Rechtspraak

Contracteren met de overheid
en détournement de pouvoir

Art. 3:13 BW, 3:40 BW, art. 3:1
lid 2 jo. art. 3:3 Awb

HR 3 april 1998, RvdW 1998, 83 C
Gemeente Alkemade vs. Hornkamp

l. feiten en procesverloop
Hornkamp is eigenaar van een per-
ceel grond in de gemeente Alkema-
de. In 1989 wil hij op deze grond
een klein aantal woningen bouwen.
Volgens het geldende bestem-
mingsplan is de grond bestemd
voor ‘tuin, horeca en verkeer’, en
dus behoeft Hornkamp medewer-
king van de gemeente om wijziging
van het bestemmingsplan te ver-
krijgen. De gemeente stelt Horn-
kamp voor om een overeenkomst
te sluiten met als inhoud dat de ge-
meente een herziening van het be-
stemmingsplan ontwerpt; Horn-
kamp moet dan op zijn beurt
f 4000 aan de gemeente betalen bij
wijze van bijdrage in de kosten van
de herziening, én hij verplicht zich
de door hem te bouwen woningen
slechts te verkopen (of te verhu-
ren) aan ingezetenen van de ge-
meente of economisch gebondenen
aan de gemeente.

Hornkamp gaat akkoord met deze
voorwaarden en het contract komt
tot stand. Hij betaalt het verschul-
digde bedrag en de gemeente be-
reidt inderdaad de benodigde wij-
ziging van het bestemmingsplan
voor. De bouwplannen worden
uiteindelijk echter niet vitgevoerd,
omdat - zo stelt Hornkamp 1n es-
sentie — de (dure) woningen niet te
slijten zijn aan de lokale bevolking.
Hornkamp vordert vervolgens te-
rugbetaling van de betaalde f 4000
en schadevergoeding. Hij stelt
daartoe dat de overeenkomst nietig
is en dat de gemeente jegens hem
onrechtmatig heeft gehandeld door
de contractuele voorwaarde van in-
gezetenschap/economische gebon-
denheid te stellen.

De rechtbank wijst de vorderingen
af, maar bij het hof vindt Horn-
kamp gehoor. Het cassatieberoep
van de gemeente faalt: de Hoge

Raad schaart zich achter het oor-
deel van het hof. De opbouw van
het arrest is als volgt: allereerst be-
krachtigt de Hoge Raad de beslis-
sing van het hof dat het beding be-
treffende ingezetenschap/econo-
mische gebondenheid nietig is; ver-
volgens gaat de financiéle voor-
waarde mee ten onder, omdat deze
volgens de Hoge Raad i.c. in on-
verbrekelijk verband staat met de
overige (nietige) inhoud van het
contract.,

De Hoge Raad overweegt aller-
eerst dat de Wet op de Ruimtelijke
Ordening (WrO) aan gemeenten
slechts bevoegdheden toekent die
strekken tot behartiging van plano-
logische belangen. De Raad stemt
vervolgens in met het cordeel van
het Hof dat de wro (meer bepaald:
art, 19 jo. 15 lid 3 wrO) niet toelaat
dat bij het verlenen van vrijstelling
van een bestemmingsplan andere
voorwaarden worden gesteld dan
die welke strekken tot bescher-
ming van de belangen die door het
geldende bestemmingsplan worden
beschermd. Korter gezegd: de ge-
meente mag op grond van de wrRo
bij het verlenen van een vrijstelling
alleen voorwaarden stellen in het
belang van de ruimtelijke orde-
ning, en niet in het belang van
woonruimteverdeling. De Hoge
Raad vervolgt dan:

‘Het Hof heeft voorts aangenomen dat
aan de in december 1990 tussen de Ge-
meente en Hornkamp tot stand gekomen
overeenkomst slechts deze betekenis toe-
komt, dat de Gemeente haar medewer-
king aan de gevraagde vrijstelling — waar-
tegen de Gemeente kennelijk geen bezwa-
ren van planclogische aard had - afhanke-
lijk stelde van Hornkamps aanvaarding
van de Voorwaarden bi) wege van con-
tractuele verplichting.

In het licht van dic alles heeft het Hof niet
blijk gegeven van een onjuiste rechtsop-
vatting door te oordelen dat de Gemeente
door aldus van haar bevoegdheid om, in-
dien zij geen termen aanwezig achtte om
aan de verzochte vrijstelling mee te wer-
ken, medewerking daaraan te weigeren,
gebruik te maken om dic medewerking af-
hankelijk te stellen van de contractuele
aanvaarding door Hornkamp van de
voorwaarde betreffende verkoop of ver-
huur aan uitsluitend ingezetenen en/of
economisch gebondenen van de Gemeen-

te, die bevoegdheid heeft gebruikt voor

een ander doel dan waarvoor zij is ver-
leend, en dat aldus met schending van het
verbod van détournement de pouvoir
overeengekomen voorwaarde in strijd is
met de openbare orde en daarom nietig.”
(r.ov. 3.3.2)

2. machtspositie, contractsvorming
en détournement de pouvoir

Détournement de pouvoir is het
gebruik van een publiekrechtelijke
bevoegdheid voor een ander doel
dan waarvoor die bevoegdheid is
verleend (art. 3:3 Awb). Détourne-
ment is verboden, ook als het gaat
om privaatrechtelijke rechtshande-
lingen (art. 3:1 lid 2 Awb, art. 3:13
Bw). Maar om welke bevoegdheid
ging het in dit concrete geval? Het
hof volstond met de mededeling
dat de gemeente, door de gevraag-
de medewerking van de gewraakte
voorwaarden afhankelijk te maken,
haar bevoegdheid voor een ander
doel had gebruikt dan waarvoor
deze was verleend. De Hoge Raad
schiet te hulp: de bevoegdheid
waar het hier om ging, was de be-
voegdheid om medewerking aan
wijziging van het bestemmingsplan
te weigeren. Het ging hier namelijk
om een bouwplan dat in strijd met
het bestemmingsplan was; het
bouwplan kon slechts worden ver-
wezenlijkt indien de gemeente be-
reid was om een ingewikkelde pro-
cedure te starten.’

Hornkamp was afhankelijk van de
medewerking van de gemeente. De
{min of meer discretionaire) be-
voegdheid om medewerking te
weigeren lijkt daarom een effectief
onderhandelingswapen voor de ge-
meente om bepaalde voorwaarden
te verbinden aan medewerking. In
het gewone contractenrecht is wei-
gering bij uitstek de bevoegdheid
die evenwichtige contractsvorming
in de hand werkt, Het contract met
de gemeente Alkemade was even-
wel geen gewoon contract. De ba-
sis van het contract is namelijk cen
specifieke ‘“weigeringsbevoegdheid’
die slechts toekomt aan gemeenten,

1 Het betrof de zogenaamde anticipatie-
procedure van art. 21 WRo in samenhang
met een buitenplanse vrijstelling ex art.
19 wro. Zie hierover byjv. A.W. Klaassen,
Ruimtelijk beleid in theorie en praktijk,
4e druk, Den Haag 1994, p. 181 c.v. en p.
322-323,
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en omdat de individuele burger
nauwelijks kan “winkelen’ naar de
gemeente die de minst bezwarende
vootrwaarden stelt, is sprake van
een machtspositie.

De gemeente Alkemade maakte in
dit geval gebruik van de haar door
de wro toebedeelde machtspositie
om een eenzijdige publickrechtelij-
ke rechtshandeling (de vrijstelling
ex art. 15 WRO) om te toveren in
een wederkerige privaatrechtelijke
overeenkomst: do (de vrijstelling
verlenen) ut des (betalen en belo-
ven slechts aan ingezetenen te ver-
kopen). Het gebruik van het wei-
geringsrecht is hicr dus het gebruik
van een machtspositie. Uit het
Kruseman-arrest weten we dat
overheidslichamen hun machtspo-
sitie in beginsel mogen aanwenden
om bepaalde voorwaarden te be-
dingen,

‘tenzij tegen het bedingen of het in ont-
vangst nemen van die prestatie enig wette-
lijk beletsel bestaat, dan wel de overheid
aldus handelende misbruik maakte van de
bevoegdheden of de feitelijke machtsposi-
tie welke die medewerking voor haar we-
derpartij noodzakelijk deden zijn en haar
tot die medewerking in staat stelden’?

Uit de ontwikkelingslijnen in late-
re jurisprudentie kan de volgende
precisering (of verruiming) van de-
ze overweging worden afgeleid:
het stellen (en inroepen) van nade-
re, bij contract bedongen voor-
waarden is toegestaan,

tenzij dit strijd met een wettelijke
bepaling of een anderszins onaan-
vaardbare doorkruising van een
publiekrechtelijke regeling zou op-
leveren; of

indien dit in strijd zou zijn met
enig (ongeschreven) beginsel van
behoorlijk bestuur.

In beginsel is dus aanvaardbaar dat
overheidslichamen hun machtspo-
sitie gebruiken om nadere voor-
waarden te stellen, zeker als dit ge-
schiedt ter bereiking van de doel-
einden waartoe de betreffende
machtspositie is gegeven. De ge-
meente kan dus in beginsel mede-
werking aan wijziging van het be-
stemmingsplan weigeren teneinde
voorwaarden te bedingen die
planclogische doelen dienen.* Dat
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is anders als zulks in strijd met de
wet zou zijn danwel een onaan-
vaardbare doorkruising van een
publiekrechtelijke regeling of strijd
met enig beginsel van behoorlijk
bestuur oplevert.

Het leerstuk van de onaanvaardba-
re doorkruising behoeft hier geen
nadere introductie of uitleg.* Wel 1s
het goed te vermelden dat het ge-
bruik van publiekrechtelijke be-
voegdheden als basis voor con-
tractsvorming in toenemende mate
onaanvaardbare doorkruising mee-
brengt van publiekrechtelijke rege-
lingen. Zo stuiten contracten op
het vlak van bouwvergunningen en
bouwtechnische voorschriften in-
middels op het ondubbelzinnige
wettelijk verbod tot het inslaan van
de privaatrechtelijke weg (art. 122
Woeningwet).* Vaak ook eist de
wetgever dat voor het — via pri-
vaatrechtelijke weg — bedingen van
vergoedingen voor medewerking
of vergunning een specifieke en
uitgewerkte grondslag bestaat in
een gemeentelijke raadsverorde-
ning; zie bijv. art. 30 e.v. Huisves-
tingswet voor wat betreft financié-
le compensatie voor zgn.
onttrekking aan het woningbe-
stand en art. 42 wRO voor wat be-
treft zogenaamde exploitatie-over-
eenkomsten.®

Het stellen van (privaatrechtelijke)
voorwaarden aan de uitoefening
van een publiekrechtelijke be-
voegdheid dient niet alleen te blij-
ven binnen de grenzen die specifie-
ke wetgeving daaraan stelt, maar
ook binnen de grenzen die de (al
dan niet ongeschreven) beginselen
van behoorlijk bestuur stellen. Het
verbod van détournement is zo’n
beginsel, evenals het verbod van
machtsmisbruik (als uitwerking
van het gebod van evenwichrtige
belangenafweging).”

Het bewandelen van de privaat-
rechtelijke weg kan overigens zo-
wel doorkruising van de ene pu-
bliekrechtelijke regeling zijn als
tegelijkertijd misbruik van een be-
voegdheid die is ontleend aan een
andere regeling: juist omdat de ene
regeling iets niet toestaat, wordt
getracht de bevoegdheden uit de
andere regeling als ‘kapstok’ te ge-
bruiken om toch de gestelde doe-
len te bereiken. Bijvoorbeeld: het

gebruik van de bevoegdheden in-
zake medewerking aan wijziging
van het bestemmingsplan als kap-
stok voor (privaatrechtelijk)
woonruimteverdelingsbeleid, ter-
wijl dat onderwerp juist in de
Huisvestingswet is geregeld. Be-
treft het de bouw van zogenaamde
vrije sector-woningen, dan is het
gemeenten in beginsel niet toege-
staan om op publiekrechtelijke
wijze vestigingseisen te stellen (art.
6 Huisvestingswet). In een derge-
lijk geval zou het gebruik van de
‘kapstok’ van de bestemmings-
planwijziging zowel misbruik van
de door de wro toegekende be-
voegdheid als doorkruising van de
Huisvestingswet kunnen zijn. [n
ieder geval is de wetgever inmid-
dels van mening dat zulks inder-
daad een onaanvaardbare door-
kruising van de Huisvestingswet
oplevert; op dit moment is een
wetsvoorstel aanhangig waarin ge-
bruik van de privaatrechtelijke weg
voor dergelijke gevallen uitdruk-
kelijk wordt verboden.®

3. nietigheid

Huijgen constateerde in 1991 ‘dat
de rechter in het algemeen geen of
weinig aandacht schenkt aan de
oorzaaksvraag bij contracten met
de overheid en in dat verband de

2 Hr 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB,
AR Klassiek 3¢ druk, nr. 11, m.nt. Lubach.

3 Zie bijv. Hof Leeuwarden 10 augustus
1994, NJ 1995, 202. Vgl. HRr 23 mei 1986,
NJ 1986, 762: een gemeente kan bij con-
tract bedingen dat een perceel een bepaal-
de bestemming heeft, in ruil voor mede-
werking aan ontheffing van het
bestemmingsplan.

4 Zie over dit leerstuk bijv. W.].J. Beurkens,
De Hoge Raad en de rwee-wegenleer,
Nijmegen 1997.

5 Zie daarover H. Troostwijk, ‘Artikel 122
Woningwet en de twee-wegenleer’, in: Jnz
de sfeer van administratief recht (Konij-
nenbelt-bundel), Utrecht 1994, p. 393 e.v,,
en Nicolai/Olivier ¢.a., Bestuursrechr, 6e
druk, Amsterdam 1997, p. 317-318.

6 Vgl. over een en ander Van Wijk/Konij-
nenbelt/Van Male, Hoofdstukken van ad-
minastratief recht, 10e druk, Den Haag
1997, p. 231-236. Zie bijv. ook art. 13e lid
2 {ontwerp wyziging) Huisvestingswet
(wetsvoorstel 25 334).

7 Dcze beginselen zijn neergelegd in art. 3:3
en 4 Awb; ze zijn cok verwoord in art.
3:13 Bw.

8 TK 1996 97, 25 334, nrs. 1-2; zie daarover
R. Bocsveld, De Gemeentestem 7073
(1998), p. 197-199.



a.b.b.b. derhalve nauwelijks aan
bod komen’.’ De onderhavige uit-
spraak maakt duidelijk dat een
contract dar tot stand komt in
strijd met het verbod van détour-
nement de pouvoir, in strijd kan
komen met de openbare orde en
daarmee op grond van art. 3: 40 lid
1 Bw nietig kan zijo. Met stelliger
formuleringen moet men oppassen,
men kan — denk ik - niet zeggen
dat elke overeenkomst die in strijd
met het verbod van détournement
is gesloten, per definitie in strijd
met de openbare orde komt en dus
nietig is. Nog minder juist lijkt mijj
de stelling dat een contract geslo-
ten in strijd met enig beginsel van
behoorlijk bestuur zonder meer
met de openbare orde strijdt en
dus nietig is. Her zal afhangen van
inhoud en strekking (is het een
voor de maatschappelijke orde
fundamentele norm?) en ook de
aard van het desbetreffende begin-
sel (beheist deze een materiéle
norm of een procedurele norm?),
alsmede de uitwerking en gevolgen
daarvan in het concrete geval. Im-
mers, de nietigheidssanctie haalt in
beginsel het gehele fundament on-
der de overeenkomst uit; dat kan
in bepaalde gevallen een te zware
sanctie zijn voor een licht ver-
grijp.©

In het onderhavige geval leidde
nietigheid van de ingezetenschaps-
voorwaarde tot nietigheid van het
gehele contract. In feitelijke instan-
ties was namelijk vastgesteld dat de
door de gemeente toegezegde me-
dewerking aan wijziging van het
bestemmingsplan in onverbrekelijk
verband stond met de door de ge-
meente bedongen voorwaarden.
Hieruit leidt de Hoge Raad af dat
nietigheid van het beding inzake
ingezetenschap/economische ge-
bondenheid de gehele overeen-
komst nietig maakt. De Hoge Raad
doet geen moeite om tot partiéle
nietigheid (art. 3:41 Bw) te conclu-
deren tencinde de betalingsplicht
van Hornkamp in stand te laten.
Afgezien van de vraag of daartoe
in dit geval aanleiding was — A.-G.
Mok concludeerde overigens wél
tot partiéle nietigheid - is het de
vraag of het aldus resterende con-
tract {naar thans geldend rechr) wel
door de beugel van art. 3:40 Bw
zou kunnen. Het is namelijk niet

uitgesloten dat de contractuele weg
inmiddels evenmin kan worden be-
wandeld wanneer het alleen ver-
haal van administratieve kosten be-
treft, aangezien daartoe een — met
de nodige rechtswaarborgen om-
klede - publiekrechtelijke weg
openstaat: de gemeentelijke leges-
verordening.!

Heeft de nietigheid van het con-
tract ook gevolgen voor de rechts-
grond van het ‘publiekrechrelijke
deel’ van het contract? De gemeen-
te had zich immers, met het oog op
de verplichtingen die Hornkamp
op zich nam, verplicht tot een aan-
tal publiekrechtelijke besluiten
(vrijstelling van het bestemmings-
plan etcetera), Zijn die besluiten
door de nulliteit van het contract
cok nietig? Over de min of meer
spiegelbeeldige gevallen, waarin
het besluit wordt vernietigd en
daardoor een op het besluit “voort-
bouwende’ privaatrechtelijke over-
eenkomst in de lucht komt te han-
gen, bestaat enige — maar zcker niet
volledige — duidelijkheid. De uit-
voering van de desbetreffende
overeenkomst wordt zoveel als
mogelijk stopgezet en ongedaan
gemaakt.”” Van nietigheid is geen
sprake.?

Voor het hierbedoelde geval van
nietigheid van het contract moet
mijns inziens om meer dan één re-
den worden geconcludeerd dat nie-
tigheid van het contract geen af-
breuk doet aan de geldigheid van
de publiekrechtelijke besluiten die
ter uitvoering van het contract
werden genomen. In de eerste
plaats is het stelsel van administra-
tiefrechtelijke rechtsmiddelen ter
vernietiging van beschikkingen
min of meer gesloten; wordt een
beschikking niet aangevochten,
dan staat de rechtmatigheid van de
beschikking in beginsel buiten kijf.
Het zou bovendien grote rechtson-
zekerheid teweegbrengen - ook
voor anderen dan de rechtstreeks
betrokkenen — als nietigheid van
het contract ook nietigheid van het
besluit teweeg zou brengen. Beter
is het om de gevolgen van nietig-
heid van het contract af te wikke-
len door middel van een eventuele
schadevergoedingsplicht van het
overheidslichaam.

4. onrechtmatigheid
De handelswijze van de gemeente
Alkemade werd door het hof als
onrechtmatig bestempeld. In de
opvatting van het hof was de over-
eenkomst aangegaan in strijd met
het verbod van détournement; de
gemeente handelde aldus in strijd
met een beginsel van behoorlijk
bestuur en daardoor onrechtmatig,
Nu het verbod van détournement
strekt tot bescherming van de posi-
tie van burgers als Hornkamp, kan
hij aanspraak maken op vergoeding
van de schade die hij daardoor
lijdt. Het cassatiemiddel richt geen
specifieke pijlen op het onrechtma-
tigheidsoordeel; de Hoge Raad laat
zich er dus niet over uit. Kan men,
zoals het Hof deed, stellen dat
handelen in strijd met een beginsel
van behoorlijk bestuur onrechtma-
tig is? Ik denk dat dit inderdaad
mogelijk is; de Hoge Raad heeft
zich in het arrest Van Gog vs. Ne-
derweert indirect in die zin uitgela-
ten: het oordeel van de administra-
tieve rechter dat sprake is van een
beschikking in strijd met een be-
ginsel van behoorlijk bestuur, leidt
voor de burgerlijke rechter tot de
conclusie dat sprake is van een
(toerekenbare) onrechtmatige
daad." De schuld is vervolgens, zo
heet het in de rechtspraak van de
Hoge Raad, in beginsel gegeven.

9 W.G. Huijgen, Aansprakelijkbeid van de
overbeid, diss. Leiden 1991, p. 58-59; vgl.
ook losbl. Verbintenissenrecht IT (Van
Boom), aant. 104,

10 Zie ook R. Kluin, Overcenkomsten tussen
overbeden, diss. Nijmegen 1994, p. 82-83.

11 Zie nader M.M. Verschuren, BR 1994, p.
196 e.v; vgl. Klaassen, a.w., p. 221 en los-
bl. Verbintenissenrecht IT (Van Boom),
aant, 155.

12 Zie bijv. art. 10: 42 lid 3 Awb en art. 280
lid 3 Gemeentewet (voor vernietiging
door toezichthoudend bestuursorgaan).

13 Zie echter ook Parl. Gesch. Awb derde
tranche, p. 178, sub 4.10, alwaar wordt
verdedigd dat cen vitvoeringsovereen-
komst bij een subsidiebeschikking ex art.
6: 229 Bw vernietigbaar is als de subsidie-
beschikking vernietigd wordt.

14 BR 31 mei 1991, Ny 1993, 112; zic ook .
Spier, Handelingen NJV 1996-1, p. 284,
Vroeger werd nog wel geoordeeld dat dé-
tournement geen onrechtmatighcid ople-
verde; zie losbl. Onrechtmatige daad
(oud) VII, no. 138.
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5. tenslotte: bij gronduitgifte mag
meer...

Bij gronduitgifte kunnen gemeen-
ten bedingen dat de grond een be-
paalde bestemming heeft en dient
te behouden.” Contractuele bedin-
gen, opgelegd ter gelegenheid van
gronduitgifte, die de grondeigenaar
verbieden te verkopen aan anderen
dan ingezetenen/economisch ge-
bondenen, lijken tot op heden ook
geldig.'s Wat opvalt, is dat bjj
gronduitgifte van oudsher meer
mogelijkheden bestaan om beleids-
doeleinden via de verkoop- of erf-
pachtvoorwaarden te verwezenlij-
ken. Het eigendomsrecht is niet
doelgebonden en détournement de
pouvoir kan zich dus niet voor-
doen. De gronduitgevende ge-
meente is binnen deze civielrechte-
lijke rechtsverhouding echter ook
gebonden aan de beginselen van
behoorlijk bestuur; viteraard staat
de burger ook het privaatrechtelij-
ke arsenaal aan rechtsmiddelen ter
beschikking.” Zo kan een beroep
van de gemeente op een beding dat
alleen verkoop aan ingezetenen
toestaat, misbruik van bevoegdheid
opleveren wanneer de ingezeten-
schapsvoorwaarde het perceel vols-
trekt onverkoopbaar maakt.” Ook
kan sprake zijn van onaanvaardba-
re doorkruising van een publiek-
rechtelijke regeling, maar daarvoor
is — gezien de afwachtende hou-
ding van de Hoge Raad in het ar-
rest Kunst- & antiekstudio Lely-
stad — onontbeerlijk dat de wet-
gever zich uitdrukkelijk en con-
creet uitlaat over de toelaatbaar-
heid van bepaalde contracten of
contractsvoorwaarden. De wetge-
ver lijkt dat in toenemende mate te
beseffen:" in een recent wetsvoor-
stel tot wijziging van de Huisves-
tingswet ~ ik noemde het al cerder
- wordrt het gemeenten byjvoor-
beeld vitdrukkelijk verboden om
bij de verkoop (of uitgifte in erf-
pacht) van zogenaamde “vrije sec-
tor’-bouwkavels en -woningen
clausules op te nemen die aan vrije
vestiging in de weg staan.” Weer
een privaatrechtelijke weg minder...

W.H. VAN BOOM
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Zie HR 8 juli 1991, NJ 1991, 691 (Kunst-
& antiekstudio Lelystad).

Zie C.J.J.M. Stolker, WPNR 5601 (1982),
p- 186 en J. de Jong, Gemeentelijke grond-
uitgifte, diss. Utrecht 1984, p. 273; vgl.
Pres. Rb. Den Haag 31 maart 1977, NJ
1978, 445, Pres. Rb. Breda 19 september
1996, KG 1996, 335 en Hof Den Bosch 24
februari 1997, NJ 1997, 522 (dit betrof
overigens bindingseisen gesteld bij de
gronduitgifte zelf).

Zie de opsomming in HR 8 juli 1991, Nf
1991, 691 (Kunst- & antiekstudio Lely-
stad), r.ov. 3.4.

Zie art. 3: 13 Bw, uitwissclbaar met art. 6:
248 lid 2 en 6: 233 sub a Bw.

Vgl. in dit verband de ondubbelzinnige
uitlatingen van de regering bij de behan-
deling van de derde tranche Awb (Parl.
Gesch. Awb derde tranche, p. 178, sub
4.9): beschikkingvervangende subsidieo-
vercenkomsten zijn een onaanvaardbare
doorkruising van Titel 4.2 Awb.

20 Zic nt. 8.

Herroepen onrechtmatig pri-
mair besluit in bezwaar-
schriftprocedure levert een
onrechtmatige daad op, die
tot schadevergoeding ver-
plicht.

HR 20 februari 1998, RvdW
1998, 57; CRvB 24 februari
1998, JB 1998, 83.

Casus
Er heerste lange tijd onduidelijk-
heid over de vraag of een over-
heidsorgaan onrechtmatig kan heb-
ben gehandeld door in de bezwaar-
schriftfase terug te komen op een
eerder gegeven beslissing. Dat een
overheidsorgaan onrechtmatig
handelt door een beslissing te ne-
men en te handhaven die nader-
hand door de rechter wordt ver-
nietigd, is vaste rechtspraak.
Steevast oordeelt de Hoge Raad
dat bij een dergelijke beslissing te-
vens de schuld in beginsel is gege-
ven.' Maar geldt deze rechtspraak
eveneens in het geval waarbij een
overheidslichaam in de beslissing
op bezwaar terugkomt op een eer-
der gegeven beslissing en deze be-
slissing dus niet achteraf door de
rechter is vernietigd? In het hierna-
volgende wordt onderbouwd hoe
de burgerlijke rechter en de be-
stuursrechter (Centrale Raad van
Beroep) deze vraag beantwoorden.
In de casus die ten grondslag lag
aan bovengenoemd arrest van de
Hoge Raad heeft de Inspecteur der
directe belastingen aan een zekere
B. voorlopige belastingaanslagen
opgelegd tot een totaalbedrag van
f 98 409, welke aanslagen B. heeft
voldaan.
Vervolgens heeft de Inspecteur de
termijn, waarbinnen hij aan B. de
definitieve aanslagen kon opleggen,
ongebruikt laten verstrijken. Daar-

1 De reeks van arresten begint met Staat/
Van Gelder (81® 9 mei 1986, NJ 1987, 252)
en Staat/Hoffmann-La Roche (Hr 26 sep-
tember 1986, NJ 1987, 253). Daarna volg-
den onder meer HR 30 januari 1987, NJ
1988, 89 (Gemeente Blaricum/Roozen);
HRr 31 mei 1991, NJ 1993, 112 (Van
Gog/Nederweert); 1R 12 juni 1992, NJ
1993, 113 (Bedrijfsvereniging/Boulogne);
Hr 1 juli 1993, NJ 1995, 150 (Staat/NeB)
en HR 2 juni 1995, NJ 1997, 164. (Bedrijfs-
vereniging/Aharchi).



