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PRAE-ADVIES VAN PROF. DR 1. SAMKALDEN
1

De aanleiding voor het bestuur der Vereniging voor Administra-
tief Recht om dit jaar de algemene beginselen van behoorlijk
béstuur te kiezen als onderwerp van beraadslaging, behoeft niet
ver te worden gezocht. Twee commissies van advies introduceerden
het begrip algemene beginselen van behoorlijk bestuur in door hen
aan de Regering aangeboden wetsvoorstellen, de Regering zelf
vermeldde het in het wetsontwerp tot wijziging van de Woonruimte-
wet 1947. Het wetsvoorstel van de Commissie-de Monchy (Beroep
administratieve beschikkingen) beoogt, blijkens artikel 4, ieder die
door een beschikking rechtstreeks in zijn belang is getroffen, de
gelegenheid te geven daartegen bij de Kroon voorziening te vragen
op grond, dat die beschikking feitelijk of rechtens met de toepasse-
lijke wettelijke voorschriften strijdt of wel strijdig is met algemene
beginselen van behoortlijk bestuur. De Commissie-Van der Grinten
wil in haar wetsvoorste]l Administratieve rechtspraak bedrijfsorga-
nisatie het College van Beroep voor het bedrijfsleven blijkens
artikel 5 laten kennisnemen van het beroep tegen besluiten en
handelingen van een bedrijfslichaam, ingesteld ter zake dat: a) het
besluit of de handeling strijdt met een algemeen verbindend voor:
schrift; b) het lichaam bij het nemen van het besluit of bij het
verrichten van de handeling van zijn bevoegdheid kennelijk tot
een ander doel gebruik heeft gemaakt dan tot de doeleinden, waar-
toe die bevoegdheid gegeven is; c) het lichaam bij afweging van
de betrokken belangen niet in redelijkheid tot het besluit of de
handeling heeft kunnen komen; d) het lichaam anderszins heeft
besloten of gehandeld in strijd met enig algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur. 1

Tenslotte stelt het voorgestelde vierde lid van artikel 8 der
Woonruimtewet 1947 tegen een vordering van woonruimte beroep
bij Gedeputeerde Staten open wegens schending of verkeerde toe-
passing van die wet en van bepaalde voorschriften ter uitvoering
van die wet, dan wel overigens wegens onredelijkheid of onrecht-
matigheid. der vordering of ter zake dat bij de vordering of de
voorbereiding daarvan is gehandeld in strijd met enig algemeen
beginsel van behoorlijk bestuur.

De drie ontwerpen hanteren het begrip algemene beginselen van

1 Dit voorstel is door de regering ongewijzigd overgenomen in het op 20 Maart
1952 ingediende wetsontwerp no. 2493 (Administratieve rechtspraak bedrijfs-
organisatie).



behoorlijk bestuur voor één en hetzelfde doel — de bevordering
van de rechtsbescherming der burgers.

Vandaar dat het voor de hand ligt het door het bestuur gekozen
onderwerp te behandelen in het verband, waarin het in de drie
bovenvermelde voorstellen aan de orde kwam: als grond van
beroep tegen besluiten en handelingen van bestuursorganen.

I

Ons staatsbestel heeft in de 20e eeuw een ware omwenteling
ondergaan en men kan geen moderne Nederlandse beschouwing
over de verhouding tussen overheid en burger ter hand nemen,
zonder op dit verschijnsel de aandacht gevestigd te vinden. Ontzag-
wekkend is de toeneming der verantwoordelijkheden, die in deze
eeuw op de schouders der overheid zijn gelegd. Beklemmend is de
uitbreiding der bevoegdheden, die de overheid nodig heeft om die
verantwoordelijkheden te kunnen dragen. Ontmoedigend bijna is
de gecompliceerdheid en de onderlinge verstrengeling van natio-
nale en internationale vraagstukken, waarmede de overheid bij de
vervulling van deze taak te maken heeft. Dit is niet alles. Zorg-
wekkend is, dat degenen, die bij uitstek geroepen schijnen het
machtsevenwicht, waarop elk democratisch bestel berust, in stand
te houden, t.w. de gekozen vertegenwoordigers der burgerij, het
veld van hun wetgevende en controlerende arbeid niet of nauwe-
lijks meer kunnen overzien en in elk geval een snel toenemende
achterstand in ervaring, deskundigheid en technische toerusting
krijgen op de grote groep van gespecialiseerde deskundigen, die de
staf vormen van een moderne regering. Zeker, er groeien nieuwe
vormen, die voor de verbreking van het evenwicht een compensatie
willen zijn. De revolutie der managers vindt ook aan de zijde der
geregeerden weerklank. In stelselloze verscheidenheid bloeien de
lichamen, de raden, de commissies, de colleges op die bestemd zijn
voor het advies van of het overleg met de ,,georganiseerde belang-
hebbenden”. De leiders van industri€le en commerciéle bedrijven,
de bestuursleden van stands- en arbeidersorganisaties, de hoofd-
ambtenaren van depariementen, zij kennen vaak zelf niet meer
het aantal der colleges en commissies waarin zij zitting hebben.
Maar ook deze nieuwe vormen hebben hun bedenkelijke zijde.
Zij treden vaak niet in de openbaarheid. Zij omvatten qua talis
gevestigde belangen. Zij ontlenen vaak het gezag, dat ,,men” hun
toekent, niet aan de volhardende en onbevooroordeelde behartiging
van de algemene zaak, maar aan de doeltreffende verdediging van
het belang der groep, waarvoor zij optreden. Zo ziet men zich bij
een vluchtige blik over elk willekeurig deel der moderne wetgeving,
reeds geconfronteerd met de uiterlijke vormen van het verschijnsel,
dat Valkhoff in 1938 beschreef als de vermaatschappelijking van
ons rechtsleven.
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In de verhouding tussen overheid en burger uit deze vermaat-
schappelijking zich op twee manieren: toenemende delegatie van
regelende bevoegdheid en toekenning van discretionnaire bevoegd-
heden aan bestuursorganen. )

In de schaduw van deze vermaatschappelijking wordt de bloei
van enkele representatieve gewassen uit de tuin van het 19e ecuwse
recht bedreigd, de suprematie van de wet, de eerbled'l_gm_g der
subjectieve rechten en de handhaving van de contractsvrijheid.

Aan de vraag of ons deze ontwikkeling ter harte gaat kan nie-
mand voor wie de gerechtigheid nog enige associatie heeft met de
vrije ontplooiing van de persoonlijkheid, ontkomen. Het ontbreekt
dan ook niet aan ernstige waarschuwingen, protesten tegen en aan
hartstochtelijke bestrijding van deze ontwikkeling. Nochtans zou
aan elke reactie, die niet uitsluitend door gevoel wordt ingegeven,
een onderzoek moeten vooraf gaan naar de vraag of deze ver-
maatschappelijking in het tijdsgewricht waarin wij leven, vermijd-
baar is. Onze Teactie op de verschijnselen van een toevallige poli-
tieke conjunctuur moet nu eenmaal anders zijn dan die op de
moeilijkheden, verbonden aan een structurele verandering. Men
kan de eerste oordelen, de laatste niet. Zou men waarlijk van een
structurele verandering in ons staatsbestel moeten spreken, dan
kunnen de moeilijkheden daarvan niet worden vermeden; zij
moeten worden opgelost of ondergddn.

Deze enorme uitbreiding van de wetgeving en van de overheids-
taak in de 20e eeuw ligt voor een groot deel op sociaal en econo-
misch gebied. Dat is wellicht-de reden dat vele juristen de neiging
hebben deze uitbreiding uitsluitend te wijten hetzij aan buiten-
gewone omstandigheden (twee wereldoorlogen, de crisis van de
dertiger jaren) hetzij aan een doelbewust politiek streven naar
reglementering van de verhoudingen in het maatschappelijk verkeer.

Zo ligt de zaak echter niet. Wellicht moet de bescherming
van de maatschappelijk zwakkeren (regeling van het arbeidscon-
tract, het pachtcontract, de koop op afbetaling, het geldschieters-
bedrijf, de sociale verzekering) nog beschouwd worden als een door
moderne staatkundige inzichten ingegeven en dus op zichzelf niet
geheel onvermijdelijk motief voor uitbreiding der wetgeving.
Anders staat het echter met de vele onderwerpen, die ter hand
genomen moesten worden omdat de snelle bevolkingstoeneming
grotere conglomeraties van mensen bijeen brengt, met al de pro-
blemen op het gebied van wonen, arbeid, reizen, verzorging, re-
creatie, culturele zorg, die aan deze conglomeraties eigen zijn; men
denke hier aan de Hinderwet, de Woningwet, de Veiligheidswet,
de Stoomwet, de beide Belemmeringenwetten, de Boswet, de Ruil-
verkavelingswet e.d. Een derde groep van regelingen is geboren uit
het motief, dat bij de behartiging van economische belangen de cor-
poratie een veel belangrijker rol gaat spelen en derhalve regeling of
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meer gespecialiseerde regeling behoeft (Kamer van Koophandel
codperatieve vereniging, naamloze vennootschap). Een vierde groe '
hangt samen met de intensiteit van het transport en de uitbreidinp
der verkeersmiddelen (Motor- en Rijwielwet, Luchtvaartwet, S oof-
wegwet, Sdheepv.::lartwet, Vervoerswetgeving, Telegraaf- en 'Ilj"ele-
foonwet). Een vijfde groep ontstond door de differentiatie in het
productieproces en de twee verschijnselen, die daarmee samenhan-
gen: verruiming der afzetmarkten en verscherpte concurrentie (Mer-
- kenwet, Octrooiwet, kwekersrecht, Handelsregisterwet Boterwet,
Boter- en Kaasmerkenwetten, Landbouwuitvoerwetten: Veewet).’
Een zesde groep ontstond door de wetenschappelijke ontwikkeling
van de gezondheidszorg en de bescherming van de gezondheid, die
daardoor meer doeltreffend en op ruimere schaal mogelijk werd
(\/Va-lfenwet, Vleeskeuringswet, Plantenziektenwet). !

Bij al deze onderwerpen is nog geen sprake van oorlog, crisis
schaarste of andere van buiten komende rampen, die o;; eigeI;
wijze dwingen tot diep ingrijpen in de levenssfeer van de indivi-
-duele burger en die men gewoonlijk voor ogen heeft, wanneer de
tegenwoordige vérgaande gebondenheid van de burger aan de
administratie tot onderwerp van juridische overpeinzingen wordt
gekozen .(D_ev1e.zenbesluit, Woonruimtewet, Rechtsherstelwetge-
ving, Distributiewet, Bodemproductiewet, Prijsopdrijvings- en
Hamsterwet, Landbouwcrisiswet, Vervreemdingsbesluit Onroeren-
de Zaken, Voedselvoorzieningsbesluit, Bedrijfsvergunningenbesluit
Besluit Algemeen Vestigingsverbod Kleinbedrijf.) Ook de vermaat.
schappelijking in de verhouding tussen overheid en burger vindt
men over het gehele terrein der twintigste eeuwse wetgeving, maar
— en dit verklaart de bezorgdheid van vele juristen — de wet’gevin
voor bq?ondere omstandigheden gaat in dit opzicht (delegatie vax‘%r
regelgeving en administratieve vergunning) veel verder, Een
titatief verschil is hier zeker aanwezig. ' e

Toch moet de slotsom zijn, dat veel van wat wij in ons modern
staatsbeste] geneigd zijn toe te schrijven aan minder zorgvuldige
wetgeving en verminderde eerbied voor de levenssfeer van de indgi~
viduele burger, op de rekening moet worden geschreven van een
totale verandering van de sociologische gegevens waarop de rechts-
orde der 19¢ eeuw was gebouwd. Het is buiten onze grenzen niet
anders. In Engeland heeft het probleem vooral de aandacht ge-
trokken, omdat daar de groei der feitelijke verhoudingen in stegds
duxdel_qker tegenspraak kwam met de onder invloed van Dice
gevestigde doctrine van de ,,rule of law” en de bescherming die dy
gewone rechter de individuele burger tegen arbitraire aag ing
van zijn rechten kon bieden. nasing

S. O. van Poelje heeft in zijn mooie dissertatie van 1937 1 een

1 De administrati i
53_7a unistratieve rechtspraak in Engeland: Alphen a/d. Rijn 1987, biz.
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boeiende en nauwkeurige beschrijving gegeven van de invloed, die
Dicey's afwijzing van een ,,droit a_dministratlf”,.waaronder een
stelsel van administratieve beslechting van geschillen wordt ver-
staan, gehad heeft op de na hem komende sch.rijvers, die dz?a_rdoc.or
niet konden nalaten te revolteren tegen een nieuwe wetgeving, die
zowel regelende als besturende bevoegdheden in ruime mate aan
administratieve organen verleent en de beslissing van ‘geschlllen
opdraagt aan anderen dan de ,,courts of law”. Nieuwere literatuur
bewijst, dat ook nu nog dezelfde problemen aan de orde zijn, maar
dat de hoop op een terugkeer naar verminderde overheidszorg heeft
plaats gemaakt voor een pleidooi tot invoering van administratieve
rechtspraak, die — opgedragen aan een afzonderlijk Appeal Court —
zal kunnen leiden tot een verbeterde rechtsbescherming. ,,Discre-
tionary powers have... in the past usually been excluded from
judicial control so long as they kept within their legal limitations.
But the great increase of powers and the wide range of discretion
which are conceded to modern Governments make it imperative to
go beyond these legal limitation to call not only for administrative
legality, but also for administrative morality”.2 Reeds bij een
vluchtig overzicht van de onderwerpen, waarbij deze ,,great increase
of powers” en deze ,,wide range of discretion” pleegt te worden toe-
gekend, vindt men, naast de wetgeving voor buitengewone omstan-
digheden al diezelfde onderwerpen terug, waarmede ook bij ons de
wetgever in de 20e eeuw zich is gaan bezighouden: woningbouw,
verkeer, ziektebestrijding bij dieren en planten, gezondheidszorg,
stadsuitbreiding, landbouw, geldverkeer, in- en uitvoer. :

In de Verenigde Staten, waar de ongeoorloofdheid van delegatie
van bevoegdheid de betekenis had van een ,unwritten constitu-
tional principle” 8 moest de uitbreiding der cverheidstaak tot
dezelfde figuren leiden, die evenwel slechts administratieve of
quasi-legislatieve bevoegdheden genoemd mochten worden. In het
begin van deze eeuw had deze ,delegatie” reeds zulk een omvang
aangenomen, dat men de oude doctrine voor verslagen kon hou-
den. ¢ En ondanks de omstandigheid, dat de rechter door zijn
toetsing van wetten aan de grondwet, de omvang van de gedele-
geerde bevoegdheden onder contrdle heeft pogen te houden, zodat
zij niet werd ,,50 indefinite as to amount to an abdication of the
legislative function” 5, werd het toch voornamelijk de ook hier

1 C. K. Allen, Law and Orders, an inquiry into the nature and scope of
delegated legislation and executive power in England, 1947. M. A. Sieghart,
Government by decree, Londen 1950.

2 Sieghart, t.a.p. blz, 318.

3 Bernard Schwartz, Law and the Executive in Britain; a comparative study,
New-York/Cambridge 1949, blz. 25.

4 Schwartz, t.a.p. blz. 26.

5 Schwartz, t.a.p. blz. 28.
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onmisbare ,,wide range of discretion” die aanleiding gaf tot het
streven de burgers althans formele waarborgen te verschaffen voor
een behoorlijke hantering door de administratie van haar ver-
reikende bevoegdheden. Het resultaat van dit streven werd de
Administrative Procedure Act 1946, waarvan de tekst hier te lande
door mr A. M. Donner werd gepubliceerd. 1

Ook in Belgi€é zijn dezelfde verschijnselen waar te nemen.
Vauthier wijdt er een uitvoerige beschouwing aan 2, uitgaande
van de betekenis, die gehecht moet worden aan art. 67 van de
Grondwet, dat aan de Koning de macht toekent verordeningen te
maken, die voor de uitvoering van de wetten nodig zijn. Dit houdt
een grote vrijheid in voor de wetgevende macht ,,dans la détermi-
nation de ce qui appartient 4 la loi et de ce qui, se rattachant
a I'exécution de la loi, est du ressort du pouvoir exécutif’. De
wetgever mag dus van oordeel zijn, dat het vaststellen van maat-
regelen, waarvan de noodzaak is voorzien, behoort tot de uitvoe-
ring van de wet en de Kroon, deze maatregelen vaststellend, han-
delt niet krachtens delegatie, maar krachtens de bevoegdheid die
hem grondwettelijk toekomt,

Na 1926 is deze traditionele betekenis van art. 67 gewijzigd door
een serie wetten, die men wel — ten onrechte — ,lois des pleins
pouvoirs” noemde ,investissant le Roi de pouvoirs considérables
dans les domaines les plus variés de l'administration et du
droit”. Deze periode is ingeluid door de wet van 16 Juli 1926,
die ten doel had het financiéle en monetaire evenwicht te her-
stellen en die daartoe aan de Kroon zeer ruime volmachten
verleende. Crisis, oorlogsvoorbereiding, bezetting en de eisen van
het herstel na de tweede wereldoorlog leidden tot een uitbreiding
op grote schaal van deze speciale volmachten. Intussen is het niet
dit verschijnsel, dat thans de aandacht vraagt. Van belang is, dat
ook vé6r 1926 zo goed als daarna de normale wetgeving voortgaat,
zich daarbij al die onderwerpen aantrekkend, die door de intensi-
vering van het maatschappelijk verkeer, de dichtheid der bevol-
king, de vooruitgang van de wetenschap, niet ongeregeld kunnen
blijven: woningbouw, publieke werken, gevaarlijke inrichtingen en
stoommachines, openbare gezondheidszorg, transport, tramverkeer,
spoorwegen, luchtvaart, electriciteit, radio, bescherming van bos-
sen, monumentenzorg, stadsuitbreiding, sociale verzekering, armen-
zorg. En ook voor vele van deze onderwerpen geldt, wat Vauthier
schrijft over de omstandigheden, waaronder de speciale volmachten
tot stand kwamen: ,,les Chambres ne pouvaient plus pénétrer, par
des mesures legislatives normales, dans I'intimité d’une foule de
rapports imprévus. Il leur était surtout impossible, eu égard a la

1 Bestuurswetenschappen 1948, blz. 219—236.
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lenteur forcée de la procédure parlementaire, de régir en temps
utile des matiéres essentiellement mouvantes.” 1

Dat in Frankrijk de ontwikkeling miet anders is geweest, mag
wel als bekend worden verondersteld. In 1913 immers werd die
ontwikkeling reeds door Duguit ontleed in zijn Les transformations
du droit public: ,En outre, par suite des découvertes scientifiques
et des progrés industriels, les relations entre les hommes sont deve-
nues si complexes et si nombreuses, I'interdépendance sociale est
devenue tellement étroite que le fait seul que quelques-uns ne
remplissent pas leur besogne réagit sur tous les autres.” 2 Bon-
nard 3 noemt, sprekende over de toekenning van wetgevende be-
voegdheden aan administratieve organen, als eerste oorzaak, dat de
wetgeving te uitgebreid en te ingewikkeld is geworden, dan dat het
parlement haar, zelfs met medewerking van de regering, zou kun-
nen tot stand brengen. Daardoor en daarnaast is door de ontzag:
lijke uitbreiding en intensivering van de taak der overheid ook in
Frankrijk het probleem ontstaan van de ,,great increase of powers”
en de ,,wide range of discretion” der executieve organen. Men leze
slechts de zeer critische, maar ook van een uitgebreide wetskennis
getuigende geschriften, die Ripert aan deze ontwikkeling heeft
gewijd. 4

Er is derhalve een algemene en diepgaande verandering gekomen
in de verhouding tussen overheid en burger in verscheidene wes-
ters-democratische landen. Deze verandering is stellig voor een
deel te wijten aan de diepe dalen van nationale nood, waardoor
de jongste geschiedenis deze landen voerde. Zij is voor een ander
deel toe te schrijven aan gewijzigde politieke maatstaven, die op
hun beurt tot gelding konden komen door de veel grotere moge-
lijkheden voor organisatie en dus machtsvorming van de politiek
gelijkgezinden of de dragers van gelijke economische belangen.
Maar maast deze factoren, of liever naast, boven en achter deze
factoren is de motorische kracht, die deze ontwikkeling veroor-
zaakt, de moloch van de geweldige technische vooruitgang, van
het steeds verder gedifferentieerde en gespecialiseerde productie-
proces, en van de dichter bevolkte, kleiner wordende wereld, waar-
in de levensmogelijkheden der individuen sterker interdependent
zijn geworden dan zij in de 19¢ eeuw ooit waren. - -

Dit betekent, dat het begrijpelijke verlangen de overheid weer
te zien terugtreden van vele der speciale belangengebieden, die zj

1 tap. blz. 56. -

2 Geciteerd bij M. Waline, Traité élémentaire de droit administratif, 5e ed.
Parijs 1950, blz. 3.

3 R. Bonnard, Précis de droit public, 7e ed. bewerkt door M. Duverger, Parijs
1946, blz. 50.

2 M. Vauthier, Précis du Droit administratif de la Belgique, 3¢ dr. Brussel ¢ G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil mederne, 2e ed. Parijs
1950, blz, 55 e.v. ’ 1948 en Le déclin du droit, études sur la 1égislation contemporaine, Parijs 1949.
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onder haar hoede heeft genomen in de laatste eeuw, een illusie zal
blijven. Een illusie, ook al is te verwachten, dat bepaalde over-
heidsbemoeiingen tijdelijk zijn; ook al is te verwachten dat andere
taken, thans door de centrale overheid verricht, in de toekomst
door andere, lagere publiekrechtelijke lichamen vervuld zullen
worden. Maar een illusic, omdat een vermindering hier, een over-
dracht van bevoegdheid daar, aan de oorzaken der ontwikkeling
niets kunnen afdoen. Het is waar: juist deze overtuiging vormde,
in de ogen van Ripert, het verraad der juristen, die zich tegen de
neergang van het recht niet hebben verzet, deels omdat zij zich hun
verantwoordelijkheid onvoldoende bewust waren, deels omdat zij
leden aan hetzelfde gezichtsbedrog, waaraan iemand lijdt, die graag
op reis gaat en die daarom meent, dat reizen zo gezond is. Het
verweer tegen dit verwijt is, geloof ik, sterk: juist wanneer men de
thans gegroeide verhouding tussen overheid en burger niet ziet als
een tijdelijke ontsporing uit de vertrouwde paden van het 19e
eeuwsie bestel, maar als een noodzakelijk gevolg van de structuur-
veranderingen in onze samenleving, krijgt het vraagstuk van de
rechtsbescherming tegen de overheid meer klem. Het krijgt het
karakter van een uitdaging, in de zin die Toynbee daaraan geeft,
een uitdaging aan de democratische staatsvorm. Zij zal daarop een
antwoord moeten vinden.

111

Toen de Franse Conseil d’Etat op 16 November 1900 het besluit
van de maire van Denain, waarbij de agent van politie Maugras
een disciplinaire straf was opgelegd, vernietigde, omdat gebleken
was, dat deze maatregel genomen was uit wrevel over een volkomen
juist optreden van de agent tegen de eigenares van een kroegje, die
echter een familielid was van de bediende van de burgemeester,
schreef Hauriou onder dit arrest de profetische woorden, dat het
instituut van de détournement de pouvoir vooral daarom zo de
aandacht verdiende, omdat het een grond van beroep was, die nog
het meest vatbaar was voor ontwikkeling. ,,A mesure que les com-
pétences se précisent et que 'Administration s’habitue 3 l'obser-
vation des formes, le vice de forme et I'incompétence perdent de
leur importance. La violation de la loi et des droits acquis n’a de
valeur que par le progrés méme de la législation, puisque cette
ouverture ne protége que les droits formellement reconnus par
la loi. Seul aujourd’hui, le détournement de pouvoir nous apparait

comme ayant ce principe intérieur légérement indéterminé qui-

annonce une puissance de développement.” 1
Deze ontwikkeling heeft, naar het schijnt, in de Franse admini-

1 La Jurisprudence administrative de 1892 4 1929, Parijs 1931, dl. II, blz. 333.
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stratieve rechtspraak het beroep wegens excés de pouvoir, waarvan
de détournement de pouvoir deel uitmaakt, inderdaad gekregen.
Steunend op de gedachte, dat elke administratieve bevoegdheid,
hoe ruim ook geformuleerd, gebonden is aan een doel, namelijk
het doel van de ,service publique”, heeft de jurisprudentie van
dit rechtsmiddel gebruik gemaakt om de hantering door admini-
stratieve organen van vrijwel alle, wat wij zouden noemen ,,discre-
tionnaire bevoegdheden” onder contréle te krijgen. De burge-
meester, die, in feite om de gemeentekas te bevoordelen, doch naar
buiten onder het motief het belang van de openbare gezondheid
te behartigen, vlees en vis alleen in het groot laat verkopen in het
gemeentelijk abattoir en op de gemeentelijke visafslag; de prefect,
die een loterijvergunning niet afgeeft, dan nadat een bedrag uit de
opbrengst is toegezegd aan een bureau van liefdadigheid; de bur-
gemeester, die een vergunning voor herstellingswerk weigert onder
het motief van een wegenplan, dat zich tegen het werk verzet, maar
met de bedoeling, het onroerend goed, waaraan de herstellingen
moeten worden verricht anders dan langs de omslachtige weg der
onteigening te verkrijgen; de burgemeester, die een taxi-vergun-
ning weigert onder mededeling, dat de verlening eerst in over.
weging kan worden genomen, indien de aanvrager het voertuig
van een bestaande vergunninghouder zou overnemen en die daar-
mee te kennen geeft het monopolie van het plaatselijk ,,syndicat
de cochers” te willen beschermen; het zijn alle reeds oude voor-
beelden van gevallen, waarin de Conseil d’Etat bij het onderzoek
van een beslissing, die schijnbaar volkomen rechtmatig was, op
een andere beweegreden stootte dan die, welke verenigbaar was
met het doel van de service publique.

Het behoeft weinig betoog, dat in een tijd, waarin de wetgeving
noodzakelijkerwijs meer en meer volstaan moet met het aangeven
van vage doeleinden waarvoor de bevoegdheden der administratie
mogen worden gebruikt, deze conceptie der Franse administratieve
rechtspraak van grote betekenis is. Dit geldt in het bijzonder,
wanneer individuele handelingen slechts toegestaan zijn krachtens
een administratieve vergunning en wanneer het de administratie
vrij staat aan de vergunning of ontheffing voorwaarden te verbin-
den. Die grote betekenis heeft het beroep wegens excés de pouvoir
mede te danken aan zijn eenvoud en aan de buitengewoon liberale
beoordeling door de Conseil d’Etat van de ontvankelijkheid van
dit beroep. De eenvoud bestaat hierin, dat het beroep niet met
bijstand van een advocaat behoeft te worden ingesteld en dat de
overige kosten eerst verschuldigd zijn, wanneer het beroep wordt
verworpen. Dit geldt volgens de Conseil d’Etat ook wanneer zijn
oordeel wordt ingeroepen over de verbindendheid van een alge-
mene regeling als gevolg van een verwijzing naar de Conseil d’Etat
door de strafrechter, voor wie de exceptie van onverbindendheid
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is opgeworpen. Daarmede, sinds het arrest van 16 Maare 1923,
(Abbé Gauthier) 1 is deze beoordeling der verbindendheid pro-
cessueel een onderdeel geworden van het beroep wegens exceés de
pouvoir, hetgeen een belangrijke intensivering van het toezicht
meebrengt. De ruimhartige beoordeling van de ontvankelijkheid
van het beroep blijkt vooral uit de beperkte betekenis die de
Conseil d’Etat in dit opzicht toekent aan de regel point d'intérét,
point d’action.

Het bekende voorbeeld is het arrest van 29 Maart 1901 (Casa-
nova) waarin werd beslist, dat elke belastingplichtige in een ge-
meente belang had bij een besluit van de gemeenteraad tot het
verrichten van onwettige uitgaven en dat daarom het beroep van
die belastingplichtige tegen zodanig besluit, gegrond op exces de
pouvoir, ontvankelijk was. Hauriou begroette deze beslissing met
een zucht van verlichting: ,Elle était sollicitée, attendue, escomp-
tée depuis longtemps. Ici méme, a diverses reprises, nous avions
insisté sur la nécessité de cette évolution de jurisprudence.” 2
Waarom? Omdat de Conseil d’Etat niet de rol vervult ,d'un juge
chargé uniquement d’assurer 1'application des lois, mais celui d'un
juge chargé d’assurer la bonne administration”. Deze goede admi-
nistratie loopt gevaar, waar het financieel beheer, vooral in kleine
gemeenten, onder leiding staat van een gemeenteraad, die te snel
geneigd is het de kiezers naar de zin te maken en waarin te ge-
makkelijk dooreengehaald wordt het belang der gemeenschap en het
belang van een bepaalde groep of zelfs van een bepaalde persoon. En
de consequentie? ,,Le Conseil d’Etat en admettant le recours du con-
tribuable, prend tout simplement en mains la tutelle financiére des
administrations locales.” Is er meer nodig om te bewijzen, welke be-
tekenis toekomt aan de ontvankelijkheid van dit beroep wegens
exces de pouvoir in de ogen van zulk een voorzichtig man en zulk
een voortreffelijk kenner van de Franse administratieve rechtspraak?
En het is bij het Casanova-arrest niet gebleven. Waline 3 noemt een
karakteristick voorbeeld van veel jongere datum (23 Mei 1943):
iedere ingezetene van de kolonién, bekwaam om te contracteren, is
ontvankelijk in het beroep tegen een verordening (décret) die in-
breuk zou maken op de contractvrijheid.

Een volgende factor, die meewerkt aan de grote vlucht der
jurisprudentie van de Conseil d'Etat is de grote vrijheid die hij
zich veroorlooft bij de waardering van feitelijke omstandigheden,
zodra de wet aan het bestaan van die omstandigheden rechts-
gevolgen verbindt. Waline 4 geeft sprekende voorbeelden: zo
beoordeelde de Conseil d’Etat of een groepering van gebouwen

1 La Jurisprudence administrative II, blz. 145.

2 La Jurisprudence administrative II, blz. 227 e.v.
3 ta.p. blz. 113.

4 ta.p. biz. 130/131.
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vormde een ,,perspective monumentale”; of feiten in strijd zijn met
de eer, de moraal, de rechtschapenheid; of feiten van zodanige
aard zijn, dat zij een weigering der inschrijving in het register van
artsen rechtvaardigen; of zij voldoende ernstig zijn om een ontslag
te rechtvaardigen; of iemand voldoet aan de ,,conditions de mora-
lité exigées pour I'obtention d'un emploi réservé”; of een organi-
satie representatief is voor de beoefenaars van een bepaald beroep;
of er een ernstig tekort aan woongelegenheid bestaat in een ge-
meente. Men behoeft slechts geringe kennis te hebben van de
moderne wetgeving op economisch en sociaal gebied om onder de
indruk te raken van de armoede der legislatieve taal zodra het er
om gaat bepaalde sociale of economische verhoudingen te beschrij-
ven. Het is schering en inslag, dat het relevante feitencomplex dan
met een algemene formule wordt aangeduid. Onder zulke omstan-
digheden kan de betekenis van de vrijheid die de Conseil d’Etat
zich voorbehoudt bij de waardering van die feiten moeilijk worden
overschat.

Tegenover deze sterke greep van de administratieve rechter op
de beslissingen van administratieve organen staan twee factoren,
die men als een belemmering voor de rechter zou kunnen be-
schouwen. In de eerste plaats oordeelt de Conseil d’Etat nimmer
ambtshalve over excés de pouvoir. Het beroep moet te dien aan-
zien uitdrukkelijk een beslissing vragen. In de tweede plaats is bij
deze procedure de instructie schriftelijk. Verhoren van getuigen
vinden niet plaats. Het oordeel zowel over de feiten, die aan de
aangevallen beslissing ten gronde liggen als over de beweegredenen
van de beslissende autoriteit wordt gebaseerd op het onderzoek van
de gewisselde stukken en het (ambtelijk) dossier, dat de Conseil
ter inzage krijgt.

Sinds 1912 heeft de jurisprudentie een derde, veel belangrijker
beperking van het beroep wegens excés de pouvoir, geélimineerd.
Deze beperking lag in het standpunt, dat het recours pour exces de
pouvoir een rechtsmiddel was, dat een exceptioneel en aanvul-
lend karakter had, zodat het beroep niet ontvankelijk was, indien
de klager een ander rechtsmiddel ter beschikking had. In twee
arresten van 8 Maart 1912 wijzigde de Conseil d’Etat dit stand-
puntl en sindsdien wordt het beroep ontvankelijk verklaard,
tenzij daardoor de regeling der competenties wordt verstoord,
d.w.z. tenzij de klager bij een andere rechter dan de Conseil d’Etat
een gelijkwaardige voorziening kan vragen. De juridische betekenis
van deze beslissingen was deze, dat in alle gevallen waarin de
Conseil d’Etat zelf als rechter zou hebben te oordelen over de
andere rechtsmiddelen, die de klager ter beschikking staan, ook het
beroep wegens excés de pouvoir ontvankelijk is. De practische be-

1 La Jurisprudence administrative II, blz, 150 e.v.
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zette in zijn conclusie voor het arrest Lafage, ,,...que la recevabi-
lité du recours pour excés de pouvoir est particulirement dési-
rable, dans les litiges relatifs... aux traitements et soldes des
fonctionnaires publics. Ces litiges portent souvent sur des sommes
minimes... Si les fonctionnaires ne pouvaient porter leurs récla-
mations devant le Conseil I'Etat que par l'intermédiaire d'un
avocat, les frais de l'instance dépasseraient dans bien des cas, le
montant de l'allocation réclamée et I'obligation du ministére
d’avocat aboutirait... 4 Ia consécration de décisions contraires
au droit.”

Het karakter van de beslissingen van 'de Conseil d’Etat inzake
excés de pouvoir, is voorts mee bepaald door een grote terug-
houdendheid van de burgerlijke rechter op dit gebied. Op zichzelf
is het merkwaardig, dat de doctrine in Frankrijk vrij algemeen
erkend heeft, dat het toezicht op détournement de pouvoir (ook)
behoort tot de competentie van de rechterlijke macht 1, doch aan
deze erkenning nauwelijks consequenties verbindt. Men neemt
blijkbaar als gegeven aan, dat'de beoordeling van détournement de
pouvoir zozeer dwingt tot beoordeling van factoren, die de gewone
rechter buiten beschouwing moet laten, dat genocegen genomen
wordt met de verzekering, ,,que cette jurisprudence soit surtout,
soit méme presque exclusivement, le fait de la juridiction admini-
strative”. Een duidelijk voorbeeld gaf het arrest van de Cour de
Cassation van 9 Maart 1929. Overtreders van een gemeenteverorde-
ning, die het berijden van dorpswegen met voertuigen boven een
zekere breedte verbood, beriepen zich op de onverbindendheid der
verordening, omdat uit een brief van de burgemeester zou blijken,
dat de bedoeling der verordening niet was de behartiging van het
verkeersbelang in de gemeente, maar van een — blijkbaar buiten
het verkeersbelang gelegen — financieel belang. Het cassatiehof
verwierp dit verweer, omdat de regeling het belang van het verkeer
kon betreffen, uit de inhoud der verordening niet bleek van enig
ander doel en omdat dus, voor wat de brief aangaat, aan de inhoud
daarvan geen betekenis mocht worden gehecht, welke zou preva-
leren boven de duidelijke tekst der verordening. En dit alles, voor-
afgegaan door de stelling, dat het hof de strafoplegging zou moeten
weigeren, indien zou komen vast te staan, dat de regeling ,,émane
d’une autorité incompétente; ou excéde les pouvoirs de cette auto-
Tité ou a été prise par elle en violation d'une régle positive du
droit”. Theoretisch dus geen onderscheid in bevoegdheid, practisch
een geheel anders geaarde wijze van beoordeling.

Men is, geloof ik, niet ver bezijden de waarheid, wanneer men

1 H. Welter, Le contréle juridictionnel de la moralité administrative, Parijs
1929, blz. §79.
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die uitoefent, kwalificeert als een behoorlijkheidscontréle, die in

sommige opzichten de neiging vertoont Over te gaan in een werke-

lijke beleidscontréle (tutelle administrative). Zeker, vrijwel alle

Franse auteurs verdedigen de stelling, dat de opportuniteit van

de aangevochten beslissing niet door de Conseil d’Etat wordt be-

oordeeld. Maar deze stelling, die men ook in de jurisprudentie
terugvindt, heeft slechts beperkte betekenis. Zij krijgt namelijk in
hoofdzaak inhoud in twee gevallen: )

a. wanneer de administratieve bevoegdheid niet geclausuleerd is
en dus de motieven voor het gebruik, dat er van gemaakt is,
alleen getoetst kunnen worden aan de strekking van de wet of
het doel van de openbare dienst en .

b. wanneer al of niet geclausuleerde bevoegdheden de administra-
tie de mogelijkheid bieden een keuze te doen uit meer dan twee
beschikkingen, b.v. naast verlening van een vergunning de keuze
tussen weigering van een vergunning of verlening daarvan
onder een voorwaarde, vooropgesteld natuurlijk dat geen van
beide beslissingen elk op zichzelf aantastbaar zou zijn. )
Maar in talloze gevallen, waarin de administratieve bevoegdheid

slechts één keuze mogelijk maakt en die keuze bindt aan een
bepaalde, zij het ruim geformuleerde, feitelijke constellatie — ern-
stig gevaar voor de openbare orde, aanwezigheid van een ,,pers-
pective monumentale”, aanwezigheid van een ernstig woonruimte-
tekort — daar valt de contréle op de behoorlijkheid der administra-
tie in feite zo goed als geheel samen met de contrdle op het beleid,
ook in de zin van de opportuniteit van de administratieve be-
schikking.

Met dit alles voor ogen zijn de drie regels, waaraan volgens
Waline 1, het gebruik van administratieve bevoegdheden onder-
worpen is, wil er geen détournement de pouvoir worden aange-
nomen, voor de administratieve praktijk in Frankrijk van grote
betekenis:

1. Bevoegdheden mogen uitsluitend gebruikt worden ten dienste
van een openbaar belang. Gebruik voor een persoonlijk belang
of een partijpolitiek belang levert détournement de pouvoir op.

2. Bevoegdheden mogen niet gebruikt worden tot ontduiking van
de wet. Dit doet zich b.v. voor, wanneer van een bevoegdheid
gebruik wordt gemaakt, teneinde aan een omslachtiger, maar
door de wet voorgeschreven procedure te ontkomen.

3. Bevoegdheden, verleend ten behoeve van de behartiging van
een in de wet omschreven openbaar belang, mogen uitsluitend
voor de behartiging van dat openbare belang worden gebruikt.
Handhaving van de laatstvermelde regel valt zelfs de Conseil

1 tap. blz. 131/182.
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d’Erat wel eens moeilijk, wanneer verschillende openbare belangen
nauw aan elkaar zijn gelieerd, zonder nochtans identiek te zijn. 1

Met opzet werd in het voorafgaande bijzondere aandacht ge-
vraagd voor het toezicht van de Conseil d’Etat op de détournement
de pouvoir, omdat het juist dit toezicht is, waarin de administra-
tieve rechter zich het verst verwijdert van de ,,gewone” rechter. Bij
de drie andere vormen van excés de pouvoir, betrekking hebbende
op het onderwerp, de vorm en de feitelijke grondslag van de be-
schikking, schijnt deze verwijdering veel minder evident, al is zij,
gelet op de eenvoud van de procedure en op de grote vrijheid, die
de Conseil 'd’Etat zich veroorlooft in de beoordeling van de feite-
lijke omstandigheden, nog van belang.

Een tweede reden voor de beperking was gelegen in de, op gezag
van Hauriou aanvaarde zienswijze, dat het vooral deze jurispru-
dentie is, die voor de Conseil d’Etat in de loop der tijden de weg
heeft geplaveid naar een veel ruimere aanvaarding van aanspra-
kelijkheid der openbare lichamen wegens toebrenging van schade
door het functionneren van de openbare diensten. Zij heeft, zo zal
deze zienswijze begrepen moeten worden, allereerst bijgedragen tot
het groeien van het inzicht, dat en hoe de overheid zich aan on-
rechtmatige daad kon schuldig maken. Dit inzicht was ten tijde
van het ten aanzien van de competentie in deze zaken beslissende
arrest Blanco van 8 Februari 1873 nog zeker niet alom aanwezig.
Het was toen zeker de bedoeling de beoordeling van de aansprake-
lijkheid wegens onrechtmatige daad van de overheid aan de bur-
gerlijke rechter te onttrekken omdat men de administratie wilde
sparen voor de rigoureuze consequenties van artikel 1382 en 1384
C.c. 2 Maar men weet, dat thans de verhoudingen omgekeerd zijn;
dat de Conseil d’Etat overheidsaansprakelijkheid in veel meer ge-
vallen aanvaardt dan de burgerlijke rechter zou hebben kunnen
doen; dat deze jurisprudentie heeft geleid tot de erkenning van
aansprakelijkheid ,,sans faute”, telkens wanneer door het function-
neren van de openbare dienst de gelijkheid van de burgers ,,devant
les charges publiques” ten nadele van een hunner is verbroken;
dat heden ten dage deze égalité devant les charges publiques de
betekenis heeft van een algemeen rechtsbeginsel, tegen de schen-
ding waarvan wellicht ook met een beroep wegens excés de pouvoir
zou kunnen worden opgekomen.

Kracht en zwakheid van dit middel tot rechtsbescherming komen
beide in het bovenstaande tot uiting. De kracht is, dat het de
Conseil d’Etat een wijde toegangspoort opent tot beoordeling van

1 Arrest van 29 Juni 1951, Syndicat de la raffinerie de soufre francaise,
Recueil Dalloz, 8 November 1951, blz. 661 met uitvoerige en critische noot van
Waline.

2 Waline, t.a.p. blz, 542.
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overheidsbeschikkingen, ook die welke voortvloeien uit niet of
nauwelijks geclausuleerde bevoegdheden. Hoe ver die toegangs-
poort openstaat werd onlangs nog door mr M. V. Polak opge-
merkt naar aanleiding van een arrest, waarin beslist werd, dat het
recours pour exces de pouvoir ook openstaat tegen beschikkingen,
genomen op grond van een wet, die ieder recours contentieux uit-
sluit. 1 .

De zwakheid is, dat het kan leiden en ook wel geleid heeft tot
een zuivere ,tutelle administrative”, een beoordeling van de oppor-
tuniteit, de doelmatigheid in beperkte zin, der administratieve
beschikking. Het zou niet verbazen, wanneer het vooral deze zwak-
heid is, die de theorie van de ,,actes de gouvernement”, de politieke
regeringsdaden, die aan het recours pour excés de pouvoir zijn ont-
trokken, zo hardnekkig doet voortleven. 2

v

Franse doctrine en Franse jurisprudentie oefenden een zeer grote
invioed uit bij de totstandkoming van de jonge administratieve
rechtspraak in Belgi€. Dit ligt voor de hand. De pleitbezorgers der
administratieve rechtspraak in Belgi¢ hebben nimmer nagelaten
het Franse recours pour excés de pouvoir tot voorbeeld te stellen.
Artikel 9 van de wet van 28 December 1946 tot instelling van de
Raad van State bepaalt dan ook, dat de administratieve sectie van
de Raad ,statue par voie d’arréts sur les recours en annulation
pour violation des formes soit substantielles, soit prescrites & peine
de nullité, excés ou détournement de pouvoir, formés contre les
actes et réglements des diverses autorités administratives ou contre
les décisions contentieuses administratives”. Bij de vaststelling van
deze tekst moet de ontwerpers artikel 9 van de Franse wet van
24 Mei 1872 voor ogen hebben gestaan. Nochtans is een der eerste
indrukken, die men opdoet uit de gevarieerde jurisprudentie van
drie jaar, dat een vernietiging wegens détournement de pouvoir
practisch niet voorkomt. In de interessante studie, die Prof. P. de
Visscher aan deze jurisprudentie wijdde 3, wordt dit verschijnsel
verklaard door de moeilijkheden, die zich voordoen bij het bewijs:
n»L’auteur prend soin... de dissimuler ses intentions sous des
dehors de légalité et il est extrément difficile de combattre ces
apparences de légalité et de rapporter ... la preuve que l'auteur. ..
a agi dans un but différent de celui en vue duquel la loi lui a re-

1 N.J.B. 1952, blz. 274.
- 2 Hauriou, La Jurisprudence administrative II, blz. 167, noemde de theorie
zelfs ,bienfaisante, parce que le gouvernement une fois rassuré sur ces points
essentiels, le Conseil d’Etat a les mains libres pour travailler 4 éliminer graduelle-
ment Yarbitraire de I'Administration ordinaire”.

3 Bestuurswetenschappen 1951, blz, 144—157.
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connue compétence.” 1 Het eerste en enige arrest, waarin een
indice” voor détournement de pouvoir werd aanvaard, werd ge-
wezen nadat de studie van Prof. de Visscher werd voltooid. Het is
het arrest van 29 Mei 1951 no. 898. 2 In de gemeente Averbode was
de betrekking van gemeentesecretaris vacant. Bij het examen, ge-
organiseerd door het provinciaal bestuur van Brabant, slaagden
vier candidaten. Van deze vier candidaten bleken er bij onderzoek
door het college van B. en W. van Averbode twee te moeten wpr(1'§n
geplaatst op de eerste lijst. De gemeenteraad benoemde uit die lijst
een candidaat, doch deze bleek niet te voldoen aan de door die
raad zelf gestelde leeftijdsgrenzen. Dientengevolge verkreeg de be-
noeming geen goedkeuring van het provinciaal gezag. In plaats van
de te verwachten benoeming van 'de overgebleven sollicitant, nam
de raad het besluit opnieuw de betrekking vacant te verklaren en
daarbij zodanige leeftijdsgrenzen voor sollicitanten te stellen, dat
de reeds eenmaal benoemde candidaat opnieuw benoemd kon
worden. Zulks geschiedde en ditmaal keurde het provinciaal gezag
de benoeming goed. Het beroep van de niet-benoemde candidaat
was uitsluitend gegrond op détournement de pouvoir. De Raad
leidde uit de gegevens af, ,,que le Conseil communal, investi par la
loi d’'un pouvoir lui accordé en vue d’assurer dans I'intérét général
la bonne marche d'un service public, se serait servi de ce pouvoir
en I'espéce pour servir les intéréts personnels de Marc‘el= Ja.(':que-
mijn et aurait ainsi détourné ses pouvoirs de leur fin légale”. In-
gevolge artikel 48 van de wet moest de kamer, die dit oordeel velde,
de zaak verwijzen naar de plenaire vergadering van de administra-
tieve sectie. De uitspraak van de sectie (arrest no. 985) in deze zaak
was ten tijde waarop dit pracadvies werd afgesloten, nog niet ge-
publiceerd. Intussen, naast dit enkele geval, waarin détournement
de pouvoir werd aangenomen, staan zeer vele arresten waarin het
bewijs van détournement de pouvoir niet geleverd werd geacht. 3
In een daarvan werd zelfs overwogen, dat er van détournement de
pouvoir slechts sprake kon zijn, indien de appc:llqnt aantoonde dat
het belang van de dienst de aangevochten beslissing geenszins eiste
en dat die beslissing met een ander doel dan het belang van de
dienst was getroffen (no. 961). Deze verdeling van de bewijslast
wijst er, naast de bepaling van artikel 48 van de wet, wel op, dat,

1 ta.p. blz. 153. L . o

2 Recueil de Jurisprudence du droit administratif et du Conseil d’Etat,
Larcier-Brussel; Jrg. 1951, blz. 270.

3 vb. 23 Mei 1949 no. 53 (Van Overstraeten), R.J.D.A. 1949, blz. 100; 24 Octo-
ber 1949 no. 140 (Doevenspeck), R.J.D.A. 1950, blz. 11; 9 Dece_)pber 1949 no. 181
(Wielemans), R.J.D.A. 1950, blz. 38; 3 Mei 1950 no. 349 (Rijkeboer), R.J.D.A.
1950, blz. 198; 27 Juni 1950 no. 406 (Van de Werke), R.J.D.A. 1950, blz. 237;
22 December 1950 no. 667 (Lavry), R.J.D.A. 1951, blz. 126; 5 Januari 1951
no. 674 (De Meutter), R.J.D.A. 1951, blz. 131; 23 Juni 1951 no. 961 (Brouers),
R.J.D.A. 1951, blz. 306.
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anders dan in Frankrijk, de Belgische Conseil d’Etat de détourne-
ment de pouvoir als middel tot contrdle op de ,,moralité admini-
strative” niet dan met grote voorzichtigheid, ja zelfs met duidelijke
terughoudendheid, hanteert.

Het is waar, dat de wetgever in deze voorzichtigheid was voor-
gegaan. In de eerste plaats door de détournement de pouvoir op-
zettelijk te scheiden van het excés de pouvoir. In de tweede plaats
door voor het constateren van détournement de pouvoir een ver-
zwaarde procedure voor te schrijven. In de derde plaats door de
wederzijdse beinvloeding van een recours de pleine jurisdiction
en een recours pour exces de pouvoir, zoals die in Frankrijk heeft
plaats gevonden, bewust af te snijden. :

Wat het eerste betreft, verdient uit een oogpunt van systematiek
de Franse indeling verre de voorkeur. Excés de pouvoir doet zich
voor in vier gevallen: bij gebreken aan de vorm, aan het object,
aan de grondslag en aan de beweegredenen van de aangevochten
beslissing. Er is, theoretisch althans, geen reden het verkeerd ge-
bruik van een bevoegdheid anders te behandelen dan de over-
schrijding van bevoegdheid. Maar er is evenmin reden om de ver-
waarlozing van voorgeschreven formele waarborgen anders te be-
handelen dan de verwaarlozing van wettelijke grenzen aan de uit-
oefening van een bevoegdheid gesteld. Wat dit Iaatste betreft, heeft
de Belgische wet in artikel 9 vermoedelijk het onderscheid ge-
maakt, teneinde het uit de Franse jurisprudentie voortgekomen
criterium der ,formes substantielles” in de wet te kunnen neer-
leggen. Maar wat het onderscheid tussen excés en détournement de
pouvoir betreft, kan moeilijk een andere verklaring worden ge-
vonden dan deze, dat het onderzoek naar de beweegredenen van
een beslissing de rechter zo dicht brengt bij de beoordeling van het
beleid, van de opportuniteit der beslissing, dat juist hier de uiterste
voorzichtigheid geboden werd geacht om de noodzakelijke vrijheid
van beweging voor de administratie niet te belemmeren. Deze voor-
zichtigheid is niet alleen kenmerkend voor de wetgever van 1946
en voor de jurisprudentie van de Belgische Raad van State. Zij
karakteriseert ook voor en na 1946 de bescherming, die de burger-
lijke rechter in Belgié biedt tegen het ,verkeerd” gebruik van
administratieve bevoegdheden. Tlustratief in dit opzicht is een
uitspraak van het Hof van Appél te Brussel van 5 Juli 1947.1
Een, nog steeds bestaand besluit van 22 Januari 1945, gebaseerd op
de bijzondere bevoegdhedenwetten van 7 September 1939 en
14 December 1944, gaf de ministers van economische zaken, van
landbouw of van voedselvoorziening, ieder voor zoveel het hem
betreft, de bevoegdheid ,,a interdire, réglementer ou controler I'im-
portation, la production, la fabrication, la préparation, la déten-

1 RJ.DA. 1947, blz, 102.
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tion, la transformation, I'emploi, la répartition, V'achat, la vente,
I'exposition, la présentation, Y'offre en vente, la livraison et le
transfert des produits, matiéres, denrées, marchandises et animaux,
qu'ils désigneront. Ils pourront réduire ou suspendre temporaire-
ment ou définitivement l'approvisionnement de toute personne
ou entreprise se livrant 2 une activité réglementée ou controlée. ..
lorsqu’elles refusent d’exécuter les instructions qui leur sont adres-
sées ou que, par leur opposition, leur négligence, ou pour tout
autre motif, elles entravent le bon fonctionnement du ravitaille-
ment”. Op grond van deze bevoegdheid, werd aan de grossiers ‘en
importeurs van boter vooreerst de vastgestelde prijsmarge ont-
nomen, daarna de bevoegdheid om de kleinhandel te bevoorraden
en tenslotte verboden dit product te kopen, te verkopen of in voor-
raad te houden. Deze maatregelen, die neerkwamen op de uit-
schakeling van een gehele groep ondernemingen, leidden tot een
actie tot vergoeding der aan een dezer bedrijven toegebrachte
schade. Daarbij werd détournement de pouvoir gesteld, omdat de
minister zijn bevoegdheid zou hebben gebruikt voor een ander doel
dan dat waartoe deze hem was verleend, te weten het optreden
tegen handelaren, die misbruik maken van hun positie om onwet-
tige handel te drijven, een omschrijving ontleend aan het rapport
aan de Regent, hetwelk de bij het besluit van 22 Januari 1945 vast-
gestelde regeling toelichtte. De uitspraak van het Brusselse hof
Devatte ten aanzien van dit middel de volgende overweging: ,,At-
tendu que les actes émanant du pouvoir central ne peuvent étre
attaqués pour excés de pouvoir ou détournement de pouvoir de-
vant les tribunaux ordinaires; que l'autorité judiciaire n'a pas
qualité pour apprécier l'existence de I'exces de pouvoir ou de
détournement de pouvoir; qu'il n'y a d'exception A ce principe
que lorsque I'utilisation du pouvoir dans un autre but que celui
pour lequel il est concédé ressort du libellé de Uacte critiqué lui-
méme”. Niet ten onrechte meent de annotator van dit arrest, ,,que
dans la rigueur ot elle est formulée, la thése de I'arrét est difficile-
ment soutenable”. 1 Maar dit neemt niet weg, dat deze stelling,
althans voor wat de détournement de pouvoir betreft, ook te voren
in de jurisprudentie is gehuldigd en slechts incidenteel in de laatste
jaren schijnt doorbroken. 2

Het blijft gevaarlijk op grond van tamelijk summiere gegevens
te generaliseren, maar voorshands schijnt de indruk gerechtvaar-
digd dat ook in de terughoudendheid van de gewone rechter ten
aanzien van de détournement de pouvoir een verklaring kan wor-
den gezocht voor de bijzondere behandeling, die de wet van 1946

1 ta.p. blz. 106.

2 P. de Visscher vermeldt een zodanige doorbreking eerst in een lagere rech-
terlijke uitspraak van 13 Juli 1946 — zie R.J.D.A. 1946, blz. 174; zie ook Vauthier,
hlz. 681 en de daar aangehaalde rechtspraak van het Hof van Verbreking.

18

ten aanzien van dit middel voor de administratieve rechter tot
contréle op de administratie heeft voorgeschreven.

De beperking van de betekenis van de détournement de pouvoir
voor de Belgische administratieve rechtspraak is versterkt door het
ontbreken van een bevoegdheid van de administratieve rechter met
betrekking tot de overheidsaansprakelijkheid voor onrechtmatig
handelen. Artikel 7 van de wet van 1946 geeft de Raad van State
te dien opzichte slechts een justice retenue, een bevoegdheid tot
advies ,,dans les cas ol il n'existe pas d’autre juridiction compé-
tente” over verzoeken tot vergoeding ,relatives  la réparation d'un
dommage exceptionnel résultant d'une mesure prise ou ordonnée
par I'Etat, la province, la commune ou le gouvernement de la
colonie”. In deze omschrijving schuilen verschillende beperkingen.
In de eerste plaats is de bevoegdheid tot advies beperkt tot ge-
vallen waarin geen andere rechter bevoegd is. Dit betekent o.m.
dat de Raad zich onbevoegd verklaart, wanneer de burgerlijke
rechter van de vordering kan kennis nemen. Anders dan in Frank-
rijk na het arrest-Blanco van 1873, maar juist zoals in Nederland,
heeft ook in Belgié de burgerlijke rechter zich bevoegd verklaard
tot het kennis nemen van vorderingen tegen de Staat, gegrond op
de artikelen 1382 en 1384 Cc. Evenals in Nederland heeft deze
rechtspraak omstreeks de twintiger jaren van deze eeuw zich be-
langrijk ontwikkeld door het onderscheid tussen de Staat, op-
tredend als overheid en de staat, optredend als privaatpersoon in
belangrijke mate te laten vallen en aansprakelijkheid te aanvaarden
zodra een burgerlijk recht dat ge€erbiedigd diende te worden, is
geschonden. 1 Neemt men bovendien in aanmerking, dat het
begrip burgerlijk recht zeer ruim genomen kan worden — de Raad
van State achtte b.v. het recht van een in de Congo werkzaam
overheidsdienaar om aldaar met zijn gezin verenigd te zijn, een
burgerlijk recht2 — dan ligt het voor de hand, dat alleen reeds
de beperking van 's Raads bevoegdheid tot de gevallen waarin geen
andere rechter bevoegd is, voor zijn jurisprudentie van grote be-
tekenis is. In de tweede plaats moet er een ,,dommage exception-
nel” zijn en deze wordt alleen geacht aanwezig te zijn indien de
verzoeker in een uitzonderingspositie verkeert, d.w.z. indien de,
rechtens verbindende, handeling te zijnen aanzien andere en
grotere schade ten gevolge heeft, dan zij ten aanzien van anderen
onder soortgelijke omstandighedén heeft of zou hebben gehad. Zo
werd in het advies-Dandoy van 10 Juni 1949 no. 69 3 overwogen
»que le requérant n’établit pas qu'il a fait 'objet de mesures
différentes de celles atteignant toutes les personnes exercants la.

1 Arresten van het Hof van Verbreking, 5 November en 16 December 1920;
vgl. Vauthier, blz. 674.

2 Arrest-Mattheeuws van 16 December 1949 no. 191, R.JD.A. 1950, blz. 52.

3 R.JD.A. 1949, blz, 117.

19



méme industrie et le méme commerce; qu'en conséquence la pré-
judice, qu’il aurait subi n'apparait pas comme ayant le caractére
exceptionnel requis par l'article 7, § 1 de la loi du 23 décembre
1946". Hetzelfde kreeg de officier te horen, die schadevergoeding
vroeg voor de rigoureuze toepassing, zonder enige overgangsmaat-
regel, te zijnen aanzien van de aan de Kroon gelaten mogelijkheid
tot vervroegde pensionnering van officieren bij de luchtmacht; 1
de exporteur aan wie de vergunning voor de uitvoer van een be-
paald geneesmiddel werd geweigerd 2 en de leraar, die schade
leed door een overplaatsing in het belang van de dienst. 3 Ook de
eis, dat de schade exceptioneel moet zijn, betekent dus een belang-
rijke beperking. Uit de geschiedenis van het ontstaan der bepaling
is voorts afgeleid, dat alleen materiéle schade voor vergoeding in
aanmerking komt. Is morele schade gesteld, dan wordt het verzoek
niet ontvangen. ¢ Belangrijk ook is de derde beperking, in de
wetstekst gelegen, nl. dat de Raad tot advies slechts bevoegd is,
wanneer de bijzondere schade is veroorzaakt door een maatregel,
genomen of bevolen door de Staat, de provincie, de gemeente of
de Regering van de kolonie. Want afgezien nog van de omstan-
digheid, dat een advies of een maatregel in voorbereiding niet
tot het in behandeling nemen van een verzoek om vergoeding kan
leiden — in die restrictie zou niets bijzonders schuilen — brengt
nu de gekozen redactie mee, dat de Raad zich niet bevoegd acht,
wanneer het verzoek wordt ingediend als gevolg van een maatregel,
genomen of bevolen door een ander publiekrechtelijk lichaam dan
die in de opsomming zijn vermeld. Terwijl dus het verzoek tot
vernietiging op de voet van artikel 9 ook behandeld wordt als het
gericht is tegen een lichaam als de Staatsspoorwegen, verklaart de
Raad zich onbevoegd, als het verzoek om vergoeding, als bedoeld
in artikel 7 tegen datzelfde lichaam is gericht.5 Het zal niet
ontkend kunnen worden, dat zowel de vrees om afbreuk te doen
aan de in de jurisprudentie gegroeide bevoegdheid van de burger-
lijke rechter als de vrees om de koorden van de beurs uit handen
te geven de wetgever van 1946 parten heeft gespeeld bij de for-
mulering van een zo beperkte bevoegdheid, die de Raad van State
op dit gebied werd verleend. Van de weeromstuit heeft ook de
Raad zijn bevoegdheid ex artikel 7 met grote voorzichtigheid ge-
hanteerd. Hij wil blijkbaar niet het risico lopen, dat vele van zijn
adviezen niet gevolgd zouden worden. Zodoende kan het materiaal
dat in de drie jaargangen van het Recueil de Jurisprudence du
Droit Administratif verzameld is over de toepassing van artikel 7

1 Avis-Wouters no. 79 van 1 Juli 1949, R.J.D.A. 1949, blz. 123,

2 Avis-De Groote no. 104 van 29 Juli 1949, R.J.D.A. 1949, blz. 184.

3 Avis-Brouers no. 961 van 23 juni 1951, R.J.D.A. blz. 306.

4 Avis-Messemans van 27 November 1950 no. 590, R.J.D.A. 1951, blz. 95.

& Avis-Leurin no. 429 van 30 Juni 1950, R.J.D.A. 1950, biz. 251 met ncot Perin.
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van de wet van 1946 niet de indruk maken van een wezenlijke
bijdrage tot de verhoging van de rechtsbescherming der burgers
jegens de overheid: 59 verzoeken, waarvan 25 niet ontvankelijk
(ook verzoeken naar aanleiding van geschillen, die reeds véér de
afkondiging van de wet van 1946 waren ontstaan, konden niet
ontvangen worden), 14 buiten de bevoegdheid van de Raad,
15 verworpen en 4 — alle betrekking hebbend op schade aan
ambtenaren toegebracht — toegewezen.l Van deze vier schijnt
één advies niet te zijn opgevolgd. Het verschil tussen de bevoegd-
heid, die de Raad ontleent aan artikel 9 en die, welke hij ontleent
aan artikel 7 van de wet brengt mee, dat, anders dan in Frankrijk
sinds 1912, het administratief besluit tot afwijzing van een verzoek
om schadevergoeding niet vatbaar is voor vernietiging op de voet
van artikel 9. Een beslissing dienaangaande gaf de Raad in zijn
arrest van 31 Maart 1950 no. 310 (Buttgenb.). 2

Zelfs wanneer men in aanmerking neemt, dat drie jaar een
bijzonder kort tijdsbestek is voor de ontwikkeling van in de
jurisprudentie bruikbare maatstaven, dan moet toch, alle moge-
lijkheden voor de toekomst openlatend, geconstateerd worden, dat
noch de voorziening inzake de aansprakelijkheid voor schade, noch
het beroep, gegrond op détournement de pouvoir, tot dusver in
Belgié hebben geleid tot de vestiging van een contrdle op de be-
hoorlijkheid van het bestuur. Twee redenen zijn er die de ver-
leiding tot deze misschien voortijdige conclusie sterk maken. De
cerste is, dat de rechtsbescherming, die de burgerlijke rechter biedt
op het stuk der overheidsaansprakelijkheid en op het gebied van
de détournement de pouvoir, geenszins zodanig is, dat de Raad van
State — en allen die voorstanders zijn van een bij ruimere bevoegd-
heden passende grotere verantwoordelijkbeid — daarmede vrede
zou kunnen hebben. Voor de détournement de pouvoir kwam zulks
reeds ter sprake. Voor de aansprakelijkheid op grond van 1382 en
1884 C.c. dienen twee arresten van het Hof van Verbreking, beide
uit 1946 als illustratie van de onzekerheid, die dienaangaande
blijkbaar ook in Belgié bestaat. Het eerste arrest van 15 Januari
1946 3 betreft een vordering van de Staat tegen een N.V. die door
zijn optreden in de bezettingstijd schade heeft toegebracht aan
Rijkseigendommen. De N.V. heeft meubels en barakken geleverd
aan de vijand. De verweerster in cassatie beroept er zich op, dat
zij haar handelingen slechts heeft verricht en heeft kunnen ver-
richten met medeweten en medewerken van de Société Générale

1 Een dezer adviezen (Gilmain, 16 Juni 1951 no. 943, R.J.D.A. 1951, blz. 300)
is van belang, omdat de Raad daar het exceptioneel karakter van de door een
ontslagen onderwijzeres geleden schade, afleidt uit de omstandigheid, dat de
minister van Onderwijs door het zenden van een telegram bij haar het ver-
trouwen op een benoeming had gewekt.

2 R.J.D.A. 1950, blz: 145.

3 R.J.D.A. 1946, blz, 75.
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de Crédit 2 l'Industrie, van de Commissaris-Generaal voor de
wederopbouw van het land en van de Economische Raad voor het
herste]l van de industrie, waarin de Secretaris-Generaal van het
Ministerie van Financién vertegenwoordigd was. Het Hof verwerpt
dit verweer. Het overweegt, ,,que le fait d’organes de I'Etat ne
peut étre réputé le fait de I'Etat lui-méme ni, partant, engager
sa responsabilité que dans la mesure ol ses organes ont qualité
pour le représenter; qu'il ne suffit pas que le fait dommageable
soit en rapport direct avec les fonctions de ces organes, ni qu'il
ait eu lieu 4 occasion ou au cours de leur exercise; qu'il faut que ce
fait consiste dans la mauvaise exécution d'un acte qu’en raison de
leurs fonctions propres ces organes avaient le pouvoir ou le devoir
d’accomplir”. Deze vergaande beperking van de aansprakelijkheid
van de Staat voor handelingen van zijn organen, verricht binnen
de kring van hun bevoegdheden dreigt, zoals J. M. Marx in zijn
uitvoerige noot onder het arrest terecht opmerkt, de heilzame be-
ginselen van de arresten van 1920 voor een goed deel illusoir te
maken. Onzekerheid bij de vraag naar deze verhouding tussen
de overheid en haar organen betekent onzekerheid ter zake van
rechtsbescherming. Het tweede arrest is van 21 Februari 1946.1
Het betreft een vordering van grondbezitters aan wier eigendom-
men schade werd aangericht, toen het leger in de winter van 1939/
1940, na de mobilisatie doch v66r het uitbreken van vijandelijk-
heden, terreinen onder water zette. Het tribunaal van eerste aanleg
te Tongres had de vordering toegewezen, overwegende, dat indien
het de Staat al is toegestaan, ingevolge een wet of enig algemeen
rechtsbeginsel, de rechten van de particulier te beperken en indien
al het militair gezag de verdediging van het grondgebied heeft te
organiseren en zelfs voor dat doel een inundatie heeft te bewerk-
stelligen, zulks niet betekent, dat daardoor geen burgerlijk recht
zou kunnen worden geschonden, zodat de staat uit dien hoofde
niet tot enige schadevergoeding gehouden zal zijn; ,,qu'agissant
méme comme souverain, il est tenu de réparer tout dommage qu'’il
cause par ses actes aux propriétés des particuliers...”. Het Hof
vernietigde de uitspraak omdat het de overweging tegenstrijdig
achtte: ,,il est contradictoire de déclarer lésionnaires des droits
d’autrui des actes, qui d'autre part sont tenus pour ,,souverains’
ou accomplis en exécution des prescriptions de la loi”. Het valt op,
dat het Belgische Hof hier een standpunt inneemt, dat verwant-
schap vertoont met de kritiek, die mr G. J. Scholten uitoefende
op de arresten van de Hoge Raad inzake de Voorste Stroom en
de Haagse Waterleiding. 2 Dit zou kunnen betekenen, dat de

Belgische cassatierechter in dit opzicht minder ver gaat dan de -

1 R.J.D.A. 1946, blz. 170.
2 W.P.N.R. 40714072,
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Nederlandse. De bijzondere aspecten van het geval en de omstan-
digheid, dat de Belgische rechtspraak anderzijds ver schijnt te gaan
in de aanvaarding van het zorgvuldigheidscriterium ten aanzien
van handelingen door de overheid verricht bij de vervulling van
zijn publiekrechtelijke taak 1 wettigen geen andere conclusie, dan
dat de rechtsbescherming die de burgerlijke rechter biedt nog niet
is uitgekristalliseerd.

De tweede reden, die noopte tot een voorshands sceptisch oordeel
over de uitoefening door de Raad van State van zijn bevoegdheden
ter zake van overheidsaansprakelijkheid en détournement de pou-
voir, is gelegen in de ruime toepassing, die de Raad gegeven heeft
aan de beide overblijvende toetsingsgronden: violation des formes
substantielles en excés de pouvoir — waaronder dan is te verstaan de
onrechtmatigheid door het ontbreken van bevoegdheid of door het
ontbreken van de vereiste feitelijke grondslag. Hier heeft de Raad
van State een aantal belangwekkende beginselen ontwikkeld voor
de administratieve praktijk. In de eerste plaats het beginsel, dat
het orgaan, hetwelk een algemeen voorschrift heeft gegeven, niet
in een incidenteel geval van de getroffen regeling vermag af te
wijken. 2 In het arrest-Vosse was de toepassing van het patere
legem, quem fecisti nog geaccentueerd door de omstandigheid, dat
de algemene regeling vervat was in een niet-officiéle ministeriéle
circulaire, terwijl de afwijking in de vorm van een officieel ministe-
rieel besluit was tot stand gebracht.

Een volgend algemeen beginsel is vervat in de regel, dat het
administratief gezag, belast met het toezicht op de regelingen van
lagere publiekrechtelijke lichamen, geen besluit van dat lichaam
ter uitvoering van zijn regeling mag vernietigen op grond, dat de
regeling zelf onverbindend zou zijn, indien dit gezag heeft nage-
laten aan die regeling goedkeuring te onthouden of haar te ver-
nietigen. 3 In dit verband verdient ook vermelding het arrest
van 7 Juni 1949 (Commune de Duffel) no. 66.4 Daarin werd
uitgesproken, dat de Kroon, bevoegd om ambtshalve en op verzoek
van de belanghebbende een door de gemeente aan een onderwijzer

! Vgl. de arresten van het hof van appel te Brussel en te Luik van 4 April
1927 en 19 Juni 1934 en — op het gebied van het vervoer — de arresten van het
Hof van Verbreking van 14 April 1921 en 19 April 1934, alle vermeld in de
uitvoe;'ige en belangwekkende noot van P. de Visscher in R.J.D.A. 1946, blz.
171-175.

2 Arrest-Frangois van 26 Augustus 1949 no. 115, R.J.D.A, 1949, blz. 196 noot
PD.V,; arrest-Flamme van 23 December 1949 no. 203, R.J.D.A. 1950, blz. 69;
arrest-Vosse van 10 Maart 1951, R.J.D.A. 1951, blz. 188, noot P.D.V.

3 Arrest-Fraikin van 7 Juli 1950 no. 438, R.J.D.A. 1951, blz. 5, noot: Buttgen-
bach; arrest-Ville de Ciney van 25 Augustus 1950 no. 502, R.J.DA. 1951, blz. 33;
arrest-gemeente St. Lenaarts van 10 April 1951 no. 822, R.J.D.A, 1951, blz. 204;
arrest-Pietrons van 20 April 1951 no. 838, R.J.D.A. 1951, blz. 225; arrest-Ville
de Malines van 15 Mei 1951 no. 881, R.J.D.A. 1951, blz. 258,

4 R.JD.A. 1949, bz, 111.
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opgelegde disciplinaire maatregel te wijzigen, de bevoegdheid om
“ambishalve te wijzigen niet meer heeft, indien de Kroon tevoren
reeds op het verzoek van de belanghebbende afwijzend heeft be-
ikt. )
SCIlen verschillende arresten heeft de Raad voorts beslist, dat.tge-
schikkingen, waarbij ten aanzien van ambtenaren nadelige positie-
wijzigingen worden vastgesteld, alleen ten_xgwe_rkende kracht mogen
hebben, indien daarmede een feitelijke situatie, ontstaan door ecn
rechtsgeldig besluit, wordt gedekt. 1
Administratieve bevoegdheden tot het beperken van rechtens
bestaande aanspraken schijnen door de Raad restrictief geinter-
reteerd te worden, evenals bevoegdheden die kunnen leiden tot
het beperken van fundamentele rechten en vrijheden. Zo werd een
verbod door het college van burgemeester en wethouders van
Courtrai van de vertoning van de film Le Diable au corps, ver-
nietigd, omdat artikel 97 van de gemeentewet het college slechts
toestaat een voorstelling te verbieden als buitengewone omstan-
digheden en de handhaving van de openbare orde zulks nodig
maken. De vrees voor demonstraties van degenen, die de film
afkeuren ,,’implique pas que le ma_'%ntien de 'lg tranqullh_té
publique ne puisse étre assuré”, terwijl ,la décision entreprise
ne fait pas mention de ces Clrconstances extraordinaires qui l'ont
motivé” 2. Aangezien een reglement van 1948 voor het su!)al-
terne personeel van de gendarmerie bepaalt, dat een kleding-
vergoeding wordt toegekend voor elke periode waarover het geheel
of ten dele salaris ontvangt, mist de Minister voor de nationale
verdediging de bevoegdheid deze kledingver'go_eding te onr.ho_ud_en
aan degeen, wiens schorsing gedurende drie jaar, ach_teraf is in-
getrokken, zelfs al zou vaststaan dat gedurende de schors.mgspenode
geen kledingkosten zouden zijn gemaakt; 3 de'bepallng, dat de
Minister voor de nationale verdediging bevoegd is om toestemming
te weigeren voor het huwelijk van een officier, indien dat huwelijk
voor de stand der officieren een ,mariage inconvenable” zou z1n,
brengt mede, dat de toestemming niet geweigerd mag worden,
indien vaststaat dat op de persoon zelf van de tockomstige offi-
ciersvrouw niets is aan te merken. ¢ De bepaling, dat aan oorlogs-
invaliden uit de eerste wereldoorlog een reductie van 75%, op de
biljetten voor de spoorwegeri wordt toegestaan schept een recht,

1 Het duidelijkst in arrest-Andries no. 844 van 23 April 1951, R.J.D.A, 1951,
plz. 230; voorts: arrest-Fourneau van 98 October 1949 no. 148, R.J.D.A. 1950,
blz. 20; arrest-Beyls ea. van 7 April 1950 nos. 318—323, R.J.D.A. 1950, blz. 152;
arrest-Suykens van 13 Juni 1950, no. 379, R.J.D.A. 1950, blz. 220; arrest-Lucas
van 17 October 1950 no. 528, R.J.D.A. 1951, blz. 46; arrest-Vandevelde van
90 Februari 1951 no. 753, R.J.D.A. 1951, blz. 178.

2 Arrest-S.A. Universal Film, 9 Mei 1949 no. 44, R.J.D.A. 1949, biz. 90.

3 Arrest-Vandewalle van 15 April 1949 no. 29, R.J.D.A. 1949, blz. 48.

4 Arrest-Poncin van 29 Juli 1949 no. 101, R.J.D.A. 1949, blz. 169.
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dat de betrokkene alleen verliest indien zijn invaliditeit niet meer
bestaat en dat overigens alleen door een nadere wettelijke bepaling
kan worden beperkt of ingetrokken. Het is niet een gunst, die
door de minister voor de spoorwegen kan worden ingetrokken
wegens onvaderlandslievend gedrag gedurende de bezetting. 1 De
wet, die het provinciaal gezag bevoegd verklaart tot het kennis-
nemen in beroep van beslissingen der colleges van burgemeester en
wethouders inzake het verlenen van een vergunning voor de
exploitatie van taxi’s en die daarbij bepaalt, dat bij een weigering
der vergunning of bij uitblijven van een beslissing het provinciaal
gezag doet wat de gemeentelijke autoriteit had behoren te doen,
laat niet toe, dat het provinciaal gezag zich eveneens op de ge-
meentelijke stoel zet, indien de gemeente besloten heeft tot een
hernieuwd onderzoek. In dat geval immers kan niet van weigering
der vergunning of uitblijven van een beslissing worden ge-
sproken. 2

Is een besluit tot instelling van een administratief orgaan ver-
nietigd, dan zijn de beslissingen van dat orgaan, véér de vernieti-
ging tot stand gekomen, eveneens nietig. Goedkeuring van zodanig
nietig besluit levert excés de pouvoir op.3 Er is terecht op ge-
wezen, dat de Raad van State hier de juridische logica wel zeer
veel hoger schat dan de eisen van de administratieve praktijk. De
Franse Conseil d’Etat laat, aldus de annotator P, de Visscher, deze
gevolgen slechts intreden wanneer de instelling van het orgaan in
het geheel niet heeft plaats gehad of vervallen is, maar niet wan-
neer een gebrek aan het instellingsbesluit tot de vernietiging heeft
geleid. In dit laatste geval eist de normale loop der administratie,
dat de v6ér de vernietiging tot stand gekomen beslissingen hun
kracht behouden. ¢

Twee opmerkingen over de behandeling van het recours de
I'annulation wegens excés de pouvoir zijn in dit verband nog van
belang. In de eerste plaats huldigt de Raad van State hier — in
tegenstelling tot zijn jurisprudentie bij verzoeken om vergoeding
— een ruime opvatting over het belang, dat de eiser moet hebben
bij de aangevochten beslissingen om in zijn beroep ontvankelijk te
zijn. In dit opzicht nadert zijn jurisprudentie die van de Franse
Conseil d’Etat. Aan gepasseerde sollicitanten wordt toegestaan de
vernietiging te vragen van een benoemingsbesluit 5, dat zij voor

1 Arrest-Thielemans van 14 November 1949 no: 156, R.J.D.A. 1950, blz. 25.
b 2 7Arre@st-Soc. Coop. Le Taxi van 23 December 1949 no. 204, R.JD.A. 1950,

Iz, 73.

3 2An'est-S.A. Belgian Bunkering van 17 April 1951 no. 834, R.J.D.A. 1951,
blz. 211.

¢ Vgl. voor Nederland: de prae-adviezen van Mrs Kleijn en Rijpperda
Wierdsma voor de Ver. voor Administratief Recht (Geschriften VI, 1942) en het
rapport van de commissie-Beumer voor die vereniging (Geschriften XI, 1944).

5 Arrest-De Bruyn van 5§ Juli 1949 no. 85, R.J.D.A. 1949, blz. 145,
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onregelmatig houden; een ambtenaar heeft eén persoonlijk en
direct belang bij een regeling, waardoor de hogere functies bij de
dienst waarbij hij werkzaam is, in beginsel niet toegankelijk wor-
den voor hen, die de leeftijd van zestig jaar gepasseerd hebben; 1
de voorzitter van de Nationale raad van het verzet heeft belang
bij een ministeriéle circulaire, waarbij de beraadslagingen van de
commissies, die te beoordelen hebben wie de hoedanigheid van
,Tésistant armé” toekomt, voor geldig gehouden worden, ook in-
dien die commissies — waarin de Nationale raad wettelijk ver-
tegenwoordigd is — vergaderen in een andere dan de wettelijk
voorgeschreven samenstelling; 2 de meerderheid van een gemeen-
teraad heeft belang bij het beroep tegen een Koninklijk Besluit
waarbij een besluit van die raad is vernietigd 3 en de minderheid
van de raad heeft belang bij de nietigverklaring van een onregel-
matig besluit van de raad; ¢ het belang, dat de eigenaar van een
door het leger gevorderd terrein heeft om tegen de onregelmatig-
heid van de vordering op te komen, vervalt niet door de opheffing
van de vordering, al is het effect van een vernietiging door de
Raad geen ander, dan dat aan de klager een titel wordt verschaft,
die de burgerlijke rechter verplicht hem schadeloosstelling toe te
kennen. 5 Geen belang daarentegen heeft de verzoeker, die zijn
beroep richt tegen een ambtelijke instructie, welke te zijnen aan-
zien nog niet is toegepast; 6 evenmin is het direct belang aan-
wezig, wanneer het beroep is gericht tegen een besluit, dat niet kan
werken zonder goedkeuring en dat die goedkeuring nog niet heeft
verkregen; 7 de ambtenaar, die verscheidene malen verklaard
heeft niet voor een bepaalde benoeming in aanmerking te willen
komen, heeft geen belang bij het besluit tot benoeming van een
ander; 8 de bezitter van een door de wet beschermd diploma heeft
onvoldoende belang bij een nadere regeling tot aanwijzing van de
instellingen die dat diploma.mogen uitreiken om de vernietiging
van die regeling op grond van het verzuim van afkondiging te
kunnen vorderen, aangezien die regeling niet op hem toepasselijk
is; 9 is degeen, die door een besluit in zijn belang is getroffen, op an-
dere wijze dan door intrekking van het besluit, tevredengesteld, b.v.
omdat hij intussen zelf ook de aanstelling waarop hij aanspraak
meende te hebben, heeft gekregen, dan vervalt zijn belang bij de in-

1 Arrest-Saute van 8 Juli 1949 no. 89, R.J.D.A. 1949, blz. 155.

2 Arrest-Joset van 2 Juni 1950 no. 368, R.J.D.A. 1950, blz. 211.

3 Arrest-Chiliatte cs. van 23 Juni 1950 no. 403, R.J.D.A. 1950, blz. 234.

4 Arrest-De Bruyn van 5 Juli 1949 no. 85, R.J.D.A. 1949, blz. 145.

5 Arrest-Tannerie et Maroquinerie belges van 24 April 1951 no. 847, R.]J.D.A.
1951, blz. 232.

8 Arrest-Willemart, 29 Juli 1949 no. 102, R.J.D.A. 1949, blz. 170.

7 Arrest-Wijns van 30 Juni 1950 no. 421, R.J.D.A. 1950, blz. 248.

8 Arrest-De Roeck van 17 Juli 1950 no. 475, R.J.D.A. 1951, blz. 20.

9 Arrest-Laloux van 2 Juni 1950 no. 371, R.J.D.A. 1950, blz. 215.
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gestelde actie en de Raad constateert dan het vervallen van dit be-
lang in de vorm van een afstand van de eis (le désistement) ; is echter
het aangevochten besluit zelf ingetrokken of zodanig gewijzigd, dat
aan de daartegen aangevoerde grief is voldaan, dan ontvalt het
object aan de ingestelde vordering en dan luidt het dictum van
's Raads arrest: Il n'y a pas lieu de statuer. 1 In het reeds vermelde
arrest van 2 Juni 1950 no. 371 werd tevens beslist, dat de Raad
ambtshalve het belang van de eiser heeft te beoordelen, zodat hij
zich daarover in negatieve zin kon uitspreken ofschoon de ver-
weerder op het ontbreken van belang bij de eiser geen beroep had
gedaan.

In de tweede plaats is er een aanwijzing, dat de Raad bij een
beroep op excés de pouvoir ook de ten aanzien van anderen in

. soortgelijke omstandigheden genomen maatregelen in aanmerking

wil nemen. Zo kreeg de ambtenaar, die opkwam tegen een hem
opgelegde disciplinaire straf en zich o.m. beriep op het excessief
karakter van die maatregel, vergeleken met de jegens anderen in
vergelijkbare omstandigheden genomen maatregelen, niet te horen,
dat de keuze van de disciplinaire sanctie behoorde tot het beleid
van het toezichthoudend gezag, hetwelk de Raad niet vermocht te
beoordelen, doch hij kreeg ten antwoord, dat de Raad, wegende de
ernst van de door de klager en van de door hem genoemde andere
begane misslagen, van oordeel was, dat het administratief gezag
door de aangevallen maatregel jegens klager geenszins zijn bevoegd-
heden had overschreden. Maar een zo duidelijk voorbeeld is (nog)
zeldzaam. In het algemeen beperkt de Raad zich tot het contro-
leren van de materiéle juistheid der gestelde feiten zonder te
onderzoeken of de aan die feiten door de administratie gegeven
qualificatie ook de zijne is. 2 De beginselen, die hij in de jurispru-
denc;ie tot uitdrukking brengt zijn daarom meest van formele
aard.

Onder deze omstandigheden zijn de beslissingen, die de Raad
heeft gegeven inzake violation des formes substantielles ou pres-
crites 2 peine de nullité van groot belang. Hier immers komen
beginselen van formele aard aan de orde op een terrein, waar de
Raad zich blijkbaar gemakkelijker in staat acht de jurisprudentie
van de Franse Conseil d’Etat te volgen. Aan de relatief uitgebreide
jurisprudentie liggen, dunkt mij, twee gedachten ten gronde, die
elkaar in bepaalde gevallen kunnen doorkruisen. De eerste is, dat
vormvoorschriften substantieel zijn als zij een waarborg voor de
justiciabelen inhouden. De tweede is, dat verzuim van een voor-
geschreven vorm slechts betekenis heeft, wanneer dit verzuim

1 Arrest-Confédération Nationale des Greffiers van 16 Juni 1951 no. 940,
R.J.D.A. 1951, blz. 296 n. Rémion.
2 Vgl. Mertens in R.J.D.A. 1950, blz. 15.
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invloed heeft kunnen hebben op de aangevochten beslissing. De
eerste gedachte heeft verscheidene beslissingen geinspireerd. Het
achterwege laten van de door artikel 2 van de wet van 1946 —
behoudens voor gevallen van urgente aard — voorgeschreven raad-
pleging van de Raad van State over de ontwerpen van besluiten
van algemene aard ter uitvoering van wetten, is verzuim van een
substantiéle vorm, omdat uvit de geschiedenis van deze wetsbepa-
ling blijkt, dat de wetgever met deze raadpleging een waarborg
voor de justiciabelen heeft willen scheppen die alleen met een
uitdrukkelijk beroep op de urgentie van de maatregel achterwege
mag worden gelaten.1 Ook het achterwege laten van het voor-
geschreven advies van een personeelscommissie is het verzuim van
een substantiéle vorm, omdat de inschakeling van deze commissie
bedoeld is als waarborg voor de leden van het personeel. 2 Doch
het verzuim het voorgeschreven advies in te winnen van de perma-
nente adviescommissie voor de salarissen is geen schending van
substantiéle vormen, want die adviescommissie is uitsluitend in
het leven geroepen om eenvormige toepassing van de betreffende
reglementen te verzekeren en het voorschrift haar advies in te
winnen heeft daarom slechts interne betekenis voor de administra-
tie. 3 Het voorschrift, dat ieder ambtenaar, die zich door een
voorstel tot benoeming van een ander geschaad acht, het recht
heeft te vragen om, voordat een definitieve beslissing genomen
wordt, gehoord te worden door het bevoegd gezag, betekent, dat de
verzoeker ook gehoord moet worden, zodat het achterwege laten
van dit verhoor, hetwelk als een waarborg voor de betrokkenen
is bedoeld, neerkomt op het verzuim van substantiéle vormen. 4
Ook het voorschrift dat een advies aan de belanghebbende wordt
toegezonden, zodat deze zijn bezwaren tegen dit advies bij de tot
besluiten bevoegde autoriteit naar voren kan brengen, is bedoeld
als een waarborg voor de justiciabelen, die niet zonder schending
van een substantieel vormvoorschrift buiten toepassing kan worden
gelaten. 5 De wederinstelling van de door het ambtenarenstatuut
van 1937 voorgeschreven Kamer van beroep kon na de bevrijding
in 1944 niet rechtsgeldig tot eind 1948 achterwege blijven en het
aangevochten besluit tot terbeschikkingstelling van de klager we-

1 Arresten-Groupement de boulangerie en Legrand van 20 Mei 1949 nos. 47
en 48, R.J.D.A. 1949, blz. 94; arrest-S.A. Belgian Bunkering van 25 April 1950
no. 345, R.JD.A,, bli. 194, .

2 Arrest-Leeman van 30 April 1951 no. 854, R.J.D.A. 1951, blz. 238.

3 Arrest-Holemans van 8 Mei 1951 no. 869, R.J.D.A. 1951, blz. 241 met
instructieve noot van Huberlant.

4 Arrest-Strymes van 22 Februari 1950 no. 268, R.J.D.A, 1950, blz. 115. In
dezelfde zin: arvest-Vandebosch van 9 December 1949 no. 180, R.J.D.A. 1950,
blz. 37. ’

5 Arrest-Roge van 16 Juni 1950 no. 388, R.J.D.A. 1950, blz, 225. In dezelfde
zin: arrest-Somerhausen van 9 December 1949 no. 178, R.J.D.A, 1950, blz. 35.
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gens het ophouden van zijn werk, schond daarom een substantieel
vormvoorschrift. 1 Een belangrijke waarborg voor de justiciabelen
is gelegen in de verplichting van het administratief orgaan zijn
beslissing te motiveren. De Raad van State ziet nauwkeurig toe op
de naleving van deze verplichting en geeft daaraan, wanneer het
beslissingen in administratief beroep betreft de betekenis, dat de
motivering niet zonder meer verwijzen mag naar in eerste aanleg
gebruikte overwegingen, maar expliciet moet antwoorden op de
in beroep aangevoerde gronden.? In een dezer arresten — no.
110 — werd de verplichting tot motivering door de Raad aifgeleid
uit de bepaling, dat de commissie, wier beschikking hij vernietigde,
slechts tot beschikken bevoegd was ingeval van schending der
wettelijke voorschriften. Bovendien werd beslist, dat een innerlijk
tegenstrijdige motivering gelijk te stellen is met het ontbreken van
een motivering.

De andere gedachte, waarop de jurisprudentie over schending
van substanti¢le vormen is gebouwd, nl. dat de beslissing waar-
over wordt geklaagd door de schending beinvloed is, vindt men
Ppas in latere arresten. Aanvankelijk had de Raad kleinigheden ge-
elimineerd: de verzuimde ondertekening van een copie, aan de
wederpartij toegezonden; de adressering aan de secretaris in plaats
van aan de commissie. Maar in het arrest-Foulon van 24 November
1950 3 komt de gedachte onverbloemd naar voren. De aanbe-
velingen aan de Koning inzake benoemingen tot opperofficieren
werden opgesteld door een commissie, waarvan de samenstelling
bij ministerieel voorschrift was geregeld. In het besliste geval had
deze commissie beraadslaagd in geheel andere samenstelling. Toe-
gevende, dat de commissie niet op de voorgeschreven wijze was
samengesteld, onderzocht de Raad hoe ten aanzien van de ver-
zoeker de stemmenverhoudingen in de commissie waren geweest,
om te concluderen ,,que la prétendue irrégularité dont se plaint le
requérant n'a donc pu avoir d’influence sur le classement de celui-
ci; qu'elle n’a pas, en I'espéce, un caractére substantiel”, Wil men
gedemonstreerd zien, dat hier van een belangrijke precisering kan
worden gesproken, dan kan men naast het arrest-Foulon kennis-
nemen van het oudste arrest-Hecq van 2 April 1949. 4 Door de
gemeente Charleroi werd voorgesteld de directeur der gemeente-
lijke scholen met vervroegd pensioen te zenden wegens lichame-
lijke ongeschiktheid; het provinciaal gezag hechtte zijn instemming

1 Arrest-Francois van 26 Augustus 1949 no. 115, R.J.D.A. 1949, blz. 196.

2 Arresten: Lemmens van 1 Juli 1949 no. 81, R.].D.A, 1949, blz. 124; Hornay
van 8 Juli 1949 no. 88, R.J.D.A. 1949, blz. 151 n, Dembour; Postman van 29 Juli
1949 no. 100, R.J.D.A. 1949, blz. 167;- Boutelier van 26 Augustus 1949 no, 110,
R.J.D.A. 1949, blz. 187.

3 No. 584, R.J.D.A. 1951, blz. 87.

4 No. 24, R.J.D.A, 1949, blz. 42.

29



k2

=TS

Lr TR S

Aamere

T

aan het voorstel; de Minister van Onderwijs vroeg het advies der
pensioencommissie en deze adviseerde ongunstig. De directeur was
volgens haar in staat zijn werkzaamheden dadelijk te hervatten.
De Minister deelde de provincie en de gemeente mede, dat het
hem niet mogelijk was de betrokkene te pensionneren, doch van
deze beslissing kwam hij drie en een halve maand later terug. Het
besluit tot het verlenen van pensioen, nu genomen op grond van
de belangen van het onderwijs, werd door de gepensionneerde
directeur aangevochten omdat volgens een wettelijk voorschrift de
minister dit niet ambtshalve mocht nemen zonder eerst het advies
van de provincie en de gemeente in te winnen. De Raad vernie-
tigde het besluit op de aangevoerde grond; aangenomen werd
blijkbaar, dat de betrokkene geschaad was, omdat het tweede
besluit op andere motieven steunde dan het aanvankelijke voor-
stel van de gemeente, zodat de wettelijk voorgeschreven procedure
opnieuw gevolgd moest worden ten einde de klager gelegenheid te
geven zich tegen deze nieuwe motieven te verweren. In de over-
weging, dat ,le Ministre... estima qu'il y avait lieu d'écarter le
requérant de ses fonctions dans l'intérét de I'enseignement, en
dehors de toute faute caractérisée et de toute incapacité physique,
il était tenu de suivre de nouveau les formalités ... et de prendre
I'avis du conseil communal et de la députation permanente sur les
motifs qu’il entendait invoquer”, vindt men de gedachte, die in
het arrest-Foulon duidelijk is uitgedrukt, verscholen in het cursief
gedrukte zinsdeel terug.

Het inwinnen van de in het belang der justiciabelen voorge-
schreven adviezen; de verplichting tot het horen van de belang-
hebbende als deze een recht toegekend is om verhoor te vragen;
de toezending van een advies aan de belanghebbende indien deze
wettelijk in de gelegenheid is gesteld zijn bezwaren daartegen ken-
baar te maken; de volledige motivering van een beschikking waar-
bij motivering is voorgeschreven; de bijzondere eisen gesteld aan de
motivering van een beschikking, gegeven in administratief beroep;
de eis, dat hij, die zich over een vormverzuim beklaagt, aanneme-
lijk maakt dat daardoor de gevallen beslissing is beinvloed; het
beginsel, dat vormvoorschriften van intern-administratieve aard
geen ,formes substantielles” zijn; ziedaar een aantal beginselen
met betrekking tot de ,,formes substantielles”, die de jurispruden-
tie van de Raad van State in Belgi€ in de letterlijke zin tot hun
recht heeft doen komen. '

v

Indien de heer Hecq, directeur van het gemeentelijk onderwijs
te Charleroi, zijn klacht tegen het besluit van de Minister van
Onderwijs, waarbij hij in het belang van het onderwijs met ver-
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vroegd pensioen werd gezonden, had moeten richten tot de Franse
Conseil d’Etat of de Nederlandse Centrale Raad van Beroep, dan
zou hij er vermoedelijk niet anders af gekomen zijn dan bij de
Belgische Raad van State. Het zou hem niet moeilijk gevallen zijn
aan te tonen, dat het genomen besluit rechtens in strijd was met
de toepasselijke wettelijke voorschriften, omdat in zijn belang voor-
geschreven formaliteiten niet waren in acht genomen. Maar wan-
neer die formaliteiten nu wel waren vervuld? Wanneer de Minister
dus, na de nieuwe bestudering van het dossier besloten om op zijn
oorspronkelijke ‘afwijzing terug te komen, wel het voorgeschreven
hernieuwd advies van provincie en gemeente had gevraagd en dit
advies — gelijk voor de hand ligt — gunstig zou hebben geluid?
Dan zou de zaak anders komen te liggen. In Belgi€ zou de Raad
van State de heer Hecq vermoedelijk niet hebben kunnen helpen,
ook al zou hij gesteld hebben, dat het gebruik van de bevoegdheid
tot ontslag in het belang van het onderwijs had plaats gevonden
met een ander doel dan waartoe die bevoegdheid was verleend.
In Frankrijk zou de Conseil d'Etat wel détournement de pouvoir
hebben aangenomen, indien uit het dossier zou blijken, dat zich
voor het tweede besluit geen andere feitelijke omstandigheden
hadden voorgedaan en het dus aannemelijk was, dat dit tweede
besluit werd ingegeven door de wens aan de voor het eerste besluit
vereiste instemming van de pensioencommissie te ontkomen. Bij
de Centrale Raad van Beroep zou een actie gegrond op détourne-
ment de pouvoir evenals in Belgi¢ weinig kans van slagen hebben,
maar hier zou — anders dan in Frankrijk en Belgié — de Centrale
Raad zijn oordeel of het belang van het onderwijs vervroegde
pensionnering eist, in de plaats hebben kunnen stellen van het
oordeel van de minister. Immers het besluit mag niet feitelijk in
strijd zijn met de toepasselijke algemeen verbindende voorschriften
en wanneer die voorschriften het gebruik van een bevoegdheid
begrenzen door een objectief geformuleerde maatstaf, acht de
Raad zich verplicht na te gaan en te waarderen of naar zijn oordeel
de omstandigheden, die in de wettelijke formulering worden ge-
noemd, aanwezig zijn. Het is waar, dat de jurisprudentie van de
Centrale Raad, waaruit deze vergaande opvatting over zijn be-
voegdheid tot toetsing van besluiten werd afgeleid, vooral betrek-
king heeft op wegens ongeschiktheid of in verband met reorgani-
satie van de dienst gegeven ontslag, maar het komt mij voor, dat
dit uitsluitend voortvloeit uit de formulering van de artikelen
96 en 98 van het Algemeen Rijksambtenarenreglement, waarin de
gronden voor ongevraagd ontslag zijn aangegeven. Principieel is
er, dunkt mij, geen onderscheid tussen het oordeel over de ge-
schiktheid van een ambtenaar voor een bepaald ambt en het oor-
deel over de eisen die aan de bekleders van dat ambt gesteld
moeten worden. Dezelfde feiten zouden voor de functionaris te
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Charleroi in Nederland niet tot een ontslag in het belang van het
onderwijs, maar tot een ontslag wegens ongeschiktheid anders dan
op -grond van ziels- of lichaamsgebreken hebben kunnen leiden.
Door zijn oordeel over die ongeschiktheid in de plaats te stellen
van dat van het administratief gezag, oordeelt de Centrale Raad
implicite over het belang van de dienst. Zou zijn oordeel anders
zijn uitgevallen dan dat van de Minister, dan zou hij de heer
Hecq hebben geholpen.

Dit andere en betere oordeel over openbare belangen geeft de
burgerlijke rechter in Nederland, waar hij geroepen is de burgers
rechtsbescherming te verlenen tegen de overheid, niet.

Zowel bij de toetsing van gemeenteverordeningen aan artikel 168
van de Gemeentewet, als bij zijn uitspraken in acties gegrond op
artikel 1401 e.v. B.W. is niet beslissend de vraag of de rechter
meent, dat door de aangevochten maatregel het gestelde openbaar
belang is gediend, maar of die maatregel het gestelde belang rede-
lijkerwijs kon dienen. :

Dit verschil wordt hier niet vermeld als inleiding tot een nieuwe
analyse van de jurisprudentie in Nederland. Bevoegdere pennen
hebben zich daarmee in de laatste jaren bezig gehouden. Het
verschil is in het verband van dit prae-advies slechts van belang
voor een goed begrip van het in de aanvang vermelde artikel 4
van het door de Commissie-De Monchy voorgestelde Ontwerp van
wet Beroep Administratieve Beschikkingen. Ook daarin immers
treft men de formule aan ,feitelijk of rechtens in strijd met de
toepasselijke wettelijke voorschriften”. Zou men aan deze formule
dezelfde ruime betekenis moeten hechten als de Centrale Raad
blijkbaar doet, dan betekent dit, dat bij het beroep tegen een
beschikking niet slechts de materi€le juistheid van de daaraan ten
grondslag liggende feiten wordt onderzocht — dus b.v. de juistheid
van de gestelde poging tot omkoping van een collega — maar ook
of de rechter de door de administratie aan die feiten gegeven kwali-
ficatie — ongeschiktheid — tot de zijne kan maken. Dit zou naar
mijn mening veel te ver gaan. Ik wil gaarne buitén beschouwing
laten of niet de bijzondere aard van de ambtenaarsverhouding
een zo extensieve interpretatie rechtvaardigt en of niet de regering
van 1929 haar heeft uitgelokt door in de memorie van antwoord
te verklaren dat de strijd ,kan berusten, hetzij op verkeerde inter-
pretatie van de in aanmerking komende rechtsregel, hetzij op on-
juiste vaststelling en waardering der feiten”. Maar in het algemeen
genomen, acht ik deze ruime interpretatie een gevaarlijke stap
in de richting van volledige beleidscontrdle. Het is waar, dat ook
de Franse Conseil d’Etat een heel eind in deze richting gaat. Her-
innerd worde zan de beantwoording van de vraag of er een
»perspective monumentale”, of er een ernstig tekort aan woon-
ruimte aanwezig was. Maar dit is dan ook de zwakke zijde van het
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recours pour excés de pouvoir en de doctrine is ook daar dat de
Conseil d’Etat zich van de beoordeling der opportuniteit onthoudt.
Het zal moeilijk ontkend kunnen worden, dat het kwalificerend
oordeel over de feiten, dat aan het nemen van een beschikking
voorafgaat, behoort tot het terrein van het beleid en dat dit oor-
deel beslist over de opportuniteit der beschikking. Dit terrein
wordt slechts verlaten indien van een kwalificatie der feiten in
redelijkheid niet meer gesproken kan worden omdat elke even-
redigheid tussen die feiten en de voor de beschikking beslissende
waardering ervan ontbreekt. Daarom zou ik de door de Commissie-
De Monchy voorgestelde formule ook anders geinterpreteerd willen -
zien dan de Centrale Raad art. 58 van de Ambtenarenwet 1929
interpreteert. Alleen de materi€le juistheid van de gestelde feiten
en de vraag of de administratie aan die feiten redelijkerwijs de
kwalificatie kon geven, die tot de aangevochten beschikking leidde
dienen, naar het mij voorkomt, naast de wetmatigheid ter toetsing
te staan krachtens de vermelde formule. Zo opgevat omvat zij naar
Nederlands recht de gehele rechtmatigheidscontréle, de détourne-
ment de pouvoir en de ,,daad van willekeur” daaronder begrepen.
Zou de interpretatie die de Centrale Raad aan artikel 58 Ambte-
narenwet heeft gegeven niet de associatie van een volledige beleids-
contrdle hebben gewekt, dan zouden de eerste drie der door de
Commissie-Van der Grinten in artikel 5 van haar ontwerp voor-
gestelde beroepsgronden tot de éne formule, die ook de Commissie-
De Monchy koos, zijn terug te brengen. Hetgeen de eerstgenoemde
commissie op blz. 23 en 24 van haar rapport opmerkt, wijst, naar
het mij voorkomt, in deze richting.

Daarmee 1s dan ook van de détournement de pouvoir als een
mogelijkheid om — naast de rechtmatigheid — de behoorlijkheid
der administratie te controleren, afscheid genomen, al is daar in
wezen geen andere reden voor dan de rechtsontwikkeling in Neder-
land. In Nederland is de détournement de pouvoir niet tot ont-
wikkeling gekomen. Donner’s opmerking 1, dat de rechter bij het
verminderen van de materieel-rechtelijke beperkingen van de vrij-
heid der administratie naar andere, meer formele, hulpmiddelen
moet zoeken en daarbij tal van waarborgen ,,vele van beter makelij
dan het détournement de pouvoir” heeft weten te construeren is
voor Nederland en voor Belgié geschreven. Voor Fiankrijk gaat ze
in veel mindere mate op door de veel grotere vrijheid die de
administratieve rechter zich daar veroorlooft bij de vaststelling van
de werkelijke beweegredenen, die de administratie tot het nemen
van de beslissing voerden en door de veel grotere vrijheid, die hij
zich veroorlooft bij de waardering van de feiten, die aan de be-
schikking ten grondslag liggen. Ook in de Duitse Bondsrepubliek,

1 Geschriften van de Vereniging voor Administratief Recht XV (1948), blz. 45.
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waar de administratieve rechters ambtshalve de hun voorgelegde
zaak onderzoeken en uitdrukkelijk niet gebonden zijn aan het
door partijen gestelde en de door partijen aangevoerde bewijs-
middelen I kan de détournement de pouvoir zich wellicht nog
ontwikkelen. Maar in Nederland en ook in Belgié is deze toetsings-
grond van bestuursdaden opgegroeid onder de handen van de
burgerlijke rechter. En de korte praktijk van de Belgische Raad
van State bewijst hoezeer de administratieve rechter geneigd- is
het stempel, dat de burgerlijke rechter op deze schepping heeft
gedrukt, te eerbiedigen. Voorzichtigheid naast beperkingen in de
processuele mogelijkheden verklaren het best waarom ook de

administratieve rechter naar middelen van beter makelij moet uit-

zien. Theoretisch is er tegen het onderbrengen van de détourne-
ment de pouvoir bij de rechtmatigheidscontréle nauwelijks enig
bezwaar te maken. Er is in het voorgaande reeds op gewezen, dat
ook de Franse doctrine voor de indeling der rechtsmiddelen de
détournement de pouvoir als een onderdeel van het excés de
pouvoir behandelt. Waarom ook zou men het ,,verkeerd” gebruik
van een bevoegdheid niet op hetzelfde niveau stellen met het
misbruik van een bevoegdheid, met de overschrijding van een be-
voegdheid en hen alle drie zien als bijzondere facetten van het
handelen zonder bevoegdheid? De theoretische kwestie is niet van
overwegend belang. Maar de Commissie-De Monchy wekt op blz. 7
van haar rapport de indruk, dat zij, ofschoon zelf twijfelende, toch
op het voetspoor van art. 58 der Ambtenarenwet de détournement
de pouvoir niet onder de strijd met wettelijke voorschriften heeft
willen onderbrengen, doch een andere, ruimere formule heeft ge-
vonden — de strijd met enig algemeen beginsel van behoorlijk
bestuur — waaronder ook de détournement de pouvoir zou zijn
te rekenen., Om twee redenen zou ik dit minder juist achten,
waarbij ik afzie van het hierboven besproken argument aan de
systematiek ontleend, dat door artikel 9 van het ontwerp-O.D.O.L.,,
hetwelk détournement de pouvoir uitdrukkelijk begrijpt onder
strijd met de wet, versterkt zou kunnen worden.

De eerste reden is dat de grens tussen overschrijding van een
bevoegdheid en ,verkeerd” gebruik van diezelfde bevoegdheid in
de praktijk niet duidelijk is aan te geven. Een voorbeeld daarvan
levert het arrest van de H.R. van 2 November 1951 N.J. 1952
no. 64 inzake artikel 7 van de Woonruimtewet. Uit artikel 32 van
de Woonruimtewet, bepalende, dat vorderingen van woonruimte
die aan de formele vereisten der wet voldoen, geacht worden een
doelmatige verdeling van woongelegenheid in de gemeente te
bevorderen, is de conclusie getrokken — en zij schijnt niet gemak-

1 Vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrecht I Allgemeiner Teil, Miin-
chen/Berlijn 1950, blz. 411 e.v.
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kelijk voor bestrijding vatbaar — dat het de rechter moeilijk zou
vallen om nog te beslissen, dat de vorderende autoriteit haar
bevoegdheid voor een ander doel heeft gebruikt dan waarvoor haar
die bevoegdheid gegeven is.1 Toen evenwel B. en W. van de
gemeente Amersfoort een haar in eigendom toebehorende woning
vorderden. ten einde deze af te breken en door een flatgebouw te
vervangen, stelde de huurder, dat de bevoegdheid van artikel 7
der wet niet aan B. en W. voor dergelijke doeleinden gegeven was
en vroeg in kort geding de onrechtmatigverklaring van de vorde-
ring en het bevel tot schorsing van de tenuitvoerlegging daarvan.
In beroep concludeerde het Hof te Amsterdam dat de President
terecht besliste, dat de bij art. 7 aan B. en W. verleende bevoegd-
heid niet is verleend voor doeleinden, waarvoor ze in het onder
havige geval is gebezigd en dat derhalve deze woonruimtevorde:
ring onrechtmatig is. Tot zover dus uitdrukkelijk onrechtmatigver-
klaring wegens détournement de pouvoir. Ofschoon in cassatie
aan artikel 32 geen middel werd ontleend, maakte de H.R. zich in
zijn overwegingen los van de overwegingen van het Hof en grondde
de verwerping van het beroep op de redenering, dat de bewoor-
dingen van artikel 7 — ,het gebruik te vorderen van woningen om
te dienen als woonruimten” — doen blijken, dat aan B. en W. geen
bevoegdheid toekomt een woning te vorderen om deze te doen
afbreken, ook al zou dit geschieden met het doel op het vrijge-
komen terrein een groot flatgebouw te laten bouwen. De Hoge
Raad doet voor deze opvatting een beroep op de considerans en
op de verklaring dienaangaande in de memorie van antwoord aan
de Tweede Kamer, verklaart onder aanhaling van een passage uit
datzelfde staatsstuk, dat artikel 19 van de wet geenszins in andere
richting wijst en concludeert, dat de wet B. en W. geen bevoegd-
heid tot een vordering als de onderhavige verleent en hun hande-
ling mitsdien is onrechtmatig. Men ziet: het gebruik van de be-
voegdheid voor een ander doel dan waarvoor zij gegeven is, een
slotsom waartoe de rechter toch eigenlijk alleen dwars door artikel
32 heen zou kunnen komen, is geworden een handeling zonder
bevoegdheid, een conclusie waaraan artikel 32 niet in de weg
staat.

Als tweede voorbeeld kan nogmaals het ontslag van de directeur
van het onderwijs te Charleroi dienen, dat met de vrijmoedigheid
van de Franse Conseil d’Etat wegens détournement de pouvoir
vernietigd had kunnen worden, doch met de meer formele instel-
ling van de Belgische Raad van State hetzelfde lot op andere grond
onderging. '

De tweede reden waarom détournement de pouvoir niet zonder
meer moet worden aangemerkt als strijd met een algemeen beginsel

1 Meijers in W.P.N.R. 4144, blz. 291/202.
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van behoorlijk bestuur, is, dat dit een niet gemotiveerde beperking
van deze grond tot rechtsbescherming ten gevolge zou hebben. De
grenzen door de wet aan de uitoefening van bevoegdheden gesteld,
hebben voor de administratie de betekenis van verkeersregels, die
in het verkeer met de justiciabelen in acht genomen moeten wor-
den. Worden zij overschreden, dan is een verkeersregel der rech?s-
orde geschonden, ongeacht de onredelijkheid of de onoirbaarheid
van de beweegreden die de administratie tot deze overschrijding
leidde. De overschrijding kan bestaan in het gebruik van de be-
voegdheid voor een ander doel dan waarvoor zij gegeven is. Ook
dan is de verkeersregel geschonden, ongeacht de onredelijkheid of
onoirbaarheid van het motief, dat is het doel, waarvoor de bevoegd-
heid wordt gebruikt. B. en W. van Amersfoort pleegden, artikel
32 der Woonruimtewet nu ter zijde gelaten, détournement de
pouvoir omdat zij niet vorderden met het doel het gevorderde tot
woonruimte te laten dienen maar met het doel het gevorderde
af te breken. De vordering was dus onrechtmatig, ook al zou het
motief — gegeven de belangen die de gemeente te behartigen heeft
— niet onredelijk of onoirbaar behoeven te zijn. Onredelijk en
onoirbaar is het gebruik van een bevoegdheid voor een niet-open-
baar belang. Onoirbaar en meestal onredelijk is het détournement
de procédure, de ontduiking van wettelijk voorgeschreven vormen
door een ander doel te simuleren dan dat hetwelk werkelijk werd
beoogd. Maar het gebruik van een bevoegdheid voor een ander
openbaar doel dan waarvoor zij verleend is, behoeft alleen daarom
al noch onoirbaar noch onredelijk te zijn, omdat men — gelijk bij
de Amersfoortse woonruimtevordering — in gemoede overtuigd
kan zijn, dat het doel waarvoor de bevoegdheid gegeven is, ook het
doel dat met het gebruik beoogd werd, omsluit. Daar waar die
overtuiging heeft kunnen bestaan, mist de onrechtmatigheid van
détournement de pouvoir het element van willekeur, van machts-
misbruik, van onzuivere belangenafweging, dat steeds aanwezig is
wanneer wordt gehandeld in strijd met een algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur. .

Naarmate nu de omschrijving der doeleinden waarvoor bevoegd-
heden gebruikt mogen worden, aan scherpte moeten gaan inboeten,
vage formules moeten worden, waarbinnen een grote mate van
speelruimte aan de administratie gelaten is voor wat de nadere
determinering betreft, dient ook voor de toepassing door de rechter
van de détournement de pouvoir een objectivering plaats te vinden.
Op het terrein der ambtenaarsverhouding geeft de wet deze objec-
tivering al aan door het gebruik van het woord ,,kennelijk”. Alleen
wanneer van de verleende bevoegdheid kennelijk een ander gebruik
is gemaakt dan tot de doeleinden, waarvoor zij is gegeven, kan er
van détournement de pouvoir worden gesproken. Ook in het ont-
werp-O.D.O.L. (art. 9) en het ontwerp-Administratieve rechtspraak
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Bednijfsorganisatie (art. 5) wordt dit woord gebruikt, zij het op een
andere, n.m.m. duidelijker plaats in het zinsverband dan in artikel
58 van de Ambtenarenwet. Maar belangrijker nog is de objecti-
vering die de Hoge Raad schijnt te willen toepassen blijkens het
bekende arrest inzake de Groningse kweldergronden 1 en wel in
de overweging, dat de redengeving van het Hof ,,de mogelijkheid
openlaat, dat naar het oordeel van Landbouw de vordering, zij het
dan niet in de eerste plaats, geschiedde in het belang van de
voedselvoorziening”. In zijn noot onder het arrest gaf Veegens
uiting aan het vermoeden, ,,dat de H.R. het beroep op détourne-
ment de pouvoir reeds ongegrond acht, indien de administratie
zich niet uitsluitend door ongewettigde drijfveren tot haar be-
schikking heeft laten leiden”. Deze verdergaande objectivering is
niet te vermijden en daarmee worden, gelijk Okma terecht op-
merkt, maar ten onrechte critiseert 2, de mogelijkheden voor de
rechter tot het invoeren van nadere maatstaven van behoorlijkheid
ook op dit gebied, geringer; ter beantwoording van de vraag of in
concreto gehandeld is in overeenstemming met een algemeen be-
ginsel van behoorlijk bestuur, verliest het leerstuk van de détour-
nement de pouvoir aan betekenis.

Vraagt men nu op welke gebieden de vervaging der wettelijke
omschrijvingen de behoefte aan nieuwe contrdle-maatstaven het
sterkst heeft doen gevoelen, dan zou ik geneigd zijn met de huidige
Minister van Binnenlandse Zaken, in zijn installatierede van de
Commissie-De Monchy op 11 Februari 1947, te noemen het terrein
van de voortschrijdende sociaal-economische ordening. Hier vindt
men al die elementen verenigd, die het de rechter buitengewoon
moeilijk, zo niet onmogelijk maken, de contréle uit te oefenen die
in de verhouding tussen overheden en burgers althans enigermate
de spanning tussen gezag en gerechtigheid zou kunnen ver-
minderen: discretionnaire of niet dan aan vage normen gebonden
bevoegdheden; ruime delegatie van regelgeving; verboden, niet om
der wille van de bestrijding van een laakbare gedraging, maar om
voor de gedraging een vergunning te eisen én aan die vergunning
voorwaarden te kunnen verbinden. Polak heeft in de vorige ver-
gadering van deze vereniging en ook in zijn Leidse oratie van dit
jaar op de gevaren van die wetgeving gewezen. 3 Het is goed als
men deze gevaren nog eens zo welsprekend hoort voordragen. Het
voert ons verder tot de waarlijk niet gemakkelijke conclusie dat
de positieve bijdrage die de beoefenaars van het administratieve
recht kunnen leveren aan het herstel van het machtsevenwicht in

1 HR. 24 Juni 1949, N.]J. 1949, no. 559 et noot D.V.

2 Prae-advies N.J.V. 1950, blz. 25 e.v.

3 Geschriften van de Vereniging voor Administratief Recht XXIII (1951),
blz. 33/34; Ordening en Rechtsstaat, Zwolle 1951.
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de gemeenschap gelegen is in de opbouw van een toezicht op de
gedragingen der albevoegde overheden, waardoor naast het be-
staande toezicht op de rechtmatigheid ook de behoorlijkheid van
die gedragingen kan worden getoetst.

VI

Fen doorlopende poging daartoe vormt de jurisprudentie van
het Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening, waarover Ter Spill
twee leerzame artikelen publiceerde in Bestuurswetenschappen
1948 (blz. 249-274) en 1949 (blz. 288-313), dat Frank behandelde
in een artikel in E.S.B. van 1943, blz. 244 e.v. en dat voor onze
vereniging in 1946 summier werd besproken in de prae-adviezen
van Bloembergen en Frank.! Voor wat de samenstelling, de in-
richting en de bevoegdheden van dit college betreft, alsmede voor
bijzonderheden inzake de procedure voor het college, moge ik naar
die litteratuur verwijzen. Hier volge slechts een résumé voor wat
de bevoegdheden betreft. _

Drie artikelen bepalen de absolute competentie: )

1. artikel 13 Organisatiebesluit Voedselvoorziening: ,,Geschillen
tussen een organisatie en een of meer ondernemers, als bedoeld
in artikel 6 lid 2, waaronder mede zijn begrepen geschillen tussen
een organisatie en een of meer ondernemers omtrent een door de
organisatie krachtens artikel 7 lid 2 onder 2, genomen maatregel
of omtrent een ingevolge artikel 7 lid 2 onder 3 verleende ver-
goeding of opgelegde betaling, worden bij uitsluiting berecht door
een Scheidsgerecht.” Deze formule komt er op neer, dat alle ge-
schillen tussen een organisatie en de ondernemers die door dl.e
organisatie worden omvat, waaronder mede enkele gescl_lillen, die
ingevolge art. 2 R.O. ter kennisneming van de rechterlijke macht
zouden kunnen staan, bij uitsluiting door een scheidsgerecht wor-
den beslist. Dat hier alleen gedacht is aan de geschillen welke hun
oorsprong vinden in de publiekrechtelijke verhouding tussen de

bedrijfsorganisatie en de ondernemers, die daartoe behoren, is in

de tekst niet gezegd, maar wel bedoeld. Dienovereenkomstig be-
sliste de Hoge Raad 24 Maart 1950 N.J. 1950 no. 662.

2, Artikel 14 tweede lid van het Algemeen Reglement betref-
fende de samenstelling, inrichting en bevoegdheid van organisaties,
ingesteld op het gebied der voedselvoorziening: 2 ,,Gevallen van
twijfel of een ondernemer tot de bedrijfsgenoten van een organi-
satie behoort, dan wel of een bedrijfsgenoot in een groep moet
worden ingedeeld, worden hetzij op aanvrage van de organisatie,
hetzij op aanvrage van de betrokken ondernemer beslist op de

1 Geschriften X (1946).
2 Staatscourant 16 Juli 1941 no. 136.
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wijze, als in artikel 13 van het Besluit ten aanzien van de beslissing
van geschillen tussen organisatie en ondernemers is vastgesteld.”
In dit artikel is het enige geval belichaamd, dat een beslissing niet
door de ondernemer, maar door de organisatie wordt uitgelokt.
In de praktijk is dit niet gebeurd. De ,gevallen van twijfel” zijn
gewone geschillen, meestal die tussen de organisatie en een aspi-
rant-bedrijfsgenoot.

8. Artikel 4 van de z.g. Verzetregeling. 1 ,,Verzet, gericht tegen
de rechtmatigheid van de vordering of tegen de hoegrootheid van
het bedrag, wordt ingesteld bij het scheidsgerecht, bedoeld in
artikel 13 van het Organisatiebesluit Voedselvoorziening 1941. Het
verzet kan véér de betekening van het dwangbevel, doch uiterlijk
veertien dagen daarna, worden ingesteld.” Deze bepaling is door
het Scheidsgerecht m.i. ten onrechte afhankelijk geacht van de
competentiebepaling in artikel 13 van het Organisatiebesluit. In-
dien een ondernemer niet behoort tot de bedrijfsorganisatie, die
te zijnen aanzien een beschikking heeft genomen of een handeling
heeft verricht, waartegen hij beroep bij het Scheidsgerecht heeft
ingesteld, dan verklaart het Scheidsgerecht zich op grond van dit
artikel 13 onbevoegd van de zaak kennis te nemen, omdat immers
slechts geschillen tussen een organisatie en een daartoe behorende
ondernemer door het college beslist kunnen worden. In een uit-
spraak van 6 November 1951 2 werd ditzelfde standpunt ook in
een verzetprocedure ingenomen. Het onbevredigend gevolg daar-
van is, dat hij, die zich tegen de invordering van een heffing verzet,
omdat hij de verordening, waarop die heffing berust, te zijnen
aanzien niet verbindend acht, bij het Scheidsgerecht op een on-
bevoegdverklaring stuit, als het college meent dat hij gelijk heeft. 3
Bij de gewone rechter evenwel, waarbij ingevolge artikel 6 van de
verzetregeling het verzet ,,voor het overige” moet worden gedaan,
heeft hij alle kans dezelfde beslissing te krijgen, omdat — gelijk
de rechtbank te 's-Gravenhage reeds eenmaal met juistheid be-

1 Staatscourant 27 November 1942 no. 282, bevattende de bepalingen inzake
het verzet van betrokkenen tegen de invordering bij dwangbevel en parate
executie door een organisatie van jegens haar op grond van een verordening
verschuldigde bedragen.

2 Arbitrale rechtspraak 1952, blz. 28.

3 Als de eiser dit standpunt inneemt en zch tot het Scheidsgerecht wendt
teneinde een uitspraak van onbevoegdheid uit te lokken, kan hij zich tegelijk
tot de gewone rechter wenden om de onrechtmatigheid van de invordering te
doen vaststellen. Dit merkwaardige geval deed zch.in 1947 voor in de zaak-L.
Aangezien het Scheidsgerecht de betrokkene wel en de Arrondissementsrechtbank
hem niet tot de ondernemers rekende, waarvoor het bedrijfschap was ingesteld,
verklaarden beide zich bevoegd. Beroep volgde, zowel bij de Minister van de
uitspraak van het Scheidsgerecht als bij het Hof van het vonnis van de recht-
bank. De minister achtte het Scheidsgerecht bevoegd (16 Februari 1948, A.R. 328)
en het Hof achtte — gelukkig — de rechtbank onbevoegd. In cassatie werd het
arrest van het Hof gehandhaafd. H.R. 11 Maart 1949, N.J. 1949 no. 190.
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sliste op 8 Januari 1951 (tot dusverre nog niet gepubliceerd vonnis)

— het bestrijden van de wetmatigheid dier verordening in casu niets
anders is, dan het betwisten van de rechtmatigheid van de vorde-
ring, welke vordering in die verordening haar rechtsgrondslag zou
moeten vinden. Nu behoeft dit onbevredigend gevolg niet 1n te
treden indien het Scheidsgerecht het hierboven geciteerde artikel 4
slechts zou willen opvatten als een van artikel 13 Orgamsatlgbeslmt
los staande competentieverlening, zodat het college ten aanzien van
verzetsprocedures ook bevoegd is in gevallen, waarin het volgens
artikel 13 — de hoofdbepaling — niet bevoegd zou zijn. Het is niet
geheel duidelijk welke bezwaren tegen deze voor de rechtzoekenden
zoveel bevredigender opvatting zijn aan te voeren. Voor de toe-
komst hebben deze bepalingen echter niet veel betekenis meer. De
artikelen 4 en 72 van het door de Commissie-Van der Grinten ont-
worpen wetsvoorstel geven een andere en over het algemeen betere
competentiebepaling; aantekening \{erdiegt evenwel, dat door die
bepaling het verzet tegen invordering bij dwangbevel en parate
executie voor de nieuwe bedrijf- en productschappen (zie art. 127
wet Bednijfsorganisatie) buiten de competentie van het College van
Beroep komt te vallen, aangezien deze invordering toch"wel be-
schouwd moet worden als een rechtshandeling naar burgerlijk recht,
waardoor naar luid van artikel 4 tweede lid onder a en onder b, het
geschil niet ter kennisneming van het college staat. Voor de huidige
bedrijfschappen op het gebied van de voedselvoorziening wordt de
bestaande verzetregeling — zij het gewijzigd door artikel 73 van
het ontwerp — gecontinueerd. Waar art1ke1.140 van de wet op
de Bedrijfsorganisatie, dat als overgangsregeling was gedacht, dit
verzet wel door het Scheidsgerecht liet beoordelen en zowel de
rechtmatigheid der vordering als de hoegrootheid van het bedrag
dat ingevorderd wordt, bezwaarlijk los te denken valt van het
rechtsoordeel over het besluit, waarbij het verschuldigde bedrag
werd vastgesteld, schijnt het noodzakelijk dat het voorstel der Com-
missie op dit punt nog een wijziging ondergaat.

Behalve de regeling der absolute competentie 1s vooOT een goed
begrip van de jurisprudentie nog van belang, dat het Scheids-
gerecht voor de vorming van zijn oordeel niet gqponglen is aan de
gewisselde stukken en aan hetgeen door de partijen im het geschil
ter toelichting van die stukken naar voren 1s gebracht. Het college
beweegt zich dus tamelijk vrij over het terrein van onderzoek en
hetzelfde is het geval met het college van beroep voor het bedrijfs-
leven. 1 Er zijn aan deze bewegingsvrijheid voor- en nadelen ver-
bonden. De voordelen spreken wanneer men denkt aan de vele
onbeholpen geformuleerde beroepschriften van mensen, die heel
wel gevoelen rechtstreeks in hun belangen geschaad te zin, maar

1 Vgl. artt. 28—54 voorontwerp.
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helemaal niet op de hoogte zijn van de techniek van de rechts-
strijd die zich voor het Scheidsgerecht afspeelt; de nadelen springen
in het oog wanneer men denkt aan de mogelijkheid van uitspraken,
gebaseerd op gegevens waarvan — omdat zij niet in het proces-
dossier zijn opgenomen — partijen geen kennis dragen. Het is
daarom niet overbodig, dat artikel 55 van het voorstel der Com-
missie-Van der Grinten deze mogelijkheid uitdrukkelijk uitsluit.
Dit artikel voorkomt ook dat in de uitspraak beslissende betekenis
wordt toegekend aan gronden, die in de procedure volstrekt niet
ter sprake kwamen.1 Tenslotte dient vermeld te worden, dat de
middelen waarmede het Scheidsgerecht tegen de gedragingen der
organisaties kan optreden, ruim zijn. De inhoud van de artikelen
56, 58 en 59 van het wetsvoorstel der Commissie-Van der Grinten
vindt men grotendeels reeds in de artikelen 30, 31 en 33 van het
Reglement Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening. 2

Het is niet voor twijfel vatbaar, dat het Scheidsgerecht beleids-
toezicht uitoefent. Ter Spill heeft, vooral in zijn tweede artikel in
Bestuurswetenschappen, zeer duidelijk aangegeven waarom het
zonder dit beleidstoezicht geen deugdelijke bijdrage tot de rechts-
bescherming der bedrijfsgenoten zou kunnen geven. De verorde-
ningen der bedrijfschappen zijn over het algemeen niet de codi-
ficatie van langzaam gegroeide denkbeelden, deskundig voorbereid
en rijpelijk overwogen, maar het zijn hulpmiddelen om snel in een
acuut optredende of dreigende economische situatie te voorzien.
Dat heeft de gevolgen, die voor wat de economische wetgeving in
het algemeen betreft, reeds eerder werden vermeld. Terecht merkt
Ter Spill op, dat de vele ,blanket-bepalingen” geen ander doel
hebben dan de wettelijke mogelijkheid te scheppen voor de uit-
oefening van het beleid. Het Scheidsgerecht heeft er bewust-naar
gestreefd tegenover deze zeer grote beleidsvrijheid een tegenwicht
te vormen. Geeft de verordening een verbod met ruim gestelde
ontheffingsmogelijkheden, het Scheidsgerecht beoordeelt of die
ontheffingsmogelijkheden terecht of niet terecht ongebruikt zijn
gebleven. Verleent de verordening een niet of nauwelijks geclausu-
leerde bevoegdheid aan de voorzitter tot het opleggen van een
heffing, dan beoordeelt het Scheidsgerecht of de voorzitter van die
bevoegdheid een redelijk gebruik maakt. Het maakt zich vertrouwd
met de hoofdlijn van het beoogde beleid, het beoordeelt of die
hoofdlijn te herkennen is in de aangevallen beslissing, of de af-
weging van het door de organisatie te behartigen belang en het
particuliere belang, waarvan schending wordt gesteld geen grove
onevenredigheid vertoont, of de concrete beslissing voor de klager
niet zodanige gevolgen had, dat zij hem, vergeleken bij bedrijfs-

1 Vgl. de opmerking van mr Nolen in A.R. 1952 no. 373, blz. 4/5.
2 Staatscourant 25 Augustus 1942 no, 164.
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in overeenkomstige omstandigheden onevenredig bena-
girelﬁteer; of er geen omstax;gdigheden waren, waaruit de klager de
redelijke verwachting mocht putten, dat jegens ,Illem een andere
beslissing genomen zou zijn. ,Lustig en rustig”, aldus schreef
Okma 1, ,toetst dit Scheidsgerecht de Overheidsdaden (beschik-
kingen) enerzijds aan het algemeen belang, dat er door wordt ge-
diend, anderzijds aan het particulier belang, dat er door wordt
geschaad. Van een vrijheid van Overheidsbeleid ls"alr.han_s in de
formulering dezer uitspraken niet veel te bespeuren.” De uitspraak
is niet geheel onjuist, behalve de laatste zin, maar zij doet ,,althans
in de formulering” wel heel weinig recht wedervaren aan de pro-
blematiek waarvoor het Scheidsgerecht stond en aan de wijze
waarop het niet ,,rustig en lustig”, maar veeleer — om in hetzelfde
rthythme te blijven — zoekend en tastend een weg door deze pro-
blematiek zocht. Ter Spill heeft waardevol werk gedaan door in
zijh beide reeds vermelde artikelen te pogen, op grond van een
analyse der jurisprudentie, de gezichtspunten waarond_er het
Scheidsgerecht het beleid toetst, tot enkele algemene beginselen
terug te brengen. Hij noemde het gelijkheidsbeginsel, het even-
redigheidsbeginsel, het beginsel der opgewekte verwachtingen. Het
gelijkheidsbeginsel bij de beleidstoetsing houdt in, dat ook wan-
neer het aan het goedvinden der administratie is overgelaten aan
de individuele bedrijfsgenoot een verplichting op te leggen of een
gunst te verlenen, die bedrijfsgenoot aanspraak heeft op een ge-
lijke behandeling als in overeenkomstige gevallen aan anderszn ten
deel is gevallen. Dit beginsel, vergelijkbaar met de Franse ,,égalité
devant les charges publiques™ wordt toegepast zowel op gevallen,
waarin de administratie oordeelde van de normale gedragslijn te
moeten afwijken in verband met het bestaan van een bijzondere
omstandigheid als op gevallen waarin de administratie oordeelde
juist niet met een bijzondere omstandigheid te maken te hebben.
Een voorbeeld van de eerstbedoelde toepassing bevat de uitspraak
van 28 Februari 1948 inzake de N.V.C. te D. Deze meende in aan-
merking te komen voor een vergunning om een bepaald soort
mengvoeders te bereiden, kernvoeders genoemd, t.w. een mengsel
van dierlijke eiwitten, vitaminen en minerale mengsels. Volgens
de geldende bepalingen gaf de vergunning om. mengvoeders te
bereiden alleen aanspraak op de bereiding van kernvoeders indien
dit uitdrukkelijk op de vergunning was vermeld. Deze vermelding
nu werd door het bednijfschap in de praktijk slechts gedaan wan-
neer de gegadigde reeds v6or de oorlog op niet te geringe schaal
kernvoeders fabriceerde. Doel: de tijdens de oorlog, toen het fabri-

ceren van alle halffabrikaten voor veevoeder, dus ook kernvoeders

verboden was, uitgeschakelde bedrijven, voorzover zij uitsluitend
1 Misbruik van recht, Diss. Amsterdam V.U., 1945, blz. 141.
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kernvoeders bereidden, in de gelegenheid te stellen het verloren
debiet terug te krijgen. De bijzondere omstandigheid, die aanspraak
op de gevraagde aantekening gaf, werd door het Scheidsgerecht
niet geaccepteerd. Dit beleid schept een monopolie, aldus luidt
samengevat zijn oordeel, hetwelk alleen gerechtvaardigd zou zijn,
wanneer door het in 1939 uitgevaardigde verbod halffabrikaten
voor veevoeder te vervaardigen, de kernvoederfabrikanten aanzien- -
lijk meer geschaad zouden zijn dan de overige fabrikanten van half-
fabrikaten. Vervolgens constateert het Scheidsgerecht dat velen,
aan wie thans wel de bevoegdheid tot kernvoederbereiding is ver-
leend, tevens gewone mengvoederfabrikanten zijn. - Het oordeelt,
dat deze begunstigden niet méér aanspraak op compensatie hebben
dan verzoekster, die eveneens door het verbod werd getroffen. In
het feit, dat verzoekster geen kernvoeder bereidde is daarom niet
een bijzondere omstandigheid gelegen, die rechtvaardigt dat hij
anders dan andere mengvoederfabrikanten wordt bejegend.

Een voorbeeld van toepassing van het gelijkheidsbeginsel door
de aanvaarding van bijzonidere omstandigheden, waar de admini-
stratie deze niet aanwezig achtte, vormt de uitspraak van 30 Mei
1951 inzake van T. te R. Voor leveringen van vlees aan zeeschepen
mocht, volgens een niet afgekondigd besluit van het bedrijfschap
van Februari 1948, alleen bevroren viees van het Vee- en Vlees-
aankoopbureau worden betrokken. Daardoor werd voorkomen, dat
de toentertijd nog bestaande regeringssubsidie op vlees van 40 tot
50 cts per kg ook voor de scheepsleveringen zou worden betaald.
Tussen partijen stond vast, dat deze regeling te Rotterdam wel,
maar te Amsterdam niet, althans veel minder gestreng, was nage-
leefd. Verzoeker stelde te zijn benadeeld door deze discriminatie in
de uitvoering en vorderde vergoeding van de schade. Het bedrijf-
schap meende, dat de verzoeker op deze omstandigheid geen beroep
mocht doen nu de regeling te zijnen aanzien overeenkomstig haar
bedoeling is uitgevoerd. Het Scheidsgerecht overwoog dat door de
afwijkende uitvoering te Amsterdam de Rotterdamse scheepsbe-
voorraders zijn benadeeld; dat dit gevolg van het optreden van
bedrijfschapsorganen binnen de formele kring van hun bevoegd-
heid, waarvoor derhalve het bedn'jfschap aansprakelijk is, rede-
lijkerwijs te voorzien was; dat daarom deze discriminatie »1n strijd
is met de eisen, die in redelijkheid aan een behoorlijk en doelmatig
beleid moeten worden gesteld.” Een ander, vrij recent voorbeeld
van deze toepassing van het gelijkheidsbeginsel geeft de uitspraak
van 26 October 1951 inzake v. L. te O. Verzoeker, melkhandelaar,
beklaagt zich over de weigering door het Bedrijfschap voor Zuivel
van een tweede bezorgersvergunning. Dit vergunningsstelse] is in-
gevoerd om een te scherpe concurrentie tussen melkslijters te voor-
komen en de bezorgers een redelijke omzet te verzekeren. Daarom
wordt een extra-bezorgersvergunning — behoudens bijzondere ge-
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vallen — slechts gegeven wanneer het slijtersbedrijf een bepaalde
omzet per week gedurende zekere tijd overschrijdt. In casu was
aan deze norm niet voldaan, doch de verzoeker voerde aan, dat
hij in een bijzonder geval verkeerde, omdat hij gedeeltelijk invalide
was en daardoor niet voldoende klanten kon bereiken — vooral
bij guur weer — om met zijn omzet de vereiste norm te halen. Vol-
gens het bedrijfschap was de gedeeltelijke invaliditeit reeds aan-
leiding geweest de verzoeker toe te staan een melkwinkel te vesti-
gen en een bezorgwijk te vormen. Het vond, nu de voor een tweede
bezorgersvergunning vereiste omzetvermeerdering niet had plaats
gevonden, blijkbaar geen aanleiding de aanwezigheid van een bij-
zonder geval aan te nemen. Het Scheidsgerecht deelde dit oordeel
geenszins; het merkte verzoekers invaliditeit daarom zonder meer
aan als een bijzonder geval in de zin der desbetreffende regeling
en bepaalde, dat hem een tweede bezorgersvergunning zou worden
verstrekt.

De onmisbaarheid van beleidstoetsing met behulp van het ge-
lijkheidsbeginsel, heeft het Scheidsgerecht er een enkele maal toe
gebracht andere toetsingsmogelijkheden achterwege te laten. In zijn
uitspraak van 13 Februari 1948 inzake N. te A. kreeg het college
te beslissen over de weigering van het bedrijfschap voor Sierteelt-
producten om verzoeker, teler van een bepaald soort miniatuur-
tulpen (tulipa’s), ontheffing te verlenen van een heffing opge-
legd o.m. aan alle telers van tulpen naar gelang van hun areaal.
Deze heffing diende om uit de opbrengst te financieren de aankoop
van alle tulpenbollen, die een voorgeschreven minimum-maat
hadden en in het gewone handelsverkeer een eveneens bepaalde
minimumprijs niet opbrachten. Voor de betrokkenen stond dus
tegenover de betalingsverplichting de zekerheid van een bepaalde
opbrengst van hun product. Deze zekerheid bestond echter niet
voor N. te A, omdat zijn tulipabollen niet de voorgeschreven
minimum-maat bereiken konden, die nodig was om ze voor aan-
koop door het bloembollensurplusfonds in aanmerking te brengen.
Voor hem stond dus tegenover de heffing niets en het Scheids-
gerecht meende, dat deze ,uitgesproken onrechtvaardigheid...
tegenover telers van tulpen, welke onder geen omstandigheden
bedoelde minimumafmetingen kunnen bereiken”, het nodig maakt
verzoeker ontheffing te verlenen van de verplichting tot betaling,
zodat het reeds betaalde bedrag moet worden gerestitueerd. Wat
het Scheidsgerecht hier gedaan heeft is — naar de gekozen termi-
nologie — toepassing van het gelijkheidsbeginsel. Doch in wezen is
de inhoud van de verplichtende regel beperkt door de opneming
daarin van de met de opbrengst der heffing beoogde doelstelling.
Door deze beperkende interpretatie is de oplegging van een heffing
aan N. voor zijn met tulipa’s beplant areaal onrechtmatig wegens
excés de pouvoir. Het juridisch procédé is in dit geval gelijk aan
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het procédé, dat de Hoge Raad toepaste in de hierboven besproken
Amersfoortse woonruimte-kwestie. Wellicht dat het Scheidsgerecht
zich wat de rechtmatigheidsbeoordeling van de heffingsaanslag
betreft geremd achtte, omdat de verzoeker zich niet daarover, maar
over de weigering van ontheffing had beklaagd. Overschrijding van
bevoegdheid werd — het moge in dit verband vermeld worden —
wel aangenomen in de geruchtmakende zaak betreffende de ver-
bindendheid van een voorraadheffing op kaas, door de Voorzitter
van het Bedrijfschap voor Zuivel opgelegd ten behoeve van het
Landbouw-egalisatiefonds. De voorzitter ontleende zijn bevoegd-
heid aan de bepaling van een verordening, luidende als volgt:
»Indien zulks in verband met het beleid, dat het Bedrijfschap voert
met betrekking tot prijzen, heffingen en toeslagen, noodzakelijk is,
is de Voorzitter bevoegd te bepalen dat door hem aan te wijzen
natuurlijke of rechtspersonen aan het Bedrijfschap verschuldigd
zijn een door de Voorzitter vast te stellen heffing over: ...a-b. de
hoeveelheden (melk, consumptiemelk of zuivelproducten) welke
zij op een door de voorzitter te bepalen tijdstip voorhanden of in
voorraad hebben...” Toen de door de Regering gegarandeerde
prijs van de melk, bestemd voor kaasproductie, door een regerings-
maatregel een stijging vertoonde, maakte de voorzitter van deze
bevoegdheid gebruik om op de in voorraad gehouden kaas een
heffing te leggen, gelijk aan de waardevermeerdering, die die kaas
door de stijging van de grondstofprijs geacht werd te ondergaan.
Het Scheidsgerecht, geroepen om over het beroep van een der voor-
raadhouders tegen deze heffing te oordelen, overwoog, dat de aan
de Voorzitter gegeven bevoegdheid slechts betrekking kon hebben
op producten, waarvoor een gebonden prijsbeleid bestond. Aange-
zien reeds meer dan een half jaar vé6r de voorraadheffing de kaas-
prijzen waren vrijgelaten, kon de voorzitter aan de geciteerde be-
paling naar het oordeel van het Scheidsgerecht geen bevoegdheid
ontlenen de voorraden kaas met een heffing te belasten. Deze
uitspraak wordt hier vermeld omdat daaruit blijkt, dat het Scheids-
gerecht niet voor het constateren van elk excés de pouvoir zijn
toevlucht tot een toetsing aan het gelijkheidsbeginsel neemt.

Een bij verstrekkende bevoegdheden der administratie passend
middel tot bescherming tegen ongerechtvaardigde aantasting van
belangen is het evenredigheidsbeginsel, hetwelk inhoudt, dat de
aantasting van bijzondere belangen in redelijke verhouding moet
staan tot het door die aantasting te beschermen algemeen belang.
Dit beginsel moet voorzichtig gehanteerd worden. Het gaat niet
zozeer om een exacte afweging van belangen als wel om het con-
stateren van een volstrekte onevenredigheid daar waar het beginsel
niet is in acht genomen.

Vandaar dat men het Scheidsgerecht dit beginsel ziet toepassen,
wanneer het gaat om besluiten der organisatie, waardoor aan een
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ondernemer diens bestaansmogelijkheid practisch wordt ontnomen
of onthouden. Uitspraken over dit beginsel stammen dan ook i{:
hoofdzaak uit de laatste periode der bezetting, toen bestaande zui-
velfabrieken en melkinrichtingen moesten worden stilgelegd en
eenmaal stilgelegd, ook na de bevrijding moeite '}.xladden om weer
vergunning tot heropening te krijgen. Van de zijde van het be-
drijffschap werd dan nl. aangevoerd, dat de concentratie van de
melkvoorziening in enkele grotere bedrijven het algemeen belang
diende en dat heropening van Kleinere bedrijven, die vaak nog
aanmerkelijke technische verbeteringen en andere investeringen
nodig hadden om aan de gang te komen, tegen het door het Be-
drijfschap beoogde beleid zou ingaan. In de meeste van deze ge-
vallen heeft het Scheidsgerecht het standpunt ingenomen, dat het
algemeen belang, hetwelk het bedrijfschap zeide te behartigen, niet
meer was dan een nog niet in een concreet plan en verbindende
voorschriften neergelegde en dus vage beleidslijn; dat daartegen-
over een onmiddellijk en diepingrijpend nadeel aan verzoeker zou
worden toegebracht en dat evenredigheid tussen deze beide ont-
brak. In meer recente tijd komt het beginsel naar voren in uit-
spraken over weigeringen door de organisaties van erkenningen.
Zodanig geval werd behandeld in de uitspraak van 30 Maart 1949
inzake v. d. B. Voor de uitoefening van het bedrijf van margarine-
grossier was toentertijd een vergunning vereist van het Bedryji-
schap Margarine, Vetten en Olién. Deze vergunning werd volgens
de desbetreffende, vlak na de oorlog tot stand gekomen, verorde-
ning in het algemeen gegeven aan hen, die reeds in 1939 dit bedrijf
uitoefenden. Ook hier een bepaling, die ten doel had de ,,branche-
vervaging” tegen te gaan en de gedurende de bezetting ontstane
situatie, waarin als gevolg van de alternerende distributie boter-
grossiers ook margarine verhandelden en omgekeerd, terug te
draaien. De verzoeker, die in 1931 zijn onderneming had over-
genomen en in de oorlog, toen zijn melkverkoop werd stopgezet,
een toevlucht in de groothandel in margarine had gezocht, zag zich
door de inwerkingtreding van de bedoelde verordening zonder
compensatie door een herstel van de melkverkoop, een belangrijk
deel van zijn bedrijfsinkomsten ontnomen. Het Scheidsgerecht over-
woog eerst, dat hetgeen blijkbaar door het bedrijfschap werd be-
oogd — een gesloten bedrijfstak waarin alleen de vooroorlogse
ondernemingen getolereerd werden — niet op de verordening kon
steunen, aangezien deze niet geacht kon worden afwijkingen uit

- te sluiten. Gezegd werd immers, dat de vergunning in het algemeen

aan de vooroorlogse grossiers gegeven werd. Daaruit kon, volgens
het Scheidsgerecht, alleen gelezen worden, dat de overige aan-
vragen geval voor geval bekeken zouden worden. Nadat aldus een
bevoegdheid tot afwijking was aangenomen, overwoog het college,
dat verzoeker ,,door een strikte toepassing van meervermeld artikel
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op zodanige wijze in zijn particuliere belangen zou worden tekort-
gedaan, dat zulks... onevenredig zou zijn met het algemeen be-
lang, dat... zou zijn gediend.” De vergunning werd op deze
gronden verleend. Tk moge voor enkele andere uitspraken over het
evenredigheidsbeginsel verwijzen naar het tweede artikel van Ter
Spill. 1

Een derde algemeen beginsel onderscheidt Ter Spill en wel het
beginsel, dat de overheid, die door haar optreden de redelijke
verwachting heeft gewekt, dat zij een bepaalde beleidsbeslissing
zal nemen, het recht verwerpt een tegengestelde beslissing te
treffen. Naast de uitspraak, door Ter Spill vermeld op blz. 307
en 308 van zijn tweede artikel, kunnen uit de naoorlogse jurispru-
dentie twee voorbeelden worden gegeven. Het eerste betreft de
zaak H. de ]. te K. a. d. Z,, waarin het Scheidsgerecht uitspraak
deed op 17 Juni 1948. Het betrof de vervaardiging van garneer-
pillen. Dit bijzondere product bestaat uit suiker en men treft het
vaak aan als zilverkleurige balletjes op taarten en gebakjes. Het
is dan ook, tezamen met andere garneerartikelen als bloemetjes en
blaadjes, grondstof voor de banketbakkerij. Verzoekster had, om
zich op de vervaardiging van deze producten te kunnen toeleggen,
een bedrijfsvergunning gevraagd op de voet van het Bedrijfsver-
gunningenbesluit 1941. Deze was haar, na een gunstig advies van
de betrokken ondervakgroep, het Bedrijfschap voor Suiker en het
Hoofdbedrijfschap voor Akkerbouwproducten, verleend. Zij ging
dus aan de slag, schafte zich de outillage aan, trok deskundigen
aan en in Februari 1947 draaide de zaak. Maar toen zij in Januari
1948 tot export van garneerartikelen wilde overgaan, bleek haar,
dat zij volgens het Bedrijfschap voor Suiker wel mocht exporteren,
doch dat zij geen garneerpillen mocht vervaardigen omdat dit
product tot suikerwerk en niet tot bakkerijgrondstoffen moest
worden gerekend. Deze beslissing bleek te berusten op een afspraak
na de oorlog gemaakt tussen twee ondervakgroepen (Suikerwerk-
industrie en Fabrikanten van Bakkerijgrondstoffen), die beide de
vervaardiging van garneerartikelen tot hun domein rekenden en
toen ter oplossing van deze controverse onder auspicién van het
Bedrijfschap voor Suiker een compromis tot stand brachten, waar-
bij de garneerartikelen, die met behulp van dragéepannen worden
vervaardigd, tot suikerwerk en de overige tot bakkerijgrondstoffen
werden verklaard. De garneerpillen behoren tot de met dragée-
pannen vervaardigde en dus tot suikerwerk verklaarde garneer-
artikelen. De moeilijkheid die H. de J. ondervond, lag dus in de
conflicterende belangen van de suikerwerkindustrie en de industrie
der bakkerijgrondstoffen. Het conflict werd eerst na de oorlog
actueel omdat op een behoorlijke afzet van deze artikelen voordien
geen uitzicht bestond. Het Scheidsgerecht baseerde zijn beslissing

1 Bestuurswetenschappen 1949, blz, 303,
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op de overweging, dat de betrokken organisatie volledig aan het
verlenen van een bedrijfsvergunning zonder enige beperking had
medegewerkt en dat het haar daarom niet vrij stond achteraf een
beslissing te nemen welke met haar vroegere bemoeiingen in deze
in strijd was. .

In de zaak van de firma D. te A., die het Scheidsgerecht besliste
op 15 Juli 1950, lagen de feiten aldus: Verzoekster had een kans
om aardappelen naar Tunis te exporteren tegen betaling in Fr.
francs. Zij wist uit een circulaire van het bedrijfschap, dat in ver-
band met de binnenlandse behoefte alleen onder bijzondere be-
talingsvoorwaarden export zou worden toegestaan. Zij stelde zich
telefonisch met het bedrijfschap in verbinding, informeerde bij de
betrokken afdeling of zij een uitvoermachtiging zou kunnen krijgen
en verzuimde niet daarbij de circulaire ter sprake te brengen. Zij
kreeg zonder reserve een bevestigend antwoord en trof haar voor-
bereidingen. Toen de zending gereed stond werd haar evenwel de
uitvoermachtiging onthouden. De toezegging bleek een vergissing,
waarop trouwens, naar de stelling van het bedrijfschap, de ver-
zoekster, gezien de duidelijke tekst van de circulaire, niet had
mogen afgaan. Een verruiming van exportmogelijkheden zou
immers, als gebruikelijk, door het bedrijfschap aan alle belang-
hebbenden en niet telefonisch aan één ervan zijn medegedeeld.
Voor het Scheidsgerecht vorderde verzoekster vergoeding van de
door haar gemaakte kosten voor het ongedaan maken der trans-
acties. Het .bedrijfschap voerde bovendien het verweer, dat de
ambtenaar, die de telefonische inlichting had verstrekt, een zo-
danige beslissing niet had kunnen nemen. Het bedrijfschap moest
echter erkennen, dat de betrokkene belast was met het geven van
inlichtingen aan het publiek over exportkwesties. Het Scheids-
gerecht overwoog daarom, dat ,,het Bedrijfschap geacht wordt door
zijn eigen gedragingen bij verzoekster het vertrouwen opgewekt te
hebben — althans niet voorkomen te hebben dat verzoekster, tewerk-
gaande met de zorgvuldigheid, welke redelijkerwijs van haar mocht
worden verwacht, het vertrouwen kon verkrijgen — dat zij op
de mededelingen van de hierbedoelde ambtenaar af mocht gaan.”
Het bedrijfschap werd tot schadevergoeding veroordeeld.

Steeds onderzoekt het Scheidsgerecht zelfstandig de juistheid van
de gestelde feiten. Beslissend is dit onderzoek meestal in geschillen
over de weigering van een erkenning, die verleend had moeten
worden, indien was aangetoond, dat de klager op een bepaalde
tijd of gedurende een aantal jaren zelfstandig werkzaam was in
het bedrijf waarvoor hij een erkenning vraagt. Met een afwijkende
waardering van materieel juist bevonden feiten is het Scheids-
gerecht echter uitermate voorzichtig; het waardeert slechts wanneer
de wettelijke regeling uitdrukkelijk verwijst naar het ,,bijzonder
geval” of naar ,eisen van redelijkheid en billijkheid”.
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Het is merkwaardig en in zekere zin instructief, dat het Scheids-
gerecht vooral heeft moeten zoeken naar algemene maatstaven voor
de toetsing van het materiéle beleid. Dit wil natuurlijk niet zeggen,
dat de inachtneming van voorgeschreven vormen geen rol speelt in
de jurisprudentie. De reden, dat zij niet op de voorgrond treedt,
ligt vooreerst in de schaarste der vormvoorschriften in de verorde-
ningen der bedrijfslichamen, die afgestemd zijn op het nemen van
snelle beslissingen en in dit opzicht ook nog te zeer de invloed van
rustiger tijden en bezonkener overweging ten behoeve van de wet-
geving hebben gemist. De tweede reden is, dat de uitspraken over
d.e. schending van al of niet essentiéle vormvoorschriften niet in het
bijzonder karakteristiek zijn voor het Scheidsgerecht.

Ik heb mij in het voorgaande aangesloten bij de door Ter Spill
uit de jurisprudentie van het Scheidsgerecht afgeleide drie alge-
mene beginselen. Zij zijn ontstaan, omdat het Scheidsgerecht er
niet aan ontkwam naar middelen te zoeken om de behoorlijkheid
van het bestuur te controleren, waar de gebruikelijke rechtmatig-
heldsc.ontréle te kort schoot. Intussen kan niet worden ontkend,
dat hier gemakkelijk terminologische misverstanden kunnen ont-
staan. 1 Woorden als behoorlijkheid, beleid, doelmatigheid, op-
portuniteit duiden in verband met de rechtsbescherming verschil-
lende begrippen aan, waarvan de begrenzingen niet nauwkeurig
2jn vast te stellen. Het enige wat zij gemeen hebben is, dat zij be-
ogen een toezichtmogelijkheid aan te duiden, die buiten het ge-
bruikelijke rechtmatigheidsoordeel valt. Maar dit begrip recht-
matigheid heeft zelf geen vast bepaalde grenzen. De ontwikkeling
van de détournement de pouvoir en de toetsing aan de vraag of
afweging van belangen geacht kan worden te hebben plaats gehad,
zijn voorbeelden van een uitbreiding der rechtmatigheidscontréle
op overheidsdaden, die nog geenszins als afgesloten behoeft te
worden beschouwd. In zover is Exner’s door Van Bemmelen 2 met
instemming geciteerde uitspraak, dat het doelmatige van gisteren
het rechtmatige van heden is, verstaanbaar. Maar op het recht-
matigheidsoordeel toegepast is de maxime toch niet in zijn alge-
meenheid te aanvaarden. Want dit blijft beperkt en moet beperkt
bl}Jvep tot een oordeel over mérites van het concrete geval. Ik zou
mij niet kunnen voorstellen, dat een woonruimtevordering — ook
wanneer artikel 32 niet meer in de Woonruimtewet voorkomt —
door de rechter onrechtmatig zou worden geacht, omdat bij andere
in vergelijkbare omstandigheden wonende gemeentenaren niet
gevorderd is. Dit zou men zeggen, is een oordeel over de opportu-
niteit van de vordering, die aan het oordeel van de rechter ont-
trokken is. Van deze begrenzing uitgaande, zijn er bepaalde maat-

1 Mr J. Riphagen in N.J.B. 1951, blz. 467 e.v.
2 N.J.B. 1951, blz. 338 en 1952, blz. 122
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staven van beleidscontrdle, die theoretisch zonder moeite onder
het toezicht op de rechtmatigheid kunnen komen. Dit is b.v. het
geval met het derde door Ter Spill genoemde beginsel, het be-
ginsel van de opgewekte verwachtingen. Zelfs wanneer uit de for-
mulering van de desbetreffende wettelijke bepaling, waaraan de
administratie haar bevoegdheid om naar eigen goedvinden te be-
slissen, ontleent, daaromtrent geen enkele beperking zou blijken,
kan ik mij de aanvaarding van een (ongeschreven) rechtsregel
denken, dat het de administratie, indien zij bij de betrokkene de
redelijke verwachting heeft gewekt van een bepaalde beslissing,
niet vrijstaat daarop terug te komen zonder de uit een veranderde
houding voortvloeiende schade voor haar rekening te nemen; een
regel, die natuurlijk in vele opzichten verfijning behoeft, omdat
zij niet zal kunnen worden ingeroepen door degeen, die de toe-
zegging heeft verkregen door het verzwijgen van inlichtingen, die
— waren zij bekend geweest — de toezegging achterwege hadden
doen blijven. Anders staat het met het evenredigheidsbeginsel.
Daarbij wordt — onafhankelijk van de vraag of het met de uit-
oefening van de bevoegdheid beoogde doel wel of niet in een
gepubliceerde regeling is neergelegd — beoordeeld of de concrete
aantasting van het particuliere belang door het te dienen belang
wordt gerechtvaardigd. Bij minder voorzichtige, wil men, bij stout-
moediger hantering van dit beginsel, leidt ze zonder twijfel tot een
oordeel over de opportuniteit van de aangevochten administratieve
beslissing. Het Scheidsgerecht fungeert hier als het geweten van de
wetgever. Het zegt met zijn uitspraak: ,,gij hebt dit doel met be-
paalde middelen willen bereiken; gij hebt voor die middelen ruime
formuleringen gekozen omdat gij vele mogelijkheden tegelijk wilde
omvatten. Maar gij hebt niet gewild of gij hebt U niet gerealiseerd,
dat nu ook déze aantasting van belangen kon plaats vinden. In
redelijkheid kan niet worden aanvaard, dat het gestelde doel déze
consequentie der verleende bevoegdheden dekt”. Dit is geen recht-
matigheidsoordeel in de strikte zin. Het is een middel om aan het
summum ius summa iniuria te ontkomen.

De toepassing van het gelijkheidsbeginsel heeft eveneens een
trek, die vreemd is aan het rechtmatigheidsoordeel. Ze berust op
een beoordeling van beslissingen in gelijkwaardige gevallen onder
gelijkwaardige omstandigheden. Deze beoordeling is, wanneer het
om z.g. discretionnaire bevoegdheden gaat, alleen mogelijk, wan-
neer de administratie geacht wordt, ook wanneer zij naar ,eigen
goedvinden” mag beslissen, altijd gebonden te zijn aan een met
die ruime bevoegdheid beoogd doel. Met de aanvaarding van dit
vitgangspunt bevindt het Scheidsgerecht zich in het gezelschap
van de Franse Conseil d’Etat en wellicht ook van de Belgische Raad
van State, terwijl W. Jellinek de regel, dat de overheid nimmer
,snach freiem Belieben” beslissen mag als ,.einer der sichersten
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Sidtze des offentlichen Rechts” aanmerkt. 1 De bepaling, dat het
verboden is een bepaald product te vervaardigen en dat dit verbod
niet geldt voor degeen, die daartoe van de overheid vergunning
heeft gekregen, betekent dus niet, dat het de overheid volledig vrij
staat de vergunning te geven of te onthouden aan wie zij wil. De
rechtsregel vraagt in twee opzichten om precisering in beleids-
richtlijnen. Vooreerst het doel van het verbod. Wil men de ver-
vaardiging inderdaad tegengaan of heeft men te maken met een
wetstechnische constructie, waarbij de vergunningseis hoofdzaak is
en het verbod slechts ten behoeve van de tenlastelegging bij over-
treding van de vergunningseis is neergeschreven. In de tweede
plaats: naar welke richtlijn hanteert de overheid haar bevoegdheid
vergunningen te verlenen. In beide opzichten vervangt het onder-
zoek door het Scheidsgerecht de verplichting tot motivering van
een weigering der vergunning. Wanneer men ziet tot welke stereo-
tiepe motiveringen een dergelijke verplichting soms aanleiding
geeft 2, dan kan men er niet eens erg rouwig om zijn, dat deze
uiteenzetting van het beoogde beleid en de toelaatbare afwijkingen
voor het Scheidsgerecht plaats vindt in plaats van als motivering
voor de belanghebbende te dienen. Een onderzoek naar de reeds
genomen beslissingen in overcenkomstige gevallen, gaat — gelijk
de reeds vermelde uitspraak in de zaak C. over de vergunning tot
bereiding van kernvoeders aantoont — soms vooraf aan de toetsing
der beschikking door het Scheidsgerecht aan het gelijkheidsbegin-
sel. In de rechtspraak van de Belgische Raad van State werd een
aanwijzing gevonden,3 dat ook daar deze beleidstoetsing niet
uitgesloten behoeft te zijn, al was van een ambtshalve onderzoek
door de Raad naar overeenkomstige gevallen geen sprake.

De vraag of het doel van de verbodsbepaling juist of onjuist

" is speelt in de jurisprudentie van het Scheidsgerecht geen rol. De

richtlijn voor het verleden van ontheffingen wordt ook slechts

1 Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmissigkeitserwdgung, Tiibingen 1913,
blz. 341.

2 Vgl. de telkens terugkerende beleidsrichtlijn in de beschikkingen van de
Commissie Vergunningen Personenvervoer, genomen op grond van artikel 10
der Wet Autovervoer Personen: ,,dat de ontwikkeling van de in de oorlog emnstig
verstoorde vervoerverhoudingen nog niet zo ver is gevorderd, dat over voldoende
gegevens kan worden beschikt, nodig voor de vaststelling van grondslagen voor
de vergunningverlening ten behoeve van een redelijke en duurzame regeling van
de uitvoering van toerwagenritten en ongeregeld vervoer, als mede voor het
bepalen van het aantal daarbij te bezigen motorrijtuigen; dat het mitsdien
aanbeveling verdient om de vergunningverlening, behalve in bijzondere gevallen,
te beperken tot vroegere houders ener bedrijfsvergunning, als bedoeld in de Wet
Autovervoer Personen en ondernemingen, die van het uitvoeren van toerwagen-
ritten en ongeregeld vervoer voorheen hun bedrijf maakten en dit hebben
voortgezet tot mobilisatie of oorlogsomstandigheden dit onmogelijk maakten,
voorzover nog of weer aan het vervoer deelnemend en/of willende deelnemen”.

3 Boven blz, 27.
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uiterst zelden als zodanig aangetast. Een voorbeeld was de hier-
boven ter sprake gekomen uitspraak over de weigering van een
vergunning tot het uitoefenen van het bedrijf van grossier in mar-
garine. Het valt het Scheidsgerecht gemakkelijk deze richtlijnen
onaangetast te laten, omdat de meeste bedrijfschappen een alge-
mene verordening hebben uitgevaardigd, waarin aan een orgaan
van het bedrijfschap — vrijwel uitsluitend de voorzitter — een
algemene bevoegdheid wordt toegekend om ontheffing te verlenen
van bij verordening opgelegde geboden en verboden. Het Scheids-
gerecht kan daardoor in vele gevallen volstaan met de uitspraak,
dat het bedrijfschap alsnog van zijn dispensatiebevoegdheid gebruik
zal maken. Het is dus wel begrijpelijk, dat Mr Ter Spill aandrong
op een wettelijke verplichting voor de bedrijfschappen om ' deze
bevoegdheid tot dispensatie te regelen.

Vil

Noch de Commissie-De Monchy, noch de Commissie-Van der
Grinten hebben aangegeven wat nu precies onder algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur moet worden verstaan. De eerst-
genoemde commissie heeft zich ernstig afgevraagd ,,of zij niet,
evenals op het gebied van de ,,daden”, ook voor de rechtsbescher-
ming op het terrein der ,,beschikkingen” volstaan moest met in
hoofdzaak de bestaande jurisprudentie in wettelijke regelen vast
te leggen. Zij heeft daartoe echter geen vrijheid gevonden en wel
allereerst in het belang der te beschermen burgers zelf.” Détourne-
ment de pouvoir en willekeur zullen slechts zelden geconstateerd
kunnen worden. ,,Verlangd moet . .. worden, dat een controlerende
instantie ook dan kan ingrijpen, wanneer de in een beschikking
tot uiting komende afweging van belangen strijdig is met de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur. Uiteraard heeft de wet-
gever zich hierbij te verlaten op het subjectief inzicht dier hogere
instantie, maar zonder dat daarbij de voorwaarde gesteld behoeft
te worden, dat geen redelijk denkend mens anders zou kunnen
oordelen.” 1 Bij gebreke van een nauwkeurige omschrijving in
de algemeen verbindende voorschriften van de gevallen, waarin
b.v. vergunningen en ontheffingen moeten worden verleend, acht
de Commissie-Van der Grinten ,,een contréle van de rechter op de
wetmatigheid van de besluiten en handelingen der met de uit-
voering belaste organen van geringe betekenis. Zou de rechter
daarentegen, zonder aan enige beperking onderworpen te zijn, op
een beroep tegen een besluit van een lichaam geheel opnieuw de
belangen der betrokken partijen kunnen gaan afwegen en op
grond van deze afweging opnieuw een naar zijn mening wenselijke

1 Verslag, blz. 20.
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beslissing geven, dan zou de natuurlijke grens van de rechtspraak
worden overschreden; de rechter mag niet doen wat tot de taak van
de lichamen behoort. Zo heeft ook het Scheidsgerecht voor de
Voedselvoorziening, ofschoon artikel 13 van het Organisatiebesluit
Voedselvoorziening 1941 dit wel zou toelaten, zich ervan onthouden
de aan zijn oordeel onderworpen besluiten zonder enige beperking
op hun doelmatigheid te beoordelen” 1. Na de beroepsgronden
in artikel 5 onder a, b en ¢ te hebben toegelicht, vervolgt het
rapport: ,, Het ontwerp gaat evenwel verder en kent de rechter in
het algemeen de bevoegdheid toe een besluit of een handeling te
toetsen aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Als zo-
danig kan b.v. gelden, dat gelijke gevallen niet op ongelijke wijze
mogen worden behandeld. Het spreekt vanzelf dat hier uitsluitend
de toetsing aan beginselen met een zekere rechtswaarde is beoogd.
Het toezicht op b.v. de beginselen van een behoorlijk financieel
beheer, berust ingevolge de Wet op de Bedrijfsorganisatie bij de
Kroon en de Sociaal-Economische Raad, die hiertoe beschikken
over het goedkeurings- en vernietigingsrecht.”

Het enige wat uit deze beide toelichtingen valt af te leiden is,
dat de beroepsinstantie, zij het met inachtneming van beperkingen,
die niet nader omschreven zijn, de bij de beschikking betrokken
belangen opnieuw mag afwegen. Zij mag het beleid beoordelen,
zij het niet zonder beperking. Bovendien zijn beide commissies van
oordeel, dat de beroepsinstantie door deze nieuwe toetsingsgrond
meer vat krijgt op de beschikkingen c.q. besluiten en handelingen
van publiekrechtelijke lichamen dan thans de burgerlijke rechter
heeft. Schending van een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur
is dus iets anders dan schiending van een — geschreven of onge-
schreven — rechtsregel. Maar er is geen schending van een algemeen
beginsel van behoorlijk bestuur, wanneer de beschikking alleen
maar anders is uitgevallen dan de beroepsinstantie in het concrete
geval wenselijk zou vinden. Ziet men de grenzen waarbinnen van
algemene beginselen van behoorlijk bestuur gesproken kan worden
aldus beperkt, dat zij enerzijds geen rechtsregels zijn, maar ander-
zijds geen zuivere opportuniteitsoverwegingen, dan kan men daar-
onder niet brengen een aantal algemene bepalingen van admini-
stratief recht als in de Amerikaanse Administrative Procedure
Act of als Donner ontwierp in zijn prae-advies van 1948 2, noch
de beginselen betreffende het excés de pouvoir en de formes sub-
stantielles in de jurisprudentie van de Belgische Raad van State
tot ontwikkeling gekomen. Maar wel zijn reeds thans als algemene
beginselen van behoorlijk bestuur aan te merken de twee uit de
jurisprudentie van het Scheidsgerecht voor de voedselvoorziening

1 Verslag, blz. 23/24.
2 Geschriften Vereniging voor Administratief Recht XV,
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afgeleide criteria van behoorlijkheid, het gelijkheidsbc:ginsel en het
evenredigheidsbeginsel. Zij geven de colleges, waarbij het beroep
tegen administratieve beschikkingen kan wo.r.dcn.mgesteld, de ge-
legenheid tot de beoordeling van de behoorlijkheid van het beleid
der administratie, een beoordeling die nodig is waar het recht-
matigheidsoordeel te kort schiet. Daarmede is over deze nieuwe
grond van beroep niet het laatste woord gezegd. Maar het kan geen
kwaad wanneer de indruk zou bestaan dat hij ons toeschijnt, naar
het woord van Hauriou, ,,comme ayant ce principe intérieur lége-
rement indéterminé qui annonce une puissance de développe-
ment.”

PRAE-ADVIES VAN PROF. MR G. J. WIARDA

I

De motieven, welke het bestuur van de Vereniging voor Admi-
nistratief Recht hebben bewogen om voor dit jaar het onderwerp
»algemene beginselen van behoorlijk bestuur” aan de orde te
stellen, liggen voor de hand. Dit onderwerp heeft immers actuele
betekenis gekregen, sinds zowel in het verslag van de Commissie
van advies inzake verhoogde rechtsbescherming, als in dat van de
Commissie van advies inzake administratieve en tuchtrechtspraak
van bedrijfsorganisaties de algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur zijn opgenomen onder de gronden, waaraan naar de door
die Commissies voorgestelde wetsontwerpen beschikkingen van
administratieve organen in het algemeen en besluiten of hande-
lingen van bedrijfsorganisaties door de in die ontwerpen voor-
gestelde beroepsinstanties zullen worden getoetst.

Deze achtergrond bepaalt het kader, waarin de hierna volgende
beschouwingen zich zullen bewegen. Ik zal mij niet van een be-
stuurlijk oogpunt uit begeven in de vraag, welke de algemene
beginselen ziji, waardoor de bestuurder zich behoort te laten
leiden, doch uit een rechterlijk oogpunt onderzoeken, welke be-
tekenis aan het hierboven omschreven begrip als rechterlijke toet-
singsnorm van een bestuurshandeling toekomt.

De opzet van dit prae-advies is aldus gedacht, dat eerst wat nader
zal worden ingegaan op de inhoud van de hierboven genoemde
voorstellen, voorzover voor ons onderwerp van belang, en op de
betekenis, welke zij hebben binnen het kader van het probleem
van de rechtsbescherming tegenover de overheid (I); dat vervol-
gens wordt nagegaan in welk opzicht bij de rechterlijke beoor-
deling van bestuurshandelingen reeds thans door rechterlijke orga-
nen van verschillende soort maatstaven worden gehanteerd, welke
met de in bovenstaande voorstellen bedoelde algemene beginselen
van behoorlijk bestuur op één lijn kunnen worden gesteld (II);
dat daarna het begrip algemene beginselen van behoorlijk bestuur
zelf aan een algemene min of meer theoretische beschouwing wordt
onderworpen (III); en dat tenslotte zal worden getracht de ver-
schillende maatstaven, welke als zodanig in aanmerking kunnen
komen, in systematisch verband te bespreken (IV).

De Commissie van advies inzake verhoogde rechtsbescherming
(Commissie-De Monchy) stelt in haar ontwerp I betreffende het
beroep tegen administratieve beschikkingen (ontwerp-B.A.B.) de
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. instelling voor van een algemeen beroep tegen beschikkingen van

ini i ij d van State, afdeling
nistratieve organen bij de Kroon, de Raa van 3

?f((i)IO[;'I de geschillengvan bestuur, gehoord. In afwijking van hetgeen
bij het administratief beroep tot dusver gebruikelijk was en naar
sommiger oordeel ook aan de aard van zodanig beroep inhaerent

is, zijn echter de gronden, waarop het beroep ingevolge art. 4 van
. 49y

erp-B.A.B. kan worden ingesteld, beperkt. Volgens dit
gf:ikzlllttﬁchpllan voorziening alleen ‘\.Norden gf:vraagd op grond, dat
de aangevochten beschikking fe.i'teh]k of rechtens met de tloepasse-
lijke wettelijke voorschriften strijdt, of wel strijdig is met algemene
beginselen van behoorlijk bestuur. Kan men 1n het a Eglr(rll(c:en
zeggen, dat, wanneer binnen de administratie van c.le beschi 1;1dg
van een lager orgaan beroep op een hoger orgaan is qpeng;ilste ,
dat hoger orgaan in de beoordeling van die beschikking alle ge-
zichtspunten mag betrekken, die ook het beschikkend orgaan In
aanmerking had te nemen, naar de voorstellen van de Commlszlfa-
De Monchy zijn voor het beroep ir}gevolge het (_)ntwerpB..i\.B. 12
gezichtspunten beperkt tot wettelijke voorschriften en ;1 genll(e_n
beginselen van behoorlijk bestuur. De redenen voor deze epgr u(lig
blijken uit het verslag. Enerzijds heeft men niet gewild, dat ae
Kroon voortaan op alle lagere organen, hetzij van het Rijk, hetz1]
van de andere openbare lichamen een controle zou hebben uit te
oefenen, welke het gehele beleid bestnjlft; men vreesde, dat ilen
dergelijke algemene en onbeperkte contrdle binnen de .boezemk er
administratie op bepaalde gebieden haar werkzaamheid zou kun-
nen verlammen en bovendien in vele gevallen onuitvoerbaar zou
zijn; ten aanzien van provincién, gemeenten €n waterschappen
achtte men bovendien een dergelijk ingrijpen 1n beleidsvragen in
strijd met de aan deze corporaties toekomende en grondwettelijk
arborgde autonomie. .
g(3"1‘:1:1111derzijgds was men van mening, dat een formulering, welke de
gronden van het beroep beperkte tot strijd met wettelijke voors-
schriften, ook al zou op het voetspoor van het bepaalde in art. 5'
der Ambtenarenwet daarnaast als zelfstandige beroepsgrond ,»dé-
tournement de pouvoir” worden genoemd, te eng was. Vand;;)ar
de formulering, welke ook strijd met algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur onder de beroepsgronden begrijpt, formulenrllg,
waarbij men blijkens de in het verslag gegeven voorbeelden behg{e
aan ,,détournement de pouvoir” mede heeft gedacht aan or_lgel_lj e
behandeling van geheel gelijksoortige gevallen, — een motll;'elrmg,
welke de beslissing niet kan dragen, — een voorbijzien van belang-
rijke omstandigheden, die tot een andere beslissing had moeten
leiden. Tegenover het doelmatig beleid, waarvan de Commxss:j
geen toetsing heeft gewenst, wordt de oPen_bare bestuursmoraa
gesteld; ,niet dat een aangevochten beschikking van ondoelmatig
beleid getuigt, maar dat zij blijkt niet voorbereid of overwogen
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te zijn op een wijze, als de openbare bestuursmoraal eist, zij grond
voor een voorziening als hier bepleit.”

De Commissie van advies inzake administratieve en tuchtrecht-
spraak bedrijfsorganisaties (Commissie-Van der Grinten), wier op-
dracht onder meer bestond in het instellen van een onderzoek naar
de vraag, of het gewenst is beroep mogelijk te maken van hande-
lingen van organen van publiekrechtelijke bedrijfsorganisaties en
z0 ja, op welke wijze dit beroep dient te worden geregeld, heeft
voor het beroep tegen de besluiten en handelingen van deze licha-
men — anders dan de Commissie-De Monchy voor het beroep tegen
beschikkingen van administratieve organen — gekozen voor recht-
spraak uit te oefenen door een onafhankelijk rechterlijk college,
dat de naam zal dragen van College van Beroep voor het bedrijfs-
leven. Deze keuze drong tot beperking van de voorgestelde contrdle
tot een contrdle op de rechtmatigheid van de aangevochten be-
sluiten en handelingen. Men heeft blijkens de omschrijving van
de beroepsgronden in art. 5 van het voorgestelde wetsontwerp
echter een rechtmatigheidscontréle in zeer ruime zin gewenst:
beroep kan immers worden ingesteld terzake dat a) het besluit of
de handeling met een algemeen verbindend voorschrift strijdt,
b) het lichaam bij het nemen van het besluit of bij het verrichten
van de handeling van zijn bevoegdheid kennelijk een ander gebruik
heeft gemaakt dan tot de doeleinden, waarvoor die bevoegdheid
gegeven is, ¢) het lichaam bij de afweging van de betrokken be-
langen niet in redelijkheid tot het besiuit of de handeling heeft
kunnen komen, d) het lichaam anderszins heeft besloten of ge-
handeld in strijd met enig algemeen beginsel van behoorlijk be-
stuur. De beide eerste beroepsgronden komen in hoofdzaak overeen
met die genoemd in art. 58 van de Ambtenarenwet; de derde is
blijkens het verslag geinspireerd door de jurisprudentie van de
Hoge Raad in woonruimtezaken, terwijl men zich, voor wat de
vierde beroepsgrond betreft, heeft willen aansluiten bij de formu-
lering van de Commissie-De Monchy.

Het opnemen van deze laatste grond onder de in art. 5 genoemde
beroepsgronden heeft blijkens het verslag aanleiding gegeven tot
een meningsverschil, waarbij de meerderheid van de leden der
Commissie de minderheid niet van haar gelijk heeft kunnen over-
tuigen. De minderheid was enerzijds van oordeel, dat onder alge-
meen verbindende voorschriften mede ongeschreven rechtsregels
begrepen kunnen worden, zodat het met name noemen der alge-
mene beginselen van bestuur overbodig is. Anderzijds was zij be-
vreesd, dat juist door het met name noemen van die beginselen de
rechter in de verleiding zou worden gebracht de rechtmatigheids-
contrdle tot een doelmatigheidscontréle uit te breiden. De meer-
derheid betoogt hiertegenover, dat, waar de Commissie unaniem
van oordeel was, dat de toetsingsbevoegdheid niet tot strikte wet-
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matigheid moet worden beperkt, het wenselijk was dit zo duidelijk
mogelijk in het wetsvoorstel tot u{tdx:u!ckmg te brengen, terwijl
de gekozen formulering er haars inziens geen twijfel over laat
bestaan, dat zuivere beleidskwesties niet ter beoordeling zullen
staan van de administratieve rechter. De door de Commissie ont-
worpen Memorie van Toelichting geeft een nader inzicht in de
overwegingen, welke tot de formulering van de beroepfgronden
hebben geleid. Voorop wordt gesteld, dat, waar de Wetteh]ke voor-
schriften op het gebied van de bedrijfsorganisatie uit de aard der
saak aan de desbetreffende bestuursorganen slechts vaag omschre-
ven en veelal zuiver discretionnaire bevoegdheden verlenen, het
toelaten van beroep enkel op grond van strijd met allgemeen ver-
bindende voorschriften — ook indien uitgebreid met détournement
de pouvoir — van weinig betekenis en daarom onvoldoende zoude
zijn om een redelijke rechtsbescherming te wgarborgen. De onder
¢ en d geformuleerde beroepsgronden ontspruiten aan de wens om
zonder de rechter op de stoel der administratie _te plaatsen hem ,,in
staat te stellen te controleren of de administratie haar taak als een
behoorlijke administratie heeft verricht”. De onder c_genoemde
beroepsgrond stelt de rechter in staat om op te treden 1n gevallen
van kennelijke willekeur; die onder d gaat volgens de Commissie
verder en kent geheel in het algemeen de bevoegdheid toe een
besluit te toetsen aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
Als voorbeeld wordt ook hier, evenals in het verslag van de Com-
missie-De Monchy, genoemd, dat gelijke gevallen niet op ong_eh]k_e
wijze mogen worden behandeld; voorts wordt gezegd, dat uitshui-
tend de toetsing aan beginselen met een zekere 'rechtswaarde is
beoogd, waartoe b.v. niet zouden be_horen de !)eglnselen van een
behoorlijk financieel beheer, op de inachtneming waarvan in ge-
volge de Wet op de Bedrijfsorganisaties de Kroon en de Sociaal-
Fconomische Raad hebben toe te zien. 1 _ B
Inmiddels heeft het begrip algemene beginselen van behoorlijk
bestuur eveneens zijn intrede gedaan in het thans bij de Staten-
Generaal aanhangige wetsontwerp tot wijziging van de Woon-
ruimtewet. In het in dat ontwerp voorgestelde gewijzigde art. 8
worden enerzijds de gevallen, waarin men tegen woonru}mt_evorde-
ringen beroep kan instellen bij Gedeputeerde Staten enigszins ver-
ruimd, anderzijds de beroepsgronden beperkt tot schending of ver-
keerde toepassing van wettelijke voorschriften, on{edeh]kheld.of
onrechimatigheid der vordering of ,terzake dat bij de vordering

1 Nadat deze regels werden geschreven, werd een ontwerp van wet betref-
fendI;I t;iea admihistiitieve rechtsgraak bedrijfsorganisatie bij de Sfaten-Genera.?l
ingediend. Het ontwerp en de memorie van toelichting zijn bijna woord;lgk
ontleend aan het rapport van de Commissie-Van der Grinten; het ons hier
vooral interesserende artikel 5 werd zonder wijziging overgenomen.
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of bij de voorbereiding daarvan is gehandeld in strijd met enig
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.”

De hierboven weergegeven geschiedenis van de introductie van
het begrip algemene beginselen van behoorlijk bestuur in ons
administratieve recht maakt het duidelijk, dat met de formulering
van dit begrip een nieuwe poging is ondernomen om enerzijds een
rechterlijke of semi-rechterlijke contrdle op de rechtmatigheid van
bestuurshandelingen uit te breiden tot een algemene behoorlijk-
heidscontréle, anderzijds deze af te grenzen van hetgeen men doel-
matigheids- of beleidscontrdle pleegt te noemen. 1

Het behoeft in een kring van bestuursjuristen weinig betoog, dat
men ten einde het probleem van de rechtsbescherming tegenover
de overheid tot oplossing te brengen niet kan volstaan met het
invoeren van een contréle op de naleving door de overheid van
de op haar handelen toepasselijke wettelijke voorschriften, zelfs
al zou een dergelijke contréle worden opgedragen aan een onaf-
hankelijk rechterlijk college. Een dergelijke beperkte contréle
heeft slechts betekenis binnen het kader van de door wettelijke
voorschriften streng gebonden administratie, zoals b.v. die der
belastingen en die der sociale verzekering. De werkzaamheid van
deze administratie is met die van de rechter in vele opzichten te
vergelijken; zij onderzoekt feiten en past daarop het recht toe;
initiatief kan zij ontwikkelen door de verbetering van haar orga-
nisatie, door het efficiénter maken van haar onderzoek, doch de
inhoud van haar beslissingen wordt in beginsel zuiver en alleen
door het recht bepaald; en dat recht zal hoofdzakelijk geschreven
wettelijk recht zijn. Rechterlijke contrdle op de werkzaamheid
van deze administratie levert in beginsel geen moeilijkheden op;
zij kan en moet zich beperken tot de vraag, of het recht, en dat is
hier in hoofdzaak de wet in de gegeven feitelijke situatie, juist
is toegepast.

Het gebied, waarop deze administratie zich beweegt, is echter in
vergelijking tot dat van het met discretionnaire bevoegdheden toe-
geruste bestuur van betrekkelijk geringe omvang. Steeds meer ont-
wikkelt het karakter van onze administratieve wetgeving zich in
deze zin, dat zij ter verzorging van bepaalde belangen bepaalde
organen instelt, welke met vaag omschreven, veelal slechts door
formele voorschriften beperkte bevoegdheden worden bekleed, ter-
wijl de wijze, waarop zij deze zullen hanteren, aan het eigen oordeel
dier organen wordt overgelaten; voorzover de formaliteiten in acht
zijn genomen en het handelen geacht kan worden op het betrokken

1 Deze afgrenzing blijkt op het internationale vlak al tot evenveel moeilijk-
heden aznleiding te geven als op het nationale. Men vergelijke de omschrijving
van de beroepsgronden in artikel 33 van het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal (Schumann-plan), geldende voor het
bij dat verdrag ingestelde Hof van Justitie.
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belang gericht te zijn geweest is dan aan de wet voldaan. Het zijn
de vragen, verbonden aan de verhoging van de rechtsbescherming
tegen deze laatste administratie, welke het aan een vorige generatie
nog zoveel eenvoudiger toeschijnende probleem van de administra-
tieve rechtspraak steeds moeilijker en bijkans onoplosba?r hebl?en
gemaakt. Het is déze administratie, wier handelen men in de hier-
boven besproken voorstellen door de desbetreffende beroeps-
organen behalve aan wettelijke voorschriften ook aan algemene
beginselen van behoorlijk bestuur wil laten toetsen. .
Robson heeft de houding, welke van met discretionnaire be-
voegdheden toegeruste bestuursorganen kan worden gevergd, om-
schreven als die van een ,,judicial discretion” 1; door toetsing moge-
lijk te maken uit een oogpunt van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur heeft men de ,,discretion” op zichzelf willen ontzien,
maar beoordeling van de vraag, of deze werd gehanteerd op een
wijze, welke ,judicial” kan worden genocemd, willen mogelij
maken. :

II

Alvorens te treden in een onderzoek naar hetgeen onder alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur wel en niet is te verstaan,
is het goed ons voor ogen te stellen in welk opzicht reeds thans in
de jurisprudentie van de rechterlijke organen, welke over het op-
treden der overheid in enig opzicht hebben te oordelen, de toetsing
aan andere dan strikt wettelijke maatstaven voorkomt. Hoewel ook
in de beslissingen van administratieve beroepsorganen zonder

twijfel voor het opsporen van algemene beginselen van behoorlijk

bestuur zeer belangrijke aanknopingspunten kunnen worden ge-
vonden, laat ik deze thans buiten beschouwing, zowel ter wille van
een noodzakelijke zelfbeperking als omdat, zoals gezegd, tot dusver
ons probleem zich daar in de hier gestelde vorm niet voordeed;
voorzover de wet dit beroep geeft, is het immers tot dusver onbe-
perkt en zowel op wetmatigheids-, behoorlijkheids-, als doelmatig-
heidscontrdle gericht geweest, zodat de noodzaak deze gebieden
onderling af te grenzen, daar nimmer heeft bestaan.

Van de eigenlijke administratieve rechtspraak laat ik ook de

1 . The idea of a discretion which is to be exercised, not in a capricious and
impetuous way, but in a disciplined and responsible manner, is a conception
which has had a wide application in English law and politics. It really represents
a compromise between the idea that people who possess power should be trusted
with a free hand, and not tied down by narrow formulae, and the competing
notion that some contingent control must be retained over them in case they
act in an unreasonable way. Discretion in public affairs in seldom absolute; it
is usually qualified. It must be used judicially, and hence we often hear the
expression ‘a judicial discretion’.” W. A. Robson, Justice and administrative
law, sec. ed. 1947, blz. 295.
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fiscale rechtspraak en die betreffende de sociale verzekering buiten
beschouwing; waar deze beide vormen van rechtspraak betrekking
hebben op een wettelijk volledig gebonden administratie, kon en
moest zij zich tot een zuivere wetmatigheidscontréle beperken.

Meer materiaal geeft ons in dit opzicht de ambtenaren-recht-
spraak. Volgens art. 58 van de Ambtenarenwet kan met betrekking
tot besluiten, handelingen en weigeringen ten aanzien van een
ambtenaar beroep worden ingesteld in de eerste plaats op grond,
dat deze feitelijk of rechtens met algemeen verbindende voor-
schriften strijden, en in de tweede plaats, dat bij het nemen, ver-
richten of uitspreken daarvan het administratieve orgaan van zijn
bevoegdheden kennelijk een ander gebruik heeft gemaakt dan tot
doeleinden, waarvoor die bevoegdheden zijn gegeven; in de derde
plaats kan, indien het beroep een disciplinaire strafoplegging be-
treft, het beroep ook worden ingesteld terzake dat er tussen de
opgelegde straf en de gepleegde overtreding onevenredigheid be-
staat.

Bij toetsing aan de hierboven gestelde criteria kunnen algemene
beginselen van behoorlijk bestuur in verschillende opzichten een
rol spelen.

In de eerste plaats bestaat de mogelijkheid, dat de wettelijke
voorschriften, waaraan de ambtenarenrechter de aan zijn oordeel
onderworpen gedraging heeft te toetsen, zelf een zodanig vaag
omschreven norm bevatten, dat de toetsing aan deze norm in wezen
is toetsing aan enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, ja
zelfs wordt tot toetsing van beleid. Hierbij verdient opmerking, dat
de ambtenarenrechter, anders dan de burgerlijke rechter, gewend
is om bij toetsing aan wettelijke normen van vage inhoud als
dienstbelang, belang der gemeente, billijkheid enz., niet objecti-
verend, zich af te vragen, of in de gegeven situatie het dienst-
belang, het belang der gemeente of de billijkheid tot de aange-
vochten handeling kén leiden, doch zelfstandig te beslissen of naar
zijn oordeel die handeling werkelijk met het dienstbelang, het
belang der gemeente, de billijkheid in overeenstemming was. Men
vergelijke in dit verband de uitspraken van de Centrale Raad van
Beroep van 6 Juli 1937, A.R.B. 1937, blz. 736, 28 Juni 1937, A.R.B.
1937, blz. 781, 19 Mei 1938, A.R.B. 1938, blz. 877; het meest krasse
voorbeeld van deze en dergelijke gevallen is de uitspraak van de
Centrale Raad van Beroep van 6 Juli 1937, A.R.B. 1937, blz. 789
betreffende de vernietiging door de Kroon van het besluit van de
gemeenteraad van Winkel tot benoeming van een gemeente-
secretaris wegens strijd met het algemeen belang, waarbij de Cen-
trale Raad zich begaf in de beoordeling van de vraag, of die be-
noeming inderdaad met het algemeen belang in strijd was. Slechts
indien uit de wettelijke norm zelf kan worden afgeleid, dat de wet-
gever haar toepasselijkheid van het oordeel van de administratie
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zelf afhankelijk heeft willen stellen, onthoudt de ambtenaren-
rechter zich van toetsing; vergelijk b.v. de uitspraak van de Cen-
trale Raad van Beroep van 15 November 1934, Caljé II, blz. 253.

Aan de niet in enig wettelijk voorschrift neergelegde rechts-

" beginselen werd door de ambtenarenrechter aanvankelijk toetsing

geweigerd; zo werd bij de uitspraak van de Centrale Raad van
Beroep van 14 Mei 1936, A.R.B. 1936, blz. 553, beslist, da.t ge om-
standigheid, dat een besluit in strijd zou zijn met de billijkheid
geen grond kon.opleveren tot nietigverklaring daarvan.

Slechts langs een omweg trachite de Centrale Raad van Beroep
in gevallen, waarin door enig besluit de rechtspositie van een amb-
tenaar met terugwerkende kracht te zijnen ongunste was gewijzigd,
het ,,algemeen rechtsbeginsel der rechtszekerheid” onder zijn hoede
te nemen; men vergelijke de uitspraken van 31 October 1935,
A.R.B. 1936, blz. 168 en 23 Januari 1936 A.R.B. 1936, blz. 369.
Eerst in de jongste rechtspraak van de Centrale Raad van Beroep
wordt rechtstreeks uitgesproken, dat onder de in artikel 58 be-
doelde algemeen verbindende voorschriften mede algemene rechts-
beginselen zijn te rekenen; zo werd bij uitspraak van de Centrale
Raad van Beroep van 2 October 1951, A.R.B. 1952, blz. 130, een
besluit, waarbij het salaris van een ambtenaar te zijnen ongunste
met terugwerkende kracht was verminderd, rechtstreeks nietig ver-
klaard ,,wegens strijd met een algemeen rechtsbeginsel te rekenen
tot de toepasselijke algemeen verbindende voorschriften”,

Groot is het aantal der rechtsbeginselen, welke-door de Centrale
Raad van Beroep worden gehanteerd, tot dusver niet. In hoofd-
zaak hebben de. desbetreffende beslissingen betrekking op hetgeen
de Centrale Raad van Beroep ,het algemeen rechtsbeginsel der
rechtszekerheid” noemt en wordt dit beginsel toegepast in geval
in de rechtspositie van een ambtenaar met terugwerkende kracht
wordt ingegrepen. Het lijkt echter niet uitgesloten, dat de verdere
hantering van dit begrip de ambtenarenrechtspraak van de Cen-
trale Raad van Beroep steeds meer zal doen evolueren van een
wetmatigheids- tot een algemene behoorlijkheidscontréle. De uit-
spraak van 3 Juni 1951, A.R.B. 1951, blz. 828 wijst in deze richting.
Een tijdelijke onderwijzeres, wier betrekking met een termijn van
6 dagen werd opgezegd, beklaagde zich, dat deze opzegging van
de zijde van het beslissend orgaan onzorgvuldig en maatschappelijk
onbetamelijk was. De Centrale Raad van Beroep stelde voorop,
dat hier geen strijd met enig wettelijk voorschrift aanwezig was,
erkende echter daarnaast, dat het denkbaar was, dat dit ontslag
in strijd was met een algemeen rechtsbeginsel; hoewel een strijd
met zodanig beginsel tenslotte niet werd aangenomen op grond van
de bijzonderheden van het desbetreffende geval, is het toch ken-
merkend, dat op de kennelijk door de rechtspraak van de burger-
lijke rechter op artikel 1401 B.W. geinspireerde klacht over onzorg-
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vuldigheid en maatschappelijk onbetamelijkheid werd ingegaan.

In de tweede grond, waarop de ambtenaar tegen een te zijnen
aanzien genomen besluit kan opkomen, het gebruik maken van
een bevoegdheid kennelijk tot een ander doel dan dat waarvoor die
bevoegdheid is gegeven, heeft de wetgever zelf een zeer belangrijk
en in ons administratief recht ook buiten het ambtenarenrecht
algemeen erkende beginsel van behoorlijk bestuur tot uitdrukking
gebracht. Het daarin gegeven criterium geeft de mogelijkheid tot
toetsing van de bestuurshandeling met het oog op de aan de hande-
ling ten grondslag liggende motieven. Deze behoren gericht te zijn
op het doel, dat de wetgever voor ogen stond, toen hij de bevoegd-
heid, op grond waarvan de handeling werd verricht, toekende.
Men heeft wel beweerd, dat, indien niet kan worden aangetoond,
dat de wetgever bij het toekennen van een bevoegdheid een be-
paaldelijk aanwijsbaar doel voor ogen heeft gestaan, toetsing aan
het hierbesproken criterium niet mogelijk is. De Centrale Raad
van Beroep deelt deze opvatting niet, zoals blijkt uit de uitspraak
van 26 October 1939, A.R.B. 1939, blz. 1249, met betrekking tot
het voorschrift van art. 66 van de Gemeentewet, dat de Kroon op
de meest discretionnaire wijze de bevoegdheid geeft te allen tijde
de burgemeester te ontslaan; in dergelijke gevallen kan volgens
die uitspraak détournement de pouvoir niettemin worden aange-
nomen, indien aan de beslissing onredelijke of onoirbare motieven
ten grondslag liggen; in casu bleek daarvan overigens niet.

De betekenis, welke deze toetsingsgrond voor de rechterlijke be-
oordeling van bestuurshandelingen heeft gehad, is echter altijd be-
perkter geweest, dan men op grond van het ruime veld, dat het
onderzoek naar de motieven van een zodanige handeling schijnt
te beslaan, zou kunnen nemen. Men kan dit wijten aan de moei-
lijkheden, welke aan het bewijs van motieven, die, indien onoir-
baar, niet tot uitdrukking plegen te worden gebracht, zijn ver-
bonden; het lijkt echter geen ongewettigde veronderstelling, indien
ook het peil, waarop hier te lande de overheidsadministratie in
het algemeen staat, tot de oorzaken behoort, welke verklaren, dat
détournement de pouvoir in de rechtstheorie een belangrijker rol
speelt dan in de rechtspraak. Men bedenke daarbij nog, dat het
alleen de motieven der administratie zijn, welke op détournement
de pouvoir worden getoetst; of de feitelijke grondslag waarop deze
motieven berusten, juist is, wordt door de Centrale Raad van
Beroep niet onderzocht; indien het beslissend orgaan te goeder
trouw van oordeel was, dat het door hem te behartigen belang door
zijn besluit kan worden gediend, doch de feiten, waarop hij dat
oordeel steunde, in werkelijkheid anders lagen dan hij meende,
faalt het beroep op détournement de pouvoir; aldus b.v. de uit-

spraak van de Centrale Raad van Beroep van 9 Januari 1936,
A.R.B. 1936, blz. 217.
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Wat ten slotte de derde beroepsgrond van art. 58 van de Ambte-
narenwet betreft, ook hierin komt, zij het op een beperkt terrein,
een zeer belangrijk algemeen beginsel van behoorlijk bestuur tot
uitdrukking; het is de toetsing van disciplinaire straffen aan het
beginsel der evenredigheid; een even vaag als voor het gehele recht
belangrijk beginsel; als algemeen toetsingscriterium voor bestuurs-
handeling is het slechts onder het voorbehoud van een strenge zelf-
beperking bij de rechter te aanvaarden; de beoordeling van straf-
fen, zij het disciplinaire straffen aan de hand van dit beginsel, is
echter een typische rechterlijke werkzaamheid.

Administratieve rechtspraak in de ruime zin van beoordeling
van geschillen, welke uit bestuurshandelingen voortspruiten, wordt
ook door de burgerlijke rechter 1 uitgeoefend, niet alleen, waar de
wet hem deze met zoveel woorden opdraagt, maar in het bijzonder
ook met betrekking tot de onrechtmatige overheidsdaad in het
algemeen, welke, indien een bizonder beroep daartegen niet is
opengesteld, door de rechter op de voet van het gemene recht, met
name van art. 1401 B.W., wordt beoordeeld. Men weet, hoe sinds
het bekende arrest van 31 Januari 1919, W. 10365, de rechtspraak
aan de criteria, welke tot dusver werden gebezigd bij de beoor-
deling van de rechtmatigheid van schadeveroorzakende hande-
lingen, n.l. de schending van een bepaaldelijk aanwijsbare rechts-
plicht of de inbreuk op een bepaaldelijk aanwijsbaar subjectief
recht, de zorgvuldigheid in het maatschappelijk verkeer betamende
tegenover eens anders persoon of goed heeft toegevoegd.

Het was na het arrest van de H.R. van 20 November 1924 N.J.
1925, blz. 89, waarin werd beslist, dat art. 1401 B.W. mede toe-
passelijk was, indien de rechtsplicht, welke was geschonden, uit het
publiek recht voortvloeide, de vraag, of ook het zorgvuldigheidscri-
terium, waaraan sinds 1919 door de rechter het algemeen maatschap-
pelijk gedrag werd getoetst, mede als algemeen beginsel van behoor-
lijk bestuur op de overheid zou worden toegepast. Zoals bekend, heeft
de rechtspraak deze consequentie niet aanvaard. In het arrest van de
H.R. van 29 Juli 1928, N.J. 1928 blz. 1138 (Strooppot) werd beslist,
dat aan de in het maatschappelijk verkeer in het algemeen betamen-
de zorgvuldigheid een overheidshandeling alleen kan worden ge-
toetst, indien de overheid aan dat verkeer op gelijke voet met
bijzondere personen deelneemt; en in het arrest van 11 Februari
1934, N.J. 1934 blz. 313 werd een soortgelijke beslissing nog on-
derstreept door de overweging, dat een mogelijke tekortkoming

1 Ter voorkoming van misverstand meen ik goed te doen er op te wijzen, dat
ik 2an geen van de arresten van de Hoge Raad, welke ik in het hierna volgend
overzicht ga noemen, persoonlijk heb medegewerkt; aan mijn interpretatie ervan
kan dus geen andere betekenis worden toegekend dan aan die van de vele
anderen, die daaraan beschouwingen hebben gewijd.
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in het beleid van de overheid als zodanig, waarbij geen rechts-
plichten worden geschonden, noch inbreuk wordt gemaakt op een
burgerlijk recht, niet oplevert een onrechtmatige daad in de zin
van art. 1401 B.W.

Niettemin zou het onjuist zijn te menen, dat sindsdien de bur-
gerlijke rechter — buiten het terrein, waarop de overheid op ge-
lijke voet met anderen aan het maatschappelijk verkeer deelneemt
— alleen bestuurshandelingen, welke met enig wettelijk voorschrift
in strijd waren, als onrechtmatige daden heeft gekwalificeerd. De
zelfbeperking, welke deze rechter zich in de beide laatstgenoemde
arresten oplegde, heeft hij n.l. nimmer toegepast met betrekking tot
bestuurshandelingen, waarbij inbreuk werd gemaakt op een sub-
jectief burgerlijk recht; en als inbreuk op een burgerlijk recht zijn
hem dan ook na 1984 practisch alle zaken, waarin op grond van
een onrechtmatige overheidsdaad schadevergoeding werd gevor-
derd, voorgelegd. Het gaat daarbij in het algemeen om gevallen,
waarin de overheid krachtens de een of andere publiekrechtelijke
bevoegdheid in beginsel tot de aantasting van het desbetreffende
burgerlijk recht gerechtigd is, doch de benadeelde bezwaar heeft
tegen de wijze, waarop i.c. van die bevoegdheid gebruik is gemaakt;
en, waar in dergelijke gevallen de publiekrechtelijke bevoegdheid,
waarop de overheid zich beroept, in de desbetreffende wet als een
min of meer discretionnaire is omschreven, een meer of minder
ruime plaats laat aan het , freie Ermessen”, staat de burgerlijke
rechter steeds weer voor de vraag, of hij de bestreden handeling
enkel moet toetsen aan de wettelijke voorschriften, welke de des-
betreffende bevoegdheid in een meestal zeer wijde kring omgren-
zen, dan wel mede zal beoordelen, of binnen die grenzen de ‘alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur in acht zijn genomen. In
het algemeen beantwoordt de rechter die vraag aldus, dat hij,
zonder zich te zetten op de stoel der administratie, alle ruimte
latend aan een in redelijkheid mogelijk blijvend verschil van inzicht
betreffende de wijze, waarop deze laatste haar bevoegdheid heeft
te hanteren, niettemin nagaat, of zij in casu een inzicht heeft be-
toond waartoe een redelijk bestuurder komen kan. Nauwer dan de
wetgever begrenst aldus de rechter in menig geval de kring van
het , Ermessen”, waarbinnen de bestuurder eigen inzicht zonder
voorbehoud kan laten gelden.

De militaire overheid is tegenover de dienstplichtigen onder
omstandigheden bevoegd tot maatregelen, welke een bedreiging
kunnen vormen voor hun gezondheid; het is aan haar in dit
opzicht de belangen der landsverdediging en die der dienstplich-
tigen af te wegen; nietternin kan er voor de rechter reden zijn om
in te grijpen, wanneer die overheid een gedragslijn volgt ,,die
redelijkerwijze niet meer is te beschouwen als uitvloeisel van afwe-
ging door de militaire organen van de hun toevertrouwde belan-
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gen, doch die kennelijk slechts wijst op door de omstandigheden
niet te verontschuldigen misbruik van bevoegdheid” (arrest H.R.
13 November 1936, N.]J. 1937, No. 182, De Boer).

Hoe de grenzen moeten worden getrokken, binnen welke de
overheid vrij moet zijn naar eigen voor rechterlijke toetsing niet
vatbaar inzicht te handelen, is in het algemeen niet te zeggen; die
grenzen worden bepaald ,,door den aard van de taak van de over-
heid en de omstandigheden waaronder deze moet worden vol-
bracht”; zij zullen ,soms zeer eng, soms uiterst wijd kunnen zijn
en een binnen deze grenzen vallend verschil van opvatting om-
trent wenselijkheid of noodzakelijkheid van een maatregel of om-
trent de wijze, waarop deze is ten uitvoer gelegd, mag de rechter
niet leiden tot het oordeel, dat onrechtmatig is gehandeld” (H.R.
29 Mei 1940, N.J. 1940, No. 1128, Heldenkermis).

Voorbeeld van een geval, waarin de grenzen, waarbinnen de
_overheid vrij moet zijn naar eigen inzicht te handelen, zeer eng
werden getrokken, vindt men in het geval, berecht door het arrest
van 20 December 1940, N.J. 1941, No. 365, betreffende de verkoop
door een Ontvanger der Registratie met machtiging van de Kan-
tonrechter van strafrechtelijk in beslag genomen runderen; hoewel
deze verkoop cen op zichzelf volkomen rechtmatige eigendoms-
aantasting was, kon niettemin de wijze, waarop hierbij werd ge-
handeld — i.c. het verkopen als slachtvee i.p.v. als drachtig stam-
boekvee — een onrechtmatige handeling tegenover de eigenaar, voor
wiens rekening de verkoop geschiedde, opleveren; de aard van de des-
betreffende overheidshandeling bracht in dit geval geenszins mede
,»dat de overheid, de taak, die zij op dit gebied heeft, slechts naar
behoren kan vervullen, indien zij vrij blijft om naar eigen inzicht
het goed van de hand te doen tegen elke prijs, die zij goedvindt”;
integendeel vordert de aard van die taak ,dat ook de overheid
bij de verkoop van eens anders goed voor diens belangen heeft te
waken en dus slechts verkopen mag tegen een prijs, die, de omstan-
digheden van het geval in aanmerking genomen, inderdaad rede-
lijk is”. Voorbeelden van gevallen waarin bedoelde grenzen uiterst
wijd werden getrokken, doch niettemin in zeer sprekende gevallen
voor toetsing ruimte overbleef, vormen de bekende arresten over
woonruimte-vorderingen en vorderingen ingevolge het Algemeen
Vorderingsbesluit. Ik noem hier slechts de arresten van de HL.R.
van 25 Februari 1949, N.J. no. 558 en 24 Juni 1949, N.]. no. 559.
In het eerste geval, dat de bekende woonruimtevordering te Doe-
tinchem betrof, werd overwogen ,,dat de waardering in een bepaald
geval van in aanmerking komende belangen ter beslissing: van de
vraag, of voor een vordering grond is te vinden, is overgelaten aan
het beleid van de administratie en de rechter daarin niet uit hoofde
van een andere appreciatie dier belangen kan tussenkomen”; het
tweede geval betrof een vordering van kweldergronden te Gro-
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ningen ingevolge het Algemeen Vorderingsbesluit 1940, dat de
daargenoemde autoriteiten de bevoegdheid tot vordering geeft,

- indien naar hun oordeel zulks in overeenstemming is met het alge-

meen belang; naar aanleiding van dit geval overwoog de H.R., dat
in het algemeen de vraag, of in een gegeven geval de vordering in
overeenstemming is met het algemeen belang ,,staat ter beoordeling
van de vorderende autoriteiten en dus aan het oordeel van de
rechter is onttrokken”. Niettemin werd in beide gevallen over-
wogen, dat in beginsel toch ruimte overbleef voor rechterlijke
toetsing, n.l. voor het geval de vordering als een daad van wille-
keur zou zijn aan te merken, welke figuur zich voordoet naar de
in het eerste geval gegeven omschrijving ,,als moet worden aan-
genomen, dat de vorderende autoriteit bij afweging van de in aan-
merking komende belangen in redelijkheid niet tot een vordering
heeft kunnen komen en dus afweging van die belangen geacht
moet worden niet te hebben plaats gehad”, — en in het tweede
geval indien de vordering ,,in redelijkheid niet in overeenstemming
met het algemeen belang kon zijn.” 1

Het is niet gemakkelijk de beginselen of ongeschreven-recht-
regelen te formuleren, waaraan de burgerlijke rechter een bestuurs-
handeling pleegt te toetsen, wanneer hij in gevallen, als hier be-

1 Ik wijs in dit verband op het verschil tussen de rechtspraak van de burger-
lijke rechter en die van de ambtenarenrechter, in het bijzonder met betrekking
tot de in de wet zelf tot uitdrukking gebrachte vage normen, zoals deze b.v. in
het Algemeen Vorderingsbesluit in de verwijzing naar het algemeen belang voor-
komen; enerzijds een zich verder distanciéren door bij de beoordeling, of de

bevoegdheid overeenkomstig het wettelijk criterium is gehanteerd, niet na te

gaan, of hiermede werkelijk het algemeen belang gediend was, — doch het
onderzoek te beperken tot de vraag, of objectief denkbaar is, dat door zodanig
gebruik der bevoegdheid het algemeen belang gediend kan zijn geweest; ander-
zijds het zich bij zodanig onderzoek niet laten weerhouden door een wettelijke
formulering als ,naar het oordeel van”, welke de strekking heeft de op grond
van de desbetreffende bevoegdheid verrichte handeling, zoveel mogelijk aan
rechterlijke beoordeling te onttrekken, of naar de Engelse uitdrukking ,,judge-
proof” te maken.

Men vergelijke deze rechtspraak met die betreffende de verbindendheid van
gemeenteverordeningen, in het bijzonder die, waarbij ter beoordeling daarvan
de inhoud der verordening wordt getoetst aan de vage normen van artikel 168
der Gemeentewet; dat toetsing van de verordeningen van lagere organen ook
mogelijk is, indien de desbetreffende verordeningsbevoegdheid aldus is omschre-
ven, dat het gebruik ervan met het oog op bepaalde belangen van het oordeel
dier organen afhankelijk is gesteld, blijkt uit het arrest van de H.R. van
18 Maart 1951, N.J. 1951, no. 481, dat in dit opzicht t.a.v. een verordening van
een bedrijfschap een beslissing geeft, welke afwijkt van die van het arrest van
12 Maart 1928, N.J. 1928, blz. 833 betreffende de toetsing van een provindale
verordening aan artikel 140, le lid van de Provinciale wet.

Op burgerrechtelijk gebied vindt deze rechtspraak een aequivalent in die
betreffende het bindend advies en de beslissingen van verenigingsorganen in
geschillen tussen het bestuur en de leden; zie Asser-Scholten, Vertegenwoordiging
en rechtspersoon, blz. 150.
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doeld, gesteld wordt voor de vraag, of een aantasting van burger-
lijke rechten, welke, als steunende op een publiekrechtelijke be-
voegdheid in beginsel rechtmatig was, door de wijze, waarop die
bevoegdheid werd gehanteerd, onrechtmatig moet worden geoor-
deeld. Evenmin als het zorgvuldigheidscriterium, dat het particu-
liere ,freie Ermessen” beperkt, zich in een aantal wel omschreven
regelen laat neerleggen, zijn de beginselen, door welke de rechter
zich laat leiden bij de toetsing van het ,freie Ermessen” der over-
heid voor gedetailleerde systematisering vatbaar. Het blijft ca-
suistiek, kan dat misschien ook niet anders zijn, indien inderdaad
naar de opmerking van Smits 1, meer in het bizonder ten aanzien
van het zorgvuldigheidscriterium gemaakt, de rechter hierbij steeds
de regel opstelt met het oog op het geval, dat voor hem ligt.

Het dichtst bij het ook in het gewone maatschappelijke verkeer
geldende zorgvuldigheidscriterium ligt het beginsel, dat ten grond-
slag ligt aan het hierboven genoemde arrest van 20 December
1940 2, betreffende de verkoop van in beslag genomen runderen
tegen een aanmerkelijk lagere prijs dan deze normaal konden op-
brengen; het maakt duidelijk, dat in een situatie, als in dat arrest
omschreven, de overheid ook bij het hanteren van haar publiek-
rechtelijke bevoegdheden met betrekking tot de belangen van haar
onderdanen de zorgvuldigheid in acht heeft te nemen, welke in
het gewone maatschappelijke verkeer kan worden ge€ist van
iemand, die door de een of andere omstandigheid in een situatie
verkeert, waarin hij over de eigendommen van anderen beschik-
kingen moet treffen.

Het over de gehele lijn van het administratieve recht aanvaarde
beginsel, dat bevoegdheden slechts mogen worden gehanteerd in
overeenstemming met het doel, waarvoor zij werden gegeven, vindt
erkenning in een arrest van de HLR. van 14 Januari 1949, N.J.
no. 557 betreffende de burgemeester, die zich bij een woon-
ruimtevordering had laten leiden door motieven, liggende op het
gebied van de prijsbeheersing, en ook in het hierboven reeds ge-
noemde arrest van 24 Juni 19493 betreffende de Groningse
kweldergronden, welke in het belang der voedselvoorziening wer-
den gevorderd, terwijl naar de stelling van de eisende partij in
werkelijkheid daarbij andere doeleinden werden nagestreefd.

Moeilijker te omschrijven is het beginsel, bij de niet inacht-
neming waarvan in de jurisprudentie van willekeur wordt ge-
sproken; het is een criterium, dat in het bijzonder wordt toegepast
bij de beoordeling van beschikkingen, bij het nemen waarvan de
administratie een grote mate van vrijheid heeft, en welke tot stand
plegen te komen na afweging van meestal tegenstrijdige belangen,

1 WP.N.R. 3690. '

2 Zie blz. 66.
3 Zie blz. 66—67.

68

D R i ]

B e T

T e e i

e

BT i

gy e e A A0

belangen van de gemeenschap tegenover die van particulieren, ook
van belangen van particulieren onderling. Naar de omschrijving
van het arrest van 25 Februari 19491 (Doetinchem) wordt van
willekeur gesproken, wanneer bij afweging van de verschillende
in aanmerking komende belangen de beschikkende autoriteit in
redelijkheid niet tot een beschikking heeft kunnen komen ,.en dus
afweging van die belangen geacht moet worden niet te hebben
plaats gehad”; het arrest van 23 December 1949, N.J. 1950, no. 245
(Gasselternijeveen) — het eerste arrest waarin de H.R. de beslissing,
waarbij een feitelijke rechter een woonruimtevordering op grond.
van willekeur onrechtmatig had geoordeeld, dekte — wordt duide-
lijker nog gezegd, dat een belangenafweging, welke in redelijkheid
— dat is naar het inzicht van redelijk oordelende mensen — niet
tot de gegeven beslissing heeft kunnen voeren, te dezen met niet-
afweging gelijk moet worden gesteld.

Nauwkeurig aan te geven, waarom in het ene geval het resultaat,
waartoe de afweging de vorderende autoriteit voerde, zodanig is,
dat redelijk denkende mensen daartoe niet hadden kunnen komen,
en in het andere geval over dat resultaat ook tussen redelijk den-
kende mensen verschil van inzicht kan bestaan, is niet mogelijk.
Wil men het algemeen beginsel, waaraan in dit en dergelijke ge-
vallen het optreden der administratie wordt getoetst, positief om-
schrijven, dan komt men niet verder dan het poneren van de
algemene stelling, dat de overheid bij het nemen van haar beschik-
kingen alle in aanmerking komende belangen moet afwegen, en
zowel bij het toekennen van het aan elk dier belangen toekomende
gewicht, als bij het hanteren van de weegschaal de redelijkheid
behoort te betrachten.

Naast de beginselen, bij het niet in acht nemen waarvan de over-
heid zich het verwijt van onzorgvuldigheid, détournement de pou-
voir of willekeur op de hals haalt, onthult ons het arrest van de
H.R. van 28 Juni 1951 N.]J. no. 528 nog een ander even algemeen
als belangrijk beginsel, voor de omschrijving waarvan men niet
beter kan doen dan aan te sluiten bij hetgeen in de Engelse en
Amerikaanse literatuur op ons onderwerp als ,fair play” wordt
omschreven; het is het bestuursfatsoen, dat vooral bij de voorbe-
reiding van de beschikking en bij de rechtsstrijd, welke daaruit kan
ontstaan, een rol speelt. — Het arrest betrof een geval van een met
woonruimtevordering bedreigde huiseigenaar, die zich hiertegen
zocht te beveiligen door aan de Kamer van Koophandel een ver-
klaring te verzoeken als bedoeld in art. 1, onder 6, van de Woon-
ruimtewet, volgens welke hij zijn huis nodig had als bedrijfsruimte,
bij verkrijging van welke verklaring ingevolge art. 7 lid 4 dier wet
vordering niet mogelijk zou zijn. De Kamer van Koophandel zond,

1 Zie blz. 66.
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overeenkomstig de dienaangaande geldende voorschriften, het ver-
zoekschrift om advies naar het gemeentebestuur, doch deze hield
het eerst geruime tijd onder zich en ging daarna met grote spoed
tot vordering over. De H.R. . oordeelde, dat de vrijheid van de
administratie niet insluit dat zij ,.in een gegeven geval haar be-
voegdheid tot vordering zou mogen beinvloeden door, onder om-
standigheden als te dezen door het Hof aangenomen, te beletten,
dat degeen, over wiens rechten het gaat, ten volle gebruik kan
maken van de in de Woonruimtewet gegeven mogelijkheid om
voor zijn bedreigde pand vrijstelling van vordering te verkrijgen”, en
achtte de vordering onrechtmatig. Ook al zouden er in dit geval
mogelijk omstandigheden aanwezig zijn geweest, die het optreden
van het gemeentebestuur begrijpelijk maakten, toch was het on-
behoorlijk om, na eerst te hebben verhinderd, dat de betrokken
eigenaar van de Kamer van Koophandel tijdig een beslissing kreeg
op zijn verzoek tot de verkrijging van een verklaring, welke de
gemeente haar bevoegdheid tot vordering zou hebben ontnomen,
deze, toen daartoe naar de mening van het gemeentebestuur aan-
leiding ontstond, met spoed door te zetten.

Behoort ook het in het Franse administratieve recht bekende
beginsel der ,égalité devant les charges publiques”, dat mede-
brengt, dat ook buiten het eigenlijke terrein van de onrechtmatige
overheidsdaad bijzondere schade door een in het algemeen belang
ondernomen overheidshandeling veroorzaakt, voor vergoeding in
aanmerking komt tot de algemene beginselen, welke de burgerlijke
rechter hanteert? Men heeft het wel afgeleid uit twee bekende
arresten van de ‘H.R., t.w. het z.gn. vijfde Voorstestroom-arrest
van 19 Maart 1943, N.J. no. 312 en het Wateronttrekkingsarrest
van 18 Februari 1944, N.]. no. 226. Beide arresten, die tot een vrij
omvangrijke litteratuur1 hebben aanleiding gegeven, hebben
gemeen, dat zij betroffen materiéle handelingen (niet-beschikkin-
gen) van gemeentebesturen — in het eerste geval de afvloeiing van
rioolwater, in het tweede geval het aanleggen en exploiteren van be-
paalde duinwaterleidingswerken — waardoor aan particuliere eigen-
dommen belangrijke schade werd toegevoegd. De beslissing kwam in
beide gevallen hierop neer, dat weliswaar werd erkend, dat de over-
heid een gedragslijn heeft gevolgd, welke van het oogpunt der te be-
hartigen gemeentebelangen uit ,,volkomen gerechtvaardigd en zelfs
geboden kon zijn”, doch niettemin werd aangenomen, dat de even-
tuele nadelige gevolgen, welke daarvan voor de betrokken eigenaar
het gevolg konden zijn, door de overheid voor haar rekening
moesten worden genomen. In het zich ter gelegenheid van een
ernstige inbreuk op een eigendomsrecht, zij het in het algemeen

1 Men vergelijke onder meer Drion, W.P.N.R. 3992 e.v.; Scholten, W.P.N.R.
4146; Meijers, W.P.N.R. 4144—4145; Bregstein, R.M. 1951, blz. 273 e.v.
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- belang geboden, niets aantrekken van de belangen der benadeelde

eigenaren werd de onrechtmatige handeling gezien, welke tot
schadevergoeding verplichtte. Van zeer verschillende kanten is deze

- rechtspraak becritiseerd; sommigen hebben erin gezien het langs

een omweg binnenhalen van een schadevergoedingsverplichting uit
rechtmatige overheidsdaad; anderen zagen het bijzondere kenmerk
van deze beslissingen in de omstandigheid, dat hier door de H.R.
een niet op enig publiekrechtelijk voorschrift steunende inbreuk
op de particuliere eigendom, mits de daarvoor veroorzaakte schade
werd vergoed, als geoorloofd werd beschouwd.

Het is hier niet de plaats op de betekenis, welke deze arresten
voor het leerstuk van de onrechtmatige overheidsdaad hebben,
dieper in te gaan. Een algemene erkenning van het beginsel der
»egalité devant les charges publiques” is er zeker niet uit te lezen,
alleen al daarom niet, omdat in beide gevallen niet het toebrengen
van een bizondere schade zonder meer, doch eigendomsaantasting
de grondslag der schadevergoedingsverplichting uitmaakte. Wel
kan men eruit lezen, dat een door de omstandigheden geboden
eigendomsaantasting, welke een wettelijke grondslag ontbeert, on-
rechtmatig blijft, indien de overheid zich van de belangen der
benadeelden niets aantrekt, doch rechtmatig kan worden, indien
de daardoor aangerichte schade wordt vergoed. De aangehaalde
beslissingen leren, dat, zoals voor particulieren overmacht een
rechtvaardigingsgrond kan zijn voor het inbreuk maken op sub-
jectieve rechten, zeer bizondere gemeenschapsbelangen dit voor de
overheid kunnen zijn, met dien verstande evenwel, dat aan een
zodanige inbreuk het onrechtmatig karakter alleen dan wordt
ontnomen, indien de overheid de schade voor haar rekening neemt.
Inzoverre kan in de besproken arresten een erkenning van een alge-
meen beginsel van behoorlijk bestuur worden gezien, dat echter
door zijn beperking tot de aantasting van subjectieve rechten
zonder wettelijke grondslag het algemeen beginsel der ,égalité
devant les charges publiques” slechts van verre benadert.

Het wellicht belangwekkendste materiaal, dat voor het opstellen
van een prognose betreffende de vraag, hoe bij invoering van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur als beroepsgrond voor
administratieve beschikkingen resp. besluiten en handelingen van
bedrijfsorganisaties de toetsing aan die beginselen zal uitvallen,
levert de rechtspraak van het Scheidsgerecht voor de Voedselvoor-
ziening, aan welk college volgens art. 140 van de Wet op de Be-
drijfsorganisatie ook de berechting van geschillen ter zake van
beslissingen en handelingen van zodanige organisaties in het alge-
meen in afwachting van een definitieve regeling op dit punt is
opgedragen.

Het Scheidsgerecht dankt zijn ontstaan aan art. 13 van het Orga-
nisatiebesluit Voedselvoorziening 1941, dat de berechting van ge-
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schillen tussen een organisatie en een of meer der daarbij aan-
gesloten ondernemers geheel in het algemeen aan dit college toe-
vertrouwt. Merkwaardig is haar rechtspraak, enerzijds omdat deze
betreft besluiten en handelingen door bedrijfsorganisaties, verricht
op de grondslag van in het algemeen zeer discretionnaire bevoegd-
heden, anderzijds omdat aan de gronden, waarop tegen zodanige be-
sluiten en handelingen kan worden opgekomen of naar aanleiding
daarvan schadeloosstelling kan worden gevraagd, geen enkele beper-
king is gesteld. Hoewel dus het Scheidsgerecht in dit opzicht in dezelf-
de positie verkeert als een administratieve beroepsinstantie bij een
binnen de administratie zelf geregeld beroep (waarvan het ander-
zijds echter weer door zijn onafhankelijkheid is onderscheiden) en
op die grond niet alleen de rechtmatigheid van het optreden van
de desbetreffende organisatie,'maar ook het beleid mag controleren,
heeft zich zijn rechtspraak in de praktijk door zelfbeperking met
betrekking tot de beleidsbeoordeling niettemin ontwikkeld tot een
algemene behoorlijkheidscontroéle.

Ik zal op de criteria, welke daarbij in acht worden genomen, niet
uitvoerig ingaan, enerzijds omdat mijn mede-praeadviseur deze
materie nader staat dan mij, en anderzijds, omdat wij in de beide
grukelen, welke de secretaris van dit college, mr F. W, ter Spill,
in ,,Bestuurswetenschappen” 1948 (blz. 249 e.v.) en 1949 (blz. 288
e.v.) heeft gepubliceerd, een uitstekende analyse van deze recht-
spraak bezitten.1 Naast de toetsing van wettelijke voorschriften
toetst het Scheidsgerecht de aan zijn oordeel onderworpen be-
sluiten en handelingen in de eerste plaats aan de beleidsregels
welke de bedrijfsorganisaties zelf bij de vervulling van haar taak
plegen te volgen, regels, waaraan het Scheidsgerecht weliswaar niet
is gebonden, doch welke het niettemin in het algemeen als grond-
slag van zijn rechtspraak aanvaardt, teneinde het beleid der be-
drijfsorganisaties zoveel mogelijk te ontzien. Volgens Mr Ter Spill
wordt het algemene beleid nimmer, en worden de daarop geba-
seerde beleidsregels slechts uiterst zelden aangetast, zij het dat de
toetsing aan die regels ruim wordt opgevat en, wanneer de om-
stan'dlgheden daartoe aanleiding geven, in het bijzonder de toe-
passing ervan in een gegeven situatie ,klaarblijkelijk met de bil-
lijkheid in strijd zou zijn” 2, daarvan wordt afgeweken. Hoewel
een behoorlijk bestuur zijn beleid zoveel mogelijk naar algemene
richtlijnen zal bepalen, spreekt het vanzelf, dat deze nooit vol-
ledig zijn, en dat, hoezeer het ernaar mag streven zijn ,,Ermessen”

1 Men vergelijke verder Van Bemmelen, N.J.B. 1951, naar aanleiding hier-
van Riphagen in N.J.B..195], blz. 467 en Zonderland, N.J.B. 1951, blz. g570 :1
wederom Van Bemmelen, N.J.B. 1952, blz. 117; voorts Arbitrale Rechtspraak, de
nummers December 1933, no. 180, October 1942, no. 286, Februari 1949, no 338
Januari 1952, no. 373. B

2 Bestuurswetenschappen 1949, blz. 310.

72

Ot s =

R, o G

te reguleren, steeds een ruim terrein zal overblijven_, waarin van
geval tot geval moet worden beslist. Krijgt het Scheidsgerecht zo-
danige gevallen te beoordelen, dan toetst het deze aan de billijk-
heid, waarbij de volgende beginselen, welke wij ook elders reeds
ontmoetten, leidinggevend zijn: 1° het geli]khfldsbegmsel, dat wil,
dat in gelijke omstandigheden werkende bedrijfsgenoten op gelijke
wijze worden behandeld; 2° het evenredigheidsbeginsel, volgens
hetwelk aantasting van het bijzonder belang alleen dan_gerecht-
vaardigd wordt geacht, indien deze in de juiste verhouding staat
tot het algemeen belang, dat men door die aantasting wilde dienen;
30 het beginsel, dat van bevoegdheden alleen gebruik mag worden
gemaakt voor het doel, met het oog waarop deze werden toege-
kend; 4° het beginsel, dat redelijke verwachtingen, door de organi-
satie bij de bedrijfsgenoten opgewekt, moeten worden gehono-

reerd.

Vergelijking van de rechtspraak van de Centrale Raad van
Beroep, en de burgerlijke rechter enerzijds en het Scheidsgerecht
voor de Voedselvoorziening anderzijds, doet zien, hoe de beide
eerstgenoemde rechters, wier taak uitsluitend rechtmatigheidscon-
trole meebrengt, ook het vrije beleid aan algemene maatstaven van
behoorlijkheid en redelijkheid zijn gaan toetsen, terwijl de Iaatst-
genoemde rechter, uitgaande van een alomvattende beleidscontrole,
zich bij de beoordeling van dat beleid tot de toetsing aan behoor-
lijkheid en redelijkheid is gaan beperken; het zijn tenslotte de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur, welke in al deze drie -
vormen van rechtspraak naast wettelijke voorschriften de toetsings-
maatstaven opleveren.

Er zijn natuurlijk verschillen en nuances. De Centrale Raad van
Beroep schijnt van een legistisch uitgangspunt voorzichtig op weg
naar toetsing aan een voorlopig beperkt en strikt omschreven
aantal regelen van ongeschreven recht; de rechtspraak van de
burgerlijke rechter wordt gekenmerke door een streven naar objec-
tivering, begrijpelijk enerzijds, omdat de grenzen van behoorlijk-
heid en redelijkheid vloeiend zijn en aan verschil van inzicht onder-
hevig, anderzijds, omdat hij door zijn lijdelijkheid minder goed dan
een zelfstandig onderzoekende administratieve rechter kan komen
tot de vaststelling van het voor een definitief oordeel benodigde
feitenmateriaal en daarom eerder dan zulk een rechter geneigd zal
zijn tot de beslissing, dat in de feitelijke situatie, zoals deze hem is
voorgelegd, redelijk denkende mensen tot een verschillende beslis-
sing kunnen komen; voor het Scheidsgerecht voor de Voedsel-
voorziening bestaat die reserve nauwelijks, en al ontziet ook deze
rechter het algemene beleid, het concrete beleid toetst hij vrijelijk
aan hetgeen hijzelf in elk bijzonder geval redelijk en billijk acht.

In deze situatie is de invoering van het begrip algemene begin-
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selen van behoorlijk bestuur als algemeen toetsingscriterium voor
administratieve beslissingen en besluiten en handelingen van be-
drijfsorganisaties geenszins revolutionnair; het betekent slechts een
nieuwe formulering van een geheel van maatstaven, waarmede

reeds thans in verschillende vormen van rechtspraak getracht wordt

de behoorlijkheid en redelijkheid van administratieve handelingen
te beoordelen, zonder daarbij te treden in overwegingen van doel-
‘matigheid of algemeen beleid. )

Mocht de wetgever de voorstellen van de Commissie-De Monchy
voorzover betreft de administratieve beschikkingen in het alge:
meen, en van de Commissie-Van der Grinten, voorzover betreft
besluiten en handelingen van bedrijfsorganisaties, volgen, dan kan
men verwachten, dat de rechtspraak van de Kroon, de Raad van
State, afdeling van de geschillen van bestuur gehoord, en het Col-
lege van Beroep voor het Bedrijfsleven bij de toetsing van de aan
haar beoordeling opgedragen gedragingen aan algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur in meer of mindere mate zullen aan-
sluiten aan de maatstaven en normen, welke daarbij reeds thans
door rechters van verschillende aard worden toegepast; waarschijn-
lijk is verder dat die toetsing ruimer zal zijn dan tot dusver moge-
lifk was binnen het kader van de slechts een beperkt terrein be-
slaande rechtspraak van de ambtenarenrechter en minder geobjec-
tiveerd dan die van de burgerlijke rechter, wiens. lijdelijkheid
veelal verhindert in de feitelijke situatie een juist en volledig
inzicht te krijgen; dit zal ook daarom het geval zijn, omdat voor de
Kroon de toetsing’ aan wet en algemene beginselen van behoorlijk
bestuur een beperking is vergeleken bij de toetsingsbevoegdheden
welke haar tot dusver toekwamen in de gevallen, waarin zij als:
hoogste beroepsinstantie was aangewezen; en omdat het College
van beroep voor het bedrijfsleven de voortzetting zal zijn van een
beroepsorgaan, dat zich tot een volledige beleidscontréle bevoegd
rekende, al kwam ook de rechtspraak van dat orgaan in de praktijk
op een, zij het uiterst ruim opgezette, behoorlijkheidscontrdle neer.

111

Aan de hand van de hierboven weergegeven stof, ontleend aan
de p_racnjk van enige rechterlijke colleges, welke elk op eigen
terrein hebben getracht de weg te vinden, die tussen wetmatig-
heids- en doelmatigheidscontrdle tot een algemene behoorlijkheid%—
contrdle leidt, zullen wij thans trachten ons nader te bezinnen o
het begrip algemene beginselen van behoorlijk bestuur, P

Wanneer, zoals in art. 4 van thet ontwerp-B.A.B. en art. 5 van
het wetsontwerp administratieve rechtspraak bedrijfsorganisaties
strijd met algemene beginselen van behoorlijk bestuur naast strijd
met wettelijke voorschriften wordt gesteld, zou men de indnik
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kunnen krijgen dat met deze omschrijving slechts is bedoeld aan
de beoordelende instantie de bevoegdheid te geven de aan zijn
oordeel onderworpen beschikkingen en handelingen niet alleen
aan geschreven maar ook aan ongeschreven rechtsnormen te-toet-
sen. Die indruk zou echter niet juist, althans niet volledig juist
zijn..Hoewel het handelen in strijd met een ongeschreven regel van
bestuursrecht, van bestuursrechterlijk gewoonterecht dus, altijd
tevens zal zijn in strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk
bestuur in de zin van de hierboven genoemde wetsvoorstellen,
dekken deze beide begrippen elkander toch niet. Zoals een rechts-
beginsel iets anders is dan een rechtsregel, is een algemeen beginsel
van behoorlijk bestuur iets anders dan een regel van (onge-
schreven) bestuursrecht en vergt het werken met zodanige begin-
selen van de rechter een andere instelling dan van hem wordt
gevraagd bij de toepassing van geschreven of ongeschreven rechts-
regels.

Rechtsbeginselen zijn — en ik inspireer mij hier op mijn leer-
meester Scholten 1 — geen normen, welke rechtstrecks kunnen
worden toegepast op een gegeven feitelijke situatie, zoals wettelijke
voorschriften deze gemeenlijk inhouden, maar hoogstens weg-
wijzers, die ons bij de beoordeling van die situatie in een bepaalde
richting wijzen. Het zijn, soals Scholten het uitdrukte, de ethische
tendenzen, welke aan de rechtsorde ten grondslag liggen, tenden-
zen, welke gedeeltelijk uit het positieve recht kunnen worden
afgeleid, gedeeltelijk zich met een onmiddellijke evidentie aan ons
opdringen. In overeenstemming hiermede zou ik het begrip alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur willen omschrijven als de
ethische tendenzen, welke aan ons bestuursrecht, zo geschreven als
ongeschreven — met inbegrip dus van de bestuurspractijk — ten
grondslag liggen en ook van deze beginselen kan worden gezegd,
dat zij zich uit dat recht en die practijk gedeeltelijk laten afleiden,
gedeeltelijk ook zich met een onmiddellijke evidentie aan omns
opdringen. '

Dat wij hier inderdaad uitsluitend hebben te denken aan ten-
denzen van een min of meer uitgesproken ethisch gehalte en niet
aan beginselen van bestuurstechniek of efficiency, hebben ook de
redacteuren van de beide rapporten, welke tot ons onderzoek de
aanleiding gaven, zeer wel gevoeld. Zo wordt in het rapport van
de commissie-De Monchy ter nadere omschrijving van het begrip
algemene beginselen van behoorlijk bestuur de bestuursmoraal
tegenover de doelmatigheid gesteld, terwijl er in het rapport van
de commissie-Van der Grinten op wordt gewezen, dat het hier uit-
sluitend gaat om beginselen, welke een zekere rechtswaarde be-
zitten. B

1 Vgl. Asser-Scholten algemeen deel, blz. 80 e.v. en Rechtsbeginselen in Ver-
zamelde geschriften 1, blz. 395 e.v.
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D?_t die beginselen niet het karakter hebben van rechtsnormen,
hetzij geschreven, hetzij -ongeschreven, geen vaste criteria zijn, waar-
aan een gegeven feitelijke situatie kan worden getoetst, doch ten-

denzen, die wel de rechtsvinding richting wijzen, doch nooit be- -

palend kunnen zijn voor haar conclusie, volgt uit de voorbeelden
welke de jurisprudentie ons reeds opleverde: rechtszekerheid zorgi
vuldigheid, fair play, gelijkheid, het zijn criteria, welke ons zoeken
begeleiden, doch ons vinden niet bepalen kunnen. Mogelijk is
zelfs, dat in een gegeven situatie twee of meer algemene beginselen
van behoorlijk bestuur in verschillende richting wijzen zodat de
be‘§hssmg van de afweging dier beginselen afhankelijk is. Denken
wij aan het geval, waarin de administratie staat voor een beslissing'
waarbij zij, zich houdende aan de eenmaal gekozen lijn en regei
van haar beleid, aan de betrokkene een onevenredig nadeel zou
toevoegen; het beginsel der rechtszekerheid, wellicht dat der gelijk-
heid wijst dan in andere richting dan dat der evenredigheid. Er
ontstaat een spanning, waarin het in de gegeven situatie zwaarst
wegende beginsel de doorslag moet geven. .

Wil men het verschil tussen de houding, welke de rechter be-
hoort in te nemen bij toetsing van een bestuurshandeling aan een
rechtsnorm, en de houding, die hem past bij de toetsing daarvan
aan een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, onder woorden
trachten te brengen, dan kan men zeggen, dat hij ten aanzien van

de rechtsnorm behoort te onderzoeken, of de desbetreffende be- -

stuurshandeling met die norm in overeenstemming was, terwijl hij
zich met betrekking tot het algemeen beginsel vag:l bel,loorlij11]<1 1131;]
stuur zal hebben te bepalen tot de vraag, of die handeling ten
opzichte van dat beginsel was verantwoord,

Dit verklaart de beperking, welke de rechter zich bij toetsing
aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur zal hebben op te
leggen. Zal hij, staande voor een rechtsregel, zich in het algemeen
moeten afvragen, tot welke conclusie de toepassing van die regel
In een gegeven situatie de administratie had behoren te leiden, met
betrekking tot een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur i,s zijn
taak b(?perkt tot de vraag, of met het oog op dat beginsel de admi-
nistratie tot haar beslissing kon en dus mocht komen. Het is, zoals
wij zagen, vooral in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter
dat deze objectivering van het rechterlijk oordeel ten opzichte var;
de beginselen van behoorlijk bestuur het duidelijkst tot uitdruk-
king is gekomen; zijn lijdelijkheid — medebrengende de noodzaak
recht te doen op het feitenmateriaal zoals hem dit door partijen
wordt voorgelegd — dwong hem daarbij tot een verdere zelfbeper-
king dan de administratieve rechter; ook deze echter zal bij tget-
sing aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur moeten be-

d 11 dat d (] 1 h P
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Hoever die objectivering zal moeten gaan, hoe groot de ruimte
dus, waarbinnen de administratie ook met betrekking tot algemene
beginselen van behoorlijk bestuur een door de rechter niet te con-
troleren ,,Wahlfreiheit’” 1 toekomt, is in het algemeen niet te
zeggen. Zij wordt, zegt de Hoge Raad in het Heldenkermis-arrest 2,
bepaald ,,door de aard van de taak der overheid en de omstandig-
heden, waaronder deze moet worden volbracht”. Meer nog dan
door de aard van die taak en die omstandigheden wordt echter
m.i de mate van zelfbeperking, welke de rechter zich ten aanzien
van een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur zal moeten
opleggen, bepaald door de aard van het in geding zijnde beginsel
zelf, meer in het bijzonder door de kracht van het daarin aan-
wezige ethisch gehalte: hoe sterker dit spreekt, hoe sterker de eviden-
tie is, waarmede het zich aan ons opdringt, des te verder de rechter
in zijn beoordeling kan gaan, hoe eerder hij zijn subjectieve inzicht

* kan laten gelden; hoe swakker die evidentie, hoe relatiever de gel-

ding van het beginsel, des te beperkter de taak van de rechter, des
te ruimer de vrijheid van de administratie. Men ziet dit duidelijk,
indien men van de arresten van de Hoge Raad inzake woonruimte-
vorderingen de gevallen, waarin die vorderingen van willekeur
worden beticht, vergelijkt met het geval, waarin de onrechtmatig-
heid hierin bestond, dat de gemeente door haar voor de vordering
aangenomen houding het beroep van betrokkene op art. 7, lid 4,
van de Woonruimtewet had gefrustreerd 3; in de eerstbedoelde ge-
vallen zijn het gelijkheids- en evenredigheidsbeginsel in het spel,
in het laatste geval dat van de fair play. Eerstbedoelde beginselen
zijn ethisch veel minder evident dan het laatste; dienovereenkom-
stig legde de rechter zich in de zaken .van eerstbedoelde soort een
aanmerkelijk groter beperking in zijn oordeel op dan in laatst-
bedoeld geval; de vraag, of de vorderende autoriteit bij afweging
van de in aanmerking komende belangen in redelijkheid tot de
vordering kon komen, waarvan de beslissing in eerstbedoelde zaken
afhankelijk was, werd in het laatstbedoelde geval niet gesteld;
welke in dat geval de in aanmerking komende belangen geweest
mogen zijn, door welke motieven de gemeenten zich ook mogen
hebben laten leiden, het fair play-beginsel drong zich hier met een
zodanige kracht op, dat de redelijk denkende mensen, die zus en
70 kunnen oordelen, niet ten tonele behoefden te verschijnen.

v

Na de algemene beschouwing over de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, welke ik hierboven heb trachten te geven, wil

1 Over de betekenis van dit begrip i.v.an. het ,,freie Ermessen”, Hans Peters,
Lehrbuch der Verwaltung, 1949, blz. 10 ev.

2 Zie blz. 66.
3 Zie blz. 69.
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ik t.ens_lotte trachten van de bizondere beginselen, welke al
danig in aanmerking kunnen komen, in systematisc’h verb ds en
korte beschrijving te geven. Ik ben mij bewust, g stennt
icht; toch moet zij
Egjvizrg het sle(t:hts 1i)m ge discussie op gang te brenégﬁogg :r;ng :Z:ﬁ%fe
ragen tot het juri i
tezamen zillen moetenool;)mii]::,n(.iat Jersprudentie en vetenschap
De beg}nselen, welke ik zal noemen zijn, voor zover ik zie d
grondbegxnsele{l van behoorlijk bestuur, ten opzichte waarvan . .
bestuurshandellng, zowel met betrekking tot haar voorbereidit:zgrl
;rglt‘;r}geyéng €n uitvoering, als met betrekking tot haar inhoud Ver:
- ?izjb f:ho?rt te zijn, Il_c noem en behandel dan achtereenvol-
§an Oogmiins: e;n van Jl.1 f'alr play, 2. zorgvuldigheid, 3. zuiverheid
elk dier begiilséle‘tlleril: llfett 152::%e5i(recﬁsz§kerheid- e b e
S _ arakteriseren aa ,
lc;r_l_lge voorbeelden, in hoofdzaak ontleend aan beséigk?ngﬁn?n‘I?eI:
1]zonder“b_etre.ffende woonruimtevorderingen. Hier en daar iast ik
(eien VEIwljzing in naar buitenlands recht teneinde te doen uitkomi:n
ag; lgle:oorllze problematiek ook elder_s kent en daar niet zelden toE
anal g Ilakossmgfen komf. De pretentie van een rechtsvergelijkende
¢, welke overigens bijzonder interessant en vruchtbaar zou kun-
nen zijn, heeft deze blik buiten onze grenzen uiteraard niet,

1. Fair play.

. Me(ril nl;ogf: mij verontschuldigen, dat ik het eerste door mij ge-
toem (le eginsel] samenvat onder een Engelse term, die ons schijnt
€ verplaatsen naar de wereld van de sport. Ik gebruik deze term

. e !

samengevat.

. ;:ns;c;l het als a.lgecrlneen beginsel van behoorlijk bestuur om twee
voorop; 1n de eerste plaats, omdat het i

Plaats, vooral een beginsel

;/lan procedure, van voorbereiding en vormgeving is en, zoalsg]])on-

€T 1n z1jn prae-advies van 1948 2 betreffende de codificatie van

! Natuurlijk ook van de bestuurde:
j e; maar over h ij i i
2 Prae-advies van de Ver. v. Adm. Recht, 1948, bl;’.nl;.xebben ke fet bier niet.
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algemene beginselen betreffende het administratieve recht heeft
opgemerkt, de moderne ontwikkeling van dit recht heeft mee-
gebracht, dat het vooral de wijze van totstandkoming der beschik-
king, eerder dan haar inhoud is, welke voor rechterlijke toetsing
in aanmerking komt; in de tweede plaats, omdat in dit beginsel
het in de algemene beginselen van behoorlijk bestuur gelegen
ethische element het duidelijkst naar voren komt en het daarom
als rechterlijke toetsingsmaatstaf meer dan enig ander beginsel
bruikbaar is.

In de Angelsaksische litteratuur, welke op ons onderwerp be-
trekking heeft, staan de ,,fundamentals of fair play” 1 op de voor-
grond. Wanneer de Engelse rechter administratieve beschikkingen
beoordeelt naar aanleiding van de klacht, dat de administratie
yultra vires” is opgetreden, wordt, naast de wettelijke grenzen aan
haar bevoegdheden gesteld, mede de ,,natural justice” in het onder-
zcek betrokken. ,,It has been truly said”, lezen wij in het bekende
rapport van de ,,Committee on Ministers’ Powers” van 19322,
»that, however much a minister in exercising such functions may
depart from all usual forms of legal procedure and from the
common law rules of evidence, he ought not to depart from or
offend against natural justice”. En onder die ,natural justice”
worden dan steeds weer verstaan de regels, welke de geadmi-
nistreerde een behoorlijke procedure en een behoorlijke kans zijn
standpunt tot gelding te doen komen, waarborgen.

De Engelse jurisprudentie geeft van gevallen, waarin de vraag,
of die ,,natural justice” al dan niet in acht wordt genomen, aan de
orde was, menig voorbeeld. Zij betreffen in steeds verschillende
facetten telkens weer de vraag, of en in hoeverre de administratie
bij of véér het nemen van haar beschikkingen in acht behoort te
nemen de regels, die in de rechtspraak plegen te worden gevolgd
teneinde de rechten en de gelijkheid van de partijen in een pro-
ces te waarborgen. Al naar gelang van de omstandigheden en
de aard van de taak, welke de overheid heeft te vervullen, worden
in dit opzicht aan de administratie meer of minder zware eisen
gesteld. 3 Leidinggevend is echter steeds weer het beginsel, dat
»although the rules of procedure of the courts of Justice may not
be followed, the ordinary principles of fair play have to be
- observed”. ¢

De "Amerikaanse opvattingen gaan in dit en andere opzichten
nog aanmerkelijk verder dan de Engelse; de Federal Administrative

1 Zie b.v. B. Schwartz, Law and the Executive in Britain, 1949, blz. 312.

2 Vgl. over dit rapport o.a. Robson t.a.p. blz. 314 e.v,, Schwartz, 212, S. O. van
Poelje, De administratieve rechtspraak in Engeland, 1937, blz. 272-276.

3 Zie voor een overzicht van deze rechtspraak Robson t.a.p. 377—409; Schwartz
t.a.p. 213-277.

¢ Errington v. Minister of Health (1935 1 K.B. 249).
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Procedure Act behelst een groot aantal regels, welke in allerlei
opzicht, zo met betrekking tot de kennisneming van stukken de
eis dat partijen worden gehoord door hetzelfde orgaan dat de
beshssu_lg_neen_lt, de motivering van de beslissing, de fair play in
de administratieve procedure trachten te waarborg,en. 1 i
In zijn hierboven reeds genoemde prae-advies heeft Donner
onder de door hem in overweging gegeven bepalingen, welke
eventueel voor een codificatie van algemene beginselen betr’effende
het administratieve recht in aanmerking zouden kunnen komen
onder de nummers 14—24 mede een aantal regels opgenomen be.
treffende de procedure, de rechten van belanghebbenden om te
worden gehoord, inzage te nemen van bepaalde stukken, de moti-
vering enz., welke het fair play-beginsel voor de Neder]'andse be-
stuurspractijk trachten te concretiseren, Dergelijke regels, meer i
het bijzonder met betrekking tot de wijze, waarop beglan’ hebbe;:
den in de gelegenheid worden gesteld hun bezwaren teg en een
voorgenomen administratieve beschikking kenbaar te makei vindt
men ook in een groot aantal van onze administratieve v(retten'
men denke aan de Onteigeningswet, de Hinderwet, de Wonj t
en de Woonruimtewet, i o
Een voorbeeld van een rechterlijke beslissing, waarin een admi-
nistratieve beschikking — in casu een woonruimtevorderin ond
het Vorderingsbesluit Woonruimte — werd gewraakt o r£1d dz
de belanghebbende niet in de gelegenheid was gestglg zijn be-
zwaren kenbaar te maken, hoewel in de desbetreffende wetlteli'ke
regeling geen verplichting daartoe voorkwam vindt men i &
vonnis van de Rb, Assen van 28 Mej 1946, NJ.' no. 647, 2 i
Ook het reeds meermalen genoemde arrest van de 'Hoge Raad
betreff_qnde het. geval, waarin een vorderend gemeentebestuur het
door zijn houding voor de uitgevorderde onmogelijk had gemaakt
een beroep te doen op art. 7, Iid 4, van de Woonruimtewegt, bevat

n . ; : : :
sez;fig TN mening een typische toepassing van het fair play-begin-

te toetsen aan algemene beginselen en behoorlijk b ij i
tota egn meer bevredigende beslissing gekomen, THRSTRY Casipare L welliche
P zuiver burgerrechtelijk gebied vindt men een o h i i
i et fair play-
gzgzg;g;grechtspraqk meéh betrekking tot bindend advligs en besl?s;ﬁgbglgl?fﬁ
sorganen in geschillen tussen bestuur en leden: bj d ij ij
beslissingen voor hen, die vol i L
E 1 Ve s gens overeenkomst of verenigingsverband
in beginsel zijn onderworpen, slechts din, indien zij zowe%lwgast betr:ft g:a:v?;zg
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Een sprekend voorbeeld van het niet in acht nemen van dit
beginsel is de practijk welke, naar het gerucht wil1, in sommige
commissies van advies, bedoeld in art. 8, eerste lid van de Woon-
ruimtewet, bestaat, waarbij een aanvankelijk niet eenstemmig oor-
deel tot een eenstemmig advies wordt verwerkt teneinde voor de
uitgevorderde het in die bepaling geregelde beroep op Gedeputeerde
Staten onmogelijk te maken.

2. Zorgvuldigheid.

Evenals de fair play is de eis der zorgvuldigheid een beginsel,
dat in hoofdzaak zijn rol speelt bij het voorbereidend onderzoek,
dat aan een administratieve beschikking vooraf behoort te gaan.

Met zorgvuldigheid bedoel ik hier niet het alomvattende begrip,
waarmede de burgerlijke rechter bij de toepassing van artikel 1401
B.W. de algemene eis der betamelijkheid in het maatschappelijk
verkeer omschrijft, maar het engere begrip, dat ook met nauwge-
zetheid, nauwkeurigheid en oplettendheid kan worden aangeduid.
Sinds het Strooppot-arrest van 1928 leert men in het algemeen,
dat het begrip der zorgvuldigheid in ruimere zin, dat sinds het
arrest van 1919 het leerstuk van de onrechtmatige daad beheerst,
geen maatstaf kan zijn voor de beoordeling van buiten het kader
van het gewone maatschappelijke verkeer verrichte bestuurshande-
lingen, welke zonder inbreuk te maken op subjectieve rechten
belangen aantasten en daardoor schade veroorzaken. Ik kan met
deze opvatting vrede hebben, voorzover men daarmee tot uitdruk-
king bedoelt te brengen, dat de behoorlijkheidsregels, welke in het
gewone maatschappelijke verkeer gelden tussen hen, die daaraan
deelnemen, niet altijd zonder meer als maatstaven voor de beoor-
deling van bestuurshandelingen kunnen worden gebezigd. De zorg-
vuldigheid in engere zin, de nauwkeurigheid en oplettendheid, bij
het veronachtzamen waarvan men zich het verwijt van slordigheid
of verwaarlozing op de hals haalt, is echter een eis, welke aan een
ieder kan worden gesteld, die in welke hoedanigheid en op welke
wijze ook in de samenleving zijn rol speelt en zonder twijfel zal de
instantie, welke bestuurshandelingen aan algemene beginselen van
behoorlijk bestuur zal hebben te toetsen, mede tot taak hebben na
te gaan, of daarbij de normale nauwkeurigheid en oplettendheid
is betracht.

Niet alleen het voorbereidend onderzoek, dat de administratie
op de hoogte moet brengen van de aard en het gewicht van de
belangen, waarover zij heeft te beschikken, ook de afweging dier

van totstandkoming (fair play) als inhoud (objectief beschouwd) voldoen aan
redelijkheid en billijkheid; vgl. om. HR. 9 Februari 1923, N.J. 1923, blz. 676
en Asser-Scholten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, blz. 150; vgl. ook

blz. 67 noot.
1 Vgl. ook H. A, Brasz, Bestuurswetenschappen 1951, blz. 297.
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belangen behoort met zorgvuldigheid te geschieden. Doet zij dit niet,
dan vervalt zij in de fout, welke door Jellinek, die indertijd van
het Duitse recht een diepgaande studie van de verschillende soorten
van ,Ermessenfehler’ maaktel, als ,mangelnde Sorgfalt bei
Abwigung der Griinde und Gegengriinde” wordt omschreven. De
in verschillende arresten van de FLR. betreffende woonruimte-
vorderingen veronderstelde niet-afweging van belangen, welke als
een daad van willekeur aanleiding kan geven tot het ingrijpen van
de rechter, vormt een zorgvuldigheidsgebrek in de hier bedoelde
zin, terwijl de in de jurisprudentie daarmede gelijkgestelde be-
langenafweging, welke in redelijkheid niet tot een gegeven beslis-
sing heeft kunnen voeren, eerder als een schending van het hierna
te behandelen evenwichtigheidsbeginsel moet worden beschouwd.
Behalve bij de voorbereiding der beschikking en de daaraan ten
gr__ondslag liggende belangenafweging kan de zorgvuldigheid ook
bij r.nateriéle bestuurshandelingen, waarbij al dan niet ter uit-
voering van een beschikking publiekrechtelijke bevoegdheden
worden gehanteerd, een rol spelen. Als voorbeeld kan dienen het
. reeds eerder genoemde arrest van 19402 betreffende de Ont-
vanger, aan wie werd verweten, dat hij bij de verkoop van straf-
rechtelijk in beslag genomen vee voor rekening van de eigenaar in
gebreke was gebleven een redelijke prijs te bedingen. 3

8. Zuiverheid van oogmerk.

Spelen de beginselen van fair play en zorgvuldigheid, zij het niet
uitsluitend, dan toch in hoofdzaak een rol bij de vo,orbereiding
van de bestuurshandeling, met het beginsel, waarbij aan de be-
stuurder de toets van de zuiverheid van oogmerk wordt aangelegd
betreden wij het gebied van de daarin gelegen beslissing zelf. '

Zoals de fair play het in de Angelsaksische litteratuur en juris-
prudentie meest op de voorgrond tredende algemeen beginsel van
behoorlijk bestuur is, zo is het beginsel, dat een publiekrechtelijke
bevoegdheid siechts mag worden aangewend tot het bereiken van
de doeleinden, waarop de wetgever bij de tockenning van die
bevoegdheid het oog heeft gehad, het beginsel, dat voor de Franse
Conseil d’Etat het aanknopingspunt is geweest voor de beoordeling
van de moralité administrative en als gevolg daarvan in de Franse
litteratuur het zwaarste, zo niet enige accent heeft gekregen. 4

Zonder deze eenzijdige nadruk heeft het beginsel echter ook
19}37‘{)?;6;3]162.1361(, Gesetz, 'Gesetzesanwendung und Zweckmassigkeitserwigung,
- 2 Zie blz. 66.

3 vgl. ook H.R. 3 April 1947, N.J. no. 381

4 Vgl. om. mr A C. J. Mulder, De theorie van de détournement de pouvoir
van de Franse Conseil d'Etat, 1922, R. Alibert, Le contréle juridictionnel de

Fadministration, 1926, blz. 286 e.v. H. Welter, Le contrdle juridicti
moralité administrative, 1929. dle juridictionnel de 12
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clders erkenning gevonden. Zo beschouwt ook Robson als een van
de kenmerken van de ,,judicial discretion”, dat ,the holder of it
(nl. van enige discretionnaire macht) must honestly endeavour to
further the purposes for which power has been given to him, and
must be straightforward and honest, and his conduct mot in-
deserving of praise they may be”, terwijl negatief hetzelfde wordt
uitgedrukt wanneer hij van de bestuurder eist ,that his motives
must be straightforward and honest, and his conduct not in-
fluenced by extraneous matters”. 1

Ook in het Duitse recht heeft dit beginsel uiteraard zijn plaats
en de niet-inachtneming ervan wordt onder de door Jellinek be-
handelde ,,Ermessensfehler” omschreven als ,,die Beriicksichtigung
cines unsachlichen Gesichtspunkts, ins besondere die Verfolgung
eines unsachlichen Zwecks”. 2

In ons recht vond het beginsel o.m. erkenning in de artikelen 18
van de Keurenwet, 8 van de Rivierenwet, 6, 1id 6, en 9, lid 2, van
de Woningwet, terwijl het als rechterlijk toetsingscriterium in de
wetgeving het eerst zjn intrede deed bij de wet van 26 Juli 1918,
Staatsblad 494, waarbij een bijzondere rechtspraak in distributie-
en andere crisiszaken werd ingevoerd; de redactie van deze tijde-
lijke wet heeft in verschillende opzichten tot voorbeeld gediend
van de Ambtenarenwet, welke, zoals wij zagen, in art. 58 ook de
toetsing op ,détournement de pouvoir” overnam.

De rechterlijke colleges, in wier rechtspraak wij onder 11 voor-
beelden van toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur ontleenden, hanteren, z0als wij zagen, alle het hier bespro-
ken beginsel. Ook de Kroon maakt er als beroepsorgaan gebruik
van. 3 ‘ :

In de omschrijving waarmede ik het aanduidde, worden zowel
de positieve zijde, n.l. het gericht moeten zijn van de bestuurs-
handeling op het doel, dat de wetgever op het 00g had bij de
verlening van de bevoegdheid tot de verrichting ervan, als de
negatieve zijde, n.l. het afwezig moeten zijn van andere doelstel-
lingen als hoofd- of nevenoogmerk samengevat; kan niet worden
aangetoond, dat de wetgever bij de verlening van een bevoegdheid
cen bizondere doelstelling op het 00g heeft gehad, dan zal, zoals
blijkt uit de op blz. 63 aangehaalde uitspraak van de Centrale
Raad van Beroep, niettemin ,d¢tournement de pouvoir’ moeten
worden aangenomen, indien aan de beslissing onredelijke of on-
oirbare motieven ten grondslag liggen.

1 tap. blz. 299, 300. -

2 tap. blz. 347.

3 Zie o.a. voorbeelden bij mr J. V. Rijpperda Wierdsma, De Rechtsgevolgen
van formeel onjuiste en onbevoegd genomen (verrichte) besluiten en hande-
lingen, pracadvies Ver. voor Adm. Recht 1942, blz. 122 ev. Mr J. R. Stellinga,
Grondtrekken van het Nederl. adm. recht, 1951, blz. 195.
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De zuiverheid van oogmerk is zonder twii
' | 00g jfel een zeer belangrij
beginsel van behgorlxjk bestuur; als enige toetsingsmaatstaé1 rllsgr l?elt
echter bepaaldelijk onvoldoende, in de eerste plaats, omdat het
bewijs steeds uitermate moeilijk blijft 1; in de tweede plaats, om-

dat ook t ; 3
gehandeh;l.1 et de beste bedoelingen zeer onredelijk kan worden

4, Evenwichtigheid.

Ook al is een bestuurshandeling voorafgegaan
zoek, waarbij aan de belanghebbgnden alglegkansgx(;OZijfilen e0 l:a%:l;
hun standpunt naar voren te brengen, en dat ook overi §n§ met
de nodige zorgvuldigheid, nauwkeurigheid en oplettendhgid is in-
gesteld, al heeft het betrokken administratief orgaan zich bij zijn
beshssmg uitsluitend laten leiden door het meer of minder al eine]
gekwalificeerde belang, met het oog waarop de desbetreffeide tfél-
voegdheid gegeven is, — zij moet daarnaast nog verantwoord kunnen
worden tegenover het beginsel, dat ik dat der evenwichtigheid wil
noemen; 71} 1s tegenover dat beginsel verantwoord, indien bij de aan
haar ten grondslag liggende beslissing, aan de belangen, die daarbij
in aanmerking behoorden te worden genomen, het ju’iste ewich{
;)s toegekend en bij de afweging van die belangen de weeg haal
ehoorlijk is gehanteerd. -
In beginsel is de vraag, welk gewicht voo i
het recht aan bepaalde belangen Iﬁoet wordenrtcizefglf; szlelgvr;zn
dus, of en in hoever dat belang rechtswaarde behoort te krij eng
een vraag van rechisvorming, een vraag dus, waarvan de bgnt'
woording in de eerste plaats behoort tot de taak van de organ .
met wetgeving belast. Geeft, zoals in het administratief rechgt hf)rt:
langer hoe meer gebruikelijk wordt, de wetgever ter behartigin
van bepaalde onderdelen van de overheidstaak aan een be g;lilg
‘l:gzgill;lr;_cggﬁ?n door hcxl]e toekenning van een discretionnairlz be-
heid blanco volmacht, dan is het dit bestu
lggtwelk in b_eglnsel de belangenafweging is toeve;gi)(:xgvzclian;m;ig
bij bde .behart_lgmg van die taak te pas komt. En het behoort alweer
:le]keegl;iie(l) :ﬁe;l :;)gt de taak va}il_ de met rechtspraak belaste organen
I : € zijn, om hierin o :
dering dier belangen ]tussenbeide te ﬁognrlzgfllylirtl fsnd:ngllf;ee‘ﬁ?iz
chhtspraak‘ In woonruimtezaken tenslotte ingenomen stalgldptjmt
da gta\:?rtlog irje;lflvtve;;]rllcgn‘lgnjgen slecl}nlﬁlplzats is, indien het betrokken
) n de verschillende in i
belangen in redelijkheid niet tot de besch?l?l?irrlllgr]l?;gftkzﬂﬁ:gs

1 A .
zeidel'{er;rl:m:kend is in dit opzicht de uitlating van een Franse Ppracticus, die
A i,s:)ell)l(‘e,lrx; (:i['lu?]u:y que pour :Eitre sanctionné le détournement de potivoir
nique ou d'un maladroit.” M. Hersant in zij
;:n dhelrechtspraa.k van de Conseil d’Etat in ,A comparison nofullinn]].li];dletds
ench law and legal procedure,” uitgegeven door de Law Society, 1947g ikd
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komen, geldt daarom in beginsel voor alle rechterlijke toetsing van
op grond van discretionnaire bevoegdheden verrichte bestuurs-
handelingen.

De beslissing, waartoe bij afweging der in aanmerking komende
belangen het betrokken bestuursorgaan in redelijkheid niet heeft
kunnen komen, is de beslissing, welke kennelijk onevenwichtig is,
waarbij kennelijk onjuiste gewichten of een kennelijk onjuist in-
gestelde weegschaal zijn gebezigd. Dit nu kan in tweeérlei opzicht
het geval zijn: het is mogelijk, dat er onevenwichtigheid bestaat
in de verhouding tussen het algemeen belang, dat de overheid
heeft willen dienen, en het bijzonder belang, dat zij daardoor heeft
moeten aantasten (a); het kan zijn dat er onevenwichtigheid be-
staat in de verhouding tussen de beslissing in het gegeven geval
en die in andere daarmede vergelijkbare gevallen (b) . In excessieve
vorm draagt de verstoring van het evenwicht in het onder a be-
doelde geval, voorzover dit geschiedt ten detrimente van parti-
culiere belangen, het karakter van dwingelandij, die in het onder
b genoemde geval van willekeur.

a) Evenwichtigheid met betrekking tot de verhouding tussen het
door de administratie gediende belang en het belang, dat zij daar-
toe moet aantasten.

Verstoord evenwicht, onevenredigheid tussen het door de admi-
nistratie gediende belang en het belang, dat zij daarvoor moest
aantasten, omvat de eerste groep van gevallen, waarin een bestuurs-
handeling met het beginsel der evenwichtigheid in strijd moet
worden geacht. De woonruimtejurisprudentie, waarin op grond
van ,willekeur” — een term, welke m.i. beter past voor de tweede
groep van gevallen van evenwichtsstoornis — vorderingsbeschik-
kingen werden gewraakt, behoren alle tot deze eerste groep. Een
goed voorbeeld is het geval van de eigenaar van een zeer grote
villa, waarin gedurende zjn internering als politiek delinquent
vier gezinnen waren ondergebracht; toen in het desbetreffende
pand twee kamers vrij kwamen, welke de inmiddels in vrijheid
gestelde eigenaar wilde betrekken om ter plaatse zijn bedrijf te
kunnen uitoefenen, werden door het gemeentebestuur zijn be-
langen achtergesteld bij die van een inwoner van dezelide ge-
meente, die in het huwelijk wenste te treden; de rechter achtte.
hier misbruik van gezag aanwezig; het arrest van de H.R. van
93 December 1949, N.J. 1950, no. 245, was het eerste, waarin het
cassatieberoep tegen een rechterlijke beslissing, strekkende tot het
ongedaan maken van een woonruimtevordering wegens oneven-
wichtige belangenwaardering, werd verworpen. Een ander nog
sprekender geval was dat van de arts met een drukke praktijk,
wiens laboratorium en studeerkamer, welke hij, naar feitelijk werd
vastgesteld, voor de uitoefening van zijn praktijk niet kon missen,
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werden gevorderd; bij afweging van het belang van de arts, zijn
patiénten, het algemeen belang bij een behoorlijke uitoefeniné van
de artsenpraktijk betrokken, tegenover de belangen, welke tot de
vordering hadden geleid, doch volgens de rechter i.c. geen ander
gewmht hadden ,,dan zij in doorsnee hebben in gemeenten, waar-
in door de oorlog een tekort aan woonruimte heerst en ge’zinnen
op een passende woongelegenheid wachten”, was ook hier, naar
de H.R. bij zijn arrest van 15 December 1950, N.J. 1951 ;10 57
besliste, de mogelijkheid, dat B. en W. in redelijkheid tot d'e vo;'de-
ring hadden.kunnen komen, uitgesloten.

Op een bizonder gebied oefent ook de ambtenarenrechter een
rechtspraak uit, waarbij het evenwichtigheidsbeginsel op de voor-
grond staat; in art. 58, lid 2 van de Ambtenarenwet, wordt immers
als grond, waarop een disciplinaire strafmaatregel kan worden
aangevochten, genoemd de onevenredigheid tussen de opgelegde
strz_if en de gepleegde overtreding. Het is duidelijk, dat in dit geval
objectivering en zelfbeperking veel minder op zijn plaats is dan
in het_ algemeen bij de rechterlijke beoordeling aan de hand van
2;; hier bISSChrEZen li)elginsel; de afweging van de bij de straf-

egging betrokken belangen is im: ij ui
oplee grlijgk ok beschouwg. Is immers steeds als een bij uitstek
_ Een veel grotere rol nog dan in de jurisprudenti
lijke rechter en die van de ambtenarelnrecgter op gi:, agrébcigdbl:;gglrt
het hier besproken facet van het evenwichtigheidsbeginsel in die
van het Scheidsgerecht voor de Voedselvoorziening; ik moge vol.
Staan met te verwijzen naar de voorbeelden, welke Mr Ter Spill
In z1jn analyse van de rechtspraak van dit college daarvan geeft. 1

b) Evenwichtigheid met betrekking tot de verhouding tussen
het gegeven geval en andere vergelijkbare gevallen.

_Behalve in de verhouding tussen het bij de beschikking ge-
diende en het daardoor aangetaste belang, behoort evenwichtig-
heid ook te worden betracht in de verhouding tussen het gegeven
geval en andere vergelijkbare gevallen. Duidt men het eerst be-
sproken facet_van het evenwichtigheidsbeginsel wel aan met even-
redigheidsbeginsel — term welke men m.i. met evenveel recht voor
het tweede face_.t zou kunnen gebruiken — dat tweede facet zelf wordt
wel als het gelijkheidsbeginsel omschreven, Men vindt het zowel in
de Engelse als in de Duitse literatuur behandeld. ,, The whole system
of government administration in England to-day relies on the
equality of treatment being meted out, and a potential equality of
service being rendered by the executive agent to all who fall within
a particular category” schrijft Robson %, wanneer hij het equality-

1 Bestuurswetenschappen 1949, blz, 303,
2 ta.p. blz. 267.
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beginsel — een der volgens hem meest karakteristieke kenmerken van
de judicial mind — toepast op de administratie. Voor het Duitse recht
noemt Fleiner de ,rechtsgleiche Behandlung der Biirger” tot de
»Schranken’ welke steeds het ,.freies Ermessen” beperken. 1

Ook te onzent is naast ,,détournement de pouvoir” het niet gelijk
behandelen van gelijksoortige gevallen veelal het voorbeeld bij uit-
nemendheid van een handelen in strijd met de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur; men treft het aan in de toelichting zowel van
het door de Commissie-De Monchy voorgestelde wetsontwerp-B.A.B.,
als in die van het door de Commissie-Van der Grinten voorgestelde
ontwerp administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie,

Niettemin geeft de term gelijkheidsbeginsel hetgeen ik met de eis
der evenwichtigheid in de verhouding tussen het gegeven geval en
vergelijkbare gevallen tot uitdrukking bedoel te brengen, niet vol-
ledig weer. Bij de rechtsbedeling, het suum cuique tribuere is immers
differentiatie ten opzichte van ongelijksoortige gevallen evenzeer een
eis van recht als het betrachten van gelijkheid in gelijksoortige
gevallen. ,Een gelijke behandeling is slechts dan rechtvaardig, in-
dien zij werkelijk voor allen hetzelfde betekent ... De eenvoudige
gelijke behandeling moet dus in vele gevallen worden gewijzigd in
een gelijkmatige behandeling, waarbij men de feitelijke ongelijk-
heden gelijk — ongelijk behandelt”, aldus leert de theoloog Brunner
de juristen 2; vandaar naast het beginsel der gelijkheid dat der
nangemessene Differenzierung” 3; vandaar dat ik ook hier in de
plaats van gelijkheidsbeginsel liever van evenwichtigheidsbeginsel
spreek.

pAJs gelijkheidsbeginsel werkt het evenwichtigheidsbeginsel, wan-
neer de wijze, waarop een bepaalde bevoegdheid moet worden ge-
hanteerd, geregeld is in een wettelijk voorschrift; gelijke toepassing
der wet voor allen, die aan haar zijn onderworpen, is een te vanzelf-
sprekend beginsel om verder bij stil te blijven staan. Het is echter
een kenmerk van de verhoudingen, waarin de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur een rol spelen, dat de wijze, waarop de over-
beid haar bevoegdheden moet hanteren, niet, althans in zeer géringe
mate, door wettelijke voorschriften is geregeld; op zijn best ver-
vangen hier ambtelijke instructies van hiérarchisch hoger gestelde
organen, of door de bevoegde organen zelf opgestelde beleidsregels,
de wettelijke regel. Gelijkheid ook bij toepassing van deze instructies
of beleidsregels is m.i. een eis, welke althans in het algemeen zowel
door het evenwichtigheidsbeginsel als door het straks te bespreken
beginsel der rechtszekerheid wordt gesteld; in het algemeen, want
het zijn juist de ongelijke omstandigheden, welke, althans van het

1 Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrecht, blz, 257 e.v.

2 E. Brunner, Gerechtigheid (Ned. uitgave), 1948, blz. 35.

3 Vgl. dr R. Briner, Zur Funktion der Gleichheit in der menschlichen Gerech-
tigkeit (Ziircher Beitrige zur Rechtswissenschaft), 1949, blz. 27.
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gezichtspunt van het evenwichtigheidsbeginsel uit ijki

de regel kunnen rechtvaardigen. gjuist degvrijheid, 'wgiv;]‘:il: Edﬁg
nistratie ten opzichte van een door haarzelf opgestelde beleidsregel
- anders dan tegenover een haar bindende rechtsregel — toekoxit
eist dan, dat van de regel wordt afgeweken. Mr Ter Spill geeft daa.r,-
van in zijn analyse van de rechtspraak van het Scheidsgerecht voor
de Voedselvoorziening, waarin het gelijkheidsbeginsel een belang-
rijke rol speelt, het aardige voorbeeld van de afwijking van een
erkenningsreglement, welke op billijkheidsgronden geboden kan
zijn ten opzichte van de ondernemer, die als gevolg van ziekte niet
voldoet aan de eis, dat hij gedurende een bepaalde tijd védr de
aanvrage in het betreffende vak is werkzaam geweest. 1 Het even-
wichtigheidsbeginsel eist in dit en dergelijke gevallen in plaats van
gelijkheid voor de regel de ,,angemessene Differenzierung”, voor-
zover althans het beginsel der rechtszekerheid dit gedoogt. ’

Het ligt voor de hand, dat, waar niet alleen geen wettelijke regel
maar ook geen m_structies of beleidsregels bestaan, de billijkheid no, :
vaker een evenwichtige differentiatie dan gelijkheid van behandeg-
ling zal eisen. Evenzeer ligt voor de hand, dat, evenals dit het geval
was ten opzichte van de verhouding tussen het door een bestuurs-
handeling gediende en daardoor aangetaste belang, de toepassin
van het evenwichtigheidsbeginsel in de hier besproken gevallen vaﬁ
de rechter objectivering eist. Slechts, indien de behandeling van het
ene geval in vergelijking tot de behandeling in andere gevallen niet
rede.h]k kép zijn, is er voor zijn ingrijpen plaats.

Niettemin is het mogelijk, dat ook in zulk een geval van kennelijke
onevenwichtigheid — van benadeling als gevolg van een belastexide
beschikking, of ook wel van bevoordeling als gevolg van een begun-
stigende beschikking, buiten proportie tot de behandeling in soort-
gelijke gevallen — de gegeven beslissing op zichzelf gerechtvaardigd
was en dus in stand zal moeten blijven. De behartiging van hget
algemeen belang kin immers meebrengen, dat aan zulk een oneven-
wichtige behandeling niet valt te ontkomen, dat b.v. van een aantal
sloortgeh]ke terreinen, aan verschillende eigenaren toebehorende
één met een bouwverbod wordt belegd, — dat van verschillende in,
soortgelijke omstandigheden werkende fabrieken één moet worden
gesloten, — dat van verschillende onder soortgelijke omstandigheden
werkende ondernemers slechts één voor de toewijzing vangeen of
ander contingent in aanmerking kan komen. Voor de gevallen
waarin dientengevolge aanmerkelijk nadeel ontstaat, dringt zic};
hier als v%'nzelf op het beginsel van de ,,égalité devar,xt les ghar €5
publiques”, een der rechtsbeginselen, welke in steeds toenemengde
mate de rechtspraak van de Conseil d’Etat beheerst. Ongelijke be-

handeling van gelijke gevallen, onevenwichtige differentiatlie van

1 Bestuurswetenschappen, 1949, blz. 301.
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verschillende gevallen kan in het belang der gemeenschap noodzake-
lijk zijn; schade daardoor geleden behoort echter in het algemeen
1e worden vergoed. Het zou ongetwijfeld te ver gaan, indien men zou
willen beweren, dat dit beginsel in ons administratief recht algemeen
wordt aanvaard. Grondwettelijk is alleen bij onteigening schade-
vergoeding gewaarborgd; een groot aantal administratieve wetten
kennen bij eigendomsaantasting in andere vormen in meer of min-
der omvangrijke mate het schadevergoedingsbegmsel; de Woning-
wet, wier toepassing tot een zeer ongelijke verdeling van lasten kan
leiden, gaat echter het schadevergoedingsprobleem uit de weg; dat
niettemin het beginsel, dat bij ongelijke verdeling van lasten een
schadeloosstelling behoort te worden toegekend, in de rechtsover-
tuiging leeft, bewijst juist voor de maatregelen ingevolge de Woning-
wet, welke onevenredige schade kunnen toebrengen, het bestaan
van niet door de wet voorgeschreven gemeentelijke schadevergoe-
dingsverordeningen. .
Dat ook een niet op wettelijke voorschriften berustende aantasting
van de eigendom door de omstandigheden kan worden geboden,
doch in dat geval slechts onder toekenning van schadevergoeding
rechtmatig kan zijn, leren het reeds eerder genoemde vijfde Voorste-
Stroom-arrest en het ‘Wateronttrekkingsarrest, welke, zonder een uit-
drukkelijke erkenning van het beginsel van de ,6galité devant les
charges publiques” te bevatten, niettemin daartoe wel een aanloop
vormen. 1
Het onderwerp is als alle vragen in het recht van evenwichtigheid,
van gelijkheid, ongelijkheid en evenredigheid buitengewoon moei-
lijk en kan hier slechts terloops aan de orde worden gesteld.

5. Rechtszekerheid.

Als laatste algemeen beginsel van behoorlijk bestuur noem ik het
streven naar rechtszekerheid; de rechtszekerheid behoort tot de be-
langen, welke bij de aan een discretionnaire beslissing ten grondslag
liggende belangenafweging in rekening moeten worden gebracht;
de hoge rechtswaarde van dit belang is de reden, dat het streven naar
de verwerkelijking ervan als zelfstandig beginsel van behoorlijk be-
stuur genoemd en behandéld behoort te worden.

Waar rechtsregels, betreffende de wijze, waarop de administratie
haar bevoegdheden heeft te gebruiken, ontbreken, is de rechtszeker-
heid een moeilijk te bereiken goed. Zij wordt benaderd, indien in-
structies of beleidsregels bestaan, waaraan de administratie zich bij
het hanteren van haar bevoegdheden pleegt te houden.

In het Engelse en Amerikaanse recht wordt op het bestaan en het
volgen van deze naar de tot dusver hier te lande bestaande opvatting
alleen voor intern gebruik bestemde regels grote nadruk gelegd.

1 Zie blz. 70, 71.
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»Consistency”, het volgen van een vaste zij het soepele lijn van
beleid, is een der eerste eisen, welke volgens Robson aan de door
hem van de administratie gevergde ,,judicial discretion” kan worden
gesteld 1. Nog verder gaat in dit opzicht de eis der »certainty” 2
welke slechts te verwerkelijken is, indien de administratie bereici
is de beginselen en regelen, waarop haar beleid is gebaseerd, te publi-
ceren. In de Amerikaanse ,,Administrative Procedure Act” is sector 3
aan de ,public information” gewijd. De administratie wordt daar
verplicht behalve haar organisatie ook ,,the general course and
method, by which its functions are channelled and determined” te
publiceren.

Het komt mij voor, dat de eis, dat de administratie zich houdt aan

haar eigen regels, of zij nu kenbaar zijn door opzettelijke publicatie
daarvan, of door een reeks van precedenten, uit een oogpunt van
re'chs_zeke:rheid ook voor ons recht kan worden gesteld; natuurlijk
niet in die zin, dat die regels onveranderlijk zouden moeten worden
gehandhaafd, of dat afwijking daarvan nooit geoorloofd zou moeten
zijn; doch 26 dat handhaving als regel moet worden vooropgesteld
en voor afwijking een bijzondere rechtvaardigingsgrond aanwezig
moet zijn.
. Het rechtszekerheidsbeginsel werkt in zoverre in het algemeen
in dezelfde richting als dat der evenwichtigheid; er kan tussen
beide een spanning optreden, wanneer juist met het oog op de
evenwichtigheid in een bijzonder geval van de beleidsregel moet
worden afgeweken.

Het rechtszekerheidsbeginsel heeft echter nog een geheel ander
facet dan waarop tot dusver werd gedoeld. De algemene strekking
ervan is, dat gerechtvaardigde verwachiingen behoren te worden
gehonoreerd; zulke verwachtingen kunnen gebaseerd zijn op het
bestaa.n.van een rechisregel, welke 2onder twijfel de sterkste recht-
vaardiging daarvan oplevert, of op een beleidsregel, of op een
precedent, maar het is ook mogelijk, dat in bepaalde individuele
gevallen een voor dat geval gegeven beschikking, een contract of
een simpele toezegging de rechtvaardigingsgrond van zu'k een ver-
wachting is. Het beginsel der rechtszekerheid brengt mede, dat ook
yerwjachtmgen van laatstbedoelde soort worden gehonor;,erd' het
Is echter steeds weer de zeer moeilijke vraag, of en in hoevér zij

gerechtvaardigd zijn en daarom gehonoreerd moeten worden Meﬁ]
bemerkt, dat het rechtszekerheidsbeginsel hier het epineuze t;errein
van de leer der verkregen rechten benadert.

Voorbe_el_den van cen groep van gevallen, waarin een individuele
rechtspositie, berustende op een beschikking, met het oog op het
beginsel der rechtszekerheid wordt beschermd, vinden wij 1}:1 de

1 ta.p. blz. 258 e.v,
2 ta.p. blz. 268 e.v.
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rechispraak van de ambtenarenrechter, waarin juist dit beginsel

" in sterke mate naar voren is gekomen; het is naar die rechtspraak,

zoals wij zagen 1, met het beginsel der rechtszekerheid in strijd,
indien in de rechtspositie van de ambtenaar te zijnen nadele met
terugwerkende kracht wordt ingegrepen. Op de algemene vraag, in
hoever met het oog op het belang der rechtszekerheid op een een-
maal gegeven beschikking kan en mag worden teruggekomen,
tracht de leer van de z.g.n. materiéle rechtskracht der beschikking
een antwoord te geven. 2

Met betrekking tot de vraag, of en in hoeverre op een contrac-
tuele positie inbreuk kan worden gemaakt door bestuurshande-
lingen, verricht op grond van publiekrechtelijke bevoegdheden,
kwam ik in mijn proefschrift 3 tot de conclusie, dat een admini-
stratieve beschikking op grond van het feit, dat zij inbreuk maakt
op een overeenkomst, niet kan worden aangevochten; ik inspi-
reerde mij hierbij op de Franse jurisprudentie, die hetzelfde leert.
Mede op dit standpunt stond het besluit van de S.-G. van Binnen-
landse Zaken van 2 September 1941, A.R.B. blz. 827, waarin be-
zwaren tegen een uitbreidingsplan, ontleend aan een contractuele
toezegging, waarmee, naar beweerd werd, dat plan in strijd was,
werden afgewezen. Zeer uitdrukkelijk op dit punt is ook het arrest
van het Hof 's-Gravenhage van 28 Juli 1948, N.J. no. 388, volgens
hetwelk een overeenkomst geen beletsel vormt tegen het gebruik
van publiekrechtelijke bevoegdheden, al zou die overeenkomst de
strekking hebben gehad de overheid in het gebruik daarvan te
beperken. Een typisch voorbeeld van het daartegenoverstaande
standpunt levert een vonnis van de President van de Rechtbank
te Zwolle van 4 December 1948, N.J. 1949, no. 43, waarbij een
woonruimtevordering, gericht tegen de bewoonster van een ge-
meentewoning, werd gewraakt op grond van inbreuk op de voor
haar tegenover de gemeente bestaande contractuele rechten. Ik
blijf bij mijn destijds uitgesproken opvatting, doch voeg hier thans
aan toe, dat men, uitgaande van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur aan de administratie op dit punt toch een strengere
maatstaf moet aanleggen. Aantasting van verwachtingen, gegrond
op overeenkomsten met overheidslichamen, eist een bijzondere
rechtvaardigingsgrond, welke alleen in een sterk sprekend alge-
meen belang kan worden gevonden. De beschikking kan contrac-
tuele aanspraken doorbreken; zij mag dat alleen doen, wanneer
een sterk sprekend algemeen belang dat gebiedt. In hetzelide ver-
band betoogde ik reeds vroeger — zonder twijfel eveneens onder
invloed van de Franse jurisprudentie — dat tegenover deze in be-

1 Zie blz. 62.
2 Vgl. Donner, De rechtskracht van administratieve beschikkingen, 1941, blz.

127 ew.
3 Overeenkomsten met overheidslichamen, 1939, blz. 162 e.v., 203 e.v.
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ginsel geoorloofde aantasting van contractuele rechten schadever-
goeding behoorde te staan. Ik meen dit nog; als rechtsgrond gaf
ik destijds aan, dat de overheid bij het aangaan van de overeen-
komst het risico van de schade, welke ontstaat, indien zij later
genoopt zou worden die overeenkomst door een administratieve
beschikking te doorbreken, voor haar rekening heeft genomen;
op voetspoor van de reeds meermalen genoemde arresten van de
H.R. betreffende de verontreiniging van de Voorste Stroom en de
onttrekking van water aan particuliere terreinen door de Duin-
waterleiding zou men ook kunnen zeggen, dat aan een door een
algemeen belang geboden inbreuk op contractuele rechten slechts
door vergoeding der daardoor toegebrachte schade het karakter
van wanprestatie kan worden ontnomen; tenslotte kan ook hier
het beginsel van de ,,égalité devant les charges publiques” naar
voren worden gebracht.

Tenslotte de simpele toezegging of opgewekte verwachting, des-
noods ontstaan bij het verlenen van een in beginsel voor intrekking
vatbare vergunning. Mits de toezegging afkomstig is van een be-
voegd orgaan, zal ook hier in het algemeen moeten gelden wat voor
de overeenkomst is gezegd. Ook hier zal een bijzondere rechtvaar-
digingsgrond voor het doorbreken van de op grond van zulk een
toezegging gerechtvaardigde verwachting aanwezig moeten zijn.
Hebben b.v. B. en W. een vergunning tot het in gebruik nemen
van een woongelegenheid toegezegd aan een eigenaar 1, voor het
geval hijzelf in de kosten van nieuwbouw geheel of gedeéltelijk
bijdraagt, dan spreekt het vanzelf, dat het met het hier besproken
algemgen beginsel van behoorlijk bestuur ten enenmale in strijd
zou zijn, indien die vergunning tenslotte zou worden geweigerd.
Nochtans kan het ook in deze en dergelijke gevallen zijn, dat met
het oog op het algemeen belang anders moet worden beslist. Ook
hier zal dan de mogelijkheid van schadevergoeding in overweging
moeten worden genomen.

_Toezeggingen zullen in vele gevallen afkomstig zijn van organen,
die daartoe rechtens niet bevoegd zijn. Dit zal echter de betrok-
kenen niet altijd even duidelijk kunnen zijn; zo zal het in het bij
vonnis van de rechtbank Den Haag van 1 Juli 1948, N.J. no. 504
berechte geval de betrokkene verwonderd hebben te vernemen, dat
de toezegging van een ten tijde van het bestaan van het Vorderings-
besluit Woonruimte tot vordering bevoegde burgemeester het vol-
gens de Woonruimtewet daartoe bevoegde college van B. en W. niet
vermocht te binden. '

Verwachtingen op dergelijke onvolmaakte toezeggingen gegrond

1 Vgl. het bepaalde onder A, sub 2, van de beschikking van de Minister van
Binnenlandse Zaken van 30 Augustus 1947 nr. A 50912 tot uitvoering van de
artikelen 3, 7 en 8 van de Woonruimtewet 1947.
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— en zullen niet zeer vele toezeggingen van administratieve organen
dit karakter hebben? — kunnen rechtens slechts een zwakke be-
tekenis hebben. Het rechtszekerheidsbeginsel dringt zich hier niet
op; toch brengt het mede, dat op zijn minst bij de afweging van de
belangen, die tot een beslissing voeren, ook met zodanige toezeg-
gingen ernstig wordt rekening gehouden. .
Nadat bovenstaande regelen waren geschreven, kwam te mijner
kennis het K.B. van 17 Januari 1952, S. 32, waarin twee besluiten
van het Amsterdamse gemeentebestuur als ,,in strijd met de begin-
selen van behoorlijk bestuur en mitsdien met het algemeen belang”
werden vernietigd. Wat wa$ het geval? Een Amsterdamse bouw-
ondernemer, die bepaalde veranderingen wilde aanbrengen in
enige hem toebehorende huizen, had daartoe van de gemeentelijke
Dienst van Bouw- en Woningtoezicht onder verantwoordelijkheid
van B. en W. een z.g.n. voorlopige bouwvergunning gekregen; het
afgeven van dergelijke vergunningen berust op een Amsterdamse
praktijk, welke ter bespoediging van de uitvoering van bouwplan-
nen, die voor bouwvergunning, eventueel met ontheffing van
bepaalde voorschriften der bouwverordening, in aanmerking
komen, tijdsverlies als gevolg van het wachten op de definitieve
bouwvergunning wil voorkomen; zij komt dus neer op de toe-
zegging tot het verlenen van die bouwvergunning, eventueel met
toezegging tot de verlening van de daartoe nodige ontheffingen.
In vertrouwen op de in de voorlopige bouwvergunning gelegen
toezegging ging de bouwondernemer aan het werk. In de ge-
meenteraad bleek echter tegen een verbouwing, als hier aan de
orde was, bezwaar te bestaan, en in verband daarmede richtten
B. en W. aan de bouwondernemer een aanschrijving, waarbij hem
werd gelast genoemde percelen, ,,welke zonder schriftelijke vergun-
ning waren veranderd”, in de vorige staat terug te brengen; beroep
tegen deze aanschrijving bij de gemeenteraad werd afgewezen. De
Kroon overwoog ter motivering van de beslissing, waarbij de aan-
schrijving van B. en W. en het besluit van de gemeenteraad
werden vernietigd, o.m. het navolgende: ,,dat B. en W, nadat de
gemeenteraad in zijn vergadering van 19 October 1949 bij voor-
baat bezwaar had gemaakt tegen het verlenen van een definitieve
bouwvergunning, tot de aanschrijving hebben besloten zonder om-
trent het verlenen van een definitieve bouwvergunning te hebben
beslist en terwijl niet was gebleken van zo ernstige bezwaren uit een
oogpunt van huisvesting, dat redelijkerwijs de bouwvergunning
had moeten worden geweigerd; dat het in strijd met de beginselen
van behoorlijk bestuur en mitsdien met het algemeen belang is de
bouwer, die ten tijde, dat hij tot het aanbrengen van de verande-
ringen overging, mede gelet op de praktijk te dezen te Amsterdam
en alle omstandigheden in aanmerking genomen, redelijkerwijze
mocht vertrouwen, dat hem bouwvergunning zou worden ver-
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leend, te gelasten de aangebrachte veranderingen ongedaan te
maken”. De in de voorlopige bouwvergunning gelegen toezegging
schiep voor de bouwondernemer geen rechten, doch wekte bij hem
wel de gerechtvaardigde verwachting op, dat hij op bouwvergun-
ning mocht rekenen en tevens, dat er van de zijde van het ge-
meentebestuur geen bezwaar tegen zou worden gemaakt, dat hij
in afwachting van het afkomen daarvan vast zijn gang ging. Nu
niet bleek ,,van zo ernstige bezwaren uit een oogpunt van huis-
vesting, dat redelijkerwijs de bouwvergunning moest worden ge-
weigerd” was het in strijd met een beginsel van behoorlijk bestuur,
ic. dat der rechtszekerheid, deze verwachting niet te honoreren.
Anders dan Mr Stellinga 1, die van mening is, dat men de Com-
missie-De Monchy met deze eerste toepassing van het begrip alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur kwalijk kan gelukwensen,
acht ik het vernietigingsbesluit gelukkig, waarbij ik uitga van de
veronderstelling, dat de onderhavige bouwplannen niet waren van
zodanige aard, dat daarop met het oog op de Amsterdamse bouw-
verordening en haar ontheffingsmogelijkheden ingevolge art. 6,
derde lid der Woningwet, geen bouwvergunning mocht worden
verleend en dus ook geen toezegging tot het verlenen daarvan had
mogen worden gedaan.

IK beéindig hier mijn beschouwingen over de vijf door mij op
de voorgrond gestelde algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
Het zijn als alle rechtsbeginselen slechts vage begrippen; tendenzen
slechts, die, wanneer het begrip der algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur in ons positieve administratieve recht werkelijk
zijn intrede zal doen, eerst in de daarop gebaseerde rechtspraak een
meer concrete en zich steeds verder concretiserende inhoud moeten
krijgen. v

Worden de voorstellen, waarin dit prae-advies zijn aanleiding
vindt, niet verwerkelijkt, dan valt niettemin te verwachten, dat die
beginselen toch, zij het in andere vormen van rechtspraak, als in
die voorstellen voorzien, onder welke benaming dan ook, verder
worden ontwikkeld en geconcretiseerd zullen worden. Blijft in ons
land, zowel als daarbuiten, de administratieve wetgeving zich ont-
wikkelen in de richting, welke haar heden kenmerkt, dan zullen
immers in het administratieve recht fair play, zorgvuldigheid, zui-
verheid van oogmerk, evenwichtigheid en rechtszekerheid eerder
dan in wettelijke voorschriften, op de verwezenlijking daarvan
gericht, in de als zodanig erkende algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur een waarborg kunnen vinden; dan zullen het steeds
meer deze algemene beginselen en steeds minder wettelijke voor-
schriften zijn, welke rechtspraak en wetenschap op dit gebied gaan
beheersen.

1 T.0.A. 1952, blz. 91.
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