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Dient de wetgever regelen te geven met betrekking
tot overeenkomsten met de overheid?

Prae-advies van mr E. Droogleever Fortuijn

I
INLEIDING

Het onderwerp ,,overeenkomsten met de overheid” is niet
nieuw. G. J. Wiarda behandelde het reeds in zijn Over-
eenkomsten met Overheidslichamen (1939), dezelfde en
Beel behandelden het onderwerp: Publiekrechtelijke Over-
eenkomsten, in hun praeadviezen voor de Vereniging voor
Administratief Recht in 1943 (Geschriften deel VIII), de
Goede en Troostwijk wijdden beschouwingen aan overeen-
komsten met overheidslichamen in hun praeadviezen voor
dezelfde vereniging over het onderwerp: Het gebruik maken
van burgerrechtelijke vormen bij de behartiging van open-
bare belangen (1956, Geschriften XXXIV) en ook bij an-
dere schrijvers vindt men er het een en ander over. Herha-
ling van het door hen betoogde zal ik zo veel mogelijk ver-
mijden. Voor mijn beschouwingen zal ik als uitgangspunt
nemen sommige conclusies waartoe vorige schrijvers kwa-
men. Die uitgangspunten zijn bepaald door mijn overtuiging
dat daarvoor sterkere argumenten zijn aangevoerd dan voor
andere meningen. Voor de verantwoording dezer overtui-
ging volsta ik echter met te verwijzen naar de argumentatie
van de auteurs dier opinies. Voorts wordt mijn keuze in
sterke mate bepaald door de jurisprudentie voorzover deze
een vaste lijn vertoont. Het komt mij tamelijk nutteloos voor
in te gaan tegen een gevestigde jurisprudentie. De kans dat
deze een principieel andere koers zal inslaan is gering te
achten. Een gevestigde jurisprudentie is een basis voor de
gedragingen van overheid en particulieren in hun onderlin-
ge verhoudingen; men bouwt daarop en een principiele ver-
andering in de jurisprudentie zou de grondslag wegtrekken
onder velerlei rechtsbetrekkingen die partijen deugdelijk
gefundeerd achtten. Dat zou wenselijk zijn en men zou al
zeer sterke theoretische argumenten moeten hebben om deze
onwenselijke consequenties aanvaardbaar te maken.
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II
UITGANGSSTELLINGEN

Wat betreft de verhouding tussen publiek of administra-
tief recht en privaatrecht aanvaard ik als uitgangspunt de
mening van G, J. Wiarda: het burgerlijk recht is ook ten
opzichte van de overheid toepasselijk in verhoudingen waar-
op het volgens zijn bewoordingen betrekking heeft, onge-
acht de aard dier verhouding, voorzover het publieke recht
geen derogerende regeling bevat of de normale functione-
ring van de overheid er niet door wordt belemmerd. ™ Tk
verwerp dus het standpunt van diegenen die de overheid
niet onderworpen achten aan het burgerlijk recht, of al-
thans niet wanneer zij ,als zodanig” optreedt.

Onder publiekrecht versta ik het recht dat betrekking
heeft op de organisatie van de verschillende overheidslicha-
men en hun rechten en plichten jegens de burgers, alsmede
hun wetgevende of verordenende bevoegdheden. Ik zal mij
niet verdicpen in de onderscheiding tussen staatsrecht en
administratief recht, daar deze mij voor het te behandelen
onderwerp van geen belang toeschijnt. Administratief recht
valt dunkt mij in jeder geval onder de voormelde delinitie
van publiekrecht; ik zal de termen dan ook wel door clkaar
gebruiken.

Ik zal mij beperken tot de verbintenisscheppende over-
eenkomsten. Dat zijn die onderlinge rechtsverhoudingen
waarbij wilsovereenstemming van twee of meer partijen ge-
richt is op het ontstaan van verbintenissen, en waarhij die
onderlinge wilsovereenstemming ook noodzakelijk i3 voor
het ontstaan van de rechtsverhouding. Buiten behandeling
blijven dus wilsoverecnstemmingen die wel gericht zijn op
enig rechtsgevolg maar niet op het ontstaan van verbinte-
nissen; buiten behandeling blijven ook de figuren waarin de
overheid een rechtshandeling verricht in overeenstemming
met de wil van degeen op wie zij betrekking heeft, maar
waarin het rechtsgevolg der handeling toch een voldoende
verklaring vindt in de eenzijdige rechtshandeling van de
overheid, zoals b.v. de op verzoek verleende vergunning.

De publiekrechtelijke oversenkomst zal in dit opstel wei-
nig aandacht krijgen. Zij is door Beel en Wiarda uitvoerig

1 Pracadvies Ver. v. Adm, Recht 1943 VIII blz 46.
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behandeld in hun praeadviezen voor de Vereniging voor
Administratief Recht in 1943. Publiekrechtelijke overeen-
komsten nocm ik die overecenkomsten welke beheerst wor-
den door regels van publiekrecht. Daarop wordt dus in be-
ginsel geen privaatrecht tocgepast — al zal dit laatste nog
wel eens dienst kunnen doen om lacunes in de publickrech-
telijke regeling van de verhouding op tc vullen, door ana-
logische tocpassing of als aanvullend recht. Als voorbeelden
van publiekrechtelijke overeenkomsten noem ik de vrijwil-
lige ouderdomsverzckering volgens de Ouderdomswet 1919
en de vrijwillige verbintenis hij de landmacht volgens artikel
3 der Dienstplichtwet.

De publickrechtelijke overcenkomsten zijn een species van
het genus ,statusovereenkomst™ waarvan het kenmerk is
dat de wilsoverconstemming van partijen zich richt op het
tot stand komen van een in de wet geregelde rechtsverhou-
ding. Is dit doel bereikt, dan speelt de wilsovereenstemming
verder geen rol meer: de rechtsverhouding wordt geheel
beheerst door de wettelijke bepalingen; bij geschil over de
inhoud van de rechsbetrekking wordt de oplossing gevon-
den door interpretatie van de wet, niet door na te gaan wat
partijen bedocld hebben, *

Vaker dan de publiekrechtelijke overeenkomst vindt men
de overcenkomst mct gemengd karakter; zij wordt gedeel-
telijk beheerst door publiekrechtelijke regeis, gedeeltelijk
door privaatrechtelijke. Als voorbeelden daarvan noem ik
de arbeidsovereenkomst met overheidslichamen en de ge-
meenschappelijke regelingen getroffen tussen openbare licha-
men, zoals bedoeld in de Wet Gemeenschappelijke Regelin-
gen.

Hoofdonderwerp van dit opstel is de overeenkomst tussen
overheid en particulier waarcp burgerlijk recht toepasselijk
1s, maar waarbij het feit dat een der contractspartijen over-
heid is toch bepaalde problemen schept die men niet aan-
treft bij overeenkomsten tussen particulieren onderling.

2 Q. R. v. B. 21 oktober 1937 AB’37 blz, 1117.
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ITI

WANNEER HEEFT DE OVERHEID
EEN PRAEPONDERANTE POSITIE?

Die problemen doen zich voor wanneer de overheid een
door haar met een particulier gesloten overeenkomst door-
kruist door haar wil te doen praevaleren boven die van de
wederpartij. De overheid heeft vaak rechtens een praepon-
derante positie ten opzichte van de particulier, zij kan haar
wil opleggen, het door haar gewenste afdwingen, eenzijdig
een beslissing nemen die bepalend is voor de rechtspositie
van de particulier. Wanneer deze cenzijdige beslissingsmacht
wordt uitgeoefend op het terrein dat bestreken wordt door
een overeenkomst, gesloten tussen die overheid en een par-
ticulier, dan ontstaan problemen,

Nu is deze rechtens pracponderante positie niet een kwa-
liteit die de overheid steeds en in alle opzichten heeft. Zou
men zeggen dat aan de overheid inhaerent is de pracpon-
derante positie, dat zij die heeft omdat zij overheid is, om-
dat zij boven de particulier gesteld is, dan zou men moeten
concluderen dat zij nimmer aan het privaatrecht is onder-
worpen, dat zij nimmer een privaatrechtelijke overeenkomst
kan sluiten. Het privaatrechtelijke overeenkomstenrecht ver-
onderstelt immers dat de partijen bij een overeenkomst ge-
lijkelijk gebonden zijn aan het overeengekomene., Daarin
past nict een partij die uit hoofde van haar wezen zich een-
zijdig van haar verplichtingen kan bevrijden of de wver-
plichtingen van haar wederpartij kan wijzigen. Die conclu-
sic wordt niet aanvaard. Niemand ontkent dat overheids-
lichamen gewone privaatrechielijke overeenkomsten kun-
nen sluiten, als b.v. koop en verkoop, Er is dus in ieder
geval eon zeker gebied waarop de overheid rechtens de ge-
lijke is van de particulier.

Men heeft wel gesteld dat een overheidslichaam op twee
wijzen kan optreden, nl. ,als overheid” en ,jop voet van
gelijkheid met een particulier”. In het cerste geval heeft zij
dan een rechtens praeponderante positie, in het tweede
niet. Deze stelling is naar mijn mening niet aanvaardbaar.
Het is niet mogelijk a priori uit te maken wanneer de over-
heid ,,als zodanig” optreedt en wanneer niet. Het draait er
altijd op uit dat men eerst constateert dat de overheid in
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een bepaalde situatie een praeponderante positie heeft, en
dan zegi: dus treedt zij als zodanig op. Men verklaart aldus
niets. 2

De stelling brengt bovendien het nadeel mee, dat men
moet zeggen: als de overheid ,als zodanig” optreedt, is het
privaatrecht ook in het geheel niet toepasselijk, in het tegen-
overgestelde geval is het onverkort tocpasselijk. Daarmee
sluit men genuanceerde oplossingen uit.

De praeponderante rechtspositie die de overhcid vaak —
maar niet altijd — heeft, vindt haar grondslag in de taken
die de overheid heeft te vervullen. Onder die taken zin er
van zodanig belang voor de gemeenschap, dat voor een
juiste vervulling de overheid de macht moet hebben een-
zijdig te beslissen en de particulier te binden, Men kan ech-
ter dic taken nict opsormmen, het gewicht daarvan vaststel-
len en zo bepalen in welke gevallen de overheid dic macht
heeft of moet hebben. Men kan voor de taak der overheid
slechts de algemene formule geven: behartiging van het al-
gemeen belang. Die formule is tegelijk alomvattend en wei-
nig zeggend, Zij 15 alomvattend omdat het wezen der aver-
heid is: dc organisatievorm waarin een als eenheid be-
schouwd maatschappelijk verband van mensen zijn uitdruk-
king wvindt, zijn cenheid en saamhorigheid verwezenlijkt
vindt. Door middel van deze orgamsatievorm tracht de
maatschappelijke eenbeid te verwezeniijken al datgene wat
het belang dier eenheid wordt geacht. Met de behartiging
van belangen die met zijn die van de maatschappehjke con-
heid waarvan een bepaalde overheid de organisatievorm is,
heeft die overheid zich niet te bemoeien. Weinig zeggend
is de formule omdat ,het algemeen belang™ geen begrip is
met concrete inhoud. Men kan niet a priori vaststellen
wat er wel en wat er niet onder valt. Over bepaalde onder-
werpen zal weinig verschil van mening ontstaan. Ze zal
ieder het er wel over eens zijn dat de centrale overheid
onder meer als taak heeft het handhaven van de rechtsorde,
het handhaven van de wveiligheid en het voorthestaan van
de natie, de zorg voor behoorlifk onderwijs, de zorg voor het

& Vgl. Wiarda, pracadvies Ver. v. Adm. Recht 1943 VIII blz.
38; B. de Goede, pracadvics Ver. v. Adm. Recht 1956 XXXIV blz.
9 ew.; Cluysenaer RMT 1942 biz. 518; Scheltema RM 1927 blz.
237.
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geldwezen. Minder evident is, dat het in stand houden van
een. opera cen algemeen belang Is.

Voor de lagere overheden, zeals provincie en gemeente,
geldt hetzelfde: zij behartigen ieder het algemeen belang,
maar van cen kleinere maatschappelijke eenheid dan de
staat. Ook daar is weer niet a priori vast te stellen wat daar
onder valt.

Men kan hierover niet meer zeggen dan dit: al wat de
overheid doet is behartiging van het algemeen belang?
Slechts ten dele draagt de wet aan de overheid bepaalde
taken op: in zoverre heeft de wet die bepaalde taak tot een
algemeen helang der gemeenschap bestempeld. Vaak doct
de wet dit door bepaalde bevoegdheden aan de overheid
toe te kennen. Do overheid is dan vrlj om haar taak zelf
concrete inhoud te geven. Voor een groot deel van de werk-
zaamheden der overheid is echter geen rechtstreekse basis in
de wet te vinden: de overheid oordeelt dan zelfstandig of
zij een bepaalde handeling moet verrichten omdat daarmee
het algemeen belang wordt gediend. Handelt =3, dan moet
worden aangenomen dat daarmee het algemeen belang
wordt gediend, omdat rechtens alleen aan de overheid dat
oordeel toekomt. De controle op de juistheid van dat cor-
deel is geen juridische, maar een politicke controle, welke
in laatste instantie langs de democratische procedure door
de volksvertegenwoordingingen wordt uitgeoefend.

Fen hanteerbaar criterium hebben wij dus in ,,de behar-
tiging van het algemeen belang” niet gevonden. Het alge-
meen belang dat de overheid behartigt — en iets anders doet
zij niet — blijkt uiteen te vallen in cen menigvuldigheid van
concrete belangen der gemeenschap van de meest uiteen-
lopende aard. Toch heeft het dunkt mij nut om steeds in de
gedachten te houden dat de rechtvaardiging van de prae-
ponderante positie der overheid — in de gevallen waarin wij
die aanvaarden — steeds zijn grond moet vinden in het zwa-
re gewicht van het bijzondere algemene belang dat de over-
heid in de gegeven situatie moct behartigen.

Men kan dus noch uit de kwaliteit ,.overheid”, noch uit

4+ B. de Goede, Pracadvies Ver. v. Adm. Recht 1956 XXXIV blz.
9 en 10, Zie ook Scheltema, RM 1927 hlz. 237: de overheid treedt
altijd op als overheid, en Meijers, Tractatus Tributuarii blz. 6: hij
alles wat de overheid deet moct het algemeen belang en niet een
daarnaast staand particulier belang richtsnoer zijn.
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een door de wet aan de overheid opgedragen taak conclu-
deren dat in een bepaald opzicht de overheid een rechtens
pracponderante positie heeft. Die positie heeft de overheid
dan, wanneer ons rechtshestel haar dic met zoveel woorden
in concreto geelt, door haar een bepaalde hevoegdheid te
verlenen. Slechts daar waar men in het recht een regel vindt
dic de overheid de bevoegdheid verleent eenzijdig bindend
te beslissen, bestaat de rechtens praeponderante positie. Ons
rechtssysteem is aldus ingericht, dat, wanneer aan een be-
paalde taak van de overheid een zodanig bijzonder gewicht
wordt gehecht dat dit een eenzijdige beslissingsmacht recht-
vaardigt, de wet aan de overheid de bevoegdheid of de
macht tot eenzijdig beslissen in concreto toekent. Men kan
dus het gewicht dat aan een bepaalde overheidstaak wordt
toegekend afleiden uit de bevoegdheid tot eenzijdig beslis-
sen die aan de overheid die die taak moet vervullen is toe-
gekend, Door de omschrijving en clausulering van die he-
voegdheid wordt tevens aangegeven in hoeverre de overheid
ecn praeponderante positie heeft. Die is niet altijd gelijk,
maar door het positieve recht telkens ad hoc bepaald.
Meestal vindt men die bevoegdheidstoekenning in een con-
crete wetsbepaling. Soms echter wordt zij afgeleid uit een
meer algemene rechtsregel die de positie van een bepaald
overheidsorgaan omschrijft. ® Men zal dus steeds in de con-
crete rechtsregel moeten vinden hoever de eenzijdige beslis-
singsbevoegdheid der overheid strekt en dus in hoeverre het
privaatrecht moet wijken.

Iv

bE MIDDELEN DER OVERHEID
TER BEHARTIGING VAN OPENBARE BELANGEN

Ons rechtsstelsel geeft slechts incidenteel concrete inhoud
aan de tazk der overheid, voor cen groot deel is dic niet

& Men denke aan de bevoegdheid van een waterschap tot het
versterker. van een waterkering, die niet in een concrete wetshbepa-
fing is vervat: FLR., [2 jan, 1923 N.J, *23 blz. 307, Schielands Hoge
Zeedijk.
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omschreven en wordt zij geconcretiseerd door de overheid
zelf. Ons rechtsstelsel stelt echter wel aan de overheid ver-
scheidene middelen tot behartiging van het algemeen be-
lang — beter: de menigvuldigheid van algemene belangen —
ten dienste.

Het loont de moeite die op te sommen, want in de sa-
menloop der verscheidenheid van die middelen doen zich
de problemen voor waarvoor een oplessing moet worden
gevonden.

Van bijzondere orde is de primaire wetgevende bevoegd-
heid. De gemeenschap behartigt haar algemene belangen
door wetten uit te vaardigen waarin bepaalde onderwerpen
op bepaalde wijze worden geregeld. Het bijzondere van dit
middel is dat daardoor het geldende recht wordt bepaald,
een concrete inhoud krijgt. De wet is positief recht, en bindt
zowel de particulier als de rechter, als de overheid zelf. Men
houde dan ook in het oog dat, wanneer men zegt dat de
overheid wetten uitvaardigt, men daarmee een andere ver-
schijningsvorm van de overheid bedoeld dan wanneer men
spreekt over de overheid die overeenkomsten sluit. Een wet
komt tot stand door samenwerking van Kroon en Staten-
Generaal. Overeenkomsten waarbij de Staat partij is worden
gesloten door of namens de minister,

Bij de lagere overheden is het onderscheid tussen wetge-
ving en andere rechtshandelingen minder scherp. Vaak is
er geen afzonderlijk wetgevend orgaan. De wetgevende be-
voegdheid is beperkt tot een betrekkelijk eng gebied, in te-
genstelling tot die van de centrale wetgever. De wetgevings-
predukten van lagere overheden zijn onderworpen aan cen
zekere rechterlijke toetsing, anders dan de wetten in formele
zin. Wij zullen zien dat juist deze wetgevende {verordenen-
de) bevoegdheid van lagere overheden nog wel eens leidt
tot moeilijkheden met betrekking tot deor die overheden
gesloten overcenkomsten,

Zo ligt het ook met de gedegeleerde wetgevende of ver-
ordenende bevoegdheid. Wij kennen tegenwoordig een uitge-
breid systeem van wetten die aan bepaalde organen nadere
uitwerking opdragen, in verschillende trappen. Men denke
aan het rijtje Wet, Algemene Maatregel van Bestuur, Mi-
nisterice! besluit, Vooral op de laagste trap vervaagt vaak
het onderscheid tussen wetgeving en bhestuur en valt het or-
gaan dat ecn maatregel van wetgevende (vercrdenende)
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aard uitvaardigt samen met het orgaan dat namens een
overheidslichaam overcenkomsten sluit (de minister),

Een belangrijk middel ter behartiging van het algemeen
belang is de aan een overheidsorgaan gegeven bevocgdheid
om door cenzijdige beslissing het deor dat orgaan beoogde
doel te verwezenlijken. Dat is de typische overheids-bevoegd-
heid, de als rechtmatig erkende macht van het overheids-
orgaan om te beschikken, te besluiten of te handelen naar
eigen inzicht, wat dan door particulieren rechtens moet
worden aanvaard. Veclal is een dergelijke bevoegdheid uit-
drukkelijk toegekend door een wet, maar zij kan ook voort-
vloeien uit een in algemener termen omschreven functie
van een bepaald overheidsorgaan of -lichaam. Men denke
h.v. aan het geval van de Schielandse Hoge Zeedijk {(H.R.
12 jan. "23 N.J. ’23 blz 307) en aan allerlei vormen van op-
treden van politie of krijgsmacht. Bij de uitcefening van
deze bevoegdheden zien wij de overheid optreden als met
gezag bekleed orgaan, wiens wil rechtens praevaleert boven
die van de particulier, de ,jonderdaan”. Wij zicn hier dat
de gemeenschap {door middel van haar wetgevend orgaan}
uitdrukking heeft gegeven aan haar opvatting dat bepaalde
soorten algemnenc belangen van zodanig gewicht zijn dat het
overheidslichaam een pracponderante positie moet hebhen
om die naar behoren te kunnen behartigen. Hoe de belan-
gen in concreto behartigd moeten worden wordt niet vast-
gelegd, dat wordt aan de overheid ter beslissing overgelaten,
maar door het toekennen van bijzondere bevoegdheden
wordt te kennen gegeven dat het betrokken algemene be-
lang van zodanig gewicht is, dat de behartiger van dat be-
lang zijr wil moet kunnen laten praevaleren boven die van
particulieren, dat de regels van het privaatrecht moeten
wijken of niet toepasselijk zijn. De mate van de toegekende
bevoegdheden geven een indicatie van het gewicht dat de
maatschappij {de wetgever} aan het betrokken algemene
belang fockent,

Dit aspect van de overheid, dit tocgerust zijn met bijzon-
dere bevoegdheden, dit bekleed zijn met gezag, kemt zo
veel voor en treedt zo in het licht, dat verschillende schrij-
vers hierin Aet kenmerk van de overheid menen te moeten

8 Vgl A. M. Donner, Praeadvies Ver. v. Adm. Recht 1960 XLII
blz, 24,
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zien: de overheid is volgens hen rechtens de meerdere ten
opzichte van de particulier, haar wil praevaleert rechtens
boven die van de particulier. Dcze zienswijze deel ik miet.
Het gezagsaspect is slechts één facet van de overheid, het is
één der middelen dic de overheid ten dienste staan ter be-
hartiging van algemene belangen, niet altijd en niet voor
alle belangen. Aan de overheid is gezag toegekend in dic
gevallen waarin dat nodig is voor een juiste taakvervulling. 7
Het gezag wordt ontleend aan een uitdrukkelijke wetshepa-
ling, of aan een wettelijk geregelde positie van een bepaald
overheidsorgaan. In heide gevallen 1s dat zo omdat het te
behartigen belang alleen door de uitoefening van gezag goed
kan worden behartigd; in het eerste geval heeft de wet-
gever dat zo beslist, in het tweede geval baseert men het
gezag op de wettelijk geregelde positie van het met een dui-
delijk aangegeven taak belaste overheidsorgaan.

Uit deze zienswijze vloeit voort dat men de gezagsuitoefe-
ning door de overheid steeds als iets relatiefs moet zien. Zij
is geen absoluut kenmerk van de overheld, maar elke con-
crete gezagsuitoefening behoort steeds te worden beschouwd
in relatie tot het specifieke algemene belang dat er mee
wordt behartigd, zoals dat wordt gewaardeerd blijkens de
specifieke toekenning van bevoegdheden, en de mate daar-
van. Zo komt men tot een gedifferentieerde waardering van
het gezagselement in het overheidsoptreden en zal men in
het ene geval de wil van de overheid sterker laten praeva-
leren boven die van de particulier dan in het andere.

Onder het hier besproken middel waarmee de overheid
bepaalde algemene belangen kan behartigen vat ik oek het
verlenen van vergunningen, ontheffingen e.d. Weliswaar is
hierbij geen sprake van een actief optreden of ingrijpen der
overheid, doch meer van een reactie op cen activiteit van
een particulier, maar het wezenskenmerk van de overheids-
handeling is ook hier de eenzijdige beslissingsmacht. De han-
delingen van de particulier zijn onderworpen aan de beslis-
sing van de overheid, de overheid heeft rechtens een prae-
penderante positie. Het verlenen van een vergunning op
verzoek is geen privaatrechtelijke handeling {overeenkomst)
en is niet aan het privaatrecht onderworpen.

Een even belangrijk middel tot behartiging van het alge-
T Vgl. Beel, praeadvies Ver. v. Adm, Recht 1943 VIII blz. 12-14.
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meen belang als de bevoegdheid tot eenzijdig besluiten of
handelen is het gebruik dat de overheid kan maken van de
vormen van burgerlijk recht. De diverse overheidsiichamen
doen dat voertdurend en op allerlei wijzen, waaronder het
sluiten van een grote verscheidenheid van overeenkomsten.
lijkt mij onjuist deze hantering van privaatrechtelijke vor-
men als voor de overheid oneigenlijk te beschouwen. In tal-
loze gevallen is dat juist cen betere methode om een be-
paald algermeen belang te behartigen dan het gebruik van
een bevoegdheld om eenzijdig de wil van de overheid op te
leggen, De Onteigeningswet geeft hier een duidelijk voor-
beeld van: de overheid die een bepaald stuk grond nodig
heeft voor b.v. wegaanleg is verplicht eerst te trachten het
te verkrijgen door middel van het sluiten van een gewone
privaatrechtelijke koopovereenkomst; pas als dat niet lukt
mag zij onteigenen, d.w.z. haar wil doen praevaleren boven
die van de particulier-eigenaar. De wetgever gal hier dus
de voorkeur aan het hanteren van een vorm van privaat-
recht, Ilie voorkeur zal ook in andere gevallen kunnen wor-
den aanvaard, al zegt de wet het niet uitdrukkelijk.

in zecr veel gevallen staat de overheid geen ander middel
ter behartiging van een bepaald algemeen belang ten dien-
ste dan cen privaatrechtelijke overeenkomst. Zo zal zij nieu-
we gebouwen voor administratieve diensten, gevangenissen,
kazernes slechts kunnen verkrijgen door met een aannemer
een privaatrechtelijke aannemingsovercenkomst te sluiten;
zal zij wegen, bruggen en kanalen slechts kunnen aanleggen
op dezelfde wijze; zal zij het papier voor haar correspon-
dentie, de olie voor de verwarming van haar gebouwen
slechts kunnen krijgen door middel van privaatrechtelijke
koopovereenkomsten,

De privaatrechtelijke overeenkomst is dus mijns inziens
cen volwaardig middel ter behartiging van de taak der over-
heid, niet een ,,oneigenlijk” middel, niet een middel dat de
overheid alleen hanteert wanneer zij niet bezig is met de
uitoefening van haar eigenlijke functie,

Als vierde middel voor de overheid ter vervulling van

8 Ook met deze overeenkomsten hehartigt de overheid een alge-
meen belang. De olie dient weliswaar ter verwarming van een eigen
gebouw der overheid, maar dit dient tot huisvesting van een dienst
die een belang der gemeenschap behartigt. De verwarming maakt
het goed functioneren van die dienst mogelijk.
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haar taken kan worden beschouwd de eigen werkzaamheid,
het met eigen apparaat uitvoeren van werkzaamheden, Qok
dit kornt in grote verscheidenheid voor, Men denke aan de
defensie, de politietaak, een stuk onderwijs en wetenschaps-
beoefening, het opstellen van statistieken, het vervaardigen
van drukwerk en zo meer. Secundair treden bij de vervulling
van deze taken echter weer de beide eerder gencemde vor-
men naar voren. Voor de defensietask is personeel en ma-
terieel nodig. Het eerste wordt verkregen rnct publickrech-
telijke middelen, het tweede met privaatrechtelijke, door
koop van goederen of grondstoffen daarvoor, of aanbeste-
ding. Bij het openbaar onderwijs wordt het onderwijzend
perseneel  verkregen door publiekrechtelijke  aanstelling
{ambtenaar), het materieel door privaatrechtelijke. De po-
litic heeft voor haar opsporings- en ordehandhavingstaak
weer allevlei specificke bevoegdheden jegens particulieren,
die onder de twcede categorie vallen. In dit opstel kan ik de
eigen werkzaamheid van de overheid buiten beschouwing
laten en mij bepalen tot de drie ecrstgenoemde categorieén,

A%

KARAKTERTREKKEN VAN
ADMINISTRATIEF- EN PRIVAATRECHT

Met de drie categorieén middelen die de overheid ten
dienste staan ter behartiging van de veelheid van algemene
belangen -~ de verordenende bevoegdheid, de bevoegdheid
tot eenzijdige beslissing die de particulier bindt en de han-
tering van vormen van privaatrecht — corresponderen in
hoofdzaak twee rechtsstelsels: administraticf recht en pri-
vaatrecht.

Elk der categorietn is aan eigen rechtsregels onderwor-
pen: de verordenende en de cenzijdig beslissende bevoegd-
heid vinden hun regeling in het publick- of administratief-
recht; de hantering van vormen van het privaatrecht is
onderworpen aan het privaatrecht. Naar de aard der cate-
gorie is het administratieve recht een stelsel dat zich in
ruime mate bezig houdt met de tot standkoming van de ver-
ordening of heslissing van een overheidsorgaan, Het regelt
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hevoegdheden van overheidsorganen, stelt perken aan de
vrijheid van een bepaalde bevoegdheid gebruik te maken,
regelt de controle op de gestic van het ene overheidsorgaan
door het andere, hevat regels betreffende de wijze waarop
besluiten tot stand komen (de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur). Men vindt in het administratief recht
cnierzijds regels die beogen er wvoor te zorgen dat dec over-
heid haar bevoegdheid eenzijdig haar wil op te leggen op
de juiste wijze gebruikt voor het doel waarvoor die bevoegd-
heid is gegeven: het behartigen van een bepaald algemeen
belang; m.a.w. dat de gezagsuitoelening als middel adae-
quaat wordt gebezigd voor het doel waarvoor het gegeven
is; dat de praeponderantie niet te zwaar gaat drukken. An-
derzijds kent het administratief recht vele regels die beogen
te zorgen dat ecn bepaald overheidsorgaan werkelijk het
algerneen belang dient, geen onjuiste beslissing daaromtrent
neemt. Dat zijn de regels betreffende goedkeuring of ver-
nietiging van verordeningen en besluiten van overheidsorga-
nen door andere {hogere).

Het privaatrecht houdt zich veel minder bezig met de
totstandkoming van rechtshandelingen. Voor de besluitvor-
ming van rechtspersonen zijn natuurlijk regels gegeven,
maar die betreffend toch vrijwel uitsluitend de formele be-
voegdheden., Wat betreft de totstandkoming van overcen-
komsten geeft het privaatrecht regels betreffende wilsgebre-
ken en strijd met de wet, maar laat overigens partijen een
zeer grote mate vrijheid in hun wilsvorming: zij mogen over-
eenkomen wat zij willen en waarom zij willen. * Het pri-
vaatrecht regelt echter wel tot in details de gevolgen van
overeenkomsten: de verbintenissen en wat er geldt bij na-
koming of niet-nakoming daarvan.

Tk ben mij bewust dat ik hiermee slechts zeer globale en
weinig exacte karakteriseringen der heide rechtsstelsels heb
gegeven. In details valt cr wel het een en ander op aan te
merken, maar ik meen dat zij in grote trekken wel juist zijn.

Er 1s verder een groot verschil in rechtspraak, correspon-
derende met beide rechtsstelsels, en dus cok met categorie-

? Tets anders is, dat de wet vaak die vrijheid beperkt door de
inheud van allerlei overcenkomsten aan dwingende regels te binden.
Dan grijpt dus de wetgever in, ter wille van het — beter: een —
algemeen belang, in privaatrechtelijke verhoudingen; dan richt de
wetgever de wil van partijen.
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en middelen ter uitoefening van de taken der overheid. Het
privaatrecht is geheel onderworpen aan de rechtspraak van
de gewone burgerlijke rechter; dus ook overeenkomsten
waarbij een overheidslichaam partij is. Het administratief
recht kent nog geen rechter die het hele terrein beheerst.
Er zijn administratieve rechters voor bepaalde onderdelen:
Raden van Beroep, Ambtenarengerechten, met de Centrale
Raad van Beroep als hoogste instantie, verschillende belas-
tingrechters (Belastingkamers der Gerechtshoven met de
Hoge Raad als cassatierechter, de Tariefcommissic), het
College van Berocp voor het Bedrijfsleven, Verder zijn er
beroepsinstanties die gedeeltelijk een rechterlijke functie
hebben, gedeeltelijk de functie van becordeling van het be-
leid, zoals Gedeputeerde Staten en de Kroon, die besluiten
vernietigen zowel wegens strijd met de wet als wegens strijd
met het algemeen belang. En voorts kennen wij sedert kort
de nog onvolgroeide administratieve rechtsprask van de
Kroon ingevolge de Wet Beroep Administratieve Beslissin-
gen. Een nog zeer verbrokkeld beeld dus. Tenslotte worde
niet vergeten dat de gewone burgerlijke rechter ook nog een
stuk administratieve rechtspraak uitcefent, mecestal door
hantering van 1401 B.W. of 1395 B.W.

VI

TE BEHANDELEN ASPECTEN VAN HET GEBRUIK
VAN DE PRIVAATRECHTELIJKE OVEREENKOMST
DbOOR DE OVERHEID

Het is de categorie: privaatrechtelijke middelen, en in
het bijzonder: de privaatrechtelijke overeenkomsten, die
ons verder bezig zal houden. De publickrechtelijke overeen-
komst is voor de vraagstelling aan het hoofd van dit opstel
niet interessant: zij bestaat immers alleen dan wanneer een
wet haar geheel regelt, men vindt haar alleen in specificke
wetten,

Bij de privaatrechtelijke overeenkomsten die de overheid
sluit met particulieren doen zich twee aspecten voor, die
nadere beschouwing verdienen.

Het cerste is: de bijzondere regelingen die er bestaan be-
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treffende de totstandkoming, het sluiten, van overeenkom-
sten door de diverse overheidslichamen. Dat zijn regelingen
dic in beginsel op een lijn staan met de privaatrechtelijke
regelingen betreffende de bevoegdheden van organen van
privaatrechtelijke rechtspersonen. Zij onderscheiden zich
echter van de privaatrechtelijke bevoegdheidsregelen door-
dat zij veel ingewikkelder zijn en bovendien doordat zij be-
horen tot het publiekrecht, het recht betreffende de organi-
satie en functionering van de overheidsorganen, dat een
andere structuur vertoont dan het privaatrecht en dat niet
in de eerste plaats geconcipieerd is met het oog op privaat-
rechtelijke rechtshandelingen.

Het tweede is: de invloed die uitgaat van het administra-
tief recht, in het bijzonder van de verordenende bevoegd-
heid en van de bevoegdheden tot eenzijdige bindende he-
slissing door de overheid, op geldig gesloten privaatrechte-
lijke overeenkomsten waarbij een overheidslichaam partij is
en omgekeerd, de invloed die uitgaat van privaatrechtelijke
overeenkomsten, door een overheidslichaam gesloten, op de
administraticfrechtelijke bevoegdheden der overheid; de in-
teractie van administratief- en privaatrecht.

VII

REGELS BETREFFENDE HET SLUITEN
VAN OVEREENKOMSTEN
DOOR OVERHEIDSLICHAMEN

Teneinde te verzekeren of te bevorderen dat de overheid
steeds algemene belangen zo goed mogelijk behartigt is de
bevoegdheid tot het sluiten van privaatrechtelijke overeen-
komsten in verscheidene rechtsregels aan banden gelegd.
Dat is op verschillende wijzen geschied.

1

In de eerste plaats zijn er regels die de beslissing omtrent
het sluiten van overeenkomsten in handen van bepaalde
organen van overheidslichamen leggen, De beslissing betref-
fende het sluiten van een overeenkomst wordt gelegd in
handen van een orgaan dat politiek verantwoordelijk is voor
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de behartiging van de algemene belangen van een bepaalde
kring. Zo bepalen de artikelen 170 e.v. Gemeentewet dat
de gemeenteraad besluit tot het aangaan van allerlei over-
eenkomsten, waaronder koop, huur, geldlening, aanbeste-
ding. De overeenkomst komt tot stand door de op clkaar
afgestemde wilsuitingen van de wederpartij der gemeente
en de burgemeester — in de praktijk zal dat vrijwel altijd
zijn door de ondertekening van een schriftelijk contract —
maar de burgemeester handelt slechts ter uitveering van
een raadsbesluit, is slechts bevoegd tot tekenen krachtens
een raadshesluit, en brengt geen overeenkomst tussen de
gemeente en de wederpartij tot stand wanneer een raads-
besluit ontbreekt. Deze wettelijke regeling vindt dunkt mij
haar ratio in de overweging dat de gemeenteraad, krachtens
zijn formatie door verkiezing, het overheidsorgaan is dat
alle belangen der gemeente — dat zijn dus de belangen die
voor de maatschappelijke cenheid, welke haar organisato-
rische vorm vindt in de gemeente, als algemcne belangen
pelden — behartigt, tesamen overziet en dat de verantwoor-
delijkheid {politieke verantwoordelijkheid) daarvoor draagt.
De burgemeester is wel in cen positie om alle belangen der
gemeente te overzien, te kunnen beoordelen en behartigen,
maar Is niet het orgaan dat de politieke verantwoordelijk-
heid draagt. Daarom ligt de beslissingsbevoegdheid ten aan-
zien van het sluiten van een aantal belangrijke overcen-
komsten namens de gemeente niet bij hem. Men zou zich
kunnen voorstellen dat de wethouders, die door de raad uit
zijn midden worden benoemd, wel als geschikt orgaan zou-
den worden beschouwd om besluiten tot het aangaan van
overeenkomsten te nemen {maar dan tesamen als college,
en niet leder voor zijn eigen afdeling), daar zij immers
evenzcer als de raad het gehecl overzien en ook een poli-
tieke verantwoordelijkheid dragen. Vooral voor grote ge-
meenten zou zulks wellicht een efficientere werkwijze kun-
nen betekenen. Een urgent probleem lijkt mij hier echter
niet aanwezig, mede door de mogelijkheid van delegatie,
doordat de gemeenteraad ruime besluiten neemt welke door
B en W of aangewezen gemeenteambtenaren moeten wor-
den uitgevoerd.

Bij de provincie vinden wij een soortgelijke structuur, zij
het dat daar het accent iets meer op gedeputeerde dan op
provinciale staten ligt.
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D organisatie van waterschappen veenschappen en pol-
ders vertoont verschillen per provincie en naar de omvang
en belangrijkheid. De grotere kennen meestal een dagelijks
bestuur en een vergadering van hoofdingclanden of gecom-
mittecrde ingelanden; bij kieinere vindt men een dagelijks
bestuur en een algemene vergadering van ingelanden. De
regeling der beslissingsbevoegdheid ten aanvien van het slui-
ten van overeenkomsten vertoont veel gelijkenis met de
gemeentelijke regeling.

Het openbaar lichaam Rijnmond is gemodelleerd naar
de gemeenten.

Ten aanzien van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisaties
beval de Wet op de bedrijfsorganisatie slechts deze bepa-
lingen: de vooreitter vertegenwoordigt de organisatie in en
buiten rechte; het dagelijks bestuur beheert het vermogen
en de inkomsten en uitgaven en is daarvoor verantwoording
verschuldigd aan het bestuur. De Nederlandse Orde van
Advocaten en de plaatselijke orden worden in en buiten
rechte vertegenwoordigd door de Algemene Raad, resp. de
Raden van Toezicht. De structuur van deze organisaties is
dus veel eenvoudiger dan die van de eerder besproken over-
heidslichamen, hetgeen verklaarbaar is deor de beperkte,
welomschreven taak dezer lichamen, of door de geringe rol
die overeenkomsten spelen bij de uitoefening van de taak
dezer organisaties. °

Bij de centrale overheid, de Staat, is de heslissingsbe-
voegdheid ten aanzien van het aangaan van overcenkom-
sten heel anders geregeld. Volgens artikel 32 der Compta-
biliteitswet worden overeenkomsten, waaruit vitgaven ten
laste van het Rijk voortvloeien, gesloten door of namens de
betrokken minister. De ministers treden dus niet collectief
op, doch ieder alzonderlijk. Voor overeenkomsten waaruit
geen uitgaven ten laste van het rijk vooertvloeien, is mij geen
overeenkomstige wetsbepaling bekend, maar algemeen wordt
aangenomen dat daarvoor hetzelfde geldt. Anders dan by,
bij de gemeente vinden wij hier dus niet een orgaan, dat
alle belangen die het overheidslichaam moet hehartizen
overziel, belast met de beslissingsbevoegdheid t.a.v. het slui-

10 Hetzelide geldt voor andere publickrechtelijke lichamen, als
Raden van Arbeid, Raden van Kinderbescherming, Algemeen Bur-
gerlijk Pensicenfonds, Universiteiten enz, Zie de opsomming bij
Asser - Scholten - v.d. Grinten, Rechtspersoon, blz. 178 e,
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ten van overeenkomsten, maar cen aantal afzonderlijke or-
ganen, ieder belast met een deel van de taak van het ge-
heel, elk voor zich bevoegd namens de Staat overeenkomsten
te sluiten. Wel dragen deze organen de politieke verant-
woordelijkheid voor de wijze waarop zij, ieder voor zich,
de algemene belangen van de Staat, van de hele Neder-
landse gemeenschap, behartigen. De omvang en verschei-
denheid der te vervullen taken maken het praktisch onmo-
gelijk voor de Staat een collectieve besluitvorming — b.v.
door de mimsterraad — in te voeren. Er zijn echter enige
uitzonderingen op de algemene bevoegdheid van iedere mi-
nister overeenkomsten namens de Staat te sluiten. Verkoop
van roerende en onrcerende zaken van de Staat kan alleen
geschieden door de minister van financién en wel in het
openbaar tenzij ondershandse verkoop bij bijzonder besluit
of — wanneer het onroerend goed ter waarde van meer dan
fl. 40.000,- betreft — bij cen wet is goedgekeurd (artikel 29
Comptabiliteitswet, artikel 1 Wet van 24 januari 1952 S.
37). Schenking van onroerend goed kan alleen krachtens
een wet. {(artikel 1 voornoemd). Geschillen over rechten op
onroerende zaken, waarbij de Staat betrokken is, kunnen
door de minister van financién door dading of andere over-
eenkomst ten cinde worden gebracht; indien het geldelijk
belang meer dan f 40.000,- bedraagt slechts na goedkeuring
door de Kroon {artikel 3 Wet van 24 januari 1952 8. 37).
Dadingen ter be€indiging van geschillen omtrent roerende
zaken kunnen door de Kroon worden getroffen wanneer het
voorwerp van geschil geen hogere geldswaarde heeft dan
fl. 5.000,-; is het meer dan is goedkeuring bij de wet ver-
eist (artikel 32 Comptabiliteitswet). Voor de staatsbedrij-
ven, bedoeld in artikel 88 Comptabiliteitswet gelden weer
afwijkende bepalingen, voor elk bedrijf apart vastgesteld.
Deze voorschriften, welke in nauw verband moeten worden
gelezen met de hierna te noemen bepalingen omtrent goed-
keuring van besluiten dcor een hoger orgaan, geven een
weinig systematisch en ten dele archaisch beeld.
Belangrijker voor de cofrdinatie van de aan de verschil-
lende ministers toevertrouwde belangen zijn de voorschrif-
ten omtrent de begrotingen, waarop ik hieronder terug kom.
Ik moet echter eerst nog wijzen op een ander verschijn-
sel: dat van het mandaat der beslissingsbevoegdheid. Geen
minister neemt zelf het besluit tot het aangaan van alle
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overcenkomsten die onder zijn departement ressorteren, Het
aantal alleen reeds maakt dat onmogelijk. In de praktijk
worden talloze overeenkomsten die de Staat aangaat geslo-
ten door ambtenaren namens de minister.

Lang niet altijd zijn zij daartoe voor elk geval afzonderlijk
uitdrukkelijk gemachtigd door hun minister. Er zijn hele
stelsels van ,tekeningshevoegdheid”, van departement tot
departement verschillend, die echter zelden of nooit in ge-
publiceerde besluiten zijn vastgelegd, Het zijn interne de-
partementale regelingen, die een buitenstaander, en met
name cen contractspartij, niet kent en ook niet kan kennen.
Hier ligt dunkt mij een juridisch probleem, dat weliswaar
bij mijn weten in de praktijk nog nooit tot moeilijkheden
aanleiding heeft gegeven, maar dat het juridisch gevoel on-
bevredigd laat. Td¢ besprekingen die aan het sluiten van
een overeenkomst vooraf gaan zullen vrijwel altiid worden
gevoerd door een of meer departementsambtenaren et de
particubicr-wederpartij. Hoe kan deze laatste nu cchter we-
ten dat hij enderhandelt met iemand die de Staat kan ver-
binden? De overeenkomst zal meestal wel op schrift gesteld
worden (in vele gevallen moct dat zelfs gebeuren volgens
artikel 33 lid 3 Comptabiliteitswet) en er zal dan een hand-
tekening op het stuk verschijnen, voorafigegaan door een
zinsnede als: ,,namens de minister van...... , het hoofd van
de afdeling...... ”, soms nog gevolgd door: ,voor deze”, of
»loce”, Een voorzichtige wederpartij kan dan nog de Staats-
almanak raadplegen om te zien of de ambtenaar met wie
hij gehandeld heeft inderdaad is heofd van de afdeling...... >
maar veel verder komt hij toch niet met de contrele op de
bevoegdheid van de ambtenaar. Bevredigend iz dat niet.
Dat er in de praktijk blijkbaar geen moeilijkheden ontstaan
is dunkt mij te danken aan de discipline der ambtenaren:
zij letten nauwkeurig op hun intern geregelde bevoegdhe-
den en zorgen er wel voor in twijfelgevallen de goedkeuring
van een hogere functionaris te verkrijgen voor zij defini-
tieve toezeggingen doen. Zou cr een geschil ontstaan dan
is de oplossing deze, dat de Staat gebonden wordt geacht
wanneer de wederpartij redelijkerwijze mocht aannemen dat
de handelende ambtenaar daartoe bevoegd was; de toe-
rekenbare schijn bindt de Staat. Afhankelijk van de aard
en de importantie der overeenkomst zal een bepaalde amb-
tenaar van een bepaalde afdeling geacht worden bevoegd
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te zifn wanneer hij dat zell verklaart, Jedere aannemer zal
begrijpen dat een 2e luitenant van de genie hem niet de
bouw van een kazerne kan opdragen, maar wanneer de
eerst-aanwezend Ingenicur der genie in het ressort X het
aanbestedingscontract tekent, dan mag de aannemer daar
op afgaan.

Helemaal zonder regeling is deze bevoegdskwestie niet.
Men mag dunkt mij zonder meer aannemen dat de secre-
taris-generaal van het departement altijd bevoegd is: hij kan
de minister in alles vervangen, uit de aard zijner functie.
Het nooit ingetrokken K.B. van 4 september 1823, te vin-
den in het moeilijk te vinden Bijvoegsel van het Staatsblad
van 1850 blz 591, geeft hiervoor onvoldoende grondslag:
het bepaalt dat de secretaris-generaal de minister bij ziekte
of andere verhindering vervangt.

Voorts ligt het voor de hand wanneer bij wet of besluit
hepaalde diensten met bijzondere taken zijn ingesteld, zij
het ook ressorterende onder cen minister, de directeur van
zo'n dienst zonder meer bevoegd te achten namens de mi-
nister overeenkomsten te sluiten. Dat vloeit voort uit de in-
stelling van zo'n dienst, Zo zal men mogen aannemen dat
de directeur-generaal van de rijkswaterstaat namens de mi-
nister aannemings-overeenkomsten mag sluiten, dat de di-
recteur van het rijksinkeopburcau, die volgens het K.B. van
28 maart 1949 Stert '49 no 64 ,,aan het hoofd staat” van
het R.I.B., namens de minister alle mogelijke soorten aan-
kopen mag verrichten., Voor de staatsmijnen vindt men in
het K.B. van | juni 1959 S. 191 dat het bestuur daarvan
onder de bevelen van de minister berust bij de hoofddirec-
tic. Dat geeft voldoende steun aan de contractspartij om
er gerust op te zijn dat de handtekening van de hoofddi-
rectie de Staat bindt. Iets scortgelijks vindt men in de wet
van 22 december 1953 8. 618 voor s Rijks Munt: onder het
opperbestuur van de minister berust de leiding bij "s Rijks
Muntmeester. Bij de [ormulering van deze bepalingen is
echter nict privaatrechtclijk gedacht. Men had gaarme dui-
delijker bepalingen gezien.

11 Volgens Rb Zierikzee 22 februari 1921 W. 10689 heeft dit
K.B. zijn geldigheid verloren met het invoeren der ministeriéle ver-
antwoordelijkheid, H.R, 7 juni 1927 W, 11732 aanvaardde de al-
gemene tekeningshevoegdheid van de secretaris-peneraal (het ping
over een beschikking) maar fundeerde die niet op het K.B. van
1823.
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Komen er in de praktijk weinig of geen moeilijkheden
voor ter zake van de bevoegdheid van ambtenaren die na-
mens de Staat handelen, merkwaardigerwijze komen die
wel voor bij gemeenten, waar de zaak toch veel duidelijker
in de wet is geregeld. Dat komt naar mijn gevoelen doordat
de gemeenteraden veel met min of meer globale machti-
gingsbesluiten werken waarbi] dan de vraag kan rijzen of
burgemeester en wethouders niet huiten hun boekje zijn ge-
gaan, en doordat burgemeesters en wethouders in feite veel
meer doen dan raadsbesluiten uitvoeren. Zij entameren de
zaken, onderhandelen met wederpartijen, redigeren de over-
eenkomsten, maken afspraken. Pas als de zaak praktisch be-
klonken is komt er een voorstel bij de raad om te besluiten
de overeenkomst aan te gaan. Intussen wordt er dan vaak
alvast gehandeld alsof de overeenkomst al gesloten was.

2.

Behalve de toekenning van de beslissingsbevoegdheid ten
aanzien van het sluiten van overeenkomsten kent het ad-
ministratief recht nog regels betreffende goedkeuring of
vernietiging van besluiten. Vooral gemeenten zijn aan een
streng toczicht onderworpen. Artikel 228 Gemeentewet eist
de goedkeuring van gedeputeerde staten voor de besluiten
der gemeenteraden betreffende het aangaan van allerlei
overeenkomsten. Eventueel beslist de Kroon in beroep. Voor
het aangaan van geldleningen bevat de Wet Kapitaaluitga-
ven Publiekrechitelijke Lichamen nog bijzondere goedkeu-
ringsvoorschriften.

Voorts kan de Kroon alle besluiten van de raad en van
B. en W. vernietigen (artikel 185) en de goedkeuringsbe-
sluiten van gedeputeerde staten om dezelfde redenen (arti-
kel 237). De Provinciewet bevat soortgelitke bepalingen.
Ook waterschappen, veenschappen en polders zijn aan soort-
gelijk toezicht onderworpen {Waterstaatswet 1900, artikel
19), evenals het openbaar lichaam Rijnmond (artikelen 48
en 54 Wet Openbaar Lichaam Rijnmond S 1964 no 427).
De Wet op de bedrijfsorganisatie kent alleen de mogelijk-
heid van vernietiging van besluiten wegens strijd met de
wet of het algemeen belang door de Kroon (artt. 58 en
133). Het komt mij voor dat dit preventieve en repressieve
toezicht mede ten doel heeft te waarborgen dat een be-
paald besluit van een lager overheidsorgaan — in casu dus
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tot het sluiten van cen overcenkomst — inderdaad het alge-
meen belang dient. Het is een correctie op onjuist inzicht
van het lagere orgaan, onjuist inzicht dat zijn oorzaak kan
hebben niet alleen in een verkeerde beoordeling van ge-
meentelijke algemene belangen, maar ook in de beperkte
gezichtskring van het lagerc orgaan, Een gemeenteraad kan
nu eenmaal niet meer overzien dan wat binnen de kring
der gemeente vall; gedeputeerde staten en Kroen kunnen
beocordelen of datgene wat misschien wel een algemeen be-
lang van de kleine maatschappclijke cenbeid dient, toch
invloed heelt buiten die kring, waardoor een algcmeen be-
lang van de grotere eenheid wordt geschaad. In artikel 22
van de Watcerstaatswet 1900 is zells bepaald dat de Kroon
een besluit van een waterschap, veenschap of veenpolder
niet kan vernietigen wegens strijd met een belang van het
waterschap, het veenschap of de veenpolder.

Bij de Staat treft men het vernictigingsrecht achteraf
niet aan; de goedkeuring vooraf slechts in enkele gevallen:
voor dadingen ter bedindiging van geschillen emtrent roc-
rende zaken is goedkeuring bij de wet vereist, wanneer het
voorwerp van geschil een hogere geldswaarde heeft dan
fl. 5.000,- (artikel 30 lid 2 Comptabiliteitswet) ; gaat het ge-
schil over rechten op onrocrende zaken, dan is goedkeuring
door de Kroon voldoende wanneer het belang fl. 40.000,-
overtreft; beneden dat bedrag kan de minister van finan-
cién zonder meer een dading treffen; voor kwijtschelding
van burgerrechtelijke vorderingen van het Rijk is een mach-
tigingswet nodig wanneer het bedrag der vordering hoger
is dan fL 5.000.- (artikel 28 lid 2}; voorafgaande goedkeu-
ring bij de wet is nodig voor contracten betreffende werken
of leveringen voor langer dan vijf jaren {artikel 32 lid 2);
hetzelfde geldt voor huurcontracten van langer dan tien ja-
ren (Iid 3); aanbestedingen en leveranties voor meer dan
fl. 2.500,- kunnen ondershands worden gegund, mits de
Kroon daartoe machtiging heeft verleend (artikel 33 lid 2} ;
schenking van roerende zaken behoeft machtiging van de
minister van financién, resp. goedkeuring door de minister-
raad (artikel 5 Cormptabiliteitsbesluit 1936),

Speelt het preventieve toezicht bij de Staat slechts een
ondergeschikte rol, zijn handelingen zijn op andere wijze
aan banden gelegd, met het doel te zorgen dat de beharti-
ging van algemene belangen niet in het gedrang komt.
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Als zodanig noem ik de bepalingen betreffende de rijks-
begroting en de verantwoording van- en contrele op de uit-
gaven in de Comptabiliteitswet, die gedetailleerd unitwerken
dat geen uitgave van het Rijk wordt gedaan zonder dat er
een begrotingspost voor is en een krediet voor is geopend.
De ministers mogen dus geen overcenkomsten sluiten waar-
uit uitgaven voor het Rijk voortvloeien, tenzij zij er een be-
grotingspost voor hebben en deze nog ruimte biedt voor de
uitgave. Intussen zij opgemerkt, dat, wanneer een minister
toch een overeenkomst sluit die tot uitgaven leidt welke niet
uit een begrotingspost kunnen worden bestreden, daaruit
nict de nictigheid der overcenkomst of de ophefling der ver-
bintenis tot hetalen voortvloeit. ™ Op de eenmaal gesloten
overeenkomst hebben deze bepalingen der Comptahiliteits-
wet dus geen invloed.

De Comptabiliteitswet bevat enige bepalingen betreffen-
de specificke overeenkomsten, Artikel 33 schrijft dwingend
voor openbare aanbesteding van werken en leveringen welke
een vermoedelifke uitgaal van meer dan fl. 2,500, ten ge-
volge hebben, tenzij by K.B. wordt besloten van deze regel
af te wijken. Verkoop van roerende goederen moet in het
openbaar geschicden, tenzij bij K.B. of Mimnisterieel besluit
anders wordt bepaald. Hetzellde geldt voor onroerend goed
{artikcl 1 Wet van 24 januari 1952 8, 37).

Men kan in deze bepalingen, waarvan de opsomming niet
volledig is, door de wet gestelde waarborgen zien dat het
Rijk zo gocdkoop mogelijk verkrijgt en zo duur mogelijk
vervreemndt. Of die bepalingen daartoe effectief zijn kan
worden betwijfeld. Vecl systcem valt In de wet niet te on-
derkennen. Tevens dienen sommige van deze bepalingen
tot voorkoming van bevoerdeling van bepaalde particulie-
ren. Door de voorschriften betreffende openbare aanbeste-
dingen en inschrijvingen en openbare verkoop wordt bereikt
dat alle in aanmerking komende particulieren gelijke kan-
sent krijgen op een contract met de overheld. Een particu-
lier mag contracteren met wie hij wil, om redenen welke
hem goeddunken. De overheid mag dat niet, want het is
cen openbaar belang, dat alle burgers der gemeenschap ge-
lijkelijk in staat worden gesteld leveranties te verrichten ten
bate van de gemeenschap waartoe ook zij behoren.

12 H.R. 5 nov. 1849 W. 1058, nooit herhaald en nooit achter-
haald.
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Zonder nadelen is de wettelijke regeling niet. Het komt
voor dat de aannemer die voor het laagste bedrag voor een
werk inschrijft door de opdracht gevende overheid niet de
geschiktste geacht wordt voor het werk. Men kan met de
contractshepalingen in de hand en met deskundig teezicht,
hog zo zeer trachten te bereiken dat de aannemer geed werk
levert, als de aannemer niet voldoende bekwaam is krijgt
men op zijn best een matig uitgevoerd werk, en meestal lijdt
de aanhesteder schade door vertraging, extra maatregelen
e.d., schade die zelden geheel verhaalbaar is.

Nu de EE.G, meer tot ontwikkeling komt zullen bepa-
lingen betreffende de mogelijkheid voor ieder om op gelijke
voorwaarden in te schrijven de aandacht krijgen en verder
uitgewerkt worden, immers de gemeenschappelijke markt
eist dat ondernemers uit de hele gemeenschap op gelijke
voorwaarden mogen meedingen naar leveranties aan over-
heidslichamen in de hele gemeenschap. Hieromtrent wach-
ten ons zcker wettelitke- of Gemeenschapsvoorschriften,

De gevolgen van niet-inachtneming van de onder | en 2
besproken voorschriften voor overeenkomsten zijn van ver-
schillende aard.

Heeft een onbevoegd orgaan een overeenkomst gesloten,
dan moet deze als niet bestaande worden aangemerkt. Wan-
neer een directeur van een gemeentebedrijf een overeen-
komst aangaat zonder daartoe te zijn gemachtigd door een
raadshesluit, komt geen overeenkomst tussen de gemcente
en de wederpartij tot stand.

Bij de Staat zal dit anders kunnen zijn. Wanneer de we-
derpartij de ambtenaar van de Staat op redelijke gronden
— waaronder b.v. de functie die de ambtenaar vervult —
bevoegd mocht achten namens de minister de overeenkomst
aan te gaan, dan moet de Staat gebonden worden geacht.
Het ligt op de weg van de Staat om de bevoegdheden der
ambtenaren duidelijk kenbaar te maken, dan wel de gestie
zijner ambtenaren intern te controleren.

Ontbreekt dec wettelifk voorgeschreven goedkeuring, b.v.
van gedeputeerde staten voor een gemeenteraadsbesluit tot
het kopen van enrcerend goed, dan ontstaat een halfslach-
tige situatie. De heersende mening 15, dat in dat geval de
overeenkomst relatief nietig is: de gemeente kan zich op de
nietigheid beroepen, de wederpartij nict. Aldus Oppenheim
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— van der Pot, Gemeenterecht I, blz 777, Oud, Handboek
van het Nederlands Gemeenterecht II blz 583 ewv., Rb.
Almelo 5 februari 1930, N.J. '30 blz 701 en Rb Assen 18
april 1844 A.B. 1946 blz 229. Ook het arrest H.R. 2 decem-
her 1867 W. 2959 lijkt deze gedachte te bevatten. Volgens
Oud is artikel 1367 B.W. analogisch toepasselijk op dit ge-
val. Dezelfde schrijver acht artikel 1693 B.W. rechtstreeks
toepasselijk. Oppenheim — van der Pot nict. Zolang gede-
puteerde staten nog geen besluit hebben genomen, is de toe-
stand zwevende; wordt de overeenkomst goedgekeurd, dan
wordt zij geacht partyjen te binden vanaf het moment dat
zij werd aangegaan (Rb Alkmaar 12 januari 1950 A.B. 50
blz 469); wordt zij niet goedgekeurd, dan blijft de toestand
zo, dat de gemeente zich op nietigheid kan berocpen, de
wederpartij niet. De zwevende toestand kan lang duren.
Weliswaar mocten gedeputeerde staten binnen dric maan-
den beslissen, maar van een weigering der goedkeuring kan
de gemeente bij de Kroon in beroep komen, zodat na ge-
ruime tijd de goedkeuring nog kan komen. Een onbevredi-
gende regeling, dic men in de eerste plaats zal moeten ver-
mijden door éfwel de overeenkomst niet te sluiten voordat
het raadsbesluit is goedgekeurd, dfwel door de overeenkomst
onder opschortende voorwaarde te sluiten. Maar wanneer
toch een onvoorwaardelijke overeenkomst wordt gesloten
voordat het besluit omirent de goedkeuring is genomen, lijkt
het mij niet juist artikel 1367 B.W. analogisch toe te passen
wanneer de goedkeuring wordt geweigerd.

Volgens dit artikel heeft de onbekwame of zijn wettelijke
vertegenwoordiger de keus de nietigheid der overeenkomst
in te roepen of nakoming te vorderen. Nu kan ik mij niet
goed voorstellen dat cen gemeente, wier besluit tot b.v. aan-
koop van een onroerend goed door gedeputeerde staten niet
is goedgekeurd, toch nakoming zou kunnen vorderen; d.w.z
levering tegen betaling van het overeengekomen bedrag.
De gemeente kan dunkt mij niet anders dan haar weder-
partlj meedelen dat de koop niet doorgaat. Betrof de over-
eenkomst b.v. de verhuur van een gemeentelijk gymnastiek-
lokaal aan een gymnastiekvereniging, en was het lokaal
reeds vooruitlopende op de goedkeuring van gedeputeerde
staten in gebruik gegeven, dan zal de gemeente bij weige-
ring der goedkeuring niet anders kunnen doen dan de ver-
eniging het gebruik ontzeggen. Geeft men de gemeente de
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keus nakoming der overeenkomst te verlangen, dan betekent
dat, dat zij het besluit van gedeputeerden naast zich neer
kan leggen. Dat is niet de bedoeling van artikel 228 Ge-
meentewet. Maar als men met mij aanneemt dat de ge-
meente die de voorgeschreven goedkeuring nict krijgt zich
op de nietigheid der ovcreenkomst moet beroepen, dan
heeft het geen zin van relatieve nietighetd te spreken. De
wederpartij die de gemeente tot nakoming aanspreekt moet
cen beroep op nietigheid tegengeworpen krijgen; spreekt de
gemeente de wederpartij aan tot nakoming, dan zal laatst-
genoemde de gemeente kunnen tegenwerpen: dat moogt gij
nict, Men kan dan wel zo eenvoudig zeggen dat ook de we-
derpartij zich op de nietigheid kan beroepen, lk zou der-
halve de goedkeuring van gedeputeerde staten willen be-
schouwcn als een wettelijke opschortende voorwaarde in de
overeenkomst, Hetzelfde geldt voor de goedkeuringen die
vereist zijn voor het sluiten van overeenkomsten door pro-
vincies, Rijnmond, waterschappen en de Staat.

Moeilijker wordt de zask wanneer de Kroon gebruik
maakt van haar bevoegdheid tot vernietiging van besluiten
van gemeenteraden, provinciale besturen, waterschapsbe-
sturen en besturen van allerlel openbare lichamen. Op grond
van artikel 185 Gemeentewet kan de Kroon alle besluiten
van gemeentebesturen vernietigen wegens strijd met de wet
of het algemcen belang., Hetzelfde geldt tawv, de goedkeu-
ringsbesluiten van gedeputeerde staten. Gebeurt dat, dan
hebben wij te maken met een overeenkomst die volkomen
geldig is gesloten, maar waarbij de wilsverklaring van é&én
der partijen achteraf wordt aangetast. Het bekende voor-
beeld is de vernictiging door de Kroon van cen besluit van
de gemcenteraad van Breda tot aankoop van de Baronie-
laan. De Kroon vond het in strijd met het openbare belang
dat de gemeente Breda cigenares zou worden van een open-
barc verkeersweg met gas- en waterleidingen, riclen en een
trambaan, liggende in een andere gemeente. De Kroon ver-
nietigde het besluit dat door gedeputeerden was goedge-
keurd, nadat de koopovereenkomst recds geheel was uitge-
voerd; het transport had plaats gevonden, de koopsom was
betaald. De gemeenteraad was daarmee in cen impasse ge-
raakt. Hij zag geen kans de koop ongedaan te maken en de
betaalde keopsom in de gemeentekas terug te krijgen, maar
gedeputeerde staten, en in beroep de Kroon, weigerden de
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rekening der gemeente goed te keuren en B. en W. voor hun
beheer décharge te verlenen zolang de koopsom mniet terug-
gestort was. De impasse werd doorbroken doordat een raads-
lid toen maar persoonlijk de Bareniclaan van de gemeente
kocht tegen dezelfde prijs als waarvoor de gemeente had
gekocht. Zo kreeg de gemeente het uitgegeven bedrag terug.
Bovendien schonk dit raadslid de Baronielaan enige jaren
later aan de gemeente, die aldus voor niets cigenaresse werd
van de Baronielaan, tegen welke eigendomsverkrijging de
Kroon nu juist zo veel bezwaar had dat zij het besluit tot
aankoop vernietigde.

Dit voorbeeld, dat reeds van 1910 dateert, doet zien dat
met de vernietiging van het raadsbesluit de privaatrechte-
lijke overeenkomst, dic imrmers geldig tot stand was geko-
men en geldig was nagekomen, niet zo maar verdwenen is,
De gemeente Dreda heeft niet getracht de betaalde koop-
som terug te vorderen van de verkoper. Voorzover ik heb
kunnen nagaan is ook nooit in cen soortgclijk geval een der-
gelijke vordering geprobeerd. Er 15 dus geen jurisprudentie
over de vraag of nu ook de overeenkomst nietig wordt wan-
necr het raadsbesluit Lot het aangaan daarvan is vernietigd.
Wel 1s in 1931 de Gemeentewet gewijzigd. Volgens het toen
ingevoerde artike] 237 kan de Kroon een besluit van gede-
puteerde staten waarbi} een besluit van een gemeentebe-
stuur als bedoeld in artike] 228 is goedgekeurd rniet schor-
sen of vernictigen indien twee maanden zijn verstreken na-
dat het is genomen. Het gevaar van vernietiging bestaat dus
maar gedurende korte tijd, maar het bestaat. Voor vernieti-
ging van raadsbesluiten die niet aan goedkeuring zijn on-
derworpen is geen termijn gesteld. Voorts bepaalt artikel
190 dat vernieliging vanwege strijd met de wet meebrengt
vernietiging van alle gevolgen der vernietigde bepalingen,
voorzover die nog voor vernietiging vatbaar zijn ¢n dat bij
vernietiging vanwege strijd met het algemeen helang, de
niet met dat belang strijdige gevolgen in stand kunnen blij-
ven. En artikel 191 draagt de gemeenteraad, resp. B en W,
op opnieuw te voorzien in hetgeen het vernietigde besluit
regelde, en te zorgen dat aan artikel 190 worde voldaan.
Men kan moeilijk zeggen dat de wet nu een goede en dui-
delijke regeling heelt gegeven voor gevallen als dat van de
Baronielaan. Artikel 191 doet niet meer dan zeggen dat de
gemeenteraad maar moct zorgen de puzzle op te lossen.
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Maar niet iedere gemeente heeft een zo liberaal raadslid als
Breda destijds. Volgens de regel van artikel 190 lid 2 was
de eigendomsverkrijging van de Baronielaan niet cen der
gevolgen die in stand konden blijven, immers de Kroon
oordeelde juist dic cigendomsverkrijgen in strijd met het al-
gemeen belang. Moet men dus zeggen dat die eigendoms-
verkrijging ongedaan gemaakt moet worden? Kan de ge-
meente met succes de verkoper dagvaarden teneinde te ho-
ren nietig verklaren, althans vernietigen, de koopovereen-
komst en zich te horen vercordelen tot teruggave der koop-
penningen, tegen teruglevering van het onroerende goed?
Wil men dat een dergelijke vordering zal slagen, dan moet
men aan de artikclen 185 en 237 Gemeentewet een werking
toekennen die sterk ingrijpt in het privaatrecht. Dic werking
is dan soortgelijk aan de werking van dwang, dwaling of
bedrog in het privaatrecht: de wilsverklaring van een der
partijen wordt achteraf ongeldig verklaard. Ik meen dat
een dergelijke ingreep van het administratief recht in het
privaatrecht niet gerechtvaardigd is, althans wanncer het
gaat om vernietiging wegens strijd met het algemeen belang.
Bij vernietiging wegens strijd mct de wct is nietighcid der
overeenkomst eerder aanvaardbaar: de Kroon constateert
dat de gemeenteraad een besluit heeft genomen dat hij niet
kon of mocht nemen volgens een bestaande regel van ob-
jectief recht. De wederpartij kon dat weten. Men stelt ech-
ter de wederpartij der gemeente aan te grote onzckerheden
bloot, onzekerheden die zij abscluut niet kan beoordelen,
wanneer men haar het risico laat lopen dat de overeenkomst
achteraf vernictigd wordt omdat de Kroon een ander oor-
deel heeft over het algemeen belang dan de gemeenteraad.

Tk zou dus de vernietigingsbepalingen zo willen interpre-
teren dat de vernietiging van het raadsbesluit niet mee-
brengt de nietigheid van de privaatrechtelijke overeen-
komst. Artikel 191 Gemeentewet betekent dan dat de raad
maar moet zien de ongewenste gevelgen te elimineren —
in het Bredase geval door de Baroniclaan weer op de een
of andere manicr van de hand te doen. Beter is het in de
wet duidelijk te stellen dat de vernietiging van het raads-
besluit geen privaatrechtelijke gevolgen heeft, Wil men
gemecontebesturen weerhouden van het sluiten van over-
eenkomsten die in strijd zijn met het openbare belang, dan
moet men het sluiten dier overeenkomst voorkomen door pre-
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ventief toezicht {als wettelijke voorwaarde voor het in
werking treden der overeenkomst), niet de wcderparti
met de gevolgen belasten. Ock vermictiging van een raads-
besluit wegens strijd met de wet behoort maar mijn me-
ning nict zonder meer de nietigheid der op het raadsbe-
sluit gebaseerde overcenkomst mee te brengen. De nietig-
heid der overeenkomst behoort afhankelijk te zijn van de
vraag of die overeenkomst op zichzelf in strijd met de wet
was, Zo Ja, dan is zIj daarom nietig, als tenminste over-
treding van die wetsbepaling nietigheid mechrengt,

De Provinciewet regelt deze materie beter dan de Ge-
meentewet: artikel 174 zegr dat vernietiging van het be-
sluit door de Kroen mecbrengt vernietiging van alle daar-
voor vatbare gevolgen, Tk meen dat men kan volhouden dat
een geldig gesloten overeenkomst niet is een voor vernieti-
ging vathaar gevolg van het provinciaal besluit.

Ook artikel 30 der Watersiaatswet 1900 bepaalt dat ver-
nietiging van een besluit van een waterschap, veenschap of
veenpolder medebrengt de vernietiging van al de gevolgen
van het vernietigde besluit, voorzover die nog voor vernie-
tiging vatbaar zijn.

Voor Rijnmond is de zaak even slecht geregeld als voor
de pemeenten.

De Wet op de Bedrijfsorganisatie regelt de kwestle ook
minder goed: volgens artikel 62 brengt vernietiging van een
besluit van de S.ER. of cen bedrijfsorganisatie mede ver-
nietiging van alle gevolgen der vernictigde bepaling, voor-
zover bij het besluit van de Kroon niet anders is bepaald.
Men moet er dus maar op vertrouwen dat de Kroon pri-
vaatrechtelijke puzzles voorkomt door een uitdrukkelijke be-
paling in het vernietigingsbesluit. Ik acht cen wettelijke
uitsluiting van de vernietiging van overeenkomsten die tot
stand zijn gekomen krachtens het vernictigde besluit prefe-
rabel.

Artikel 3G van de Advocatenwet bepaalt dat de Kroon de
gevolgen regelt van vernietigde besluiten ten aanzien van
hetgeen ingevolge het vernietigde besluit reeds is geschied.
Ovok hier moet men maar hopen dat de Kroon privaatrech-
telijke puzzles voorkomt,

Hoe men moet oordelen over de geldigheid van overeen-
komsten, door de Staat gesloten zonder dat een der eerder
gencemde bepalingen der Comptabiliteitswet is in acht ge-
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nomen, is twijfelachtig. Volgens HR, 18 april 1947 N.J. 47
no 289 is een overeenkomst tot een bedrag van meer dan
fl. 1000,-, door de Staat mondeling gesloten, niet nietig. De
strekking van artikel 33 lid 3 der Comptabiliteitswet is dat
zoveel mogelijk ter zake van alle door de Staat aangegane
overeenkomsten een door de wederparti] ondertckend ge-
schrift vanwege het betrokken onderdeel van de Rijksdienst
aan de Algemene Rckenkamer zou kunnen worden overge-
legd.

Jurisprudentie over andere voaorschriften der Comptabili-
teitswet vond ik niet. Wat is rechtens wanneer een minis-
ter een dading sluit zonder de voorgeschreven machtiging
van de Kreoon of wet? Wat wanneer een onderhandse aan-
besteding plaats vindt zonder machtiging van de Kroon?
Men zou zeer wel kunnen volhouden dat dergelijke over-
cenkomsten nietig zijn,

De Comptabiliteitswet moet mijns inziens worden ver-
beterd, Het vereiste van goedkeuring of machtiging bij een
wet voor dadingen, kwijtscheldingen en langlopende huren
of leveranties dient te verdwijnen. Ik vermag niet in te zien
waarom een minister wel zonder enige controle, behalve
dat hij er een begrotingspost voor moet hebben, twintig
straaljagers mag bestellen, maar geen dading mag sluiten ter
begindiging van een geschil waarmee fl. 3001,- is ge-
moeid **, noch cen decl van cen burgerrechtelijke vordering
van fl. 5001,- mag kwijtschelden. Wil men de minister niet
toevertrouwen dergelijke rechtshandelingen zonder controle
te verrichten, dan is het voldoende te bepalen dat vooraf-
gaande goedkeuring van de Algemene Rekenkamer nodig
is. In de praktijk gebeurt dat toch al, officicus. NDe bepa-
lingen dat voor sommige overeenkomsten een besluit van de
Kroon, of goedkeuring door de Kroon, dan wel door de
ministerraad of de minister van financién nodig is, behoe-
ven mijns inziens een systematische hersiening. Voor hand-
having van een regel dat afwijking van openbare aanbe-
steding van werken of leveranties of van openbare verkoop
van gocderen cen bijzondere goedkeuring behoeft, valt wat

13 De minister mag wel een dading treffen betreffende een vor-
dering op het Rijk van welk bedrag ook, Art, 30 Comp. wet staat
in de paragraaf betreffende de ontvangsten, Zie A. C, de Ruiter in
N.J.B. 1958, blz. 494.
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te zeggen uit het oogpunt van gelijke kansen voor particu-
liere ondernemers. Maar dan moeten deze bepalingen van-
uit die gezichtshoek worden herzicn en gesystematiseerd.

VIII

REGELS BETREFFENDE HET SLUITEN
VAN OVEREENKOMSTEN
DOOR OVERHEIDSLICHAMEN

(vervolg)

Als derde wijze waarop de bevoegdheid der overheid tot
het sluiten van privaatrechtelijke overeenkomsten aan ban-
den is gelegd kan genoemd worden de uitsluiting van de
mogelijkheid daartoe wanneer het publiekrecht de overheid
ecnt bepaalde cenzijdige beslissingsbevoegdheid geeft, maar
op zo'n wijze omschreven, dat van die beveegdheid slechts
onder bepaalde voorwaarden of slechts op cen bepaalde
wijze of met bepaalde cogmerken gebruik mag worden ge-
maakt; dan mag de¢ overheid geen overeenkomst sluiten
waarmee zij iets bereikt wat zij met hantering van de be-
voegdheid niet kan berciken. Het uitdrukkelijk verleende
administratiefrechtelijke middel sluit dan het privaatrech-
telijke middel wit. Dit i3 niet uitdrukkelijk zo neergeschre-
ven in de wet, maar volgt uit de administratiefrechtelijke
regel. Fluart '* schreef: het gebruik van privaatrechtelijke
vormen zal niet geoorloofd zijn, wanneer de wet blijkbaar
de bedocling heeft voor cen bepaalde materie con regeling
te treffen, waarvan afwijking niet geoorloofd is. Hij noem-
de als voorbeelden: artikel 224 oud Gemeentewet, volgens
hetwelk gemeentelifke politiefunctionarissen niet bl over-
eenkomst (arbeidscontract) kunnen worden aangesteld; de
regeling der P.T.T. tarieven, die vitsluit dat de P.T.T. een
afwijkend tarief overeenkomt. De Goede en Troostwijk '
zijn het met de door Huart geformuleerde regel eens, doch
merken op dat de moeilijkheid zit in de interpretatic van
de administratiefrechtelijke wetshepaling: bedcelt die in-

4 F. J. A, Huart, Verspreide Geschriften, blz. 24.
15 Praeadviezen Ver. v. Adm. Recht 1956, XXXIV blz. 21 ev.;
blz. 58 e.v.
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derdaad hantering van privaatrechtelijke vormen uit te
sluiten? Dat is vaak moeilijk uit te maken. Deze problema-
tiek heeft tot een vrij uitgebreide jurisprudentie, zowel van
de burgerlijke rechter als van de Kroon, aanleiding gege-
ven, welke ultvoerig is geanalyseerd door de Goede en
Troostwijk in hun praeadviezen. Zij hebben aangetoond,
dat men nict spocdig mag zeggen: hier heeft dc wet de
overheid zekere publiekrechtelijke bevoegdheden gegeven,
nu zijn privaatrechtelifke overeenkomsten onbestaanbaar,
nietig. De Landsmeerarresten van de Hoge Raad, gewezen
na die praeadviezen, geven nog weer een verdere ontwikke-
ling in deze materie te zien.

Ik zal de vraagstukken die zich hier voordoen niet bena-
deren vanuit de vraagstelling: ,kan de overheid in een
bepaald geval wel een geldige privaatrechtelijke overeen-
komst sluiten”, traar vanuit de praktijk, die nu eenmaal zo
is dat de overheid in allerlel situaties naar het privaatrech-
telijke middel der overeenkomst grijpt, ook daar waar de
administraticfrechtelijk denkende jurist zou verwachten dat
7ij administratiefrechtelijke middelen zou hanteren, Ik be-
nader de kwesties dus vanuit de privaatrechtelijke hoek:
constaterende dat er een bepaalde overeenkomst is gesloten
tussen een overheidslichaam en een particulier, welke op
het eerste gezicht naar de regels van het privaatrecht rechts-
geldig is, vraag ik mij af: welke invloed heeft het admi-
nistratief recht op deze overeenkomst?

In de praktijk rijst dit probleem in twee soorten gevallen:

a. de overcenkomst is gesloten, maar de particuliere partij
is niet tevreden en meent toch eigenlijk niet gehouden te
zijn tot een bepaalde prestatie, dan wel recht te hebben op
een grotere prestatie van de overheid-partij;
b. de overeenkomst is gesloten, maar de overheid is mniet
tevreden en meent niet gehouden te zijn tot een bepaalde
prestatie, dan wel de particulier-wederpartij tot iets anders
te moeten nopen dan was overeengekomen en hanteert
daartoe een publiekrechtelijk middel.

Als variant op de gevallen sub b kan men beschouwen
de vernietiging van een besluit van een overheidslichaam
door een hoger overheidsorgaan omdat dit meent dat de
overcenkomst niet gesloten had kunnen of behoren te wor-
den.

Vermoedelijk zal in verreweg de meeste gevallen de vraag
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niet rijzen, omdat beide partijen tevreden zijn met de ge-
sloten overecnkomst en die geheel nakomen. Zoals Troost-
wijk opmerkte ** dient de gesloten overeenkomst vaak het
belang van de overheid en de particulier beiden beter dan
de hantering van de administraticfrechtelijke middelen.
Men moet dus voorzichtig zijn met onverbindendverklarin-
gen van gesloten overeenkomsten op rechtstheoretische gron-
den.

IX
RECHTSPRAAK

De particulier blijkt maar zelden onder de overeenkomst
uit te kunnen komen. Dat is alleen het geval wanneer een
publiekrechtelijke regeling zeer duidelijk uitsluit dat over-
eenkomsten worden gesloten betreffende de publiekrechte-
lijk geregelde materie.

Zo vordeelde Hof Arnhem 13 maart 1938 N.J. 38 no
808 nietig een overeenkomst tussen de gemeente Didam en
een tijdelijk benoemde onderwijzeres volgens welke zij zich
had verbonden haar ambtelijk tractement over zekere pe-
ricde in de gemeentekas terug te storten. De onderwijzeres
had zich daartoe verbonden omdat B en W vreesden, op
grond van zekere bepalingen in de L.O.-wet, dat de ge-
meente van het Rijk geen restitutic zou krijgen van het
tractement, De onderwijzeres, die hoopte een vaste aanstel-
ling te zullen krijgen, verklaarde zich tot eventuele terug-
storting bereid. Zij verkreeg de vaste aanstelling; de vrees
van B en W bleck gegrond: het Rijk vergoedde de gemecen-
te slechts gedeeltelijk het tracterent over het tijdperk der
tijdelijke aanstelling, en B en W kortten het terug te be-
talen bedrag op het tractement der vast aangestelde onder-
wijzeres. De onderwijzeres slaagde in haar vordering tot be-
taling van het gekorte bedrag. Het Hof overwoog dat de
wedden van tijdelilk bij het openbaar onderwijs aangestel-
de krachten zijn geregeld in cen A.M. v. B. berustend op de
L.O.-wet en dat elke gemeentelijke regeling betreffende
zulk een wedde krachteloos is. De gemeente kon ook niet
dit voorschrift ontduiken door een overeenkomst te sluiten.

18 Praeadvies blz. 70.
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Het verweer der gemeente, dat de onderwijzeres geen tijde-
lijke aanstelling, en ook geen vaste aanstelling, zon hebben
gekregen als zij de overeenkomst niet had gesloten, werd
als irrelevant verworpen. De aanstellingen waren ambte-
lijke aanstelling en als zodamig geldig; daaruit viceide de
aanspraak op de publiekrechtelijk geregelde wedde voort;
de rechtsverhouding werd gceheel beheerst door de publiek-
rechtelijke  voorschriften, waarvan niet bij overcenkomst
kon worden afgeweken.

De achtergrond van dit geval was de nalatigheid van de
gemeenteraad om in de onderwijzersvacature definitief te
voorzien, 3 en W konden iemand tijdelijk benoemen, in af-
wachting van het definitieve besluit van de raad, maar blijk-
baar kwam een tijdelijk benoemde lecrkracht slechts gedu-
rende zekere tijd voor rekening van het Rijk. B en W tracht-
ten het algemene belang van het openbaar onderwijs te die-
nen door te zorgen dat er een onderwijzeres was, en tege-
lijk het algemence belang der gemeentelinancién door die
niet te belasten met een uitgave welke in beginsel niet voor
rekening der gemeente behoorde te komen. Zij trachtten de
financicle last af te wentelen op de sollicitante, die — het
speclde in 1930 toen er veel werkeloosheid was — wel cen
tijdje voor minder geld les wilde geven in de hoop op een
vaste aanstelling. Het is B en W mislukt. De materie van
ambielijkc aanstellingen en hezoldigingen is zodanig in de
wet publiekrechtelijk geregeld, dat er geen ruimte meer is
voor overeenkomsten op dit gebied,

Een ander geval van een particulier die er in slaagde
ander de door hem met een overheidslichaam gesloten over-
eenkomst ult te komen, was dec Amsterdamse notaris die
van de gemeente Amsterdam vergunning vroeg een woon-
huis als kantoor te gebruiken. De pemeente wilde die ver-
gunning wel geven als de notaris fl, 3200,- betaalde. Dit be-
drag ontleende de gemeente aan cen besluit van B en W
bevattende richtlijnen betreffende het verlenen van toestem-
ming tot het onttrekken van woonruimte aan haar hestem-
ming, volgens welke richtlijnen voor zo'n toestemming ecn
compensatie in geld werd ge#ist, welk geld de gemeente zou
gebruiken voor het cre€ren van andere woonruimte. De no-
taris betaalde en kreeg de toesternming, exacter gezegd: een
verklaring dat de woonruimte in het bewuste pand niet
meer als woonruimte werd beschouwd en er dan ook geen
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vordering krachtens de Woonruimtewct 1947 op dit perceel
zou worden toegepast. Daarop vorderde de notaris het be-
drag terug als onvtrbthuldlgd betaald. De Anisterdamse
Rechtbank (12 jan. 1958 N.J. *58 ne 83) wees de vordering
toe. Zij verwicrp het beroep der gemeente op een overcen-
komst met de overweging dat dt‘. gemeente geen overeen-
korast kan aangaan betreffende het gebruik van haar pu-
bliekrechtelifke bevoegdheden (uit de Woonruimtewet). Die
bevoegdheden zijn tevens verplichtingen om te handelen
waar de behartiging van de belangen waartoe de bevoegdhe-
den zijn gegeven dat vercist. Nie bevoegdheden zijn geen
wzaken in de handel”. Een verplichting der gemeenie om de
onttrekking van de woonruimte aan haar bestemming te
handhaven is rechtens onbestaanbaar, aldus de Rechtbank,
en dus ontbrak de oorzaak aan de contraprestatie en miste
de verplichting tot betaling een oorzaak. Het komt mij voor
dat de notaris niet helemaal gelukkig zal zijn geweest met
dit gewonnen proces: de uitspraak der rechtbank impliceert
dat de gemeente volkomen vrij is zijn kantoor voor woon-
ruimte te vorderen wanncer de Amsterdamse woningnood
daartoe aanleiding geeft.

H. Drion wees er in W.P.N.R. 4609 op dat de rechtbank
hier een reeds lang verworpen begrip ,.corzaak der verbin-
tenis” hanteerde.

Dat deze uitspraak nict zo hecht gefundeerd was, onder-
vond dc Amsterdamse advocaat, die een soortgelijke trans-
actie '7 met de gemecentc had aangcgaan en zich aan het
voorbeeld van de notaris spiegelde. De Rechtbank gal hem
gelijk, het Hof en de Hoge Raad niet, laatstigencemde hij
arrest van 13 april 1962 N.J. 64 no 366 (H.B.}. Ile Ioge
Raad oordeelde de storting in het gemceentelijk fonds voor
woningonttrekking niet onverschuldigd betaald. Wie ter be-
reiking van een door hem gewenst en geoorloold resultaat
de medewerking nodig heeft van een ander en ter verkri-
ging van die medewerking aan die ander enig door deze
voor zijn moedewerking hbedongen goed geeft, presteert niet
zonder rechtsgrond en kan, na het gewenste resultaat te heb-
ben verkregen, het gepresteerde niet als onverschuldigd be-
taald terug vorderen, tenzij aan hetgeen aldus geschiedt cen
geoorloofde oorzaak ontbreekt, b.v., wanncer de partij die

17 Een verschil is dat de advocaat een verklaring als bedoeld in
artikel 1 lid 6 Woonruimtewet verkreeg; de notaris niet.
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voor haar medewerking dat goed bedong misbruik maakte
van de omstandigheden waarin haar wederpartij verkeerde.
In beginsel geldt hetzelfde voor wie ter verkrijging van de
medewerking der overheid tot enige handeling waartoe deze
wettelijk niet verplicht is, een door de overheid daarvoor
verlangde prestatie verricht, tenzij tegen het bedingen of
het in ontvangst nemen van die prestatie enig wettelijk be-
letsel bestaat, dan wel de overheid aldus handelende mis-
bruik maaskte van de bevoegdheden of feitelijke machtsposi-
tie welke die medewerking voor haar wederpartij noodza-
kelijk deden zijn en haar tot die medewerking in staat stel-
den. Daarbij is het onverschillig of de wilsovereenstemming,
welke door de voldoening aan hetgeen de overheid voor
haar medewerking verlangt aan de dag treedt, al dan niet
kan worden gekwalificeerd als een privaatrechtelijke over-
eenkomst. Enig wettelijk voorschrift dat de gemeente ver-
bood voor haar medewerking het bedrag te innen zag de
Hoge Raad niet. Van misbruik van bevoegdheid of machts-
positie was ook geen sprake, immers de van de wederpartij
bedongen prestatie strekte enkel ter compensatie van de
vermindering van woonruimte in de gemcente welke van de
van het gemeentebestuur verlangde medewerking het gevolg
zou zijn, en het iz aannemelijk dat dit bestuur bij de afgifte
van de in artikel 1 lid 6 der Woonruimtewet bedoelde ver-
klaringen juist met het oog op de bij de instandhouding
van de woonruimte betrokken belangen is ingeschakeld.

Het valt op dat de Hoge Raad uitdrukkelijk in het mid-
den liet of er in dit geval wel sprake was van een privaat-
rechtelijke overeenkomst. Misschien moet de handeling der
gemeente beschouwd worden als een administratiefrechte-
lijke, verricht nadat aan een door haar gestelde voorwaarde
was voldaan, een voorwaarde dic door de regels van ad-
ministratief recht niet verboden was. Maar in ieder geval
volgt uit het arrest dat een privaatrechtelijke overeenkomst,
inhoudende dat de gemeente tegen een bepaalde tegenpres-
tatie ten behoeve van het fonds voor woningonttrekking
haar toestemming zou wverlenen tot het veranderen van
woon- in kantoorruimte, geldig is. Wi zien hier dus een
geval waarin de wet en de uitvoeringsbesluiten een gedetail-
leerde regeling inhouden betreffende de bevoegdheden der
overheid ter zake van het doelmatige gebruik van woon-
ruimte in verband met de bestaande ernstige woningschaar-

176



ste, Pic publickrechtelijke voorschriften bevatten niets om-
trent de mogelijkheid een betaling te verlangen voor een
toestemming. Toch blijkt dat rechtsgeldig te kunnen, mits
de betaalde gelden strekken tot vermindering van de wo-
ningnood. Het arrest valt alleszins toc te juichen, want de
overheid kreeg op deze wijze de mogelijkheid de behocfte
aan kantoorruimte niet verder voor die aan woonruimte te
laten wijken dan nodig was. Wel blijft open de vraag of de
gemeente alsnog de kantoorruimte kan vorderen op grond
van artikel 7 Woonruimtewet 1947,

Reeds veel eerder had de Iloge Raad de overheid ruime
armslag gegeven, Op 56 apnl 1925 (N.]. "26 blz 649) gaf
de Hoge Raad als vijn cordeel te kennen dat het Rijkskan-
toor voor steen, dat in die tijd de distributic van baksteen en
kalkzandsteen verzorgde, door middel van een overeenkomst
met de sieenlabrkanten kon bereiken dat dezen administra-
tiekosten van het rijkskantoor betaalden, ook al had het
openbaar gecag aan de fabrikanten zijn wil tot voldocning
door dezen van de administratiekosten kunnen opleggen. De
overheid had de keus tussen gebruikmaking van een pu-
bliekrechtelijk middel en van een privaatrechtelijk middel.
Een andere steenfabrikant, die eveneens meende onverschul-
digd administratiekosten tc hebben betaald, kreeg ongelijk
bij arrest van 1 april 1926 N.J. ’26 blz 577. De betalings-
plicht was door de Staat afhankelijk gesteld van cen vrij-
willige handeling van de fabrikant, het toetreden tot een
overcenkomst. De fabrikant was toegeireden c¢n had dus
verschuldigd betaald, krachtens een burgerrechtelijke toe-
sternming om de gevorderde administratickosten te betalen,
zonder dat de Staat gebruik hoefde te maken van zijn even-
tueel recht om langs publickrechtelijke weg eenzijdig tegen
hem op te treden.

De beide fabrikanten zullen de vrijwilligheid van hun toe-
treden tot de overeenkomst maar betrekkelijk hebben ge-
vonden. Het kowmt echter wel meer voor dat men econo-
misch gedwongen is cen overeenkomst te sluiten die de we-
derpartij dicteert; de overeenkomst is daarom nict ongeldig,
of er moet sprake zijn van musbruik van een dwangpositie,
Daarvan kan men niet spreken wanneer hetzelfde resultaat
langs andere weg ook rechtsgeldig bercikt kon worden.

Enige jaren cerder vond het Rijksdistributiekantoor voor
huiden en leder een praktische privaatrechtelijke weg om te
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bereiken wat anders langs een omslachtige publiekrechte-
lijke weg moest gebeuren. In plaats van de loocistoffen die de
leerloolers ten tijde van de inschrijving bij het distributie-
kantoor in voorraad hadden te vorderen en te distribueren,
kwam dil kantoor met de looiers overeen dat de voorraden
geacht werden te zijn gevorderd en weer ter beschikking te
zijn gesteld, en dat de looiers aan het kantoor zouden beta-
len de bedragen die zij zouden hebben moeten betalen voor
de gedistribucerde Jooistoffen, De loolers stemden met deze
regeling in, maar een van hen kwam daarop terug en vor-
derde het hetaalde bedrag terug, stellende dat hij alleen
hoefde te betalen voor datgene wat hij van de distributie
ontving. Het Hof den Haag, 18 juni 1923 W 11098, vond
dat de looier wel en deugdelijk aan zijn vrijwillige aanvaar-
ding der regeling, die ook zijn belang diende, was gebenden,
De HR. 6 juni 1924 N.J. '24 blz 863 bekrachtigde dit
arrest, overwegende dat het Hof de betalingsverplichting
had gebaseerd op een gesloten overeenkomst.

In 1953 besliste de Hoge Raad (20 februari 1853 N. J.
53 ne 313) in een geval waarin de overheid nog iets vrij-
mocdiger naar de overcenkomst had gegrepen. De Direc-
teur-Generaal voor de Prijzen kon op grond van een krach-
tens artikel 6 van de Calculatiebeschikking verf no 1™
vastgesteld voorschrift, genaamd Clompensatieregeling, een
verffabrikant die aan zijn klanten te hoge prijzen had here-
kend dwingen zijn prijeen voor toekomstige leveringen (niet
noodzakelijkerwijze aan dezelfde klanten] met evenveel te
verlagen als hij ze cerst te hoog had berekend. De D.G. stel-
de de fabrikant een alternatief voor: de fabrikant mocht
cen bedrag in het Fonds voor de prijspolitiek storten en
hoefde dan zijn prijzen niet zo veel lager te berckenen als
hij te hoog had gedaan. Daarover werd overeenstemming
bereikt. Ne fabrikant stortte het bedrag in het fonds, maar
vorderde het daarna terng, als onverschuldigd betaald. Hij
betoogde dat de overheid geen overeenkomst kon sluiten
betreffende een materie ten aanzien waarvan de overheid
krachtens cen wettelijke regeling bevoegd is cenzijdig zijn
wil op te leggen, althans — hierbij dacht de verffabrikant
aan de lotgevallen van de steenfabrikanten en de leerlooier
— dat cen zodanige overeenkomst slechts dan rechtsgeldig
en verbindend zou zijn, indien de verplichtingen welke de

18 Voor wie het weten wil: Stert 15 april 1942 no 72.
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onderdaan contractueel op zich neemt niet of niet in belang-
rijke mate afwijken van die, waartoe hij langs publiekrech-
telijke weg kan worden genoopt. Dat laatste was inderdaad
een verschil met de gevallen van de twintiger jaren. De
Hoge Raad liet in het midden de vraag of te dezen van een
overeenkomst kon worden gesproken, en gaf de fabrikant
ongelijk, op grond van de overweging dat de Directeur-
Generaal voor de Prijzen de Compensaticregeling niet hoef-
de toe te passen, daar de Calculatiebeschikking ruimte liet
voor andere door hem wit te vaardigen regelingen, welke
ook een regeling voor één geval kon zijn. De door de Direc-
teur-Generaal gegeven regeling verkreeg rechtskracht toen
dec daarbi) gestelde voorwaarde van aanvaarding door de
fabrikant was vervuld.

Zo gaf de Hoge Raad aan het geval een administratief-
rechtelijke oplossing, waarbij als bijzonderheid valt op te
merken dat de overheid blijkbaar bindende regels kan vast-
stellen die afhankelijk zijn van de aanvaarding door de be-
trokken particulier. Of men dan van een overeenkomst kan
spreken liet de Hoge Raad in het midden. Het was vol-
doende een rechtsgrond voor de verrichte betaling vast te
stellen.

De Advocaat-Generaal Langemeyer meende dat hier wel
sprake was van een privaatrechtelijke overcenkomst en oor-
deelde deze geldig, omdat de strekking van de Compensatic-
regeling de toelaathaarheid van een bepaalde afwijking mee-
bracht, en de met de fabrikant getroffen regeling eon re-
sultaat te weeg bracht dat als aequivalent kon gelden voor
het resultaat van de Compensatieregeling; te weten een
vergoeding van de schade toegebracht aan een door de
Staat hehartigd publiek belang: dat van de consumenten.

De uitvoerige analyse van Langemeyer, die ik hier niet in
extenso kan weergeven, doet zien dat de vraag of een pu-
bliekrechtelijke rechtsregel de bedoeling heeft voor cen be-
paalde materic cen regeling te treffen waarvan afwijking
niet geocorloofd is, nict eenvoudig is te beantwoorden. Bij
zijn heoordeling plaatste hij het specifieke publicke (alge-
nene belang dat de overheid moest behartigen op de voor-
grond.

Gemeenten voelen nogal eens behoefte aan geld voor be-
strijding van de kosten van aanleg van wegen, riolen e.d. en
vinden niet altijd publiekrechtelijke voorschriften het meest
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geschikte middel om betaling te verkrijgen. Amsterdam had
in 1920 een Bouwverordening, volgens welke het oprichten
van een gebouw verhoden was, anders dan aan een open-
bare aan de gemeente in eigendom behorende weg, terwijl
het gebouw voorzien moest worden van ecn afvoer van huis-
en bedrijfswater en drekstoffen. Een bouwondernemer wilde
op een hem toebehorend terrein bouwen. Hij kreeg geen
vergunning cmdat ter plaatse een gemeenteweg ontbrak. Hij
sloot toen een overeenkomst met de gemeente, waarbij hij
zich verbond om aan de gemeente grond om nict over te
dragen voor stratenaanleg en aan de gemeente te betalen
zekere bedragen ter bestrijding van de kosten van aanleg
door de gemeente van straten en riolen. De ondernemer
kreeg de houwvergunning, maar betaalde de toegezegde be-
dragen niet, stellende dat de gemeente deze alleen bij be-
lastingverordening mocht heffen; en dic bestond nict, Als
voorwaarde voor het verlenen van de bouwvergunning was
de overcenkomst volgens de ondernemer ongeldig. De Hoge
Raad ocordeelde op 20 maart 1931 {N.]J. '31 blz 941,
EM.M.) de overeenkomst wel geldig. De bevoegdheid om
de betalingsverplichting cenzijdig op te leggen bij verorde-
ning ontnam de gemeente niet de bevoegdheid om door
middel van overeenkomst de kosten van straataanleg e.d.
geheel of ten dele af te wentelen op hen, die uit heofde van
hun bijzonder helang bij het tot standkomen van het werk
tot het sluiten van een zodanige overeenkomst bereid zijn.
Het vrij stringent gercdigeerde artikel 238 (thans 275} Ge-
meentewet stond volgens de Hoge Raad aan de geldigheid
der overeenkomst niet in de weg, omdat hier geen sprake
was van het verstrekken van diensten door de overheid aan
een particulier, in de zin van dat artikel. De motivering van
dit laatste is moeilijk te volgen, en werd door Meijers be-
critiseerd.

De gemeente Blaricum stelde het verlenen van een bouw-
vergunning afhankelijk van betaling van een bedrag in het
gemeentelijke wegenbouwfonds. Een vordering van de bou-
wer wegens onverschuldigde betaling werd afgewezen door
H.R. 19 maart 1931 N. J. ’31 blz 470. De bouwer had dic
betaling vrijwillig gedaan omdat hij die in zijn belang acht-
te; het stond de gemeente vrij om op dic voet gelden in
ontvangst te nemen, ock ter dekking van publieke behoefte,
tenzij de wet in dit opzicht haar cen beperking aanlegde.
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Dat was niet het geval; artikel 238 Gemeentewet verbood
het haar niet, want de gemccnte verstrekte geen dienst;
artikel 5 der Woningwet verbood het ook niet, aldus legde
de Hoge Raad dit artikel uit. Dit geval betrof niet een
overeenkomst tussen gemeente en bouwer, er was sprake
van een publiekrechtelijke verlening van een wvergunning
nadat aan een gestelde voorwaarde was voldaan. Tk wver-
meld het arrest echter, omdat het aantoont dat men niet
gauw mag aannemen dat een publiekrechtelijke regeling het
stellen van voorwaarden uitsluit — voorwaarden dic even-
tueel in een overeenkomst kunnen worden belichaamd.

Op 4 april 1940 N.J. '41 no 412 EM.M. wees de Hoge
Raad een soortgelijk arrest als het vorige, in een geval
waarin het verlenen van een woonvergunning afhankelifk
werd gesteld van hetaling van een bijdrage in de kosten van
ricolaanleg, maar lokte kritiek van Meijers uit '

De Staat pleegt nogal eens een publiekrechtelijke en pri-
vaatrechtelijke vergunning tegelijk te verlenen, de laatste
dan tegen betaling. De Staat vindt daartoe gelegenheid
wanneer hij cigenaar is van een tot openbaar gebruik be-
stemd goed, b.v, ecn kanaal. Zo verleende hij eens vergun-
ning aan iemand die met twee schepen handel wilde drijven
in stookolie, benzine ¢n scheepsbenodigdheden in het Mer-
wedekanaal. Het was des handelaars bedoeling zijn schepen
op een vaste plaats te leggen en daar zijn koopwaar te le-
veren aan langskomende schippers. Nu verbiedt artikel 56
Algemeen Reglement van Politic voor Rivieren en Rijkska-
nalen het zich vestigen in een kanaal tot het drijven van
handel, behoudens vergunning van de minister van water-
staat. Dic minister verleende de — publiekrechtelijke — ver-
gunning, zonder voorwaarde van betaling van een geldsom,
maar wel onder voorwaarde dat de handelaar de toestem-
ming zou krijgen van de eigenaar van het kanaal: de Staat,
maar dan vertegenwoordigd door het domeinbestuur. De
minister van financién {domeinen} wilde niet zonder meer
toestaan dat de handelaar van het rijkseigendom gebruik
maakte door daar met zijn handelschepen ligplaats e kie-
zen, Er werd een overeenkomst gesloten krachtens welke de
Staat de handelaar toestond het kanaal voor zijn bedrijf te

1% Tk ga voorblj aan het probleem of hier niet sprake was van
cen verboden wijze van belastingheffing. Zie hierover Meijers, Trac-
tatus Tributuarii,
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gebruiken tegen betaling van zeker bedrag per jaar. De
handclaar betaalde, kreeg de toestemming, begon zijn han-
del, en vorderde het betaalde terug van de Staat. Hij stelde
onverschuldigd te hebben betaald, omdat de overeenkomst
een geoorloofde oorzaak zou missen. Het kanaal was open-
baar vaarwater, hij mocht er dus met zijn schepen gebruik
van maken, het enige wat hem verhinderde zijn schepen
als winkel te pebruiken was artikel 36 van het Algemeen
Politiereglement, maar dat beletsel was weggenomen door
de vergunning van de minister van Waterstaat. Nu mocht
de Staat als eigenaar van het kanaal geen betaling van hem
verlangen voor een handeling die hij overeenkomstig de be-
stemming van het kanaal mocht verrichten, e Hoge Raad
achtte bij arrest van 17 januari 1941 N.J. 41 no 644 de
overcenkomst wel geldig. Noor ecn blijvende ligplaats te
kiezen gebruikte de handelaar het kanaal niet overeenkom-
stig zijn openbare bestemrming; die bestemming is Immers
het zijn van vaarweg. Het gebruik voor blijvende ligplaats
was ecn verder gebruik dan datgene wat reeds aan een leder
vrijstaat, alleen reeds omdat de vaarweg openbaar is, welk
gebruik zich beperkt tot het gewone verkeer door de water-
weg ract inbegrip van het tijdelijk daarin stilliggen, dat met
dit verkeer in zodanig verband staat dat het geacht mag
worden daarvan deel uit te maken. Ook indien de Staat
het kanaal mede wil doen dienen tot plaats van vestiging
voor doeleinden omschreven in artikel 56 Alg. Pol. Regl,
dan hrengt zulks op zich zelf en zonder meer nog niet mce
dat de Staat de beveegdheid om zijn inrichting tot dat ge-
bruik te bezigen aan ecn ieder heeft gegeven, zoals wel de
openbaarheid van de weg zonder meer meebrengt dat een
ieder die weg mag bezigen voor het gebruik, waarvoor hij is
vrijgegeven, te weten: voor de gewone verkeersdocleinden,

Het punt waar het over ging 1s dit: een openbare verkeers-
weg of — water kan door iedereen gebruikt worden om zich
langs te verplaatsen, maar nict om zich blijvend op te ves-
tigen. Dat laatste kan, onder omstandigheden, slechts aan
enkelen worden toegestaan, dat is dus niet de eigenlijke be-
stemming van dic weg of dat water. En daarvoor mag dus
— privaatrechtelijk — door de eigenaar een vergoeding wor-
den bedongen. H. Bakker {W.PN.R, 3316), directeur van
domeinen, wees er op dat het bedingen van een tegenpres-
tatie door de eigenaar in dergelijke gevallen niet alleen een
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financieel staatsbelang dient, maar ook een idegel belang:
de rechtsgelijkheid van de staatsburger. Het aantal particu-
lieren dat in cen openbaar kanaal een vaste ligplaats voor
winkelschepen kan krijgen is noodzakelijkerwijze pering. Wie
de toestemming krijgt is dus bevoorrecht boven degeen die
geen plaats meer kan krijgen. Voor dat voorrecht behoort
te worden betaald. Dit lijkt mij een juiste gedachtengang.

Gemeenschappelijk kenmerk van de besproken gevallen is
dit: telkens betrof het een particulier die van een overheids-
orgaan een administratiefrechtelijke handeling verlangde,
welke het overheidslichaam niet wenste te verrichten dan
tegen betaling van een geldsom. Telkens werd over deze
betaling wilsovereenstemming hereikt, soms in de vorm van
een overeenkomst, soms in de vorm van een mededeling der
overheid dat de verlangde administratiefrechtelijke hande-
ling zou worden verricht, wanneer de verlangde betaling zou
ziin geschied, gevolgd door een betaling door de particulier
die een instemming met de verlangde prestatie inhield. In
geen der gevallen bevatten de publiekrechtelijke voorschrif-
ten betreffende het verrichten van de administratiefrechte-
lijke handelingen een uitdrukkelijke bepaling dat als voor-
waarde het betalen van cen geldsom mocht worden verlangd.
In alle gevallen, behalve dat van de winkelschepen in het
Merwedekanaal, stond de eis dat cen geldsom zou worden
betaald in nauw verband met de vervulling van de taak der
betrokken overheid in het kader waarvan de administratief.
rechtelijke handcling werd verricht, De particulier voelde
zich telkens praktisch gedwongen in te stemmen met de be-
taling, daar hij anders ecn vrijwel onoverkomenlijk econo-
misch nadeel zou lijden. Hij mecnde echter telkens dat de
betaling hem ten onrechte werd afgedwongen, dat de ver-
langde administratiefrechtelijke handeling zonder tegenpres-
tatie had behoren te zijn verricht. Dientengevelge werd de
vordering van de particulier steeds opgezet als een vordering
wegens onverschuldigde betaling. Daarom bleef vaak in het
vage, of in het midden, of er nu werkelijk een privaatrech-
telijke overeenkomst was gesloten, lk meende toch deze ge-
vallen allen te moeten bespreken, omdat het stellen van
voorwaarden, zonder dat de publiekrechtelijke voorschriften
daaromtrent enige regeling inhouden ¢n het aanvaarden
daarvan door de particulier wel zeer dicht bij het sluiten
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van een overeenkomst ligt, en omdat in elk der gevallen
waarin de vordering wegens onverschuldigde betaling werd
ontzegd ook cen werkelijke overeenkomst had kunnen zijn
gesloten, De overheid heeft dus ruime mogelijkheden privaat-
rechtelijke overeenkomsten te sluiten die rechtstreeks verband
houden met het verrichten van administratiefrechtelijke han-

deling.

X
RECHTSPRAAK (vervolg)

Een geval waarin de overheid ten onrechte meende niet
gebonden te zijn aan gesloten overcenkomsten is het volgende.

De gemeente Gorinchem exploiteerde een electriciteits-
bedrijf en had de taricven vastgesield bij verordening. Op
grond van die tarieven sloot zij overcenkomsten met parti-
culieren tot levering van electriciteit. Op zeker ogenblik
bevond de gemeente dat de tarieven tc laag waren. Zij ver-
hoogde bij verordening de tarieven met terugwerkende
kracht. Een vordering van cen particulier tot terugbetaling
van datgene wat hij over de periode vodr de tariefwijzigings-
verordening had bijbetaald {de particulier zal we!l zijn be-
gonnen mect bijhetalen omdat hij anders werd afgesloten)
slaagde bij de Rechtbank te Dordrecht (26 mei 1954 AB.
*55 blz 24, N.J. ’54 no 723). De Rechtbank overwoog dat de
gemeente bij de cxploitatie van haar electriciteitsbedrijf op
gelijke voet als ecn particulier handelde en de exploitatie op
richzelf ook door een particulier had kunnen geschieden. De
gemeente hehartigde geen anderssoortige belangen dan ook
door een particulicr behartigd hadden kunnen worden. De
overcenkomst tot het leveren van electrische stroom, gesloten
tussen gemcente en particulier, was ecn privaatrechtelijke.
Ook de wijziging van de taricven (zoals gezegd: bij veror-
dening vastgesteld} viel binnen het kader van het optreden
der gemeente als exploitante van haar clectriciteitsbedrijf in
hovenvermelde zin, zodat het wijzigingsbesluit niet het pu-
blickrechtelijk karakter verkreeg van een verordening in de
zin van artikel 168 Gemeentewet (verordeningen betref-
fende de huishouding der gemeente). De wijziging met te-
rugwerkende kracht was in strijd met artikel 1374 B.W. en
dus niet bindend voor de particulier.
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Met de motivering van de Rechtbank kan ik nict instem-
men. Het onderscheid tussen handelingen van een over-
heidslichaam ,,als overheid” en ,,0p voet van gelijkheid met
ecn particulier” acht ik niet juist. De gemeente oordeelde
dat een doeltreffende voorziening van clectriciteit een alge-
meen belang der gemeente was en had die als zodanig ge-
entameerd. Zij vervulde daarmce een eigenlijke overheids-
taak. De gemeente had echter verkozen bij het vervullen van
dic taak gebruik te maken van cen privaatrechtelijk middel:
het sluiten van privaatrechtelijke overeenkomsten met af-
nemcers, De bij verordemng vastgestelde tarieven hadden de
functie van vastgestelde en gepubliceerde leveringsvoorwaar-
den; op dic conditics wilde de gemeente overeenkomsten
aangaan. Een gesloten overeenkomst kan echter niet achter-
af worden gewijzigd door wijziging met terugwerkende
kracht der leveringscondities. Ik ben het dus wel met de
slotsom der Rechtbank eens. #¢

Niet gebonden bleek de overheid in de volgende gevallen,

Als tegenhanger van het geval van de Didamse onder-
wijzeres noem ik dat van de Rotterdamse boekhoudkundige
expert. et Hof den Haag, 10 nov. 1933 W 12775 N.J. ’34
blz 177, vordeelde een overeenkomst tussen een gemeente
cn een particulier, volgens welke ecrstgenoemde zich verbond
de particulicr een bepaalde ambtelijke aanstelling te verle-
nen als hij een hem opgedragen taak van moderniscring van
een deel der gemeenteadministratie goed vervulde, nietig.
Het Hof overwoog dat. B en W bij de vervulling van de hun
door de wetgever opgedragen bestuurstaak handelen als
overheid en deze hun in het publiek belang toevertrouwde
taak medebrengt, dat zij tot de benoeming van enig gemeen-
te-ambtenaar slechts mogen overgaan als zij op het ogenblik
dat zi] daartoe het besluit nemen van ocordeel zijn dat deze
is in het belang van de gemeentedienst, bij welke de ambte-
naar wordt aangesteld, en anders verplicht zijn haar na te
laten, In deze laatste zinsnede ligt opgesloten een gedachte
die in deze materie een zeer grote rol speclt: de overheld
moei op elk moment vrij zijn de beslissing te nemen die op
dat ogenblik het openbare belang het beste dient, zulks te
harer becordeling. Nog iets anders valt in deze uitspraak

20 Zic oo KHR. 11 nov. 1960 N.J. 60 no, 599.
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op: de gemeente heelt niet als verweer gevoerd dat de we-
derpartij de opgedragen taak niet goed had vervuld, dat
dus de voorwaarde voor de verbintenis niet was vervuld.
Waarom de gemeente tenslotte een ander aanstelde blijkt
niet uit het arrest. Men moet aannemen dat de gemeente
bij het sluiten der overeenkomst meende het belang cner
goede gemeentcadministratic het beste te dienen door deze
wederpartij aan te trekken; zou al hebben vastgestaan dat
deze de moderniseringstaak goed kon vervullen, dan zou hij
reeds aanstonds zijn aangesteld tot ambtenaar. Blijkbaar is
de gemeente in de loop van de tijd van inzicht veranderd,

Ook hier werd geoordeeld: de materie van aanstelling
van ambtenaren is geheel geregeld in het administratief
recht; daarover kunnen geen geldige overcenkomsten wor-
den gesloten,

Op 28 april 1941 N.J. 41 no 629 oordeelde het Haagse
Hof kortweg dat de overheid geen overeenkomst kan sluiten
betreffende de aanstelling van een ambtenaar, omdat dit
uitoefening van een publiekrechtelijke functie in het publie-
ke belang is.

Een crnstige teleurstelling ondervond de Roermondse
advocaat van wie de gemcente terbeschikkingstelling van
woonruimte in zijn huis vorderde, hoewel eerder een over-
eenkomst was gesloten tussen hem en de gemeente, waarbij
de gemeente had toegezegd die woonruimte niet te zullen
vorderen. De toezegging was gedaan omdat de bij de advo-
caat inwenende schoonzoon cen z.g. Oostenritkse woning
zou kopen en de advocaat zich bereid had verklaard in
plaats van zijn schoonzoon tijdeljk een ander inwoning te
verlenen. De gemcente kwam op haar toezegging terug om-
dat de schoonrzoon de Qostenrijkse woning toch niet had
gekocht en vorderde woonruimte, nadat de tijdelijke inwo-
ner was vertrokken. De advocaat stelde nog dat het geens-
zins vast stond dat hij, volgens de in de gemeente geldende
regels, inwoning had mocten aanvaarden ten tijde dat hij de
overeenkomst met de gemeente sloot, gezien zijn leeftijd en
zijn praktijk aan huis. De Hoge Raad overwoog in zijn
arrest van 20 februari 1953 N.J. '54 no 3, dat in het alge-
meen een toezegging om van een publiekrechtelijke be-
voegdheid geen gebruik te maken, niet witsluit, dat die be-
voegdheid wordt uitgeoefend indien juist overheidsbeleid
ten aanzien van het belang, met betrekking waartoe de be-
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voegdheid is gegeven, zich met de inachtneming van de toe-
zegging niet verdraagt; dat zulks voor het onderhavige ge-
val nict anders ligt, ook niet nu eiser de zijnerzjds gedane
bereidverklaring om een bepaald gezin op te nemen was
nagekomen. Veegens schreef in zijn noot onder dit arrest:
»Overheidsfuncties zijn, overdrachtelijk gesproken, geen
»zaken in de handel”, die volgens artikel 1368 B.W. alleen
het onderwerp van een overeenkomnst kunnen uitmaken”.

En toch worden hierover veelvuldig overeenkomsten ge-
sloten!

Te vermelden valt nog HR. 6 februari 1931 W, 12258,
waarbi) nietig werd verklaard een overeenkomst tussen de
gemceente Amsterdam en het Rijk (beiden overheid, maar
de overeenkomst was geheel privaatrechtelijk}, volgens wel-
ke het Rijk op bepaalde percelen werken mocht aanleggen
en voor het in gebruik nemen van eigendommen der ge-
meente geen belasting verschuldigd zou zijn. Vrijstelling van
belasting kan alleen verleend worden volgens de regels der
belastingverordening, aldus de Hoge Raad, nadat het Rijk
toch was aangeslagen in de gemeentebelasting.

De materic der belastingen biedt weinig mogelijkheid tot
het sluiten van privaatrechtelijke overeenkomsten. Dat is
hegrijpelijk, gezien de siringente structuur van de belasting-
wetten en -verordeningen. Alleen overeenkomsten tussen
inspecteur cn belastingplichtige, waarbij emtrent dubicuze
feiten, van belang voor de aanslag, iets wordt vastgesteld
hebben een kans geldig ¢n verbindend te zijn. H.R. 9 jan.
1957 B.N.B. *57/53 ,lict hot daar™.

En toch: ock op dit gebied worden talloze overcenkom-
sen gesloten.

Lancée heeft in W.P.N.R. 4749 — 4750 uitecengezet dat de
Hoge Raad consequent overeenkomsten betreffende aansla-
gen in belastingen mictig acht, behalve vaststellingsovereen-
komsten betreffende feiten. Maar de schrijver wijst er op
dat er dagelijks ,,compromissen” worden gesloten tussen de
inspecteurs en de belastingplichtigen, overeenkomsten die
heel wat meer inhouden dan vaststelling van feitelijke ge-
gevens. Al die overeenkomsten zijn rechtens onverbindend,
maar ze worden nagekomen: de belastingplichtige heeft wat
bereikt en heeft geen reden meer in beroep te komen: de
inspecieur heeft een moeilijke aanslag op redelifke wijze ge-
regeld.
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Van belang is de jurisprudentic van de Kroon, die vele
malen voor de vraag gesteld werd of niet een besluit nietig
moest worden verklaard, omdat de besluitnemende overheid
inging tegen een eerder door haar gesloten overeenkomst.
De materic van stadsuitbreidingen en bebouwingen, waarbij
vaak een beroep van belanghebbenden op de Kroon mo-
gelijk is, geeft een rijke oogst aan uitspraken. Meestal doet
het geschil zich veor in deze vorm, dat de gemeente met
een particulicr een overcenkornst heelt gesloten, waarbij de
particulier tegen een bepaalde tegenprestatie de toezegging
kreeg zijn eigendom op een bepaalde wijze te mogen gebrui-
ken of houden, maar dat de gemeente later door middel van
een bebouwingsvoorschrift, uitbreidingsplan of iets derge-
litks, dat gebruik onmegelijk maakt. Vrijwel steeds vordeclt
de Kroon dat de overeenkomst niet in de weg kan staan
aan de tot standkoming van het daarmee strijdige voor-
schrift, dat op zijn eigen merites moct worden beoordeeld,
Maar vaak overweegt de Kroon daarbij, dat zij in het mid-
den laat welke civiele rechten de particulier nog aan de
overeenkomst kan ontlenen.

De secretaris-generaal van Binnenlandse Zaken — in oor-
logstijd de functic van de Kroon uitoefende — verwierp op
2 april 1941 AB. '4! blz 827 de bezwaren tegen een uitbrei-
dingsplan van Groningen, volgens hetwelk percelen van de
appellant langs een singel werden besiemd voor arbeiders-
woningen. Appellant had betoogd dat hij destijds met de
gemeente was overeengekomen dat hij een strook grond om
niet afstond aan de gemeente, waartegenover hij de toezeg-
ging verkreeg dat hem in eigendom wverblijvende percelen
zouden worden bestemd en ingericht voor huizenbouw,
waaronder hij verstond particuliere huizen, geen arbeiders-
woningen, De S.G. overwoog dat de bouw van arbeiders-
woningen ock is ,huizenbouw”, zodat de gemeentc niet in
strijd handeldc met de toezegging, maar liet daaraan voor-
afgaan de zinsnede: ,.afgezien nog hiervan dat deze burger-
rechtelijke overeenkemst, daargelaten de civiele rechten wel-
ke de appellant daaraan zou kunnen ontlenen, aan de ge-
meenteraad niet in de weg staat om, bij gelegenheid van de
vaststelling van een uitbreidings- of herzieningsplan, inge-
volge de Woningwet aan de daarbij betrokken terreinen zo-
danige bestemming te geven als door het gemeentebelang
bij de uitbreiding der hehouwing gevorderd wordt”.
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Bij K.B. van 31 januari 1949 A.B. *49 blz 375 overwoog
de Kroon dat de (in 1912 gesloten) overcenkomst, gere-
kend naar het tijdstip waarop zi) werd gesloten, en met de
sindsdien gewijzigde cmstandigheden, voor de gemeente geen
belemmering kan vormen besluiten te nemen, welke door
het algemeen belang worden gevorderd (een rooilijnveror-
dening).

Volgens het K.B. van 27 juni 1952 AB. ’53 blz 12 (St)
kon cen in 1853 gesloten overcenkomst, krachtens welke de
gemeente Dantumadeel van een particulier cen weg over-
nam cn zich tevens verplichtte de aanwezige wipbrug over
cen vaart te houden, te onderhouden en ten diecnste der
schipperij te doen wippen, geen overwegend beletsel zijn
voor het besluit de brug te vervangen door een bredere vaste
brug, die nodig was voor het toenemend verkeer.

Op 16 juli 1953 (A.B. ’53 blz 757. MT) besliste de Kroon
dat gedepuieerde staten terecht hadden vernietigd cen ge-
meentelijk besluit waarbij grond langs cen laan vlak bij
de Grebbeberg — een natuurgebied van nationale beteke-
nis — werd besternd voor huizenbouw. e gemeente had
die bestemming aan die grond willen geven ter nakoming
van een overecenkomst uit 1933 met grondeigenarcen, die
grond voor de aanleg van een laan aan de gemeente hadden
overgedragen tegen de toczegging dat 71 dan aan die laan
zouden mogen bouwcen. Gedeputeerde staten en Kroon
achtten bebouwing in de nabifheid van het natuurgebied
onaanvaardbaar, zodat het uitbreidingsplan nict werd poed-
gekeurd: de overeenkomst leverde geen grond op voor goed-
keuring. DPe gemeenteraad had tevergeefs gewezen ap de
moeilijkheden dic hij met de cigenaren zou krijgen, en kreeg
het advies maar tc proberen de grond van de grondeigena-
ren te kopen. Zelfs werd de gemeente een rijksbijdrage
voorgespicgeld, omdat de aankoop zou geschicden ten be-
hoeve van een natuurgcbied van nationale betekenis.

Ook bij K.B. van 15 oktoher 1964, Bouwrecht 1° jrg 12,
no 301 werd kortweg gesteld dat toezeggingen welke van de
zijde van de gemeente zijn gedaan — wat hier overigens
van zij — niet van invloed behoren te zijn op de in het ge-
schil te nemen beslissing, doch het door de raad vastgestelde
plan op zijn eigen merites moet worden beoordeeld.

Wij zien als vaste jurisprudentie van de Kroon in ad-
ministratiel beroep, dat gesloten overcenkomsten of daaruit
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voortvlociende verplichtingen nimmer een belesel kunnen
zijn voor het nemen van een publiekrechtelijk besluit be-
treffende uitbreidingsplannen e.d., wanneer die op zichzelf
de meest doelmatige zijn. Wij zlen echter ook dat de Kroon
nimmer uitspreekt dat de overeenkomst die de strekking had
de vrijheid der overheid om tot het meest doelmatige plan
te besluiten te bheperken, ol althans de verbmtenis der over-
heid, nictig is; integendeel, de geldigheid werd in het K.B.
van 16 juli 1933 zelfs in zoverre crkend, dat de overcen-
komst naar het oordeel der Kroon toch wel enig rechtsge-
volg had.

Een zekere invloed op de beslissing van de Kroon {21
juni 1957 AR. '57 blz 828 M.T.) had een overcenkomst
krachtens welke een particulier bouwrijpe grond naast zijn
huis verkocht aan een gemeente, die daar een weg wilde
aanleggen, onder beding dat hij sen 5 meter brede onbe-
bouwde strook naast zijn huis zou behouden. Kort daarna
wijzigde de gemeente het plan, verschoof daarin de weg en
bestemde een terrein naast het huis van de particulier tot
bouwterrein. Het beroep van de particulier tegen dit ge-
meentelijke plan slaagde: de Kroon cordeelde dat niet was
gebleken dat het verplaatsen van de weg uit stedebouwkun-
dig oogpunt een zodanige verbetering betekende, dat hier-
door de wijriging van het bestaande uitbreidingsplan, met
de daar mede samenhangende veronachtzaming van de
verwachtingen welke de appellant aan de nog zo kort geleden
aangegane overeenkomst kon ontlenen, gerechtvaardigd was
te achten. De publiekrechtelijke bevoegdheid der gemeente
cen uitbreidingsplan vast te stellen of te wijzigen werd dus
in principe niet verkort door de overeenkomst, maar deze
speelde wel cen rol bij de afweging van de betrokken belan-
gen,

Belangwekkend is nog een K.B. van 15 december 1961,
Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen 1963 blz 259, waar-
bij werd vernietigd een besluit van de gemeentcraad van
ITaarlemmermeer tot aankoop van een stuk grond met de
toezegging aan de verkoper dat hij op een hem verblijvend
perceel een bungalow zou mogen bouwen, Tle Kroon over-
woog dat voor de toestemrning tot dic bouw wijziging van
het uitbreidingsplan, of tocpassing van artikel 20 der We-
deropbouwwet nodig zou zijn, en dat het bezwaar ontmoette
in verband met de cigen aard en het bijzondere karakter
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van de daarvoor op grond van de Woningwet, onderschei-
delijk de Wederopbouwwet, te volgen rechtsgangen een
dergelijke toezegging op te nemen in een raadshesluit dat op
grond van artikcl 228 Gemeentewet goedkeuring van gede-
putcerde staten behoeft. Kort gezegd: gemeente, gij hebt
het miet in de hand de toczegging na te komen want gede-
puteerde staten kunnen de bouw t.zt. verhinderen; gij
moet dus zo'n overcenkomst niet sluiten,

Kenmerk van de hier besproken jurisprudentie, zowel van
de burgerlijke rechter als in administratief beroep, is dat
tclkens de betrokken overheid eerst een overeenkomst sloot,
doch dat korterc of langere tijd later die overheld — of een
hogere overheid die toezicht houdt op de gestie van de
lagere — besloot anders te handelen dan was overcengeko-
men. Met negatie van de overeenkomst werd dan een pu-
blickrechtehjk rmmiddel gehanteerd: de cenzijdige bindende
beschikking of de verordening. Men moet aannemen dat de
overheid het sluiten der overeenkomst aanvankelijk in het
algemeen belang achtte, dat zij datgene wat zij deor middel
van de overeenkomst verkreeg vond opwegen tegen wat zij
toezegde, of de toezegging geen inbreuk op cnig algemcen
belang achtte. Er is dus telkens sprake van verandering van
inzicht in datgene wat de hehartiging van het algemeen
belang eist. Sems is het duidelijk dat die verandering van
inzicht haar oorzaak vindt in veranderde omstandigheden,
soms is dat niet duidelijk.

Vaste regel is ook, dat de uitoefening van publiekrech-
telijke bevoegdheden nict door overeenkomsten belemmerd
kan worden: enig richtsnoer daarvoor is de optimale behar-
tiging van het algemeen belang waarvoor de bevoegdheid
s gegeven, to beoordelen op het moment waarop die be-
voegdheid gehanteerd wordt.

Op deze laatste regel heeft de Hoge Raad echter, naar
het mij toeschijnt, cen zekere restrictle toegepast in de
Landsmeerarresten.

XI
DE LANDSMEERARRESTEN

De gemeente Landsmeer ging ter leniging van de nijpen-
de weningnood met twee bedrijven overeenkomsten aan die
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slechts in details verschillen, Met de A.D.M. sloot de ge-
meente een overcenkomst krachtens welke de AD.M. aan
Landsmeer een lening verstrekte van fl, 37.500 a 1% reate
voor de bouw van 50 woningen. A.N.M. huurde de wonin-
gen van Landsmeer voor 15 jaar. In de overeenkomst stond
dat het gehuurde bestemd was om als dienstwoningen door
huurder aan zijn personeel ter beschikking te worden ge-
steld, en dat A.DD.M. zijn werknemers schriftelifk de ver-
plichting zou opleggen om bij hedindiging van de dienstbe-
trekking de woningen te ontruimen. Met de N.D.S.M. sloot
Landsmeer cen soortgelijk contract, behalve dat daarin nog
uitdrukkelijk werd opgenoren dat T.andsmeer als verhuur-
der er mee accoord ging dat de huurder met zijn werkne-
mers cen aanvullende arheidsovercenkomst aanging, bevat-
tende de bepaling dat die werknemers de woning zouden
ontruimen bij ontslag, en dat Landsmeer in voorkomende
gevallen zou meewerken aan deze bepaling, zowel in haar
hoedanigheid als verhuurder als in haar hocdanigheid als
B en W van de gemeente Landsmeer.

Een arbeider van A.D.M., Schoncwille, nam ontslag,
maar wilde de door hem bewoonde dienstwoning nict ont-
ruimen, Landsmecr zag geen kans hem een andere woning
te verschaffen en greep naar haar bevoegdheld tot vorde-
ren. Daartegen kwam A.D.M. in kort geding in het goweer,

Bij N.D.8.M. gebeurde iets dergelijks; ock daar volgde
cen kort geding. De strijd werd beslecht bij arresten van de
Hoge Raad van 4 januari 1963, N.J. '64 no's 202 en 204.
De uitkomst was verschillend,

ADM. eiste een verbod tot vorderen en tot tenuitvoer-
legging der vordering, stellende dat Landsmeer handelde in
strijd mct de overcenkomst en een onrcchtmatige daad
plecgde. De IMoge Raad gaf deze overwegingen:

Voorop wordt gesteld dat cen overheidsorgaan dat ge-
bruik maakt van een in hoofdzaak discretionaire bevocegd-
heid als in artikel 7 Woonruimtewet aan B en W is gege-
ven, bij de afweging van de daarbij in aanmerking komende
belangen in beginscl vrij is naar eigen inzicht de rangorde
dier belangen te bepalen en overeenkomstig naar eigen in-
zicht tec beslissen. De burgerlijke rechter mag op grond van
artikel 1401 B.W. in het algemeen slechts ingrijpen indien
het deshetreflende orgaan hetzij van zijn bevoegdheden een
ander gebruik heeft gemaakt dan tot de doeleinden waartoe
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die bevocgdheid is gegeven, hetzij bi} de afweging van de
betrokken belangen in redelijkheid niet tot zijn besluit heeft
kunnen komen,

De beperking die de burgerlijke rechter zich in zijn be-
oordeling heeft op te leggen vloeit daarbij in het bijzonder
nog voort uit artikel 32 Woonruimtewet, dat de doelmatig-
heid van de verdeling van de woongelegenheid in de ge-
meente uitdrukkelijk aan het oordeel van de rechter ont-
trekt.

Rechistreeks toetsen aan de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur valt daarom in het bijzonder t.a.v. de be-
langenafweging waarop cen woonruimtevordering berust
buiten de te dezen aanzien voor de burgerlijke rechter be-
staande taak, al is nict uitgesloten dat die beginselen binnen
het kader van de beoordeling van de vraag of de vorderende
autoriteit in redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen ko-
men, onder orustandigheden in het oordeel van de rechter
zullen kunnen worden betrokken,

T.a.v. de toetsing op rechtmatigheid overwoog de Hoge
Raad: vaststaat dat de gemeente handelde in strijd met de
overeenkomst. Al sluit een overeenkomst, als waarvan hier
sprake 15, cen daarvan afwijkend gebruitk van de vorde-
ringshevoegdheid niet uit, zuik een afwijking zal haar recht-
vaardiging slechts kunnen vinden in omsiandigheden welke
door het gemeentebestuur bij de overeenkomst niet waren
voorzien en de vorderende auvtoriteit in redelijkheid hebben
kunnen leiden tot het oordecl dat de bij een doelmatige
verdeling van woongelegenheid in de gemeente betrokken
belangen zich met inachtneming van de overeenkomst niet
langer verdragen en tot afwijking daarvan noodzaken.

De vrijheid van de administratic om te beoordelen of in
een bepaald geval, gelet op de rechtspositie van partijen en
alle overige in aanmerking komende belangen, de voorwaar-
den aanwezig zijn voor het gebruikmaken van de vorde-
ringsbevoegdheid gaat niet zover dat de administratie die
zichzelf met betrekking tot de uitoefening van haar verde-
ringsbheleid zekere grenzen heeft gesteld — bijvoorbeeld door,
gelijk te dezen, bij overeenkomst door haar in de vervulling
van haar tazk om een doelmatige verdeling van de woon-
gelegenheid in de gemeente te bevorderen gesloten met een
aldaar gevestigd groot bedrijf, haar gedragslijn ten opzichte
van de beschikking over de met behulp van deze overeen-
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komst verkregen meerdere woonruimte vast te leggen — van
de aldus zichzelf gestelde richtlijn naar willekeur mag af-
wijken, dat wil zeggen zonder dat or aanwezig zijn onvoor-
zicne omstandigheden als bovenbedoeld, die haar tot deze
afwijking in redelijkheid noodzaken.

Kan de admintstratic geen heroep doen op dergelijke
omstandigheden dan heeft zij haar bevocgdheid overschre-
den en is de vordering, die inhoudt een aantasting van
burgerlijke rechten, onrechtmatig,

Kan zij dat wel, dan mag de rechter zijn waardering van
de omstandigheden niet voor die van de administratie in
de plaats stellen, maar het besluit wel toetsen op de vraag
of de overheid in redelijkheid tot dat oordeel kon komen.

In casu kon de overheid in redelijkheid tot dat oordeel
komen, gezien de door het Hof vastgestelde omstandighe-
den, te weten ccn onverwachte drastische inkrimping van
de toewijzing voor het bouwen van woningwetwoningen en
de tijdelijkheid van de vordering van de woning ten behoe-
ve van Schonewille.

In de zaak door de N.I>.S5.M. aanhangig gemaakt, waar-
m de woonruimtevordering een meer definiticf karakter
had, casseerde de Hoge Raad het arrest van het Hof, omdat
dit niet had vastgesteld of er sprake was van onvoorziene
omstandigheden van zodanige betekenis dat daarvoor de
gebondenheid der administratic aan de betreffende gedrags-
lijn moest wijken.

Belangwekkend is allerecrst, dat de kwesties door de Hoge
Raad werden behandeld als onrechimatige daadskwesties,
De Hoge Raad kon meoeilifk anders doen, aangezien de
cassatierniddelen stelden dat het Hof de vordering door de
gemeente ten onrechte niet onrechtmatig had geoordecld.
De cassatiemiddelen stelden niet dat de gemeente wanpres-
tatie had gepleegd en tot nakoming harer verbintenis moest
worden veroordeeld, De gesloten overeenkomsten speelden
dus slechts een secundaire rol, maar toch een belangrijke.
De uitspraken houden in dat cen gemeente, dic zichzelf met
betrekking tot de uitcefening van haar vorderingsbeleid
zekere grenzen heeft gesteld, ecn onrechtmatige daad pleegt
wanneer vij daarvan naar willekeur afwikt. De onrecht-
matige daad bestaat uit de, in dat geval niet gerechtvaar-
digde, aantasting van burgerlijke rechten — in casu de rech-
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ten van A.D.M. en N.D.S.M. als huurders van de gevorder-
de woningen. D¢ Hoge Raad overwoog uitdrukkelijk, dat
vast staat dat de gemeentc handelde in strijd met de over-
cenkomsten. Echter, een overeenkomst als waarvan hier
sprake is sluit een daarvan afwijkend gebruik van de vorde-
ringshevoegdheid niet uit. Aan de principiéle regel dat de
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden door over-
eenkomsten nict kan worden belemmerd wordt dus geen af-
breuk gedaan. De rol van de overcenkorust is deze, dat de
gemeenle daardoor zichzell een richtlijn had gesteld voor
de uitoefening van haar vorderingsbevoegdheid. De  ge-
meente had dat ook op andere wijze kunnen doen. De wer-
king van de overcenkomsten wordt dus gezien als een een-
zijdige handeling van de overheid-met-vorderingshevoegd-
heid, ecn cenzijdige handeling die onder bepaalde omstan-
digheden de uitoefening der bevoegdheid onrechtmatig
maakt, d.w.z, de bevoegdheid doet wegvallen.

Men lette erop dat de Hoge Raad uitdrukkelijk overwoog
dat de onderhavige overeenkomsten deor Landsmeer waren
gesloten in de vervulling van haar taak om cen doclmatige
verdeling van de woongelegenheid in de gemeente te be-
vorderen. Zij lagen dus in hetzelfde gebied als de vorde-
ringshevoegdheid op grond van de Woonruimtewet. De
overeenkomsten waren voor de overheid privaatrechtelijke
middelen ter behartiging van haar publieke tazk, Daarom
konden zij ook de invloed hebben dic de Hoge Raad er aan
tockende. Zouden de overeenkomsten een heel ander be-
lang der gemeentc hebben gediend, dan zou de beslissing
waarschijnlijk anders hebben geluid.

De arresten hebben niet alleen betekenis voor de civiel-
rechtelijke vraagstukken van onrechtmatige daad, maar ook
voor het administratiel recht: de door een publiekrechtelijke
regeling aan een overhcidsorgaan verleende bevoegdheid tot
ecnrijdig bindend heslissen jegens de particulier, wordt op
cen bepaalde wijze aan controle onderworpen, cn wel door
de burgerlijke rechter, die zijn greep op de administratief-
rechtelijke materie kreeg door het handzame artikel 1401
BW, Wel cen bewijs hoezeer admimstratief recht en pri-
vaatrecht zijn verweven.

De controle op de bevoegdheid 1s echter slechts van be-
scheiden omvang, De overheid is vrij om van haar bevoegd-
heid tot eenzjdig beslissen gebruik te maken wanneer zij
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daardoor het belang, ter behartiging waarvan de bevoegd-
heid is gegeven, het beste kan dienen. Of dat zo is, s aan
haar oordee] voorbchouden, kan de burgerlijke rechter niet
beoardelen. De overheid zal doorlopend moeten overwegen
of zij de bevoegdheid zal uitoefenen. Het woonruimtebeleid
vergt dagelijks beslissingen, jedere keer dat er een gegadig-
de voor woonruimte bij komt, dat iemand uit een woning
trekt, dat cr een woning bij komt of verloren gaat, moet de
overheid beslissen: vorderen of niet. Natuurlijk wordt een
dergelijke reeks beslissingen gesystematiscerd, de overheid
stippelt voor zichzelf min of meer gedctailleerde beleids-
lijnen uit, deelt woningzoekenden en woningen in categorie-
en en urgenticklassen in, zodat een consequent beleid ge-
voerd kan worden. Die interne beleidslijnen zijn niet meer
dan dat, al krijgen urgentielijsten e.d. bij het publiek be-
kendheid en zelfs de schijn van rechtsregels. De overheid
kan er echter steeds van afwijken of nieuwe beleidslijnen
uitstippelen; zij zal ze steeds aanpassen aan veranderende
omstandigheden. Komt de overheid op een bepaald moment
in een concrete situatie tot het oordeel dat het belang van
de optimale verdeling van woonruimte vordering van cen
bepaalde woning eist, dan vordert zij. Zij heeft daartoe de
bevoegdheid en haar besluit bindt de betrokken particulier
{behalve in extreme gevallen van misbruik van bevoegd-
heid of in redelijkheid niet tot het besluit kunnen komen).
De bevoegdheid wordt in concreto gematerialiseerd, leidt
tot een rechtshandeling. Komt echter de overheid op cen
bepaald moment in een concrete situatie tot het oordeel dat
het belang van de optimale verdeling van woonruimte vor-
dering van een bepaalde woonruimte niet eist, dan vordert
zij niet. Ook dan wordt er in zekere zin een beleidsheslissing
genomen. Die blijkt cchter niet naar buiten, er volgt geen
rechtshandeling op. Hoogstens blijkt het besluit indirect,
doordat b.v. een huurder in spe vergunning krijgt om een
bepaalde vrijgekomen woning te betrekken. Een dergelijk
negatief besluit tot niet vorderen impliccert dat de overheid
van oordeel is, dat in de concrete situatie de hevoegdheid
tot vorderen niet behoort te worden gebruikt: meende zij de
bevoegdheid wel behoren te gebruiken, dan had zij die ook
moeten gebruiken, daar zij anders haar publiekrechtelijke
plicht zou verzuimen, Een weloverwogen besluit tot niet
vorderen in een concrete situatie is dus in wezen esn onver-
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anderlijk besluit, behoort dat te zijn; er is maar één manier
waarop de verdeling van woonruimte optimaal wordt ver-
wezenlijkt. Pas wanncer de concrete omstandigheden zich
wijzigen, kan er aanleiding zijn om de weonruimte waarop
het eerste, negatieve, besluit betrekking had, toch te vorde-
ren. Het is dan echter een nieuw besluit, in een andere
situzatie. Nu zal in het algemeen naar buiten niet blijken of
de overheid eerst besloten heelt niet te vorderen, daarna
wel, en of die verandering haar oorzaak vindt in nieuwe
omstandigheden of eigenlijk allcen maar cen verbetering van
een eerder besluit over dezelfde situatie is. Maar het blijkt
wel, wanneer dc overheid haar besluit rechtens kenbaar
heeft gemaakt aan belanghebbenden. En dan is er ook aan-
leiding om tegen de overheid te zeggen: ,gij moogt vrij
besluiten, het oordeel over welk besluit het juiste is kemt U
alleen toe, maar gij moogt nict wispelturig zijn; de parti-
culier dic door het besluit geraakt wordt heeft er recht op
dat gij standvastig besluiten ncemt zodat hij weet waar hij
aan toe is". Dit zie ik als het beginsel van de Landsmeer-
arresten. Een particulier Is in overleg getreden met cen over-
heid en heeft iets geboden ter vermindering van de woning-
nood in de gemecnte {natuurljk mede ter vermindering
van zijn eigen personeelsgebrek), De gemeente heeft over-
wagen wat haar beleid moest zijn, gegeven de mogelijkheid
dat er zoveel woningen bij zouden komen, waarvan een
aantal alleen bewoond zou mogen worden door werknemers
van de particulier, door dezc aan te wijzen. De gemeente
cordeelde dat in die situatie de optimale woeonruimteverde-
ling meebracht dat zij niet zou vorderen. Dat heeft de ge-
meente aan de particulier medegedeeld, en daarop is ge-
bouwd. Nu kan de gemeente niet achteraf zeggen: ,,Ik heb
mij toch eigenlijk in mijn oordeel vergist, ik vorder toch
maar”, Hier heeft door de vastlegging van het beleid jegens
de belanghebbende particulier het negatieve besluit betref-
fende het uitoefenen van de publiekrechtelijke bevoegdheid
bindende kracht verkregen, de overheid kan het niet meer
veranderen. Allcen wanncer de omstandigheden zich na ver-
loop van tijd wijzigen — en wel wezenlijk wijzigen — is een
nieuwe overweging van de situatic op dat moment, en cen
nicuw besluit, mogelijk. :
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XI1
BESCHOUWINGEN OVER
DE LANDSMEERARRESTEN

De cassatierniddelen in de A.DD.M. zaak hebben getracht
de stelling ingang te doen vinden, dat de burgerlijke rechter
in het kader van dc onrechtratige overheidsdaadactie de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur zal hanteren.
De Hoge Raad verklaarde echter dat de burgerlijke rechter
deze niet rechtstrecks kan toepassen, doch hoogstens en al-
lecn in het kader van de toctsing op de vraag of de overheid
in redelijkheid tot haar besluit had kunnen komen. Dit
eriterium wordt wel beschouwd als cen der algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur. In moderne wetten wordt
het echter — naast niet omschreven algemene beginselen -
apart gencemd als cen berocpsgrond in administratieve
rechispraak., Men zal nu dus moeten zeggen dat het niet
valt onder die algemene beginselen. Men lette er echter op
dat het in casu ging om toepassing van de vorderingsbe-
voegdheid uit de Woonruimtewet 1947, waarvan artikel 32
de beoerdeling van de doelmatigheid van de verdeling van
woonruimte aan het oordeel van de burgerlijke rechter ont-
trekt. Het is dus denkbaar dat de ,marginale toetsing”, die
hier slechts een nauwe marge ter beschikking heeft, in an-
dere gevallen een wijdere heeft.

De administratieve rechter die over handelingen van over-
heidsorganen heeft te oordelen, hanteert ook het criterium
»in redelijkheid niet hebben kunnen besluiten”, maar deze
zal daarmee een breder veld kunnen bestrijken dan de bur-
gerlijke rcchter. Zo zou men zich kunnen wvoorstellen, dat
cen administratieve rechter, wanneer hij over een beroep
van de A D.M. of de N.DLS.M. tegen het vorderingsbesluit
zou kunnen oordelen, in zijn beschouwingen zou betrekken
de vraag of de woningnood in de gemeente Landsmeer wel
zo zeer was gestegen sedert het sluiten der overeenkomsten,
en of die stijging wel zo onveoorzienbaar was, dat een vorde-
ring in strijd met de gedane toezegging wel kon worden
beschouwd als cen handcling waartoe B en W in redelijkheid
konden besluiten, De burgerlijke rechter kan dat niet of veel
minder: zodra Landsmeer maar een zekere onvoorziene stij-
ging van de nocd kan aantonen, laat hij de beslissing in
stand.
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In het eigenlijke administraticve beroep zal de hogere
administraticve instantie nog veel verder kunnen gaan, en
haar eigen oordeel omtrent de juistheid van het beleid kun-
nen stellen in de plaats van dat van B en W.

Ten aanzien van vorderingsbesluiten op grond van de
Woonruimtewet 1947 ontbreckt de mogelijkheid van beroep
op een administratieve rechter. Wel is er een beperkte
mogelijkheid van administratief beroep: zie artikel 8.

XIII
DI FRANSE LLEER VAN DE IMPREVISION

De redenering van de Landsmeerarresten dat de overheid
gebonden 15 aan een bij overeenkomst wvastgelegd heleid,
tenzij later opgetreden onvoorziene omstandigheden nopen
tot cen ander beleid, wekt associaties met de Franse leer
van de imprévision. Beckhuis gebruikte de term in zijn noot
onder de arresten. Er is echter een groot verschil, In het
Franse administratief recht, dat zoals bekend vrijwel geheel
jurisprudentierecht van de Conseil d’Ftat is, wordt het be-
grip imprevision gebruikt, niet om de overheid los te maken
van een overeenkomsi, maar de particulier. Naar Frans
recht zijn overeenkomsten tussen particulier en overheid,
zoals concessies voor tramwegen, openbare gashedrijven,
agnnemingen van wegen en bruggen, administratieve con-
tracten die niet zijn onderworpen aan het privaatrecht. Zij
worden geheel beheerst door het administraticf recht. Door-
gaans bevatten zij bepalingen volgens welke de overheid
eenzijdig kan besluiten de verplichtingen harer wederpartij
te wijzigen: hij aannemingscontracten door veranderingen
in het te maken werk op te dragen, bij concessies door wij-
zigingen in de dienstregelingen of tarieven voor te schrijven.
Vaak kan de overheid de overeenkomst eenzijdig ontbin-
den, wanneer hct openbaar belang dat vergt. ** Door deze
contractshepalingen, die naar Frang recht nietig zouden zijn
in privaatrechiclijke overcenkomsten, maar geldig zijn in
contrats administratifs, heeft de overheid zich een grote
mate van vrijheid voorbehouden haar beleid aan zich wij-
zigende omstandigheden aan te passen. Maar doet de over-
heid dat, dan zal zij in het algemeen schadevergoeding moe-

21 Waline, Droit Administratif, 8°¢d. 952 e.v.
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ten betalen aan haar contractspartij. ¥ De overheid heeft
dus geen behoefte aan een bijzonder begrip ,imprévision”,
z1j kan altijd als overheid doen of voorschrijven wat nodig is.
De wederpartij is echter strikt gebonden aan de overeen-
komst, en kan bhij langlopende contracten, zoals b.v. conces-
sies, in onoverkomelijke moeilijkheden raken, Iiat overkwam
ecn concessionaris van een gasbedrijf in een gemeente, die
volgens de concessic-overeenkomst gas aan  particulieren
moest leveren volgens bepaalde tarieven. Toen tijdens de
cerste wereldeorlog de prijeen van kolen enorm stegen liep
de concessionaris financieel vast: de gemeente weigerde ver-
hoging der tarieven toc te staan. In zo'n situatie brengt de
leer van de imprévision de concessionaris uitkomst. Wanneer
de verzwaring van de lasten van de concessionaris door on-
voorziene omstandigheden, niet te wijten aan de overheid-
contractspartij, zo ernstig is dat de ,.économie du contrat
est bouleversée”, dan treedt een toestand in die in de over-
eenkomst niet was voorzien, komt er een buitencontractuele
_periede. Als dan de overheid niet toestaat dat de wederparti
door verhoging van tarieven of prijzen de onvoorzienbare
extra lasten opvangt, dan heeft dc wederpartij recht op een
vergoeding van de overheid voor de extra lasten. Ik verwijs
voor de verdere beschrijving van deze leer naar het werk
van Waling, e¢n volsta hier met op te merken, dat er geen
sprake is van ontbinding of zelfs wijziging van de overeen-
komst; naast en buiten de¢ overeenkomst om krijgt de con-
cessionaris sculaas voor de voor hem desastreuse gevolgen
van onvoorziene omstandigheden. Deze regel van adminis-
tratief recht biedt dus uitkomst aan de particulicre weder-
partij der overheid in het geval dat deze overheid noch wil
meewcrken aan een herziening van de overeenkomst, door
b.v. doorberekening der hogere kosten toe te staan, noch
haar wederpartij wil ontslaan van haar verplichtingen, doch
deze strikt wil houden aan het overeengekomene. De ge.
dachte is blijkbaar deze: als het openbaar belang dan eist
dat de verrichtingen van de particuliere contractspartij op
dezelfde voet worden voorigezet, dan moeten de openbare
middeclen dat mogelijk maken.

Een dergelijke rechtsregel kan bij gebreke van wetsbepa-
ling — en die is er in Frankrijk ook niet — allcen ontstaan,
wanneer er én hoogste administratieve rechter is, die com-

2 Waline, 978 ew.
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petent is op het hele gebied van het administratief recht, en
die zich vrij voelt zelf recht te scheppen.

Wij zouden een dergelijk leerstuk moeilijk kunnen inpas-
sen in ons rechtssysteem, en ik meen dat er ook geen grote
behoefte aan bestaat. Ons privaatverbintenissen recht biedt
door zijn grotere soepelheid meer mogelijkheden tot een
privaatrechtelijke oplossing van moeilijke situaties dan het
Franse. En wvoorzover ook ons privaatrecht geen oplossing
bicdt voor gevallen als hier omschreven, moet mijns inziens
het privaatrecht verder worden ontwikkeld, zoals geschiedt
in het nieuwe B.W. artikel 6.5.3.11. De ,bouleversement de
Iéconomie du contrat” kan zich immers even goed voor-
doen bij overeenkomsten tussen particulieren als bij overeen-
komsten tussen particulier en overheid,

XIv

CONTRACTUELE BEPALINGEN WAARMEE
DE OVERHEID ZICH VRIJHEID
VAN BELEID VOORBEHOUDT

Het in de vorige paragraaf behandelde geeft mij aanlei-
ding er op te wijzen, dat allerlei bepalingen in overeen-
komsten, die naar Frans recht de overeenkomst tot een
contrat administratif stempelen omdat =zij privaatrechte-
lijk nietig zouden zijn, naar Nederlands recht volkomen
geldig zijn naar het privaatrecht. Evenals in Frankrijk be-
houdt de Nederlandse overheid zich in aannemingscontrac-
ten het recht voor aanwijzigingen te geven en wijzigingen
voor te schrijven, Voorzover dat afwijking van het bestek
betekent leidt dat tot verrekening met de aannemer. De
overheid kan dus privaatrechtelijk de door haar te behar-
tigen belangen stecds behartigen, naar bevind van zaken,
langs zuiver privaatrechtelijke weg. Deze kwesties zijn zo
zuiver privaatrechtelijk, dat geschillen zelfs steevast door
bindend advies worden beslecht. De materie is van over-
heidswege geregeld deor afkendiging van Algemene Voor-
waarden voor het sluiten van aannemingsovereenkomsten
door de overheid: zie de Algemene Voorschriften voor de
uitvoering en het onderhoud van werken onder beheer van
het Departement van Waterstaat {die overigens in overleg
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met de aannemersorganisaties zijn opgesteld), de Algemenc
Besteksbepalingen voor de uitvoering van bouwwerken van
de Directie voor de Wederopbouw en voor de Bouwnijver-
heid, en de Algemene Voorwaarden voor de uitvoering van
werken voor de Dienst der Genie. Deze voorschriften heb-
ben het karakter van gepubliceerde voorwaarden welke toe-
passclijk verklaard kunnen worden — en door de Staat
steeds worden — op aanncemingscontracten. De AV, van
Waterstaat hebben geleid ot een uitgebreide jurisprudentie
van de Raad van Arbitrage voor de Bouwbedrijven; wel
een uiterste tegenstelling tot de Franse rechtspraak van de
Conscil d’Frat. De door de overheid afgekondigde A.V.
worden zclfs veelvuldig gebruikt door particulieren in on-
derling gesloten  aannemingsovercenkomsten,  Er bestaat
dunkt mij geen enkele behoefte aan wijziging in deze toe-
stand, aan cen verschuiving in administratiefrechtelijke rich-
ting,

Voorts vinden wij in aanncmings- en leveringsovereen-
komsten van lange duur veelal bepalingen betreffende de
doorberekening van toekomstige stijgingen van lonen en
materiaalkosten, waardoor de bouleversement de I'économie
du contrat voorkomen wordt. In Frankrijk gebeurt dat ock
sedert de overheid heelt gemerkt dat zij toch niet aan ho-
gere kosten kan ontkomen,

Wij vinden iets soortgelitks in de overeenkomsten verbon-
den aan mijnconcessies.

In de artikelen 62 c.v. Pachtwet vinden wij een voorbeeld
van een wettelijke regeling betreffende een privaatrechte-
lijke overcenkornst, waarhij de overheid beleidsvrijheid wordt
gewaarborgd.

XV

BETEKENIS VAN DE VRIJHEID
VAN OVERHEIDSBELEID

Uit al het besprokene springt sterk naar voren het over-
heersende beginsel dat de overheid stecds vrlj moet zijn de
haar ter behartiging van algemene belangen gegeven pu-
bliekrechtelijke middelen te gebruiken teneinde die helan-
gen zo goed mogelijk te behartigen. Die middeclen staan
bijna altijd te harer beschikking om naar haar inzicht te
worden gebruikt. Alleen in extreme gevallen treedt de
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rechter corrigerend op en beschermt hij particuliere belan-
gen tegen aantasting door de overheid door middel van de
eenzijdige beschikkingsbevoegdheid. De verordenende be-
voegdheid der overheld wordt nooit aangetast.

Het blijkt voorts dat de publiekrechtelijke middelen van
verordenende bevoegdheid en van eenzijdige beslissingsbe-
voegdheid sterker zijn dan het privaatrechtelijke middel van
behartiging van algemene belangen door overcenkomsten:
bijna steeds doorbreekt de hantering van het publiekrech-
telijke middel de gesloten overeenkomst.

De moeilijkheden blijken zich veor te doen bl wijziging
van het inzicht der overheid in wat het algemcen belang
vergt. Zij treden voornamelijk op wanneer er sprake is van
een overecnkomst die gedurende cnige tijd moct werken,
Wanneer de overheld een pand koopt om daar een over-
heidsdienst in te huisvesten, dan is de overeenkomst sncl
nitgewerkt. Wij zien bij dat soort overeenkomsten zelden
moeilijkheden optreden. Verandert het inzicht der overheid
later, blijkt zij het pand toch niet, of niet meer, voor die
dienst nodig tc hebben, dan kan dat geen invlced meer
hebben op de reeds afgewikkelde overeenkomst. Alleen de
vernietiging op grond van cen ander inzicht in het alge-
meen belang door een hogere instantie van een reeds per-
fect geworden besluit tot het aangaan van een keopover-
eenkomnst kan meoeilijkheden vercorzaken, zoals in het geval
van de Baroniclaan, Maar dic gevallen ziin zeer zeldzaam.

In overcenkomsten die gedurende enige tijd mocten wer-
ken worden vaak contractuele bepalingen opgenomen, die
de overheid de bevoegdheid geven noodzakelijk geachte wij-
zigingen voor te schrijven, tegen verrekening. Aldus ge-
schiedt bij aannemingsovereenkomsten, Daar wordt dus de
noodzakelijke vrijheid der overheid om bij gewijzigde om-
standigheden of inzichten haar behartiging van het betrok-
ken algemeen belang aan te passen, op privaatrechtelijke
wijze geregeld,

Daar waar de overheid in cen overcenkomst cen bepaald
toekomstig gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid
vastlegt doct zich het conflict veor, wanneer later gewij-
zigde omstandigheden tot een ander gebruik van die be-
voegdheid nopen, wil het te behartigen belang op de beste
wijze worden behartigd, In dat geval praevaleert de publiek-
rechtelijke bevoegdheid boven de overcenkomst.
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Ik acht dit een juist rechtssysteem. Door de publiekrech-
telijke bevoegdheden tot eenzijdig beslissen en ingrijpen toe
te kennen heeft ons rechtstelsel tc kennen gegeven dat de
daarmee te behartigen algemene belangen van zo groot ge-
wicht zijn, dat de belangen van particulieren daarvoor
moet wijken, De praeponderantie mag niet verloren gaan
daor een overeenkomst; daardoor zou cen particulier belang
het overwicht krijgen.

Doordat ons rechtsbestel de door de overheid te behar-
tigen algemene belangen niet concreet omschrijft (dat zou
onmeogelijk zijn}), dech aan de overheid min of meer ver-
gaande bevoegdheden toekent, heeft het het oordeel omtrent
het juiste gebruik dier bevoegdheden tocgekend aan de over-
heid en zal de rechter zich van een oordeel daaromtrent
moeten onthouden. Men moet de z.g. vrijheid van heleid
van de overheid naar mijn mening beschouwen als een
attributie van bevoegdheid tot oordelen. De overheid i
niet vrij om te doen of laten wat zj wil wanneer het gaat
om hanteren van een bevoegdheid tot ingrijpen in parti-
culiere rechten of belangen, op dezelfde manier als een par-
ticulier vrij is zijn eigendom te gebruiken zoals hij wil, of
om contracten te sluiten naar hem goeddunkt. De overheid
heeft steeds en altijd de plicht zo te handelen dat de door
haar te behartigen algemenc belangen op de beste wijze
worden behartigd. Echter: het oordeel wat de beste behar-
tiging is, komt haar toe en niemand anders. De oordeels-
vorming door de overheid heeft vaak een karakter dat dat
van cen rechterlijke beoordeling benadert: zij moet allerlei
belangen en rechten in aanmerking nemen en afwegen en
zo tot een zorgvuldig overwogen ocordeel kornen. e rechter
mag zijn oordeel niet in de plaats van dat der overheid
stellen: dat betekent de ,vrijheid van beleid” der overheid.

Daarom moet de bevoegdheid van de gewone burger-
lijke rechter beperkt blijven tot de bekende marginale toet-
sing: inbreuk op cen particulier recht door een overheid
die een publiekrechtelijke bevoegdheid tot eenzijdige be-
schikking hanteert is alleen dan onrechtmatig, wanneer
geen redelijk denkende overheid tot dit gebruik der be-
vocgdheid had kunnen komen. Ock in de Landsmeerarres-
ten wordt een dergelijke marginale toetsing toegepast. De
verordenende bevoegdheid, voorzover gehanteerd binnen
het formele wettelijke raam, kan nooit deor de rechter
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worden gecorrigeerd; op dat gebied is de overheid de enige
die tot cordelen bevoegd is.

De administratieve rechter becordeelt, waar een admi-
nistratieve rechtsgang bestaat, de besluiten der overheid
vanuit e¢en wat andere gezichtshoek dan de burgerlijke
rechter {uitoefening van de verordenende bevocgdheld is
ook door de administratieve rechter niet toetsbaar}. Ook hij
beoordeelt of het besluit niet in strijd is met de wet, of de
bevoegdheid niet is uitgeoefend voor een ander doel dan
waarvoor zij is gegeven, of de overheid bij afweging van
aile in aanmerking komende belangen wel tot het besluit
had kunnen komen. Hij heeft als criterium bovendien nog
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Zijn ge-
zichtshoek is meer die van controle op de correctheid van
de ocordeelsvorming van de overheid, de juiste werkwijze
bij de hantering van de overheidshevoegdheid. Pe burger-
lijke rechter benadert de zaak meer vanuit de gezichtshoek
van de door het besluit geraakte particulier, van het effect
dat het besluit heeft op de belangen van de paticulier. Dit
verschil in gezichtshoek heeft tot resultaat dat de admini-
stratieve rechter wat verder gaat met zijn controle dan de
burgerhjke rechter. De wijze van toctsing door de admini-
stratieve rechter is geheel aangepast aan het administratief-
rechtelijk systeem: aan de overheid worden allerlei bevoegd-
heden tocgekend om naar elgen inzicht te gebruiken. De
administratieve rechter ziet toe op de wijze waarop de over-
heid haar cordeel vormt, maar raakt niet aan het oordeel
zelf.

De praktijk van de verschillende administratieve rech-
ters bewijst dat de controle op de besluitvorming der over-
heid een zeer scherpe is.

Anders van aard is het administratieve beroep zoals we
dat vinden in de Woningwet, en dat geleid heeft tot ver-
scheidene der in paragraal X besproken Koninklijke Beslui-
ten, Daar kan de hogere administratieve instantic haar oor-
deel over de juistheid of doelmatigheid van het besluit in
de plaats stellen van dat der lagere instantie. De hogere
administratieve instantie wordt geacht een beter inzicht te
hebben in datgene wat het algemene belang vergt, dan de
lagere. De hogere administratieve instantie kan dan ook
verordeningen van lagere instanties vernietigen wegens
strijd met het algemene belang. Dat kan geen rechter. Door
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de kwasi-rechterlijke procedure lijkt het administratieve
beroep vaak op adrunistratieve rechtspraak, maar het is
mijns inziens iets wezenlijk anders. Het verschil is naar mijn
gevoelen wat uit het oog verioren in de Wet Beroep Admi-
nistratieve Beslissingen. De bercepsgronden zijn die van de
administratieve rechtspraak, maar de meogelijkheid dat de
Kroon een contrair besluit neemt past in het administra-
tieve beroep. Het lijkt mij overigens een moeilijke taak voor
de Raad van State om beurtelings als administratieve rech-
ter en als administratieve beroepsinstantie te fungeren.

XVI
WAT BLIJFT ER OVER VAN DE OVEREENKOMST

DIE DOORKRUIST IS DOOR UITOEFENING VAN
EEN PUBLIEKRECHTELIJKE BEVOEGDHEID?

De tot dusverrc besproken jurisprudentie gaf slechts zel-
den antwoord op de vraag wat er nog overblijft van een
overcenkomst wanneer de overheid die doorkruist door ge-
brutk te maken van een publiekrechtelijke hevoegdheid of
door een dergelijke bevoegdheid op andere wijze te gebrui-
ken dan strookt met het overeengekomene.

Heeft de wederpartij recht op schadevergoeding? Blijft
zij gebonden aan haar verplichtingen uit de overcenkomnst?
Dat deze vragen niet aan de orde kwamen vindt zijn oor-
zazk in de omstandigheid dat de teleurgestelde contracts-
partijen van de overheid In hoge mate belang hadden bij
nakoming van de toczegging der overheid en een gelde-
lijke vergoeding in de plaats daarvan of een ontbinding der
oversenkomst nauwelijks interessant vonden. Wij zien dan
ook dat zij geen civielrechtelijke procedures hegonnen met
het doel cen vercordeling tot nakoming, althans tot {ontbin-
ding met) schadevergoeding te verkrijgen, maar op meer
rechtstreekse manier het met de overeenkomst strijdige ge-
drag der overheid aanvielen, door hetzij tegen het over-
heidsbesluit een vernietigingsactie in administratief beroep
in te stellen, heizij in kort geding een verbod te vorderen. *
In geen van beide procedures komt een schadevergoeding

22 Zoals zo vaak tcgenwoordig worden de belangrijkste rechts-
vragen opgelost in kortgedingprocedures.
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aan de orde. Toch wekt het verwondering dat wij in de ge-
publiceerde jurisprudentie geen geval vinden waarin na een
mislukte vernictigings- of verbodsactie nog een schadever-
goedingsactie werd ingesteld.

Bij de beantwoording van de vraag dient men goed voor
ogen te houden, dal de doorkruising door de overheid van
overeenkomsten die zi) heeft gesloten met particulieren, op
zeer verschillende wijzen en met zeer verschillende gradaties
voorkomt.

Vaak zal het zo zijn, dat de uitoefening van cen publiek-
rechielijkc bevoegdheid door een overheid slechts toevallig
ecn overeenkomst van die overheid met een particulier door-
kruist. Wanncer een gemeente huizen verhuurt aan parti-
culicren en op een gegeven mement woonruimte in een dier
verhuurde huizen vordert van haar huurder, dan is dat
slechts ecn toevallige doorkruising van de huurovereen-
komst. De vordering zou de huurder op precies dezelfde
wijze hebben getroffen wanneer hij dat huis van een parti-
culiere cigenaar had gehuurd. Bij de beoordeling van de
rechtmatigheid der vordering kan geen enkele rol spelen de
omsiandigheid dat de huurder nu juist van de gemeente
heeft gehuurd. De gevolgen voor de verhouding tussen ver-
huurder en huurder zijn precies dezelfde als de gevolgen
van een vordering voor een huurovereenkomst tussen par-
ticulieren. Wanneer de Staat met een particulier overeen-
komt dat deze cen winkelschip mag hebben in een rijks-
kanaal, en de Staat sluit als beheerder het kanaal voor de
scheepvaart omdat dat nodig is voor reparaties aan cen
sluis, dan is dat een toevallige doorkruising van de overcen-
komst. De gevolgen van de sluiting van het kanaal voor
de scheepvaart op de overeenkomst zijn geen andere dan
zij zouden zijn geweest wanneer het kanaal privaatrechtelijk
eigendom van een ander dan de Staat was en de overeen-
komst met die ander was gesloten. Wanneer een overheid
een aanncmingsovercenkomst heeft gesloten en zij publick-
rechiclijke voorschriften uitvaardigt welke de uitveering van
het werk bemoeilijken of zwaardere eisen aan het werk
stellen dan de aannemingsovercenkomnst deed, dan zijn de
aanspraken en verplichtingen van de aannemer geen andere
dan wanneer de aanbesteder een particulier was geweest.
Wanneer de Staat cen overcenkomst heeft gesloten met een

2¢ Men zie hiervoor § 25 A.V. Waterstaat,
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particulier en de in de Prijzenwet genoemde ministers vaar-
digen een prijsmaatregel uit die (ook) dcze overeenkomst
treft, dan zijn de geveolgen voor die overeenkomst geen
andere dan wanneer de overeenkomst tussen particulieren
gesloten was, Van dere figuur is een voorbeeld te vinden in
de arresten van de Hoge Raad van 8 juni 1962 R, v. d. W.
62 blz 210 en 14 februari 1964 R. v. d. W. ’64 blz 61. De
Prijzenbeschikking Bouwbedrijf 1960 verbood aannemers
het doorberekenen van een loonsverhoging, hoewel in de
aannemingsovereenkomsten  de  gebruikelijke  doorbereke-
ningsclausule was opgenomen. Ideze maakte de clausule
krachteloos, ook wvoor overeenkomsten tussen de Staat
en aannemers; de gevolgen waren dezelfde voor overeen-
komsten tussen particulieren en voor overcenkomsten met
de Staat. Het zelfde zou dunkt mij gelden, wanneer er
sprake was van een individuele prijsmaatregel als bedoeld in
artikel 3a der Prijzenwet.

In al dit soort gevallen kunnen moeilijke privaatrechte-
lijke vragen rijzen, maar het zijn geen vragen die in het
bijzonder ten aanzien van overeenkomsten met de overheid
rijzen. Bespreking daarvan is in dit opstel niet aan de orde.

Een andere vorm waarin het publickrecht invlced uit-
oefent op overeenkomsten van de overheid met particulie-
ren doet zich daar voor, waar de overeenkomst een ge-
mengd publiekrechtelijk — privaatrechtelijk karakter draagt.
Als voorbeeld noemde ik de arbeidsovereenkomst wvelgens
het Arbeidsoverecenkomstenbesluit. Wanneer dat besluit ge-
wijzigd wordt, verandert daardoor de inhond van de over-
eenkomst voor de toekomst. De werknemer die zich met de
wijziging niet kan verenigen, kan opzeggen, maar wordt
overigens zonder meer gebonden door de nicuwe bepalin-
gen. Het is hiermee als met de arbeidsovereenkomst tussen
particulieren volgens het B.W.: worden de bepalingen van
het B.W. gewijzigd, dan gclden de nicuwe bepalingen zon-
der meer voor de rechtsverhouding.

Men onderscheide de overeenkomst van gemengde aard
wel van de — veel talrifker — overeenkomsten welke de ver-
schillende overheden alleen sluiten volgens vooraf vastge-
stelde, meestal bij besluit of beschikking afgekondigde,
voorwaarden. Zo b.v. de aannemingsovereenkomsten vol-
gens de AV.'s, de aankopen door het Rijksinkoopbureau
volgens de R.LB.-voorwaarden, de gas-, electriciteits- en
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walerleveringscontracten van gemeenten volgens bij wver-
ordening wvastgestelde tarieven en verdere voorwaarden.
Dat zijn zuiver privaatrechtelijke adhaesiecontracten, welke
niet zonder meer gewijzigd worden door wijzigingen in de
voorwaarden. Zij onderscheiden zich niet van de talloze
ook in het particulicre bedrijfsleven voorkomende standaard-
contracten.

be bijzondere problemen doen zich voor, daar waar een
bepaald gebruiken of niet gebruiken van een publiekrech-
telijke bevocgdheid, hetzij van wetgevende, hetzij van uit-
voerende aard, onderwerp der overeenkomst is; waar de
overheid zich contractueel tot dat gebruiken of mict gebrui-
ken verbindt.

Dat de weigevende hevoegdheid van de Staat onderwerp
van eccn overeenkomst wordt komt nooit voor. Geen minis-
ter zal contractueel de verplichting op zich nemen cen wet
wel of niet tot stand te brengen. Daarvoor Is cr een te
duidelijke scheiding tussen wetgevend en besturend or-
gaan. *® Maar in de sfeer van de lagere overheden, waar
wetgevend en uitvoerend orgaan grotendeels samenvallen,
doet het verschijnsel zich wel voor. Uit de aangehaalde
beshissingen van de Kroon blijkt dat gemeenten zich nogal
eens binden ten aanzien van hun verordenende bevoegd-
heid. Het zijn de gevallen waarin cen particulier een trans-
actie sluit met een gemeente waarbi] hem voor een tegen-
prestatie wordt toegezegd dat hij een stuk grond op een be-
paalde wijze mag bebouwen, en waarin later een uithrei-
dingsplan of rooilijnvererdening hem dat belet. Het is dan
dezelfde gemeenteraad welke cerst het contract sloot, die
daarna tot het plan of de verordening besluit. Wij zagen
dat de Kroon (in administratief beroep} steevast oordeelde
dat de overcenkomst niet in de weg kon staan aan het
nemen van de noodzakelijke maatregel van wetgevende
aard. M.a.w. de gemeente kan zich door ,wetgeving” ont-
trekken aan haar primaire contractuele verplichting. Maar
wij zien ook dat de Kroon regelmatig ,.daarliet” wat voor
gevolgen de overeenkomst dan nog kon hebben,

Dit soort gevallen lijkt veel op de Landsmeer- en Reer-
mondgevallen. Er is cchter dit verschil: de gemeentelijke

25 Toen die scheiding cr in de bezettingstijd niet was, heeft de
figuur zich wel voorgedaan, althans naar de wederparti} stelde, zo-
als zal blijken unit het straks te noemen geval,

209



uitbreidingsplannen en rooilijnverordeningen zijn algemene
regelingen, de besluiten tot vordering van woonruimte zijn
beslulten ten aanzien van individuen, en dus zeker geen
maatregelen van wetgevende aard. Men kan zich voorstel-
len dat dit verschil maakt in de gevolgen voor de overeen-
komst. Het is echter niet onmiddellijk evident dat het in-
derdaad verschil moet maken. Wij komen hier dunkt mij
op het gebied waarop de onderscheiding tussen algemeen
voorschrift en individuele beschikking veel van haar scherp-
te verliest, zoals A. M. Donner betoogde in zijn praeadvies
voor de Vercniging voor Administratief Recht in 1960, **
Een uithreidingsplan of rooilijnverordening kan men ook
zien als een reeks samenhangende voorschriften ten aanzien
van individuele stukjes grend, voor clk stukje grond ver-
schillend en verbijzonderd.

Nu zullen de moeilijkheden betreffende gemeentelijke
bebouwingsvoorschriften die daaraan voorafgaande overcen-
komsten doorkruisen voor een deel hun oplossing kunnen
vinden door middel van de gemeentelijke schadevergoe-
dingsverordeningen die steeds meer worden uitgevaardigd.
Een vocrbeeld daarvan is tc vinden in het besluit van Ged.
Staten van Zuid-Holland van 283 augustus 1956 A.B. 57
blz 157. Een particulier sloot in 1940 een voorlopige koop-
overeenkomst mct een gemeente ten aanzien van grond be-
stemd voor huizenbouw. Door oorlogs- en na-oorlogsomstan-
digheden kon de particulier niet tot bouwen overgaan. In
1952 werd de bestenuning van de grond gewijzigd door een
uitbreidingsplan, dat reeds op 29 oktober 1947 door een
raadsbesluit in voorberelding was verklaard (hetgeen mee-
bracht dat B en W na 29 oktober 1947 cen bouwvergunning
moesten weigeren). De koper vorderde als schade: terug-
betaling van de koopsom, rente en winstderving, hogere
kosten van vervangende grond en rentederving van de winst
op het bouwproject. Gedeputeerde Staten beslisten op
grond van de schadevergoedingsverordening der gemeente,
dat aan de grond het karakter van bouwrijpe grond werd
ontnomen door het vitbreidingsplan, De koper moest in de-
zelide vermogenstoestand worden gebracht welke hij had
onmiddellijk v66r de schade aanbrengende stedebouwkun-

B Zijn de tradifonele vormen en begrippen van het bestuurs-
recht toereikend bij de uwitbreiding van de overheidstazk met name
op sociaal en economisch gebied? Deel XLIT blz, 24,
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dige maatregel. Dat moment was 29 oktober 1947, want de
stedebouwkundige maatregel werkte reeds vanaf die datum,
De koper kreeg derhalve vergoed de waarde van de grond
per 29 oktober 1947 plus 5% rente vanaf die datum, onder
voorwaarde dat de voorlopige overeenkomst van 1940 zou
worden ontbenden.

Naar mijn mening is dit een richting waarin tot op ze-
kere hoogte de oplossing van dit soort gevallen kan worden
gevonden, Alle gemeenten behoren schadevergoedingsver-
ordeningen te hebben, en die behoren mede te voorzien in
gevallen waarin de gemeente zich bij overeenkomst heeft
verbonden aan een bepaald stuk grond een hepaalde be-
stemming t¢ geven of deze te laten voortbestaan. Aldus wor-
den de gemeenten niet belemmerd in de toch vaak wel zeer
nuttige en wenselijjke grondtransacties, en worden de par-
ticuliere contractspartijen niet het slachtoffer van — overi-
gens noodzakelijke — wijzigingen in het gemeentelijke bouw-
bestemmingsbeleid. Het is echter de vraag of de hestaande
gemeentelijke schadevergoedingsverordeningen wel de mo-
gelijkheid bieden tot volledige schadeloosstelling, met name
tot vergoeding van hedrijfsschade. Wanneer de particulier
bij de overeenkomst had bedongen dat hij een stuk grond
zou mogen gebruiken voor toekomstige uitbreiding van zijn
[abrick ¢n de latere rooilijnverordening belet hem dat, dan
is hij niet schadeloos gesteld wanneer hem de waardever-
mindering van dc grond wordt vergoed. Ik betwijfel of de
bestaande verordeningen het mogelijk maken ock de be-
drijfsschade te vergoeden.

De verordeningen hieden geen uitkomst voor de gevallen
waarin de overeenkomst inhoudt dat een bestaande belem-
mering zal worden weggenomen. Voortvarende gemeente-
besturen verkopen nog wel cens grond met de toezegging
dat daar iets gebouwd mag worden wat nog niet gebouwd
mag worden volgens de bestaande voorschriften, wanneer
de voorberciding van ecen nicuw uitbreidingsplan al vorm
heeft gekregen. Maar gemcentelijke plannen worden niet
zelden door Gedeputeerde Staten of de Kroon afgekeurd, en
dan 7it de koper met de mocilijkheden. ¥ Daarvoor gelden

27 De Kroon vernietigde dan ook wijselijk een dergelijk besluit
van Haarlemmermeer, K. B. 153 december 1961, zie blz. 190, Maar
nict alle onberaden besluiten van gemeenteraden worden door de
Kroon achterhaald.
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de schadevergoedingsverordeningen niet. Dergelijke over-
eenkomsten behoren niet te worden gesloten.

De incidentele oplossing van de schadevergoedingsveror-
deningen dekt dus niet alle gevallen, en ik zie ook geen mo-
gelijkheid die algemeen te maken. De vraag blijft dus nog:
wat zijn de gevolgen van de doorkruising voor een overeen-
komst welke tot inhoud had een bepaald gebruik, of niet
gebruiken, van een publiekrechtelijke bevoegdheid? Er zijn
verschillende antwoorden op gegeven. De meest radicale op-
lossing is, dat, doordat de overheid zich niet kan binden
ten aanzien van haar publiekrechtelijke bevoegdheden, over-
eenkomsten waarbij zij dat toch doet nietig zijn. De weder-
parti] die de tegenprestatie geleverd heeft, zal dan een
vordering wegens onverschuldigde betaling kunnen instellen.
De stelling kan nict als algemcen geldend worden aanvaard.
Uit de Landsmeerarresten blijkt dat soms wel een overcen-
komst betreffende de uitoefening van publickrechtelijke be-
voegdheid mogelijk is. De stelling gaat dus alleen op voor
die gevallen waarin uit de wettelijke regeling volgt, dat pri-
vaatrechtelijke overeenkomsten niet gesloten kunnen wor-
den. Dat is het geval op het gebied der belastingen en op
het gebied van de ambtelijke verhoudingen. In het alge-
meen kan mcen stellen dat het onmogelijk is waar de wet
{in ruime zin) de inkoud van cen rechisbetrekking van een
overheidslichaam tot een particulier geheel of althans in
haar essentiéle onderdelen regelt.

Voor de gevallen waarin het sluiten van overeenkomsten
niet onmogelijk is, heeft G. J. Wiarda de stelling verde-
digd, dat dan de overcenkomst niet de betekenis heeft dat
de overheid zich verbindt haar bevoegdheid op de overcen-
gekomen wijze te gebruiken, maar slechts dat zij instaat
voor de schade dic de wederpartij zal lijden, wanneer de
overheid toch anders zal handelen, Slechts schijnbaar wordt
over de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt, daar deze
bevoegdheid zelf intact blijft en de overcenkomst hoogstens
tot schadevergoeding verplicht. 2 Hij ncemt als voorbeeld
de concessieverhouding, die over het algemeen een samen-
gesteld karakter heeft. Eensdeels bestaat zij uit cen privaat-
rechtelijke overeenkomst, anderdecls it een publiekrechte-
lijke vergunning. De delen zijn echter nauw met elkaar
verbonden: zonder de vergunning heeft de overeenkomst

28 Praeadvies Ver. v. Adm, Recht 1943 VIII blz 55 e.v.
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geen zin; de vergunning kan niet worden verleend wanneer
de vergunning-houder zich niet tot allerlei verbindt. Nu zal
de overheid publiekrechtelijk bevoegd zijn de vergunning
in te trekken; men kan haar die bevoegdheid niet ontzeg-
gen op grond van regels van het burgerlijk contractenrecht.
Maar d¢ wederpartij zal wel een recht op schadevergoeding
hebben. Zo zal het in het algemeen zijn, wanneer de over-
heid door gebruikmaking van haar publickrechtelijke be-
voegdheden tot het uitvaardigen van verordeningen of be-
schikkingen contractucle rechten van haar wederpartij aan-
tast, of de uitoefening daarvan bemoeilijkt of onmogelijk
maakt, Er blijft dan hoogstens een recht op schadevergoe-
ding over. Wiarda fundeert dit recht op schadevergoeding
op de artikelen 1374 ¢n 1375 B.W.: de regelen van fatsoen,
goede trouw en billijkheid kunnen voor overeenkomsten
met de overheid cen andere inhoud hebben dan voor over-
cenkomsten tussen particulieren; de bijzondere aard van
overeenkormsten met de overheid, waarbij publiekrechtelijke
bevocgdheden gemoeid zifn, brengt andere gevolgen mee.
Aldus kan het burgerlijke recht met zijn soepele bepalingen
ons de cplossing geven.

B. de Goede gaf in zijn praeadvies voor de Vereniging
van Administratief Recht van 1956 ®® een andere oplossing.
Volgens hem wordt het gebruik door de overheid van pri-
vaatrechtelijkc vormen ter behartiging van het algemeen
belang als geldig erkend veor zolang het openbaar belang
dat vordert. Bij gcbruik van privaatrechtelijke vormen wordt
de ontbindende voorwaarde altijd verondersteld plaats te
grijpen als het openbaar belang zulks vordert.

Deze laatste opvatting heeft naar mijn gevoelen het be-
zwaar dat zij wel ver afstaat van wat partijen, althans de
particulier-contractspartij, bij het sluiten der overeenkomst
voor ogen stond. Het is in de onderhavige gevallen bepaald
nooit de bedoeling van de particulier een ontbindende
voorwaarde in het contract op te ncmen., Men raakt dus
wel ver verwijderd van de wilsovereenstemming tussen par-
tijen. Het is dan ook niet zonder betckeris dat Te Goede
met nadruk postuleert, dat de overheid vooral duidelijk
moet zijn, wanneer zij dit soort overeenkomsten met parti-
culieren sluit. That komt er eigenlijk op neer, dat de ontbin-
dende voorwaarde uitdrukkelijk moet worden overeenge-

29 XXXIV blz 39.
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komen. Het gebeurt alleen maar niet in de praktijk. Men
zou er dan toe moeten komen de basis voor de steeds ver-
onderstelde ontbindende voorwaarde te vinden in een regel
van objectief recht. Het gaat mij wat ver die uit het niet te
construeren. Bovendien zal deze oplossing niet altijd bevre-
digen. Aan de Landsmeergevallen kan men zien hoe com-
plex de overeenkomst kan zijn. Is het nu de juiste oplassing
dat, wanneer we aannemen dat Landsmeer bevoegdelijk
een der woningen vorderde, de hele overeenkomst ontbon-
den wordt? En voor schadevergoeding lijkt mij in de opvat-
ting van Ie Goede geen plaats.

De opvatting van Wiarda lijkt mij de mogelijkheid te
bieden tot genuanceerder oplossingen en verdient daarom
de voorkeur,®® In één geval is zij naar ik meen gevolgd
door een rechter. Het Hof den Haag 21 januari 1954 N.].
54 no 318 besliste in het volgende geval:
de Centrale Onderlinge — cen bedrijfsvereniging in de zin
van de Ziektewet — was, naar zij stelde, in bezettingstijd
met de Secretaris-Generaal van Sociale Zaken, die toen in
zich vercnigde de functies van minister en wetgever, over-
eengekomen dat deze een maatregel van wetgevende aard
zou uitvaardigen, krachtens welke bepaalde verwachte te-
korten zouden worden omgeslagen over alle risicodragers.
De tekorten ontstonden, maar de maatregel van wetgevende
aard bleef uit. De Centrale Onderlinge dagvaardde de Staat
tot betaling van het tekort. Het Hof besliste dat de deor de
Secretaris-Generaal gedane toezegging geen burgerrechte-
lijke verbintenis schiep voor de Staat om de beloofde wet-
gevende maatregelen uit te vaardigen, en nog veel minder
om die maatregelen, eenmaal uitgevaardigd, na terugkeer
van de wettige regering in stand te laten, maar dat toch
wel de vraag rees of niet in bepaalde omstandigheden de
toezegging of belofte van zodanige aard was, dat het over-
heidsorgaan, dat de toezegging of belofte deed, geacht moest
worden het risico op zich te hebben genomen van de gel-
delijke nadelen, welke uit de niet-nakoming der toezegging
of belofte voor degeen aan wie zij werd gedaan mochten
voortvlocien, en dus voor de nakoming in te staan. FEr

3¢ Nederlands Bestuursrecht I {1962) citeert op blz 300 Wiarda,
maar stelt dat niet-nakoming der overeenkomst door de owerheid
recht geeft op onthinding en schadevergoeding, De ontbinding past
m.i. niet in de gedachtengang van Wiarda,
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volgde een hewijsopdracht betreffende wat de Secretaris-
Generaal nu precies had toegezegd. Deze beslissing lijkt mij
geheel conform de opvatting van Wiarda.

Tocgepast op de Landsmeergevallen zou zij er mijns in-
ziens toe leiden, dat de overcenkornsten grotendeels intact
bleven — aangenomen dat Landsmeer terecht enkele wo-
ningen heeft gevorderd — doch dat ADM. en NILS.M.
een schadevergoeding krijgen voor het nadeel dat zij lijden
door het vorderen van die woningen.

Toch lijkt mij de opvatting van Wiarda niet gehee! be-
vredigend. Zij leidt er toe dat de wederpartij van de over-
heid nooit nakeming kan vorderen, ook niet in een Lands-
meergeval waarin de overheid niet in veranderde omstan-
digheden een rechtvaardiging kan vinden voor vorderen in
strijd met dec overeenkomst. Zoals de Hoge Raad het geval
oploste, kan de particuliere contractspartij de overheid toch
aan haar toezegging houden door middel van een onrecht-
matige daadsactie,. Maar dat is toch wel een juridische
omweg. De overheid is contractuee! slechts gebonden tot
schadevergoeding, maar ex lege tol iets waartoe zij zich
eigenlijk contractuecl niet verbonden had. Die verbintenis
resulteert uit haar beleidstoezegging — die men toch weer in
het contract moet vinden,

Tk geloof dat men tot een aanvaardbaar resultaat komt
wanneer men het geval oplost uitgaande van het begrip
wanprestatie, Wanneer de overheld zich contractueel ver-
bindt tot het gebruik, of het niet gebruiken, van een pu-
bliekrechtelijke hevocgdheid, dan pleegt =1j privaatrechtelijk
wanprestatie wanneer zij toch anders handelt, Nu kan vol-
gens de regels van het privaatrecht de wederpartij na-
koming (eventueel onder sanctie van een dwangsom) of
{ontbinding met) schadevergoeding vorderen. Echter, door
de invloed van het publiekrecht op het privaatrecht, wordt
de mogelijkheid om nakoming te vorderen uitgesloten in
die gevallen waarin de overheid uit hoofde van de beharti-
ging van het algemeen belang waarvoor haar de publiek-
rechtelijke bevoegdheid is gegeven, anders moet handelen
dan was overecngekomen, Het publiekrecht grijpt dus in
op de vordering tot nakoming, verlamt die; verder blijven
de overeenkomst en haar civiclrechtelijke gevolgen intact. %
Deze verlammende werking heeft het publiekrecht echter

31 Vgl. de (gedeeltelijk) verlammende werking die het publiek-
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alleen wanneer de overheid volgens de regels van publiek-
recht anders mocht handelen dan was overeengekomen, dus
wanneer de omstandigheden zich gewijzigd hebben. In het
geval ND.S.M. — Landsmeer zou ND.S M. dus nakoming
kunnen vorderen, aangenomen dat de woningnood in Lands-
meer sedert het sluiten der overeenkomst niet significant
toegenomen was, Aldus krijgt men naar mijn mening ook
een oplossing voor die gevallen, waarin de wanprestatie van
de overheid niet bestaat uit het actief ingrijpen in de rech-
ten of belangen van de contractspartij, maar in het nalaten
van een administratiefrechtelijke handeling waartoe zij zich
contractugel had verplicht; het verlenen van een vergun-
ning b.v, Immers dan zou de contractspartij via de weg van
de onrechtmatige daadsactie moeilijk eenzelfde resultaat
kunnen bereiken.

Wardt de vordering tot nakoming door het publiekrecht
verlamd, dan blijlt de vordering tot schadevergoeding, al
of niet gf‘pdard met een vordering tot onthinding. Ook dlt
11_]kt mij een voordeel boven de opvatting van Wiarda:
zin leer is er alleen maar een vordering tot schadcvcrgoe-
ding. Men kan zich echter zeer wel voorstellen dat het
redelijk is dat de wederpartij van de overheid nu ook ont-
slagen wordt van haar verbintenis jegens de overheid en
nict moet blijven presteren.

Eén moeilijkheid heb ik aldus nog niet opgelost, en dat
is de kwestie van de tijdsduur. In Landsmeer volgden over-
eenkomst en vordering betrekkelijk kort op elkaar, Maar
hoe, als er b.v. twintig jaar verloopt tussen contract en
vordering? Zou het juist zijn dan nog N.D.S. M. en AD.M,
een schadevergoeding toe te kennen? Ik verwijs naar het
besproken geval van het KB van 31 januari 1949 AB.
49 blz 375. In 1912 sloot de gemeente Enschede cen over-
eenkomst met een particulier tot overdracht van grond,
waarbij werd bepaald dat de particulier op een hepaald
perceel ziin pand zou mogen verbouwen en uitbreiden tot
de grens van het perceel. In 1947 stelde Enschede een rooi-
lijnverardening vast. Nu had de particulier al lang geleden
zijn pand verbouwd, maar dit was in de oorlog verwoest
en hij wilde nu op de oude plaats herbouwen. Volgens de
Kroon had de overeenkomst geen betrekking op herbouwen.

recht kan hecbben op de bevoegdheden van de eigenaar van een
goed om het te gebruiken zoals hij wil.
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Maar stel nu dat de particulier nict dadelijk zijn verbou-
wing had uitgevoerd maar tot 1947 had gewacht, zou hij
dan schadevergoeding mocten krijgen doordat de rooilijn-
verordening hem dat verbood? Of het geval van K.B. 27
junmi 1952 A.B. '53 blz 12, betreffende de aanleg van een
vaste brug in plaats van de beweegbare, die de gemeente
Dantumadeel bij contract van 1833 had beloofd steeds te
zullen doen wippen? Wij stuiten hier op een probleem dat
nict specifiek is voor overeenkomsten met de overheid, maar
dat zich daar vermocdelijk vaker zal voordoen dan bij over-
eenkomsten tussen particulieren onderling: het probleem
van de lange tijdsduur ¢n de veranderende omstandigheden
bij duurovercenkomsten. ** Tk meen dat dit probleem niet
opgelost behoort te worden door in de wet een bepaling op
te nemen voor overcenkomsten met de overheid; het moet
worden opgelost voor het privaatrecht in het algemeen. Het
nieuwe B.W., met name artikel 6.5.3.11 zal hier uitkomst
bieden.

XVII
CONCLUSIES

Thans de beantwoording van de vraag die aan het hoofd
van dit opstel staat: dient de wetgever regelen te geven
met betrekking tot overeenkomsten met de overheid?

Mijn antwoord luidt: stellic niet in het algemeen. De
overgenkomsten die de verschillende overheidslichamen slui-
ten zijn zo verscheiden, dat er geen algemene wettelijke
regel voor te geven is, gesteld dat men dat zou willen. Het
is ook niet wenselijjk. Verreweg de mneeste overeenkomsten
zijn doodgewone privaatrechtelijke contracten, waarbij de
omstandigheid dat een overheidslichaam partij is — en dus
dat dat overheidslichaam ze sluit ter behartiging van cen
algemeen belang — geen enkele inviced heeft. De overheid
blijve kopen, verkopen, huren, verhuren, ruilen, aanbeste-
den, volgens de regels van het privaatrecht,

Maar ook ten aanzien van de bijzondere categorie van
overcenkomsten waarbi) een publickrechtclijke bevoegdheid

32 Zie hierover de pracadviezen N.J.V. 1952, Blijkens H.R. 11
januari 1935 N.J. ’35 blz. 518 kon cen oudc overcenkomst betref-

fende kosteloze afwatering slechts worden opgeheven door ingrijpen
van Prov. Staten in de inrichting van een waterschap,
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in het spel is, lnidt mijn antwoord ontkennennd. Een wette-
lijke bepaling die de overheid zou belemmeren in het slui-
ten van dergelijke overeenkomsten acht ik ongewenst. De
overeenkomsten vervullen een nuttige rol in het maatschap-
pelijke leven, dienen meestal zowel het belang van de par-
ticulier als dat van de overheid-gemeenschap.

De functie van deze overcenkomsten is dat door de pres-
tatie die de particulier toezegt een situatic wordt geschapen
waarin de overheld niet hoeft uit te oefenen een bevoegd-
heid {b.v. tot vorderen van woonruimte)} die zij anders wel
zou moeten uitoefenen, ofwel een situatie waarin de over-
heid een vergunning kan verlenen die zij anders zou moe-
ten weigeren, (b.v. de concessic verbonden aan een over-
eenkomst, zoals de aardolieconcessies op grond van de Mijn-
wet), Door middel van de overeenkomst wordt het alge-
meen belang dat de overheid moet behartigen op privaat-
rechtelijke wijze gediend. Daar is niets tegen en alles voor.
Zou het verband tussen de door de particulier toegezegde
prestatie en de publiekrechtelijke bevocgdheid van de con-
tracterende overheid zoek zijn, dan is er grote kans dat de
overeenkomst nietig is wegens misbruik van de feitelijke
machtspositie der overheid. Daarin ligt cen waarborg dat
de door de overheid bedongen tegenprestatie ook werkelijk
het doel dient waarvoor haar de publickrechtelijke bevoegd-
heid is gegeven. Wenst men in een bepaald geval nict dat
de overheid dit soort overeenkomsten sluit, dan moet de wet
dat duidelijk onmogelijk maken, Men vergete niet na de
lezing van mijn relaas over allerlei meeilijkheden: verreweg
de meeste overeenkomsten worden trouw door de overheid
nagekomen. Verbiedt men terwille van de voorkoming van
de schaarse moeilijkheden de overheid dit scort {het is cen
soort met vele varianten) overeenkomsten te sluiten, dan
krimpt men de mogelijkheden voor de overheid om haar
taak zo goed mogelijk te vervullen in. Zij zal dan meer
mocten grijpen naar haar publiekrechtelijke instrumenten.
Dat acht ik een ongewenste ontwikkeling. Publiekrechtelijk
optreden wekt over het algemeen meer weerstand dan het in
gezamenlijk overleg handelen. En door middel van over-
eenkomsten kan vaak genuanceerder worden gehandeld dan
door publiekrechtelijk optreden. ®* Daarvoor moet men de

33 Vgl Troostwijk, praeadv, Ver, voor Adm, Recht 1956 XXXIV
blz. 61 en 64.
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schaarse moeilijkheden op de koop toenemen.

Anderzijds voel ik er ook niet voor iets te veranderen
aan de regel dat het gebruik van de verordencende bevoegd-
heid nooit wordt beperkt door een overeenkomst en het
gebruik van de bevoegdheid tot ecnzijdig beschikken niet
beperkt wordt door een overeenkomst, wanneer gewijzigde
emstandigheden tot dat gebruik nopen — naar het oordeel
der overheid. Die bevoegdheden zijn gegeven om ter wille
van cen bepaald algemeen belang de overheid een praepon-
derante positie te geven; de overheid behoort zich daar
niet van te kunnen ontdoen.

Voor de moeilijkheden die ontstaan wanneer de over-
heid een overeenkomst doorkruist, biedt het privaatrecht
naar mijn gevoelen voldoende oplossing. Behoefte aan een
specifieke wettelijke hepaling voor dit probleem voel ik niet.

Het voorbeeld van het Franse recht, dat een heel apart
en uitgebreid begrip contrat administratif, met bijbchorende
rechtspraak, kent, vind ik niet navolgenswaard. Zou men
die richting uit willen, dan zal men in ieder geval ecn vol-
ledig ontwikkeld competent rechterlijk apparaat, liefst met
twee instanties, mocten creéren, zoals dat in Frankrijk be-
staat. Men ontkomt dan niet aan de instelling van een con-
flictenrechter die in geval van twijicl de pracalabele vraag
moet beslissen of een hepaald geschil behoort tot de compe-
tentic van de burgerlijke of de administratieve rechter. THe
rechter bestaat dan ook in Frankrijk. Aldus krijgt men twee
gescheiden rechtsstelsels. Ik wveel daaraan geen behoefte.
Ik ontken geenszins dat publiekrecht en privaatrecht onder-
scheiden rechisstelsels zijn, elk met eigen begrippen en pro-
blemen. Zij grijper echter op elkaar in en zijn niet in vol-
ledig gescheiden compartimenten onder te brengen. Onze
burgerlijke rechter heeft voldoende mogelijkheden om in
zijn civiele rechtspraak met deze interactie rekening te
houden.

Wel kan ik er voor voclen de administratieve rechtspraak
uit te breiden, in dier voege dat de wederpartij bij een over-
cenkomst met een overheidslichaam, welke tot onderwerp
heeft het gebruiken of nict gebruiken van een publiekrech-
telijke bevoegdheid tot beschikken, zich tot een administra-
tieve rechter kan wenden met een berocp op de gronden
gencemd in artikel 5 Wet Administratieve Rechtspraak Be-
drijfsorganisatie en artikel 4 Wet Beroep Administratieve
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Teschikkingen wanneer de overhcid haar bevoegdheid an-
ders gebruikt dan was overeengekomen. Aldus zal beter dan
thans geschiedt door de burgerlijke rechter, kunnen worden
onderzocht of het besluit wel op deugdelijke wijze tot stand
is gekomen. Ik beperk dit echter uitdrukkelijk tot de ad-
ministratieve beschikkingen. Gaat het om wetgevende be-
voegdheid, dan is rechterlijke controle niet op haar plaats,
behalve natuurlijk de reeds bestaande controle of de ver-
ordening van ccn lagere wetgever niet strijdt met een hoge-
re wet. Toetsing van b.v. een besluit van cen gemeenteraad
tot vaststelling van een uitbreidingsplan aan de criteria
van artikel 4 Wet B.A B. is naar mijn gevoelen niet mogelijk
en zcker niet wenselijk. Hier past alleen het administra-
tieve beroep, zoals dat in de Woningwet is geregeld. Zoals
bekend wordt er gewerkt aan uitbreiding van de werking
van de Wet BAB.

Herziening behoeven diverse bepalingen, betrekking heb-
bende op het sluiten van overeenkomsten door overheids-
lichamen. De Comptabiliteitswet dient systematisch te wor-
den herzien, en dan niet alleen vanuit het oog punt van
het voorkomen van onverantwoorde uitgaven, maar ook
vanuit privaatrechtelijk cogpunt. De wetgever dicnt duide-
lijk te maken wat de privaatrechtelijke gevolgen zijn van
een bepaling, dat ecn zekere overcenkomst slechts met
machtiging van wet of Kroon kan worden gesloten. Naar
mijn gevoelen kunnen de meeste bepalingen die ik in para-
graal VII besprak worden gemist. Bepalingen dat voor
bepaalde overeenkomsten machtiging van wet of Kroon
nodig is, of dat deze slechis door de Kroon kunnen worden
gesloten, hebben mijns inziens weinig nut, De wetgever be-
hoort aan het sluiten van overeenkomsten niet te pas te
komen, behalve misschien in zeer specifieke gevallen; dan
moet de wet dat ad hoc regelen. Machtiging door de Kroon
heeft niet vecl zin, het is dan toch de minister die beslist.
Het cnige effect van een dergelijke bepaling is, dat de mi-
nister persoonlijk zijn fiat moet geven. Men kan dan een-
voudiger bepalen dat deze overeenkomsten slechts tot stand
komen wanneer de minister zelf het contract tekent. Een
bepaling als artikel 30 lid 2 Comp. wet dient tc vervallen.
Een dading is geen overecnkomst waarbij zulke belangen
op het spel staan, dat de Staten-Generaal er aan te pas
moeten komen. Het wetsontwerp 7760 bevat de meeste der
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door mij wenselijk geachte verbeterigen,

Ook de bepalingen betreffende de vernictiging door de
Kroon van besluiten van lagere overheden tot het aangaan
van overeenkomsten, moeten worden herzien. Een eenmaal
gesloten overeenkomst behoort niet op losse schroeven gezet
te kunnen worden door een besluit van de Kroon waaruit
cen ander inzicht in het openbaar belang blijkt dan de lage-
re overheid had.

Of het vitgebreide stelsel van goedkeuring waaraan he-
sluiten van lagere overheden — vooral gemeenten — zijn on-
derworpen moet worden gehandhaafd is een vraag ter be-
antwoording waarvan ik mij niet competent acht. Wel lijkt
het mij wenselijk dat de bepalingen der Gemeentewet wor-
den aangepast aan de praktijk dat het niet de gemeenteraad
i3 die overeenkomsten sluit, maar B en W krachtens mach-
tiging b gemeenteraadsbesluit, Het voorval in Wassenaar
waar de gemeenteraad zich verbolgen toonde over cen
grondtransactic dic B en W hadden gesloten met een par-
ticulier bewijst wel hoe ver de praktijk zich heeft verwijderd
van de Wet.

Mijn desiderata beperken zich dus tot detailverbeteringen.
Urgente algemene taken voor de wetgever zie ik niet liggen.
Een geleidelijke verdere ontwikkeling van privaatrecht —
het nmieuwe B.W. — en van het administratief recht — de
administraticve rechtspraak — is wenselijk, maar nict in het
bijzonder voor overeenkomsten met de overheid. Diverse
daarbij rijzende problemen zullen met die verdere algemene
entwikkeling ook beter opgelost kunnen worden.

Mijn conclusie is vrij negatief. LEchter, ook een analyse
die aantoont dat wettelifke maatregelen niet nodig zijn kan
in een ondoorzichtige materie nuttig zijn. Wanneer mijn
analyse aanvaardbaar voorkomt, dan heeft dit opstel toch
zin gehad.
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Dient de wetgever regelen te geven met betrekking
tot overeenkomsten met de overheid?

Prae-advies van Mr. D. A. v.d. Linde

I
INLEIDING

Bij een beschouwing over overeenkomsten met de overheid
— waaronder hier worden verstaan overeenkomsten, waar-
bij overheidslichamen als partij betrokken zijn, met uitzon-
dering van de tussen staten gesloten en door het volkenrecht
beheerste overeenkomsten — moet allereerst bepaald wor-
den welke rechtsbetrekking als overeenkomst wordt aange-
duid.

Asser-Rutten, ' G. J. Wiarda? en Vegting ® zijn van oor-
deel, dat een tweezijdige (meerzijdige) rechtshandeling ~ de
wilsovereenstemming van twee of meer partijen gericht op
het totstandbrengen van een bepaald rechtsgevolg — een
overeenkomst is, indien a. de wilsuitingen afkomstig zijn van
twee (of meer) zelfstandige rechtssubjecten doch niet van
twee of meer organen van hetzelfde rechtssubject, b. de over-
eenstemmende wilsverklaringen afhankelijk van elkaar zijn
afgelegd, en c. het beoogde rechtsgevolg is een rechtsgevolg
ten gunste van de ene partij en ten laste van de andere par-
tij of ten gunste en ten laste van partijen over en weer doch
niet uitsluitend ten gunste of ten laste van een derde.

Als voorbeelden van overeenstemmende wilsverklaringen,
die niet aan de onder a bedoelde eis voldoen, worden dan
genoemd de overeenstemming tussen Koning en Staten-Ge-
neraal, de door een hoger orgaan van de overheid aan een
lager orgaan verleende machtiging of goedkeuring tot het
verrichten van een rechtshandeling, en op privaatrechtelijk

1 Asser-Rutten III, 2, blz. 4 e.v.

2 G. ]J. Wiarda, Overeenkomsten met overheidslichamen, ac. pr.
Amsterdam 1939, blz. 15-17. Dezelfde schrijver, Publiekrechtelijke
overeenkomsten, praeadvies Ver. voor Adm. Recht (V.A.R.) VIII
blz. 27-28.

3 Vegting, Administratief recht I, blz. 210 e.v. Evenzo Beel,
Publiekrechtelijke overeenkomsten, praeadvies V.A.R. VIII, blz. 7
en Steenbeek, Rechtshandeling en rechtsgevolg in het staats- en
administratiefrecht blz. 132. Anders Sybenga, Praeadvies Ned. Jur.
Ver. 1927, blz. 11 en 16-17.
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terrein de overeenstemming van meerdere bestuurders van
een naamloze vennootschap, vereniging of stichting ten aan-
zien van het voor die rechtspersoon te voeren beleid, en als
voorbeeld van overeenstemmende wilsverklaringen, die niet
aan de onder b vermelde eis beantwoorden, de meerder-
heidsbesluiten van een vergadering, waarbi] de onderlinge
afhankelijkheid van de wilsverklaringen van degenen, die
hun stem in dezellde zin uitbrengen, ontbreekt. Deze onder-
linge afhankelijkheid van wilsverklaringen ligt in het begrip
overeenkomst opgesloten,? al heerst er omtrent het bestaan
van deze alhankelijkheid ten aanzien van de wilsovereen-
stemming tot oprichting van een rechtspersoon, de oprich-
tingshandeling, strijd. ®

De onder ¢ bhedoelde eis volgt voor het privaatrecht uit
de artikelen 1351, 1353 en 1376 B.W.,® zij het dat de aan-
wezigheid van enig rechtsgevolg ten gunste van £én der par-
tijen al zeer spoedig wordt aangenomen: zo was ingeval van
een derde-beding blijkens het Kruger-arrest® een alterna-
tiel recht van de ene partij en de derde tot opzegging van
een overeenkomst van bruikleen en tot terugvordering van
de in bruikleen gegeven goederen reeds zulk cen rechtsge-
volg ten gunste van één der partijen bi de overeenkomst
en 2o is blijkens de artikelen 15 en 16 Wet op de collectieve
arbeidsovereenkomst zulk cen rechtsgevolg ten gunste van
de vercniging van werknemers of werkgevers, die partij is
bij de collectieve arbeidsovereenkomst, reeds gelegen in
het recht van die vereniging om nzkoming of schadever-
gocding van de nalatige wederparti] te vorderen, hoewel de
overeenkomst uitsluitend de belangen van de individuele
werknemers of werkgevers dient.

In het Ontwerp-B.W. is de hierbedoelde eis 20 ruim om-
schreven, dat daar naar mijn mening voor het bestaan van
een overcenkomst slechts vercist s enig rechtsgevolg ten las-
te van één der partijen zonder dat meer sprake behoeft te
zijn van de aanwezigheid van enig rechtsgevelg ten gunste
van één der partijen, 8

% Vegting, aw. I, blz, 211,

& Zie Asser-Van der Grinten blz. 217 ewv. en de aldaar aange-
haalde literatuur.

@ Agser-Rutten, a.w. ble. 7 e.v.

7 Asser-Rutten, a.w. blz. 302 ev,; HR. 26 juni 1914 W, 9713

{ann. EM.M.} N.J. 1814 blz. 1028,
S Artr. 6,1, 1,2 en 6, 5, 3, 5 en 7 Ontw. B.W.
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Wiarda ® noemt als voorbeeld van een wilsovereenstem-
ming tussen twee overheidslichamen, die wegens niet-vol-
doening aan de onder ¢ bedoelde eis niet als overeenkomst
kan worden aangemerkt, een regeling tussen twee gemeen-
ten tot het in het leven roepen van ecen gemeenschappelijke
politie- of belastingverordening. Een vergelijking met de
hierboven genoemde collectieve arbeidsovereenkomst ligt
voor de hand: ook hier kan, indien één der gemeenten met
medewerking ingebreke blijft, de andere gemeente krach-
tens artikel 7 Wet gemeenschappelijke regeling nakoming
vorderen, zij het dat volgens deze bepaling in verband met
artikel 2 R.O. veelal de Kroon en niet de burgerlijke rech-
ter over dit geschil zal moeten oordelen. ®-Tk zou op deze
grond toch van een overeenkomst willen spreken, daar de
gemeenten krachtens zulk een regeling gerechtigd zijn van
de wederpartij medewerking tot het in het leven rocpen van
een gemeenschappelijke verordening te eisen onderscheiden-
lijk jegens de wederparti] tot zulk een medewerking ver-
plicht zijn.

Tenslotte doet zich de vraag voor of nog als vierde eis
gesteld moet worden, dat het voorwerp van de uit de over-
eenkomst voortvloeiende verbintenis, de prestatie, op geld
waardecrbaar moet zijin althans economische waarde moet
hebben. Ten aanzien van vele overcenkomsten, waarbij cen
overheldslichaam partij is, zoals bij laatstgencemde regeling
tot het scheppen van cen gemeenschappelijke politic- of be-
lastingverordening, zou het betwijfeld kunnen worden of aan
deze cis zou zijn voldaan. Met Van Opstall™ hen ik van
mening, dat voor het stellen van deze eis elke rechtsgrond
ontbreekt.

II

PRIVAATRECHTELIJKE EN
PUBLIEKRECHTELIJKE RECHTSHANDELING

Het bestuur wordt door de overheid uitgecefend doordat
zij materiéle handelingen verricht, zoals het bouwen van een

? Wiarda, a. praeadv, blz. 27.

10 Vgl Oud, Handboek voor het Nederlands gemeenterecht III
blz. 521 ew.

11 Hofmann-Van Opstall blz. 6-7; in deze richting Asser-Rutten
I, 1 blz. 15-16. Anders Wiarda, a. praeadv. blz. 27-28.
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brug, het herstellen van een openbare weg, het verstrekken
van inlichtingen, bebakening van openbarc wegen en open-
bare watcren, en rechtshandelingen tot stand brengt, zoals
de vaststelling van een aanslag in de dirccte belastingen, de
aanstelling van ambtenaren, de naturalisatie van vreemde-
lingen, de verlening van een bouwvergunning, de inlijving
van een dienstplichtige, de verlening van een subsidie, het
kopen van grond, het sluiten van arbeidsovercenkomsten, de
uithesteding van werk, het lenen van geld. 2 De rechishan-
delingen, wilsuitingen van bepaalde overheidsorganen tot
het scheppen van enigerlei rechtsgevolg voor een concreet
geval en als zodanig te onderscheiden van de algemene re-
geling, kunnen worden verdeeld in die welke hun grondslag
in het publiek recht en die welke hun grondslag in het pri-
vaatrecht hebben, terwij! zowel de publiekrechtelijke als de
privaatrechtelijke rechtshandeling cenzijdig en  tweezijdig
(meerzijdig! kan zijn al naarmate de handeling van één
rechtssubject of de gezamenlijke handeling van twee {meer-
derc) rechtssubjecten het rechtsgevolg schept. '

Eerstbedoelde onderscheiding brengt ons in het zozeer
omstreden grensgebied van privaat- en publiek recht. Het
is hicr nict de plaats uitvoerig in te gaan op het wvele
dat hicromtrent is gepubliceerd, doch het volgendc wordt
ter inleiding van ons onderwerp vermeld.

De leer van Locff, " dat elke rechtsverhouding waarbij
de overheid betrokken is publiekrechtelijk is en dat de over-
heid geen subject van privaatrecht kan zijn, was zozeer in
strijd met de in Nederland vdér en sedert de codificatie
heersende opvattingen, dat deze leer geen enkcle aanhang
heeft gevonden. Nimmer is betwijfeld, dat de overheid sub-
ject van privaatrecht kan zin bij het sluiten van de overeen-
komsten van verkoop en koop, uitbesteding en aanneming
van werk, geldlening en andere in het Burgerlijk Wetboek

12 Van der Pot-Donner, Handboek van het Nederlandse staats-
recht blz. 380 ewv.; Van der Pot, Nederlandsch bestuursrechi 1932
hlz. 210-230; Donner, Nederlands bestuursrecht 1953, I blz. 213
c.v.; Vegting, aw. 1. blz. 222 ewv.

1% Rapport van de Commissie inzake Algemene hepalingen van ad-
ministratief recht, V.AR. XXVIII hlz. 10; Stellinga, Grondirekken
van het Nederlands administraticf recht blz. 159,

4 J. A Locff, Publiekrecht tegenover privaatrecht, ac. pr. Lei-
den 1887 blz. 50; zie hierover Wiarda, ac. pr. blz, 38-39; Cluy-
senaar, R. M. Themis 1942 blz. 508-509; Donner, a.w. blz. 58-39.
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en Wetboek van Koophandel geregelde benoemde overeen-
komsten. Zelfs ten aanzien van onderwerpen, die een zeer
nauw verband hiclden met de uitoefening van de bestuurs-
taak, is recds spoedig na de codificatie beslist, dat ook dan
de overheid subject van privaatrecht kan zijn: zo besliste de
Hoge Raad reeds in 1844, dat de wettelijke vertegenwoor-
digers van een minderjarige, die een vrijwillige verbintenis
als militair bij de Nationale Militie had aangegaan, krach-
tens de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek vernietiging
van deze verbintenis konden vorderen. ** De Redactic van
het Weekblad voor het Recht zei welfs hiervan: ,Wij veor
ons gelooven wel niet, dat een ernstige twijfel kan bostaan
omtrent de zoogenaamde regtsquaestio”. ¥

Bij de bepaling van het toepassingsgebled van het pri-
vaatrecht en dat van het publiek recht -~ dit laatste voor-
namelijk voor wat betreft het administratief recht, daar af-
hakening van het staatsrecht tegenover het privaatrecht geen
moeilijkheden oplevert '* — staan twee opvattingen tegen-
aver clkaar:

a. de leer van Hamaker, " Scholten,* Scheltema,2®
Wiarda,® Vegting,”® Kruseman,® Cluysenaar ®* en
vele anderen: een rechtsverhouding is privaatrechtelijk,
indien dezc haar regeling in het privaatrecht, en publick-
rechtelijk, indien deze haar regeling in het publiek recht
heeft gevonden, waarbi] het privaatrecht als het gemene

% HR. 20 december 1844 W 561; anders HM.(3, 17 december
1844 W 560, Prof, C. H. F. Polak was »o vriendelilk op deze
uitspraken en nog enige andere beslissingen te wijzen.

16 W 558,

¥ Vegting, De gemeentelijke verordeningsbevoegdhsid en het
burgerlijk recht, ac, pr. Amsterdam 1941 blz. 66-67; Asser-Schol-
ten, Algemcen deel blz 54 ewv,

1% Hamaker, Verhandeling Kon. Akademie van Wetenschappen,
afd. Letterkunde, 1894 en Verspreide Geschriften VII blz. 134,

19 Agser-Scholten, Algemeen deel blze. 40 e.v.

20 Scheltema, R.M. 1924 blz. 246, R.M. 1927 blz, 236, Verza-
melde Geschriften blz. 623 c.v.

21 Wiarda, ac. pr. blz. 41-48; dezelfde schrijver a. praeadv. blz.
39 ew.

2% Vegting, ac. pr. blz. 75 ev. cn blz. 85-94; dezelfde schrij-
ver, Adm. recht I blz, 25 ew.

23 Kruseman, De verhouding van administratief recht en burger-
lijk recht, praeadvies V.AR. IV, die zonder zich duidelifk uit te
laten kennelijk met instemming de opvatlting van Scholten ver-
meldt.

# Cluysenaar, a.w. blz, 509,
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recht en het publiek recht als bijzondere op het privaatrecht
inbreuk makende regeling is aan te merken;
b. de leer van Van Praag %: de aard van de rechtsverhou-
ding beslist of privaatrecht dan wel publiek recht, toepasselijk
is; de rechtsverhouding is publickrechtelijk, indien de over-
heid daarbij als zodanig optreedt, hetgeen het geval is, als de
overheid optreedt ,,z86 als alleen een publiekrechtelijk li-
chaam wegens zijn overheidsgezag doen kan”.2¢
Theoretisch juist is de opmerking van Van der Ven,?
dat de objecticve rechtsregels ,,worden gegeven ter norme-
ring van maatschappelijk verhoudingen en wel in dezen zin,
dat zij als het ware geboren worden uit reeds bestaande ver-
houdingen of geschapen worden met het oog op verhoudin-
gen, welke de wetgever het gewenscht oordeelt in het leven
te roepen’” ; met andere woorden dat de onderscheiding tus-
sen privaatrecht en publiek recht is gegrond op die tussen
de privaatrechtelijke en de publiekrechtelijke verhouding,
dat het privaatrecht het geheel van regelen betreffende de
privaatrechtelijke verhoudingen en het publiek recht het ge-
heel van regelen betreffende de publiekrechtelijke verhou-
dingen is. Hieruit behoeft echter niet de door Van der Ven
gemaakte gevolgtrekking gedaan te worden, dat de leer van
Van Praag de juiste 1s. De wetgever heeft door de codificatie
van rechtsregels in het Burgerlijk Wetboek en het Wethoek
van Koophandel en de daarmede samenhangende wetten
de verhoudingen die hij tot onderwerp van die regels maak-
te, tot privaatrechtelijke gestempeld; dit privaatrecht regelt
de rechtsverhoudingen tussen bijzondere personen onderling,
doch geeft behoudens een enkele uitzondering *® niet aan of
en in hoever dit privaatrecht van toepassing is, indien de
overheid {mede) rechtssubject ten aanzien van een bepaal-
de rechtsbetrekking is; bij gebreke van een publickrechtelij-
ke regeling geeft dan tenminste de toepassing van pri-
vaatrecht aan de rechter een richtsnoer, ?¥ waardoor tevens
de bevoegdheid van de burgerlijke rechter als bedoeld in ar-

T

28 I.. van Praag, Op de grenzen van publiek- en privaatrecht;
dezelfde schrijver, Themis 1925 blz, 132 ewv. en WP NR. 3668
en 3669.

26 L. van Praag, W.P.N.R. 3668 hlz. 177 noot 8.

27T Van der Ven, R.M. 1940 blz. 101.

28 Zie de artt. 576 e.v. en 1991 B.W.

29 Zie Vegting, De gemeentelijke verordeningsbevoegdheid blz.
90 e
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tikel 2 R.Q. wordt verruimd in gevallen waar anders een
administratieve rechter zou ontbreken. De doelmatigheid
doet kiczen voor de leer van Hamaker-Scholten. 3¢

Erkent men bij laatstbedoelde lecr slechts dan cen inbreuk
op het privaatrecht, indien een positieve publiekrechtelijke
bepaling een afwijkende regeling van een rechtsbetrekking,
waarbij de overheid (mede) als rechtssubject is betrokken,
geeft gelijk Scheltema heeft verdedigd, dan heelt men een
vrij vast richtsnoer, doch te hetwijfelen valt of de aldus be-
reikte resultaten aanvaardbaar zijn. Het duidelijkst wordt
dit aangetoond ten aanzien van de bekende vraag of cen
waterschap of cen gemeente failliet verklaard kan worden;
volgens de aanhangers van de leer van Scheltema is zulk
een faillissernent mogelijk, omdat een wettelijke bepaling
waaruit het tegendeel blijkt niet asnwezig is. ¥ Dt meeste
schrijvers willen daarentegen de mogelijkheid van een uit-
zondering op het gemene privaatrecht ook aanvaarden, in-
dien een positieve publiekrechtelijke regeling ontbreckt. Kra-
nenburg # acht de toepassing van privaatrecht uitgesloten
ook dan wanneer de bijzondere omstandigheden van de ver-
houding een gewijzigde toepassing van privaatrecht nodig
maken en als tocpassing van privaatrecht ,,de publiekrech-
telijke kwaliteit van het overheidslichaam in enigerlei op-
zicht zou aantasten”; bovendien is ingeval het administratief
recht speciale rechtsvormen heeft geschapen, het privaat-

30 Donner, aw. blz. 63;: . Nederland kent peen algemene ad-
ministratieve rechtspraak; vandaar dat men hier veelal alle moeite
doet een constructic te vinden, met behulp waarvan de interven-
tie van de burgerlijke rechter kan worden gerechtvaardigd. Waar
deze zich in beginsel heeft te beperken tot kennisneming van bur-
gerrechtelijke geschillen, kemt dat er op neer, dat men zal moe-
ten trachten ziin geschil met de Overheld in cen burgerrechtelijk
pak te steken, Daarbij heeft nu juist het verschlinsel van het ,.ge-
mene” recht veel geholpen...... Om dus de rechtsbescherming,
welke bij de rechterlijke macht tegen het bestuur wordt gevon-
den, niet te verliezen, is het dikwijls het best vol te houden:
het burgerlifk recht is het gemene recht en de anomalieén, welke
zich zouden wvoordoen, wanneer men het publiek recht serieus
als uitzonderingsrecht ging toepassen, maar met de mantel der
liefde te bedekken.”

31 Scheltema, R.M. 1927 blz. 255. HLR. 23 juni 1922 W 10933
{ann. Molengraaff) liet de vraag onopgelost. Zie Polak Hand-
boek I, 2 blz. 39-40 en Heyning, Ars Aequi 1952-533 blz. 69,
alwaar opgave van literatuur.

2 Kranenburg-Vegting a.w. blz. 31 ecwv., in bijz. blz. 34, die
faillisseinent van cen publicke corporatic uitgesloten acht.
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recht nimmer dwingend van toepassing: dit recht is dan
slechts van toepassing, indien de administraticfrechtelijke
verhouding lccraten laat en het privaatrecht voor deze lecm-
ten de passende oplossing geeft. Meyers 2* sluit toepassing
van privaatrecht uit, indien het algemeen belang dit vor-
dert. * Het Ontwerp-B.W. art. @ heeft in navolging van het
hieronder te vermelden Schieland-arrest bepaald: ,,Een be-
voegdhcid, die iemand krachtens burgerlijk recht toekomt,
mag niet worden uitgecefend in strijd met de geschreven of
ongeschreven regels van het publieke recht”. ¥ Gezien de la-
pidaire regeling van het adminisiratiel recht komt het mij
noodzakelijk voor cen afwijking van het privaatrecht aan te
nemen ook dan wanneer een ongeschreven regel van publiek
recht daarop inbreuk maakt. Geenszins gemakkelijk zal zulk
cen ongeschreven regel vast te stellen zijn, maar verscheide-
ne voorkomende rechtsverhoudingen kunnen alleen gegrond
worden op ongeschreven publiek recht. Zo kunnen de niet-
toepassing van de regels van schenking op door de overheid
in het algemeen belang aan bijzondere personen toegezegde
subsidies *® en de — gedeeltelijke — onttrekking van de za-
ken met publieke bestemming aan het privaatrecht slechts
hun grondslag vinden in ongeschreven publiekrechtelijke
regels.

De Hoge Raad heelt de leer, dat het privaatrecht het ge-
mene recht 1s, aanvaard;

W W.PNR. 2544.

34 Hoe vaag en onbruikbaar het algemeen belang als criterium
is, heeft €. H, F. Polak, Het begrip ,algemeen belang” in de
verschillende onderdelen van het administratieve recht, praeadvies
V.AR, XIX blz, 39 aangetoond.

#5 Toelichting Ontwerp-BW., le gedeelte {Boek 1-4) blz. 32.
Zic critick op bedoeld artikel van C, H. F. Polak, Beraadslaging
VAR, XXXV blz. 15 ev.

Al Zic de vrijstelling van het recht van schenking in art. 33 lid
1 onder nrs. 2, 3 en 4 Successiewet; hieruit kan niet afgeleid wor-
den, dat subsidieverlening cen burgerrechtelijke schenking is, daar
art. 1 1id 2 dier wet onder schenking begrijpt elke bevoordeling
uit vrijgevigheid, zelfs een nietige schenking waaraan uitvoering
is gegeven. Al is dus de vraag of subsidieverlening een schenking
is zonder practisch belang wvoor heffing van schenkingsrecht, de
niet-toepassing van burgerlijk recht is wel van belang met het
oog op de nimmer bij notariéle acte gedane toczegging van sub-
sidic. Zie omtrent overheldssubsidie dc praeadviezen wan Baron
van Haersolte, Brasz en Steenbeek, De overheidssubsidie, V.A.R.
XLIV, in het bijzonder de laatste schrijver op blz. 82 ew.
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H.R. | januari 1928 N.J. 28-782 besliste, dat de stuiting van
verjaring als bedoeld in artike] 2013 B.W, toepasselijk is ten
aanzien van verjaring van een schuld terzake van gemeente-
belasting, omdat ,zoodanige verjaring wordt beheerscht
door het voorschrift van het gemeene recht, ten deze het
Burgerlijk Wethoek, voorzoover althans niet de publiekrech-
telijkc bepalingen een alwijkende regeling inhouden” (wel-
ke afwijkende regeling de Hoge Raad noch in de Gemeente-
wet noch elders aantrof). *” ’

H.R. 13 maart 1958 N.]. 62-338 oordeelde, dat de rechts-
betrekking tussen een ziekenfonds en de krachtens het Zie-
kenfondsenbesluit verplicht verzekerde is een overeenkomst
van verzekering in de zin van art, 246 W.v.K. waarop art.
284 van dat wethock toepasselijk is;

H.R. 28 april 1961 N.]J. 61-433 aanvaardde in aansluiting
op vrocgere arresten, dat de in het Burgerlijk Wethoek ver-
vatte hepalingen betreffende de rechten en verplichtingen
van de cigenaren van naburige erven naar bewoordingen,
aard en strekking toepasselijkheid met betrekking tot het ten
openbare nutte bestemde onroerend goed in beginsel niet
uitsluiten {waarbij echter de toepassing van art. 713 B.W,
op een openbare weg als onverenigbaar met de bestemming
daarvan of mct de voorzieningen welke met het oog op de
verwezenlijking van die hestemming vereist zijn wel uitge-
sloten werd geoordeeld), #8

HR. 19 januari 1962 N.J. 62-151 (lozing van ongezuiverd
ricolwater in IJsselmeer door Huizen) grondde de bevoegd-
heden van de Staat om bij zijn zorg over het IJsselmeer te
bepalen hoever de ,,bijzondere” bestemming om ricolwater
op te nemen in verband met de andere belangen welke bij
dit meer betrokken zijn, behoort te gaan en op welke wijze
daarvan door de belanghebbenden kan worden gebruik ge-
maakt, op de aan de Staat tockomende eigendom van dit
meer in de zin van de art. 625 e.v, B.W.#%0

87 Evenzo werd de burgerrcchielijke verjaring toegcpast op pu-
bliekrechtelijke schuldvorderingen door H.R. 13 april 1894 W 6488
en HR. 19 juni 1908 W 8723,

3% Zie Asser-Beekhuis II, 1 blz. 77 ev. en II, 2 blz. 76 en
17%9; H. van der Linden, pracadvies N.J.V. 1963, in bijzonder blz.
165 ew.

# Zie H, van der Linden, a.w. blz. 200 exv.

40 De Hoge Raad heeft ook de vordering terzake van onver-
schuldigde betaling, ook al was deze gedaan op grond van een
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Van belang is nog H.R. 12 januar: 1923 N.]J. 23-307 {Schie-
landarrest), bij welk arrest ten aanzien van de verzwaring
en verhoging van een deel van Schielands Hoge Zeedijk
door het waterschap Schieland zonder toestemming van de
eigenaar werd beshist, dat de eigenaar van de dijk deze be-
perking van zijn eigendomsrecht als uitvloeisel van de op
de dijk rustende publicke last moet gedogen, al moge in
reglement en keur van Schieland en evenmin in enige ande-
re bepaling van geschreven recht voor deze plicht van de
cigenaar van de dijk enige grondslag zijn te vinden. Dat pu-
blickrechtelijk geweonterecht inbreuk op privaatrecht kan
maken, werd hier dus aanvaard. ¥

De Centrale Raad van Berocp bleck evenmin afkerig van
vergaande toepassing van privaatrecht: in zjn uitspraak
van 26 juli 1955 A B, 56-78 ten aanzien van de verbintenis,
door een militaire officicr en de Minister van Qorlog aange«
gaan en inhoudend, dat de officier als bercepsofficier nog
tennunste zes jaar ter beschikking zou blijven en dat de
Staat hem dan in de gelegenheid zou stellen de studie voor
ingenicur aan de Technische Hogescheol te Delft te volgen,
besliste de Raad, dat de verhintenis betreffende deze studic
is aan te merken als te berusten op een burgerrechtelijke
overeenkomst tussen de Staat en die officier.

Nevens de gevallen, dat de Hoge Raad een rechtsverhou-
ding waarbij de overheid betrokken was niet door het pri-
vaatrecht beheerst oordeelde, omdat het privaatrecht zelf
blijkens de geschiedenis zijn toepassing uitsluic (H.R. 11
april 1924 N.J. 24-646 voor beroep van belastingplichtige op
tenietgaan van een belastingschuld door compensatie met te-
genvordering} of het positieve publiek recht een uitdrukke-
lijke inbreuk op hct privaatrecht maakt (H.R. 1 februari
1928 N.]. 28-782 hierboven genoemd waarhij tevens werd be-
slist, dat art. 262, thans art. 295, Gemceentewet voor stuiting
van de verjaring een ,acte van vervolging” elst, zodat de

heweerde of vermeende publiekrechtelijke schuld, door artikel 1395
B.W. beheerst geacht {H.R. 14 november 1930 N.J. 31-222).
Zie Wiarda, ac. pr. blz. 60 en 61, Verder zij verwczen naar de
bekende jurisprudentie van de Hoge Raad betreffende de onrecht-
matige overheidsdaad, die de toepassing van art. 1401 BW. op
daden van de overheid zeer heeft verruimd.

41 Zie H. van der Linden, a.w. blz. 166 ev,
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aanmaning van art. 2016 B.W. niet voldoende is) dan wel
blijkens het systeem van de publiekrechtelijke regeling dit
van het privaatrecht afwijkt (H.R, 23 december 1526 N.]J.
27-213 waarbij subrogatie in een belastingvordering van de
Staat ten behoeve van een bijzonder persoon niet mogelifk
werd geacht), heeft de Hoge Raad vanzelfsprekend toepas-
sing van privaatrecht van de hand gewezen, indien hij de
rechtsbetrekking, die onderwerp van het geschil was, niet in
het privaatrecht geregeld vond: zo vdor de inwerkingtreding
van de Ambtenarenwet ten aanzien van de ambtenaarsver-
houding H.R. 29 januari 1926 N.J. 26-231, 25 juni 1926
N.J. 26-1231 en 25 maart 1927 N.J. 27-385." Evenzo H.R.
27 juni 1927 W 11713 voor een tussen een verdachte en de
belastingadministratie naar aanleiding van cen overtreding
van de Tabakswet aangegane transactie, waarvoor geen ge-
schrift vereist geacht werd, omdat ,inzonderheid art. 1888
B.W. toepassing mist, daar de transactie niet is een overeen-
komst van dading in burgerrechtelijken zin”.

IT1
DE PUBLIEKRECHTELIJKE RECHTSHANDELING

De eenzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling, de ad-
mintstratieve beschikking, wordt in het Rapport van de Com-
missie inzake algemene bepalingen van administratief recht
in navolging van Van der Pot ** omschreven als . de eenzij-
dige wilsverklaring van een administratief orgaan, gegeven
krachtens een staats- of administratiefrechtelijk voorschrift,
door de kracht van welke verklaring voor een concreet geval
of voor concrete gevallen ecen bestaande rechtsverhouding
bindend wordt vastgesteld, wordt gewijzigd of opgeheven,
dan wel een nieuwe rechtsverhouding in het leven wordt ge-
roepen, of waarbij zodanig vaststellen, wijzigen, opheffen of
scheppen wordt geweigerd™. i

12 Zie de annotaties van Meyers onder deze arresten.

43 Van der Pot, Nederlands Bestuursrecht 1932 blz. 203,

44 Geschrift XXVIII V.AR. blz. 10,

Zie omtrent de administraticve beschikking Vegting, Adm. recht
I blz. 222 ev. en Donner, a.w, blz. 213 ewn. Vegting, aw, blz

227 en 228 omschnjft de administratieve beschikking als wvolgt:
.de van een overheidsorgaan uitgaande eenzijdige rechtshandeling,

233



In deze omschrijving zijn de zes groepen van beschikkin-
gen, die Van der Pot heeft opgesteld, *® samengevat, te we-
ten: beschikkingen die een verplichting om iets te doen of
te laten opleggen, dus een bevel bevatten gelijk het in arti-
kel 27 Woningwet bedoelde bevel van Burgemeester en Wet-
houders tot onverwijlde ontruiming van een onbewoonbaar
verklaarde woning, beschikkingen die aan ecn persoon een
bepaalde status verlenen zoals de benceming tot rijksambte-
naar, heschikkingen die een bepaalde status doen ontstaan,
bijvoorbecld de verklaring van de Kroon dat het grondge-
bied van Nederland geheel of gedeeltelilk zich in staat van
oorlog of in staat van beleg bevindt, beschikkingen die een
prestatie door de overheld in uitzicht stellen gelijk toeken-
ning van subsidic of van een beurs, beschikkingen die iets
toestaan dat tevoren niet geoorloofd was, namelijk de dis-
pensatie, de vergunning en de concessie, en beschikkingen,
waarbij een regeling of cen beschikking van een lager or-
gaan wordt goedgekeurd of geweigerd.

Wat betrelt de voorlaatste groep wil Van der Pot*® deze
beschikkingen aldus onderverdelen, dat de dispensatie ziet
op een uitzonderingsgeval, de vergunning dient om in con-
creto te kunnen vaststellen wat bij het verrichten van de in
de beschikking bedeelde handelingen behoort te geschieden,
cn de concessie het oog heeft op een complex van samen-
hangende handelingen in het publiek belang. Bij gebreke
van cen wettelijke grondslag komt het mij wenselijk voor
onder vergunning de dispensatie en de concessie te begrij-
pen.

De Wet berocp administratieve beschikkingen heeft in art.
2 een definitie van de beschikking, waartegen het in die wet
geregelde administratieve beroep openstaat, gegeven, die ge-

weclke beoogt voor een concreet geval {f.a.v. subject of object)
bepaald geval door administratiefrecht beheerste rechtsgevolgen
in het leven te roepen” en Donner, aw, blz, 217-218, die onder
beschikking mede begrijpt de uitdrukkelijke of stilzwijgende wei-
gering om een beschikking te geven: ,de ambtelijke bestuurshan-
deling, waardoor cenzijdig en opzettelik in een hepaald geval
een bestaande rechtsverhouding of rechtstoestand wordt vastge-
steld of een nieuwe rechtsverhouding of rechtstoestand in het le-
ven[1 wordt geroepen dan wel het één of het ander wordt pewei-
gerd”.

+ Van der Pot-Donner, a.w. blz. 382 e,

18 Van der Pot-Donner, a.w. blz. 384 e.v. en Vegting, Ad. recht
I blz. 334 ev.
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heel aansluit op voormelde in de literatuur gebruikelijke ter-
minologie: 47

Art. 2: 1. Onder beschikking verstaat deze wet de een-
zijdige naar buiten gerichte schriftelijke wilsverklaring van
een administratief orgaan van de centrale overheid, gegeven
krachtens cen in enig staats- of administratiefrechtelijk
voorschrift vervatte bevoegdheid of verplichting en gericht
op de vaststelling, de wijziging of de opheffing van cen be-
staande rechtsverhouding of het scheppen van een nieuwe
rechtsverhouding dan wel inhoudende de weigering tot zo-
danig vaststellen, wijzigen, opheffen ol scheppen.”

+2. Een besluit van algemene strekking is geen beschikking
in de zin van deze wet.”

Alleen is als eis gesteld de schriftelijke vorm van de be-
schikking, ordat de wetgever het beroep van mondelinge be-
schikkingen niet wenste. 12

Deze korte beschouwing over de administratieve beschik-
king is in de eerste plaats gegeven, omdat de Wet B.AD, in
navolging van de literatuur ter kenmerking van de publiek-
rechtelijke rechtsbetrekking niet uitgaat van de aard van de
rechisverhouding maar van de aard van het recht waarin die
rechtsbetrekking haar grondslag vindt:** men heeft dus
enerzijds de eenzijdige privaatrechtelijke rechtsbetrekking,
de in het privaatrecht haar ontstaan vindende rechtsbetrek-
king, en anderzijds de cenzijdige publickrechtelijke rechts-
betrekking, de in het publiekrecht gewortelde administratie-
ve beschikking. Daar op het gebied van het vermogensrecht
de eenzijdige privaatrechtclijke rechtshandelingen op de vin-
gers van één hand zijn te tellen (afstand van eigendom en
andere zakelijke rechten, soms de oprichting van een stich-
ting), 3 zal de heoordeling van de ontvankelijkheid van het

47 M. v, T. zitting 1958-1959 — 5363 blz. 8 onder 3.

48 Kuan en Van Maarseveen — Wet beroep administratieve be-
schikkingen, Commentaar blz, 2.3, Het is de vraag of het onge-
schreven publick recht, waarop een administratieve beschikking
zou kunnen berusten, niet tussen schip en wal is gevallen, zie
Kan cn Van Maarseveen blz, 6-7. Te wijzen valt nog op art. 3,
dat met een beschikking, inhoudende een weigering, gelijk wordt
gesteld con weigering om een beschikking te geven,

+* Kan en Van Maarseveen blz. 6.

50 De Wet van 10 juli 1963 5 297 hief de uitzonderingspositie
voor stichtingen, opgericht of mede opgericht door de Staat, een
provincie, een gemeente of een lichaam, als bedoeld in de Wet
gemeenschappelijke regelingen, dan wel ingevolge wettelijk voor-
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bercep op de in de Wet B.AB. bedoelde administratieve
rechter — en de daarmede gepaard gaande uitsluiting van
de toegang tot de burgerlijke rechter * — wel niet veel moei-
lijkhcden opleveren. Evenmin als de toepassing van het ma-
teriéle recht door de administratieve rechter: krachtens arti-
kel 4 van de wet kan bij de Kroon een veorziening gevraagd
worden terzake dat a. de beschikking met een algemeen ver-
bindend voorschrift strijdt, b. het administratieve orgaan bij
het geven van de beschikking van zijn bevoegdheid kenne-
lijk tot cen ander docl gebruik heeft gemaakt dan tot de
deeleinden, waartoe die bevoegdheid gegeven is, ¢, het ad-
ministratieve orgaan bij afweging van de betrokken belan-
gen nict in redelijkheid tot de beschikking heeft kunnen ko-
men, en d. het administraticve orgaan anderszins heeft be-
schikt in strijd met enig in het algemeen rechtsbewustzijn
levend beginsel van behoorlijk bestuur. #2 Allereerst zal dus
de beschikking getoetst moecten worden aan publiekrechte-
lijke normen, al kan daarbij zijdelings het privaatrecht

schrift met een taak belast, op. Zie J. M. Polak, Dc Wet op
stichtingen blz. 36 en 150-151; dezelfde schrijver, Ervaringen met
de Wet op stichtingen, praeadvies Broederschap der notarissen
1963 blz, 38-48,

51 Vegting, Adm, recht II blz. 477, HR. 1 februari 1934 N.J.
34-1667 en HR. 9 maart 1938 N.J. 38-1000, beide met anno-
tatie Mevers waarin opgave van verdere jurisprudentie. Zie ook
Meyjes, Fiscaal procesrecht blz. 18.

52 De gronden van beroep stermen overeen met die, waarop
beroep kan worden ingesteld tegen besluiten, genomen door de
Sociaal Economische Raad, de product-, de hoofdbedriji- en de
bedrijfsschappen, bedoeld in art. 66 Wet op de Bedrijlsorganisa-
tie, en de lichamen, ingcsteld ter gemeenschappelijke behartiging
van belangen, bedoeld in art. 110 wvan die wet, en handelingen,
verricht door voorschreven organen. De Hoge Raad oordeelde
bij aanwezigheid van de sub b bedoelde grond (zie HR. 14 ja-
nuari 1949 N.J. 49-557 arrest-Zandvoort) en van de sub c be-
doelde grond {H.R. 25 februari 1948 N.J. 49.558 arrest-Doetin-
chem) cen onrechtmatige daad aanwezig. Zie Van der Horst en
Van de Poel, Administraticve dagen blz. 30 ev. Bij aanwezigheid
van de sub a bedoelde grond ocordeclde de Hoge Raad reeds
by het Osterman-arrest (H.R. 20 november 1924 N.J. 25-89 W
11293} een onrechtmatige daad van de overheld aanwezig; schen-
ding van een publiekrechtelijke rechtsplicht was ook de grond-
slag in de zaak, die leidde tot HLR. 9 mei 19538 N.J. 60-473,
waarbij werd aanvaard, dat terzake van deze onrechtmatige daad
— het niet-afgeven van een rijbewijs door de Comrmissaris der
Koningin — een rechterlijk bevel tot het verrichten van een be-
stuurshandeling mogelijk is, namelijk tot afgifte van een rijbewiis.
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ter sprake komen, bijvoorbeeld indien de beschikking is ge-
geven in verband met een tussen het administratieve orgaan
en de betrokkene gesloten overeenkomst, waarop hieronder
zal waorden teruggekomen, of indien de Kroon overeenkom-
stig art. 14 Jid 3 van de wet aan betrokkene een vergoeding
toekent.

De tweede grond, waarom hier de administratieve be-
schikking ter sprake is gebracht, is dat de literatuur wel
tweezijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen heeft ge-
zien in de ,,administratieve beschikking op verzoek” en de
wdoor betrokkene aanvaarde administratieve beschikking”.

In de gevallen, waarin het verzoek, zij het gebruikelik,
nict vercist is voor de rechtsgeldigheid van de beschikking,
kan uiteraard niet van een tweezijdige rechtshandeling ge-
sproken worden. Dit doet zich bijvoorbeeld voor bij gratie-
verlening: blitkens art. 16 Gratiebesluit kan ook gratie ver-
leend worden zonder dat daartoc een verzoek is ingediend:
evenzo 1s dit het geval bij de verlening van bijstand aan de
Nederlander, die hier te lande in zedanige omstandigheden
verkeert of dreigt te geraken, dat hij niet over de middelen
beschikt om in de noodzakelijke kosten van het bestaan te
voarzien: art. 22 iv.m. art. 1 Algemene Bijstandswet bepaalt,
dat deze bijstand ook ambtshalve kan worden verleend.

Moeilijker wordt de vraag tc beantwoorden, indien het
verzock, dus de wil van de betrokkene, voorwaarde voor de
geldigheid van de beschikking is. Zo bepaalt art. 3 Drank-
wet 1931 8 476, dat hij, die sterke drank in het klein verko-
pen wil, daartoe vooraf een vergunning aan burgemeester en
wethouders der gemeente binnen welke hij dat bedrijf wenst
uit te oefenen, vraagt, en zo schrijft art. 5 Hinderwet voor,
dat het verzoek om vergunning {onder meer tot het oprich-
ten van een inrichting, welke daarbuiten gevaar, schade of
hinder kan veroorzaken) onder overlegging van de voorge-
schreven bescheiden moet worden ingediend bij het gezag
dat bevoegd is om de vergunning te verlenen. Het voert in-
derdaad, gelijk Donner 5* heeft betoogd, te ver in dic geval-
ien een overeenkomst te construeren; hij wijst er op, dat bij-
voorbeeld de Drankwet aan het verzoek om een vergunning
grote aandacht besteedt met het cog op de verdeling van het

53 Donner, aw, blz. 222-223 en blz. 264; anders Kranenburg-
Vegting, a.w. blz. 15.
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meestal geringe aantal te verdelen vergunningen, waarhij
door slechts acht tc geven op de volgorde van binnenkomst
een billijke maatstaf is te vinden. Er kunnen nog vele andere
motieven voor het eiscn van een voorafgaand verzock tot
verkrijging van een vergunning {administratieve heschik-
king) zijn, terwijl uiteraard veelal reeds daarom een voor-
afgaand verzoek nodig is om de overheid ermede in kennis
te stellen, dat een bijzonder persoon in de omstandigheden
verkeert, dat hij in aanmerking komt en wil komen voor een
door cen administratieve beschikking te zijnen aanzien in het
leven te roepen rechtsgevolg, Bovendien zal in vele gevallen
het tegen de wil van de bijzondere persoon scheppen van
bedoeld rechtsgevolg in strijd zijn et de burgerlijke vrij-
heid, men denke slechts aan naturalisatie, benoeming in ecn
commissie en — indien men de ambtenaarsverhouding op
de eenzijdige aanstelling grondt — benceming tot rijksamb-
tenaar.

Belangrijker en meer omstreden is de vraag ten aanzien
van de vergunning, die moet worden aanvaard. Deze aan-
vaarding wordt door de wet verlangd, indien aan de beschik-
king voorwaarden zijn verbonden, waarvan de naleving door
de betrokkene gewenst is in verband met het door dic wet
behartigde openbaar belang. Fortuin ® en Vegting % noe-
men verscheidene wetten, waarin de bevoegdheid van de
overheid om een beschikking onder voorwaarde te geven
wordt erkend. Ten aanzien van sommige wettelijke bepalin-
gen kan betwijfeld worden of niet in de ogenschijnlijke vorm
van voorwaarden aan de vergunninghouders bij dic wet om-
schreven plichten worden opgelegd. De Bioscoopwet bepaalt
bijvoorbeeld in art. 7, dat de houder der vergunning ver-
plicht s te zorgen, 1. dat de bepalingen, bij of krachtens deze
wet vastgesteld, voorzover hem betreft, worden nagekomen,
2. dat de exploitatie van zijn bedrijf niet geschiedt in strijd
met de goede zeden of de openbare orde, enz. Hier worden
duidelijk rechtsplichten geschapen en kan men niet meer
spreken van aan de vergunning verbonden voorwaarden. 58
Daarentegen bevatten bijvoorbeeld de Keurenwet, de Rivie-

B4 Zic Fortuin en Hagen, De voorwaardelijke beschikking, Prae-
advies V.AR. XXII.

85 Vegting, Adm. recht T blz, 364 e.v.

58 Vegting, Adm. recht I blz. 366.
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renwet en de Woningwet niet mis te verstane bepalingen om-
trent het verbinden van voorwaarden aan een te verlenen
vergunning.

Toch wordt op goede gronden betwijfeld of in gevallen
als in laatsthedoclde wetten omschreven de door de over-
heid aan de beschikking verbonden voorwaarden, gelijk Wi-
avda 5 leert, wel als voorwaarden zijn aan te merken. Neemt
rnen aan, dat hier wel degelijk van voorwaarden moet wor-
den gesproken, dan mag de betrokkene {vergunninghouder
of concessionaris) slechts gebruik maken van de vergunning
onder naleving van de gestelde voorwaarden, hijvoorbeeld
het betalen van recognitiegelden; leelt hij de voorwaarden
niet na, dan vervalt de vergunning of heeft de overheid de
bevoegdheid de vergunning in te trekken en staat de be-
trokkene bloot, indien hij de in de vergunning bedoelde han-
deling verricht, aan dezelfde publickrechtelijke sancties als
iemand die deze handceling zonder vergunning verricht. 58
Vegting ™ neemt daarentegen het standpunt in, dat een
voorwaardelijke beschikking geen rechisgevolg heeft zolang
de betrokkene daarvan geen gebruik maake, omdat — in het
algemeen —~ voor de betrokkene geen plicht bestaat om de
beschikking te aanvaarden, maar zodra hij gebruik gaat ma-
ken van de beschikking (vergunning}, komt een tweezijdige
rechtshandeling, meestal als overcenkomst aan te merken,
tussen overheid en betrokkene tot stand. Hier zou dus van
een publiekrechtelijke overeenkomst gesproken kunnen wor-
den, voorzover inderdaad deze door Vegting bedoelde twee-
zijdige rechtshandeling in conereto als overeenkomst zou
kunnen worden aangemerkt. Het practisch verschil met de
opvatting van Wiarda is, dat bij niet-nakoming van de voor-
waarden deor de betrokkene de overheid ook nakoming van
de voorwaarden jegens de betrokkene kan vorderen. Veelal
zal de overheid weinig behoefte hebben om nakoming van
de voorwaarden te vorderen, omdat verval of intrekking van
de beschikking, die de weg opent voor politiedwang en straf-
rechtelijke vervolging, voor haar een alleszing voldoende
rechtsmiddel is. In een enkel geval is de mogelijkheid om na-
koming te kunnen vordercn van belang, namelijk indien in-

37 Wiarda, ac. pr. blz. 131,

5% Zic Vegting Adm. recht I blz. 381 ev. HER. 15 juni 1948
N.J. 49-75; 3 april 1951 N.J. 51-466.

58 Vegting, a.w. I blz. 364 e.v.
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trekking of verval van de beschikking geen herstel in de oude
toestand tengevolge heeft. %

Schrijft de wet de aanvaarding van de beschikking voor
zoals art. 12 lid 10 Wet Autovervoer Personen ten aanzien
van de voor dat vervoer vereiste vergunning, dan heeft dit
bij de opvatting van Wiarda tot gevolg, dat dan wel de over-
heid de nakoming van de voorwaarden kan vorderen; bij
zulk een uitdrukkelijke door de wet vereiste aanvaarding is
ook volgens Wiarda een publiekrechtelijke overeenkomst
aanwezig. %

Kan de overheid voorwaarden aan een beschikking ver-
binden ook wanneer de wet het stellen van voorwaarden niet
voorschrijft of de gelegenheld daartoe niet openstelt? In een
constante jurisprudentic heeft de Hoge Raad deze vraag be-
vestigend beantwoord, ® laatstelijk bij het arrest van 13
april 1962 N.J. 64-366 A.B. 62-487 inzake Mr. Kruseman-
Gemeente Amsterdam,

Bij de laatstbedoelde voorwaarden kan geen sprake zijn
van een door de wet voorgeschreven aanvaarding door be-
trokkene. Verlangt de overheid aanvaarding door de betrok-
kene, dan zal dit - indien ik het gocd begrijp — volgens de
opvatting van Vegting geen verschil opleveren met de figuur,
die wij reeds ontmoetten bij de door de wet voorgeschreven
aanvaarding van door of krachtens die wet aan de beschik-
king verbonden voorwaarden; ® er zal dan ook hier een pu-
bliekrechtelijke overeenkomst zijn (waarbij echter niet wordt
uitgesloten, dat de inhoud der voorwaarden, voorzover deze
hun regeling niet in het publieke recht vinden, door privaat-
recht wordt beheerst). Wiarda onderscheidt bij de beschik-
king onder de hier bedoelde voorwaarden de publiekrechte-
lijke vergunning (concessie) en de tussen overheid en be-

50 Van Wik, V.AR. XXIII blz. 26; Vegting, aw. I blz. 370-
371.

61 Wiarda, aangehaald pracadv, blz. 32-33 en blz. 64,

® HR. 5 december 1904 W 8152 (voorwaardelijke vergunning
voor openbare vermakelijkheid pier Scheveningen); 1 februeari 1913
N.J. 18-325 (HIJ.S.M.}; 25 januari 1924 N.J. 24-593 (min-
concessie onder voorwaarde); 16 april 1925 N.J, 25-649 (heffing
Rijkskantoor voor steen); 1 aprl 1926 N.J. 26-577 (idem); 19
maart 1931 N.J. 31.470 (financiéle bijdrage in gemeentelijk we-
genfonds als voorwaarde voor bouwvergunning); 20 maart 1931
N.J. 31.941 {idem); 4 januari 1935 N.J. 35-758 (boetebetaling
voorwaarde voor toelating abattoir),

83 Vegting, a.w, I blz. 380 ev. Anders Wiarda, zie noot 61.
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trokkene gesloten privaatrechtelijke overeenkomst, waarbij
de betrokkene zich jegens dc overheid tot naleving van de
voorwaarden verbindt.

Ten aanzien van de door Vegting gehuldigde leer kan op-
gemerkt worden, dat hicrmede niets is beslist omtrent de be-
voegdheld van de overheid om de gegeven beschikking in
te trekken en omtrent de invioed van zulk cen intrekking op
de eventueel door de betrokkene verrichte prestaties, die hem
bij de voorwaarden opgelegd waren. Anderzijds geeft de leer
van Wiarda cen splitsing, die kunstmatig is.

Is de gegeven beschikking naar haar aard niet voor in-
trekking vatbaar, bijvoorbecld omdat de handceling, waartoc
bij de beschikking vergunning werd verleend, reeds is uitge-
voerd en herstel in de oude toestand — redelijkerwijs — niet
meer mogelijk is, dan is het belang van voormeld verschil
in opvatting nict groot.

Zeer belangrijk echter wordt dit verschil, indien de be-
schikking een rechtstoestand voor zekere duur in het leven
roept, waaraan intrekking van de beschikking dus cen einde
maakt; vooral indien bovendien de overheid zich jegens de
betrokkene heeft verbonden ten gunste van anderen dan be-
trokkene nict zulk cen beschikking (vergunning) te geven
(de overheid aan betrckkene, de concessionaris, een mono-
polie-positic heeft verschaft) en zij ter uitveering van de in
die beschikking omschreven handelingen, werken en derge-
lijke haar medewerking heeft verleend of zal verlenen door
ter beschikkingstelling van haar goederen met publieke be-
stemming (de overheid bijvoorbeeld zoals bij een tramcon-
ciessie vergunning verleent rails in de openbare weg te leg-
gen) of door verschaffing van diensten (zoals aansluiting op
electrisch net) of door een bepaald gebruik of niet-gebruik
van haar overheidshevoegdheden.

De opvatting, dat tussen de overheid en bijzondere perso-
nen gesloten overcenkomsten — waarvan een door de over-
heid gegeven of te geven beschikking ten gunste van haar
wederpartij mede voorwerp is — gesplitst moeten worden in
een cenzijdige administratieve beschikking en In een pri-
vaatrechtelijke overcenkomst voor het overige, heeft tot ge-
volg dat de overheid niet en haar wederpartij wel gebonden
1s. Wiarda # grondt immers zijn leer op de stelling, dat de

64 Wiarda, ac. pr. in het bijzonder blz. 203 ewv. en dezelfde
schrijver, aangeh. praeadv. blz. 60 ex.
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overhield van haar bevoegdheid om algemene regelingen
{verordeningen) en beschikkingen te geven geen zodanig ge-
bruik kan maken dat hetgeen zij verordend of beschikt heeft
voor intrekking langs dezelfde weg niet vatbaar is; de over-
heid kan geen onaantastbaar recht tegenover zichzelf bij ver-
ordening of beschikking in het leven roepen; een uitdrukke-
lijk voor een bepaalde tijd verlcende vergunning {concessie}
heeft dan geen enkele andere betekenis dan dat bij verloop
van de termijn de vergunning ambishalve vervalt, doch deze
overcengekomen termijn staat de bevoegdheid van de over-
heid om v6or het verstrijken van die termijn de vergunning
(concessie) in te trekken niet in de weg. %

Terecht is deze leer onbevredigend genoemd; er ware ze-
ker veel voor te zeggen geweest om als regel van openbare
orde te aanvaarden, dat de overheid zich jegens bijzondere
personen op geen enkcle wijze kan vastleggen omtrent het
door haar in de toekomst door middel van verordeningen en
beschikkingen uit t¢ oefenen bestuursbeleid en dat de over-
heid niet bevoegd is anderc prestaties jegens een bijzon-
der persoon te bedingen dan de nauwkeurig in de wet om-
schrevene. Gevolg van zulk een regel zou zijn, dat de over-
eenkomst in strijd met zulk een regel wegens strijd met de
openbare orde nietig was. Dit zou echter de concessieverle-
ning zonder wettelijke grondslag onmogelijk gemaakt heb-
ben. De practijk had cchter behoefte aan de instelling van
de concessie, toen in het einde van de vorige eeuw cen aan-
vang werd gemaakt met de aanleg van spoor- en tramwegen
en de overheid nog niet over de middelen beschikte deze
aanleg altijd in eigen beheer te verrichten. Nu eenmaal de
overheid sinds de tweede helft van de vorige eeww in niet ge-
ringen getalc concessies verleent en bovendien in steeds rui-
mere mate aan haar administratieve beschikkingen voor-
waarden verbindt, zou nietigheid van al deze overeenkom-
sten tot ongewensi resultaat leiden, een resultaat overigens
waarvan de betrokken vergunninghouder of concessionaris
evenzeer het slachtoffer zou worden. Er is daarom omgezien
naar rechtsconstructies, die de rechtsbelangen van de vergun-
ninghouder of concessionaris dienen, constructies waarvan
de hechtheid veel te wensen overlaat, omdat de geldigheid
van de overeenkomst, waarbij de overheid een zeker bestuurs-
beleid voor de toekomst aan een bijzonder persoon toezegt,

Gk Wiarda, ac. pr. blz. 210.
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verenigd moet worden met de vrijheid van de overheid ten
aanzien van dit heleid!

Van wanprestatie van de overheid, indien zij een beschik-
king, in cen dergelijke overeenkomst omschreven, intrekt,
kan niet gesproken worden, omdat de overheid in bedoelde
opvatting het recht had aldus te handelen.

Wiarda ziet de oplossing in de constructie van de recht-
matige daad, die door het niet daarmede gepaard gaan van
het vergoeden van de daardoor voor de betrokkene ontstane
schade tot onrechtmatige daad wordt. %

De Hoge Raad heeft deze |, splitsingsleer” bij arrest van 20
februari 1953 N.J. 54-3 ondubbelzinnig tot de zijne gemaakt:
Mr. Tripels vorderde jegens de Burgemeester van Roermond,
dat Burgemeester en Wethouders dezer gemeente geen uit-
vocring zouden geven aan een tegen hem gerichre vordering
van woonruimte krachtens de Woonrulmtewet 1947, wijl
deze vordering in strijd was met een toezegging van Burge-
meester en Wethouders in cen bepaald geval — dat zich had
voorgedaan — niet tot vordering te zullen overgaan, en daar-
om als onrechtmatig moest worden aangemerkt; de Hoge
Raad overwoog ,.dat in het algemcen een toezegging om van
ccn publiekrechtelijke bevoegdheid geen gebruik te maken,
niet uitsluit, dat die bevoegdheid wordt uitgeoefend, indien
juist overheidsbeleid ten aancien van het belang, met betrek-
king waartoe de bevoegdheid is gegeven, zich met de inacht-
neming van de toezegging niet langer verdraagt”, *

Het genoemde arrest van de Hoge Raad inzake Mr. Kru-
scman-gemeente Amsterdam 1s ook hier van belang. Mr.
Kruseman had een perceel, dat hij als woonhuis en, als ad-
vocaat en procureur, als kantoor in gebruik had, verkocht
aan een verzckeringsmaatschappij onder de opschortende
voorwaarde dat koopster gerechtigd zou zijn een deel van
het perceel tol bedrijfsruimte in te richten; teneinde de vol-
gens artikel 1 lid 6 Woonruimtewet 1947 vereiste verklaring
van de Minister van Economische Zaken te verkrijgen, dat

% Wiarda, ac. pr. blz. 211-212, Vgl. HR. 19 december 1952
N.J. 33-642.

87 In deze zin ook reeds FLR. 6 februari 1931 W 12238; 19
cktober 1936 N.J. 37-1534; n.m.m. is het niet zeker of H.R. 8
Januari 1875 W 3812 nog een andere mening huldigde; zie over
dit arrest Troostwijk, Privaatrechtelijke ovcreenkomst-publickrech-
telijke bevoegdheid, inaug. rede Groningen 1964 blz. 5 ewv.
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bedoelde ruimte als bedrijfsruimte benodigd was, waartoe
volgens de uitvoeringsvoorschriften onder meer cen gunstig
advies van Burgemeester en Wethouders van Amsierdam aan
de Kamer van Koophandcl ten aanzien van deze onttrekking
van woonruimte noodzakelijk was, wendde Mr. Kruseman
zich tot Burgemeester en Wethouders; dit College was tot
medewerking bereid, mits daarvoor een ,compensatie”
ten bedrage van f 17440~ werd gegeven; Mr, Kruseman
stortte dit bedrag in de gemeentekas, welk bedrag de ge-
meenle bestemde voor een fonds voor woningonttrekking, in-
gesteld voor het [inancieren van bouwprojecten; nadat be-
doeld perceel door Mr. Kruseman aan voormelde verzeke-
ringsmaatschappi] was getransporteerd, vorderde hij het
door hem gestorte bedrag als onverschuldigd terug, Uit de
weergave der feiten in het arrest valt op te maken, dat de
gemeente Amslerdam stechts een voorwaarde voor haar me-
dewerking stelde zonder dat Mr. Kruseman die voorwaarde
als verplichting had aanvaard. Het Hof te Amsterdam deed
— anders dan de Rechtbank — de vordering stranden en de
Hoge Raad overwoog omtrent de stelling in het cassatiemid-
del, dat het besluit van B. en W. van Amsterdam ter voldoe-
ning waarvan voormeld bedrag is betaald clke civielrechte-
lijke grondslag mist cn evenmin steunt op een publiekrech-
telijke bevoegdheid van B. en W.:
»(). dat wie ter bereiking van een door hem gewenst en ge-
aorloofd resultaat de roedewerking nodig heeft van een an-
der cn ter verkrijging van die medewerking aan dien an-
der enig door dezen voor zin medewerking bedongen
goed geeft, miet zonder rechtsgrond presteert en, na het
gewenste resultaat te hebben verkregen, het geprestecrde
niet als onverschuldigd betaald terug kan vorderen, tenzij
aan hetgeen aldus geschiedt cen geoorlooide oorzaak ont-
breekt, bij voorbeeld wanneer de partij die voor haar me-
dewerking het goed bedong misbruik maakte van de om-
standigheden waarin haar wederpartl] verkeerde;
O., dat in beginsel hetzelfde geldt voor wie ter verkrijging
van de medewerking van de overheid tot cnige handeling
waartoe deze wettelijk nict verplicht is, een door de over-
heid daarvoor verlangde prestatie verricht, tenzij tegen het
bedingen of het in ontvangst nemen van die prestatie enig
wettelijk beletsel bestaat, dan wel de overheid aldus han-
delende misbruik maakte van de bevoegdheden of de
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feitelijke machtspositie welke die medewerking voor haar
wederpartij noodzakelijk deden zijn en haar tot die mede-
werking in staat stelden;
dat het daarbij oenverschiilig is of de wilsovercenstermming,
welke door de voldoening aan hetgeen de overheid voor
haar medewerking verlangt aan den dag treedt, al dan
niet kan worden gequalificecrd als cen privaatrechtelijke
overeenkomst;
Q. dat uit het bovenstaande volgt, enerzijds dat onjuist
is <e aan het middel zowel onder a als b ten grondslag
liggende opwvatting als zoude het besluit van B. en W,
waarbij van Kruseman voor de door hem van dit College
gewenste medewerking een betaling ten gunste van het
genoernde Fonds voor Woningonttrekking werd verlangd,
op een hijzondere aan dit College toekomende bevoegd-
heid mocten berusten, cn anderzijds dat cen grond voor
de terugvordering van het betaalde bedrag alleen zou kun-
nen worden gevonden in de stelling dat het College in
strijd met cnig wettelijk voorschrift handelde door voor
haar medewerking dit bedrag te bedingen of in ontvangst
te nemen, dan wel zich hierdoor schuldig maaktc aan mis-
hruik van bevocgdheid of machtspositie, als hierboven om-
schreven”,
waarop — na beslist te hebben dat geen der gencemde wet-
telijke voorschriften een beletsel inhoudt tegen de handel-
wijze van het Gemeentebestuur ten opzichte van Kruscman,
dat in voorschreven omstandigheden van mishbruik van over-
heidshevoegdheid of van overheidsmacht hicr nict gespro-
ken kan worden, en dat art. 273 Gemeentewct nict het oog
heeft op de te dezen van het Gemeentebestuur verlangde me-
dewerking — de Hoge Raad het berocp verwicrp. *
Aangenomen moet worden, dat de beslissing hetzelfde ge-
luid zou hebben, indien Kruseman véor de betaling van het
bedrag de gestelde voorwaarde als verplichting had aan-
vaard en indien de voorwaarde niet verbonden zcu zijn ge-
weest aan het geven van cen advies doch aan het nemen van
een beschikking.
Er is dus dit verband tussen de medewerking van de
overheid en de prestatie van dec betrokkene, dat de mede-
werking de rechtsgrond voor de prestatie is. Indien nu eens

% FLR. 13 april 1962 N.J. 63-366 (ann. ILB.), A.A. 62/63-96
{ann. Van Wijk), A.B. 62-487 {ann. 8L.).
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de prestatic door Mr. Kruseman was verricht doch het ad-
vies was uitgebleven of ongunstig geweest, kan dan gezegd
worden, dat hij een prestatic wel zonder rechtsgrond zou
hebben vervuld en een vordering terzake van onverschul-
digde betaling gehad zou hebben? En weer een stap ver-
der gaand, zou Mr. Kruseman deze vordering ook gehad
hebben, indien na de vervulling van de prestatie en véor
de verkrijging van de ministeriéle verklaring Burgemeester
en Wethouders het gunstig advies zouden hebben inge-
trokken en door cen afwizend advies zouden hebben ver-
vangen? En ook indien de administraticve weg zonder
hindernissen door hem zou zijn afgelegd, zoals in bedoeld
geval ook blijkbaar is gebeurd, doch daarna de tussen
hem en de verzekeringsmaatschappij gesloten overeenkomst
zou zijn afgesprongen en Mr. Kruseman in zijn woning
en kantoor was gebleven? De Hoge Raad heeft zozeer de na-
druk gelegd op de rechtsgrond van de door betrokkene ver-
richte betaling, dat ik gencigd ben deze vragen bevestigend
te beantwoorden. Toch is deze bevestigende beantwoording
nict geheel zeker: de koper, die betaalt doch deor wanpres-
tatie van de verkoper de gekochte waar niet verkrijgt, heeft
— indien nictigheld of van rechtswege ontbinding van de
overeenkomst zich niet voordoet — niet zonder rechtsgrond
betaald; hem komt eerst de vordering terzake van onver-
schuldigde betaling toe, indien op grond van artikel 1302
B.W. de overeenkomst is ontbonden. Is sprake van een ,,aan-
vaarde beschikking™, dan vindt dit artikel geen toepassing bij
intrekking van de beschikking door de overheid, omdat deze
intrekking, het is reeds gezegd, geen wanprestatie van de
overheid is. In de gevallen, in voormelde vragen bedoeld, kan
de betrokkene zijn prestatie niet anders terugverkrijgen dan
door hct instellen van de in artikel 1395 lid 1 B.W. omschre-
ven vordering. Te bedenken valt nog, dat de exceptio non
adimpleti contractus aan de betrokkene geen uitkomst biedt,
indicn hij reeds heeft gepresteerd, en dat de vordering tot
vernietiging van de overeenkomst op grond van dwaling uit-
gesloten is, omdat ook van de door de rechtspraak gecreéer-
de regel, dat de overheid geen afstand van haar recht kan
doen om de toegezegde medewerking of beschikking niet te
geven onderscheidenlijk een gegeven medewerking ongedaan
te maken of een gegeven beschikking in te trekken, uiteraard
voorzover zulks nog cffect heeft, zal gelden, dat betrokkene
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geacht wordt deze regel te kennen althans hij deze regel
behoorde te kennen, Dan blijft de gedupeerde nict veel an-
anders over dan cen vordering terzake van cnverschuldigde
betaling of — waarover hieronder meer — een vordering tot
schadevergoeding,

Bij de vordering terzake wvan onverschuldigde betaling
rijst vanzelf de vraag of hier niet gesproken moel worden
van een nietige, althans vervallen overeenkomst: heeft de
betrokkene voldaan zonder rechtsgrond, dan is de overeen-
komst niet meer aanwezig. Hier moet de aandacht gevestigd
worden op het arrest van de Hoge Raad van 12 april 1912
betreffende de concessie van de Bell Telephoon Mij: # de
gemeente Utrecht had bij raadshesluit aan genoemde maat-
schappij een uvitsluitend recht verleend tot aanleg en exploi-
tatie van voor het publiek bestemde telefonische aansiuitin-
gen in de gemeente Utrecht, alsmede het recht tot bevesti-
ging der daarvoor nodige verbindingen aan de eigendom-
men der gemeente, 1ot het plaatsen en hebben van palen in
gemeentegrond en gemeentewater met de bepaling onder
meer dat, wanneer in het belang van gemeentewerken of
- eigendommen of in het algemeen belang wijziging moet
worden gebracht in de werken der maatschappij, deze ge-
schiedt op aanschrijving van Burgemeester en Wethouders
en dat de kosten daarvan ten laste van de maatschappij ko-
men. Ten behoeve van de door de gemeente aan te leggen
clectrische tram moeesten beveiligingen van telefonische lei-
dingen aangelegd worden; tussen de gemeente en de maat-
schappij ontstond geschil omirent de vraag wie van beiden
deze koslen moest dragen; de maatschappij oordeelde, dat
voormeld raadsbesluit en daarmede de concessie was verval-
len, omdat tijdens het bestaan van de concessie de Telegraat-
cn lelefoonwet 1904, die in het onderwerp van het raads-
besluit voorzag, in werking was getreden. Zonder in te gaan
op de thans niet meer van belang zijnde vraag van gemeen-
terecht of een wet ook een dergelijk raadsbesluit krachteloos
kan maken, wat de Hoge Raad in navolging van het Hof te
Amsterdam bevestigend beantwoordde, vermeld ik dat het
Hof op deze grond van oordeel was dat de kosten miet ten
laste van de maatschappij kwamen; de Hoge Raad verwierp

4 HER. 12 apri 1912 W 9370 (ann. EEM.M.). Dit arrest be-
sproken bij Wiarda, ne, pr. blz. 171 cv. en Kruseman, aw. blz,
41-43.
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het cassatiecheroep mede op deze grond: dat ,,door het Hof
te recht is overwogen .dat dit contract door het vervallen
der door de gemeente Utrecht verleende vergunning zijn
rechtsgrond (causa) heeft verloren”; immers de tegenover
die vergunning staande verplichting der Maatschappij zin
en beteckenis daardoor zoude missen”.

In latere arresten betreffende geschillen bij de uitvoering
van tussen bijzondere personen gesloten overeenkomsten
heeft de Hoge Raad beslist, dat de aanwezigheid van cen
oorzaak een vereiste is voor het geldig ontstaan van de over-
eenkomst, zodat het onmogelijk worden van een prestatie
tijdens het bestaan van de overeenkomst niet tot gevolg heeft
dat de overeenkomst vervalt. " Meyers had reeds in zijn an-
notatie van het arrest van 12 april 1912 opgemerkt, dat het
hem juister leek de vraag of bij ecn wederkerige overeenkomst
de verplichting der ene partij blijft bestaan wanneer de pres-
tatie van de anderc partij na het aangaan der overeenkomst
onmogelijk wordt, buiten het leerstuk der cansa te houden.
Wat hiervan zij, in ieder geval is het hier juist dc vraag of
van (zuiver) wederkerige overeenkomsten pesproken kan
worden : is een overcenkomst als de onderhavige, indien men
de administratieve beschikking of medewerking of de toe-
zegging tot zulk een beschikking of medewerking er van af-
splitst, nog wederkerig? Ik meen van niet; in het algemeen
gesproken, want het is mogelijk, dat tussen een overheids-
lichaam en cen bijzonder persoon een overeenkomst is ge-
sloten, waarbi] naast wederzijdse privaatrechtelijke verplich-
tingen een toegezegde administratieve beschikking of mede-
werking slechts een ondergeschikt punt betreft en het weg-
vallen van deze beschikking of medewerking het bestaan van
de overeenkomst niet behoeft aan te tasten. Is echter, gelijk
meestal het geval is, bedoelde beschikking of medewerking
essentieel voor partijen bij het aangaan van de overcenkomst,
dan vervalt de overcenkomst, omdat de rechtsgrond aan de
prestatic van betrokkene s komen te onthreken.

Met Wiarda ™' moet aangenomen worden, dat het risico
van het intrekken van de beschikking of medewerking op de
overheid gelegd moet worden (mits dit intrekken niet is ge-

0 Asser-Rutten III, 2 blz. 196; HR. 6 januari 1§22 W 10855
N.J. 22-265; 3 juni 1938 N.J. 39-303,

1 Wiarda, ac. pr. blz. 171; zie daartegen Van Praag W.PNR,
3669 blz, 191 sub VI.
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schicd wegens nict-nakoming van het overeengekomene door
hetrokkene), maar ik moet hieraan toevoegen, dat — nu van
wanprestatie van de overheid in zulk een geval van intrek-
king op grond van nict-onredelijk overheidsbeleid niet kan
worden gesproken — dit toch een meeilijk te aanvaarden
grond voor schadeplichtigheid van de overheid jegens de be-
trokkene is.

Naar mijn mening zou wellicht nog de beste oplossing zijn
dat ten aanzien van een overeenkomst, waarbij de admini-
straticve beschikking of medewerking van de overheid on-
derscheidenlijk de ioezegging door de overheid tot het geven
van zulk een beschikking of medewerking voor partijen bij
het aangaan van de overeenkomst essentieel is geweest, het
wegvallen van die beschikking, medewerking of toezegging
op ecn vroeger tijdstip dan bij de overeenkomst voorzien de
nietigheid of het verval daarvan tot gevolg heeft en deze
nietige of vervallen overeenkomst zal worden geconverteerd
in een overeenkomst, die partijen zouden hebben gewild als
z1] deze nietigheid of dit verval zouden hebben geweten. De
overeenkomst waarin de corspronkelijke is geconverteerd, zal
dan de grondslag voor het instandlaten van een gewijzigde
rechtshetrekking zijn, welke rechtsbetrekking de overhetd zal
kunnen nopen het door haar wederpartij gepresteerde geheel
of gedeeltelijk terug te geven of de door die wederpartij ge-
leden schade te vergoeden.

Toegegeven, dat deze redenering wat kunstmatig voor-
komt en het toepassingsgebicd van de conversie wordt ver-
ruimd, ** maar ter verdediging daarvan kan gezegd worden,
dat dit cen gevolg is van de nu eenmaal door de Hoge Raad
en ook door de administratie ™ aanvaarde splitsing van be-
deelde overeenkomsten in twee delen, die volgens de bedoe-
ling van partijen bij het aangaan van de overeenkomst als
onverbrekelijk met clkander verbonden werden beschouwd.

T Zie voor ruimere toepassing van de conversie (G. J. Scholten,
Praeadv. N.J.V, 1954 blz, 197.

78 Zie K.B. 20 juni 1963 no, 50 A.B. 64-19 betreffende de Haag-
sc verordening tot wvaststelling van de rooilijn en tot regeling
van de bebouwingsvoorschriften en het gebruik van gronden: ,,dat
echter de cventueel uit de privaatrechtelijke overeenkomst verkre-
gen rechten niet in de weg kunnen staan om bij de vaststelling
van stedebouwkundige maatregelen, als de onderhavige, zodanige
voorzieningen te treflfen als door voormelde belangen wordt ge-
vorderd®,
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De leer dat overeenkomsten als de onderhavige als pu-
bliekrechtelijke zijn te beschouwen, brengt echter evenmin een
gocde uitkomst, omdat deze overeenkomst geen wettelijke re-
geling heeft. ™ Van Praag ™ leert, dat hier ook het beginsel
»pacta sunt servanda’ geldt, anderen ontkennen dit. ™ Don-
ner 7 deed dit de onthoezeming slaken: ,,Zodat men met de
publickrechtelijke overecnkomst blijft zitten, luid roepend, dat
het burgerlijk contractenrecht niet, maar onmachtig om te
zeggen welke regels wiél van tocpassing zouden moeten zijn™.

Donner ™ zelf volgt — zij het met een voorbehoud — de
leer van Wiarda: Donner ziet geen overeenkomst in de ,aan-
vaarde beschikking”, indien de wet zoals de reeds genoemde
Wet Autovervoer Personen de aanvaarding van de vergun-
ning eist, omdat deze aanvaarding ecn wettelijke eis is voor
de rechtsgeldigheid van de beschikking; maar kan een schei-
ding worden aangebracht ,in de verschijnselen van wils-
overcenstemming en gezagsuitoefening”, dan zal nevens
de (privaatrechteliike} overeenkomst de administratieve
beschikking een afzonderlijk bestaan leiden; evenze in-
dien de overeenkomst als te vervullen voorwaarde véor de
administratieve beschikking moct worden aangegaan; de
overheid is dan bevoegd de beschikking in te trekken doch
pleegt ten aanzien van de overeenkomst dan contractbreuk;
is echter ,de verstrengeling” tussen ,eenzijdige gezagsuit-
oefening en tweezijdige wilsovereensternming” zodanig, dat
de ene rechtshetrekking niet te splitsen valt, dan wil Donner
deze onderbrengen of bij de beschikking of bij de overeen-
komst naar mate de rechtsbetrekking het meest beantwoordt
aan het ene of andere type.

Ik kan het ecns zijn met het betoog, dat cen door de wet
verlangde aanvaarding van de daarbij omschreven vergun-
ning op zichzelf de rechtsbetrekking tussen overheid en be-
trokkene niet tot cvercenkomst maakt: de aanvaarding is
een door de wet gestelde formele els om vast te doen stellen,
dat de door de wet aan de vergunning verbonden plichten
voor de vergunninghouder zijn ontstaan, ¢n in sommige ge-

™ Voorzover men in de ambtenaarsverhouding een overeen-
komst ziet, houdt de regeling van de Ambtenarenwet niets in om-
trent het karakter van publiekrechtelijke overeenkomsten,

75 Van Praag, zie noot 71,

7 Zie b, in Beraadslaging V.AR, IX Kramer blz. 5.

77 Donner, a,w, blz, 268,
78 Donner, a.w, blz, 273-275.



vallen opdat met het cog op het limitatief stelsel van ver-
gunningen bij niet-gebruik de vergunning kan worden inge-
trokken.

Voor wat betreft de door Donner bedoelde rechtsbetrek-
kingen, waarbij een splitsing als voormeld niet te maken valt,
ben ik van mening, dat in gevallen waar de beschikking niet
slechts een bijkomstig onderdeel van de rechtshetrekking uit-
maakt zulk een keuze niet gedaan kan worden; in ieder ge-
val zal bij die rechtsbetrekkingen naar een vrij willekeurige
maatstaf beslist moeten worden welke de aard van de rechts-
betrekking is. De strenge deorvoering van de scheiding tus-
sen beschikking en privaatrechtelijke overeenkomst verdient
dan toch altijd nog de voorkeur; behoudens in het hierna
te bespreken geval zal de beschikking door de overheid wel
ingetrokken kunnen worden, doch dan zal de vordering ter-
zake van onverschuldigde betaling en tot vergoeding van
schade - niet op grond van contractbreuk gelijk Donner
betoogt doch wegens verval van de overeenkornst en zo mo-
gelijk conversie van die overeenkomst — de betrokkene zo
goed mogelijk aan zijn recht helpen,

De lagere rechter heeft zijn keuze wel eens laten vallen op
de privaatrechtelijke overeenkomst na eerst de aanwezigheid
van de administratieve beschikking te hebben ,,weggerede-
neerd”: zo besliste het Hof te ’s-Hertogenbosch, ™ dat de
door de gemeente Princenhage verleende watcrleidingcon-
cessie niet een publiekrechtelijke vergunning tot het heb-
ben van waterleidingbuizen onder het wegdek en brandkra-
nen op de weg tot grondslag had, omdat de buizen op geen
wijze ten goede of ten nadele komen aan het openbaar ver-
keer, hetwelk tot het wegdek beperkt is, terwijl brandkranen
evenmin die besteroming benadelen, en alzo door het verle-
nen van het verlof tot de aanleg van die buizen en krancn
de gemeente niet de openbare bestemming van haar eigen-
dommen heecft aangetast, 5

Het Hof te 's-Gravenhage 8 achtte ten aanzien van een
Antillaanse clectriciteitsconcessie het contractuele element
zo zeer overheersend, ,.dat de onderhavige concessies, cok al
zijn er publiekrechtelijke kenmerken, als overeenkomsten

™ Hof Bosch 16 mel 1933 N.J. 34-1355.

B0 Fvenzo Vonck, Gasconcessies naar Nederlandsch  recht,
rechtskundige opstellen Prof. Meyers blze. 106 e.v.

81 Hof Haag 5 [lebruari 1958 N.J. 58-343,
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naar burgerlitk recht zijn te beschouwen™. Wel moet hierbij
aangetekend worden, dat de kernvraag in dit geding was of
de concessie op rechtverkrijgenden van de concessionaris
was overgegaan.

Het verschil in opvatting voor wat betreft de bevoegdheid
van de overheid om de heschikking {vergunning, concessie)
te allen tijde in te trekken of te doen vervallen, komt dus
hierep necr, dat in de leer van Wiarda en de Hoge Raad die
bevoegdheid bestaat (behoudens willekeur) en dat in de leer,
die alkerig is van splitsing der rechtsbetrekking als hier-
boven besproken en deze rechtsbetrekking als één publiek-
rechtelijke tweezijdige rechtshandeling (overeenkomst) ziet,
de opvattingen wisselen van ongebondenheid, gebondenheid
in sommige gevallen en gebondenheid in alle gevallen aan
de overeenkomst voor de overheid.

Wat betreft de toepassing van het privaatrecht of het pu-
blick recht op zulke overeenkomsten, ,,versirengeld” met een
administratieve beschikking bestaat minder verschil in op-
vatting: splitst men de rechtsbetrekking in beschikking en
privaatrechtelijke overeenkomst, dan geldt voor de beschik-
king het publiek recht, vervat in de wet waarop de beschik-
king berust, zo nodig — waar die wet lecmten laat — aange-
vuld met regels van privaatrecht, ¥ omdat dit het gemene
recht is dan wel omdat analogische toepassing daarvan in
hLet algemeen bhelang gewenst is, cn geldt uiteraard voor de
van de beschikking afgescheiden overeenkomst het privaat-
recht, waarbij noodzakelijkerwijs de toepassing van de pri-
vaatrechtelijke beginselen van gocde trouw, gebruik en bil-
lijkheid de¢ invloed ondergaat van het {eit, dat de ene partij
bij die rechtshetrekking geen bijzonder persoon doch een
overheidslichaam is. ¥ Vegting komt tot hetzelfde resultaat
voor de publiekrechtelijke overcenkomst, kennelijk omdat op
die rechtshetrekking het privaatrecht als het gemene recht
wordt toegepast met als daarop inbreuk makend publiek recht
de wet waarop de beschikking (vergunning, concessie) be-
rustte.

Ecn beperking van de onaantastbare bevocgdheid van de
overheid om te allen tijdc de door haar gegeven beschik-

82 Indien publickrechtelilk gewoonterecht geldt, gaat de toepas-
sing van dit recht aan die van het privastrecht vooraf. Zie voor
bovenbedoeld onderwerp Vegting, Adm. recht I blz. 381.

% Wiarda, aangeh. praeadvies blz. 57, 60-61 en 72.

252



kingen in te trekken of te doen vervallen, brachten de arres-
ten van de Hoge Raad, die leerden dat de overheid van haar
bevoegdheden niet een ander gebruik kan maken dan tot de
doeleinden waarvoor die bevoegdheden haar gegeven zijn
{verbod van ,détournement de pouvoir”) ¥ en dat de over-
hetd zich aan willekeur schuldig maakt, indien »ij bij de ai-
weging van de in aanmerking komende belangen in redelijk-
heid nict tot haar handeling had kunnen komen (ver-
bod van ,abus de pouvoir”). # Ie beide ,,Landsmeer’-ar-
resten van de Hoge Raad * hebben hierop voortgehouwd
voor het geval de overheid een bestuurshandeling ten op-
zichte van een bijzonder persoon heeft verricht, die in strijd
is met cen tussen de overheid en die hijzonder persoon ge-
sloten overeenkormnst,

De gemeente Landsmeer had van een tweetal scheepswer-
vern, ADM. en ND.S.M., een financiéle bijdrage voor de
bouw van woningen aanvaard, waartegenover Lands-
meer zich verplichtte die woningen, zodra deze waren afge-
bouwd, voor onbepaalde tijd aan dic werven te verhuren,
opdat die werven deze woningen ter beschikking van leden
van hun personeel zouden stellen; volgens de bedingen van
het contract, opgemaakt tussen de werf en Landsmeer, ¥
zegde Landsmeer - vertegenwoordigd door Burgemeester en
Wethouders - aan de werf toe, dat zij ,,zowel in hare hoe-
danigheid als verhuurder als in hare hoedanigheid als B.
en W. van de gemeente Landsmeer” haar medewerking er-
aan zou verlenen om bedoclde woningen te doen ontruimen
door degencn die zulk een woning als werknemer ter be-
schikking hadden verkregen en na bedindiging van hun
dienstbetrekking bij de werf in strijd met hun bij arbeids-
overeenkomst aanvaarde plicht om alsdan de woning te ont-
ruimen daarmede ingebreke bleven. Toen zich twee
gevallen voordeden, dat een in zulk een woning met zijn
gezin wonende voormalige werknemer van de werf ondanks

82 HR. 14 januari 1949 N.J. 49-557 (Zandvoort-arrest).

6 HR. 25 februari 1949 N.J. 49-358 {Doctinchem-arrest) ; zic
ook HR. 24 juni 1949 N.J. 49-5359 (Groninger kweldergronden).

5 H.R., 4 januari 1963 N.J, 64-202 (A.D M. -Landsmeer) en
HR. 4 januan 1963 N.J. 64-204 {ann. JELB.), A A, 62/653-138
{ann, Van der Grinten]. Zic ook omtrent deze arresten Troost-
wijk, zangeh. inaug. rede blz. 9 ewv.

87 In het arrest N.D.SM.-Landsmeer zijn de bedingen woorde-
lijk weergegeven.
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de bheéindiging van de diensthetrekking ingebreke bleel met
die ontruiming ¢n de werf krachtens een door de President
in kort geding aan de werknemer gegeven bevel tot ontrui-
ming tot executie van dit vonnis wilde overgaan, vorderden
B. en W. deze woonruimte ten behoeve van gencemde voor-
malige werknemer en zijn gezin; de werven vorderden hier-
op in kort geding jegens Landsmeer een verbod om uitvoe-
ring aan die vordering te geven.

De Hoge Raad stelde wederom voorop, dat een overcen-
komst, als waarvan hier sprake Is, cen daarvan afwijkend ge-
bruik van de vorderingshevocegdheid niet uitsluit, doch dat:

»zulk een afwijking haar rechtvaardiging slechts zal kun-
nen vinden i emstandigheden welke door het gemeente-
bestuur bij de overcenkomst nict waren voorzien en de
vorderende autoriteit in redelijkheid hebben kunnen lei-
den tot het cordeel dat de bij een doelmatige verdeling van
woongelegenheid in de Gemeente betrokken helangen zich
met inachtneming van de overecnkomst niet langer ver-
dragen en tot afwijking daarvan noodzaken;
dat toch de vrijheid van de administratie, welke uit de
art. 7 cn 32 der Woonruimtewet in onderling verband wvalt
af te leiden, om te beoordelen of in een bepaald geval, ge-
let op de rechtspositie van partijen en alle overige in aan-
merking te nemen belangen, de voorwaarden aanwezig
zijn voor het gebruikmaken van de in de Woonruimtewet
gegeven vorderingshevoegdheid niet zover gaat, dat de
administratic die zichzelf met betrekking tot de uitoefe-
ning van haar vorderingsbevoegdheid zekere grenzen heeft
gesteld — bijvoorbeeld door, gelijk te dezen, bij overeen-
komst door haar in de vervulling van haar taak om een
deelmatige verdeling van de woongelegenheid in de Ge-
meente te bevorderen gesloten met een aldaar gevestigd
groot bedrijf, haar gedragslijn ten opzichte van de beschik-
king over de met behulp van deze overcenkornst verkregen
meerdere woonruimte vast te leggen — van de aldus zich-
zelf gestelde richtlijn naar willekeur mag afwijken, dat
wil zeggen zonder dat er aanwezig zijn onvoorziene om-
standigheden als bovenbedoeld die haar tot deze afwij-
king in redelijkheid noodzaken;

dat de rechter die geroepen wordt in zodanig geval de

rechtmatigheid van de woonruimtevordering te beoorde-

len, indien de administratie, die bij haar vordering is af-
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geweken van de gedragslijn waaraan zij zichzelf heeft ge-
bonden, niet op onvoorziene omstandigheden als bedoeld
beroep kan doen zal moeten aannemen dat zij haar be-
voegdheid heeft overschreden en derhalve de vordering
die inhoudt een aantasting van burgerlijke rechten, is on-
rechtmatig;

dat indien de administratic op omstandigheden, als bo-
venbedoeld, die naar haar cordeel in redelijkheid een af-
wijking van datgenc waartoc zij zich gebonden had wel
een beroep doet, de rechter voor de beoordeling van de
rechtmatigheid van de vordering niet zijn waardering
van deze omstandigheden voor die van de administratie
m de plaats mag stellen;

dat voor tussenkomst van den rechter in zodanig geval
echter weer wél reden is indien moet worden aangencmen,
gelet op alle in aanmerking komende belangen, dat de
vorderende autoriteit in redelijkheid niet kon cordelen dat
er sprake was van onvoorziene omstandigheden van zoda-
nige betekenis dat daarvoor de gebondenheid der admini-
stratie aan de betreffende gedragslijn moet wijken”;

Voorzover wordt geéist, dat een bestuurshandeling niet
een daad van willekeur zij en dat de omstandigheden de
overheid in redelijkheid hebben kunnen leiden tot het oor-
decl dat dic handcling noodzakelijk is, is hel arrest een her-
haling van vroegere arresten (Zandvoort- en Doetinchem-
arrest),

Dat de overheid nict met willekeur van een door haar ge-
slaten overeenkomst kan afwijken en dat zij bij afweging van
alle in aanmerking komende belangen in redelijkheid tot
zulk cen afwijking moet kunnen komen, is een toepassing
van de bij die vorige arresten gegeven regels; doch het nieu-
we elerment, dat de Hoge Raad invoert, is dat de omstandig-
heid, die zwaarwichtig genoeg is om in redelijkheid zulk een
afwijking te rechtvaardigen, voor de overheid ten tijde van
het sluiten van de overeenkomst onvoorzienbaar moet zijn
geweest. 5

Men vraagt zich af of hicrmede niet zo'n belangrijke uit-
zondering op de regel, dat de overheid ten aanzien van haar

88 Vel het leerstuk van limprévision” van het franse adrmi-
nistratief recht, zie Waline, Droit adrinistratif 1959 ble, 378 ew.
no, 979 ev.
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bestuurshandelingen niet beperkt wordt deor overcenkom-
sten waarbij zij zich tol het verrichten of nalaten van be-
paalde bestuurshandelingen verbond, is gevestigd, dat van
de regel niet veel over is gebleven.

Het arrest geeft geen aanleiding om aan te nemen dat de
gevolgde redenering alleen zou gelden wvoor vorderingen
krachtens de Woonruimtewet; het ligt voor de hand, dat de-
zelfde maatstaf zal worden aangelegd, indien het betreft be-
schikkingen in strijd met een concessieovereenkomst of een
andere overeenkomst, waarbi] de overheid zich terzake van
bepaalde bestuurshandelingen verbond als voormeld.

Gaat men aan de eis van niet-voorzienbaarheid strenge
maatstaven aanleggen, dan zal — ondanks de daarvoor voor-
geschreven marginale toetsing waarop hicronder wordt te-
ruggekomen — de regel, dat de overheid gelijk ieder ander
aan haar woord gebonden is, bijkans gezegevierd hebben.

Toch ziet men wel eens over het hoofd, dat de gebonden-
heid van de overheid aan de overeenkomst tot grote moei-
lijkheden en strijd met het algemeen belang kan leiden bij
wijziging van omstandigheden, ook al waren deze ten tijde
van het sluiten van de overeenkomst veorzienbaar.

Nemen wij als voorheeld een concessie gelijk die betreffen-
de de Noord-Willemsvaart, waarover de rechtbank en het
hof te ’s-Gravenhage kregen te oordelen:® in 1853 ver-
leende de Staat aan enkele personen een concessie voor
de duur van 992 jaren tot het graven, het onderhoud cen de
exploitatie van een kanaal, dat genoemde naam zou dragen,
tegen het recht van concessionarissen de tolgelden te innen;
er ontstond cen geschil tussen de Staat en de naamloze ven-
nootschap, die in 1836 de concessionarissen was opgevolgd,
omtrent de vraag of de Minister van Waterstaat in 1939 he-
voegdelijk het maxirmmumtarief voor sluis- en vaartgelden
voor dit kanaal opnieuw had vastgesteld en wel had ver-
laagd. Zowel rechtbank als hof cordeelde de Minister daar-
toc bevoegd op grond van uitlegging der  concessievoor-
waarden, waarbij het arrest van het Hof, dat ervan uitging
dat aan het algemeen belang bij de uitleg van de concessie
cen belangrijke plaats behoort te worden tngeruimd en dat
wijziging van het tarief — mits binnen redelijke grenzen -
mogelijk is, toch wel sterk de indruk vestigt, dat het beroep

¥ Rb, Haag 4 december 1942 N.J. 43-450, bev. door Hof
Haag 22 oktober 1045 N.J. 46-113.
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op het algemecen belang toch in wezen doorslaggevend was.
Stel men eens, dat de concessievoorwaarden van 1855 zo dui-
delijk hadden bepaald dat het cens vastgestelde tarief niet
dan met toesternming van de concessionaris mocht worden
gewijzigd, had de Minister dan toch het tarief kunnen wij-
zigen, omdat dc omstandigheden in 1939 zozeer verschilden
van die van 1855 — grotere schepen, drukker scheepvaart-
verkeer, en dergelijke — dat deze omstandigheden in 1855
niet voorzienbaar waren geweest? Kan men nict zeggen, dat
wie voor zulk een lange tijd zich bond het risico heeft aan-
vaard van het plaatsvinden van tal van omstandigheden,
welke van invleed zijn op de last waarmede de contractuele
verplichting op de schuldenaar drukt? Evenals bij het leer-
stuk van overmacht in het privaatrecht zal de eis van on-
voorzienbaarheid leiden tot de eis, dat er {ook)] objectieve
onvoorzienbaarheld moet zijn en dat deze envoorzienbaar-
heid geen betrekking heeft op omstandigheden waarvan één
der partijen het risico vitdrukkelijk of stilzwijgend op zich
nam. Doch zelfs al is sprake van voorziene omstandigheden,
blijven dan latere generaties aan een overeenkomst van zo
lange duur gebonden, ook al botst de gebondenheid van de
overheld met het algemeen belang? Naar mijn cordeel zal
een gebondenheid van de overheid aan oversenkomsten,
waarbij zij aan een bijzonder persoon toezegde een bepaal-
de¢ beschikking te geven of niet te geven of op enige andere
wijze zich tot het nemen of nalaten van hepaalde bestuurs-
handelingen bond, moeten worden aangevuld met een rege-
ling, dat de overheid van zulk cen overecnkomst ontheven
kan worden onder toekenning van een schadevergoeding aan
de wederparti], te bepalen door de burgerlijke of administra-
tieve rechter.

De Hoge Raad heelt ten aanzien van de beoordeling van
de vraag of bedoelde onvoorziene omstandigheden, waarop
de overheid beroep meet doen, aanwezig zijn een marginale
toetsing door de rechter verlangd: *® de rechter zal, indicn de
overheid heroep doet op onvoorziene omstandigheden, dit
beroep slechts kunnen verwerpen, indien de overheid in re-
delijkheid niet kon cordelen dat er sprake was van onvoor-
zien omstandigheden van zodanige betekenis dat daarvoor

80 Zie voor het wvraagstuk der mmarginale toetsing Borst,

W.PNR. 4735-4737.
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de gebondenheid der administratie aan de betreffende ge-
dragslijn moet wijken.

Bij de beoordeling of de overheid onredelijk handelde,
spelen tal van factoren een rol: één dezer factoren kan zijn
de bij het overeenkomen reeds voorziene omstandigheid,
waarop de overheid later beroep doet ter rechtvaardiging
van haar beleid; dit complex van factoren wordt ,margi-
naal” getoetst. Met Van der Grinten® acht ik hct cen te
ver gaande beperking dat één dezer factoren afzonderlijk op
bedoeclde wijze moet worden getoetst.

Nevens de overeenkomsten, die verweven zijn met een ad-
ministratieve beschikking, wordt door de  literatuur een
twecde grocp van publiekrechtelifke overeenkomsten ge-
noemd, te weten die overeenkomsten, welke niet met een
administraticve beschikking samenhangen en waarbij par-
tijen tegenover elkander staan gelijk bij elke andere over-
eenkomst doch met dit verschil dat de overeenkomst haar
grondslag in het publiek recht vindt.

Tussen beide groepen bestaan dan enige overgangsvor-
men, de ambtenaarsverhouding, de vrijwillige ouderdoms-
verzekering en de vrijwillige verbintenis krachtens de Dienst-
plichtwet. *

De gemeenschappelijke regelingen tussen overheidsorga-
nen (met inbegrip van doer de Kroon aangewezen rechts-
personen, die enig openbaar belang behartigen) ter beharti-
ging van een hepaald belang van partijen of van één of
enkelen van hen, zijn wellicht de enige overeenkomsten, om-
trent welker publiekrechtelijke aard men het eens is, al moet
hieraan dadelijk toegevoegd worden dat sommige regelingen
zoals een gemeenschappelijke strafverordening niet voldoen
aan de beperkte eisen, die de schrijvers wel menen te moe-
ten stellen aan de tweezijdige rechishandeling om deze als
overeenkomst te kunnen aanmerken. Verscheidene wetten
hebben incidenteel de bevoegdheid van bepaalde overheids-
organen in het leven geroepen om voor daarin omschreven
gevallen zulke regelingen te treffen; ® de Wet gemeenschap-

Y1 Van der Grinten in zijn annotatie van het arrest A.A. 1962/63
blz. 144,

#2 Vegting, Adm. recht 1 hlz. 401-402.

U Zie de opsomming hij Vegting t.a.p.
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pelijke regelingen van 1 april 1950 heeft een algemene rege-
ling van de¢ materic gegeven.

Het is hier niet de plaats op deze overeenkomsten, die bij
verscheidene schrijvers een voortreffelijke behandeling von-
den, ** in te gaan, doch het volgende zi] aangestipt.

Men noemt de onderhavige regelingen (met inbegrip van
die gesloten tussen overheidsorganen c¢n bovengenoemde
rechtspersonen) publiekrechtelijk, omdat zij hun bron in het
publiek recht vinden, ® In beginscl zou dan de inhoud van de
gemeenschappelijke regeling voor dit karakter niet beslissend
zijn: de regeling, waarbij twee gemeenten ecn gemeenschap-
pelijke vleeskeuring regelen, en die, waarbij de ene gerneen-
te aan de andere autobussen verhuurt, zouden dan beide
publickrechtelijk zijn. Dit wordt echter betwijfeld. Oud leert,
dat de gemeenschappelijke regeling alleen besternd s voor
samenwerking op publiekrechteliike grondslag, waaronder
kennelijk wordt verstaan een samenwerking bij het vervul-
len van de bestuurstaak. ® Hiertoe moet de Wet gemeen-
schappelijke regelingen met grote vrijmoedigheid worden
gehanteerd; volgens art. 11 kan cen regeling tussen twee of
mecr gemueenten door de Provinciale Staten onderscheidenlijk
de Kroon aan andere gemcenten worden opgelegd, waarop
dan het vijffde Hd van dit artikel bepaalt, dat geen regeling
kan worden opgelegd ,,waarbij cen stichting, naamloze ven-
nootschap of burgerrechtelijke verbintenis in het leven wordt
geroepen” ; vervolgens bepaalt art, 30 Hd 1 laatste zin, dat
van regelingen, waarbij de in dat artikel bedoelde lichamen
en rechtspersonen partij zjn, mede burgerlijke rechten een
onderwerp kunnen uitmaken. De bewoordingen dezer bepa-
lingen zijn zo duidelijk, dat bijkans geen twijfel mogelijk 1s,
dat b} gemeenschappelijke regelingen partijen burgerrech-
telijke verbintenissen jegens elkander kunnen doen ontstaan.
Oud neemt echter op grond van de oude bepalingen van de
Gemeentewet omtrent gemecnschappelijke regelingen, de ar-
tikelen 129 tot en met 146, aan, dat art. 11 lid 5 en art.

% Zie voor dit onderwerp Oud, Handboek Gemcenterccht ITI
hoofdstuk 9 Samenwerking blz. 432 e.v.; voor het oudere recht
Wiarda, ac. pr. blz, 212 e~

¥ Vegting, Adm. recht I blz. 402, Zie voor de genoemde oude
urtikelen van de Gemeentewet Wiarda, ac. pr. blz. 221-225; enigs-
zins afwijkend dezelfde schrijver, aangeh. praeadv. blz. 66-68.

76 Oud, a.w. IIT ble. 473 ewv. Als QOud blijkbaar Donner, 2.w.
hlz. 271,
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30 lid 1 laatste zin als niet geschreven moeten worden be-
schouwd., Donner 7 acht het probleem van geen practisch
belang, omdat art. 7 van de wet bepaalt, dat geschillen be-
treffende de uitvoering of de toepassing van een regeling als
hier bedoeld door de Kroon worden beslist, ,,voorzover zij
niet bchoren tot die, vermeld in art. 160 (thans 167) der
Grondwet of tot die, waarvan de beslissing krachtens artikel
161 (thans 168) der Grondwet is opgedragen hetzij aan de
gewone rechter, hetzij aan een College met administratieve
rechtspraak belast”. De burgerlijke rechter heslist dus in ge-
noemde geschillen voorzover hij krachtens art, 2 R.O. of
krachtens opdracht bij een administratieve wet daartoe be-
voegd is. Om de klip te omzeilen, dat voormelde bepalingen
ran de Wet gemcenschappelijke regelingen zouden noodza-
ken, dat toch het zo becritiseerde onderscheid tussen het op-
treden van de overheid als zodanig en dat van de overheid
als bijzonder persoon moet worden gemaakt, geeft Don-
ner *® aan de publiekrechtelijke overeenkomst een andere in-
houd: dit is ,in beginsel” cen overcenkomst, ten aanzien
waarvan is hepaald, dat de administratieve rechter of
ecn berocpsinstantic is belast met de oplossing van de ge-
schillen, die hij de uitvoering rijzen. Gewezen kan worden
op art. 4 Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisa-
tie, waarbij het bercep op het College van Berocp voor het
bedrijfsleven is uitgesloten voorzover gericht tegen besluiten
van de in die wet aangeduide lichamen, dic strekken tot het
verrichten deor dat lichaam van een rechtshandeling naar
burgerlijk recht, of tegen handelingen van die lichamen, die
rechtshandelingen zijn. Tleze bepaling zou dus mede cen ar-
gument kunnen zijn om als kenmerk van de publiekrechte-
lijke overeenkomst de aanwijzing van een administratieve
rechter ingeval van geschil bij de uitvoering van de overcen-
komst te aanvaarden, doch bij nadere beschouwing is dit
verwerpelijk, daar in de eerste plaats de Kroon toch genood-
zaakt zal zijn om te beslissen of een gemecenschappelijke re-
geling een onderwerp van burgerlijk recht inhoudt, zodra de
Kroon de regeling aan andere gemeenten wil opleggen
(waardoor het becritiseerde criterium van de overheid als
zodanig toch ten tonele wordt gevoerd) ® en in de tweede

M Donner, t.a.p.
%% Donner, a.w. blz. 269-270,
9 Men denke slechts aan de regeling, waarbij de ene gemeente
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plaats één gemeenschappelijke regeling kan leiden ¢n tot ecn
bij de Kroon aznhangig te maken geschil én tot cen bij de
burgerlijke rechter aan te brengen geschil. Van dit [aatste
geeft K.B. 22 april 1960 no. 25 een voorbeeld.

De gemeenten Goes, Baarland, Borssele, ’s-Heerenhoek
en Oudelande hadden een gemeenschappelijke regeling be-
treffende de keuringsdienst voor vee en vlees aangegaan;
volgens die regeling zouden de gemeenten eenzelfde keur-
loon, vast te stellen door een in die regeling ingestelde com-
missie, in rekening brengen; nadat deze commissic cen uni-
form keurloon had vastgesteld, wensten behalve Goes
de gemeenten dit keurloon niet in rekening tc brengen; Goes
komt daartegen bij de Kroon op, vraagt nakoming van de
vastgestelde tarieven wvoor keurloon met terugwerkende
kracht en voor het geval terugwerkende kracht nict mogelijk
mocht zijn bepaling dat dic andere gemeenten aansprakelijk
zijn voor de financiéle gevolgzen voor de keuringsdienst,
voortvleeiende uit een afwijzing van het verzock om terug-
werkende kracht te verlenen aan de verplichting tot nakoming
van de regeling. De Kroon wijst het verzoek in zoverre toe,
dat beslist wordt dat die andere gemeenten verplicht zijn me-
de te werken tot vaststelling van de keurlonen overcenkom-
stig het door de commissie vastgestelde tarief, doch wijst het
verzoek om terugwerkende kracht aan deze beslissing te ver-
lenen van de hand. Ten aanzien van de hierop aan de orde
komende vraag of dan Goes schadeloos gesteld moct wor-
den, overweegt de Kroon, dat de kennisneming en heslissing
van enigerlei g(‘ﬁl"hll over de vraag, of de nalatige gemeenten
terzake verplicht zin de keuringskring schadeloos te stellen
en zo ja, in hoeverre in verband met het bepaalde in art.
167 der Grondwet en in art. 2 R.O. zijn opgedragen aan de
rechterlijke macht, zedat ook dit verzoek wordt afgewezen.

Mede in verband met het arrest van de Hoge Raad van
9 mei 1958, ' waarhij werd beslist dat de burgerlijke rech-
ter een verbod kan geven aan een bestuursorgaan om han-
delingen te verrichten, die strijdig zijn met hetgeen de wet
aan dat bestuursorgaan als bepaalde gedragslijn hecft voor-

wbedden in een ziekenhuis” of brandweerauto’s en brandweerper-
sonecl ter beschikking stelt aan de andere gemeente tegen be-
taling,

100 K B, 22 april 1960 no. 25 A.B. 60-425,

101 HR. 9 mei 1958 N.J. 60-475 (rijbewijsarrest).
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geschreven, is zelfs een ,,jurisdictiegeschil” tussen Kroon en
burgerlijke rechter niet uitgesloten.

Het criterium, dat de bevoegdheid van de administratie-
ve rechter bij de oplossing van geschillen omtrent de uit-
voering van een overeenkomst, die overcenkemst tot een pu-
blickrechtelijke stempelt, is daarem als te onvast verwerpe-
lijk.

Gaan wij ervan uit, dat de gemeenschappelijke regeling
burgerrechtelijke verbintenissen in het leven kan roepen
- gelijk Vegting aanneemt, die aan de overheidslichamen de
keus vrij acht om die verbintenissen bij gemeenschappelij-
ke regeling en bij privaatrechtelijke overcenkomst te doen
ontstaan ¥ — dan is de inhoud van de regeling niet beslis-
send om deze als publickrechtelijk te kenmerken. Dan blijft
niet veel anders over dan om de gemeenschappelijke rege-
ling, de publiekrechtelijke overeenkomst bij uitnemendheid,
als cnige onderscheiding toc te kennen haar afkomst, een
publiekrechtelijke wet. Maar daarmede is niet veel gezegd,
nu het publiekrecht geen eigen regels voor deze overeenkom-
sten kent: de bevoegdheid van Provinciale Staten of van de
Kroon om deze regelingen buiten medewerking van alle par-
tijen tc wijzigen of op te heffen {(art, 11} is geen bijzon-
der kenmerk van deze overeenkomsten; ook bij privaatrech-
telijke overeenkomsten is soms de gebondenheid van partijen
aan de overcenkomst in belangrijke mate aangetast: ik breng
slechts in herinnering de ontbinding van de arbeidsovercen-
komst wegens gewichtige redenen (art. 1639 w B.W.), arti-
kel 6 Pachtwet, de invloed van een door de overheid vastge-
stelde prijs op een bestaande overeenkomst, '

Houden wij er nu nog rekening mede, dat — voorzover
het publick recht de overeenkomst niet regelt — het privaat-
recht als gemeen recht of analogisch toepasselijk is, dan is
de verhouding van de publiekrechtelijke overeenkomst van
de hierbedoelde grocp tot het privaatrecht geen andere dan
die van de bij een afzonderlijkc wet geregelde overeenkomst
zoals de pachtovereenkomst tot het algemene in het Burger-
lifk Wetbock vervatte privaatrecht.

De hieruit volgende consequenties zijn volkomen aan-
vaardbaar: in beginsel zijn partijen aan de overeenkomst ge-

102 Vegting, Adm. recht T blz 405 e.v.; uiteraard een vrijheid
van kecuze hehoudens toezicht van cen hoger orgaan.

103 H.R, 8 juni 1962 N.J. 65-93, A.A. 61/62-271.
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bonden; mocht zich bij het aangaan van dc regeling het ge-
val hebben voorgedaan, dat één der partijen onder invlced
van dwaling of bedrog tot het sluiten van de regeling is ge-
bracht - welk geval zich hier toch welhaast nooit zal voor-
doen — dan zou ik de artt. 1482 e.v. B.W. op de grond, hier-
onder vermeld bij de behandcling van de vraag of art. 1302
B.W. ten aanzien van de gemeenschappelijke regeling toe-
toepasselifk is, van toepassing oordelen, indien de regeling
krachtens het in art. 11 Hd 5 jo. id 1 Wet gemeenschappe-
lijke regelingen door de Kroon nict opgeheven of gewijzigd
kan worden, Wat betreft de vraag of wanprestatie van één
der partijen bij de uitvoering van de regeling krachtens art.
1302 B.W. tot ontbinding van de overeenkomst door de bur-
gerlijke rechter kan leiden, zal onderscheid gemaakt moeten
worden tussen regelingen, waarhij een stichting, naamloze
vennootschap of burgerrechtelijke verbintenis in het leven
wordt geroepen, en die waarbij zulks niet het geval is. Daar
de cerstgenoemde regelingen krachtens voornoemde bepa-
ling van de Wet gemeenschappelijke regelingen niet door de
Kroon kunnen worden gewljzigd of opgeheven, zou ik art.
1302 B.W. voorzover in concreto mogelijk van toepassing
oordelen; bij laatstbedoclde regelingen zou ik art. 11 voor-
meld als derogatie aan art. 1302 B.W. willen zien, zodat dan
dc gedupeerde partij zich tot de Kroon moet wenden om
opheffing of wijziging van de regeling te verkrijgen.

De gemeenschappelijke regeling zal door partijen te goe-
der trouw mocten worden uitgevoerd, waarbij viteraard re-
kening moet worden gehouden met het feit, dat alle partijen
of enkelen van hen overheidslichamen zijn met n.m.m, het
gevolg dat het niet veel verschil maakt of deze overeenkomnst
nu te goeder trouw of volgens regels van behoorlijk bestuur
moet worden uitgevoerd.,

Gaat men naar andere publiekrechtelijke overeenkomsten,
die niet samenhangen met ecn administratieve beschikking,
dan de hierboven ter sprake gebrachte gemcenschappelijke
regeling zoeken, dan is de cogst maar gering. De vrijwillige
verbintenis, bedoeld in art. 3 Dienstplichtwet, wordt aange-
gaan op de wijze waarop een privaatrechtelijke overeen-
komst tot stand komt, doch daarmede houdt elke vergelij-
king op; de hierdoor ontstane rechtshetrekking gelijkt ge-
heel op de verhouding tussen de Staat en zijn ambtenaren.
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De overeenkomst tot vrijwillige ouderdomsverzekering
heeft het karakter van cen zogenaamde status-overeenkomst:
de wilsovereenstemming tussen Staat en bijzonder persoon
doet een rechtsbetrekking ontstaan, die geheel wordt be-
heerst door een voor die rechtsbetrekking bestaande wette-
lijke regeling en daardoor beheerst zal blijven, ook al wordt
deze wettelijke regeling later gewijzigd. Vrijwel alle proble-
men, die hier kunnen rijzen, zijn kwesties van wetsuitleg-
ging. '™ Het privaatrecht zal als het gemene recht hicr alleen
toepasselijk kunnen zijn, voorzover de wettelijke regeling een
leemte mocht tonen en voerzover de bijzondere persoon {of
zijn vertegenwoordiger} de geldigheld van de wilsverklaring
aantast, bijvoorbeeld ingeval de verklaring door betrokkene
is gedaan in een tijdvak dat hij handclingsonbckwaam was
of hij dic verklaring onder invloed van dwaling heeft afge-
legd. Dit beroep op handelingsonbekwaamheid zal zeker mo-
gelijk zijn, nu de Hoge Raad dit beroep mogelijk achtte,
toen cen optie voor het staatsburgerschap van Indonesi€ door
een onder curatele gestelde was gedaan. 1°

De ambtenaarsverhouding berust veolgens sommigen op
ecn éénzijdige beschikking, de aanstelling, '® volgens an-
deren op een overeenkomst; 7 indicn cchter sprake is van
een overecnkomst, dan is dit een status-overeenkomst, zodat
Mannoury terecht opmerkte: % . of men nu spreckt van
cenzijdige aanstelling of van overcenkomst, van statutaire
vaststelling van arbeidsvoorwaarden of van contrat d'adhé-
sion, van bescherming van de rechtszekerheid van de ambte-
naar of van contractuele gebondenheid, het blijft naar het
mi} veorkomt, een strijd om woorden, woorden dic natuur-
lijk een te respecteren gevoclswaarde kunnen vertegenwoor-
digen, maar dic geen enkel verschil in tastbare rechtsgevol-
gen aanduiden”.

Het zoeken naar publickrechtelijke overeenkomsten, die
nict samenhangen met een adminisiratieve beschikking, le-

104 Vegting, Adm. recht I blz 373-374, II blz. 110 ex., Wiar-
da, ac. pr. ble. 28-29, dezelfde schrijver, aangeh. praeadv. blz. 71.

103 H.R. 18 okiober 1951 N.J, 51-660.

1% Donner, a.w. blz. 170.

W7 Vegting, Adm. recht II blz. 112 e, Wiarda, ac. pr. blz
236; zie ook Wiarda, aangeh. praeady. blz. 35 en Van der Ven,
N.J. bl. 1938 blz, 149,

108 Jeukens en Mannoury, De status der ambtenaren blz. 12.
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vert dus weinig op: het belangwekkendste voorbeeld is de
hierboven gencemde gemeenschappelijke regeling tussen
overheidslichamen  (en andere rechtspersonen), doch juist
deze figuur deed ons zien, dat geen algemene beginselen voor
publekrechtelijke overcenkomsten voor toepassing  gereed
liggen. Teneinde niet de neiging te doen ontstaan voor deze
avereenkomsten koste wat het kost afzonderlijke regels te
scheppen, bijvoorbeeld in navelging van de niet-gebonden-
heid van de overheid aan de toezegging om een bepaalde
beschikking te geven of te handhaven de niet-gehondenheid
van de overheid aan dc hicr bedoclde publickrechtelijke
overeenkomst, zou uithanning van de naam publiekrechte-
lijke overeenkomst voor de hier bedoelde ,groep™ van over-
eenkomsten de voorkeur verdienen.

Wat betreft de overecnkomsten, dic samenhangen met een
administratieve beschikking, heeft de leer van de splitsing
in een administratieve beschikking en een privaatrechtelijke
overeenkomst het begrip zinloos gemaakt. Slechts zal dit be-
grip voor deze overcenkomsten zin krijgen, indien een wet-
telijke regeling of de rechtspraak de gebondenheid van de
overheid aan het toegezegde bestuursbeleid aanvaardt en de
tussen overheid en bijzondere persoon gesloten overeenkomst
als bron van één nict te spltsen rechtshetrekking kan wor-
den gezien.

v
PRIVAATRECHTELIJKE OVER EENKOMSTEN

De overheid ocfent haar task mede uit door het sluiten
van tal van (privaatrechtelijke) overcenkomsten, In steeds
grotere male maakt de overheid daarvan gebruik, ook in ge-
vallen dat zij daarmede cen bestuurstaak beoogt te vervul-
len, voor welker hehartiging een publiekrechtelijke regeling
voor de hand had gelegen, Huart heeit de vraag opgewor-
pen of de overheid daartoe wel altijd bevoegd 1s cn of de
administratie in sommige gevallen geen ,misbruik van bur-
gerlifk recht” maakt; ™ hij kwam tot de conclusie, dat het
gebruik van privaatrechtelitke bedingen aan de overheid

109 Huart, Misbruik van burgerlifk recht door de administratie,
Verspreide geschriften blz. 13 f{ook in Opstellen Krabbe).
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niet vrij staat bij strijd met de openbare orde cn goede ze-
den, welke strijd aanwezig werd geacht, indien de contrac-
tucle bedingen aan een overheidsverrichting worden vast-
geknoopt of alleen zijn tot stand gekomen tengevolge
van de wetenschap dat anders de gevraagde overheidsver-
richting zou worden geweigerd. 10

De Goede en Troostwijk hebben een belangwekkende stu-
die aan het onderwerp gewijd: ™ hun resultaat was, dat
slechts bij hoge uitzondering de burgerlijke of administra-
ticve rechter de privaatrechtelijke overeenkomst nietig oor-
declde, omdat het onderwerp van die overcenkomst op grond
van de openbare orde slechts publiekrechtelijk mocht wor-
den geregeld.

De Hoge Raad heeft bij verscheidene arresten beslist, dat
de overheid aan het geven van een beschikking of het ver-
richten van een andere bestuurshandeling voorwaarden kan
verbinden, ook al rept de wet, waarop die beschikking of
bestyurshandeling berust, daar niet van, Hierboven is dit
reeds besproken. *** Daar deze niet in de wet vermelde voor-
waarden veelal door de betrokken bijzondere personen wor-
den aanvaard, komen door zanvaarding van dic nict in de
wet genoemde voorwaarden privaatrechtelijke overeenkom-
sten tussen overheid en bijzondere persoon tot stand, welke
niet anders dan als rechtsgeldige overeenkomsten kunnen
worden beschouwd. In het hierboven aangehaalde arrest van
de Hoge Raad inzake Mr. Kruseman-gerneente Amsterdam
werd dan ook de totstandkoming van een wilsovereenstem-
ming tussen beide partijen door stilzwijgende aanvaarding
van de voorwaarde door Mr, Kruscman aangenomen, waar-
kij de Hoge Raad in het midden liet of deze overeenstem-
ming als een privaatrechtelifke overeenkomst kon worden
gequalificeerd, De administraticve rechter is niet achter ge-
bleven: om mij te beperken tot een recente beslissing: bij
K.B. 7 augustus 1963 no. 59 ™2 werd ten aanzien van de ver-
lening van een vergunning door het waterschapsbestuur tot
het dichten van een sloot, waaraan de voorwaarde werd

110 Huart, aw. blz. 28,

111 De Goede en Troostwijk, Het gebruik maken van burger-
rechtelifke vormen bl de behartiging van openbare belangen,
pracadviezen VAR, XXXIV.

112 Zie de arresten, amangehaald in noot 62, waaraan nog toe te

voegen H.R, 20 fchrwari 1953 N.J. 53-313.
113 K.B. 7 augustus 1963 no. 59 A.B. 64-93.
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verbonden dat betrokkenc cen bedrag in het bemalings-
fonds van de polder moest storten, beslist, dat deoor het
stellen van deze voorwaarde er geen strijd met het algemeen
belang en er geen reden voor vernietiging (toepassing van
art, 22 Watcrstaatswet 1900) was,

De aan een vergunning verbonden voorwaarden en dus
ook de op grondslag van die voorwaarden (ot stand geko-
men privaatrechtelijke overeenkomsten zijn slechts in cen
spaarzaam aantal gevallen als strijdig met de wet beschouwd.
Zo oordeelde de Hoge Raad bij arrest van 29 december
1805 " een voorwaarde, verbonden aan een vergunning
van cen burgemeester tot het geven van publieke vermake-
lijkheden, dat de exploitant de kosten van bewaking zou
betalen, in strijd met art. 238 {thans 275) Gemeenlewel, om-
dat volgens dit artikel een vergoeding voor dergelijke door
het gemeentebestuur te verstrekken diensten alleen in de
vorm van plaatselijke belasting door de gemeente kan wor-
den verkregen. Doch dit struikelblok werd in de zaak Mr.
Kruseman-gemecnte Amsterdam tevergeefs aan de gemeen-
te voor de voeten geworpen: de hierhoven omschreven me-
dewerking, die van het gemeentebestuur werd verlangd, be-
hoorde volgens de Hoge Raad niet tot de diensten, waarop
gemeld artikel het oog heelt.

Stond de Hoge Raad véér de wijziging van de Woning-
wet bij de wet van 9 juli 1931 toe, dat ook aan het verstrekken
van ecn bouwvergunning in de Woningwet niet genoemde
financiéle voorwaarden (bijdrage in de kosten van wegaan-
leg) werden gesteld, ™7 thans is zulks krachtens art. 6 1id 6 Wo-
ningwet slechts mogelijk voorzover de verordening, krach-
tens welke de vergunning wordt verleend, dit bepaalt, waar-
mede een publiekrechtelijke waarborg voor mishruik is ge-
schapen. De Kroon ziet in de practijk er scherp op toe, dat
ook zelfstandige privaatrechtelijke overeenkomsten niet in
strijed komen met een bestaand vitbreldingsplan of geldende
bebouwingsvoorschriften. 11

Een sprekend geval van ,mishruik van burgerlijk recht”
of, in de thans gebruikelijke formulering, van misbruik van
overheidsmacht behandelde het hof Arnhem bij arrest van

12 H R, 29 december 1905 W 8317,

115 FLR. 19 maart 1931 N.J. 31-470.

118 K.B. 28 januart 1964 no. 21 AB. 64-424, K.B. 3 maart 1964
no. 32 AB. 64-482,
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15 maart 1938: """ de gemcente Didam was met een onder-
wijzeres overeengekomen, dat haar benceming als tijdelijk
onderwijzeres zou worden verlengd, doch dat zij dan een
deel van haar, door het Rijk vastgestelde, wedde zou terug-
storten; terecht achtte het hof deze overcenkomst tot torug-
betaling van een deel der wedde in strijd met de wet.

Toezeggingen van overheidsorganen tot het geven van cen
beschikking aan de betrokkene of tot het verrichien van be-
stuurshandelingen in de rulmste zin zonder dat de betrokke-
ne hiervoor verplichtingen aanvaardt of prestaties verricht,
leveren naar mijn mening geen overcenkomsten op. Een
overeenkomst, die wuitsluifend tot onderwerp heeft een toe-
zegging om van een publickrechtclijke bevoegdheid gebruik
(of geen gebruik) te maken, aan welke toezegging de over-
heid niet is gebhonden, indien juist overheidsbeleid dat vor-
dert, is onbestaanbaar. Volgens de hierboven besproken ar-
resten betreffende de marginale toetsing van het overheids-
heleid door de burgerlijke rechter zal — indien niet-nako-
ming van zulk cen toczegging misbruik van overheidsbe-
voegdheid of overheidsmacht oplevert, de overheld in rede-
lijkheid niet tot het besluit om de toezegging niet gestand
te doen is kunnen komen — deze niet-nakoming een onrecht-
matige daad van de overheid zijn of de overheid zich niet
op haar besluit tot niet-nakoming kunnen beroepen (haar
rechten op dit berocp hcbben verwerkt). Blijkens het ar-
rest Mr. Kruseman-gemeente Amsterdam heeflt de burgerlij-
ke rechter zelfs niet de bevocgdheid deze niet-nakoming aan
de normen van behoorlijk bestuur te toetsen (voorzover die
normen niet een rol spelen bij de bepaling of cr misbruik
van overheidsbevoegdheid of -macht is).

H. J. W, Klein Wassink heeft in zijn proefschrift ,,Het fis-
cale compromis” ''* een onderzoek ingesteld naar de vraag
of de belastingrechtspraak de overeenkomst tussen belasting-
administratic cn belastingplichtige omtrent het vaststellen
van de verschuldigde belasting of omtrent de wijze van vast-
stelling van die belasting erkent, Zijn belangwekkende stu-
die leert wel, dat de belastingrechtspraak geneigd is, hoewel
wettelijke grondslag ontbreekt, de normen van behoorlijk
bestuur ten aanzien van het optreden van de belastingad-

117 Hof Arnhem 15 maart 1938 N.J. 38-808.
18 H, J. W. Klein Wassink, Het fiscale compromis, diss. V.U,
Amsterdam 1964
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ministratic aan te leggen, ' doch daarmede is het fiscale
compromis als ,,publiekrechtelijke” overeenkomst nog niet
gehoren, Wel brengt clk proces, dus ook dat ten overstaan
van de belastingrechter, mede, dat afspraken worden ge-
maakt, dic men — als men wil — processuele overeenkomsten
kan noemen, zoals die omtrent te bencemen deskundigen,
cen te volgen methode van schatting ¢ en dergelijke, maar
deze afspraken vinden hun grondslag in het volgen van een
goede procesorde.

Dat de niet-gebondenheid van de overheid aan het gege-
ven woord ook hicr strijdig met bhet rechtsbewustzijn kan
zijn, toont Hof Haag 10 november 1933 ‘W 12775: ook al
zouden B. en W, ecn toezegging hebben gedaan aan de we-
derpartij om hem als administrateur in gemeentedienst aan
te stellen, dan kan die wederpartij daaraan toch geen aan-
spraak ontlenen om te worden benoemd en evenmin een vor-
dering terzake van onrvechtmatige daad, nu B, en W, mecen-
den in het gemeentebelang te hebben gehandeld. Dit laat-
ste zou thans geen voldoende grond tot afwijzing van de vor-
dering terzake van onrechtmatige daad zijn, daar het optre-
den van B en W. getoetst zou moeten worden aan de nor-
men van redelijkheid gelijk hierboven aangeduid.

v

DE WET BEROEP ADMINISTRATIEVE
BESCHIKKINGEN EN DE TWEERZIJDIGE
RECHTSHANDELING

Het reeds besproken art, 2 Wet B.ALB. stelt tegen de be-
schikking als eenzijdig naar buiten gerichte schriftelijke wils-
verklaring bercep open: dit sluit beroep uit lerzake van ge-
schillen, voortvlociende uit tweezijdige rechtshandelingen.
Daar echter de administratieve heschikking op verzoek en de
aanvaarde beschikking” niet als tweezijdige rechtshande-
ling moeten worden gezien, zullen ook deze beschikkingen
voor beroep vathaar zijn (aangenomen, dat de beschikking
niet valt onder de in de artikelen 1, 2, 4, 5, 21 en 22 gegeven

119 Hof Amsterdam 1 juli 1963 BN.B. 64-74; Hof Arnhem 27
mei 1964 BIN.B. 64-191; Klein Wassink, aw. blz. 112 ew,
120 HR. 2 februari 1944 N.J. 44.419.
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beperkingen voor beroep); wat betreft geschillen, gerezen
bij de uitvoering van overecnkomsten, waarbij ecn beschik-
king en een privaatrechtelijke overeenkemst samengaan, zal
in verband met de splitsing tussen beschikking en overeen-
komst beroep tegen de heschikking op vzichzelf openstaan. '
Aannemelijk is, dat de adrinistratieve rechter bij de toet-
sing van die beschikking rekening zal houden met de samen-
hang van dic beschikking met de privaatrechtelijke overeen-
komst: de mogelijkheid, dat de Kroon overeenkomstig art. 14
lid 3 vergoeding aan de klager toekent, heeft dan wellicht
hier betekenis, al zal de klager blijkens dezelide bepaling
ook schadevergoeding bij de burgerlijke rechter kunnen vor-
deren, indien ock na het beroep de beschikking aan de over-
eenkomst ontvalien blijft.

Dat hier problemen betreffende de competentie van de
burgerlijke rechter zullen rijzen, is duidelijk: indien de over-
heid een beschikking intrckt, hoewel zij in redelijkheid niet
tot dat besluit had kunnen komen, is dan de bevoegdheid
van de administratieve rechter cen reden om de toegang tot
de burgerlijke rechter af tc snijden voorzover nakoming van
de beschikking wordtr gevraagd ol een andere vordering, ge-
grond op het bestaan van die beschikking, wordt ingesteld?
En is in zulk een geval de President niet bevoegd in kort ge-
ding zich uit te Jaten over het onrechtmatig gedrag van de
overheid, omdat art. 15 cen adminjstratief kort geding re-
gelt of omdat er ten principale geen bevoegde rechter is?

Het zijn alle vragen, die de administratieve en burgerlijke
rechter nog zullen mocten oplossen.

121 Kan en Van Maarseveen, aw. blz. 2 e,
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