CRvVB 4 oktober 1934, ARB 934 ontkende nog de mogelijkheid voor de
ambtenarenrechter om rekening te houden met toezeggingen of overeenkoms-
ten: dat zijn nu eenmaal geen algemeen verbindende voorschriften.

Wij hebben al gezien dat de Centrale Raad sinds 1935 toetst aan de rechtsze-
. kerheid; aanvankelijk kon hij zijn uitspraken nog de vorm geven van strijd met
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een of ander wettelijk voorschrift!’3; pas in 1951 dorst de Raad het aan, de
rechtszekerheid als toetsingsnorm op één lijn te stellen met algemeen verbin-
dende voorschriften in de zin van geschreven wettelijke regelingen!'!s.

CRvVB 6 juni 1955, ARB 1956, 70 kon gewekt vertrouwen niet honoreren.
Een tijdelijke onderwijzeres had van de gemeentelijke onderwijsinspecteur
weliswaar de indruk gekregen dat zij voor een behoorlijke termijn zou worden
ingehuurd, maar daarover had niet hij te beslissen, en in haar aanstellingsbe-
sluit — waartegen zij niet in beroep was gekomen ~ was daar ook niets van te
vinden. De Centrale Raad kon haar ontslag dan ook niet ongedaan maken.
Wiarda formuleert de regel die hier wordt toegepast aldus: alleen die verwach-
tingen verdienen te worden waargemaakt die de betrokkene in de gegeven
omstandigheden in redelijkheid mocht koesteren en (die) op een aan de over-
heid toe te rekenen wijze bij hem zijn gewekt!!5 116,

CRVB 29 april 1964, ARB 1965, 830 acht deze voorwaarden wel vervuld bij
de ambtenaar die werd benoemd bij het Commissariaat oorlogsschade vrij
kort voordat het commissariaat werd opgedoekt. Bij de sollicitatiebesprekin-
gen had hij de indruk gekregen dat hij voor langere tijd zou worden benoemd,
en daarop mocht hij vertrouwen volgens de Centrale Raad. De redenering is
kennelijk: het vertrouwen werd hier geschraagd door de combinatie van de
besprekingen en de omstandigheid dat de man ni nog werd benoemd. Deze
uitspraak bevat de volgende omschrijving van het vertrouwensbeginsel: het
beginsel dat “vordert dat van overheidswege gewekte verwachtingen zo enigs-
zins mogelijk worden nagekomen™!!7.

CRvVB 17 mei 1967, ARB 581, BW 1968, 381: Het terugnemen van een toe-
zegging van een verhuiskostenvergoeding was hier geoorloofd, niet alleen om-
dat de vergoeding nog niet was uitbetaald, maar ook omdat de inlichtingen die
de betrokkene had verschaft op een essentieel punt onjuist bleken te zijn.

CRvVB 24 november 1971, AB 1972, 269 m.n. Van der Horst onder 270: Aan
eiser was, toen hij met zijn studie begon, een exemplaar van de oude (toen al
vervallen) studiekostenregeling uitgereikt; daarom mocht hij ervan uitgaan
dat zijn ontslag uit de ambtelijke dienst (om hele dagen te kunnen gaan stude-
ren) niet zou leiden tot het terugvorderen van een deel van de verstrekte studie-
toelagen. Hier waren de omstandigheden zo, vond de Centrale Raad, dat aan
de nieuwe studickostenregeling (een algemeen verbindend voorschrift dat de
terugvordering kende) geen toepassing mocht worden gegeven.

Sociale verzekering en pensioenen

CRvVB 28 januari 1969, AB 1971, 54, RSV 81; BW 1970, 430: Aan een werk-
loze bouwvakker had de bedrijfsvereniging drie weken werkloosheidsuitkering
geweigerd omdat hij in die periode in zijn vak had gewerkt. Een functionaris
had de man echter verzekerd dat hij zoveel mocht werken als hij wilde,
wanneer hij zijn verdiensten maar opgaf. Nu had de betrokkene niets verdiend:
hij had pro Jehova geholpen bij het verbouwen van een pand voor het Wachtto-
rengenootschap. Onder die omstandigheden zou het inhouden van de uitke-
ring in strijd zijn met de rechtszekerheid, aldus de Centrale Raad.

CRvVB 25 maart 1971, MRT 297 m.n.: Bij de vader van een overleden mili-
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tair was de verwachting gewekt dat hij aanspraak kon maken op kostwinners-
pensioen; maar zijn verzoek om zo'n pensioen werd afgewezen omdat zijn
inkomen boven de ABW-norm lag. Het ambtenarengerecht nam strijd met het
vertrouwensbeginsel aan. De Centrale Raad vond dat het opwekken van een
verwachting er op zichzelf niet toe kan leiden dat deze verwachting wordt geho-
noreerd ook wanneer daarbij in strijd met wettelijke voorschriften zou moeten
worden gehandeld.

CRvB 23 maart 1972, AB 270 m.n. Van der Horst: Een gemeenteambtenaar
ging de laatste jaren voor zijn pensionering halve dagen werken, nadat hij zich
ervan had vergewist dat dit geen enkele nadelige invloed zou hebben op de bere-
keningsgrondslag voor zijn pensioen; de directie van het Algemeen burgerlijk
pensioenfonds had hem dat schriftelijk bevestigd. Toen het zover was, bleek
echter dat de informatie fout was geweest en dat het pensioen aanzienlijk
minder was dan het zou zijn geweest indien de man wel hele dagen had
gewerkt. De Centrale Raad vond dat door de brief van de directie van het ABP
weliswaar verwachtingen waren gewekt, maar dat dit er op zichzelf niet toe
kon leiden dat die verwachtingen gehonoreerd zouden worden ook wanneer
daarbij (wat het geval zou zijn) gehandeld zou worden in stri)Jd met geldende
wettelijke voorschriften. Daaraan voegde de Raad toe: de vraag of de betrok-
kene recht heeft op schadevergoeding, is in dit geding niet aan de orde.

Van der Horst vraagt zich in zijn noot in de AB af wat het verschil is tussen
deze zaak en die van de oude studietoeslageregeling (CRvB 24 november 1971,
vermeld op blz. 93). Donner legt het hem uit: hier ging het om een strikte
wettelijke regeling die de uitvoeringsorganen geen enkele vrijheid laat, in het
geval van de studietoelage ging het om de vraag of de toelage voor een deel zou
worden teruggevorderd; dat is niet een strikte verplichting, maar een bevoegd-
heid. Bovendien ging het bij de pensioenzaak om toekomstige uitkeringen, bij
de student om reeds verbruikte geldsommen!!8, Het eerste argument van
Donner kan ik onderschrijven; met het tweede kan ik echter niet meevoelen.
Het verschil is er op zichzelf wel, maar ik kan niet inzien dat het hier relevant is.
De niet meer terug te draaien “dispositie” - om die germanistische term maar
te gebruiken, die wij reeds vinden bij von Jhering - is hier niet het uitgeven van
het pensioen (het verschil tussen wat de man beloofd was en wat hij werkelijk
kreeg, had hij nu net niet ontvangen en kon hij dus ook niet uitgeven) maar het
halve dagen werken i.p.v. hele dagen. Dat valt niet meer ongedaan te maken,
terwijl de betrokkene ongetwijfeld wel vol was blijven werken had hij geweten
hoe de vork echt in de steel stak. De situatie is ook geheel verschillend van die
bij de vader van de overleden militair die gehoopt had op kostwinnerspensi-
oen: dat was een blote verwachting die nog geen enkel gevolg kon hebben
gehad, en de aanspraak op dat pensioen zou ook op geen enkele manier anders
zijn geweest als de vader wel direkt juiste informatie zou hebben gekregen.

CRvB 2 oktober 1972, RSV 1973, 74. Een beambte van het uitvoeringsor-
gaan had de betrokkene verteld dat hij maximaal f 481,80 per maand mocht
bijverdienen zonder dat dit tot herziening van zijn uitkering zou leiden; in
werkelijkheid was dit “vrije” bedrag echter lager. Centrale Raad: een onjuiste
inlichting kan er niet toe leiden dat de bij de betrokkene opgewekte verwachtin-
gen zouden behoren te worden gehonoreerd door niet over te gaan tot herzie-
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ning van de toegekende uitkering, nu zulks in strijd zou zijn met de toepasse-
lijke wettelijke bepalingen. - Dat laat zich horen; een andere beslissing zou
hebben geleid tot onaanvaardbare ongelijkheid onder degenen die uitkering
ontvangen. Vgl. HvJ 42en 49-59, Snupat 2en 111-63, Lemmerz-Werke, behan-
deld op blz. 83-84.

De PBO-rechtspraak

Scheidsigerecht voor de voedselvoorziening 15 juli 1950, Arb. rspr. 1950, 358;
ook te vinden bij Samkalden, preadvies 1952, blz. 48 en bij Ter Spill, BW 1959,
448: Een aardappelenhandelaar las in een circulaire van het bedrijfschap dat
exportmachtigingen normaliter niet zouden worden verleend i.v.m. de binnen-
landse behoefte aan aardappelen; slechts in zeer bijzondere gevallen zou daar-
van kunnen worden afgeweken. Hij belde op naar het schap en vroeg de inlich-
tingenambtenaar of hij een uitvoervergunning voor Tunesié zou kunnen krij-
gen, daarbij uitdrukkelijk verwijzend naar de circulaire. Het antwoord was
zonder voorbehoud: ja. Maar dat was een vergissing, de exportmachtiging
werd geweigerd. Daarop vorderde de handelaar vergoeding van zijn schade en
van de kosten van het ongedaan maken van de reeds gesloten transacties. Het
scheidsgerecht vond dat het bedrijfschap door eigen gedragingen - de ambte-
naar was precies de man die was belast met het geven van inlichtingen over dit
soort vragen - vertrouwen had gewekt dat de handelaar op de gegeven inlich-
tingen mocht afgaan, en wees de vordering toe.

CBB 25 maart 1952, BW 1959, 454: De voorzitter van het bedrijfschap voor
groenten en fruit had aan enkele importeurs te kennen gegeven dat de invoerbe-
perking van citrusfruit zou worden opgeheven. Daarom dienden zij geen
aanvraag in voor de toewijzing van invoerquota voor de sinaasappelen die zij
dachten in te voeren. Inmiddels was de voorzitter echter van inzicht veran-
derd: de beperking bleef gehandhaafd. Toen onze importeurs daarvan hoor-
den vroegen zij alsnog quota sinaasappelen aan, maar zij visten achter het net;
anderen, niet in de waan gebracht dat het niet meer zou hoeven, waren hun
inmiddels voor geweest. Het college wees de eis tot schadevergoeding toe: de
betrokken handelaren hadden mogen afgaan op de inlichtingen die de voorzit-
ter hun had verstrekt.

CBB 7 maart 1956, SEW 218; BW 1959, 450: Een melkslijter sloot zijn
melkwinkel in een straat en opende enige tijd nadien zo’n winkel in een andere
straat. De secretaris van de commissie voor de detailhandel had hem meege-
deeld dat de zaak wel in orde zou komen, het ging hier immers om het verplaat-
sen van een filiaal van de ene straat naar de andere. Maar nee: de melkhande-
laar bleek geen vergunning te krijgen. Het College liet dat besluit in stand niet-
tegenstaande de toezegging van de secretaris; die was namelijk pas gegeven na
de verkoop van de oude winkel en kon de betrokkene dus niet tot die verkoop
hebben bewogen.

CBB 28 december 1966, SEW 1968, 122 m.n. Peters; BW 1968, 410: De
inspectie invoerrechten en accijnzen had desgevraagd meegedeeld dat het door
de betrokken ondernemer genoemde produkt vrij was van invoerheffing; daar-
bij (en evenmin bi) andere verzoeken om inlichtingen, waarbi) hetzelfde
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antwoord was gekregen) was geen monster overgelegd. Later bleck dat het om
een produkt ging waarvoor wel heffing moest worden betaald. Het College
achtte de oplegging van de heffing niet in strijd met de rechtszekerheid: de
foute informatie was te wijten aan de omstandigheid dat de ondernemer onvol-
ledige gegevens had verstrekt, bovendien was de heffing opgelegd “binnen een
redelijke termijn”. — Men ziet hier de invioed van de jurisprudentie van het
Luxemburgse hof; de invoerheffing was trouwens ook verschuldigd op grond
van een EEG-verordening.

CBB 9 maart 1971, AB 87 m.n. Peters: weigerde vergoeding toe te kennen
voor mogelijke schade, ontstaan doordat een productschap, gevraagd naar de
betekenis van een bepaling van een EEG-verordening, daarvan een interpreta-
tie gaf die later door het H.v.J. werd verworpen maar waartoe het schap “te
goeder trouw” kon komen; wel werd het productschap veroordeeld in de
kosten van het geding.

CBB 1 mei 1973, AB 260: Een pluimveehandelaar had levende slachtkui-
kens vervoerd in sterk vervuilde, oude kratten en daarmee art. 2 Verordening
Vervoer Levend Vee van het bedrijfschap pluimveehandel- en industrie over-
treden. Het tuchtgerecht veroordeelde hem daarom tot £ 500,- boete, waarvan
de helft voorwaardelijk. Nu had de controlerende ambtenaar van de algemene
inspectiedienst, toen hij de overtreding constateerde, tegen de chauffeur gezegd
dat het deze keer bij een waarschuwing zou blijven naar dat de volgende keer
proces-verbaal zou worden opgemaakt. Onder die omstandigheden had het
tuchtgerecht in redelijkheid niet kunnen komen tot het opleggen van een
zwaardere maatregel dan een berisping, vond het College; temeer waar bij de
handelaar nooit eerder deze of een vergelijkbare overtreding was geconsta-
teerd.

Voorz. CBB 28 juni 1973, AB 221 (Vaponastrip): Dit betrof een voorlopige
voorziening op grond van art. 65 Wet ARBO. Op 10 januari 1973 wordt de
Vaponastrip (een chemische insectendoder) voor huiskamers verboden per 1
juli; dan mogen er ook geen strips meer in de verkoop zijn in de oude verpak-
king (die duidt op huiskamergebruik). Shell — de fabrikant - stelt beroep in en
treedt tegelijk in overleg met het departement. Het overleg leidt aanvankelijk
tot de toezegging van de minister dat de toelating van de strip op de oude voor-
waardenin elk geval zal worden verlengd tot 1 oktober 1973 en dat de discussie
over de strip wordt heropend. April wordt een compromis bereikt: de strip zal
nog tot 1 januari 1974 toegelaten blijven; het compromis wordt medio mei
schriftelijk door Shell bevestigd. Op 20 juni schrijft de Minister echter dat de
oplossing van april toch niet aanvaardbaar blijkt en dat de beschikking van 10
januari gehandhaafd blijft; dus: het stripverbod zal ingaan op 1 juli. De voorzit-
ter van het College oordeelt dat Shell redelijkerwijs mocht aannemen dat de
strip toegelaten zou blijven tot 1 oktober of tot | januari, en daarop mocht ze
haar verkoopbeleid afstemmen. Daarom is het in strijd met de rechtszekerheid
om, geheel in afwijking van de resultaten van het gevoerde overleg, op 20 juni
mee te delen dat het verbod per 1 juli blijft gehandhaafd. Hij verlengde de
termijn tot |1 oktober.
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De burgerlijke rechter heeft ons op dit punt weinig materiaal te bieden. Het
Pluvierarrest, HR 25 april 1969, NJ 303 m.n. Veegens, zegt niet veel meer dan
dat een toezegging die is gedaan op grond van gegevens die achteraf onjuist blij-
ken, niet hoeft te worden nagekomen; een geval van rechtsverwerking van de
kant van de burger zo men wil, maar (juridisch gezien) niet iets opzienbarends.
Soms biedt de rechtspraak van lagere rechters wel iets!!®, maar erg veel
houvast geeft ze toch niet.

In totaal geeft deze pararagraaf in grote lijnen het volgende beeld:

a. een toezegging of inlichting die is gegeven op basis van onjuiste of on-
volledige gegevens door de betrokkene, kan worden teruggenomen; dan
is er geen vertrouwensbescherming (ambtenarenrechtspraak, PBO, bur-
gerlijke rechter);

b. de toezeggingen of inlichtingen moeten aan het bevoegde orgaan zijn
toe te rekenen, anders geen vertrouwensbescherming (belastingrechter,
ambtenarenrechter); '

¢. een onjuiste inlichting die een blote verwachting heeft gewekt en die, als
daarnaar werd gehandeld, zou leiden tot bevoordeling van de betrokkene
boven anderen, is geen grond voor vertrouwensbescherming (sociale ver-
zekering, PBO);

d. een onjuiste inlichting waarnaar de betrokkene zich heeft ingericht en die,
als ernaar wordt gehandeld, niet leidt tot bevoordeling van de betrokkene,
is - hoewel misschien contra legem - grond voor vertrouwensbescherming
(belastingrechter; ambtenarenrechter);

e. een onjuiste inlichting waarnaar de betrokkene zich heeft ingericht, is in
beginsel grond voor vertrouwensbescherming; indien het handelen over-
eenkomstig de verstrekte inlichting strijd met de wet zou opleveren of
anderszins onmogelijk zou zijn bestaat aanspraak op schadevergoeding
(pensioenrechter, PBO), tenzij de inlichting betrekking heeft op de inter-
pretatie van een wettelijk voorschrift waartoe het betrokken orgaan te
goeder trouw kon komen (PBO);

f. een toezegging betreffende te voeren beleid kan uitsluitend voor de toe-
komst ongedaan worden gemaakt (belastingrechter, Kroon, PBO);

g. tenslotte de op zichzelf staande belastingbeslissingen waarbij de fiscus
gehouden wordt aan verstrekte inlichtingen ook al is het recht sindsdien
gewijzigd.

12. Gedogen van een onwettige toestand

In par. 9 zagen wij dat het Duitse bestuursrecht vertrouwensbescherming op
grond van rechtsverwerking niet verleent louter op grond van de tijd die is
verstreken; er moet meer zijn: illoyale Verspatung!20,

Onze eigen bestuursrechtelijke jurisprudentie biedt enige aanknopingspunten
om dit begrip “illoyaal” te vullen. Het opschrift van deze paragraaf preludeert
daar al op: gedogen is meer dan stilzitten, het is willens en wetens stilzitten
hoewel zou kunnen worden opgetreden.
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Nu de voorbeelden uit de rechtspraak, chronologisch gerangschikt.

Scheidsgerecht 8 september 1948, BW 1959, 448: vijf jaren lang was het
bedrijfschap niet opgetreden tegen een grossier van wie het schap wist dat
hij grossierde: al die tijd had hij geregeld mededeling gedaan van zijn groot-
handelsomzetten in margarine. Daarom mocht het bedrijfschap hem nu de
gevraagde grossiersvergunning niet onthouden.

CBB 9 juni 1961, SEW 248 m.n. Mulder: In een overweging ten overvloede
zegt het College dat “thans nog kan worden daargelaten” de vraag of niet strijd
met de rechtszekerheid oplevert het niet verlenen van een erkenning voor im-
en export van groenten en fruit aan een vennootschap omdat geen der venno-
ten de nodige bekwaamheden zou bezitten; terwijl één van de vennoten al sinds
de jaren *30 erkend was als zodanig, zonder dat het bedrijfschap zijn erkenning
vervallen had verklaard (de betrokkene had van zijn erkenning weinig gebruik
gemaakt; de verordening kent de mogelijkheid van intrekking wanneer het
bedrijf meer dan een jaar buiten werking is geweest).

Tc 7 augustus 1962, BNB 286; BW 1967, 393: Een caféhouder die lange tijd
geen omzetbelasting had betaald over de entreegelden voor dansavonden
vond, toen hij werd nagevorderd, dat hij te goeder trouw was geweest omdat
hij al die tijd ongemoeid was gelaten. De tariefcommissie oordeelde: ook al
had de inspectie de betalingsplicht eerder kunnen opmerken, dat betekent niet
dat de belanghebbende daaraan het vertrouwen kan ontlenen dat de inspec-
teur zich een oordeel had gevormd over de belastbaarheid.

H.J. Doedens schrijft in BW 1966, blz. 379-380, dat zowel de tariefcommis-
sie als de hoge raad de belastinginspecteur alleen houden aan standpunten die
hi} uitdrukkelijk, althans onmiskenbaar ingenomen heeft, en niet aan een
standpunt waarvan een belastingplichtige veronderstelt dat hij het heeft inge-
nomen doordat hij bijvoorbeeld een bepaalde wijze van berekening enkele
keren heeft “geaccepteerd”. Bovenstaande uitspraak van de tariefcommissie
duidt ook in deze richting. De Hoge Raad heeft het in 1968 uitdrukkelijk
gezegd:

HR 8 mei 1968, BNB 143 m.n. Lancée, AA 1969, 137 m.n. Detiger. Hij over-
woog: dat het Hof wel veronderstellenderwijze ervan is uitgegaan dat het jaren-
lang volgen van een bepaalde gedragslijn door de Inspecteur zou zijn te verkla-
ren uit een stilzwijgend akkoord dienaangaande en zulks in cassatie eveneens
behoort te geschieden; dat de omstandigheid, dat belanghebbende gedurende
een aantal jaren een stelsel van winstberekening heeft gevolgd, hetwelk niet in
overeenstemming was met de wettelijke voorschriften, belanghebbende er
(echter) geen aanspraak op gaf dit stelsel te mogen blijven volgen, zelfs al zou
de Inspecteur zich daarmede stilzwijgend hebben verenigd.

CRvB 19 februari 1963, RSV 1964: Bij de betrokken bedrijfsvereniging was
het gebruik dat de werkgever na ziektemelding ziekengeld uitkeert voor reke-
ning van de b.v., tenzij deze bericht dat de werknemer daar geen aanspraak op
heeft. In casu was dat bericht niet uitgegaan, omdat niets zich tegen de uitke-
ring leek te verzetten. Centrale Raad: de b.v. was hier niet gebonden aan essen-
tiéle elementen ener vroegere beslissing; ze had immers geen eerdere beslissing
genomen, want als zo’n beslissing kon niet worden aangemerkt het oordeel
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dat, gezien de ziektemelding, aan de werkgever niet hoefde te worden bericht
dat de werknemer geen recht had op ziekengeld.

Deze uitspraak illustreert duidelijk dat de jurisprudentie van de gebonden-
- heid aan essentiéle elementen van een vroegere beslissing niet alleen zelf, maar
ook in haar spiegelbeeld zo rigide is dat ze verdiende te worden verlaten. Vgl.
boven, par. 6 (blz. 68).

CBB 28 december 1966, SEW 126; BW 1968, 411 lijkt enigszins op de kwes-
tie van de caféhouder met zijn omzetonbelaste dansavonden. Hier was ander-
half jaar lang bij bemonstering van invoergoederen niet opgevallen dat de
handelaar een onjuiste opgaaf deed van het product, waardoor steeds een te
lage heffing werd opgelegd. Toen hij dan eindelijk door de mand viel bestond
de handelaar het te beweren, dat het achterwege blijven van ontdekking van
zijn praktijken het vertrouwen gewekt had dat de inspectie invoerrechten en
accijnzen akkoord ging met zijn (nota bene: frauduleuze) opgaaf. Het hoeft
wel nauwelijks betoog dat het College dit vertrouwen niet honoreerde.

HvJ 15juli 1970, zaak 41-69, ACF Chemiefarma tegen de Commissie van de
Europese Gemeenschap, Jur. XVI, 661 is weliswaar niet een uitspraak van een
Nederlandse rechter maar niettemin de moeite van het vermelden waard. Ook
hier ging het om een ondernemer die aanspraken wilde ontlenen aan het feit
dat hij al jaren lang niet was gesnapt. Het hof overwoog: dat de voorschriften
ter regeling van de bevoegdheid van de commissie tot het opleggen van boeten
bij overtreding der mededingingsregeling geen verjaring voorzien; dat een
verjaringstermijn om aan zijn doel, de bevordering van de rechtszekerheid, te
beantwoorden bij voorbaat moet zijn vastgesteld; dat de vaststelling van zijn
duur en van de voorwaarden voor zijn toepasselijkheid behoort tot de bevoegd-
heid van de gemeenschapswetgever - en stuurde het bedrijf aldus met een juri-
disch kluitje in het strafriet!2!,

KB 15 augustus 1970 nr. 12, AB 1971, 37; GS 609; BW 1974, 543 heeft niet

betrekking op het gedogen van een onwettige situatie maar wel op de gevolgen
van het stilzitten van het bestuur. Een kleuterleidster vroeg ontslag tegen 8
augustus. Op 31 juli verleende de gemeenteraad ontslag - echter met ingang
van 7 juli. De Kroon achtte het ingestelde beroep niet ontvankelijk, omdat het
zou gaan om niet-ongevraagd ontslag.
Ik zou het meer bevredigend hebben gevonden wanneer de Kroon het ontslag
als gedeeltelijk ongevraagd (een maand eerder) en het beroep voor zover het
zich daartegen richtte, gegrond zou hebben aangemerkt; dan zou de terugwer-
kende kracht van het ontslag in strijd kunnen zijn geoordeeld met het vertrou-
wensbeginsel en zou de Kroon het ontslag - aannemende dat er reden was om
de leidster eerder te ontslaan dan per 8 augustus — hebben kunnen doen ingaan
op | augustus, de dag na het raadsbesluit.

KB 2 februari 1972 nr. 28, Br 522 m.n. Kocken: Nu een deel van de inrich-
ting onduldbare hinder veroorzaakt, zijn burgemeester en wethouders terecht
tot onmiddellijke sluiting van de inrichting overgegaan; het feit dat het gemeen-
tebestuur niet eerder tot deze sluiting besloten heeft, vermag daar niet aan af te
doen.

Kocken wijst op de wettelijke plicht die de Hinderwet aan het gemeentebe-
stuur geeft om over te gaan tot de sluiting van een bedrijf dat zonder vergun-
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ning of in strijd met de vergunningsvoorwaarden onduldbare hinder veroor-
zaakt; de daaruit voortspruitende bevoegdheid kan niet worden verwerkt.

KB 15 februari 1972 nr. 25, AB 82 m.n. Stellinga; BW 1974, 552 betreft een
zaak die alle dagbladen heeft gehaald: het stilleggen van een fabriek van Gulf
Oil door burgemeester en wethouders van Rozenburg. Gulf betoogde dat
burgemeester en wethouders het oprichten en in werking brengen van de ethy-
leenfabriek zonder de vereiste vergunning welbewust hadden aanvaard en dat
zij, door aldus het vertrouwen op te wekken dat niet tot sluiting van de fabriek
zou worden overgegaan voordat op de vergunningsaanvraag zou zijn
beschikt, hadden gehandeld in strijd met “de” algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur. De Kroon vond het niet zonder bedenking dat burgemeester en
wethouders het oprichten en in werking brengen hadden geduld van een
fabriek als deze, waarvan zij redelijkerwijs konden aannemen dat deze daarbui-
ten gevaar, schade of hinder zou veroorzaken. Dat kon echter, in verband met
het imperatieve karakter van artikel 28 Hinderwet, niet leiden tot vernietiging
van de bestreden kennisgeving van voorgenomen sluiting.

HR 24 maart 1972, NJ 260 m.n. Prins: Een met bouwvergunning gebouwde
tuinbouwkas was van den beginne af — d.w.z. ongeveer een jaar lang - gebruikt
in strijd met de planologische bestemming, nl. voor de detailverkoop van
tuinartikelen. B. en W, weigerden vergunning te geven voor uitbreiding van
het assortiment tot levensmiddelen - die uitbreiding bleef daarop achterwege -
maar traden niet op tegen het bestaande onwettige gebruik. Nadat de kas in
andere handen was overgegaan ging de nieuwe eigenaar wel levensmiddelen
verkopen. Toen daartegen politiedwang dreigde (het publiek beletten te
kopen) eiste de kaseigenaar in kort geding verbod daarvan; de gemeente zou
nu ze een jaarlang niets had gedaan tegen de vorige eigenaar, haar recht om
alsnog op te treden hebben verwerkt. De Hoge Raad zei: afgezien van de vraag
of het gemeentebestuur het recht heeft verwerkt om op te treden tegen de
verkoop van tuinbouwartikelen, in elk geval heeft het niet het recht verwerkt
om de verkoop van levensmiddelen te beletten, mede niet omdat het de vorige
eigenaar vergunning daarvoor geweigerd heeft.

HR 30 mei 1973, NJ 492 m.n. Bakhoven: hier ging het om de bepaling van
de waarde van onteigende gebouwen die waren gebouwd hoewel de gemeente
de bouwvergunningen had geweigerd. De rechtbank was van mening dat het
gemeentebestuur normaliter niet tot afbreuk van de gebouwen zou zijn over-
gegaan; het zou trouwens het recht daartoe verwerkt hebben, tenzij onder
toekenning van schadevergoeding alsof de gebouwen waren gebouwd met
vergunning; een eventuele koper zou dan ook met het ontbreken van de bouw-
vergunningen geen rekening houden. De a.-g. Ten Kate vond dat de feiten deze
opvatting van de rechtbank niet staafden; de gemeente had geen vertrouwen
gewekt dat ze haar recht op amovering niet zou uitoefenen; evenmin was
Hendriks - de onteigende — in een nadeliger positie gebracht (vgl. de civiele
rechtspraak inzake rechtsverwerking: Houwing, preadvies 1968, 32 en 64; HR
12 mei 1972, NJ 1973, 53 m.n. Wiersma blz. 166): hij heeft enige tijd kunnen
profiteren van de onwettige toestand, en hij was ook gewaarschuwd doordat
het gemeentebestuur in enkele gevallen wel een bouwvergunning had willen
verlenen als Hendriks zijn aanspraak op schadevergoeding bij eventuele ontei-
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gening zou prijsgeven. De hoge raad volgde de a.-g. door te overwegen dat het
oordeel van de rechtbank noch wat betreft het teloorgaan van de bevoegdheid
van de gemeente om alsnog tot afbraak over te gaan, noch voor zover de scha-
devergoeding aan de eigenaar betreft, steun vindt in enige rechtsregel; een rede-
lijk handelend koper zou dan ook bij het bepalen van de prijs die hij voor de
gebouwen wil betalen, rekening houden met het risico dat de gemeente ze
alsnog zou slopen zonder schadevergoeding te hoeven betalen. - Daarbij
bedenke men dat de toepassing van politiedwang (afgezien van bijzondere
wettelijke bepalingen als 28 Hinderwet) geen plicht is maar een bevoegdheid,
zodat het bestuur een zekere beoordelingsruimte heeft bij de vraag of, hoe en
wanneer ze ertoe zal overgaan: HR 12 maart 1971, NJ 265 m.n. Prins inzake de
Westerschouwense duinen.

Hieruit blijkt dat de rechter niet snel geneigd isaan te nemen dat de overheid

door stil te zitten het recht zou verliezen om te handelen zoals de wet haar
voorschrijft. De enige gevallen waarin vertrouwen, gewekt door een non-
actieve overheid, bescherming vindt, hebben betrekking op situaties waarinde
overheid een zekere beleidsvrijheid geniet.
Dit resultaat lag ook wel voor de hand. Wie gehoor wil vinden voor het
betoog dat hij gunstiger moet worden behandeld dan de wet dwingend voor-
schrijft, heeft een flinke titel nodig; vormen van nietsdoen van het bestuur zul-
len hem die niet licht verschaffen. In het geval waarin zo'n nietsdoen van de
overheid praktisch een toestemming impliceerde (de zaak van het ziekengeld),
vond de rechter toch nog onvoldoende aanleiding om het daardoor gewekte
vertrouwen te honoreren.

De binding aan een wettelijk voorschrift wordt echter heel anders wanneer
het voorschrift bedoeld is uitsluitend in uitzonderingsgevallen te worden ge-
bruikt. Dat kan blijken uit het volgende onteigeningsarrest.

HR 3 november 1971, NJ 1972, 20 m.n. Prins: Hier oordeelde de hoge raad
dat het gemeentebestuur zou handelen in strijd met de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur, indien het tegen personen, die zonder ontheffing van
het APV-verbod varkens hielden binnen de bebouwde kom, maar die voor
zo'n ontheffing - gezien de strekking van het verbod - wél in aanmerking
zouden komen, met politiedwang zou optreden alvorens bij hen eerst op het
vragen van ontheffing te hebben aangedrongen; in die gevallen zou het gemeen-
tebestuur zo’n ontheffing ook niet behoren te weigeren. De APV verbood
namelijk — behoudens ontheffing — varkens te houden binnen de bebouwde
kom. Bedocling en praktijk van deze bepaling was uitsluitend om in die geval-
len waarin men meende dat moest worden opgetreden door enkele voorwaar-
den te stellen, zou worden aangedrongen op het vragen van ontheffing; dan
kon deze vervolgens worden verleend, voorzien van de gewenste voorwaar-
den. Zolang van gemeentewege niet op het vragen van een ontheffing werd
aangedrongen was.er niets aan de hand, zo was de duidelijke bedoeling van de
gemeentelijke wetgever. (In dit geval wilde de rechtbank bij een onteigening
geen vergoeding toekennen voor de schade die de te onteigenen partij zou
lijden doordat ze geen varkens meer zou kunnen houden. Want, zei de recht-
bank: volgens de APV heb je voor varkens een ontheffing nodig; die heb je
niet; je houdt je varkens dus illegaal; dus heb je geen recht op vergoeding. In

101



feite was de situatie bijna omgekeerd, zoals we zagen: wie zonder ontheffing
varkens hield, handelde legaal.) Voor ons komt het erop neer dat, als over-
heidshandelen plicht is, diezelfde overheid zich niet kan beroepen op de onwet-
tige situatie die is ontstaan door haar stilzitten: dat recht heeft ze verwerkt.

13. Feitelijk overheidshandelen

Vertrouwen kan ook worden gewekt door diverse wijzen van overheidsoptre-
den die niet zijn te herleiden tot één van de kategorieén die hiervoorzijn behan-
deld. Zo'n wijze van optreden moge dan geen rechtshandeling zijn, rechtsfeit is
ze wel, want ze heeft rechtsgevolg. Hieronder enkele voorbeelden.

Scheidsgerecht 28 november 1949, BW 1959, 448: Het bedrijfschap groenten
enfruit had van een importeur de quota voor de invoer van specerijen verlaagd
omdat hij de opgegeven basisimporten (over de jaren *37 en'38) niet met bewij-
zen had gestaafd. Maar de administratie van de importeur was verwoest in
1940. Nog datzelfde jaar had hij naar aanleiding van een circulaire van de
Groenten- en fruitcentrale (voorloper van het schap) een schatting opgegeven
van zijn invoer in 1937 en 1938; dat werd in de circulaire gevraagd aan alle
importeurs wier administratic was verwoest; ¢r stond bij: de juistheid van de
cijfers zullen wij nauwkeurig nagaan. Bij de voorlopige contingentenverdeling
was de betreffende importeur begiftigd overeenkomstig zijn opgave. Onder die
omstandigheden kon het bedrijfschap niet alsnog bewijsstukken vragen over
1937 en 1938, vond het scheidsgerecht, dan handelde het in strijd met de rede-
lijke verwachtingen die de Centrale destijds bij) de importeur gewekt had en
waaraan het bedrijfschap nu gebonden was.

CBB 7 september 1966, te vinden in Cremers’ Administratieve rechtspraak,
dl. 11, rubriek 2.2.4.2.5., blz. 4-2; CBB 3 september 1969, SEW 1970, 187, BW
1973, 410: Wanneer een besluit onaantastbaar is geworden, bestaat er in het
algemeen geen verplichting voor het bedrijfschap om op het besluit terug te
komen ten gunste van de betrokkene. Dit wordt echter anders wanneer de
betreffende instantie, alvorens te weigeren het besluit te herzien, de redelijke
verwachting heeft gewekt daartoe wél bereid te zijn indien het alsnog zou blij-
ken onrechtmatig genomen te zijn.

CRvVB 29 november 1972, AB 1974, 204 m.n. In 't Veld hanteert hier een
ander criterium: een besluit om niet terug te komen op een eerdere, onaantast-
baar geworden beschikking, komt (slechts) voor nietigverklaring in aanmer-
king als gezegd moet worden dat het bestuursorgaan “daartoe in redelijkheid
niet heeft kunnen geraken”. Wat is “daartoe”: tot het weigeringsbesluit, of tot
de oorspronkelijke beschikking? Het eerste zal wel bedoeld zijn - aldus ook In
't Veld -, maar in feite maakt het weinig verschil. Want wanneer heeft een
bestuursorgaan in redelijkheid niet kunnen besluiten om niet op een eerdere
beschikking terug te komen? Als de oorspronkelijke beschikking kennelijk
onjuist was; anders gezegd: als het orgaan tot die beschikking in redelijkheid
niet had kunnen geraken. In 't Veld vindt dat te vrijgevig. Hij vindt dat aan
twee voorwaarden moet zijn voldaan:

102



- de oorspronkelijke beschikking is kennelijk onjuist,

— aan appellant kan in redelijkheid niet worden verweten dat hij zich bij die
gebrekkige beschikking heeft neergelegd door er geen beroep tegen in te stel-
len;

praktisch betekent dit meestal, dat de gebreken pas achteraf blijken, bijvoor-
beeld doordat nieuwe gegevens of inzichten opdoemen.

Ik laat deze zaak nu verder voor wat ze is, en verwijs naar het rapport ABAR
(1973), blz. 122 v. Voor de kwestie van de rechtsverwerking door de overheid
/toepassing van het vertrouwensbeginsel zijn uitsluitend de aangehaalde
uitspraken van het CBB van belang.

CRvVB 16 november 1971, RSV 1972, 52: Erisi.c. geen strijd met de rechtsze-

kerheid nu het uitvoeringsorgaan een beslissing tot uitsluiting neemt door zich
te beroepen op een bepaald wetsartikel, nadat een eerdere uitsluiting, geba-
seerd op een ander artikel van de wet, door de Raad van beroep was vernietigd.
Onder bepaalde omstandigheden kan deze methode wel tot strijd met de rechts-
zekerheid leiden.
Deze uitspraak ligt wel in het gehoor. Wanneer een bestuursorgaan zich
aanvankelijk baseert op een verkeerd wetsartikel, dan is er in feite sprake van
een motiveringsgebrek; zo’n gebrek mag worden hersteld. Anderzijds mag dit
er niet toe leiden dat het bestuursorgaan blijft zoeken naar wegen om de betrok-~
kene te “treffen” met een beschikking die wel genade zal kunnen vinden in de
ogen van de rechter. Vaste regels hiervoor bestaan niet. Maar ik zou mij
kunnen voorstellen dat we moeten aannemen dat het bestuursorgaan zijn kruit
na twee keren verschoten heeft; als het, na een eerste mislukte poging, de
tweede keer niet meteen de juiste beschikking neemt heeft het zijn recht om
nog op te treden voorlopig verwerkt: finiri oportet. Bij gebrek aan voorbeel-
den durf ik echter niet te beweren dat dit onder alle omstandigheden een harde
wet zou moeten zijn.

CRvVB 15 december 1971, RSV 1972, 80 en CRvB 14 december 1972, RSV
973, 151; BW 1974, 507: Het feit dat op iemands W AO-uitkering ten onrechte
premie AOW is ingehouden, mag er niet op grond van het beginsel der gerecht-
vaardigde verwachtingen of der rechtszekerheid toe leiden, dat de betrokkene
als verzekerde ingevolge de AOW moet worden beschouwd, nu dit oordeel
strijdig zou zijn met de van toepassing zijnde imperatief gestelde wettelijke
voorschriften. Betrokkene had destijds tegen het inhouden van premie
bezwaar kunnen maken; dat hij dat niet gedaan heeft, zodat de beslissing tot
inhouding van de premie onaantastbaar is geworden, bindt het uitvoeringsor-
gaan der AOW niet aan deze beslissing. - Me dunkt: hier is ruimte om de leer -
In ’t Veld betreffende het terugkomen op onaantastbare beschikkingen
toe te passen op de premie-aanslagen. Het niecuwe feit is het achteraf door de
sociale verzekeringsbank vastgestelde niet-verzekerd zijn ingevolge de AOW.
Alleen: de belastingdienst is de instantie die gaat over de premieheffing. Om
deze oplossing te bereiken zal dus de wetgever wel aan de slag moeten. Of is
er een hardheidsclausule die soelaas kan bieden?

CRvVB 27 januan 1972, AB 1974, 21 ligt in dezelfde lijn: de Centrale Raad
heeft wel begrip voor het bezwaar dat zowel voor de Noorse als voor de Neder-
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landse algemene weduwen- en wezenverzekering de volle premie is betaald en
dat daarom een korting op de Nederlandse AW W-uitkering in verband metde
Noorse uitkering niet redelijk zou zijn, maar moet hieraan voorbijgaan omdat
het uitvoeringsbesluit van de AWW geen uitzondering maakt voor die geval-
len, waarin premiebetaling plaatsvindt in twee landen over dezelfde tijdvak-
ken. - Vgl. hieronder, par. 14 ad g (blz. 105 v.)

14. Slotbeschouwing; een tentatieve leidraad

Aan het eind van de tocht wil ik proberen enkele regels te formuleren die
misschien kunnen dienen als leidraad bij het bezien van de vraag wanneer het
vertrouwensbeginsel vergt dat de overheid beperkt wordt in het recht, van
haar bevoegdheden gebruik te maken; anders gezegd: wanneer de overheid op
grond van gewekt vertrouwen het recht heeft verwerkt van haar bevoegdheden
gebruik te maken. De stellige formulering van sommige “regels” laat zich
verklaren uit de noodzaak, enige beknoptheid te betrachten; de stelligheid
wordt echter verzacht door het leidraad-karakter van de “regels” en door de
inwerking van de ene regel op de andere.

a. Voor vertrouwensbescherming is geen plaats indien er sprake is van
onjuiste of onvolledige informatie, verstrekt vanwege de betrokkene, of
wanneer deze het onjuiste van de gegeven inlichting, toezegging of beschik-
king of het onwettige van de gedoogde situatie kende of redelijkerwijs
moest kennen.

b. Dit “gebrek™ aan de kant van de betrokkene kan onder omstandigheden
worden gecompenseerd doordat de overheid, dit “gebrek™ kennende, het
vertrouwen heeft gewekt daarin te willen berusten.

c¢. Het handelen waarop het vertrouwen berust moet zijn toe te rekenen aan
een bevoegd bestuursorgaan; e.e.a. met inachtneming van het beginsel van
de “ene overheid” (zie par. 6).

d. Het vertrouwensbeginsel verzet zich niet tegen het terugnemen van een
onregelmatige beschikking binnen de beroepstermijn.

e. Het vertrouwensbeginsel werkt pas indien en voor zover de betrokkene op
grond van het gewekte vertrouwen handelingen heeft verricht die hij anders
zou hebben nagelaten en die niet licht ongedaan kunnen worden gemaakt
of indien en voor zover hij ten gevolge van het vertrouwen anderszins ineen
andere toestand is geraakt; blote verwachtingen, gewekt door een onregel-
matige beschikking of door onjuiste inlichtingen of toezeggingen, worden
door het vertrouwensbeginsel niet beschermd.

f. Het vertrouwensbeginsel brengt niet mee dat vertrouwen, gewekt door het
enkele stilzitten van de overheid, zou moeten leiden tot het handhaven van
een onwettige situatie; het kan wel vergen dat zo'n situatie nog voor een
beperkte tijd wordt geduld.

g. Het vertrouwensbeginsel kan het wettigheidsbeginsel doorbreken; door-
slaggevend is daarbij met name het gelijkheidsbeginsel.
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h. Het vertrouwensbeginsel heeft sterker effekt naarmate de betrokkene op
het punt waarop vertrouwen is gewekt, afhankelijker is van de overheid.

i. Voor het punt van mogelijke schadevergoeding verwijs ik naar Wiarda,
Spel van verwachtingen, blz. 432 v.)

Met name de punten e, f en g vergen nog een korte toelichting.

“Vertrauensschutz ist Dispositionsschutz”!22. Het gaat erom dat de burger zijn
handelingen, de inrichting van zijn leven kan afstemmen op de rechten en
verplichtingen die hi) heeft. Hij kan met het geld dat hij vol vertrouwen heeft
ontvangen of toegezegd gekregen aankopen hebben gedaan, ergens anders zijn
gaan wonen e.d., dingen die hij achterwege zou hebben gelaten zonder die beta-
ling of toezegging; het kan ook gaan om minder materiéle zaken, zoals het
volgen van een studie. De bestrijding van het dispositie-vereiste door
Cerutti!23 heeft mij niet overtuigd. Men moet degene die zijn “extraatje” nog
niet had gebruikt maar het opzij gelegd had en het dus, wanneer blijkt dat hij
het onterecht heeft ontvangen, weer moet afstaan, niet zozeer vergelijken met
de man die de som al verbruikt heeft, als wel met alle anderen ten opzichte van
wie geen fout is gemaakt: die krijgen ook niets. De ongelijkheid die ontstaan
kan zijn door de fout van de administratie blijft het kleinst wanneer wij het
“gedane zaken nemen geen keer” zo beperkt mogelijk opvatten.

Bij punt f heb ik vooral gedacht aan gevallen als die waarbij de overheid lange
tijd een onwettige situatie heeft geduld maar er op een gegeven ogenblik toch
een einde aan wil maken; men denke aan illegale bouwsels waarin inmiddels
wordt gewoond of die worden gebruikt voor de bedrijfsuitoefening. Wanneer
de overheid die situatie kende, dan zou het onredelijk zijn er plotseling en
onverhoeds een einde aan te willen maken; onredelijker naarmate de toestand
langer is geduld.

Het vertrouwensbeginsel brengt dan niet mee dat in het geheel niet meer zou
kunnen worden opgetreden (punt a); de zaken kunnen waarschijnlijk het
gladst worden geregeld door hier een redelijke termijn te stellen waarbinnen de
betrokkenen de gelegenheid krijgen zich in te stellen op aanpassing aan de
legaal vereiste situatie.

Zo’n overgangstermijn zal trouwens ook redelijk kunnen zijn in gevallen als
foutieve, aanmerkelijk te hoge uitkeringen; een pensioen bv. Het vertrouwens-
beginsel hoeft dan niet alleen te betekenen dat de uitkering slechts voor het
vervolg kan worden verlaagd en dat het in het verleden teveel betaalde niet kan
worden teruggevorderd; het kan in een geval waarin de betrokkene zich er hele-
maal op had ingesteld en waarin een plotselinge verandering hem voor onover-
komelijke problemen stelt - misschien moet hij wel omzien naar een goedko-
pere behuizing —, aangewezen zijn de te hoge uitkering nog beperkte tijd te
handhaven of haar geleidelijk te verminderen.

Het laatste punt: vertrouwensbescherming contra legem. Kan dat? Van
Donner mag het niet'24. Maar waarom eigenlijk niet? Er zijn verschillende rede-
nen om niet altijd strikt vast te houden aan de regel: wet is wet.

In de eerste plaats is daar de beperkte mogelijkheid van de wet. Reeds Aristo-
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teles heeft ons in zijn Nikomachische ethiek (V. 10) geleerd dat de algemene
wet voor concrete gevallen de correctie van de epieikeia (billijkheid) nodig
kan hebben om een rechtvaardig resultaat te bereiken!25. Men zou trouwens
ook kunnen spreken niet van het doorbréken van de wet maar van een vrije,
teleologische wetstoepassing: de afwijking van de wet is nodig om in dit ge-
val te bereiken wat de wetgever voor ogen stond.

In de tweede plaats is de wet niet altijd bedoeld om volledig en onverkort te
worden toegepast. Men denke aan economische wetgeving die het beoogde
macro-economische resultaat al bereikt als ze voor bv. driekwart wordt toege-
past; of aan de Raamsdonkse APV-bepaling die naar uiterlijke vorm het
houden van varkens verbood, maar alleen bedoeld was als stok achter de deur
om waar nodig ingrijpen mogelijk te maken (en in de meeste gevallen dus niets
wilde verbieden).

In de derde plaats - dit hangt nauw samen met het bovenstaande - kan men
een wettelijke verplichting soms misschien vooral zien als een regel van bewijs:
is er niet een verplichting maar een bevoegdheid voor het bestuur om op te
treden, dan moet het bestuur — in beroep bv. - aantonen dat een bepaald optre-
den noodzakelijk is; geeft de wettelijke regeling wel een verplichting, dan is het
overheidsoptreden in beginsel gerechtvaardigd, behoudens tegenbewijs.
Wanneer wij de zaak zo mogen bezien dan hoeven we ook niet zo zwaar te
tillen als Kocken doet!? aan de omstandigheid dat de Hinderwet van 1952 de
bevoegdheid van het gemeentebestuur volgens de oude wet van 1875 tot het
sluiten van een hinderlijke inrichting omzette in een verplichting. Ik zou dan
menen dat een bestuurshandeling waarbij aan zo’n verplichting vorm wordt
gegeven, ongeveer op de voet van woonruimtevorderingen vatbaar is voor
rechterlijke toetsing.

En in de vierde en laatste plaats nog dit. Wat is de strekking van het wettig-
heidsbeginsel? Is die strekking niet tweeérlei: het verzekeren dat gelijke geval-
len gelijk worden behandeld, en dat men tevoren weet hoe men behandeld zal
worden; kortom: gelijkheid en rechtszekerheid? In de situaties waar wij het
over hebben is de rechtszekerheid opgegaan in het vertrouwensbeginsel; men
verwacht niet te worden behandeld zoals de wet zegt, maar zoals “beloofd™
(toegezegd, overeengekomen, gedoogd, per abuis gedaan) is. De enige vraag
die dan overblijft is, of het houden van de belofte leidt tot rechtsongelijkheid,
tot een voorkeursbehandeling. Dat hoeft niet altijd. In het geval, berecht door
CRvB 23 maart 1972, AB 270 (de man die halve dagen ging werken in de
verwachting dat dat zijn pensioenrechten niet zou aantasten; zie blz. 94) zou ik
menen dat het vertrouwensbeginsel de wettigheid had kunnen doorbreken
zonder te leiden tot ongelijkheid.

In één woord: de wet is een beleidsinstrument!?7; als zodanig moeten we haar
dan ook behandelen!2s,
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15. Epiloog

Het is de vraag of deze beschouwingen ons veel verder helpen. Maar hadden
wij meer mogen verwachten?
Men zie het profetische woord van Van Haersolte!??, waarmee ik wil besluiten:

“De leer der expectancy doet datgene, wat men van rechtsfilosofieén of
rechtstheorieén in het algemeen verwachten kan: zij leert de jurist te begrij-
pen, wadr hij nu eigenlijk mee bezig is, doch maakt die bezigheid in
concreto zelden gemakkelijker”.
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NOTEN

10.
.
12.
13.

14.

15.

. J.M.van Dunné, Normatieve uitleg van rechtshandelingen (prft. Leiden; Deventer
1971) spreekt van de bevoegdheid, zich op dat recht te beroepen (het duidelijkst op blz.
90). Dit nuance-verschil heeft voor dat het duidelijk doet uitkomen dat een recht ook
gedeeltelijk kan worden verwerkt.

. Of dat kan - in de context van ons onderwerp: of de overheid van een haar door wet of
verordening gegeven bevoegdheid afstand kan doen - zullen wij nader bezien bij de
behandeling van overeenkomsten betreffende publiekrechtelijke bevoegdheden; zie
par.10.

. Recente literatuur: Ph.A.N.Houwing, Rechtsverwerking, preadvies voor de Broeder-
schap der Candidaat-Notarissen, 1968; J.P. Verheul, Over rechtsverwerking, in de
Verdambundel Uit het recht (Deventer 1970); tenslotte J.M.van Dunné, Normatieve
uitleg (1971) blz. 68 v.

. W_B.Plantenga, noot onder HR 14 oktober 1970, ARB 616; E.H.A.Kocken, noot onder
KB 2 februari 1972, nr. 28, Bouwrecht 1972, 522; R.Streng, in een noot onder KB 4
september 1973 nr. 30, AB 1974, 2; J. Wessel, hetzelfde KB annoterend in AA 1974, 181.

. *Overheid” is volgens het gewone spraakgebruik de ruime term die - als we voor
het gemak even de montesquiviaanse terminologie aanhouden - zowel de wetgevende
als de uitvoerende en de rechtsprekende organen omvat. In dit preadvies wordt met
“overheid™ in het bijzonder gedoeld op het bestuur, tenzij anders blijkt.

. Een uitzondering vormt A.F.van Manen, preadvies Broederschap der Candidaat-nota-
rissen 1953, Correspondentieblad 1953, 185 v.. Zijn beschouwingen leveren voor ons
doel echter weinig bruikbaars.

. L.J.van Apeldoorn, Inleiding tot de studie van het Nederlandse recht, bewerkt door
J.C.M.Leyten (Zwolle 1972). 17e druk, biz. 102-103. Zijn beschouwingen zijn sterk
privaatrechtelijk gekleurd, daarom citeer ik hem niet letterlijk; het gaat mij echter omde
bij hem te vinden grondgedachte.

. H.D.van Wijk, Hoofdstukken van administratief recht, 2de druk (Groningen/Den
Haag 1972), blz. 177; kennelijk op diens voetspoor: J.in’t Veld in een noot onder CRvB
4 oktober 1973, AB 1974, 284.

. A.Mulder, De sociaal-economische wetgeving en administratieve rechtspraak, SEW

1958, 125; zie met name blz. 161-162.

HR 20 december 1955, NJ. 1956, 209; ARB 1956, 517, roetzwakke kolen.

CBB 11 juli 1966, SEW 629; BW 1968, 411.

CBB 26 juli 1957, SEW 1957, 348 m.n. A.Mulder.

Er is nog een tussencategorie, nl. die waarin onvoldoende rechtsbescherming wordt

geboden door hetzij het aanwijzen van een onvoldoende beroepsinstantie (alleen de

gemeenteraad) hetzij het toekennen van bevoegdheden in zo ruime bewoordingen dat
een rechter of beroepsinstantie slechts uiterst marginaal zou kunnen toetsen. De eerste
groep valt straks in hoofdzaak weg door de invoering van de wet AROB. Voor een voor-

beeld uit de tweede groep, zie BW 1974, blz. 553.

Mulder, SEW 1958, blz. 161: “... de paradox, dat het beginsel der rechtszekerheid

moet dienen om de rechtvaardigheid te doen zegevieren boven de rechtszekerheid”.

In ongeveer gelijke zin P.Badura in VVDStRL 32 (1973), blz. 252.

Hommes, die de rechtszekerheid omschrijft als “juridische continuiteit”, vat hieronder

zowel het verbod van de aantasting van verkregen rechten (de subjectieve kant) als conti-
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20.

21.

nuiteit in het proces der rechtsvorming door wetgeving en jurisprudentie (de objectieve
kant). Zie H.J.van Eikema Hommes, De elementaire grondbegrippen der rechtsweten-
schap (Deventer 1972), blz. 330 v.

J.H.van Krevelden A.A.M.F.Staatsen, Casus, vragen en teksten bestuursrecht (Gronin-
gen/Den Haag 1971), spreken van formele en materiéle rechtszekerheid (blz. 160 en
180).

. Een veelgeciteerde uitspraak van N.Luhmann, Vertrauen (2de druk Stuttgart 1973),

Iste druk (1968) blz. 34: “In Wahrheit fundiert der Vertrauensgedanke das ganze
Recht”. In zijn afscheidsrede heeft Pompe er uitvoerig op gewezen dat vertrouwen het
fundament is van ons menselijke verkeer. Zie W.P.J.Pompe, Strafrecht en vertrouwen
in de medemens (Utrecht/Nijmegen 1963).

. Problemen doen zich ook voor bij wijziging van een wel legale rechtstoestand: verande-

ring van rechtsregels, wijzigen van plannen (we komen nu bij het administratieve recht),
intrekken en wijzigen van regelmatige beschikkingen. Men kan verdedigen dat ook daar
de vertrouwensregel een rol moet spelen. Wat daarvan zij, ik laat deze zaken - te vatten
onder trefwoorden als opeenvolging van rechtsregels, schadevergoeding bij rechtmatige
overheidsdaad op het gebied van de planologie, rechtskracht van administratieve
beschikkingen - verder buiten beschouwing en beperk mij tot die aspekten van het
vertrouwensbeginsel die een rol spelen bij de rechtsverwerking.

. G.J.Wiarda, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, VAR XXI1V, blz. 90.

D.Simons, Het door de administratie gewekte vertrouwen, BW 1969, 10 volgt dezelfde
indeling. J.van Soest, De directe werking van rechtsbeginselen in het stellige belasting-
recht (Deventer 1973) geeft - voor het belastingrecht - een andere opsomming (blz. 12-
13).

. Slechts volledigheidshalve vermeld ik de jurisprudentie van de CRvB die de terugwer-

kende kracht van een verordening die salarisverlaging bewerkstelligde, voor onwettig
houdt o.m. wegens strijd met de rechtszekerheid: CRvB 31 oktober 1935, ARB 1936,
168; CRvB 3 april 1963, ARB 1964, 75; AA 1964, 69 m.n. Prins (die liever zou spreken
van strijd met het “opgewekte vertrouwen™ wanneer een a.m.v.b. wil terugwerken ten
nadele van de betrokkenen).

Zie J.-M. Auby en R. Drago, Traité de contentieux administratif, supplément 1970, blz.
58 v. en de daar genoemde nieuwere literatuur.

De algemene beginselen zijn naar mijn indruk een niet zeer sterk ontwikkeld gebied in
het Franse administratieve recht. Na de beroemde dissertatie van Benoit Jeanneau, Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, 1954, zijn er geen
alomvattende studies meer verschenen. Wat de jurisprudentie aan beginselen heeft
ontwikkeld is — afgezien van een keur van uitwerkingen van het gelijkheidsbeginsel (zie
ook C.A.J.M.Kortmann, Egalit¢ en Défense. prft. Nijmegen; Alphen aan den Rijn
1971) - ook weinig indrukwekkend.

Het meest uitvoerige overzicht vindt men bij Auby en Drago, Traité, deel 111 (Parijs
1962; zie ook het supplement van 1970), nrs. 1145 v. Zie voor een globaal overzicht van
de hantering door de Conseil d’Etat van algemene beginselen: R.Odent (president van
de contentieux van de C. d’E.), Le Conseil d’Etat frangais devant les principes généraux
du droit, TBP 1970, 460 v.

Een deel van de Franse doctrine is de door de Conseil d'Etat ontwikkelde toetsing aan
algemene beginselen trouwens ook niet zeer gunstig gezind. Men leze de uitbarsting van
F.-P. Bénoit, Le droit administratif frangais (Parijs 1968), nrs 925 v.: dat de Conseil
d’Etat op eigen gezag de administratie (d.w.z. het ambtelijk apparaat) aan deze rechtsbe-
ginselen bindt, soit — maar dat hij het bestaat ook de regering eraan te houden, schande!
Dan bedrijft de C.d’E. politiek, aldus Bénoit. Hij wijst met name op de beroemde affaire
Canal (CE, 19 oktober 1962, Rec. Lebon 552; Act. Jur. D.A. 612 kron. de Laubadére;
JCP 1963 I1. 13068 m.n. Debbasch; Rev. Adm. 623 m.n. Liet-Veaux), waarbijde C. d’E.
een “ordonnance référendaire”, een bij referendum bekrachtigde regeringsmaatregel,
onwettig verklaarde. Gelukkig maken wij hier niet zo'n tegenstelling tussen regering -
c.q. gedeputeerde staten, B. en W. enz. — en ambtenarij voor wat betreft het rechterlijke
toezicht.
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22.

23.

24.

25.

26.

27

28.
29
30.

31

32.

33.

34.
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F.H.van der Burg, Toezeggingen en pseudowetgeving in het administratieve recht;
Ch.P.A.Geppaart, De rechtswaarde van niet op de wet steunende rechtshandelingen
van de belastingadministratie (Deventer 1969).

De mogelijkheid van omgaan is nadrukkelijk gesanctioneerd door CRvB 21 oktober
1964, ARB 1966, 82 m.n. L.Boer: indien in algemene zin bepaalde toezeggingen niet
kunnen worden gehonoreerd in verband met een door niet voorzienbare omstandighe-
den veroorzaakte wijziging van overheidsbeleid, zal de ambtenaar (aan wie een toezeg-
ging was gedaan) daarin in het algemeen moeten berusten - tenzij zonder merkbaar be-
zwaar binnen het raam van dit beleid zoals het is gewijzigd, aan de toezegging en de
daardoor gewekte verwachtingen zou kunnen worden voldaan.

De eis van niet-voorzienbaarheid zal wel zijn gesteld vanwege de uitdrukkelijke toezeg-
ging waarom het hier ging.

Ook Tc 2 juli 1963, BNB 289 m.n. Tuk laat ruimte voor algemene beleidswijzigingen.

Aldus de gebruikelijke lezing van het KB. Van Wijk wijst op een ander facet van het
geval: de last tot ongedaan maken van de veranderingen werd gegeven voordat B.en W.
op de aanvraag hadden beschikt; en dat terwijl de vergunning waarschijnlijk wel had
moeten worden verleend (anders had de dienst b.w.t. geen voorlopige vergunning gege-
ven). Van Wijk spreekt van schending van het fair-playbeginsel (Hoofdstukken, blz. 170-
171).

Althans op het gebied van het belastingrecht, waar het verschijnsel veel voorkomt en het
meeste is onderzocht, en waar ook de meeste jurisprudentie te vinden is. Heeft een stuk
pseudowetgeving betrekking op de wijze waarop een minister een subsidiepot zal gebrui-
ken, dan is er geen sprake van wetsuitvoering in de gebruikelijke zin, wel van zelfbinding
m.b.t. beleidsvrijheid bij het gebruikmaken van een begrotingspost. Zie voor een over-
zicht en een analyse van het verschijnsel van de pseudowetgeving J.van der Hoeven,
Pseudo-wetgeving (rede, Zwolle 1965; nader uitgewerkt: zijn preadvies met dezelfde
titel voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht in Belgié en Neder-
land, Zwolle 1966) en de daar genoemde oudere literatuur, verder de preadviezen 1969
van Van der Burg en Geppaart.

Bv. J.M.Kan, BW januari 1962 en NJB 1963, 299 i.v.m. de jurisprudentie van de Kroon;
Van der Hoeven, rede 1965, blz. 14; rapport van de Commissie “Rechter en-belastingad-
ministratie tegenover het belastingrecht” (Deventer 1967; het rapport bevat veel belang-
rijks voor het onderwerp van onze paragraaf), blz. 29; Van Soest, De directe werking
van rechtsbeginselen in het stellige belastingrecht (Deventer 1973), blz. 11-12. A.M.Don-
ner, Nederlands bestuursrecht, algemeen deel, 4de druk (Alphen aan den Rijn 1974), blz.
286 spreekt van rechtszekerheid en zorgvuldigheid.

Bv. CBB 19 april 1961, SEW 167; AA X1, 53 m.n. Cluysenaer; CBB 27 februari 1963,
SEW 242,

Zie ook Van der Burg, preadvies 1969, blz. 40.

Rapport (1967), blz. 29.

Voor subsidieregelingen e.d. is dat nog veel duidelijker; veelal worden die ook wel in de
Stcrt. gepubliceerd. Zie Van der Hoeven, preadvies, blz. 39-40 en 44-48.

Rapport (1967), blz. 46. Dat “gunstiger regime” slaat niet op een regiem in strijd met de
wet, maar op het gebruikmaken van de beleidsruimte die de wet biedt (forfait-regelin-
gen, aanmaningen, betaaltermijnen bv.).

Rapport van de Commissie “Rechter en belastingadministratie tegenover het belasting-
recht”, blz. 49 v.; Ch.P.A.Geppaart, Fiscale rechtsvinding, prft. Leiden 1965 (Amster-
dam 1965), blz. 36.

Zie ook H.A.W.Schut, Is de belastingad ministratie gebonden aan door haar verstrekte
met de wet strijdige inlichtingen? Weekblad voor fiscaal recht 1974, 817.

M. Kampmann, Die Erteilung von Rechtsauskiinften durch die Finanzdmter (Stuttgart
1963), blz. 7-8, geciteerd bij Geppaart.

1k spreek hier van een algemene toezegging, niet van pseudo-wetgeving, omdat de
toelichting aan alle belastingplichtigen - voor zover aangifteplichtig - werd toege-
stuurd. Let bovendien op de bewoordingen van de toelichting: “U mag .. .".

Een geval waarin een combinatie speelde van pseudo-wetgeving (de Beeldende-kunste-
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.naarsregeling) en van een algemene toezegging, nl. een gemeentelijke brochure waarin

de indruk werd gevestigd dat de gemeente de BKR (onverplicht) zou toepassen, is te
vinden bij pres. rb. Groningen 6 en 19 juni 1974, NJ 520; daarover L.M.Steketee, Beel-
dende kunstenaarsregeling, TvO 1974, 409.

Niet in de zin van interne richtlijn, maar van inlichtingenfolder.

Sch. 8 april 1952, te vinden bij F. W.ter Spill, Het Scheidsgerecht voor de voedselvoorzie-
ning, BW 1959, 261 v., 361 v. en 439 v. (zie blz. 455).

Plantenga spreekt, zoals ook anderen wel doen op het gebied van het belastingrecht, van
strijd met de goede trouw. Vgl. Geppaart, prft. 1965, passim en Enige aspecten van de
sociale rechtsstaat (oratie Tilburg; Amsterdam 1967), blz. 13 en noot 28; rapport
Commissie “Rechter en belastingadministratie”, blz. 46; Hommes, Elementaire grond-
begrippen, blz. 506-507; Schut, WFR 1974, 820, spreekt in navolging van Geppaert van
“Treu und Glauben”. De advokaat-generaal Ten Kate sprak in zijn conclusie bij het
onteigeningsrecht HR 30 mei 1973, NJ 492 m.n. Bakhoven, van “strijd met de rede-
lijkheid en billijkheid, of hier wellicht meer passend: met de beginselen van behoorlijk
bestuur”.

Directe werking, blz. 12-13.

Zie het artikel van J. Mannoury in SMA 1963, 238 v. en 332 v. en F.H. van der Burg,
Trouw aan het gegeven woord en verandering van omstandigheden in het staats- en
administratiefrecht, RMT 1972 (bijzonder nummer De Clausula rebus sic stantibus),
548, zie blz. 568-570.

. CRvB 5 mei 1972, RSV 259; 8 juni 1972, RSV 297, BW 1974, 516; 29 augustus 1972,

RSV 1973, 46, BW 1974, 516; 10 april 1973, RSV 284, BW 1974, 516.

Daarover Van der Burg, R.M.T. 1972, 568 v. Zie ook hierboven, blz. 98.
I.Samkalden, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, VAR XX1V, blz. 47; ook te
vinden bij Ter Spill, BW 1959, 447.

U kent ze wel: die zilverkleurige suikerballetjes boven op sjieke taartjes en op petits
fours.

. KB 22 februari 1967 nr. 31, ARB 447 m.n. Stellinga; NG 1968, 641 m.n. Van der Veen;

BW 1971, 345.

KB 4 november 1969 nr. 59, ARB 1970, 233; NG 1970, 59; BW 1974, 557.

De hier gedane suggestie geef ik - dat hoeft toch nauwelijks betoog - graag voor een
betere. Waar het om gaat is, dat het probleem wordt aangevat.

Overigens: ze heeft haar les geleerd. Tegenwoordig wordt, bij beroepszaken in verband
met bv. de goedkeuring van bestemmingsplannen of het plaatsen van panden enz. op de
monumentenlijst, meestal zorgvuldig in het midden gelaten of appellanten schade drei-
gen te lijden door plan of plaatsing; slechts wordt gezegd dat evenruele schade kan
worden geclaimd via art. 49 WRO resp. art. 15.4 Monumentenwet.

Aldus ook de jurisprudentie van het Westduitse Bundesverwaltungsgericht. Vgl. nog
Wiarda, preadvies 1952, blz. 92-93 en CRvB 2 oktober 1951, ARB 1952, 12; AA
1952-53, 116 m.n. Donner.

Of was dat i.c. toch gebeurd? Uit de tekst van het KB kan men afleiden dat “buiten
behandeling laten™ van een schadeclaim een vorm was van materiéle afwijzing. Maar uit
niets blijkt duidelijk dat er een behoorlijk onderzoek zou hebben plaatsgevonden.

In navolging van het Duitse spraakgebruik en van W.G.Vegting, Het algemeen Neder-
lands administratiefrecht (Alphen aan den Rijn 1954) gebruik ik “terugnemen” voor
herroepen “ex tunc”, “intrekken” voor herroepen van een beschikking “ex nunc”.
Een overzicht van de uitspraken van de CRvB geeft A.M.A Maassen, De algemene
beginselen van behoorlijk bestuur (Alphen aan den Rijn 1967), blz. 61 v.; een selectie
(tot heden) is ook te vinden in Cremers’ Administratieve rechtspraak. De introductie
van deze jurisprudentie door de CRvB is “begeleid” door A.M.Donner in twee annota-
ties in Ars Aequi: AA 1952-53, 116 en AA 1953-54, 44,

In dezelfde geest was reeds CRvB 25 maart 1937, ARB 497.

Bv. 30 december 1952, ARB 1953, 477, AA 1953-54, 44 m.n. Donner; 29 oktober 1970,
AB 1971, 117; 16 november 1972, MRT 1973, 289 m.n. Baud.

It
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CRvVB 25 maart 1952, ARB 698; de Centrale Raad wijst er bovendien op dat de maande-
lijkse salarisbedragen ook maandelijks plegen te worden besteed (zo ook CRvB 30
december 1952, zie noot 53); 22 maart 1955, ARB 776; 20 mei 1970, AB 1971, 175; BW
1972, 397.

CRvVB 9 april 1954, ARB 401; 26 juni 1959, ARB 1960, 471; 18 april 1961, ARB 879.
CRvVB 20 mei 1970, AB 1971, 175; BW 1972, 397 en de uitspraken genoemd in Rapport
algemene bepalingen van administratief recht, 4de druk (Groningen 1973), biz. 188 noot
226.

CRvVB 25 maart 1952, ARB 698; 28 oktober 1952, ARB 1953, 358; AA 1953-54, 44 m.n.
Donner; 2 december 1952, ARB 1953, 467; 21 juni 1954, ARB 1955, 596 m.n. Boot.
CRvB 16 december I952, ARB 1953, 473; AA 1953-54, 44 m.n. Donner. Daarmee verge-
lijkbaar is CRvB 4 oktober 1973, AB 1974, 284 m.n. In 't Veld.

. CRvB 5 januari 1954, ARB 245.
. CRvVB 7juli 1953, ARB 729; 21 juni 1954, ARB 1955, 596; 25 januari 1955, ARB 646; 17

januari 1963, MRT 1965, 41. Maar de onjuistheid of onvolledigheid van de medede-
lingen moet dan wel relevant zijn, aldus preciseert in een andere context (weigering ver-
lenging verblijfsvergunning van een vreemdeling) KB 13 december 1972 nr. 76, AB
1974, 49.

CRvVB 28 juli 1954, ARB 1955, 598; 19 juli 1960, ARB 886; 24 juni 1964, ARB 884.
Dat neemt niet weg dat m.i.v. de datum van ontdekking terecht wel het lagere, juiste
pensioenbedrag was uitgekeerd.

In dezelfde geest: CRvB 5 oktober 1972, AB 1973, 139en 16 november 1972, MRT 1973,
289 m.n. Baud.

. Zie noot 56; t.a.p. blz. 127-128.
65.
66.

In mijn terminologie: terugneming; zie noot 50.

A.M. Donner, De rechtskracht van administratieve beschikkingen (prft. VU; Alphen
aan den Rijn 1941), blz. 101 v.

Vegl. in dit verband wat Vegting zegt over de Kelseniaan Adolf Merkl (Administratief-
recht, dl. I, blz. 242 v.). In dezelfde zin als Vegting reeds D. van der Wel, Administra-
tiefrechtelijke nulliteiten (prft. Leiden 1950), blz. 101.

Vgl. noot 52.

Vierde druk (1974), blz. 265 v. en 295 v.

Donner herhaalt de conclusie op blz. 296; daar lijkt ze inderdaad uitsluitend te doelen
op belastende beschikkingen.

Hetzelfde geldt voor de vervanging van een begunstigende beschikking door een meer
begunstigende of voor het terugnemen van een besluit tot afwijzing van een aanvraag.
Eén uitspraak heeft betrekking op een begunstigende beschikking; maar daarbij wijst de
CRvB dan ook af de stelling van de bedrijfsvereniging, dat zij deze gedurende de be-
roepstermijn “in ieder geval™ zou mogen terugnemen!: CRvB 12 december 1969, AB
1971, 130; RVS 1970, 60; BW 1972, 397.

In een enkel geval ging het om het terugnemen van een begunstigende beschikking waar-
van de onregelmatigheid te wijten was aan onjuiste of onvolledige inlichtingen die de
betrokkene had verstrekt.

De uitspraak wordt met instemming aangehaald door J.R.Stellinga, Grondtrekken van
het Nederlands administratiefrecht, 2de druk (Zwolle 1973), blz. 149.
Administratiefrecht, dl. I, blz. 273 v. Daarnaast noemt hij nog het geval dat de onregel-
matigheid van de beschikking in het nadeel is van de belanghebbende (blz. 275), maar
die casus is voor ons niet interessant.

Blz. 243.

Een aardig voorbeeld daarvan bi) Donner, algemeen deel (1974), blz. 266-267.
A.D.Belinfante, Kort begrip van het administratiefrecht (Alphen aan den Rijn 1968),
blz. 71-72.

J.Mannoury (BW 1963, 296) is het daarmee niet eens. Z.i. had de CR de betrokkene de
keus moeten laten tussen bijbetaling van f 1.000 of beperking van de pensioenrechten
tot het equivalent van een inkoopbedrag van f 99; het ging hier immers uitsluitend om
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een (onterechte) verwachting, niet om reeds bestede geldsbedragen, zoals dat bij salaris-
betalingen het geval is.

NI na ruim vijf weken. N.B.: het ging om de vaststelling van de hoogte van het algemene
ouderdomspensioen (waarop een Duitse “rente” in mindering werd gebracht); de justici-
abelen hebben dan een beroepstermijn van één maand.

J.C.Somer, BW 1972, 375 zou hier liever spreken van het beginsel dat het bestuur opge-
wekt vertrouwen zoveel mogelijk honoreert.

Zie over deze zaak uitvoerig W.Appelo e.a., Minister Luns wikt en beschikt. . . het verle-
nenen en intrekken van subsidies, AA 1972, 117 v.

Bij terugneming, werkend ex tunc, lijkt dit strengere criterium (redelijkerwijs onvoor-
zienbaar) gepast; bij de Landsmeerarresten, waarin de hoge raad sprak van onvoorziene
omstandigheden, ging het om een verandering met werking ex nunc.

Bij de jurisprudentie van de Kroon op de Algemene Bijstandswet komt men gevallen
tegen waarin bij wijziging van de omstandigheden de uitkering geleidelijk wordt vermin-
derd (“afgebouwd™).

Zie Jeanneau, Les principes généraux (1954), biz. 99 v.; A.de Laubadére, Traité élémen-
taire de droit administratif, tome ler, Sde druk (Parijs 1970), nrs. 508 v.; Auby & Drago,
tome 111, nrs. 1157 v. F.H.van der Burg herinnert eraan in BW 1972, 397, naar aanlei-
ding van CRvB 12 december 1969, ARB 1971, 130.

Vgl. boven, noot 71.

Maar ook wel voor beschikkingen. Voor ons recht is het vraagstuk van de terugwer-
kende kracht van beschikkingen behandeld in het preadvies van 1965 van W.Duk,
Terugwerkende kracht, VAR LIV, 35 v.

Belangrijkste literatuur: het werk van Fr.Ossenbiihl met deze titel, 2e druk (Berlijn
1965; ik beschikte alleen over de eerste druk, van 1964); K.-H. Lenz, Das Vertrau-
ensschutz-Prinzip (1968, bespreekt zowel privaat- als publiekrecht); H.J. Becker,
Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakte und Riickforderung ohne
Rechtsgrund gewihrter Leistungen, Die offentliche Verwaltung 1973, 379 v. (met
overzicht van de rechtspraak sinds 1967); de preadviezen 1973 van G. Kisker en
G. Piittner over Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, uitgebracht voor de Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL 32, Berlijn 1974).

Becker, blz. 379. Dit uitgangspunt is principieel bestreden door E. Grabitz, Vertrau-
ensschutz-Prinzip (1968, bespreekt zowel privaat- als publiek recht); H.J. Becker,
in strijd met de vrijheidsbescherming die art. 2.1. GG vergt.

De Duitse rechtspraak schijnt een mogelijke tussenvorm: nog beperkte tijd handhaven,
om de betrokkene de gelegenheid te geven zijn “disposities” ongedaan te maken en zich
op de nieuwe, ongunstiger situatie in te stellen (intrekken ex tempore futuro) nauwelijks
te kennen. Ossenbiihl heeft voor deze variant een warm pleidooi gehouden
(Riicknahme, lste druk, blz. 122-123).

C.E.Cerutti, Ein Beitrag zu den Rechtsbegriffen “Treu und Glauben™ und *“Verwir-
kung”, Deutsche Steuer-Zeitung 1966, 17 v.

Wel zal er grotere kans op disposities bestaan naarmate het tijdstip waarop de beschik-
king werd gegeven, langer geleden is.

1k herinner mij een mopperende opmerking van A.Mulder in SEW dat het College van
Beroep voor het bedrijfsleven een bedrijfschap verbood een gemaakte fout te herstellen
hoewel het schap niets viel te verwijten: het had door overmacht, nl. door personeelsge-
brek, bepaalde zaken niet (voldoende) kunnen bezien. Het Westduitse recht houdt daar
geen rekening mee. In het geval waaraan Mulder zich stootte had het CBB dat evenmin

.gedaan; met recht, zou ik menen: gebreken en moeilijkheden in de overheidsorganisatie

horen niet voor rekening te komen van een toevallige enkeling maar van de gemeen-
schap (égalité devant les charges publiques).

Zie de overzichten van de jurisprudentie van het Hof in BW door L.J. Brinkhorst, voort-
gezet door A.W.H.Meij; R.H.Lauwaars, Rechtmatigheid en rechtskracht van gemeen-
schapsbesluiten, prft. Leiden (Leiden 1970), blz. 311 v., en het iets oudere werk van
W.Wiesner, Der Widerruf individueller Entscheidungen der Hohen Behorde der
E.G.K.S. (Hamburg 1966).
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Aldus uitdrukkelijk in het arrest Algera, en de a.g. Lagrange onder het Hoogovens-
arrest; zie verderop in de tekst.

In het belastingrecht ziet men dan ook slechts een bescheiden plaats voor fiscale compro-
missen, nl. waar de administratie een zekere beoordelingsruimte heeft: bij het vaststellen
en - minder al - bij het waarderen van relevante feiten. Waar de jurisprudentie over
fiscale compromissen meestal gaat over de vraag of ze wel in overeenstemming zijn met
de wet, laat ik ze hier verder buiten beschouwing. Zie hierover laatstelijk H.J.W. Klein
Wassink, Het fiscale compromis voor de rechtersstoel, Weekblad voor fiscaal recht
1974, 489 v.

Daarover ook, en over het onderwerp van deze paragraaf in het algemeen: G.J.Wiarda,
De overheid als contractante, WPNR 1970, 23 v., en de daar genoemde overige litera-
tuur.

Een voorbeeld van een overeenkomst contra legem vindt men in de weinig bevredigende
beslissing KB 15 maart 1969 nr. 64, ARB 414; GS blz. 230; BW 1973, 370 over de levens-
duur van c.v.-ketels in lagere scholen.

Daarover ondermeer: G.J.Wiarda, Overeenkomsten met overheidslichamen (prft.
Amsterdam; Zwolle 1939); Vegting, Administratiefrecht, dl. 1, blz. 393 v. en Wiarda’sin
de vorige noot genoemde opstel in het jubileumnummer van WPNR.

Vgl. Donner, algemeen deel (1974), blz. 313-314.

Een ander geluid laat W.C.L.van der Grinten horen in zijn annotatie van de Landsmeer-
arresten in Ars Aequi 1962-63, 138 v. Voor zover ik weet staat hij in zijn opvatting
alleen.

Er waren hier diverse overheden in het spel: de minister van VHRO, die bezwaar had
gemaakt tegen een voorgenomen werk op grond van art. 29 Wet Nationaal Plan en
streekplannen; Provinciale Staten, die zojuist een streekplan hadden vastgesteld; en het
gemeentebestuur, dat bezig was het bestemmingsplan te herzien. Voor verdere bijzon-
derheden verwijs ik naar het KB zelf.

Zie verder nog de Kroonjurisprudentie vermeld bij Donner, algemeen deel (1974), blz.
313 noot 5.

Zie over dit arrest M. Troostwijk, Privaatrechtelijke overeenkomst-publiekrechtelijke
bevoegdheid (inaug. rede Groningen 1964), blz. 5 v.

Is deze niet-rechtstreekse toetsing door de Hoge Raad aan algemene beginselen van
behoorlijk bestuur typisch voor woonruimtevorderingen (in verband met art. 32 van de
wet) of heeft de burgerlijke rechter hier een principi€le grens in acht te nemen? De
meeste schrijvers houden het op het eerste. 1k noem uit velen: Van Wijk, De gewone rech-
ter en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, NG 1963, 329 (ook opgenomen in
de verzamelbundel Besturen met recht, Den Haag 1974, blz. 219) en Hoofdstukken, blz.
157; Van der Hoeven, Pseudo-wetgeving (rede 1965), blz. 11; D.Simons, De ontwikke-
ling van de rechtsbescherming tegen de overheid, in 100 jaar rechtsleven (Zwotle 1970),
blz. 254; en laatstelijk P.J.van Buuren, De H.R. en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur; een nieuwe stap, NJB 1975, 78. Daarbij wordt soms betekenis toegekend
aan de wijziging van de cassatiegrondenvan art. 99 RO die plaatsvond na de Landsmeer-
arresten(maar men zou er ter vergelijking nog eens op moeten nalezen wat van regerings-
zijde werd meegedeeld bij de invoering van het oude artikel 99!). Soms ook wordt hoop-
vol gewezen op twee arresten van de Hoge Raad die hij wees in zijn kwaliteit van admi-
nistratieve rechter, namelijk het belastingarrest 7 januari 1970, BNB 78 (zie boven, blz.
64-65 en het onteigeningsarrest 3 november 1971, NJ 1972, 20 m.n. Prins, waarbij de
Hoge Raad veel minder geremd bleek bij het ten tonele voeren van algemene beginselen
van behoorlijk bestuur; en ten slotte op het burgerlijke arrest HR 26 april 1974, NJ 394
m.n. Prins, AB 206 m.n. Stellinga (dit arrest vormde de aanleiding voor het artikel van
Van Buuren). Op laatstgenoemd arrest moet men niet te zeer bouwen. De Hoge Raad
zei onder meer dat aan de staatssecretaris niet kan worden verweten dat hij gehandeld
heeft in strijd met de redelijkheid of met de beginselen van behoorlijk bestuur; maar dat
zei hij slechts in reactie op een stelling van de eiser, dat dit wel het geval zou zijn geweest.
Onder die omstandigheden verzetten zowel de logica (ex nihilo nihil fit) als de praktijk
vande Hoge Raad zich ertegen, aan deze uitspraak veel betekenis te hechten.
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De principiéle ontkenning — de burgerlijke rechter mag niet rechtstreeks toetsen aan
algemene beginselen van behoorlijk bestuur, wordt verdedigd door Hommes (H.J. van
Eikema Hommes, De betekenis van de Algemene Rechtsbeginselen voor de Rechts-
praktijk, preadvies Calv. Jur. Ver. 1967; lets over Rechtsbeginselen, NJB 1968,
1089 v. en 1113 v.; Elementaire grondbegrippen, blz. 459-460). Nu moet men daar-
bij wel bedenken dat Hommes het begrip a.b.b.b. beperkt tot de “typisch-admi-
nistratiefrechtelijke zorgvuldigheidsprincipes, die scherp van de burgerrechtelijke
zorgvuldigheidsmaatstaven moeten worden onderscheiden”, dat wil zeggen tot prin-
cipes als het (formele) zorgvuldigheidsbeginsel, de motiveringsbeginselen; kortom
tot wat men zou kunnen noemen de “formele a.b.b.b.” (vergelijk wat Stellinga,
Administratiefrecht, blz. 94 noot | zegt van Hommes’ definitie van rechtkracht).
Nu valt het al direct op dat één van de eerste keren dat de Hoge Raad aan een be-
ginsel van behoorlijk bestuur toetste - afgezien van détournement de pouvoir
en willekeur; zouden dat typisch burgerrechtelijke zorgvuldigheidsmaatstaven zijn? -
het Hilversumse-kleuterschoolarrest 28 juni 1951, NJ 528; AA 1952-53, 157 m.n.
Donner, een toetsing betrof op fair play, een schoolvoorbeeld van een formeel
zorgvuldigheidsbeginsel. Maar ook Hommes’' argumentatie is niet onbetwistbaar.
Zijns inziens kan de toepassing van typische administratiefrechtelijke zorgvuldig-
heidsprincipes slechts toekomen aan de administratieve rechter, wiens materiéle compe-
tentiegebied bepaald wordt door de typische aard van het administratieve recht; zou de
burgerlijke rechter dat doen, dan zou hij zijn materiéle, door de typische aard van het
burgerrechtelijke verkeer getrokken competentiegrenzen overschrijden. Nu wil ik daar-
laten of administratieve rechters materi€éle competentiegebieden hebben die een beper-
king van het door hen toe te passen recht impliceren. Men kan dit tenminste voor die
gevallen verdedigen waarin de wet beperkte beroepsmogelijkheden geeft zoals de
Ambtenarenwet 1929 en de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie; de
rechtsbeperking van de rechter is dan het spiegelbeeld van de beroepsgronden. Maar
waar vindt men die beperking voor de burgerlijke rechter? lk ken eigenlijk alleen maar
bepalingen dic zeggen welke soorten geschillen aan de burgerlijke rechter moeten
worden voorbehouden (167 Gw., 2 RO); zij betekenen slechts dat andere zaken aan een
andere rechter mogen worden gegund, meer niet; en ook in art. 99 RO kan ik geen
aanknopingspunt vinden voor Hommes’ opvatting.

1k zou het willen houden op Van Wijks uitspraak: “de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur zijn ten slotte rechtsbeginselen, waartegenover de administratie principieel
nooit vrij staat. Maar buiten speciale gebieden als die van de Woonruimtewet is er mijns
inziens voor de gewone rechter zeker geen reden zich van iedere, voorzichtige, op de
aard van de zaak afgestemde, toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur
te onthouden” (Besturen met recht, blz. 227).

Wiarda, prft. 1939, blz. 170 v.; Publiekrechtelijke overeenkomsten, preadvies VAR
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