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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.

42

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-

65



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.
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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
erlke > eze wel een riciting maar Zelden een be aalde W€,
g g
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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.

87



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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