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??? INLEIDING. Daar de theorie van den d?Štournement de pouvoir hier telande in den laatsten tijd herhaaldelijk ter sprake is gekomenen zelfs in de wet op de crisisrechtspraak haar intrede deedm de Nederlandsche wetgeving, scheen het niet geheel over-bodig te onderzoeken, wat de Fransche Conseil d\'Etat, welkef- zich erop beroemÂ?de theorie opgesteld te hebben, onderd?Štournement de pouvoir verstaat, In de volgende bladzijden geven we weer wat het resul-taat is van een nauwkeurig onderzoek van de arresten vanden Conseil d\'Etat, welke op deze materie betrekking hebben.Om het geheel meer overzichtelijk te maken hebben wezoo v/einig mogelijk de auteurs geciteerd, ook wanneer wijin meening van hen verschilden. Belangstellenden verwijzenwe daarom naar de lijst van litteratuur. Het is overigens verwonderlijk hoe weinig de Franscheauteurs zich met dit onderwerp en al wat er bij behoort,hebben bezig gehouden. Zoo schrijft een autoriteit alsHauriou naar aanleiding van\' den pouvoir discr?Štionnaireder administratie, waarover hier te lande een berg vanlitteratuur bestaat: â€žJe saisis

l\'occasion de d?Šclarer que,â€žsans la lumi?¨re qu\'il (Michoud) a projet?Še sur cette obscureâ€žprovince du droit, je n\'aurais probablement jamais os?Š m\'yâ€žaventurer, surtout dans un ouvrage ?Šl?Šmentaire," {Hauriou,Pr?Šcis, p, 347), Dat zoo weinig litteratuur over dit onderwerpbestaat is waarschijnlijk hierdoor veroorzaakt, dat in Frank-rijk noo,it, zooals hier te lande, een hevige strijd is gevoerdover de vraag in hoeverre de administratieve rechter magtreden in de beoordeeling van de doelmatigheid der admini-stratieve handelingen. Men legt zich eenvoudig neer bij deuitspraken van den Conseil d\'Etat, wiens iurisprudentie eenzeer belangrijke bron van administratief recht vormt, enwiens autoriteit algemeen erkend wordt.



??? HOOFDSTUK LInleidende opmerkingen aangaande de Franscheadministratieve Rechtspraak, Alvorens over te gaan tot een. onderzoek naar de theorievan den d?Štournement de pouvoir schijnt het ons gewenschteenige korte opmerkingen te maken omtrent de Franscheadministratieve rechtspraak in het algemeen, We willenons echter beperken tot datgene, wat volstrekt noodig istot goed begrip van onze latere uiteenzettingen: van eenvolledige beschrijving van de organisatie van de Franscheadministratieve rechtspraak en van haar iurisprudentie kan,gezien de opzet van dit werk, natuurlijk geen sprake zijn.Frankrijk nu bezit een gecentraliseerde administratieverechtspraak, competent behoudens uitzonderingen alle admi-nistratieve geschillen te beoordeelen. De Conseil d\'Etatstatuant au contentieux, m, a, w, in zijn hoedanigheid vanadministratieven rechter, is de spil, waarom alles draait 1), 1) Dat de Conseil d\'Etat, statuant au contentieux, werkelijk eenrechtscollege is, is aan geen twijfel onderhevig. Het volgt reeds on-middellijk uit art, 10 van de wet van 24 Mei 1872 (wet op de organisatievan den Conseil d\'Etat): â€žLe Conseil d\'Etat

est divis?Š en quatre sections, dont trois serontcharg?Šes d\'examiner les affaires d\'administration pure et une. de jugerles recours contentieux". Hier wordt de twee??rlei taak van den Conseil d\'Etat duidelijkonderscheiden: deelname aan de taak van de administratie, rechtspraakin administratieve geschillen. De Fransche schrijvers nemen reedsstilzwijgend aan, dat de Conseil d\'Etat statuant au contentieux,het karakter van een rechtscollege bezit. Dat de Conseil d\'Etat deeluitmaakt van de administratie belet niet, dat hij kan optreden alsrechter van adminstratieve geschillen. De Conseil d\'Etat is door zijnorganisatie z???? geheel onafhankelijk der eigenlijke administratie, datde opmerking, dat de administratie haar eigen geschillen beoordeelt,



??? In beginsel kunnen alle administratieve geschillen aan hemin eersten aanleg onderworpen worden; over die geschillenwelke in eersten aanleg tot dc competentie van een anderCollege behooren, is hij rechter in hooger beroep of cassatie.De wet geeft een limitatieve opsomming van de administra-tieve geschillen, welke onderworpen dienen te worden aanhet oordeel der admmistratieve rechtscolleges, welke bestaannaast den Conseil d\'Etat, te weten: de conseils de pr?Šfecture,de conseils du contentieux des colonies, dc cour des compts,de conseil sup?Šrieur de l\'instruction publique en dc conseilsde r?Švision. De bevoegdheden dezer colleges willen we hierverder niet bespreken. De Conseil d\'Etat zelf is ni?Št gebonden practisch geen beteekenis heeft. Dat in den contentieux de 1\'annulationde Conseil d\'Etat, zooals we later zien zullen, veeleer belast is met hethandhaven der objectieve rechtsorde dan met het beschermen van desubjectieve rechten der onderdanen, verleent hem nog niet het karaktervan een administratief lichaam, belast met repressief toezicht op deadministratieve handelingen.

Ook hier is zijn taak, zooals duidelijk uitde bedoeling der wet blijkt, handhaven van het recht. Het oordeel vanden Conseil d\'Etat over zichzelf geeft steun aan deze stelling: hij achtzichzelf administratief rechter, wat onmiddellijk hieruit blijkt, dat hijzich niet bevoegd acht over de doelmatigheid der administratievehandelingen te oordeelen: hij handhaaft slechts de rechtsregels. Houdtmen dit karakter van den Conseil d\'Etat, statuant au contentieux, inhet oog, dan is duidelijk, dat, wanneer zijn iurisprudentie in sommigegevallen niet op de wet berust, deze iurisprudentie toch rechtsregelstot grondslag heeft. Zoo heeft de Conseil d\'Etat geheel buiten de wetom de aansprakelijkheid van den Staat voor onrechtmatige overheids-daad vastgesteld. Het is duidelijk, dat hier door den Conseil d\'Etateen geheel van rechtsregels is opgebouwd. Het zou derhalve onjuistzijn te meenen, dat de administratie bij monde van den Conseil d\'Etatzich vrijwillig, zonder hiertoe rechtens genoodzaakt te zijn, onderwerptaan het betalen van een schadevergoeding in het geval van onrecht-matige administratieve handelingen. Deze

meening zou juist kunnen zijn,wanneer de Conseil d\'Etat niet een rechtscollege was, doch slechts eenadministratief lichaam voorzien van de bevoegdheid om in hi??rarchischverband een repressief toezicht uit te oefenen op de administratievehandelingen. Later hopen we hierop, in verband met de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir, nog terug te komen (zie blz. 42),



??? aan een limitatieve opsomming der geschillen, waarvan hijkennis kan nemen: alle geschillen, welke niet tot de com-petentie van een ander college behooren, kunnen aan hemin eersten aanleg onderworpen worden. De overwegendepositie van den Conseil d\'Etat is wel zeer duidelijk. Zijniurisprudentie is dan ook beslissend voor de Fransche admi-nistratieve rechtspraak. De bevoegdheid van den Conseil d\'Etat statuant au conten-tieux berust op artikel 9 van de wet van 24 Mei 1872: â€žLe Conseil d\'Etat statue souverainement sur les recoursen mati?¨re contentieuse administrative, et sur les demandesd\'annulation pour exc?¨s de pouvoirs, form?Šes contre lesactes des diverses autorit?Šs administratives," Het is duidelijk, dat, waar de wet de bevoegdheid vanden Conseil d\'Etat zoo vaag omschrijft, competentiegeschillentusschen administratieven rechter en gewonen rechter nietkunnen uitblijven. Aan het Tribunal des conflits is de taakopgedragen deze geschillen te beslissen. De positie van denadministratieven rechter is echter veel sterker dan die vande rechterlijke macht: de administratieve rechter kan nietdoor het

Tribvmal des conflits incompetent verklaard wordenkennis te nemen van een geschil, hetwelk zou behooren totde kennisneming van de rechterlijke macht. Derhalve heeftde Conseil d\'Etat voor een groot gedeelte zelf de omvangvan zijn bevoegdheid moeten bepalen. De Conseil d\'Etat isechter zeer voorzichtig te werk gegaan, zoodat hij van zijnpositie geen misbruik gemaakt heeft om van geschillen kermiste nemen, welke niet tot zijn competentie behooren, In beginsel kunnen alle administratieve handelingen aanhet oordeel van den administratieven rechter onderworpenworden. Art, 9 van de wet van 1872 beperkt de competentievan den Conseil d\'Etat niet tot enkele administratieve hande-lingen, Toch ontsnappen ten gevolge van \'s Raads iuris-prudentie enkele groepen administratieve handelingen aanhet rechterlijk oordeel. De voornaamste hiervan zijn de



??? â€žactes qui nc font pas de grief" en de â€žactes de gouver-nement". Zooals wij later zien zullen, heeft de Conseil d\'Etat vast-gesteld, dat men, om een eisch tot vernietiging van eenadministratieve handeling te kunnen instellen, in zijn be-langen door de aangevallen handeling geschaad moet zijn.Dit heeft ten gevolge, dat di?¨ administratieve handelingen,welke niemands belang treffen, aan het oordeel van denConseil d\'Etat ontsnappen. Er bestaat echter nog een andere groep van administra-tieve handelingen, door iurisprudentie en schrijvers aange-duid met de collectieve benaming van â€žactes de gouver-nement", welke de Conseil d\'Etat niet wil beoordeelen. Zijomvatten de volgende handelingen: De decreten van den President der Republiek, waarmededeze in betrekking treedt met de Kamers, zooals het indienenvan een wetsontwerp, opening eener zitting, het ontbindender Kamers.Het sluiten van buitenlandsche verdragen.Het uitoefenen van het recht van gratie.Enkele politiemaatregelen van sanitairen aard.Het annexeeren van gebieden.Het verklaren van den staat van beleg.Het wijzigen van den

staatkundigen toestand van eenkolonie. Oorlogsfeiten, voor zoover zij onmiddellijk met den krijgin verband staan. De schrijvers vragen zich af, waarom de conseil d\'Etat hetoordeel over deze handelingen aan zich onttrokken acht. Volgens sommigen 1) vloeit middellijk of onmiddellijk uitde bepalingen der wet voort, dat de wet een onderscheidmaakt tusschen administratie en gouvernement en onder deadministratie niet het gouvernement zou begrijpen. Wanneer 1) Laferri?¨re, Juridiction administrative, 2e ?Šdit, t, II, p, 32,Haurion, Pr?Šcis de droit administratif. 10e ?Šdit, p, 431,



??? derhalve aan den administratieven rechter de bevoegdheidverleend wordt administratieve handelingen te beoordeelen,blijven de actes de gouvernement aan zijn oordeel ont-trokken, Volgens deze schrijvers nu zijn onder actes degouvernement te verstaan die handelingen van de uitvoe-rende macht, waardoor de groote lijnen van het staatsbewindworden aangegeven. Deze definitie is echter zeer vaag,zoodat men, om in een bepaald geval te weten of men tedoen heeft met een acte de gouvernement, de iurisprudentievan den Conseil d\'Etat moet raadplegen. Van de actes degouvernement is dus aan de hand van de iurisprudentie vanden Conseil d\'Etat een limitatieve opsomming te geven. Volgens andere schrijvers 1) heeft de tenn â€žactes degouvernement" slechts formeele beteekenis en duidt menhiermede een groep administratieve handelingen aan, welkeom geheel verschillende redenen aan het oordeel van denrechter onttrokken zijn. Zoo zouden de decreten, waarmedede President der Republiek in betrekking treedt tot deKamers, aan het oordeel van den Conseil d\'Etat onttrokkenzijn, omdat alleen aan de

Kamers het toezicht op dezehandelingen zou toekomen. De buitenlandsche verdragenzouden aan het rechterlijk oordeel ontsnappen, omdat slechtseen internationale rechter over deze verdragen zou mogenoordeelen. Weer andere handelingen, zooals het uitoefenenvan het recht van gratie, zouden aan het rechterlijk oordeelontsnappen tengevolge van een compromis tusschen admini-stratie en administratieven rechter. De administratie, opwier welwillendheid het tenslotte slechts berust, dat zijzich aan het rechterlijk oordeel opderwerpt, daar niemandhaar zou kunnen dwingen te gehoorzamen, zou zich slechtsmet de groote ontwikkeling der administratieve rechtspraakhebben verzoend, onder voorwaarde dat enkele handelingenbuiten het bereik van den rechter zouden blijven, Wij willen in dezen strijd geen partij kiezen, Practische 1) Michoud, Des actes de gouvernement, Grenoble 1889,



??? beteekenis heeft hij .ten slotte niet, daar men er niet oververschilt wat de actes de gouvernement zijn â€” een iedersluit zich aan bij de limitatieve opsomming door den Conseild\'Etat gegeven â€”, doch omdat men twist over de vraag,wat de oorzaak kan zijn van deze iurisprudentie. De administratieve rechtspraak is te verdeelen in conten-tieux de pleine iuridiction en contentieux de l\'annulation.Eerst willen we enkele woorden wijden aan den contentieuxde pleine iuridiction. Zooals de term reeds aanduidt wordt in deze proceduregeconstateerd, dat de administratie verplicht is een bepaaldehandeling te verrichten of na te laten en wordt de admini-stratie tot het nakomen van die verplichting veroordeeld.De Conseil d\'Etat is de voornaamste rechter in den con-tentieux de pleine iuridiction. De iurisprudentie van denConseil d\'Etat heeft, zonder dat een wettelijk voorschrift hemer toe noopte, de recours de pleine iuridiction zeer beperkt.Volgens den Raad kan de administratie slechts veroordeeldworden tot een prestatie in geld, wanneer een wettelijkvoorschrift niet uitdrukkelijk het tegendeel verklaart, Degevolgen van deze

iurisprudentie zijn echter, naar laterblijken zal, door middel van den recours de l\'annulationverzacht. Het is in den contentieux de pleine iuridiction,dat de iurisprudentie van den Conseil d\'Etat geheel buitende wet om de aansprakelijkheid van den Staat heeft vast-gesteld voor de onrechtmatige administratieve handelingen.De Conseil d\'Etat heeft uitdrukkelijk verklaard, dat art,1382 C, C. (art, 1401 B, W,) geen betrekking heeft op deadministratieve handeling, De Conseil d\'Etat heeft zich der-halve genoodzaakt gezien, bij ontbreken van wettelijkebepalingen, zelf het recht te zoeken. De Raad nu kent tweesoorten handelingen der administratie: Dc faits de serviceen de faits personnels. Beide betreffen handelingen dooreen ambtenaar in administratieven dienst verricht: Eenhandeling door een ambtenaar verricht geheel buiten zijnfunctie valt hier buiten beschouwing, Dc faits personnels



??? zijn hierin van de faits de service te onderscheiden, datzij, hoewel in administratieven dienst verricht, een nitingzijn van de persoonlijke hartstochten en onvoorzichtighedenvan den betrekken ambtenaar. Het onderscheid is echter zeervaag, wat een uitgebreide casu??stiek ten gevolge heeft gehad.Voor de faits de service is de staat aeuisprakelijk, zonderdat de auteur zelve aangesproken kan worden. Voor de faitspersonnels is alleen de auteur, met uitsluiting van den staat,aansprakelijk, doch deze handelingen vallen, de naam duidthet reeds aan, buiten de competentie van den administra-tieven rechter: de rechterlijke macht dient hiervan kenniste nemen. Opgemerkt dient verder te worden, dat volgensden Conseil d\'Etat de staat niet voor elke onrechtmatigefait de service aansprakelijk is, We moeten er echter vanafzien den omvang dezer aansprakelijkheid nader vast testellen. Naast den contentieux de pleine iuridiction bestaat decontentieux de l\'annulation. Verreweg de belangrijkste ver-nietigingsprocedure is die naar aanleiding van een recourspour exc?¨s de pouvoir (art. 9 wet 1872), Door middel vaneen recours pour

exc?¨s de pouvoir kunnen zoo goed als allehandelingen vernietigd worden. Om een recours d\'annulationte kunnen instellen wordt niet vereischt, dat men door deaan te vallen handeling in zijn rechten getroffen is: vol-doende is, dat men door de handeling zijn belangen ge-schonden ziet. Van het zoozeer tot verwarring aanleidinggevende onderscheid tusschen recht en belang wil deConseil d\'Etat, ons inziens geheel terecht, niets weten.Hierdoor en tevens doordat de vernietiging werkt tegenovereen ieder, draagt de Conseil d\'Etat, wanneer hij een hande-ling vernietigt, grootendeels het karakter van handhaver derobjectieve rechtsorde. Het belang van den recours pour exc?¨sde pouvoir is nog vergroot door de iurisprudentie van denConseil d\'Etat, volgens welke de administratie door middelvan een contentieux de pleine iuridiction slechts veroordeeldkan worden tot een prestatie in geld. Weigert nu de admini-



??? stratie een prestatie, waartoe zij niet veroordeeld kan wor-den, te verrichten, â€” weigert zij b.v, een rooilijn vast testellen â€”, dan kan de weigering vernietigd worden. Deadministratie is in dit geval wel niet veroordeeld, doch zijontvangt een aanwijzing van den Conseil d\'Etat, waaraanzij zich, gezien het groote gezag van den Raad, niet ge-makkelijk zal durven onttrekken. Door zijn stilzwijgen konde administratie eertijds een recours pour exc?¨s de pouvoironmogelijk maken. Wanneer de administratie een verplichtehandeling niet verrichtte, zonder evenwel uitdrukkelijk teweigeren te handelen, kon er geen sprake zijn van eenvernietiging der weigering om de gevraagde handeling teverrichten. De wet vein 17 Juli 1900 heeft echter deze leemteaangevuld door te verklaren, dat, wanneer de administratiena verloop van 4 maanden nog niet geantwoord heeft op hetverzoek een handeling te verrichten, zij geacht wordt ge-weigerd te hebben. Men begrijpe den term â€žexc?¨s de pouvoir" niet verkeerd.De administratie maakt zich niet alleen aan exc?¨s de pouvoirschuldig, wanneer zij een onrechtmatige handeling verricht,blijvend

op het terrein harer bevoegdheden, â€” wat b,v, hetgeval zou zijn, wanneer de administratie wel een handelingverricht, waartoe zij de bevoegdheid bezit, doch zich schuldigmaakt aan het overtreden van een vormvoorschrift â€”, docher is ook sprake van exc?¨s de pouvoir, wanneer de admini-stratie zonder eenige bevoegdheid handelt en dus treedt opeen terrein, waarop zij geheel niet bevoegd is, â€” wat b,v,het geval zou zijn, wanneer zij zich begeven zou op hetgebied, aan de rechtelijke macht gereserveerd. Daar verderin een vemietigingsprocedure alleen wilsverklaringen beoor-deeld kunnen worden, worden door middel van den recourspour exc?¨s de pouvoir onrechtmatige wilsverklaringen ver-nietigd, De vraag of deze vernietiging een declaratoor ofconstitutief karakter draagt, moet blijven rusten. Het iseigenaardig, dat de Fransche schrijvers zich met deze vraagzoo goed als niet hebben bezig gehouden.



??? De Conseil d\'Etat kent vier soorten exc?¨s de pouvoir,welke in historische volgorde aldus luiden: incomp?Štence, vice de forme, violation de la loi en d?Štour-nement de pouvoir. Wat vice de forme beteekent is duidelijk en behoeft geennadere uiteenzetting. Men kent twee soorten incompetentie; de absolute en derelatieve. Van een absolute incompetentie is sprake, wanneerde administratie hauidelingen verricht, welke geheel vallenbuiten het gebied, dat zij betreden mag. Dit zou b.v. het gevalzijn, wanneer de administratie recht ging spreken in straf-zaken, Men spreekt van een relatieve incompetentie, wanneerdoor een administratief orgaan een handeling verricht wordt,welke wel ligt op het terrein der administratie, doch welkedoor een ander administratief orgaan verricht behoort teworden, In hoeverre nu verband kan bestaan tusschen incom-p?Štence en d?Štournement de pouvoir, zal later blijken(blz, 51), Men begrijpt, dat de term â€žviolation de la\' loi" hier eenbijzondere beteekenis heeft. Immers alle vier soorten vanexc?¨s de pouvoirs zou men violation de la loi kunnen noemen,wanneer men althans den term neemt in

den ruimen zin vanschending van rechtsregels, daar vele regels niet op de wetdoch op \'s Raads iurisprudentie berusten. Het is duidelijkdat â€žviolation de loi" hier een enge beteekenis heeft: aanviolation de la loi staat schuldig elke administratieve hande-ling, waardoor een rechtsregel geschonden wordt, voor zooverdeze schending geen vice de forme, incomp?Štence of d?Štour-nement de pouvoir ten gevolge heeft. Hiermede zijn we genaderd tot de theorie van den d?Štour-nement pouvoir, waarvan wij in de volgende bladzijden eenuiteenzetting zullen geven.



??? HOOFDSTUK IL Dc pouvoir discr?Štionnaire der Fransche Administratie. De pouvoir discr?Štionnaire der Fransche Administratiehoudt ten nauwste verband met de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir. Zooals ons blijken zal, is deze theoriebedoeld als een beperking van den pouvoir discr?Štionnaire.We willen nu in dit hoofdstuk vaststellen wat onder ditlaatste dient te worden verstaan, waardoor blijken zal hoeuitgestrekt deze pouvoir discr?Štionnaire is en tevens duidelijkzal worden, dat het geen verwondering behoeft te wekken,dat de Conseil d\'Etat naar middelen uitgezien heeft om dezevesting aan te tasten. Herhaaldelijk verklaart de Conseil d\'Etat in zijn arresten:â€žil n\'appartient pas au Conseil d\'Etat statuant au contentieuxde juger l\'opportunit?Š de l\'acte". De Conseil d\'Etat heefthier het oog op de vrijheid, welke aan de administratiegelaten is door de rechtsregels, welke vrijheid door deFransche schrijvers â€” de Conseil d\'Etat gebruikt zelfden term niet â€” met â€žpouvoir discr?Štionnaire de l\'admini-stration" wordt aangeduid, Is er van zulk een pouvoir dis-cr?Štionnaire sprake, dan mag de Raad als

administratiefrechter niet beoordeelen of van deze vrijheid een juist gebruikgemaakt is 1), vandaar zijn weigering de doelmatigheid deradministratieve handeling te beoordeelen. Spreekt men over pouvoir discr?Štionnaire, dan is hetduidelijk, dat men hiermede niet wil aanduiden, dat deadministratie aan geen enkele rechtsnorm onderworpen zouzijn en zich dus boven het recht zou kunnen plaatsen. Eenpouvoir discr?Štionnaire in dien absoluten zin is bij de huidigeontwiklceling van het Recht onbestaanbaar. Het instituut deradministratieve rechtspraak getuigt reeds, dat de administra- 1) Dat een pouvoir discr?Štionnaire niet gelijk staat aan een pouvoirarbitraire zal later blijken.



??? tieve handelingen aan het Recht getoetst kunnen worden.Ook voor bepaalde handelingen is op dezen regel geen uit-zondering te maken. Geen enkele theorie zou kunnen ver-dedigen, dat dc administratie bij sommige handelingen ni?Štaan het recht gebonden zou zijn: ??f de administratie is altijdaan de rechtsregels onderworpen, ??f ze is dit nimmer. Hetis mogelijk, dat de administratie in sommige gevallen bijhaar handelen niet aan de wet onderworpen is, doch bevoegd-heden bezit buiten de wet om. Doch dit heeft niet ten gevolge,dat de administratie bij deze handelingen niet aan rechts-regels onderworpen zou zijn: de rechter heeft in dit gevalniet de rechtsnorm in de wet, doch buiten de wet te zoeken.Een enkele maal heeft de Conseil d\'Etat gemeend, datongebondenheid aan de wet tevens ongebondenheid aan hetRecht met zich zou brengen, We hebben hier het oog opde theorie van de actes politiques. Hoewel deze theoriedoor den Conseil d\'Etat reeds lang verworpen is, willen wijhaar toch even releveeren om aan te toonen hoe gemakkelijker aanleiding is voor verwarring in deze materie. De Conseil d\'Etat

weigerde herhaaldelijk bepaalde hande-lingen, door hem actes politiques genoemd, te beoordeelen.Het betreft hier bijna uitsluitend handelingen, welke be-trekking hebben op de van den troon vervallen verklaardedynastie??n. De Duc d\'Aumale, zoon van Louis-Philippe, vroeg ver-nietiging van het besluit van den Prefect van politie, waarbijeen door hem geschreven werk in beslag genomen werd. DeConseil d\'Etat antwoordde echter, dat het hier actes poli-tiques betrof, welke niet aan zijn oordeel onderworpenkonden worden en verklaarde zich incompetent (9 Mei 1867).Reeds vroeger had de Conseil zich onbevoegd verklaardkennis te nemen van vorderingen der familie Bonaparteop den Franschen Staat, daar deze vorderingen betrekkinghadden op â€žactes de gouvernement met een geheel politiekkarakter" (5 Dec. 1838). Wat was nu de oorzaak van deze iurisprudentie? De



??? oudere schrijvers, zooals Dufour 1), geven antwoord op dezevraag. Men was van meening, dat de wet aan de regeeringniet voldoende bevoegdheden verleende om haar taak denstaat te beschermen tegen de van den troon vervallen ver-klaarde dynastie??n, naar behooren te kunnen vervullen Dewetenschap en met haar de Conseil d\'Etat nam aan, \'dat,waar de wet te kort schoot, de Regeering niet door d?Š wetgebonden was en dat aldus tegen de betreffende dynastie??nbuitengewone maatregelen geoorloofd waren, We willen dewenschelijkheid van dit standpimt, dat felle bestrijders vond,niet aan een onderzoek onderwerpen, doch slechts vast-stellen, dat de Conseil d\'Etat geheel ten onrechte vanmeening was, dat, waar het actes politiques gold, de regee-ring niet aan rechtsregels onderworpen was, met het onmid-dellijk gevolg, dat de Conseil d\'Etat zich,over de recht-matigheid der handelingen niet kon uitspreken en zich dusincompetent verklaarde. De Conseil d\'Etat vergat, dat eenongebondenheid aan de wet geen ongebondenheid aan hetRecht met zich brengt en dat, ook al plaatst de Regeeringzich in

uitzonderingsgevallen boven de wet, van een incom-petentie van den rechter geen sprake behoeft te zijn. Onge-twijfeld zou dit het huidige standpunt van den Raad zijn.Aan de theorie van de actes de politiques is echter reedseen einde gekomen door het feit, dat heden de Conseil d\'Etatleert, dat alle administratieve bevoegdheden op de wet be-hooren te rusten. Van bevoegdheden buiten de wet om kandus geen sprake meer zijn. Van een absoluten pouvoir discr?Štionnaire is, wij herhalenhet, geen sprake, In vele gevallen bezit de administratie zelfsgeen beperkten pouvoir discr?Štionnaire. Dikwijls heeft deadministratie niets anders te doen dan de wet toe te passenen is aan de administratie niet de minste vrijheid gelaten:men denke aan het inlijven van een milicien, het uitkeerenvan ouderdomspensioen, enz, In andere niet minder talrijke gevallen echter is aan de 1) Dufour: Droit administratif tome IV page 600,



??? administratie een terrein gereserveerd, waarbinnen zij vrij-heid van beweging geniet, In de eerste plaats hebben we thans ons af te vragenwaarop de aan de Fransche administratie verleende pouvoirdiscr?Štionnaire berust (I) en in de tweede plaats hebbenwe ons de vraag te stellen wat de oorzaak is van dezenpouvoir discr?Štionnaire en, in onmiddellijk verband hiermede,of de pouvoir discr?Štionnaire gelijk staat aan een pouvoirarbitraire (II), Ad L De pouvoir discr?Štionnaire berust op de door derechtsregels aan de administratie gelaten vrijheid. De Conseild\'Etat acht de administratie niet alleen door de wet, dochook door het ongeschreven r-echt gebonden. Van een slechtsdoor de woorden der wet gebonden zijn der administratie isgeen sprake. Door den Raad worden de leemten in de wetaangevuld. Zoo heeft de Raad in verband met zijn theorievan den d?Štournement de pouvoir nagegaan wat het doel isder verschillende administratieve bevoegdheden en in aan-sluiting hieraan vastgesteld onder welke omstandigheden vaneen bepaalde bevoegdheid gebiniik gemaakt mag worden. Zooheeft de Raad vastgesteld, dat

aan den Prefect dc bevoegd-heid een verleende concessie in te trekken uitsluitend isverleend met het oog op het instandhouden van het publiekdomein, â€” hoewel de wet geheel zwijgt over het doel dezerbevoegdheid, â€” terwijl de Raad in verband hiermee ver-klaard, dat alleen, wanneer werkelijk gevaar voor het publiekdomein bij voortduren der concessie te duchten is, de con-cessie ingetrokken mag worden. Men zou van meening kunnen zijn, dat in de hier genoemdeiurisprudentie door den Raad overeenkomstig de strekkingvan de wet rechtgesproken wordt en dat hier van een vrijerechtsvinding geen sprake is. Doch ook rechtsregels, welkegeheel niet op de wet berusten, worden door den Conseild\'Etat gehandhaafd. Zoo is b,v, de leer van den onrecht-matigen overheidsdaad door den Conseil d\'Etat geheel buitende wet om opgebouwd.



??? Uit het bovenstaande zal duidelijk geworden zijn, dat menonder pouvoir discr?Štionnaire heeft te verstaaji de vrijheid,welke aan de administratie door de rechtsregels gelaten is.Zoo geeft ook Michoud in zijn geciteerde brochure de vol-gende definitie van den pouvoir discr?Štionnaire: â€žII y a pouvoir discr?Štionnaire toutes les fois qu\'uneautorit?Š agit librement, sans que la conduite ?  tenir lui soitdict?Še ?  l\'avance par tme r?¨gle de droit". Het is om deze reden, dat we, sprekende over den pouvoirdiscr?Štionnaire der administratie, de term â€žvrije goedvinden",door Mr, Boasson voorgesteld, niet gebruilten kunnen, daarMr, Boasson hier het oog heeft op de vrijheid aan de admini-stratie gelaten door de woorden van een wettelijk voorschrift.Het is duidelijk, dat het gebruik van een term, welke niet vol-komen het zelfde beteekent als pouvoir discr?Štionnaire, ge-makkelijk tot verwarring aanleiding kan geven. Later hopenwe hierop nog te kunnen wijzen (zie blz, 40), Men meene nu echter niet, dat, wanneer de administratiedoor den Conseil d\'Etat ook gebonden wordt aan rechts-normen, welke niet op de wet berusten, het

voortbestaanvan een pouvoir discr?Štionnaire slechts voortvloeit uit eeninconsequentie van den Conseil d\'Etat, Men zou kunnenmeenen, dat van een vrijheid van de administratie slechtssprake is, wanneer men haar alleen door de woorden vande wet gebonden acht, en dat, zoodra men haar bindt aannormen, welke niet op de wet berusten, van een pouvoirdiscr?Štionnaire geen sprake meer is. Dat deze meeningonjvdst is zal blijken, wanneer men nagaat wat de oorzaakvan den pouvoir discr?Štionnaire is, We zijn hiermede tevensgenaderd tot de tweede vraag, welke wij ons stelden, II, De pouvoir discr?Štionnaire der administratie nu vindtzijn oorzaak hierin, dat de administratie door de rechts-regels niet geheel gebonden kan worden. Het leven is z????gedifferentieerd, dat een volkomen gebondenheid der ad-ministratie niet alleen onmogelijk, doch ook hoogst on-



??? gewenscht zou zijn, 1) Wanneer een overheidsorgaan debevoegdheid bezit bepaalde ambtenaren te benoemen, zaler altijd een pouvoir discr?Štionnaire voor dit orgaan over-blijven, welke vrijheid bestaat in de keuze van de te be-noemen persoon. Deze vrijheid kan grooter of kleiner zijn. 1) Het schijnt ons minder juist met prof. Krabbe (RechtsgeleerdMagazijn 1911, blz, 418) het criterium van den pouvoir discr?Štionnairete zoeken in de afwezigheid van een belangenconflict. De Conseil d\'Etatacht zich niet bevoegd kennis te nemen van â€žactes, qui ne font pas degrief" (zie blz, 8], Het is echter duidelijk, dat dit niet geschied opgrond van een pouvoir discr?Štionnaire. Ook bij het verrichten vanâ€žactes, qui ne font pas de grief" is de administratie aan rechtsregelsonderworpen. Er is geen sprake van een pouvoir discr?Štionnaire, dochvan een incompetentie van den rechter, die om redenen, welke thansniet ter zake doen, de rechtmatigheid dier handelingen niet v/il beoor-deelen, â€” Omgekeerd kan bij handelingen, waardoor een belang ge-troffen wordt, sprake zijn van een pouvoir discr?Štionnaire. Zoo heeftde maire de

bevoegdheid maatregelen te nemen in het belang van deopenbare orde. Nu heeft de Conseil d\'Etat buiten de wet om be-paald, dat door een politiemaatregel de vrijheid van handel slechts totop zekere hoogte getroffen mag worden. Wordt de handelsvrijheidboven de limiet, door den Raad gesteld, geschonden, dan wordt demaatregel onrechtmatig verklaard. Blijft de maatregel echter benedende limiet en zijn verder aan alle rechtsregels voldaan, dan is de hande-ling volkomen rechtmatig, ook al mocht blijken, dat het gevaar voorordeverstoring, dat de maatregel wil voorkomen, evengoed door eenandere maatregel, welke de handelsvrijheid niet of minder schond, hadvoorkomen kunnen worden. Men kan met prof. Krabbe van meening zijn, dat, wanneer de rechts-regels de administratie niet geheel binden kunnen, slechts in concretovastgesteld kan worden of een administratieve handeling rechtmatig is.Hieruit vloeit echter niet voort, dat de rechter mag beoordeelen of deadministratie, blijvend binnen het terrein, waarop zij door de rechts-regels niet gebonden is, naar zijn oordeel rechtmatig heeft gehandeld.Indien men niet

alleen aan de hand van rechtsregels vast kan stellenof een handeling rechtmatig is, moet door een autoriteit vastgesteldworden wat in concreto recht is. Er bestaat echter niet de minstereden om aan te nemen, dat deze autoriteit de administratieve rechteris en niet de administratie zelve. Een handeling, door de administratieverricht binnen de perken der rechtsregels, is reeds als zoodanig alsrechtmatig gekenmerkt.



??? De wet of iurisprudentie kan eischen, dat de te benoemenpersoon een bepaalden leeftijd, een bepaalden academischengraad bezit, doch volkomen binden kan de wet de admini-stratie niet. Zij zou slechts volkomen gebonden zijn, wan-neer de wet de te benoemen persoon met name noemde: isdit niet het geval, dan is aan de administratie de keuze vande te benoemen persoon overgelaten. De pouvoir discr?Štion-naire vloeit hier voort uit de vrijheid, welke de wet aande administratie liet bij de keuze van de te benoemen per-soon, De wet verleent aan den Maire een politiebevoegd-heid, d,w,z. de Maire is bevoegd, wanneer er gevaar be-staat voor ordeverstoring, maatregelen te nemen ter voor-koming van dit gevaar. De taak van den Maire bestaat nuniet eenvoudig hierin, de wet toe te passen, wanneer dedoor de wet vermelde omstandigheden aanwezig zijn.Welke maatregelen in een bepaald geval genomen dienente worden, schrijft de wet niet voor. De Maire is vrij in dekeuze van den te nemen maatregel. Bezit men de bevoegd-heid disciplinaire maatregelen te nemen tegen ambtenaren,dan bezit men de vrijheid te

bepalen welke maatregel ineen bepaald geval het beste is. De administratie kan echter niet geheel naar willekeurvan haar pouvoir discr?Štionnaire gebruik maken: de pou-voir discr?Štionnaire is geen pouvoir arbitraire. Langen tijdis dit door de administratie verdedigd, â€žLes pouvoirs del\'administration sont absolus en mati?¨re disciplinaire", zooroept nog in 1900 de commissaire du gouvernement uit inde beruchte zaak Maugras (Conseil d\'Etat 16 Nov. 1900),m,a,w. bezit men de bevoegdheid disciplinaire maatregelente nemen tegen bepaalde ambtenaren, dan kan men van zijnbevoegdheid ad libitum gebruik maken. Een uitvloeisel vandezelfde leer is de theorie van de actes de faveur, In som-mige gevallen, b,v. bij het aanvragen tot verleenen van eenconcessie, zou men een gunst van de administratie ver-zoeken en zou de administratie geheel naar willekeur hetverzoek kunnen inwilligen of verwerpen. Algemeen wordt



??? echter tegenwoordig geleerd, â€” het is de verdienste ge-weest van Jhering hierop in zijn â€žder Zweck im Recht" denadruk te leggen â€”, dat de administratie niet terwille vanhaarzelf bevoegdheden verleend zijn, doch dat zij dezebevoegdheden slechts bezit terwille van het algemeen be-lang, Wanneer de wetgever de administratie in sommigegevallen niet geheel bond, liet hij haar vrij in de keuze vande middelen ter bereiking van het doel, met het oog waarophij aan de administratie de bevoegdheid verleende. Wan-neer er b,v, gevaar bestaat voor ordeverstoring bij hethouden van optochten, is aan den Maire, belast met dehandhaving der orde, overgelaten te bepalen, welke maat-regel het meest geschikt is. De Maire kan het houden vanoptochten verbieden. Hij zou kunnen bevelen, dat het pu-bliek zich niet mag samenscholen. Hij zou zelfs geen enkelenbijzonderen maatregel kunnen nemen en slechts de politie-macht kunnen versterken. Hij blijft geheel binnen de per-ken der wet, zoowel bij den eenen als bij den anderen maat-regel, Nu kan het zijn, dat de norm, welke het doel derbevoegdheid bepaalt, in de wet

voorkomt, wat in het bovengegeven voorbeeld het geval was. Het is echter ook moge-lijk, dat de wet zwijgt, In zulk een geval wordt echter hetdoel der bevoegdheid door den Conseil d\'Etat opgespoord. Staat nu eenmaal vast wat het doel der bevoegdheidis, dan staat ook vast onder welke omstandigheden van debevoegdheid gebruik gemaakt mag worden: bezit men debevoegdheid verordeningen te maken irt het belang deropenbare orde, dan kan men zich slechts van deze bevoegd-heden bedienen, wanneer de in de verordening verbodenhandelingen gevaar voor de openbare orde opleveren I). In sommige gevallen is de Raad van meening, dat eenbevoegdheid zonder een bepaald doel verleend is en dat 1) Dat in vele gevallen door den Conseil d\'Etat gevkreigerd wordt nate gaan of deze omstandigheden wel aanwezig zijn, heeft met eenvrijheid der administratie niet te maken (zie blz, 22).



??? dus ook niet vast staat onder welke omstandigheden vande bevoegdheid gebruik gemaakt kan worden. Een voorbeeld vinden we in het arrest van 2 April 1909Een congregatie wordt door den President van de Republiek ontbonden verklaard krachtens de wet van 1 Juli 1901De Conseil d\'Etat ziet tot zich het verzoek gericht dezeontbmding te vernietigen. De Raad antwoordt echter: â€ždatâ€žde wetgever, die aan den President der Republiek"\'deâ€žbevoegdheid toekende de congregaties in ministerraad teâ€žontbinden, dit recht aan geen enkele voorwaarde heeftâ€žwillen binden en aan de regeering de zorg heeft willen latenâ€žte bepalen, welke buitengewone omstandigheden het gebruikâ€žvan deze bevoegdheid kunnen rechtvaardigen" (zie blz, 46),Het onderzoek naar de feitelijke omstandigheden, waar-onder de handeling, in casu de ontbinding, geschieden kan,is den Conseil dus ontzegd, door dat geen enkele rechtsregelde administratie bindt. Deze iurisprudentie behoort echter tot de hooge uitzonde-ringen: van verreweg de meeste administratieve bevoegd-heden staat het doel vast. Men kan derhalve in het

algemeen zeggen, dat de pouvoirdiscr?Štionnaire der Fransche administratie bestaat in de meerof mindere vrijheid haar gelaten om bij aanwezigheid dervereischte omstandigheden de middelen te kiezen ter be-reiking van het doel harer bevoegdheden. De Fransche administratie is derhalve bij het uitoefenen\'!van haren pouvoir discr?Štionnaire gebonden aan de norm,welke de richting van haar handelen aanwijst. Doch welkebeteekenis dient men aan deze gebondenheid te hechten? DeConseil d\'Etat kon twee??rlei standpunt innemen 1),_^^^ van meening kunnen zijn, , dat de 1) De leer van Tezner komt hier niet in aanmerking. Hij leert, datde administratie gebonden is aan de rechtsnorm, door elke handelinghet doel harer bevoegdheden zoo goed mogelijk te benaderen. Elkehandeling, welke niet aan die vereischten voldoet, is onrechtmatig.Volgens Tezner is derhalve van een pouvoir discr?Štionnaire geensprake, â€” Het onjuiste van deze leer springt onmiddellijk in het oog.



??? administratie bij haar handelen het doel harer bevoegdhedenvoor oogen dient te hebben, m, a, w,, dat het doel, waarmeeeen handeling tot stand komt, identiek behoort te zijn aanhet doel, waarmee de wetgever de bevoegdheid, waarvande handeling een uiting is, verleende, â€” doch dat deze regelslechts een regel van moraal betreft, welke aan het oordeelvan den rechter onttrokken is, Hoe ongewenscht het ookmoge zijn, dat de administratie van haar pouvoir discr?Štion-naire een onjuist gebruik maakt, dit euvel kan niet door denrechter, doch slechts door de administratie zelve bestredenworden. Zoowel de vraag of de handeling met het juiste doelverricht is, als in het algemeen de vraag of de handelingdoelmatig 1) is, zou aan het oordeel van den rechter ont-trokken zijn. De Conseil d\'Etat heeft echter een ander standpunt inge-nomen, Hij leert in zijn theorie van den d?Štoumement depouvoir, dat elke handeling, waarvan het subjectieve doel,waarmede zij verricht is, niet overeenstemt met het doel derbevoegdheid, waarvan de handeling een uiting is, onrecht-matig is. Het is hier nog niet de plaats een uiteenzetting

tegeven van de strekking der theorie, We willen echter reedsopmerken, dat wanneer deze theorie toegepast wordt op In vele gevallen is juist aan de administratie, wanneer zij niet geheeldoor de rechtsregels gebonden is, overgelaten te bepalen, hoe het doelharer bevoegdheden bereikt zal worden. Ging de rechter deze vraagbeantwoorden, dan zou slechts van een dubbele administratie sprake zijn.Voor den Conseil d\'Etat, welke van meening is, dat aan de admini-stratie een pouvoir discr?Štionnaire gelaten is, kwam bij het bepalenvan zijn standpunt de leer van Tezner niet in aanmerking, 1) De term â€ždoelmatig" vereischt eenige nadere verklaring. Ondereen doelmatige handeling verstaan we niet alleen een handeling, waarbijde administratie van haar pouvoir discr?Štionnaire een zoodanig gebruikmaakt, dat het doel der bevoegdheid, waarvan de handeling een uitingis, bereikt is, doch ook een handeling, welke gestrekt heeft tot bereikingvin dit doel, wanneer blijkt, dat het volkomen bereiken van het doelder bevoegdheid door geen enkele handeling mogelijk was. Het spraak-gebruik schijnt ons er zich niet tegen te

verzetten, den term â€ždoel-matig" aldus te verstaan.



??? handelingen, welke een uiting zijn van een zekeren pouvoirdiscr?Štionnaire, men in zeer vele gevallen ondoelmatigehandelingen treffen zal. Immers verrichtte men de handelingmet een ongeoorloofd doel, zoo is de kans groot, dat doordeze handeling het doel der bevoegdheid niet bereikt wordt.Schorst men een ambtenaar uit persoonlijke wraakneming,dan wordt hoogstwaarschijnlijk het doel der disciplinairebevoegdheid niet bereikt. Doch het blijft mogelijk, dat eenhandeling met een ongeoorloofd doel verricht, toch doelmatigblijkt te zijn. Er blijft een scheiding bestaan tusschen deongeoorloofdheid van het doel en de ondoelmatigheid derhandelmg. Zooals later blijken zal, is dit juist het grootebezwaar tegen de theorie van den d?Štournement de pouvoir.Het is echter duidelijk, dat de theorie van den d?Štournementde pouvoir, wordt zij zuiver toegepast, den pouvoir discr?Š-tionnaire zelve onaangetast laat. De rechter doet geen onder-zoek naar de doelmatigheid der handeling, hij spoort slechtshet doel op, waarmee de handeling verricht is. We willen het hier boven opgemerkte met een voorbeeldverduidelijken, We stellen,

zooals we reeds vroeger deden,dat een Maire het houden van optochten verbiedt. Vast staat,dat de Maire den maatregel nam m?Št het doel ordeverstoringte voorkomen, doch tevens staat vast, dat de Maire doorhet houden van optochten te verbieden geheel niet het doelzijner bevoegdheid bereikt heeft, terwijl blijkt, dat dooreen anderen meer tactvollen maatregel dit doel wel bereiktzou zijn. Volgens de theorie, dat de administratie slechts zedelijkgebonden is aan het doel harer bevoegdheden, zal dezehandeling vrij uit gaan, daar het doel, waarmee de handelingverricht is, rechtens niet ter zake doet en de ondoelmatigheidder handeling geen invloed heeft op haar rechtmatigheid. Overeenkomstig de theorie van den Conseil d\'Etat is dehandeling rechtmatig, omdat de handeling met een geoor-loofd doel verricht is en de ondoelmatigheid geen invloedheeft op de rechtmatigheid.



??? Herhaaldelijk wordt of liever werd 1) door den Conseild\'Etat geweigerd na te gaan of de omstandigheden, waar-onder een handeling verricht mag worden, werkelijk aan-wezig zijn. Zooals we reeds boven zagen, staat van elkeFransche administratieve handeling vast welke omstandig-heden de handeling behooren te vergezellen. De Conseild\'Etat toch spoorde ook bij stilzwijgen der wet het doelder administratieve bevoegdheden op, waardoor tevens bleekonder welke omstandigheden de administratieve handelingenverricht mojgen worden. De weigering de aanwezigheid dervermelde omstandigheden te verifieeren kan niet haar oor-zaak daarin vinden, dat deze omstandigheden niet ipsis verbisin de wet genoemd worden: de rechtscheppende functie vanden Conseil d\'Etat staat te zeer boven a:llen twijfel verheven.Trouwens herhaaldelijk weigert de Conseil d\'Etat na te gaanof de door de wet uitdrukkelijk vermelde omstandighedenaanwezig zijn. Wat kan nu de oorzaak zijn van deze iurisprudentie? Bij ^nadere beschouwing blijkt, dat een weigering altijd die om-standigheden betreft, wier aanwezigheid minder gemakke-

lijk vastgesteld kan worden, In sommige gevallen is determ zelve voldoende duidelijk, en is er slechts een tech-nische moeilijkheid aanwezig in concreto vast te stellen of dege??ischte omstandigheden aanwezig zijn. De term â€žgevaarvoor de openbare gezondheid" is duidelijk, doch men kanin vele gevallen slechts als deskundige vaststellen of ditgevaar aanwezig is, â€” In andere gevallen is de term zelveniet duidelijk,. De prefect b.v, heeft de bevoegdheid maat-regelen te nemen in het belang van het behoud van eenâ€žperspective monumentale". Wat echter hieronder te ver-staan? De term zelve is verre van duidelijk en levertmoeilijkheden op. Van een terugtreden van den Raad, omdat hij geenfeitelijke vragen mag beantwoorden, is geen sprake. De 1) Zie hfdst, X,



??? Conseil d\'Etat is gewoon rechter, geen rechter in cassatie,zoodat hij zich niet voor de onoplosbare moeilijkheid ge-plaatst ziet vast te stellen of men in een bepaald gevaleen rechtsvraag of een feitelijke vraag beantwoordt Van een pouvoir discr?Štionnaire, in den boven vermeldenzin, is ook geen sprake. De administratie mag een handelingonder bepaalde omstandigheden verrichten. Dat er eentechnische moeilijkheid bestaat in casu vast te stellen ofdeze omstandigheden aanwezig zijn, schept voor de admini-sti-atie geen vrijheid ten aanzien vart de rechtsregels. Ookwanneer de term, welke de omstandigheden aanduidt, zelveonduidelijk is, is van zulk een vrijheid geen sprake. Bij hetbestaan van een administratieven rechter mag men niet ver-onderstellen, â€” tenzij de wet uitdrukkelijk het tegendeelverklaart, â€” dat uitlegging van onduidelijke wetsbepa-lingen, wat vaak gelijk zal staan aan rechtsvorming, aan deadministratie zou zijn voorbehouden. Naast rechtspraak isrechtsvorming toch een belangrijke functie van den rechter. Ons inziens weigert de Conseil d\'Etat ten onrechte, daargeen enkele wetsbepaling hem

ertoe noopt, de aanwezig-heid van sommige omstandigheden te verifieeren. Dat wij over deze iuriprudentie spreken, hee??t twee??rleioorzaak, In de eerste plaats is de theorie van den d?Štoumementde pouvoir voor een goed deel een gevolg van genoemdehouding van den Conseil d\'Etat, Zeer vele administratievehandelingen toch waren grootendeels aan het oordeel vanden Conseil d\'Etat onttrokken: niet alleen de vraag of deadministratie een juist gebruik maakte van de vrijheid, haardoor de rechtsregels gelaten, doch ook de vraag of de han-deling onder de vereischte omstandigheden verricht werd,was aan zijn oordeel onttrokken. Geen wonder was hetderhalve, dat de Conseil d\'Etat naar een middel uitzag,welk middel hij in de leer van den d?Štoumement de pouvoirgevonden meende te hebben, om de administratie aan ban-den te kunnen leggen, In den laatsten tijd laat de Conseil



??? d\'Etat zich steeds minder door de vaagheid der termen 1)afschrikken. Deze iurisprudentie bestond echter niet op hetoogenblik, dat de leer van den d?Štournement de pouvoirhaar intrede deed en kon dus op deze theorie geen invloedhebben. In de tweede plaats hebben we deze houding van denConseil d\'Etat hier ter sprake gebracht, omdat door deFransche auteurs ook van pouvoir discr?Štionnaire gesprokenwordt, wanneer door den Raad op grond van de vaagheidder termen geweigerd wordt de aanwezigheid van bepaaldeomstandigheden te verifieeren. Ons inziens geschiedt ditgeheel ten onrechte en kan een twee??rlei gebruik vanden term â€žpouvoir discr?Štionnaire" slechts tot verwarringaanleiding geven. Men dient toch wel de vraag, of de admini-stratie een\' zekere vrijheid geniet ten aanzien van de rechts-regels, te onderscheiden van de vraag, of de rechter bevoegdis een bepaalden rechtsregel te handhaven. Gebruikt menden term pouvoir discr?Štionnaire ook voor het laatste ge-val, dan zou men handelingen, als â€žactes qui ne font pas degrief", of â€žactes de gouvernement", welke geheel aan

hetrechterlijk oordeel onttrokken zijn, hoewel ook deze han-delingen aan rechtsnormen onderworpen zijn, als actesdiscr?Štionnaires moeten beschouwen. Dat dit niet geschiedt,is slechts een inconsequentie van de Fransche auteurs. De Conseil d\'Etat heeft aanleiding gegeven tot een twee-??rlei gebruik van den term â€žpouvoir discr?Štionnaire". Hijverklaart, dat de doelmatigheid der handeling aan zijn oor-deel onttrokken is (il n\'appartient pas au Cpnseil d\'Etat de 1) Eenvoudigheidshalve en in aansluiting bij het algemeen gevolgdespraakgebruik spreken w^e^an vage termen, telkens wanneer sprake isvan termen, welke omstandigheden aanduiden, wier aanwezigheid nietzonder moeite vastgesteld kan worden, We geven echter toe, dat "dezebenaming minder juist is ten aanzien van termen, welke op zich zelveduidelijk zijn, terwijl er slechts sprake is van een technische moeilijk-heid in concreto vast te stellen of de omstandigheden, welke dezetermen aanduiden, aanwezig zijn.



??? juger 1\'opportunit?Š de l\'acte), zoowel wanneer er sprake isvan de vrijheid aan de administratie door de rechtsregelsgelaten, als wanneer hij weigert de aanwezigheid van be-paalde feiten te verifieeren. Het zou juister zijn in ditlaatste geval niet van doelmatigheid te spreken. Wij willendan ook den Conseil d\'Etat hierin niet volgen. Wanneer menrechtmatigheid wil onderscheiden van doelmatigheid, is hetonjuist van doelmatigheid te spreken, wanneer men tedoen heeft met de vraag of een handeling rechtmatig is,doch de beantwoording van deze vraag aan den rechteronttrokken is. Wij dienen ons wel aan te sluiten bij het algemeen ge-volgd spraakgebruik, waarbij de term â€žpouvoir discr?Štion-naire" in twee??rlei zin verstaan wordt. Wij zullen echtertelkens uitdrukkelijk vermelden, op welk soort pouvoir dis-cr?Štionnaire wij het oog hebben. Wanneer een eisch wordt ingesteld tot vernietiging vaneen handeling of veroordeeling van den staat op grond vande ondoelmatigheid der aangevallen handeling, is er sprakevan een incompetentie van den Conseil d\'Etat, De Raad isniet bevoegd zich uit te spreken over vragen van

doel-matigheid. De Raad verklaart in zulk een geval dan ookaltijd; â€žil n\'appartient pas au Conseil d\'Etat d\'appr?Šcierl\'opportunit?Š de l\'acte". Men houde echter wel in het oog,dat dit niet meebrengt, dat de Raad onbevoegd is van dehandeling in haar geheel kennis te nemen. De handeling isslechts aan het oordeel van den Raad onttrokken, voorzoover zij een uiting is van den pouvoir discr?Štionnaire deradministratie. Dit is wel eens door den Conseil d\'Etat uit hetoog verloren. Hij achtte meermalen handelingen, bij welkede administratie een uitgebreiden pouvoir discr?Štionnairebezit, in hun geheel aan zijn oordeel onttrokken enweigerde van deze handelingen kennis te nemen. Men be-grijpt de v?Šrstrekkende gevolgen van zulk een houding.Niet alleen de doelmatigheid, doch ook de rechtmatigheidder handeling zou door den Raad niet beoordeeld kunnen



??? worden. Een politiemaatregel, welke inbreuk maakt op dedoor de wet beschermde vrijheid van den handel, een on-gemotiveerd ontslag van een Maire, terwijl door de wetmotiveering ge??ischt wordt, zouden vrij uit gaan niettegen-staande hun onrechtmatigheid. En last not least de Conseild\'Etat zou deze handeling ook niet wegens d?Štournementde pouvoir kimnen aanvallen. De administratie heeft dan ook langen tijd met krachtdeze leer verdedigd. Nog in de affaire van 18 Jan. 1907(Lebon p, 45) merkt de Minister van binnenlandsche zakenop, dat de eisch tot vernietiging van de ontbinding van eengemeenteraad afgewezen dient te worden, omdat de ont-binding een acte de pure administratipn zou zijn, welke nietaan het oordeel van den Conseil d\'Etat onderworpen kanworden, m.a.w, dat hier van onbevoegdheid van den Conseild\'Etat sprake zou zijn. Sinds meer dan een halve eeuw echteris deze leer reeds door den Conseil d\'Etat verworpen. Voor-al de theorie van den d?Štournement de pouvoir heeft hier-toe den stoot gegeven. De Conseil d\'Etat, welke dezetheorie op alle administratieve handelingen wilde toe-

passeri, zag zeer wel in, dat een leer, volgens welke hande-lingen, welke een uiting zijn van een pouvoir discr?Štionnaireder administratie, in hun geheel aan het oordeel van denrechter onttrokken zijn, aan de ontwikkeling van de theorievan den d?Štournement de pouvoir volkomen in den wegstond. Ter toelichting van het hierboven opgemerkte, willen wethans eenige arresten van den Conseil d\'Etat laten volgen. Een gemeente-secretaris beklaagt zich over zijn ontslag(28 Dec, 1917), Hij krijgt ten antwoord, dat â€žil n\'appartientpas au Conseil d\'Etat, saisi d\'un recours pour exc?¨s de pou-voir, d\'appr?Šcier l\'opportunit?Š de la mesure dont se plaintle sieur B," Volgens den Conseil d\'Etat kunnen de disci-plinaire maatregelen, welke de maire krachtens art,, 88 vande wet van \'84 nemen kan, slechts getroffen worden in het



??? belang van den goeden gang van zaken in den\' betreffendentak van dienst (dans l\'int?Šr??t du bon fonctionnement duservice). Cons. d\'Etat 31 Oct. 1913 R?Šzard. (Lebon p, 1042)Hieruit volgt dus, dat de Maire zijn maatregelen \'slechtsnemen kan, wanneer de goede gang van zaken verstoorddreigt te worden, terwijl hij vrijgelaten wordt in de keuzevan den in een bepaald geval te treffen maatregel: ontslagschorsing enz. Dat de Conseil d\'Etat weigert te onderzoekeilof de Maire door den ambtenaar te ontslaan wel den meestgeschikten maatregel getroffen heeft en niet nagaat of schor-smg of berisping niet beter op hun plaats waren geweest,vloeit hieruit voort, dat de Maire bij de keuze van deze ver-schillende disciplinaire maatregelen niet door rechtsregels ge-bonden is. Dat de Conseil d\'Etat tevens weigert te beoordeelenof door het gedrag van den ambtenaar werkelijk de goedegang van den dienst dreigde verstoord te worden en er dusplaats was voor een diciplinaire maatregel, berust op demoeilijkheid in concreto vast te stellen, wanneer gevaarbestaat, dat de dienst niet langer behoorlijk functioneert.Uit dit arrest

blijkt derhalve, dat de administratie bij hetuitoefenen harer disciplinaire bevoegdheden een pouvoirdiscr?Štionnaire bezit, zoowel in den eenen als anderen zin.Het arrest van 3 Mei 1912 G?Šrard (Lebon p, 528) bevateen geval, waarin slechts sprake is van den pouvoir discr?Š-tionnaire, voortvloeiende uit de vaagheid der termen.Krachtens het deer, van 27 Mei 1899 blijft de ambtenaar^die pensioengerechtig is, zijn functie bekleeden, zoo er geentegengesteld besluit genomen wordt. Dit besluit kan ge-nomen worden, wanneer het belang van den dienst (int?Šr??tdu service) het meebrengt (art, 1). De Conseil d\'Etat acht,dat aan de administratie overgelaten is te bepalen of hetbelang van den dienst meebrengt een ambtenaar te ont-slaan. De ambtenaar, welke zich bij den Raad over het tenzijnen opzichte genomen besluit kwam beklagen, kreeg danook te hooren, dat â€žIe ministre de 1\'int?Šrieur s\'est fond?Š,conform?Šment au d?Šcret du 27 Mei 1899, sur les n?Šcessit?Šs



??? du service; qu\'il n\'appartient pas au conseil d\'Etat d\'appr?Š-cier l\'opportunit?Š de la d?Šcision ainsi motiv?Še," Art, 43 van de Fransche gemeentewet geeft den Presidentder Republiek de bevoegdheid een gemeenteraad bij gemoti-veerd besluit te ontbinden. De Conseil d\'Etat heeft in zijniurisprudentie uitgemaakt, dat de wet deze bevoegdheidslechts gegeven heeft in het belang van â€žle bon fonctionne-ment des asembl?Šes municipales" (Conseil d\'Etat 17 Nov.1911, Le Cocq) (Lebon p, 1048), Wanneer de Raad weigertte treden in de beoordeeling der doelmatigheid 1) van denmaatregel, door den president genomen binnen de grenzenvan zijn bevoegdheid, is dit een gevolg van de moeilijk-heid vast te stellen, wanneer de vereischte omstandighedenaanwezig zijn, Conseil d\'Etat 18 Jan, 1907, S?Šjourn?Š, (Lebonp, 45). Evenzoo is het gesteld met de decreten, waarbij een voor-genomen onteigening van algemeen nut verklaard wordt. Dewet gaf den president de bevoegdheid, een dergelijke ver-klaring af te leggen, wanneer het voorgenomen werk vanalgemeen nut is. Door de vaagheid van den term acht deConseil

d\'Etat zich niet geroepen het bestaan van de ver-eischte omstandigheden te verifieeren, Conseil d\'Etat 11 Febr,1910 (Lebon p, 117): â€žHet komt aan den Conseil d\'Etat niet toe de doelmatig-â€žheid te beoordeelen van een werk, waarvoor men aldusâ€ž (d, w, z, door een verklaring van algemeen nut) vergunningâ€žverkregen heeft," Ten slotte een voorbeeld, dat ons verplaatst op hetterrein van het politietoezicht op de onbevaren rivieren.Om een werk uit te voeren in een niet bevaarbare rivierbehoeft men de vergunning van den prefect (wet 3 April \'98Art, 11), Volgens den Raad bezit de prefect deze bevoegd- Ij We volgen hier de terminologie van den Raad, welke ook in gevalvan een pouvoir discr?Štionnaire berustend op de vaagheid der termenvan â€ždoelmatigheid" spreekt (zie blz, 25),



??? heid O, a, in het belang van de openbare gezondheid, waaruitvolgt, dat de vergunning geweigerd dient te worden, wanneerdoor het uit te voeren werk de openbare gezondheid geschaadzou worden. Iemand beklaagde er zich over, dat de prefecthem de vergunning geweigerd had om ten behoeve van eenwasscherij een gedeelte van het water van een niet bevaarbarerivier af te voeren. Hij kreeg van den Conseil ten antwoord,â€ždat het aan den prefect toekwam te beoordeelen of de ver-â€žgunning, aangevraagd door den heer J,, tot oprichting vanâ€žeen wasscherij door middel van het afvoeren van hetâ€žwater van de V?Šresse zonder gevaar voor de openbareâ€žgezondheid verleend zou kimnen worden". Conseil d\'Etat29 Nov. 1895 (Lebon p. 762). Dat hier de Conseil d\'Etat weigerde te beoordeelen ofgevaar voor de gezondheid aanwezig was, vloeit voort uitde moeilijkheid dit in concreto vast te stellen. Hier is der-halve sprake van een pouvoir discr?Štionnaire, welke berustop de vaagheid der termen.



??? HOOFDSTUK HL Deiinitie van d?Štournement de pouvoir. De strekking der theorie, In vele arresten omschrijft de Conseil d\'Etat den d?Štour-nement de pouvoir als het geval waarin â€žl\'administrationuse de ses pouvoirs dans un but autre que celui en vue duquelils lui ont ?Št?Š conf?Šr?Šs". Reeds uit de terminologie van deze definitie volgt, datde Conseil d\'Etat hierbij een handeling voor oogen heeft,welke, afgezien daarvan, dat zij aan d?Štournement de pouvoirschuldig staat, door de administratie geheel binnen de perkenvan haar bevoegdheden verricht is â€” â€žl\'administration usede ses pouvoirs". De administratie mag zich dus niet schuldiggemaakt hebben, â€” we gebruiken hier de technische termenvan den Raad, â€” aan violation de la loi, vice de forme,of incomp?Štence. Is dit laatste het geval, dan wordt op dezengrond de handeling vernietigd of de Staat veroqrdeeld, dochde theorie van den d?Štournement de pouvoir blijft buitenspel, ook al mocht blijken, dat de handeling met een onge-oorloofd doel verricht is. Het volgende arrest diene als voorbeeld.De Parijsche Gemeenteraad had

besloten over te gaan totopheffing van verschillende kantoren van arbeidsbemiddeling(bureaux de placement) voor een zeker aantal beroepen alshandelsbedienden, personeel werkzaam in bepaalde maga-zijnen. De Prefect van politie werd belast met de sluitingvan deze bureaux. Er bestonden bureaux, welke niet alleenaan de personen, welke bovengenoemde beroepen uit-oefenden, hun diensten verleenden, doch ook aan anderepersonen, welke niet in de verordening genoemd werden.



??? Aan de eigenaars van deze gemengde bureaux beval dePrefect eenvoudig zich niet langer te belasten met hetplaatsen van het personeel in de verordening genoemd Een^der eigenaars van deze gemengde bureaux ging zich beklagen bij den Conseil d\'Etat, Hij voerde aan, dat de Prefectzich aan d?Štoumement de pquvoir had schuldig gemaaktomdat zijn doel geweest was het financieele belang dergemeente te dienen, door haar aan de verplichting te ont-trekken aan de eigenaars van de gemengde bureaux eenschadeloosstelling toe te kennen. Immers was het bureauniet gesloten, dan kon er ook van een schadevergoedinggeen sprake zijn. De Conseil d\'Etat vernietigde het verbodvan den Prefect en veroordeelde deze laatste alsnog totsluiting over te gaan, op grond van violation de la loi, zonderover de aangevoerde beschuldiging van d?Štoumement depouvoir een woord te reppen, Conseil d\'Etat 21 Febmari 1908, Muratet,â€žO,, dat het bureau van den Heer M,, voor zoover het totâ€ždoel had het plaatsen van bedienden, tot de categorie be-â€žhoorde van de bureaux, waarvan de opheffing

bepaald was;â€ždat, aldus, de prefect van politie, door te weigeren de ver-â€ž gunning in te trekken, de bovengenoemde wetsbepalingâ€žmiskend heeft; â€ždat zijn weigering een exc?¨s de pouvoir vormt".Een ander voorbeeld vinden we in het arrest van 2 Dec,1887 Roos, waarin we lezen: â€žO,, dat de Maire bij het nemen van het aangevallenâ€žbesluit zich er toe bepaald heeft gebruik te maken van deâ€žalgemeene politiebevoegdheden, welke hij bezit, en dat deâ€žrequirant niet aannemelijk maakt, dat hij zich bediendâ€žheeft van deze bevoegdheden met een ander doel dan dat,â€žmet het oog waarop zij hem verleend zijn". Het onderzoek naar den d?Štoumement de pouvoir volgthier eerst dan, wanneer de Conseil d\'Etat vastgesteld heeft,dat de Maire overigens geheel binnen de perken van zijnpolitiebevoegdheden gebleven is.



??? De handeling dient dus, afgezien van het gebrek vand?Štoumement de pouvoir, geheel in orde te zijn, wil deConseil d\'Etat zijn theorie toepassen./ Kan nu elke handeling, welke door de administratie binnende perken van haar bevoegdheid verricht is, wegens d?Štour-nement de pouvoir aangevallen worden? We dienen hierhet doel der theorie nader te onderzoeken. Heeft de Conseild\'Etat zich willen opwerpen als Censor Morum der admini-stratie door haar handelingen, welke zij met een ongeoor-loofd doel verrichtte, onrechtmatig te verklaren met alle\' gevolgen daaraan verbonden? Een handeling is altijd eenmiddel ter bereiking van een bepaald doel. Handeling endoel kunnen beiden tegelijkertijd ongeoorloofd zijn, dochhet is ook mogelijk dat dit slechts met een van beide hetgeval is. Dat een ongeoorloofde handeling ongeoorloofd blijft,ook al is de handeling bedoeld als middel tot bereiking vaneen geoorloofd doel, hierover bestaat geen verschil vanmeening. Omgekeerd kan de handeling zelve geoorloofd zijn,doch het doel waarop zij gericht is ongeoorloofd. Maakt nude ongeoorloofdheid van het doel

de handeling zelve ookongeoorloofd? Ziehier een twistpunt bij uitnemendheid! Som-mige schrijvers leeren, dat handeling en doel niet te scheidenzijn: de ongeoorloofdheid van het doel sleept de handelmgaltijd mee. Volgens anderen is het doel der handelingrechtens volkomen irrelevant. Het schijnt ons onjuist eenalgemeen rechtsbeginsel te willen zoeken, geldend voor allewettelijke bepalingen, zoowel publiek- als privaatrechter-lijke, De vraag, in hoeverre het doel invloed kan hebben opde rechtmatigheid der handeling, heeft zich op privaat-rechterlijk terrein vooral gesteld naar aanleiding van decausa-leer der overeenkomsten. De beantwoording van dezevraag zou ons te ver van ons onderwerp voeren, We willenechter opmerken, dat ook, wanneer men tot de slotsom zoukomen, dat de ongeoorloofdheid van het doel, waarmedeeen overeenkomst wordt aangegaan, de overeenkomst nietigmaakt, dit niet met zich brengt, dat men van meening zou



??? zijn, dat ook op administratiefrechterlijk terrein de onge-oorloofdheid van het doel de handeling met zich sleept. Wat is nu de invloed van het doel op de administratievehandelingen? Duguit 1) leert, dat ook op administratiefrechterlijk terrein de ongeoorloofdheid van het doel derhandeling den aard der handeling zelve bepaalt. Hij ziet inde theorie van den d?Štournement de pouvoir slechts eenuitvloeisel van het algemeene rechtsbeginsel, dat elke hande-ling, met een ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig is,We willen een onderzoek naar de juistheid van zijn meeninginstellen. De administratieve handelingen zijn te onderscheiden inhandelingen, welke een uiting zijn van den pouvoir discr?Š-tionnaire der administratie, en handelingen, welke door deadministratie verricht worden zonder dat zij van een pouvoirdiscr?Štionnaire gebruik kan maken. Heeft nu het doel, waar-mede de handeling verricht is, invloed op deze laatste hande-lingen? We bedoelen hiermede niet de vraag te stellen ofrechtens de ongeoorloofdheid van het doel invloed kanhebben op de rechtmatigheid dezer handelingen, â€” Dezevraag

blijft voorloopig in het midden, â€” We bedoelen teonderzoeken of naar gelang het doel der handeling verschilt,de handeling er anders zal uitzien. Wanneer de wet aan deadministratie voorschrijft een bepaalde handeling te ver-richten zonder aan de administratie de minste vrijheid telaten, zoodat van een pouvoir discr?Štionnaire geen sprake is,is het doel, waarmee de handeling verricht werd, volkomenirrelevant. Wanneer een ambtenaar van den burgerlijkenstand een akte opmaakt, wordt zijn handeling niet beinvloeddoor het doel, waarmede hij haar verrichtte. Blijft de ambte-naar binnen de perken der wet, dan zal de akte er altijdhetzelfde uitzien. Wanneer nu de akte, welke op zich zelfgeheel in orde is, nietig zou zijn, wanneer zij met een onge-oorloofd doel werd opgemaakt, zou de wet eenvoudig 1) Duguit: Trait?Š de droit constitutionnel, Tome I p, 251. (2e ed,).



??? krachteloos gemaakt worden. Een ieder geeft toe, dat eenambtenaar bij de uitoefening van zijn ambt het algemeenbelang voor oogen dient te hebben, en dat in het tegenover-gestelde geval disciplinaire of strafmaatregelen tegen hemgenomen dienen te worden, doch door de handeling te treffen,treft men den ambtenaar niet, terwijl de handeling, die doorde wet gewild werd, â€” we handelen hier altijd over het geval,dat de wet de administratie geheel bond â€”, vernietigd zouworden. Stel een ambtenaar is verplicht een bepaalde handelingte verrichten. Men belooft hem een bepaalde som, wemneerhij dc handeling met meer dan gewonen spoed verricht.Gaat hij op deze belofte in, dan valt hij in de termen vanart, 177 C. P, De wet acht het dus blijkbaar zeer af te keuren,dat de administratie van haar bevoegdheden ten eigenbate gebruik maakt. Doch hieruit vloeit niet voort, dat deongeoorloofdheid van het doel der handeling de handelingzelve ongeoorloofd maakt. Het doel der administratievebevoegdheden behoort erop gericht te zijn het algemeenbelang te dienen. Dit doel wordt altijd bereikt, wanneer

ergeen sprake is van een pouvoir discr?Štionnaire der admini-stratie; de handeling zal er altijd hetzelfde uitzien, wat ookhet doel der handeling geweest zij. Werd zulk een handelingongeoorloofd geacht, wanneer het doel, waarmee ze verrichtwerd, ongeoorloofd was, dan zou dit slechts ten gevolgehebben, dat het bereiken van het doel der wet onmogelijkgemaakt werd. Heeft men te doen met handelingen, welke een uitingzijn van een pouvoir discr?Štionnaire der administratie, danstaat de zaak anders. Hier zal in vele gevallen het doel derhandeling de handeling geheel bepalen. Naarmate het doelder handeling verschilt zal de administratie van de vrijheid,welke de wet haar gelaten heeft, een ander gebruik maken.De wet schrijft b,v, aan den Maire niet voor, wanneerhij een bepaalden politiemaatregel moet nemen. Aan denMaire is overgelaten te bepalen hoe het doel zijner



??? politiebevoegdheid het best bereikt kan worden. Wanneerer geen sprake is van een pouvoir discr?Štionnaire, zal slechts?Š?Šn handeling rechtmatig zijn, nml, di?¨ welke de wet voor-schrijft; is er een pouvoir discr?Štionnaire aanwezig, dan zijnverschillende handelingen mogelijk, welke allen rechtmatigzijn. Zij zullen echter verschillen naarmate het doel derhandeling verschilt. Het doel heeft hier invloed op de hande-ling zelve: wanneer het doel, waarmede de handeling ver-richt werd, ongeoorloofd is, is de kans groot, dat hetdoel der wet niet bereikt wordt, m, a, w, dat de hande-ling ondoelmatig is. Wanneer de Maire, om het reeds her-haaldelijk gebruikte voorbeeld te nemen, uitsluitend uitanti-clericalisme het houden van optochten verbiedt, is hetniet waarschijnlijk dat door dit verbod het doel zijnerpoliticbevoegdheid bereikt wordt. Wanneer bij handelinge n, welke een uiting zijn van eenpouvoir discr?Štionnaire der administratie, de ongeoorloofd-heid van het doel de ongeoorloofdheid der handeling metzich brengt, zal dit tengevolge hebben, dat in vele gevallenondoelmatige handelingen getroffen worden,

zoodat het be-[ reiken van het doel der wet begunstigd wordt. Bij dehandelingen, welke geen uiting zijn van een pouvoir discr?Š-tionnaire, zijn we juist tot de tegenovergestelde conclusiegekomen. De leer van den d?Štoumement de pouvoir is niet eenvoudig,zooals Duguit leert, een uitvloeisel van de theorie, dat elkehandeling, met een ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatigis. Zij is door den Conseil d\'Etat ge??ntroduceerd als eenmiddel, welke het hem mogelijk maakt te waken voor hetbereiken van het objectieve doel der administratieve be-voegdheden, We willen hiervoor drie bewijsgronden aanvoeren: lo. De Conseil d\'Etat acht alleen een handeling onrecht-matig op grond van de ongeoorloofdheid van het doel,wanneer de handeling een uiting is van een pouvoir discr?Š-tionnaire der administratie. Zooals we boven zagen, kan



??? alleen, wanneer er sprake is van een pouvoir discr?Štionnaire,het doel invloed hebben op de handeling. Is er geen pouvoirdiscr?Štionnaire aanwezig, dan is het doel irrelevant. Werdin dit geval toch de handeling onrechtmatig geacht, wanneerhet doel ongeoorloofd was, dan zou dit tengevolge hebben,dat het bereiken van het doel der bevoegdheid, waarvande handeling een uiting is, niet bereikt werd. Doch dit heeftde Conseil d\'Etat juist niet gewild. Het behoeft natuurlijk geen verwondering te wekken, datde Conseil d\'Etat bij de groote uitgebreidheid zijner iuris-prudentie zich een enkele maal vergist heeft, en op grondvan d?Štoumement de pouvoir een handeling vernietigde,welke geen uiting was van een pouvoir discr?Štionnaire. Dochdit bewijst niet de onjuistheid van onze stelling. Als voorbeeld diene het volgende klassiek geworden arrest:Conseil d\'Etat 26 Nov, 1875, Laumonnier, (S, 311.2, \'77,)De wet van 2 Aug, 1872 had een staatslucifersmonopolieingesteld en beval de onteigening der lucifersfabrieken.Er bestonden enkele van deze fabrieken, welke zonder devoorgeschreven vergunning werkten.

De Minister zond eencirculaire aan de Prefecten, waarin hij htm beval onmiddellijktot de sluiting van die fabrieken over te gaan. Het waszonneklaar, dat dit alles geschiedde om den staat de kostenvan de onteigening te sparen, doch het was de fout van denConseil d\'Etat, dat hij zich in dit geval door zijn billijkheids-gevoel mee liet sleepen en de handeling vernietigde. Datde handeling niet met het voorgeschreven doel, het be-schermen van de openbare gezondheid, verricht was, deedniets ter zake. De wet had uitdrukkelijk de fabrieken, waarzwavel verwerkt werd, gerangschikt onder de â€ž?Štablissementsinsalubres de premi?¨re classe", welke een vergunning be-hoeven. (Wet 2 Aug, 1872 en het decreet ter uitvoering.) Deautoriteiten met de uitvoering van de wet belast, moestentot sluiting overgaan, wanneer de vergunning niet aange-vraagd was of de verieende vergunning uitgeput. Van eenpouvoir discr?Štionnaire was geen sprake. Aan de admini-



??? stratie was niet overgelaten te bepalen, welke fabriekengevaar voor de gezondheid opleverden: het uitvoerings-decreet had een limitatieve opsomming gegeven van defabrieken, welke onder de bepalingen der wet vielen. Wan-neer de Prefect de fabriek, welker eigenaars zich bij denConseil d\'Etat beklaagden, sloot, voerde hij slechts deuitdrukkelijke bepalingen der wet uit. Er kon geen sprakezijn van een misbruik van een pouvoir discr?Štionnaire. DeConseil d\'Etat vernietigde de sluiting van de fabriek tenonrechte wegens d?Štoumement de pouvoir. Het is echterduidelijk, hoe de Conseil d\'Etat aan zijn oordeel gekomen is.Immers het was grootendeels de schuld van de administratie,dat de fabriek zonder vergunning v/erkte. Zij had aan debepalingen der wet stipt de hand moeten houden, en niet,doordat zij na afloop van den vergunningstijd de fabriekgeruimen tijd liet doorwerken, de meening hebben doen postvatten, dat de wet niet langer uitgevoerd werd. Het waszeer onbillijk de eigenaars van de lucifersfabriek geheel vande schadeloosstelling te berooven wegens een verzuim, datde administratie

door haar stilzwijgen gesanctionneerd had. In dit licht bezien, bewijst dit arrest dan ook niet, dathet doel van de leer van den d?Štoumement een andere zouzijn dan het hierboven uiteengezette, 2o, De Conseil d\'Etat weigert een handeling, welke eenuiting is van een pouvoir discr?Štionnaire, onrechtmatig teachten, op grond van de ongeoorloofdheid van haar doel,wanneer dit tengevolge zou hebben, dat een handeling, waar-mede het doel der bevoegdheid bereikt werd, getroffen werd. Het is toch zeer wel mogelijk, dat een handeling, welkeeen uiting is van een pouvoir discr?Štionnaire, met een onge-oorloofd doel verricht wordt, terwijl zij toch doelmatig is.Wordt b,v, een concessie ingetrokken uit persoonlijke wraak-neming, dan blijft het mogelijk, dat het doel der bevoegd-heid, waarvan de handeling een uiting is, nml, de instand-houding van het publiek domein, bereikt wordt, daar er bijhet voortduren der concessie gevaar voor het behoud van het



??? publiek domein aanwezig is. In zulk een geval wordt dehandeling niet vernietigd, niettegenstaande dat het doel derhandeling ongeoorloofd is, \' Openlijk wordt dit echter niet door den Conseil d\'Etattoegegeven. De Conseil d\'Etat wilde met zijn theorie eeneinde maken aan het misbruik, dat de administratie maaktvan zijn pouvoir discr?Štionnaire. Tengevolge van dit mis-bruik toch zal in vele gevallen het doel der administra-tieve bevoegdheden niet bereikt worden. De Raad meendehieraan een einde te kunnen maken, wanneer hij elke hande-ling, welke een uiting is van een pouvoir discr?Štionnaire,onrechtmatig verklaarde, indien het doel, waarmee de hande-ling verricht werd, ongeoorloofd was. Spoedig heeft deConseil d\'Etat echter moeten inzien, dat de ongeoorloofdheidvan het subjectieve doel niet altijd met zich brengt, datdoor de handeling het doel der wet niet bereikt wordt:m, a, w, dat de ongeoorloofdheid van het subjectieve doel ende ondoelmatigheid der handeling streng gescheiden moetenworden. Doch men begrijpt, dat de Conseil d\'Etat dit nietopenlijk wil toegeven, daar hij hiermede zijn

theorie vanden d?Štournement sterk zou compromitteeren, We hopenhierop in hoofdstuk IX, wanneer wij een critiek leveren opde theorie van den d?Štournement, terug te komen. We hebbenechter nu reeds deze opmerking willen maken, omdat zijbewijst, dat de theorie van den d?Štournement niet eenvoudigeen uitvloeisel is van de leer, dat elke handeling, met eenongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig is, 3o, De schrijvers hebben altijd verband gelegd tusschenden pouvoir discr?Štionnaire der administratie en de leervan den d?Štournement de pouvoir, We willen twee oudereschrijvers citeeren: Aucoc en Laferri?¨re, Vooral deze laatste,jaren lang vice-president van den Conseil d\'Etat, moet ge-acht worden de strekking van de theorie van den d?Štour-nement geheel doorzien te hebben, Aucoc 1) definieert de d?Štournement de pouvoir aldus:1) Aucoc: â€žConf?Šrences sur l\'administration et Ie droit administratif".



??? â€žEst entach?Š de d?Štoumement de pouvoir le fait d\'unâ€žagent de l\'administration qui, tout en faisant ime acte deâ€žsa comp?Štence et en suivant les formes prescrites par leâ€žl?Šgislateur, use de son pouvoir discr?Štionnaire pour desâ€žcas et pour des motifs autres que ceux en vue desquels ceâ€žpouvoir lui a ?Št?Š attribu?Š". Ten onrechte heeft Aucoc de feitelijke omstandigheden,die de handelingen kunnen motiveeren (les cas), in zijnd?Šfinitie opgenomen. De Conseil d\'Etat heeft met zijn theoriehet oog op het doel der handeling, terwijl men toch nietuit de afwezigheid der ge??ischte omstandigheden de aan-wezigheid van een ongeoorloofd doel mag concludeeren. Hetis zeer wel mogelijk, dat de handeling verricht is met hetjuiste doel, terwijl toch, doordat de administratie zich ver-giste, de handeling ondoelmatig is, Laferri?¨re 1) merkt het volgende op naar aanleiding vande theorie van den d?Štournement de pouvoir; â€žLa theorie du d?Štoumement de pouvoir a surtout ?Št?Šâ€žappliqu?Še en mati?¨re de mesures de police r?Šglementairesâ€žou individuelles. C\'est en effet dans cette

mati?¨re si vasteâ€žet si vari?Še, que l\'administration peut exercer ses pouvoirsâ€žavec le plus de libert?Š, et qu\'elle peut ??tre le plus tent?Šeâ€žd\'en user pour faire des oeuvres auxquelles ils ne sontâ€žpoint destin?Š, A la v?Šrit?Š, lorsqu\'une acte de cette natureâ€ža un dispositif correct et ne r?Šv?Šlant pas lui-m??me uneâ€žviolation de la loi et une atteinte aux droits des particuliers,â€žil peut para?Žtre difficile que la iuridiction administrativeâ€ždemande compte ?  l\'administration des motifs et de la,;valeur des mesures qu\'elle a prescrites dans la limite deâ€žses pouvoirs. Cette iuridiction ne peut pas en effet con-â€žna?Žtre de l\'opportunit?Š de ces mesures. Elle ne peut pasâ€žrechercher si un Pr?Šfet ou un Maire a fait de bonne ouâ€žmauvaise police, mais elle a le droit de se demander s\'il aâ€žr?Šellement fait de la police, ou bien s\'il a fait, sous cette 1) Laferri?¨re! Trait?Š de la iuridiction administrative, p, 550 s.



??? â€žapp?Šrance, quelque chose qu\'elle n\'avait pas le droit ?  faire,â€žC\'est ?  ce point de vue que le Conseil d\'Etat se place pourâ€žappr?Šcier si l\'administration agit ou non dans l\'exercise deâ€žses pouvoirs de police, lorsqu\'elle statue dans les diverses â€žmati?¨res ou les pouvoirs peuvent s\'exercer........ Beide schrijvers hebben den nadruk gelegd op het nauwverband tusschen den pouvoir discr?Štionnaire der admini-stratie en de theorie van den d?Štoumement de pouvoir. Zehebben begrepen, dat de Raad de theorie van den d?Štour-nement ge??ntroduceerd heeft om een einde te maken aan hetmisbruik van den pouvoir discr?Štionnaire, waardoor des-bewust door de administratie handelingen verricht worden,waardoor het doel der administratieve bevoegdheden in hetgeheel niet bereikt wordt, ^ Onze slotsom kan dus zijn, dat de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir bedoeld is als een beperking van denpouvoir discr?Štionnaire der administratie, We willen hier-mede niet eenvoudig opmerken, dat door de theorie van dend?Štoumement de pouvoir de vrijheid, welke door de wetaan de

administratie gelaten werd, beperkt is, doordat hierde administratie aan een regel wordt gebonden, welke de wetniet of althans niet voor alle handelingen kent. Aldus laatmen zich volstrekt niet uit over de strekking der theorie 1).Zooals we in hfdst, II uiteengezet hebben, dient onder denpouvoir discr?Štionnaire verstaan te worden de vrijheid aande administratie door de rechtsregels gelaten. Er is dus geensprake van een beperking van den pouvoir discr?Štionnaire,wanneer de administratie gebonden wordt aan een regel,welke niet op de wet berust. Wanneer wi) de theorie vanden d?Štoumement de pouvoir een beperking achten van denpouvoir discr?Štionnaire van de administratie, bedoelen wijhiermede aan te duiden, dat door de. theorie, zonder dat depouvoir discr?Štionnaire zelve aangetast wordt, misbruik van 1) Mr, Dr, Boasson, De rechter tegenover de vrijheid der admini-stratie, (Blz, 314),



??? dezen, pouvoir discr?Štionnaire onmogelijk gemaakt wordt.Het citaat uit Laferri?¨re spreekt geheel in dezen geest. Na de hierboven gemaakte opmerkingen meenen we devolgende definitie van den d?Štoumement de pouvoir tekunnen geven: Een d?Štoumement de pouvoir wordt begaan door deadministratieve autoriteit, die, zonder zich aan violation deIa loi, incomp?Štence of vice de forme schuldig te maken,van haar bevoegdheden, welke haar een zekere vrijheid vanhandelen laten (pouvoir discr?Štionnaire), gebruik maakt meteen ander doel (but of objet) dan dat, met het oog waaropzij haar verleend zijn.



??? HOOFDSTUK IV,Nadere uiteenzetting der theorie. Zooals we reeds in hfdst, II opmerkten, bevat de theorievan den d?Štournement de pouvoir de erkenning van hetbeginsel, dat de pouvoir discr?Štionnaire der administratieniet gelijk staat met een pouvoir arbitraire. Door den Con-seil d\'Etat werd eens voor al aan de administratie voor oogengesteld, dat haar hare bevoegdheden slechts in het algemeenbelang gegeven zijn. Theoretisch heeft deze houding van denConseil d\'Etat belangrijke gevolgen gehad. De leer, dat deadministratie van haar pouvoir discr?Štionnaire ad libitumgebruik kon maken, moest voor altijd verdwijnen. Ook detheorie van de actes de faveur moest het veld ruimen, De leer van den d?Štournement de pouvoir had echter ookpractische gevolgen. De Raad vergenoegde zich niet met deplatonische verklaring, dat de administratie bij haar handelenhet doel harer bevoegdheden voor oogen dient te hebben:de Conseil d\'Etat vernietigt, behoudens de reeds genoemdeuitzonderingen, elke handeling, welke met een ander doelverricht is, dan het

doel der bevoegdheid, waarvan dehandeling een uiting is, terwijl de Raad tevens op dezengrond schadeloosstelling toekent, Is nu elke handeling, welkeaan d?Štournement de pouvoir schuldig staat, onrechtmatig?We staan hier voor de vraag, wat het karakter is van denregel, in de theorie van den d?Štournement de pouvoir be-sloten, In het eerste hfdst, (Note blz, 2) bleek ons, dat deConseil d\'Etat statuant au contentieux een administratiefrechtscollege is. Houdt men dit voor oogen, dan is hiermedede vraag, welke wij ons stelden beantwoord: wanneer deConseil d\'Etat een rechtscollege is, m, a, w, wanneer hij



??? belast is met het handhaven van de administratieve rechts-regels, dient de regel, dat de administratie bij haar handelenhet doel harer bevoegdheden voor oogen behoort te hebben,welke regel door den Raad gehandhaafd wordt, een rechts-regel te zijn. De leer van den d?Štoumement de pouvoir is door denConseil d\'Etat geheel buiten de wet om ge??ntroduceerd.Nergens zegt de wet middellijk of onmiddellijk, dat hetsubjectieve doel der handeling gelijk moet zijn aan hetobjectieve doel der bevoegdheid. Het schijnt ons geheelonjuist te meenen, dat de Conseil d\'Etat slechts de wetuitgelegd heeft. Doch dit verandert niets aan het karaktervan den regel: de tijd, waarin de rechter slechts beschouwdwerd als handhaver der wettelijke voorschriften, ligt achterons; naast de wet wordt de iurispmdentie als rechtsbronerkend. Hauriou 1) ziet in den regel van den d?Štoumement depouvoir slechts een regel van moraal, waaraan de admini-stratie zich vrijwillig onderwerpt. Men kan slechts tot dezeconclusie komen, wanneer men in den Conseil d\'Etat nieteen rechtscollege ziet, doch

een administratief college, belastmet een repressief toezicht op de handelingen der admini-stratie. In dit geval zou men kunnen zeggen, dat de Conseild\'Etat en dus de administratie, waarvan de Conseil d\'Etatslechts een deel zou uitmaken, vrijwillig den regel van dend?Štoumement zou handhaven. De opvatting van Hauriou isechter in zonderlinge tegenspraak met zijn meening omtrenthet karakter van den Conseil d\'Etat statuant au contentieux:Hauriou beschouwt den Raad als administratief rechter. Door de meeste schrijvers 2) wordt de regel, in de leer vanden d?Štoumement besloten, als een rechtsregel beschouwd.Ten slotte blijft het karakter van rechtsnorm van dezenregel ook gehandhaafd, wanneer men zou willen blijven ont-ij Hauriou, Op, cit, p, 456,2) Michoud. Op, cit.



??? kennen, dat de Conseil d\'Etat een rechtscollege is, In denlateren tijd, â€” we hopen er later nog op terug te komen â€”,is de theorie van den d?Štoumement door den Cour de cassa-tion geaccepteerd. De Cour de cassation acht een politie-voorschrift, welke aan d?Štoumement de pouvoir schuldigstaat, nietig, zoodat overtreding niet strafbaar is. Niemandzal nu aan den regel, welke door den Cour de cassationgehandhaafd wordt, het karakter van rechtsnorm willenontzeggen. Toen de Conseil d\'Etat eenmaal de rechtsregel gegevenhad, dat de administratie van haar bevoegdheden gebruikmoet maken met het doel, waarmee deze bevoegdheden haardoor den wetgever verleend zijn, zag de Raad zich voorde taak geplaatst het doel der administratieve rechtsregelsop te sporen. Dat de administratieve bevoegdheden in hetalgemeen belang gegeven zijn, laat geen twijfel, doch deConseil d\'Etat kon niet volstaan met den regel op te stellen,dat de administratieve handelingen verricht moeten wordenmet het doel het algemeen belang te dienen. Immers her-

haaldelijk wijzen reeds de stellige wetsbepalingen de admini-stratie in een bepaalde richting. Politiemaatregelen kunnenniet met een willekeurig doel van een algemeen belang b,v.met het doel het financieel belang der gemeente te dienen,uitgevaardigd worden. Uit de wetsbepalingen volgt recht-streeks, dat den wetgever, toen hij den Maire zijn politie-bevoegdheden verleende, de openbare orde, gezondheid enveiligheid voor oogen stond. De Maire dient derhalve over-eenkomstig de leer van den d?Štoumement dit doel tot hetzijne te maken. Zeer juist omschrijft de Conseil d\'Etat dan"ook den d?Štoumement de pouvoir als het geval, waarin deadministratie van zijn bevoegdheden gebruik maakt met eendoel, waarmee deze bevoegdheid niet gegeven is, en spreektde Raad niet van handelingen met een ongeoorloofd doelverricht, Wanneer de administratie aan een bepaald doelgebonden is, is het zeer wel mogelijk, dat een handelingmet een doel van algemeen belang verricht, dus met een



??? doel dat op zich zelf genomen geheel geoorloofd is, tochaan d?Štoumement schuldig staat. Algemeen belang is der-halve geen criterium voor de geoorloofdheid van het doeleener bepaalde administratieve handeling. De Raad zagzich derhalve genoodzaakt het doel van elke administra-tieve bevoegdheid na te gaan, In vele gevallen volgt ditdoel reeds onmiddellijk uit de wettelijke bepalingen.Doch in andere gevallen, niet minder talrijk, was de taakvan den Raad moeilijker. Er bestaat een zeer uitgebreideiurisprudentie van den Conseil d\'Etat, waarin hij het doelder administratieve wetsbepalingen opspoort om te kunnenvaststellen met welk doel de administratie van haar bevoegd-heden gebmik moet maken. Het zou ons geheel op het terreinvan het Fransche administratieve recht verplaatsen, wanneerwij den Conseil d\'Etat hier zouden volgen. Dit zou geheelbuiten ons bestek vallen. Wanneer we in het zesde hoofd-stuk verschillende arresten van den Raad ter sprake zullenbrengen, geschiedt dit alleen ter practische toelichting vande leer van den d?Štoumement, In

hoeverre de Conseil d\'Etat zich werkelijk moeitegeeft het doel der administratieve bevoegdheden op tesporen, op deze vraag kunnen wij geen antwoord geven. Hetis niet onmogelijk, dat den wetgever volgens den Conseild\'Etat juist dat doel voor oogen stond, dat den Raad wen-schelijk voorkomt. Doch in ieder geval is de regel, in de leervan den d?Štoumement vervat, door den Raad geheel buitende wet om opgebouwd, In bijkans alle gevallen is de administratie aan een zeereng omschreven doel gebonden. In sommige gevallen is haarwat meer ruimte gelaten. Disciplinaire maatregelen mogenslechts genomen worden met het doel den goeden gang vanzaken van den dienst te verzekeren, politiemaatregelendaarentegen mogen genomen worden zoowel met het doelde openbare orde, als met het doel de openbare veiligheiden gezondheid te verzekeren, â€žL\'excercise de chaque pouvoir administratif est ?Štroite-



??? â€žment enferm?Š dans la poursuite de sa but, et ne sauraitâ€ž??tre employ?Š ?  d\'autres buts, m??me administratifs", zoomerkt Hauriou 1) op. In zeer enkele gevallen is de Conseil d\'Etat van meening,dat den wetgever niet een bepaald doel van algemeen belangvoor oogen stond, waaruit de Conseil d\'Etat concludeert,dat de wetgever aan de administratie heeft willen overlatente bepalen met welk doel van de bevoegdheid in een bepaaldgeval gebruik gemaakt kan worden. Er is hier dus sprakevan een pouvoir discr?Štionnaire, waardoor het doel derhandeling aan het oordeel van den Conseil d\'Etat onttrokkenwordt, en zoo de leer van den d?Štournement niet toegepastkan worden. Ons schijnt de conclusie van den Raad in zoo-verre onjuist, dat ook, wanneer niet een bepaald doel derbevoegdheid aan te wijzen is, de bevoegdheid toch altijd inhet algemeen belang gegeven is, zoodat, wanneer de Conseild\'Etat weigert in dit geval in de beoordeeling van het doelte treden, er veeleer sprake is van een pouvoir discr?Štion-naire, welke voortvloeit uit de

vaagheid der term â€žalgemeenbelang", dan van een vrijheid, welke de wetgever aan deadministratie liet. Een voorbeeld vinden we in het reeds vroeger genoemdearrest van 2 April 1909 (blz, 19), â€žDe wetgever heeft aan den President der Republiek deâ€žzorg willen laten te bepalen, welke buitengewone omstan-â€ždigheden het gebruik van het recht van ontbinding derâ€žcongregraties kunnen rechtvaardigen", zegt de Conceild\'Etat, m,a,w, aan de administratie is overgelaten te be-palen met welk doel van algemeen belang de ontbindingplaats vinden kan, De Conseil d\'Etat weigert dan ook teonderzoeken of er een d?Štournement de pouvoir ge-pleegd is. Een ander voorbeeld vinden we in de weigering om con-cessie te verleenen. Een electriciteitsmaatschappij vraagt 1) Note van Hauriou onder het arrest van 10 Juli 1908 (S, 1910, 3, 149),



??? vergunning aan om in de straten van de gemeente Icabelste leggen. De Maire weigert de vergunning. De maat-schappij gaat zich bij den Conseil d\'Etat beklagen en ver-klaart, dat de Maire zich aan\' d?Štoumement de pouvoirschuldig maakt. De Conseil d\'Etat verklaart zich echteronbevoegd: â€žLa d?Šcision (c,? ,d, le refus) n\'est pas de nature ?  ??tre d?Šf?Šr?Š au Conseil d\'Etat----", (Conseil d\'Etat 27 Mars 1901, Soc, mutuelle d\'?Šlectricit?Š de Neuilly surS, Lebon p, 273), Hetzelfde antwoord kreeg iemand, die vergunning vroegom onder een openbaren weg een waterleiding te mogenaanleggen om het water van een bron naar zijn land tekunnen leiden, doch van den Maire een weigerend antwoordbekomen had, â€” Er was n,l, een geschil gerezen omtrentde rechten op den bron tusschen den aanvrager der con-cessie en een derde, en de Maire verklaarde nu: â€žJ\'attendsle jugement pour lui accorder l\'autorisation," (C, d\'Et, 6 Mrt,1885 Bonhomme, Lebon p, 266), Wanneer men bedenkt dat in deze materie weer eenberoep gedaan wordt op de theorie der actes de

pureadministration (blz, 26), welke reeds lang door den Raadverlaten was, en dat in het laatstgenoemde arrest de Mairezelf verklaart, dat hij weigerde de concessie te verleenenmet het oog op een privaatrechterlijk geschil, â€” terwijl deConseil d\'Etat aan de administratie altijd verbiedt van zijnbevoegdheden gebruik te maken om in een geschil over deneigendom tusschenbeide te komen, â€” dan blijkt hieruit,dat de Conseil d\'Etat hier de keuze van het doel der hande-ling aan de administratie overgelaten acht, waardoor deleer van den d?Štoumement niet toegepast kan worden. Het arrest van 25 Jan, 1884 Leblanc et G?Šorgie (Lebonp. 74) schijnt met bovengemelde iurisprudentie in strijd tezijn. Het betreft hier een weigering vergunning te verleenen,gasbuizen onder openbare wegen aan te leggen, In deeerste plaats acht de Conseil d\'Etat zich hier bevoegd,doch verder verklaart hij, dat de Prefect, welke weigerde



??? de concessie te verleenen, van zijn politiebevoegdhedenslechts gebruik maakte in het belang van de â€žconser-vation du domaine public", en dus volkomen rechtmatighandelde. De Conseil d\'Etat verklaart hier, dat het doel inorde is, waardoor de Raad te kennen geeft, dat hij het oor-deel over het doel niet aan zich onttrokken acht. Het schijnt ons toe, dat de pouvoir discr?Štionnaire deradministratie, welke hierin bestaat, dat aan de administratiede keuze van het doel der bevoegdheden is overgelaten,gezien de zeer enkele gevallen, waarin hij door den Raaderkend wordt, en de weinige stabiliteit der iurisprudentiein deze materie, binnen afzienbaren tijd geheel zal ver-dwijnen, doordat de Conseil d\'Etat ook in deze gevallenaan de administratie een bepaald doel voor oogen stelt. Behalve deze uitzonderingsgevallen, is de administratie,zooals we gezien hebben, geheel door een bepaald doelgebonden, en verifieert de Conseil d\'Etat of het te stellendoel werkelijk aanwezig geweest is. Er is niet alleen sprake van d?Štoumement de pouvoir,wanneer aan de

administratie bekend is, dat zij met eenander doel handelt, dan waarmee zij in een bepaald gevalbehoorde te handelen, doch ook dan, wanneer zij met hette stellen doel meent gehandeld te hebben, en er zoo-doende rechtsdwaling bestaat aan den kant van de admini-stratie. Een voorbeeld vinden we in het arrest van 27 Maart1914 Hugot, (Lebon p, 399), Overeenkomstig de iurispru-dentie van den Raad kan de President der Republiek slechtsin het belang van den goeden gang der werkzaamheden vanden Gemeenteraad van zijn recht gebmik maken denGemeenteraad te ontbinden. De President had den Gemeente-raad ontbonden, terwijl als motief werd opgegeven, dat dcGemeenteraad zich in de onmogelijkheid bevond de openbareorde te handhaven. Het doel van den President was derhalvede continu??teit van een der werkzaamheden van den Raad teverzekeren. Ten onrechte rangschikte hij echter het hand-haven van de openbare orde onder \'s Raads werkzaam-



??? heden: hij vergiste zich in de betreffende wetsbepalingen.De Conseil d\'Etat vernietigde derhalve het ontbindings-besluit wegens d?Štoumement de pouvoir. De leer van den d?Štoumement stelt den Conseil d\'Etatvoor de moeilijke taak het doel, waarmee de administratiede handeling verrichtte, op te sporen, In Hoofdstuk VIIzullen we nagaan, wanneer de Raad den d?Štoumement depouvoir bewezen acht, We willen echter nu reeds opmerken,dat de Raad het bestaan van den d?Štoumement slechts metgroote voorzichtigheid aanneemt, zoodat in vele gevallende administratieve handelingen wegens gebrek aan bewijsvrij uitgaan. Door Hauriou wordt de opmerking gemaakt,dat de taak van den Conseil d\'Etat zeer vergemakkelijktzou worden, wanneer de administratieve handelingen gemoti-veerd behoorden te zijn, We willen nagaan of deze meeningjuist is. Wanneer de handeling dan reeds gemotiveerd geacht zouworden, wanneer het doel, waarmee de handeling verrichtwerd, Cermeld zou zijn, zou de motiveering niets te be-teekenen hebben. Niets is eenvoudiger dan te

verklaren,dat men de handeling werkelijk met het geboden doel ver-richtte, De Conseil d\'Etat zal zich dan toch genoodzaaktzien achter de schoon klinkende verklaring het ware doelder handeling te zoeken. De motiveering krijgt slechts danwaarde, wanneer dc administratie verplicht is mede tedeelen met het oog op welke omstandigheden de hande-ling verricht is, en de Conseil d\'Etat zich bevoegd acht teonderzoeken of de vermelde omstandigheden zich werkelijkvoorgedaan hebben. Blijkt nu, dat de vermelde omstandig-heden niet bestaan hebben en is tevens duidelijk, dat aande administratie de afwezigheid der door haar vermeldeomstandigheden bekend was, zoodat er geen dwaling aanhaar kant aanwezig was, dan volgt hieruit, dat de admini-stratie niet mee wil deelen, welke feiten haar tot de hande-ling hebben doen besluiten, en dus het doel der handelingverborgen wil houden. Dit laatste levert voor den Conseil



??? d\'Etat een vermoeden op, dat er d?Štournement de pouvoiraanwezig is (zie blz, 88], De Conseil d\'Etat gaat in den laatsten tijd echter verder.Hij gaat na of, wanneer eenmaal vaststaat, dat de vermeldeomstandigheden werkelijk zich voordeden, deze ook dehandeling hebben kunnen motiveeren, m, a, w, of de doorde wet ge??ischte omstandigheden aanwezig zijn- Bij debeoordeeling hiervan laat hij zich niet langer door de vaag-heid der termen afschrikken. Het is echter duidelijk, datdit laatste onderzoek niet den d?Štournement de pouvoirbetreft. Alleen uit de afwezigheid van de door de wet ge-eischte omstandigheden kan nooit tot een d?Štournement depouvoir geconcludeerd worden. Het is zeer wel mogelijk,dat de handeling met het juiste doel verricht wordt, terwijlde administratie ten onrechte de aanwezigheid der door dewet ge??ischte omstandigheden afleidde uit de door haargenoemde feiten. Een arrest, dat zeer duidelijk de verschillende momentenuiteenzet, vinden we in het arrest van 14 Jan, 1916, Ca-mino (Lebon p, 15), Het betreft het ontslag van

een Maire,welk ontslag volgens de wettelijke bepalingen bij gemoti-veerd besluit dient te geschieden. De Conseil d\'Etat merkt nu het volgende op: â€žO,, dat. krachtens de bepalingen van de wet van 8 Juliâ€ž1908, betrekkelijk de procedure van schorsing en ontslagâ€žvan Maires, de besluiten van schorsing en ontslag gemoti-â€žveerd behooren te zijn, â€žO,, dat, indien de Conseil d\'Etat de doelmatigheid derâ€žmaatregelen, welke langs den weg van recours pour excesâ€žde pouvoir aan zijn oordeel onderworpen worden, nietâ€žvermag te beoordeelen, het hem toekomt, aan den eenenâ€žkant, het bestaan der feiten, welke de maatregelen ge-â€žmotiveerd hebben, na te gaan, en aan den anderen kant,â€žvoor het geval dat het bestaan der genoemde feiten vast-â€žgesteld is, te onderzoeken, of zij op wettige wijze de aan-



??? â€žwending der sancties, door vermelde wetsbepalingen voor-â€žzien, kminen rechtvaardigen," Het is duidelijk, dat in dit arrest van een onderzoek naard?Štoumement de pouvoir geen sprake is. De Raad onder-zoekt slechts of de door de wet ge??ischte omstandighedenaanwezig waren. De pouvoir discr?Štionnaire der admini-stratie bestaat hier in de keuze van de te nemen sancties.Ten slotte willen we een oogenblik onze aandacht weidenaan het verband, dat bestaan kan tusschen incomp?Štenceen d?Štoumement de pouvoir. Van incomp?Štence is sprake wanneer door een admini-stratief orgaan een handeling zonder bevoegdheid verrichtwordt. In geval van d?Štoumement de pouvoir wordt doorde administratie krachtens een haar verleende bevoegdheidgehandeld: Het onrechtmatige van zulk een handeling be-staat hierin, dat de administratie van haar bevoegdheid meteen ongeoorloofd doel gebruik maakt. Theoretisch bestaater dus altijd een onderscheid tusschen incomp?Štence end?Štoumement de pouvoir, In de practijk echter zal er som-tijds weinig verschil

bestaan tusschen deze beide soortenvan exc?¨s de pouvoir. Wanneer b,v, een Prefect een con-cessie intrekt om in een privaatrechtelijk geschil tusschen-beide te komen, een geval derhalve van d?Štoumement depouvoir, â€” aan den Prefect komt de bevoegdheid toe con-cessies in te trekken in het belang van de veiligheid van hetpubliek domein, â€” gelijkt dit zeer veel op een geval vanabsolute incompetentie, waarbij de administratie treedt ophet terrein aan de rechtelijke macht gereserveerd. Van eenwerkelijke incompetentie zou echter eerst sprake zijn, wan- ^neer de Prefect zonder een schijn van recht eenvoudig opden zetel van den rechter plaats zou nemen\'.



??? HOOFDSTUK V, Historische ontwikkeling van de theorie v&n dend?Štoumement de pouvoir. Het eerste arrest, waarin een administratieve handelingwegens d?Štoumement de pouvoir vernietigd wordt, dateertvan 19 Jimi 1863. Het bevat het volgende geval: eenige oever-eigenaars hadden zich bij den Prefect er over beklaagd, dateen hooger gelegen oevereigenaar inbreuk maakte op huneigendomsrecht door de wijze, waarop hij van het rivierwatergebruik maakte. De Prefect maakte nu krachtens zijn politie-bevoegdheid, welke hem het toezicht op onbevaarbare rivierenverleent, een nieuw reglement, waarbij aan de wenschender zich beklagende oevereigenaars voldaan werd. Hij maaktealdus van zijn politiebevoegdheid geen gebruik om het alge-meen belang te dienen, doch hij kwam slechts tusschenbeidein een privaatrechterlijk geschil. De Conseil vemietigde hetreglement: Conseil d\'Etat 19 Juni 1863, Duc de Conegliano,â€žO,, dat geen enkele van de besluiten genomen is met eenâ€ždoel van algemeen belang, en dat, wanneer de fabrieks-

â€žeigenaars van Royaumont meenen te kunnen stellen, datâ€žde wijze, waarop de Hertog van C, van het water gebmikâ€žmaakt, met hun rechten strijdt, zij aan de rechterlijkeâ€žautoriteit hun vorderingen moeten voorleggen, â€žO,, dat de Prefect bij het nemen van de aangevallenâ€žbesluiten en onze Minister van openbare werken, die zeâ€žgoedkeurde, in deze omstandigheden de grens van hunâ€žbevoegdheden, welke hun door de bovengemelde wettenâ€žverleend zijn, overschreden hebben," (volgt vernietiging vanhet reglement). De handeling wordt derhalve vemietigd op grond van de



??? ongeoorloofdheid van het doel, waarmede zij verricht werd.Wanneer de Conseil d\'Etat in zijn latere iurisprudentie dend?Štoumement de pouvoir herhaaldelijk omschrijft als hetgeval, waarin â€žde administratie van haar bevoegdheden ge-â€žbruik maakt met een ander doel dan dat, met het oogâ€žwaarop de bevoegdheden haar verleend zijn", is dezedefinitie geheel van toepassing op het geciteerde arrest. Detheorie van den d?Štoumement de pouvoir heeft in de zestigjaren, waarin zij toepassing vindt, geen verandering onder-gaan: de gegeven definitie blijft waar voor alle arresten,waarin van d?Štoumement de pouvoir sprake is, In zoo verreis er geen sprake van historische ontwikkeling der theorie.Derhalve hebben we in het volgende hoofdstuk verschil-lende arresten kunnen citeeren zonder op hun datum achtte slaan: van een verwarring, hieruit voortvloeiend, dat inde verschillende arresten aan den d?Štoumement de pouvoireen verschillende beteekenis gehecht moet worden, kan geensprake zijn. Wanneer we spreken over de historische ontwikkeling dertheorie,

hebben we het oog op de uitbreiding, welke de toe-passing der theorie in den loop van den tijd ondergaan heeft.Het is duidelijk, dat elke administratieve handeling met eenongeoorloofd doel verricht kan worden, en dus aan d?Štour-nement de pouvoir schuldig kan staan. Dat de theorie oor-spronkelijk slechts op enkele administratieve handelingentoegepast werd en eerst in den lateren tijd elke administra-tieve handeling wegens d?Štoumement de pouvoir aangevallenkan worden, heeft verschillende oorzaken, In de eerste plaats werden vele handelingen, waarbij deadministratie een groote mate van pouvoir discr?Štionnairebezit, als actes de pure administration aan het oordeel vanden Raad onttrokken geacht (blz, 26). Eerst langzaam heeftdeze theorie het veld geruimd, zoodat de theorie van dend?Štoumement ook toepassing kon vinden op deze hande-lingen. De Conseil d\'Etat had verder den tegenzin der admini-



??? stratie te overwinnen. De administratie maakte geen bezwaar,dat de theorie van den d?Štournement toepassing vond opdie handelingen, welke reeds, voordat de theorie van dend?Štournement haar intrede deed, aan het rechterlijk oordeelonderworpen werden. De administratie was er aan gewendgeraakt, dat de rechter deze handelingen beoordeelde. Dehandelingen echter, welke een uiting zijn van een uitge-breiden pouvoir discr?Štionnaire der administratie, ontsnaptenpractisch aan het rechterlijk oordeel, omdat door deze hande-lingen in den regel geen rechtsnorm geschonden werd. Deadministratie nu zag zeer ongaarne, dat deze handelingentengevolge van de leer van den d?Štournement binnen bereikvan het rechterlijk oordeel kwamen. De Conseil d\'Etat moestmet dezen tegenzin der administratie rekening houden: ditis toch het eigenaardige van de administratieve rechtspraak,dat zij tenslotte slechts berust op de welwillendheid deradministratie, daar de administratie niet gedwongen kanworden aan de vonnissen van den administratieven rechterte

voldoen. Slechts langzaam heeft de Conseil d\'Etat dentegenzin der administratie kunnen overwinnen en haartheorie een algemeene toepassing kunnen waarborgen. Er is ten slotte een derde oorzaak. Zooals we reeds zagen, stelde de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir den Conseil d\'Etat voor de zware taakhet objectieve doel van elke administratieve bevoegdheid opte sporen. Men begrijpt, dat er jaren moesten verloopen, voorde Conseil d\'Etat een definitieve houding had aangenomen.Vandaar b,v, de weifelende houding van den Conseil d\'Etatbij die arresten, waarbij hij verklaart, dat er van d?Štour-nement de pouvoir geen sprake kan zijn, omdat aan dcadministratie zelve de keuze van het te stellen doel zouzijn overgelaten (blz, 46), Het is duidelijk, dat in dezegevallen de Raad nog in twijfel verkeert omtrent het doelder betreffende bevoegdheid, â€” Wanneer we een volledig historisch onderzoek naar de ont-wikkeling van de theorie van den d?Štournement dc pouvoir



??? zouden willen instellen, zouden we van elke administratievehandeling dienen na te gaan, wanneer zij voor het eerst aande theorie van den d?Štoumement onderworpen werd. Aarden omvang van dit werk laten zulk een uitgebreid onderzoekniet toe. Verder zou dit onderzoek ons niet een duidelijkerinzicht kunnen verschaffen in de strekking van de theorie van den d?Štoumement, In de laatste jaren is er een belangrijke wijziging te consta-teeren in de iurisprudentie van den Conseil d\'Etat ten aan-zien van den pouvoir discr?Štionnaire der administratie. Depouvoir discr?Štionnaire, welke op de vaagheid der termenberust, schijnt langzamerhand te verdwijnen. Ook hier issprake van historische ontwikkeling der iurisprudentie. Daardeze ontwikkeling, hoewel ze, naar later blijken zal, tennauwste verband houdt met de theorie van den d?Štoumementde pouvoir, echter den pouvoir discr?Štionnaire der admini-stratie betreft, schijnt het ons wenschelijker haar in hfdst, X ter sprake te brengen. Ten slotte enkele opmerkingen omtrent de ontwikkelingder iurisprudentie van de rechterlijke

macht ten aanzien vande theorie van den d?Štoumement de pouvoir. Slechts de strafrechter heeft ten aanzien van de theorievan den d?Štoumement de pouvoir zijn houding te bepalen.Wanneer de d?Štoumement de pouvoir een handeling onrecht-matig maakt, is de overtreding van een strafverordening,welke aan d?Štoumement de pouvoir schuldig staat, nietstrafbaar, In zulk een geval dient de beklaagde van rechts-vervolging ontslagen te worden. Langen tijd is de rechterlijkemacht van meening geweest, dat de regel, vervat in de theorievan den d?Štoumement de pouvoir, niet het karakter bezit vaneen rechtsregel, welke door den rechter gehandhaafd behoortte worden, doch slechts een regel van moraal betreft, waar-aan de administratie zich slechts vrijwillig behoeft te onder-werpen, De rechterlijke macht heeft, terwijl zij dit vooropstelde, twee??rlei houding aangenomen: ??f zij veroordeeldeop grond van de overtreding van de strafverordening, hoewel



??? deze aan d?Štoumement de pouvoir schuldig stond, ??f wel,doch dit eerst in den lateren tijd, zij schorste het geding,totdat de Conseil d\'Etat in een praejudicieel geschil over dend?Štoumement de pouvoir beslist zou hebben. Het arrest van 31 Jan, 1890 (Bournac) verschaft onseen voorbeeld van de eerstgenoemde iurispmdentie. Eenslagersvrouw had een! gemeentelijke politieverordeningovertreden, welke het invoeren in de gemeente van vleesch,dat niet van het gemeentelijk abattoirstempel voorzien was,strafbaar stelde. Het Tribunal de police van Lesparre hadde vrouw van rechtsvervolging ontslagen op dezen grond,dat de verordening aan d?Štoumement de pouvoir schuldigzou staan, daar de verordening slechts een monopolie hadwillen scheppen ten behoeve van het gemeentelijk abattoir,en dus alleen het financieel belang van de gemeente hadwillen dienen. Door de Cour de cassation werd dit vonnisgecasseerd: â€žgehoord, dat het Tribxmal de police van Les-â€žparre de verordening van 17 1\'Aei als onwettig beschouwdâ€žheeft, omdat de

verordening inbreuk zou maken op deâ€žvrije concurrentie, of omdat de verordening, welke oogen-â€žschijnlijk slechts uitgevaardigd was om het juiste gewichtâ€žen de goede hoedanigheid der eetwaren te verzekeren,â€žbedoelde een monopolie te scheppen ten behoeve van hetâ€žgemeentelijk abattoir van Lesparre; â€ždoch gehoord, dat het Tribunal de police door het nut, deâ€ždoelmatigheid of de gestrengheid van: een maatregel te be-â€žoordeelen, de scheiding tusschen de rechterlijke en uit-â€žvoerende macht miskend heeft," (volgt cassatie). De Cour de Cassation achtte derhalve een verordening,welke aan d?Štoumement de pouvoir schuldig stond, vol-komen rechtmatig. De Maire, welke de verordening haduitgevaardigd, had slechts een regel van moraal geschonden,welke van geen belang was voor de rechterlijke macht, In het vonnis van 22 Febr, 1906 (Abb?Š Garcin) nam hetTribunal de police van Montpellier een andere houding aan.Een gemeentelijke politieverordening had het dragen van



??? priestergewaden op den openbaren weg verboden. De Abb?Šder gemeente, welke de verordening had overtreden, ver-klaarde voor den rechter, dat de verordening met een on-geoorloofd doel was uitgevaardigd. Het Tribunal schorstenu het geding, totdat de Conseil d\'Etat over den d?Štour-nement de pouvoir beslist zou hebben. Het Tribunal depolice achtte zich derhalve niet bevoegd over den d?Štour-neroent de pouvoir te oordeelen, doph achtte het ook blijk-baar minder gewenscht een politieverordening, welke aand?Štoumement de pouvoir schuldig stond, toe te passen, In de laatste jaren is de houding van de rechterlijkemacht gewijzigd. Zij acht elke politieverordening, welke meteen ongeoorloofd doel uitgevaardigd is, onrechtmatig, zoo-dat zij den overtreder van zulk een verordening van rechts-vervolging ontslaat, In het volgende hoofdstuk hopen weeen enkel voorbeeld te kunnen geven van deze iurispru-dentie.



??? HOOFDSTUK VI. Practische toepassing der Leer. Zooals we reeds opmerkten, is het onmogelijk om in eenaigemeenen regel weer te geven, wanneer de administratiebij zijn handelen d?Štournement de pouvoir gepleegd heeft. De regel, dat geen enkele administratieve handeling ver-richt mag worden met een doel, dat niet op het algemeenbelang gericht is, is waar, doch onvoldoende, We zagenreeds, dat in zeer vele gevallen aan de administratie eenzeer eng omschreven doel voor oogen gesteld wordt. Uitden aard der zaak zal van de verschillende administratievebevoegdheden het doel geheel uiteenloopen, waaruit on-middellijk volgt, dat men niet voor alle bevoegdheden in?Š?Šn regel samen kan vatten met welk doel zij verrichtkunnen worden. Men zou van elke bevoegdheid het doel dienen na tegaan, wilde men de gevolgen van de leer van den d?Štour-nement de pouvoir voor het Fransche recht geheeloverzien. Voor ons doel, een uiteenzetting te geven van de theorievan den d?Štournement, is dit echter niet noodzakelijk, zoo-dat we meenen te

kunnen volstaan met uit de talrijke ar-resten van den Conseil d\'Etat slechts een greep te doenom hetgeen we opmerkten door voorbeelden te verduide-lijken, â€” De d?Štournement de pouvoir maakt een handeling on-rechtmatig, Dit kan verschillende gevolgen hebben, In de eerste plaats kan de Conseil d\'Etat een hande-ling, welke aan d?Štournement de pouvoir schuldig staat,vernietigen. Verder kan de administratieve rechter schade-vergoeding toekennen op grond van de onrechtmatigheid van



??? de handeling, voortvloeiend uit den d?Štoumement dc pouvoir.Ten slotte is het mogelijk, dat de gewone rechter de over-treding van een strafverordening, welke aan d?Štoumementde pouvoir schuldig staat, niet strafbaar acht, daar de ver-ordening onrechtmatig en derhalve nietig is, We hadden de hieronder volgende arresten naar dezeonderscheiding kunnen indeelen. Het scheen ons echteroverzichtelijker dc arresten, welke betrekking hebben opdezelfde administratieve bevoegdheid, onder ?Š?Šn hoofd tebrengen. Maatregelen van algemeene Politic, De Maire bezit krachtens art, 97 wet 4 April 1884 debevoegdheid maatregelen te nemen in het belang der open-bare orde, waarvan de wet als de drie elementen naar vorenbrengt: Openbare rust, veiligheid en gezondheid. Heeft deMaire een ander doel voor oogen gehad, dan wordt opdezen grond de maatregel vernietigd, Conseil d\'Etat 28 Juni 1912, Guislain, (Lebon p, 741),Een Maire had een muziekgezelschap verboden om op denopenbaren weg te spelen. Uit de instructie der zaak was ge-bleken, dat de Maire met zijn

verbod niet ordeverstoringenhad willen voorkomen, doch slechts gehandeld had om deâ€žfanfare municipale" tegen concurrentie te vrijwaren.De Conseil d\'Etat merkte op: â€ž0â€ž dat het uit de instructie blijkt, dat de Maire doorâ€žaan het muziekgezelschap X. dc door hem aangevraagdeâ€žvergunning te weigeren, van zijn politiebevoegdheden ge-â€žbmik gemaakt heeft met een ander doel dan dat, met hetâ€žoog waarop ze hem verleend zijn; dat aldus zijn besluitâ€žaan d?Štoumement de pouvoir schuldig staat", (volgt ver-nietiging van het besluit), ^ Conseil d\'Etat 17 Nov, 1899, Cestier, (Lebon p. 645),De Maire van Lyon had bij een politieverordening hetventen van koopwaren op den openbaren weg gereglemen-



??? teerd. Zijn doel was echter niet geweest om een maatregelte nemen in het belang van het verkeer. Immers de consi-derans bevatte het volgende: .gezien de talrijke klachtenâ€ždoor den kleinhandel geuit ten opzichte van de ru??neerendeconcurrentie, hem door de kooplui van den openbaren wegaangedaan----De Conseil d\'Etat vernietigde de verorde-ning met de volgende overwegingen: â€žO,, dat het uit de bewoordingen zelf van de aangevallenâ€žverordening voortvloeit, dat de Maire, bij zijn reglemen-â€žteering van den handel, welke door de rondtrekkendeâ€žkooplui op den openbaren weg gedreven wordt, niet hetâ€ždoel had de handhaving van de goede orde en het verkeerâ€žte verzekeren, doch de belangen van den kleinhandel inâ€žbescherming te nemen; ,,dat hij aldus van zijn bevoegdheden, welke hij krachtensâ€žart. 97 van de wet van 4 April 1884 bezit, een gebruikâ€žheeft gemaakt met een ander doel dan dat, met het oogâ€žwaarop ze hem verleend zijn", Conseil d\'Etat 6 Juni 1913, (S, 1919, 3, 15).Bij politieverordening had een

Maire het halen van zand??it de zandgroeve, welke het eigendom van eene gemeentewas, geregeld. Het bleek duidelijk, dat deze verordeningniet uitgevaardigd was in het belang der openbare orde. DeConseil d\'Etat vernietigde de verordening: â€žO,, dat de zandgroeve van Lessard een gemeentelijkâ€žeigendom is, waarvan het genot in natura aan de bewonersâ€žvan de streek van dezen naam voorbehouden is; â€ždat, door bij de aangevallen verordening het halen vanâ€žzand uit genoemde zandgroeve te verbieden, en te besluiten,â€ždat het uitgegraven zand slechts weggehaald zal mogenâ€žworden na door de zorgen van de gemeentelijke autoriteitâ€žafgemeten te zijn, de Maire niet tot doel gehad heeft maat-â€žregelen te nemen ter verzekering van de veiligheid derâ€žinwoners der gemeente, doch zich tot doel stelde het genotâ€žvan zekere rechthebbenden te beperken;



??? â€žO,, dat, indien de Maire belast is met het beheer vanâ€žde gemeentegoederen krachtens de voorwaarden en over-â€žeenkomstig de wijze van genot door den gemeenteraadâ€žvastgesteld, de maatregelen, welke hij aldus neemt in hetâ€žbelang van het privaatdomein van de gemeente, niet uit-â€žgevaardigd kunnen worden in den vorm van politieveror-â€ždeningen onder de sanctie van art, 471 Â§ 15 C. P.; â€ždat aldus, genomen onder gemelden vorm en onder ge-â€žmelde sanctie, de verordening aan exc?¨s de pouvoir schul-â€ždig staat". Arrest Conseil d\'Etat 21 Jan, 1910, Gonot, (Lebon p, 52). Een Maire had bevolen een kruis, dat op een kerkhofter plaatse van een altijddurende concessie was opgericht,weg te nemen. De Conseil d\'Etat verklaarde, dat eenpolitiemaatregel, â€” daar er geen sprake kon zijn van eenmaatregel ter uitvoering van de wet van 9 Dec, 1905, welkede godsdienstige neutraliteit der kerkhoven waarborgt, â€”niet genomen kon worden met het doel deze wet uit te voeren, â€žO., dat uit de bewoordingen zelf van de aangevallen maat-

â€žregel blijkt, dat de Maire van de Gemeente Tâ€ž door aanâ€žden Heer G, te gelasten het kruis, dat hij op het terrem,â€žwaarvan hij concessionaris is, heeft laten oprichten, wegâ€žte nemen, en door in het algemeen â€žhet plaatsen van elkâ€žkruis welk het karakter bezit van een godsdienstig zinne-â€žbeeld", te verbieden, dc neutraliteit ten aanzien van denâ€žgodsdienst heeft willen verzekeren; O, dat art, 28 van de wet van 9 Dec. 1905 het rechtâ€žd?Šr families handhaaft om aan hun graven een godsdienstig â€žkarakter te geven; â€žO. aan den anderen kant, dat de politiebevoegdheden,â€žaan den Maire door art. 97 van de wet van 5 April 1884â€žverleend, slechts betrekking hebben op dc maatregelen,â€žbevolen in het belang van de openbare veiligheid, gezond-â€žheid en rust of van het handhaven der goede orde en deâ€žgepaste stilte en welvoegelijkheid op het kerkhof; dat, indien



??? â€žaan den Maire toekomt de afmetingen en de hoogte van deâ€žgrafmonumenten te bepalen, hij dit slechts doen kan metâ€žhet oogmerk de boven uiteengezette belangen te bev/aken; â€ždat volgt uit hetgeen voorafgaat, dat de requirant be-â€žvoegd is te stellen, dat bij het nemen van voormeldenâ€žmaatregel de Maire van de Gemeente P, de grens vanâ€žzijn wettelijke bevoegdheden overschreden heeft" (volgtvernietiging), Arrest van 12 Febr. 1892. Royer et Faitout,Naar het oordeel van den Maire van de Gemeente Gagnyhadden de openbare wegen te veel te lijden van Je zwaretransportmiddelen, welke de producten der kalkovens ver-voerden. Bij een politiemaatregel reglementeerde hij vorm en af-metingen der voertuigen. De Conseil d\'Etat wierp hem echtertegen, dat hoe loffelijk ook zijn streven was oni op degemeentelijke uitgaven te bezuinigen, hij tot dit doel nietvan zijn politiebevoegdheden gebruik mocht maken, â€žO,, dat, indien de Maire van Gagny maatregelen magâ€žnemen de veiligheid van het verkeer op de openbareâ€žwegen

betreffend, hij zonder zijn bevoegdheden te buitenâ€žte gaan niet bij het aangevallen besluit een geheel vanâ€žvoorschriften heeft kunnen uitvaardigen, welke op denâ€žvorm en de afmetingen der voertuigen betrekking hebben,â€žmet het doel, zooals reeds uit de bewoordingen zelf vanâ€žhet besluit blijkt, om de inwoners van Gagny te vrijwarenâ€žtegen het ongerief, dat met het transport van zekereâ€žfabrieksproducten gepaard gaat, en om de belangen derâ€žbelastingbetalers te beschermen door de onderhouds-â€žkosten van de openbare wegen ten laste der gemeente teâ€žverminderen; dat aldus het bovengemelde besluit van denâ€žMaire vari Gagny vernietigd dient te worden wegens exc?¨sâ€žde pouvoir." Cour de Cassation 9 Dec. 1911 Fortin, Een politieverordening had verboden om zonder gemeen-



??? telijke vergunning aan de kerk, welke de gemeente toe-behoorde, herstellingen te verrichten. De persoon, die zonder de voorgeschreven vergunningwerkzaamheden aan den kerktoren verricht had, zag zichuit dien hoofde veroordeeld door het Tribunal de police vanMondoubleau, De Cour de Cassation casseerde het vonnis van het Tri-bunal: â€žgehoord, dat de verordeningen van den Maire,â€žwelke op de gemeentepolitie betrekking hebben, tot doelâ€žhebben de goede orde, de veiligheid en de openbare ge-â€žzondheid, en niet het privaatbelang der gemeente; â€ždat deze verordeningen, indien ze bepalingen inhouden,â€žwelke betrekking hebben op laatstgenoemde belangen, â€žvreemd zouden zijn aan de gemeentepolitie, ......, â€žgehoord, dat de bepalingen zelf van het genoemde ar-â€žtikel vaststellen, dat het genomen is door den Maire alsâ€žbeheerder der gemeentegoederen en dat het slechts totâ€ždoel gehad heeft de privaatbelangen der gemeente te hand-Â?.haven; â€ždat in deze omstandigheden de verordening van denâ€žMaire van D, niet het

karakter bezit van een politieveror-â€ždening en geen enkele strafsanctie met zich brengt," Maatregelen van bijzondere politie. Arrest Conseil d\'Etat 22 Mrt, 1901 Pag?¨s (Lebon p, 351).De eigendom van onbevaarbare rivieren is aan beper-kende bepalingen onderworpen. De C, C, geeft eene uit-voerige regeling, doch bovendien is in sommige gevallen deuitoefening van den eigendom slechts mogelijk na eeneprealabele vergunning der administratie (wet 5 April 1898),Het is echter duidelijk, dat het verleenen van zulk een ver-gunning geen civielrechterlijke gevolgen heeft. Men heefthier slechts met een politiemaatregel te doen. De admini-stratie verleent verlof datgene te doen, waartoe men vol-gens zijn eigeridomsrecht gerechtigd is. De administratiebehoeft dus niet te vreezen, dat door verleenen van een



??? vergunning aan de rechten van derden afbreuk gedaan zoukunnen worden. De Conseil d\'Etat vernietigt zelfs elke weigering eenvergunning te verleenen, wanneer zij gebaseerd is op hetbestaan van geschillen over den eigendom. Aldus zag een Prefect zijn weigering vergunning te ver-leenen om het water van een onbevaarbare rivier op tevangen, vernietigd: â€žO,, dat de administratie, wanneer zij te beslissen heeftâ€žover de aanvrage tot vergunning, welke door hen, wierâ€žbezittingen aan onbevaarbare rivieren grenzen, tot haarâ€žgericht worden, slechts besluiten mag op grond van rede-â€žnen van algemeen belang, zooals de noodzakelijkheidâ€žoverstroomingen te voorkomen, den natuurlijken loop vanâ€žhet water te behouden, de openbare gezondheid te verze-â€žkeren of de van kracht zijnde reglementen uit te voeren; â€ždat het haar niet toekomt zich op te werpen als rechterâ€žover den omvang der rechten door de Code Civil aan deâ€žeigenaars der aangrenzende perceelen toegestaan, waar-â€žover alleen de rechterlijke autoriteit

competent is zich uitâ€žte spreken; â€ždat hieruit volgt, dat de Prefect, door de aan hem ge-â€žvraagde vergunning te weigeren, \'t zij omdat hij niet deâ€žhoedanigheden bezeten zou hebben haar te verleenen, \'t zijâ€žomdat zij de grenzen van de rechten van den requirant inâ€žzijn hoedanigheid van oevereigenaar zou overschredenâ€žhebben, een exc?¨s de pouvoir begaan heeft" (volgt ver-nietiging) . Arrest Conseil d\'Etat 25 Fevr. 1864, Lesbats. Dit arrest, een der eerste, waarin van d?Štoumement depouvoir sprake is, verplaatst ons op het terrein van hetpoltietoezicht op de spoorwegen. De verbinding tusschen het station van Fontainebleau ende stad liet veel te wenschen over. Reizigers, welke gedu-rende den nacht aankwamen vonden geen voertuigen om



??? hen naar de stad te vervoeren. De Prefect, die den reizi-gers een geregelden dienst tusschen het station en de stadwilde verzekeren, trachtte dit doel te bereiken door middelvan zijn bevoegdheid de standplaats en het verkeer dervoertuigen op de stations te regelen. Hij richtte eenschrijven tot de hoteliers van de stad, waarin hij hen som-meerde te verklaren of zij op zich wilden nemen om zooweloverdag als des nachts den dienst tusschen het station en destad te onderhouden. Bij een weigerend antwoord zou hunrijtuigen de standplaats op het station ontzegd worden enaan een bepaalde maatschappij zou het monopolie van dendienst verleend worden. De hoteliers weigerden de ver-pHchting op zich te nemen en zagen aan hun omnibussen destandpaats op het station ontzegd. Een der hoteliers gingzich bij den Conseil d\'Etat beklagen, welke hem in het gelijkstelde: â€žO., dat- het besluit van den Prefect...... slechts de â€žuitvoering wilde verzekeren van de overeenkomst, waarbijâ€žde spoorwegmaatschappij Parisâ€”M?Šditerran?Še aan denâ€žHeer Râ€ž

stalhouder, het recht verzekerde om met uitslui-â€žting van alle andere stalhouders op het station toegelatenâ€žte worden om de reizigers op te nemen; â€ž0â€ž dat, indien art, 1 van de ordonnance royale yan 15â€žNov, 1846 aan de Prefecten het recht verleent om den toe-â€žgang, de standplaats en het verkeer der rijtuigen in deâ€žhal der stations te regelen, deze bevoegdheid slechts inâ€žeen belang van politie en publieken dienst gebruikt magâ€žworden; â€ždat hieruit volgt, dat het besluit---- wegens exc?¨s de â€žpouvoir vernietigd dient te worden". De Prefect bleef echter bij zijn weigering om onvoor-waardelijk aan de stalhouders het verblijf hunner rijtuigenin de hal van het station toe te staan, zoodat de requirantzich genoodzaakt zag zich tegenover den Prefect te ver-plichten om bij de aankomst van alle treinen met een rijtuiggereed te staan. Hij kwam echter deze verplichting niet na.



??? zoodat een strafvervolging tegen hem werd ingesteld. HetHof van Amiens stelde, zich op een ander standpimt plaat-send als de Conseil d\'Etat in het genoemde arrest, denPrefect in het gelijk,.Hof Amiens 3 Febr, 1865, Journal du Palais p. 701.â€žO,, dat de hoofden der departementale administratie,â€žbelast met de regeling van den toegang der voertuigen inâ€žde hal der stations, er het aantal van kunnen beperkenâ€žen er het soort van kunnen bepalen, \'t zij om een opeen-â€žhooping te voorkomen, \'t zij met het oog op elk ander;,motief van algemeen belang," Het Hof aanvaardde dus wel de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir, daar het ook het doel, waarmee delegeling gemaakt werd, van belang achtte, doch verschil-lende slechts met den Conseil d\'Etat over den omvang vanhet doel, dat de Prefect zich stellen mocht,Lesbats (Lebon 1865 p, 624). Het arrest van den Conseil d\'Etat van 7 Juni 1865 maakteeen einde aan den strijd. Het besliste het volgende: â€žO,, dat de bepalingen der aangevallen besluiten, waarbij.,de Prefect den heer L,

slechts machtigde om zijn rijtuigenâ€žde hal van het station binnen te doen komen onder deâ€žvoorwaarde alle treinen te bedienen . , , ,, niet zijn ge-â€žgrond op de noodzakelijkheid van het toezicht op hetâ€žstation, en ook niet op de noodzakelijkheid maatregelenâ€žte nemen om de orde aldaar te handhaven en het gevaarâ€žvan opeenhoopingen te voorkomen^ maar dat zij tot doelâ€žhebben tusschenbeide te komen in de bestaande con-,,currentie tusschen de verschillende ondernemingen, welke.,de verkeersdienst tusschen het station en de stad en viceâ€žversa onderhouden; â€ždat onder deze omstandigheden de bepalingen van ge-â€žnoemde besluiten niet zijn genomen in de uitoefening van^,de politiebevoegdheden, welke den Prefect en onzen Minis-â€žter door art, 1 Ord, Roy, van 15 Nov, 1846 verleend zijn;



??? â€žen dat zij aldus vernietigd dienen te worden wegensâ€žexc?¨s pouvoir," Conseil d\'Etat, 6 Dec, 1878, Larbaud (Lebon p, 973). Het arrest van 1878 betreft de sanitaire politie. De exploitatie van minerale bronnen is aan de goedkeu-ring van de administratie onderworpen in het belang vande openbare gezondheid. Overeenkomstig de ?œieorie vanden d?Štoumement de pouvoir is dus elke weigering, nietgegrond op de bescherming van genoemd belang, onrecht-matig, Aldus zag de Minister van Landbouw zijn weigenngeen gevraagde vergunning te verleenen vemietigd, daar dezeweigering bemstte op het doel een aan den staat behoo-rende bron te beschermen, â€žO., dat het arrest van den Raad van 5 Mei 1781, hetâ€žbesluit van het gouvernement van 24 flor. an 7 en deâ€žord. van 18 Juni 1823, welke de exploitatie en den verkoopâ€žvan het water van minerale bronnen, welke ontdekt moch-â€žten worden, aan een prealabele vergunning onderworpenâ€žhebben na een onderzoek, welks formaliteiten vastgesteldâ€žzijn, aan de administratie slechts de

bevoegdheid hebbenâ€žverleend om de aanvragen, welke haar met dit oogmerkâ€žbereiken in overweging te nemen met het doel de gevarenâ€žte voorkomen, welke kunnen voortvloeien uit de versprei-â€žding en verkoop van geneesmiddelen, welke aan de open- â€žbare gezondheid schadelijk zijn; â€ždat zoowel uit de bewoordingen van de aangevallen be-â€žslissing als uit de verklaringen, welke de Minister vanâ€žLandbouw en de Commissaris van het gouvernement hebbenâ€žafgelegd naar aanleiding van het verzoek, blijkt, dat ge-â€žnoemde Minister de tot hem gerichte aanvrage niet heeftâ€žwillen toetsen aan het belang der openbare gezondheid,â€ždoch door dc vergunning te weigeren het mineraalwaterâ€žvan de bron Prunelle in exploitatie te brengen, een maat-â€žregel heeft willen nemen ter bescherming van een naburigeâ€žminerale bron, aan den Staat behoorend;



??? â€” (De Minister beweerde n,L dat de bron Prunelle eenkunstmatig vervaardigde afleiding was van de staatsbronte Vichy) â€”, â€ždat, indien de wet van 14 Juli 1856 aan de administratieâ€žvergunning verleent om in het belang van de instandhou-â€žding der minerale bronnen beschermingsmaatregelen teâ€žnemen, welke genoemde wet nader omschrijft, de Ministerâ€žde bevoegdheden, welke hem in het belang van de openbareâ€žgezondheid verleend zijn, niet aan dit doel dienstbaarâ€žmocht maken, â€ždat hieruit volgt, dat de Minister bij het nemen van deâ€žaangevallen beslissing zijn bevoegdheden te buiten is ge-â€žgaan". Disciplinaire maatregelen tegen ambtenaren.De disciplinaire maatregelen tegen ambtenaren kunnenslechts genomen worden met het oog op den goeden gangvan zaken in den betreffenden tak van dienst, zooals uit hetvolgende arrest blijkt: Conseil d\'Etat. 28 Nov, 1913, (Lebon p, 1161], Petrocalli,â€žO,, dat uit de bewoordingen zelf van het besluit, waarbijâ€žde Maire van B, den heer P, uit zijn functie als gemeente-

â€žgeneesheer ontslagen heeft, blijkt, dat deze beslissing ge-â€žnomen is uit motieven, welke vreemd zijn aan den goedenâ€žgang van zaken van den dienst aan den requirant toever-â€žtrouwd; dat onder deze omstandigheden laatstgenoemdeâ€žbevoegd is te stellen, dat de Maire in dit geval van zijnâ€žwettelijke bevoegdheden gebruik heeft gemaakt met eenâ€žander doel dan dat, met het oog waarop zij hem verleendâ€žzijn," (volgt vernietiging). Het klassiek geworden voorbeeld is de schorsing van denpolitieagent Maugras, die geschorst werd, omdat hij geheelterecht een procesverbaal had opgemaakt. De Maire hadden politieagent hiermee een vingerwijzing willen gevenom de vriendin van zijn huishoudster, welke als caf?Šhoudsterhaar inrichting geregeld na het sluitingsuur voor het publiek



??? toegankelijk liet, in het vervolg met rust te laten. De Mairemaakte dus van zijn bevoegdheid gebruik met het doel deuitvoering van een gemeentelijke verordening onmogelijk temaken, wat een zeer ernstige fout is, welke de administratieten laste gelegd kan worden. De Conseil d\'Etat vernietigdedeze schorsing: Conseil d\'Etat 16 Nov, 1900 Maugras (S, 1901. 3, 57).â€žO,, dat uit de bewoordingen zelf van een brief van denâ€žMaire van Denain blijkt, dat de Maire door Maugras dis-â€žciplinair te straffen gehandeld heeft met een ander doel,â€ždan de bewaking der belangen, welke hem zijn toever-â€žtrouwd, en dat hij diensvolgens de bevoegdheden, hemâ€ždoor de wet verleend, te buiten is gegaan". Conseil d\'Etat, 9 Dec, 1910, Ottavy, Een gemeentesecretaris was door den Maire met eenongeoorloofd doel ontslagen. Aan den onrechtmatig ontsla-gen ambtenaar werd door den Conseil d\'Etat een schade-loosstelling toegekend. Het betreft hier derhalve een geval, waarin op grond vand?Štoumement de pouvoir de gemeente tot schadevergoeding veroordeeld w??rdt,

â€ž0â€ž dat uit de instructie volgt, dat de Heer O. door eenâ€žbrief van den Maire van de Gemeente Vico ontslagen is; â€ždat de Maire tot motiveering van zijn besluit zich op geenâ€ženkele dienstfout beroept en zich er toe beperkt te verkla-â€žren, dat hij bij de keuze van een nieuwen secretaris op hetâ€žoogenblik, dat hij bezit heeft genomen van het gemeente-â€žhuis, zich slechts aangesloten heeft aan het gebmik, dat bijâ€žvoortduring in de Gemeente gevolgd wordt door alle nieuwâ€žgekozen gemeenteraden; â€žO,, dat het ontslag van den Heer O, in deze omstandig-â€žheden niet gebaseerd is op een fout van den requirant; â€ždat hij bijgevolg bevoegd is het herstel van de schade,â€žwelke hem veroorzaakt is, te vragen, welke schade op deâ€žjuiste waarde geschat zal worden, wanneer hem een bedrag



??? â€žvan 510 fr,, welke som gelijk staat met een jaar salaris,â€žwordt toegekend," (volgt veroordeeling van de gemeente). Ontbinding van den Gemeenteraad. Volgens de iurisprudentie van den Conseil d\'Etat magde President der Republiek slechts van zijn recht de ge-meenteraden te ontbinden, gebruik maken met het doelden goeden gang der werkzaamheden van den Gemeente-raad te verzekeren. Bij elk ander doel wordt de ontbindingvernietigd, Conseil d\'Etat 31 Jan, 1902, Grazietti (S, 1903, 3, 113), Het arrest van 31 Jan, 1902 vernietigde voor de eerstemaal een ontbindingsbesluit van den President, Het arrestdraagt dan ook de sporen van de weifelende houding vanden Conseil d\'Etat, welke het decreet wegens d?Štourne-ment de pouvoir vernietigt, doch tevens in zonderlingetegenspraak hiermede verklaart, dat de motieven der han-deling geen onderwerp van discussie kunnen uitmaken. â€žO,, dat de President der Republiek krachtens art, 43â€žwet 4 April 1884 de bevoegdheid bezit eiken zittingâ€žhebbenden gemeenteraad te ontbinden, en

dat dev mo-â€žtieven van een decreet van ontbinding, genomen krach-â€žtens de bevoegdheden door dit artikel aan het Staats-â€žhoofd verleend, niet aan het oordeel van denâ€žadministratieven rechter onderworpen ktmnen worden; â€žmaar dat, hoe uitgebreid de bevoegdheden aan hetâ€žStaatshoofd toegekend ook mogen zijn, zij niet uit-â€žgeoefend kunnen worden met de bedoeling een herstelâ€žte verkrijgen van de onregelmatigheden, welke zich voor-â€žgedaan zouden hebben in den loop van de verkiezing vanâ€žden gemeentenraad, en waarvan de kennisneming uit-â€ždrukkelijk door de wet aan den administratieven rechterâ€žis voorbehouden; â€žO,, dat uit de bewoordingen zelf van het aangevallenâ€ždecreet blijkt, dat de ontbinding van den gemeenteraad



??? â€žvan V, slechts is uitgesproken ter oorzake van onregel-â€žmatigheden, waaraan de verkiezing van de leden van â€ždezen Raad zou schuldig staan; â€ždat aldus het aangevallen decreet aan exc?¨s de pouvoir â€žschuldig staat," Arr, Conseil d\'Etat 17 Nov, 1911, Le Cocq.Bij een andere gelegenheid had de Gouverneur van heteiland R?Šunion een gemeenteraad ontbonden, omdat hi, vanmeening was, dat, gezien het gedrag van eenige eden bi,een openbare betooging, het aanzien van den Raad te zeergedaald was. De Gouverneur vond den Conseil d Etat, waarbijsommige leden van den ontbonden Raad waren gaan klagen, tegenover zich: i .. li -i t â€ž0â€ž dat uit de bewoordingen zelf van het besluit Wijkt, â€ždat de ontbinding van den Gemeenteraad van Samt-Denisâ€žuitgesproken is wegens het deelnemen van eenige ledenâ€žvan dezen Raad aan een betooging op den\'openbaren weg,â€žen wegens een te kort schieten door de gemeentelijkeâ€žautoriteit in haar plicht de orde en veiligheid te verzekeren; â€žO., dat aan den eenen kant, indien de

Gouverneur be-â€žvocgd is de ontbinding uit te spreken uit motieven vanâ€ždoelmatigheid, welke niet aan het oordeel van den admmiâ€žstratieven rechter onderworpen kunnen worden, hij omâ€žhandelingen, welke slechts de persoonlijke verantwoor-â€ždelijkheid betreffen van hun auteurs, onmogelijk teâ€žmaken, niet van zijn bevoegdheden gebruik kon maken,â€žwelke hem alleen in het belang van den goeden gangâ€žvan werkzaamheden van de gemeenteraden verleend zijn; â€ž0â€ž aan den anderen kant, dat de gemeentelijke pohtieâ€žtot de bevoegdheden van den Maire behoort, en niet tolâ€ždie van den Gemeenteraad, dat uit hetgeen voorafgaatâ€žvolgt, dat de requiranten bevoegd zijn te stellen, dat hetâ€žaangevallen besluit aan d?Štoumement de pouvoir schul-â€ždig staat en om om deze reden vernietiging van het besluitâ€žte verzoeken,"



??? Maatregelen, welke betrekking hebben op de wet van 2 Jan, 1907, De wet van 2 Jan, 1907 houdt eene nadere regeling invan de gevolgen van de scheiding van Kerk en Staat tenaanzien van de pastorie??n. Ten gevolge van deze scheidingmogen de pastorie??n, welke de gemeente in eigendombehooren, niet langer kostelpos aan de verschillende kerk-genootschappen in gebruik afgestaan worden. Om nu een ver-kapte subsidie te voorkomen, werd aan de Prefecten eenpreventief toezicht verleend op het verhuren der pastorie??n.Het is duidelijk, dat de wet slechts wilde voorkomen, datde huur te laag gesteld werd. Dientengevolge vindt dePrefect krachtens de theorie van den d?Štoumement depouvoir den Conseil d\'Etat tegenover zich, wanneer hijmet een ander doel de toestemming weigert te verleenen. Zoo werd een weigering een huurcontract goed tekeuren vernietigd, daar de Prefect de bedoeling had ge-had, niet om eene verkapte subsidie te voorkomen, dochom, daar hij vond dat de gemeente bij het bedingen vaneen hoogere huur ook wel haar

zin gekregen zou hebben,de kerk te dwingen een hoogere huur te betalen dan striktnoodig was, Conseil d\'Etat 11 April 1913, Lebon (Lebon p. 394). â€žO,, dat de gemeenteraad van Saint-Denis, geheel over-,,eenkomstig de hem toekomende bevoegdheden, bij eenâ€žbesluit van 3 Dec, 1911 met goedvinden van den kape-â€žlaan het huurcontract van 20 Juli 1907, door den Prefectâ€žgoedgekeurd, waarbij de pastorie verhuurd werd tegenâ€žeen jaarlijksche prijs van 140 frcs,, terwijl de belastingen,â€žde reparati??n en de verzekering van het pand ten lasteâ€žkomen van den huurder, heeft ontbonden; â€ždat hij bij hetzelfde besluit een voprstel tot een nieuv/â€žcontract voor den duur van 9 jaar tegen een jaarlijkschenâ€žhuur van 200 frs,, terwijl de belasting en de reparati??nâ€žten laste van de gemeente komen, heeft goedgekeurd,â€žen dat het contract den 12en Jan, 1912 is ingegaan;



??? â€ždat de Prefect bij zijn weigering het nieuwe huur-â€žcontract goed te keuren zich niet hierop gebaseerd heeft,â€ždat het contract eene verkapte subsidie zou zijn aan denâ€žeeredienst, â€” wat overigens niet blijkt uit het vergelijkenâ€žder bovengenoemde voorwaarden â€”, doch daarop, datâ€žâ€žhet scheen, dat de gemeente niet voldoende voordeelenâ€žzou trekken uit de voorgestelde wijzigingen van het huur-â€žcontract", dat hij als nog loopend beschouwde; dat hij vanâ€žzijn bevoegdheden gebruik heeft gemaakt met een anderâ€ždoel dan dat, met het oog waarop zij hem verleend zijn; â€žen dat aldus de aangevallen beslissing aan exc?¨s deâ€žpouvoir schuldig staat," (volgt vernietiging). Om een verkapte subsidie te voorkomen heeft de wet uit-sluitend de huurcontracten aan het toezicht van den Prefectonderworpen, doch wat te doen, wanneer eenvoudig geenhuurcontract opgemaakt wordt en de kerk zonder verdereformaliteiten rustig in het bezit gelaten wordt van depastorie? Er bestaat een uitgebreide iurisprudentie van den Conseild\'Etat, waarin

besluiten van den Prefect, waarbij hij trachttede gemeente te dwingen een huurcontract aan te gaan, ver-nietigd worden, daar hij gebruik maakte van bevoegdheden,welke hem met een ander doel gegeven waren dan waarvoor hij ze aanwendde. Zoo werd bij arrest van 10 Juli 1908 een besluit van denPrefect vernietigd, waarbij hij weigerde verschillende uit-gaven, voorkomende op de gemeentebegrooting, goed tekeuren, zoolang niet het huurcontract door hem goedgekeurdwas, â€žAjourn?Š jusqu\'?  l\'approbation du bail du presbyt?¨re",had hij eenvoudig bij enkele geheel willekeurige uitgavenverklaard, Conseil d\'Etat 10 Juli 1908, Comm, de Randan (S, 1910,3, 149), â€žO,, dat uit bovengenoemde mededeeling blijkt, dat deâ€žbeslissing, welke overigens niet op de natuur, noch op



??? â€žden omvang der uitgaven, waarvan de verdaging wordtâ€žuitgesproken, het oog heeft, genomen is om redenen, welkeâ€žvreemd zijn aan het doel, met het oog waarop de wetâ€žvan 5 April 1884 aan den Prefect de bevoegdheid heeftâ€žverleend de gemeentebegrootingen te regelen....; â€ždat aldus de gemeente Randan bevoegd is de vernietigingâ€žvan de aangevallen beslissing te vragen wegens d?Štour-â€žnement de pouvoir". Een ander voorbeeld vinden we in het arrest van 10 Mrt.1911, Ook hier had de Prefect zijn weigering gegrond ophet ontbreken van het contract, waarbij de pastorie ver-huurd werd, In dit geval betrof de weigering de verdeelingvan de houtopbrengst van het gemeentebosch, voor welkeverdeeling de gemeenteraad de toestemming van den Prefectbehoeft, goed te keuren. Doch ook hier vond de Prefect denConseil d\'Etat tegenover zich. De Conseil d\'Etat maakte hetaan den Prefect duidelijk, dat hij de verdeeling van hethout, uit het gemeentebosch afkomstig, niet met het boven-genoemde doel mocht verhinderen, Conseil

d\'Etat 10 Mrt, 1911, Comm, de Boujailles, (S, 1912,3, 41), â€žO,, dat de Prefect bij zijn beslissing van 21 Maart 1908â€žaan de gemeente B, heeft doen weten, dat â€žhet besluitâ€žbetreffende de rechten hout te halen uit het gemeenteboschâ€ž(affouage) slechts aan een onderzoek onderworpen zouâ€žworden, wanneer de gemeenteraad zich gevoegd zou hebbenâ€žnaar de wet van 2 Juni 1907, wat betreft het verhuren vanâ€žde pastorie; ,,0,, dat uit de bewoordingen zelf van deze beslissing,â€žwelke noch op het doel, noch op de doelmatigheid vanâ€žhet besluit gebaseerd is, volgt, dat de Prefect van zijnâ€žrechten, welke de wet van 1884 hem verleent, een gebruikâ€žheeft gemaakt met een ander doel dan dat, met het oogâ€žwaarop zij hem verleend zijn; dat aldus de gemeente B,â€žbevoegd is vernietiging van genoemde beslissing te vragen



??? â€žals schuldig aan d?Štoumement de pouvoir", (volgt ver-nietiging) , Concessies, Het standpunt, door den Conseil d\'Etat ingenomen tegen-over de weigermg om concessie te verleenen, hebben wereeds uiteengezet (blz, 46), We willen nu enkele arrestengeven, welke betrekking hebben op het intrekken van een verleende concessie. Het is merkwaardig, dat, terwijl bij het weigeren eenconcessie te verleenen de administratie geheel vrijgelatenwordt in de keuze van het doel der weigering, de admmi-stratie bij het intrekken van de concessie zich slechts doorhet belang van het behoud van het publiek domein maglaten leiden. Het is hier echter niet de plaats in een nadere beschouwingte treden van de houding van den Conseil d\'Etat, daar ditons zou voeren tot een onderzoek, naar het rechtskaraktervan het publiek domein en dat der concessies. Zooals wereeds opmerkten, mag naar \'s Raads iurisprudentie een con-cessie slechts ingetrokken worden, wanneer het behoud van het publiek domein dit eischt, Conseil d\'Etat 29 Nov, 1878, Dehaynin, (Lebon p, 959),Zoo werd

bij arrest van 29 Nov, 1878 eer. besluit van denPrefect vernietigd, waarbij hij een vergunning geleidingenaan te leggen onder dc departementale wegen introk, omdathij dit besluit genomen had wegens de weigering van denconcessionaris een jaarlijkschen cijns te betalen, â€žO,, dat, indien de Prefect het recht had om in het belangâ€žvan het behoud van het publiek domein en het politie-â€žtoezicht daarop, de concessies aan den heer Dehaynin ver-â€žleend in te trekken, hij zonder exc?¨s de pouvoir niet mâ€žhet financieel belang van den Staat van zijn recht gebruikâ€žkon maken om den Heer Dehaynin te dwingen zich aanâ€žde betaling van den cijns, waarvan hij de wettigheid be-â€žtwistte, te onderwerpen;



??? â€ždat aldus de requirant bevoegd is de vernietiging vanâ€žhet aangevallen arrest te vragen". Bij een andere gelegenheid had een Maire een concessietot het plaatsen van een waterleidingbuis ingetrokken omde gemeentelijke waterleiding van een lastigen concurrentte bevrijden. De Maire, wiens geweten blijkbaar sprak, hadzich gehaast te verklaren, dat hij zich wel degelijk slechtsliet leiden door het belang van het behoud van het publiekdomein, daar het gevaarlijk was voor het verkeer, dat tweegeleidingen zich onder een smal voetpad bevonden. DeConseil d\'Etat liet zich door deze schoon klinkende ver-klaring echter niet om den tuin leiden en vernietigde hetbesluit van den Maire wegens d?Štoumement de pouvoir, Conseil d\'Etat 12 Febr, 1886, Charret, (Lebon p, 129). â€žO,, dat uit de stukken zelf, bij het dossier gevoegd, welkeâ€žtot een beslissing geleid hebben, genomen ten aanzien vanâ€žden Heer Charret op 2 Mei 1883, blijkt, dat de Maire vanâ€žde gemeente Flins door de vergunning, verleend aan denâ€žHeer Charret, om een waterleiding

aan te leggen onder eenâ€žgemeentelijk voetpad in te trekken, niet gehandeld heeftâ€žin het belang van de begaanbaarheid van het voetpad, maarâ€žm het privaatbelang van de Gemeente; â€ždat hij aldus van zijn bevoegdheden gebmik heeft ge-â€žmaakt met een ander doel dan dat, met het oog waaropâ€žzij hem verleend waren; â€ždat aldus en op dezen grond de Heer Charret bevoegdâ€žis de vernietiging van het aangevallen besluit te vragen," In vele gevallen valt de Conseil d\'Etat een handeling aanwegens d?Štoumement de pouvoir, zonder dezen term zelfte gebmiken. Een handeling kan dus wegens d?Štoumementde pouvoir vemietigd worden, zonder dat dit onmiddellijkuit het arrest blijkt. Dit heeft echter ten gevolge gehad,dat verschillende schrijvers de vernietiging op grond vand?Štoumement de pouvoir aanwezig achten, terwijl er slechts



??? sprake is van violation de la loi, vice de forme of incom-p?Štence, We willen twee groepen van arresten naar voren brengen,waarover dit misverstand bestaat. Een weigering een rooilijn vast te stellen wordt altijddoor den Conseil d\'Etat vernietigd. Het is duidelijk, dat ditalleen geschiedt op grond van violation de la loi, daar deMaire krachtens de wet verplicht is een alignement teverschaffen, wanneer de belanghebbende er om vraagt.Vari d?Štoumement de pouvoir is dan ook geen sprake,daar dit slechts ter sprake komt, zooals we zagen, wanneerde handeling overigens geheel in orde is. Het is dan ookgeheel onverschillig waarom de weigering geschiedde, Conseil d\'Etat 23 Febr. 1883, Dame Sarlandie, Zoo weigerde een Maire een rooilijn vast te stellen, om-dat binnenkort onteigening van het perceel te wachtenwas en hij zoodoende wilde voorkomen, dat de kostenvan onteigening zouden stijgen tengevolge van het homv-werk, dat op het terrein verricht werd. Doch niet wegensdit doel, doch wegens violation de la loi werd de weigering vernietigd. Talloos zijn de arresten

ten aanzien van de gemeente-lijke politieverordeningen, welke betrekking hebben ophet toezicht op de levensmiddelen. De Conseil d\'Etat ver-nietigde herhaaldelijk zulke verordeningen, wanneer zijb,v, verboden vleesch, dat niet afkomstig was van vee ophet gemeentelijk abattoir geslacht, in de gemeente te ver-koopen, â€” wanneer zij geboden, dat verschillende levens-middelen slechts op den gemeenteafslag verkocht zoudenworden, enz. Verschillende schrijvers zien in deze arresteneen vemietiging wegens d?Štoumement de pouvoir, daaraan den Maire niet het doel voor oogen stond de openbaregezondheid te beschermen, doch omdat hij slechts het finan-cieele belang der gemeente dienen wilde. OngetwijfeldWerden herhaaldelijk deze verordeningen met dit doel uit-gevaardigd, doch dit doel doet hier niets ter zake, omdat



??? de Conseil d\'Etat vernietigt wegens violation de la loi, n,l,wegens schending van de wet van 1791, welke de vrijheidvan handel garandeert of wel, doch dit slechts in denlateren tijd, op grond van de afwezigheid van de omstandig-heden, welke de verordening zouden kunnen motiveeren. Als voorbeeld diene het arrest van 8 Febr. 1901, Henne-quin (Lebon p, 149), Bij verordening van 19 Juni 1896, had de Maire vanSaint-Cloud de invoer van vleesch in de gemeente ver-boden gedurende de zomermaanden. Hier bleek zelfs niet,dat de Maire slechts in het financieel belang der gemeentegehandeld had, toch werd de handeling vernietigd: â€žO,, dat de Maire, indien hij de bevoegdheid bezit maat-â€žregelen voor te schrijven bestemd om de goede hoedanig-,,heid der eetwaren te verzekeren, niet zou kunnen ver-â€žbieden, zonder zijn bevoegdheden te overschrijden enâ€žde wet van 2â€”17 Maart 1791, welke de vrijheid van han-â€ždel garandeert, te schenden, om in de gemeente vleesch-â€žwaren in te voeren; ,,dat aldus de Heer H, bevoegd is

vernietiging aan teâ€žVlagen wegens exc?¨s de pouvoir van de aangevallen ver-â€žordening," Conseil d\'Etat 22 Mei 1896, (S. 1897, 3, 121),In een ander geval had de Maire den verkoop vanvleesch verboden, wanneer dit niet afkomstig was van vee,op het gemeentelijk abattoir geslacht, Tn dit geval was hetduidelijk, dat de Maire slechts het financieel belang dergemeente wilde dienen, hoewel waarschijnlijk de Conseild\'Etat toch geaarzeld zou hebben een d?Štournement dcpouvoir aan te nemen, gezien zijn strenge cischen ten aan-zien van een bewijs van den d?Štournement. Doch ook hiervernietigt hij de verordening wegens schending van hetbeginsel der handelsvrijheid. â€” Hiermede zijn we genaderd tot het bewijs van den d?Š-tournement dc pouvoir, dat in het volgende hoofdstuk aaneen nader onderzoek onderworpen zal worden.



??? HOOFDSTUK VIL Bewijs van den d?Štoumement de pouvoir. Hoewel het publiekrechterlijk karakter van de administra-tieve rechtspraak op den voorgrond staat en de Conseil d\'Etatzich als regel een zelfstandig onderzoek naar de feiten nietontzegd acht, zoo heeft de Raad een ander standpunt inge-nomen ten aanzien van den d?Štoumement de pouvoir: ded?Štoumement de pouvoir moet door den requirant gestelden bewezen worden. Deze houding van den Conseil d\'Etatis alleen te verklaren uit een zekere angstvalligheid om deleer van den d?Štoumement de pouvoir toe te passen, hetgeenook blijkt uit de groote voorzichtigheid ten aanzien van hetbewijs van den d?Štoumement. De Conseil d\'Etat is blijkbaarbevreesd een onschuldige handeling te treffen en onttrektzich aan het netelige onderzoek, wanneer de d?Štoumementde pouvoir niet door den requirant gereleveerd wordt. Derequirant is belast met het bewijs. Voert de eischer geend?Štoumement de pouvoir aan, dan wordt de handeling geachtmet een geoorloofd doel verricht te zijn, zonder dat dit

verderuitdrukkelijk in het vonnis vermeld wordt: het normale wofdt verondersteld. Conseil d\'Etat 2 Juni 1909, Cerati. (Lebon p. 633),â€žO,, dat de Heer Cerati, indien hij stelt dat er een d?Štour-â€žnement de pouvoir gepleegd is, geen enkel bewijs aanvoertâ€žter ondersteuning van deze bewering," Hierop volgt dan de verwerping van den eisch tot ver-nietiging, Conseil d\'Etat 2 Dec, 1887, Roos, (Lebon p, 756),â€žO,, dat de Maire van de Gemeente R, bij het nemen vanâ€žhet aangevallen besluit zich ertoe bepaald heeft om ge-



??? â€žbruik te maken van zijn algemeene politiebevoegdlieden,â€žen dat de requirant niet bewijst, dat hij zich van zijnâ€žbevoegdheden bediend heeft met een ander doel dan dat,â€žmet het oog waarop zij hem verleend zijn," waarop even-eens vernietiging van den eisch volgt. Met deze iurisprudentie zijn echter sommige arresten instrijd. De Conseil d\'Etat wijst hier niet den eisch af op dezengrond, dat de aangevoerde d?Štoumement de pouvoir niet doorden requirant bewezen is, â€” wat het gewone standpunt is vanden Conseil d\'Etat, â€” doch op dezen grond, dat de hande-ling met het juiste doel verricht zou zijn. Terwijl in denregel het normale, in casu de afwezigheid van den d?Štour-nement de pouvoir, verondersteld wordt, wordt deze afwezig-heid hier uitdmkkelijk gesteld. Deze iurisprudentie is echter ook merkwaardig door dewijze, waarop de Conseil d\'Etat bewezen acht, dat dehandeling met het juiste doel verricht is. Meermalen ver-klaart de Conseil d\'Etat, dat uit de bewoordingen van deaangevallen handeling blijkt, dat de handeling met het

juistedoel verricht is. Het is toch duidelijk, dat de verklaring vande betreffende administratieve autoriteit, dat de aangevallenhandeling met het juiste doel verricht is, geen enkel bewijslevert. Meermalen heeft dan ook de Conseil d\'Etat eenhandeling wegens d?Štoumement de pouvoir vemietigd niet-tegenstaande de uitdrukkelijke verklaring in de handeling,dat zij met het juiste doel verricht was. Dat in deze gevallende Conseil d\'Etat geheel van zijn gewone iurispmdentieafwijkt, moet dus wel een bijzondere oorzaak hebben, Inhfdst, IX hopen we gelegenheid te vinden dit nader teonderzoeken. De twee volgende arresten dienen als voorbeeld van dezeoverigens zeldzame iurisprudentie. Een Prefect had het reglement van een niet bevaarbarestroom vemieuwd. Men voerde tegen deze handeling aan,dat de Prefect slechts ten doel had gehad een fabrikant tebevoordeelen ten nadeele van de andere oevereigenaars. Dc



??? Conseil d\'Etat verwierp echter den eisch tot vernietigingmet de volgende overwegingen;.Arrest Conseil d\'Etat 4 Aug, 1913. Fabre.1,0,, dat uit de stukken van het dossier blijkt, dat de aan-I,gevallen handelingen genomen zijn met een doel van alge-â€žrneen belang en niet schuldig staan aan d?Štoumement deâ€žpouvoir." Conseil d\'Etat 15 Mrt, 1901, (Lebon p, 292),â€žO,, dat, indien de gemeentelijke verordening verboden.Â?heeft, dat een of meer groepen personen, welke aan hunâ€žbetooging een godsdienstig karakter geven, \'t zij door hetâ€žzingen van liederen, \'t zij door de zinnebeelden, die zij metâ€žzich dragen, zich loopend of stilstaand in de publieke stratenâ€žof op de publieke terreinen ophouden, uit de bewoordingenâ€žzelf van de aangevallen verordening voortvloeit, dat deâ€žMaire slechts tot doel heeft gehad elke betooging te ver-â€žbieden, welke het verkeer zou kunnen belemmeren of wan-fjOrde zou kunnen veroorzaken; â€ždat hij aldus gehandeld heeft binnen de grenzen van de..politiebevoegdheden, welke hem door art, 97 wet 5 Aug.â€ž1884

verleend zijn. Art. 1Â°; de eisch wordt verworpen," Wanneer is nu de d?Štoumement de pouvoir bewezen?De Conseil d\'Etat gaat met groote omzichtigheid te werk,wat geen verwondering verwekt, wanneer men bedenkt, dathet hier een zeer moeilijk onderzoek betreft. Als regel is op te stellen, dat de Conseil d\'Etat slechtsdan den d?Štoumement de pouvoir bewezen acht, wanneerde administratieve autoriteit, van wie de aangevallen han-deling afkomstig is, zelf erkend heeft de handeling niet methet juiste doel verricht te hebben. De d?Štoumement depouvoir moet derhalve, daar het proces schriftelijk is, uitde schriftelijke verklaringen van de betrokken administra-tieve autoriteit voortvloeien. Deze regel kent uitzonderingen,doch zij zijn zeldzaam, zoodat de Conseil d\'Etat in het ge-



??? citeerde arrest van 16 Nov, 1900, kon verklaren: â€ždat, indiende Conseil d\'Etat niet bevoegd is de motieven der beslis-singen op te sporen, het uit de bewoordingen van het aan-gevallen besluit zelf blijkt, dat......"; Het is echter volstrekt niet noodzakelijk, dat de d?Štour-nement de pouvoir uit de aangevallen handeling zelf blijkt.De administratieve autoriteit, welke desbewust een handelingmet een ongeoorloofd doel verricht, zal er zich voor wachtendit doel in haar handeling te vermelden. Blijkt uit de hande-ling zelf, dat er d?Štournement de pouvoir gepleegd is, danzal er bijna altijd sprake zijn van rechtsdwaling aan denkant van de administratie ten aanzien van het doel derbevoegdheid. De Conseil d\'Etat acht den d?Štournement depouvoir ook bewezen door andere stukken uit het dossier,welke van de betreffende administratieve autoriteit afkomstigzijn, zooals dienstorders, vertrouwelijke mededeelingen enz,.Door deze â€žindiscr?Štions du dossier", zooals de Franscheschrijvers ze noemen, is de Raad herhaaldelijk in staat ded?Štournement de pouvoir op

te sporen niettegenstaande demoeite, welke de administratie zich gaf het ware doel derhandeling verborgen te houden, We willen het opgemerkte met enkele voorbeelden ver-duidelijken, Dc d?Štournement de pouvoir blijkt uit de handeling zelf. In het geciteerde arrest van 10 Maart 1911 (blz. 74) blijktuit de verklaring van den Prefect, dat hij de gevraagdegoedkeuring slechts zou verleenen, â€žwanneer de gemeente-raad voldaan zou hebben aan de wet\' van 2 Jan, 1907, watbetreft het verhuren der pastorie", dat hij zich aan d?Štour-nement de pouvoir schuldig maakte. Uit de verklaring van den Gouverneur, dat hij den gemeen-teraad ontbond, omdat deze te kort schoot in zijn plicht omde orde te handhaven, kon de Conseil d\'Etat onmiddellijkeen d?Štournement de pouvoir afleiden. Arrest van 17 Nov,1911 (blz, 71),



??? In de affaire Cestier (blz, 59) bleek uit de considerans,welke bevatte, dat de maatregel genomen was om denkleinhandel te beschermen, dat de Maire van zijn politie-bevoegdheden met een ongeoorloofd doel gebruik ge-maakt had, In het arrest van 30 Nov, 1917 Janvier (Lebon p. 773),bleek de d?Štoumement de pouvoir uit de verklaring vanden Maire, dat hij den gemeentesecretaris ontslagen had,omdat â€žzijn inzichten cn gevoelens niet in overeenstem-ming waren met die van den gemeenteraad". Lit de verklaring van den Maire, dat hij handelde teruitvoering van de wet, welke de neutraliteit ten aanzienvan den godsdienst op de kerkhoven waarborgt, vloeidevoo?t, dat hij van zijn politiebevoegdheden met een on-geoorloofd doel gebruik maakte, (blz, 61), In de zaak Royer en Faitout (blz, 62) bleek de d?Štour-nement de pouvoir weer uit de considerans, daar de Mairehierin verklaard had, dat hij den politiemaatregel nam omâ€žde belangen der belastingbetalers in bescherming tenemen." Dat het verbod aan de hoteliers van Fontainebleau ommet hun rijtuigen de hal

van het station binnen te komen,aan d?Štoumement de pouvoir schuldig stond, vloeidevoort uit de verklaring, dat dit geschiedde, omdat zij ge-weigerd hadden op de voorwaarden van den Prefect in tegaan, Arr. van 25 Febr. 1864 (blz. 64). Dc d?Štoumement dc pouvoir vloeit voort uit de â€žindiscr?Štionsdu dossier" of andere stukken. In de zaak Maugras (blz, 69) bleek de d?Štoumement nietuit de aangevallen handeling zelf, doch uit een brief vanden Maire aan den commissaris van politie, waarin hijuiteenzette, waarom de agent van politie geschorst werd. Ook in het arrest van 22 Nov, 1907 La Fraternelle deBeuzeville (Lebon p, 847) kon de Conseil d\'Etat den d?Š-toumement de pouvoir afleiden uit brieven van den Maire,



??? Dat de weigering vergunning te verleenen een mineralebron in exploitatie te brengen aan d?Štoumement de pou-voir schuldig stond, bleek zoowel uit de aangevallen han-deling zelf, als uit de verklaringen van den Minister tijdenshet proces afgelegd, waarbij hij naar voren bracht, dat demaatregel bescherming bedoelde van de staatsbron te Vichy,Van indiscr?Štions du dossier is in dit geval geen sprake,daar de Minister openlijk het doel der maatregelen erkende,Arr, 6 Dec, 1878 (blz. 67). In de zaak Charret (blz, 76) kon de Conseil d\'Etat inde stukken van het dossier door den Maire erkend vinden,dat hij een d?Štoumement de pouvoir gepleegd had, niet-tegenstaande de Maire in de aangevallen handeling zelfverklaard had, dat. hij handelde met het doel, dat hij zichstellen moest. De d?Štoumement de pouvoir wordt afgeleid uit de omstandigheden,welke de handeling vergezelden, wordt derhalve doorvermoedens bewezen. In enkele gevallen leidt de Conseil d\'Etat den d?Štour-nement de pouvoir af uit omstandigheden, welke de hande-ling vergezelden,. Hij

gaat hiermede echter met de groot-ste voorzichtigheid te werk, zoodat het bewijs van dend?Štournement door middel van vermoedens uitzonderingblijft. Zoo weigert de Conseil d\'Etat bij voortduring d?Štour-nement de pouvoir daardoor bewezen te achten, dat tus-schen de betrokken administratieve autoriteit en dengene,die zich door de aangevallen handeling in zijn belangengeschaad acht, een vijandige verhouding bestaat. Tever-geefs deed b.v, de pastoor van St, Nicolas (arr, 10 Mars1911 Abb?Š D?Šlm?Šj? ) een beroep op den Raad om een ver-ordening te vernietigen, welke iedere uiting van eeredienstbuiten de kerk, behalve die ter gelegenheid van begrafe-nissen, verboodt. Hij voerde aan, dat de Maire niet tendoel had gehad de orde te handhaven, doch slechts uit



??? vijandschap tegen hem, â€” welke vijandige houding eenieder bekend was, â€” gehandeld had. De Conseil d\'Etatachtte echter den d?Štoumement de pouvoir niet aan-getoond door het feit, dat de pastoor en de Maire geenvrienden waren. Verder leidt de Conseil d\'Etat den d?Štour-nement de pouvoir nooit af uit de ondoelmatigheid derhandeling, In dit geval is het toch zeer wel mogelijk, dat deadministratie ter goeder trouw is en met het juiste doelhandelde. De Raad houdt juist den d?Štoumement de pou-voir en de opportuniteit der handeling streng uit elkaar.Men zie b,v, het arrest van 25 Febr, 1916, waarbij eengemeenteambtenaar, welke zich over zijn ontslag be-klaagde, ten antwoord kreeg, â€ždat het niet bewezen is, dat de Maire handelde metâ€žeen ander doel dan dat, met het oog waarop de bevoegd-â€žheden hem verleend zijn, en dat de doelmatigheid derâ€žgenomen maatregel niet het voorwerp van een discussieâ€žkan uitmaken voor den Conseil d\'Etat," Er bestaat een groep arresten, waarover misverstandzou kunnen heerschen. Het zijn die arresten,

waarbij pohtie-verorderiingen vernietigd worden op dezen grond, datâ€žaucun motif tir?Š de la neccessit?Š de maintenir l\'ordrepublique ne couvait ??tre invoqu?Š," Men zou naar aan-leiding van de gebruikte terminologie kunnen meenen, dathier sprake is van d?Štoumement de pouvoir, welke uit deondoelmatigheid der handeling afgeleid wordt, en welkeondoelmatigheid hierin zou bestaan, dat de door de wetge??ischte omstandigheden, welker aanwezigheid door devaagheid der termen alleen aan de administratie te beoor-deelen staat, niet aanwezig zijn, In hoofdstuk IX zullen weechter aantoonen, dat hier slechts sprake is van vernieti-ging op grond van violation de la loi, daar de ge??ischte om-standigheden niet aanwezig zijn en de Conseil d\'Etat in zijnlatere iurisprudentie niet meer uit de vaagheid der termeneen pouvoir discr?Štionnaire der administratie afleidt.De Conseil d\'Etat leidt ten slotte slechts uit drie??rlei



??? omstandigheden de aanwezigheid van den d?Štournement depouvoir af. De Conseil d\'Etat leidt den d?Štournement de pouvoir afuit de omstandigheid, dat de administratieve autoriteit, vanwie de aangevallen handeling afkomstig is, een aanwijzingheeft gekregen van haar superieur of van iemand, aan wienzij geacht kan worden gehoor ie hebben gegeven, om dehandeling met een ongeoorloofd doel te verrichten. Conseil d\'Etat 28 Juni 1912, Guislain. (Lebon p, 741), Een besluit van den gemeenteraad van Somain bevatte,dat de Maire in het vervolg aan elk ander muziekgezelschapdan 4e Fanfare municipale diende te verbieden om metmuziek de straten door te trekken. Uit de beraadslagingenbleek zeer duidelijk, dat de Raad zich niet liet leiden doorhet verlangen de openbare orde te verzekeren, doch slechtsde Fanfare municipale wilde begunstigen. De Maire wasniet verplicht den Raad te gehoorzamen: De Raad was nietzijn superieur. Zoo vernietigde de Conseil d\'Etat het ge-meenteraadsbesluit, omdat het niet den vorm had van eenmotie, doch

rechtstreeks aan den Maire een bevel gegevenhad. Toch achtte den Conseil d\'Etat een weigering van denMaire een muziekgezelschap te vergunnen om met muziekde straten door te trekken, aan d?Štournement de pouvoirschuldig, omdat hij aannam, dat de Maire bij zijn weigeringaan het gemeenteraadsbesluit had willen voldoen, In de bekende arresten, welke de sluiting van de lucifers-fabrieken betreffen (blz, 36), leidde de Conseil d\'Etat dend?Štournement de pouvoir af uit een bevel van den superieurvan den Prefect, De Minister van Financi??n had n,l, tot dePrefecten een circulaire gericht om zoo spoedig mogelijk tothet sluiten over te gaan der lucifersfabrieken, welke zondervergunning werkten, waardoor de Minister den Staat eenfinancieel buitenkansje dacht te bezorgen. Hij verklaarde ineen circulaire: â€žGij, Prefecten, zult. er zorg voor dragen in dit besluit,,slechts de wetten en reglementen, welke op de voor de



??? â€žpublieke gezondheid schadelijke bedrijven betrekldngâ€žhebben, te vermelden. Gij dient U er van te onthoudenâ€žde wet van 2 Aug. 1872, welke den Staat het monopolieâ€žverleend heeft van de vervaardiging en verkoop der lucifers, â€žter sprake te brengen". , , . i Ongelukkig voor den Minister, deze circulaire kwam in handen van den Conseil d\'Etat, welke niet aarzelde op grond van deze circulaire het sluitingsbevel van den Prefect aan d?Štoumement de pouvoir schuldig te achten. D. Conseil d\'Etat leidt den d?Štournement de pouvoir af uit de herhaling der handeling, \'tzij omdat mt de zelf reeds de d?Štoumement voortvloeit, \'tzrj omdat van een der handelingen de d?Štoumement bewezen is De Conseil d\'Etat heeft meermalen ingegrepen ten be hoeve van ambtenaren, welke achtereenvolgens verschillende malen geschorst werden, zonder dat ^^^^^^^ ^^^^^ schorsingen hun werk hervat hadden Door deze herhahngachtte de Conseil d\'Etat bewezen, ^at^e schors n^ m tgeschiedde in het belang van den dienst, doch om d we^ -lijke schorsingsduur te kunnen

verlengen. Conseil dEtat 31 Juli 1903. Roux, (Lebon p, 584), Bij andere gelegenheden achtte de Conseil dEtat dend?Štournement L pouvoir bewezen, doordat van een van deelkaar geheel gelijke handelingen de d?Štournement be- wezen was, , ,, i. a cm Conseil d\'Etat 9 Juni 18W. Thorrand. (Lebon p. 450) Een intrekking van een eoncesste was vermet,gd wegens d?Štournement de pouvoir, daar de Prefeet z,ch met had la en leiden door het belang van het behoud van het pubtek domein, doch door het financieel belang der ^oor een tweede maal trok de Prefect de concessie m. Hi, was nu wijzer geworden en trachtte zorgvuW.g het ware doel der handeling verborgen te houden, teâ„?.,l hâ€ž v^klaard^ dat de uitvoering van hel werk het verkeer zou kj-nnen t??em- meren De Conseil d\'Etat achtte echter door de omstandig-



??? heden, waaronder de handeling verricht was, bewezen, dater d?Štoumement de pouvoir aanwezig was. Ten slotte acht de Conseil d\'Etat den d?Štoumement depouvoir hewezen door de omstandigheid, dtit de in de han-deling vermelde motiveerende feiten afwezig blijken te zijn. Hij acht, dat wanneer de administratie het doel verborgenwil houden door het vermelden van gefingeerde feiten, erslechts sprake kan zijn van d?Štoumement de pouvoir. Dochnatuurlijk dient vast te staan, dat er geen dwaling bestaanheeft aan de kant van de administratie ten aanzien vanhet bestaan der vermelde feiten, Conseil d\'Etat 14 Jan, 1910, Rigal, (Lebon p, 24),Een veldwachter was ontslagen op grond van nalatig-heid bij de uitoefening van zijn ambt. Het bleek aan denConseil d\'Etat, â€” de Minister kwam het hem uitdrukkelijkverzekeren â€” dat de veldwachter zijn ambt altijd met degrootste zorg had waargenomen. De Conseil d\'Etat achtte nudoor de valsche aanklacht tegen den veldwachter, in hetontslag vermeld, den d?Štoumement de pouvoir bewezen. Eindelijk

dienen we volledigheidshalve twee arresten tevermelden, welke met de overige iurisprudentie in strijd zijn,In de eerste plaats het arrest van 1 Juli 1898, Seynoise(Lebon p, 498), Hier leidt de Raad den d?Štoumement afuit de afwezigheid van een motiveering der handeling, terwijloverigens de Conseil d\'Etat hierdoor nooit den d?Štoumementbewezen acht. Verder acht de Raad in het arrest van 5 Juli 1912 Becquart,den d?Štoumement bewezen door de vijandige verhouding,welke bestond tusschen den Maire en een muziekgezelschap,waaraan verboden was op straat muziek te maken.



??? HOOFDSTUK VULD?Štournement de pouvoir en Abus du droit. Tot nu toe beschouwden wc de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir van haar practische zijde Ons doel waseenvoudig vast te stellen, wanneer men zich aan de our-ement dc pouvoir schuldig maakt. De vraag, hoe de d?Štour-nement de pouvoir door den Conseil d\'Etat en de schrijverstheoretisch wordt geconstrueerd, hield ons slechts terloopsbezig. Derhalve willen wc nu het rechtskarakter van dend?Štournement de pouvoir vaststellen, In hoofdstuk IV zagenwe, dat hij, die zich aan d?Štournement de pouvoir schuldigmaakt, niet slechts immoreel, doch onrechtma ig handelt.Ons punt van uitgang kan derhalve zijn, dat elke admini-stratieve handeling, met een ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig is l). , j j \' Door den Conseil d\'Etat wordt in vele arresten de d?Š-tournement de pouvoir omschreven als het geval, waarinde administratie van haar bevoegdheden gebrmk maaktmet een ander doel dan dat, met het oog waarop de be-voegdheden haar verleend zijn, j.^x x â–  j Uit deze definitie blijkt niet of

de Conseil ? Eiat m dend?Štournement de pouvoir een misbruik van bevoegdheidziet, en dus de theorie van den abus du droit, zooals zijin den regel door de Fransche auteurs verstaan wordt, aan-hangt, dan wel of de Raad slechts heeft willen aanduiden, dathet administratief orgaan, dat zich aan d?Štournement de pou-voir schuldig maakt, wel handelt krachtens een verleendebevoegdheid, doch door het schenden van een rechtsnorm, die bevoegdheid overschrijdt, 1) Eenvoudigheidshalve laten we de gemaakte restricties op denregel, welke hier niet van belang zijn, achterwcgc.



??? We dienen thans eerst na te gaan, wat de Fransche auteursbedoelen, wanneer zij spreken van abus du droit. Het zouvoor de hand liggen, dat men, sprekend van abus du droit,het oog had op de objectieve rechtsorde en met abus du droitwilde aanduiden, dat het mogelijk is, dat men zonder deletter der wettelijke bepalingen te schenden, handelen kanin strijd met hun bedoeling. Het voordeel van zulk eentheorie van abus du droit is, dat men nog eens den nadruklegt op het doel, waarmee de wettelijke bepalingen tot standkomen. Het bezwaar, dat men tegen een dergelijke opvattingvan abus du droit zou kunnen aanvoeren, is, dat met eente groot onderscheid maakt tusschen de regels, welke op dewoorden der wet berusten, en de regels, die uit de bedoelingder wet voortvloeien. Stelt men deze regels geheel op ?Š?Šnlijn, dan zal toch bezwaarlijk van abus du droit sprakekunnen zijn. Afgezien echter van dit bezwaar, zou hetmogelijk zijn in d?Štoumement de pouvoir een vorm te zienvan abus du droit, wanneer de regel in de theorie van dend?Štoumement de

pouvoir vervat, uit den geest der wettelijkebepalingen voortvloeide. Immers dan was het mogelijk, datmen zonder de v/oorden der wet te schenden in strijdhandelde met de bedoeling der wettelijke bepalingen. Datons inziens de regel, begrepen in de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir, geheel niet door interpretatie uit de wetis af te leiden, hebben we boven uiteengezet (blz, 43), Derechtsregel, dat geen enkele administratieve handeling opstraffe van nietigheid genomen mag worden met een doel,dat strijdig is met het doel der bevoegdheid, waarvan dehandeling een uiting is, is een norm, welke door den Conseild\'Etat geheel buiten de wet om is opgesteld. Stelt men zichop dit standpunt, dan is het natuurlijk onmogelijk in dend?Štoumement de pouvoir een vorm te zien van abus du droit,genomen in den zin hierboven uiteengezet. Door de Fransche auteurs wordt in den regel de termâ€žabus du droit" niet in bovengenoemden zin verstaan.Spreken zij over abus du droit, dan hebben zij het oog op



??? een ongeoorloofd gebruik eener bevoegdheid, m, a, w. eenabus de droit. Wij zullen ter voorkoming van verwarring,wanneer we het oog hebben op laatstgenoemde theorie, vanabus de droit spreken, ook al wordt door de Franscheauteurs geheel ten onrechte geen onderscheid gemaakttusschen de begrippen â€žabus du droit" en ,jabus de droit". Wanneer de d?Štoumement de pouvoir is aan te merkenals een ongeoorloofd gebruik der administratieve bevoegd-heden, _de meeste schrijvers sluiten zich bij deze meening aan _ 1), dient men dan in den d?Štoumement de pouvoir een vorm te zien van abus de droit of zijn abus de droiten d?Štoumement de pouvoir als gelijkwaardige groothedennaast elkaar te plaatsen? De schrijvers geven op de laatste vraag een bevestigendantwoord. Voor hen ligt abus de droit uitsluitend op hetterrein van het privaatrecht, terwijl d?Štoumement depouvoir op het terrein van het administratiefrecht ligt.De auteurs maken een onderscheid tusschen de pouvoirsder administratie en de droits, welke uit het privaatrechtvoortvloeien. Wij voor ons

zouden zulk een strenge schei-ding niet willen malden, Tusschen recht en bevoegdheidbestaat geen verschil: te spreken van de bevoegdhedender administratie is hetzelfde als te spreken van de admini-stratieve rechten. Neemt men in beginsel het begrip abus de droit aan,dan kan abus de droit zich zoowel op publiek- als privaat-rechterlijk terrein voordoen: in d?Štoumement is slechtseen speciale vorm van abus de droit te zien, nml, abus desdroits administratifs, â€” De vraag echter of d?Štoumementde pouvoir, als een abus de pouvoir, en abus de droitnaast elkaar staan of wel of abus de droit d?Štoumementde pouvoir in zich sluit, is slechts van secundair belang.Van primair belang is de vraag of de uitdrukldng â€žabus dedroit" en â€žabus de pouvoir" bestaanbaar is. 1) Duguit op, cit p, 176 en de aldaar gecit, litt.



??? Onder abus de droit denkt men zich het geval, datiemand, geheel blijvend binnen de perken van zijn bevoegd-heid, van die bevoegdheid een ongeoorloofd gebruik maakt. Wanneer men zich stelt op het standpunt der droitsnaturels, en in de wet slechts een beperking ziet dezerrechten, is het mogelijk van abus de droit te spreken. Dewet laat de rechten intact, zoodat men, ook wanneer menvan zijn rechten een onwettig gebruik maakt, binnen deperken zijner rechten blijft. Moeilijker wordt de vraag,wanrieer van meening is, dat de rechten slechts uit dewet voortvloeien. Wanneer het plegen van abus de droiteen onrechtmatige handeling is, vervalt hiermede de ge-heele theorie van abus de droit. De wet kan niet aan deneenen kant geven, wat zij aan den anderen kant ontneemt.Het uitoefenen van een recht kan nooit onrechtmatig zijnte noemen. Wanneer de wet de handeling rechtmatig ver-klaart, kan zij niet tevens de handeling onrechtmatigachten. Reeds door Planiol is hierop uitdrukkelijk gewezen. Vooral ten gevolge van de critiek van Planiol heeft mende

theorie, krachtens welke de abus de droit zou bestaanuit een usage excessif de droit, goeddeels verlaten. Vooralten aanzien van het eigendomsrecht was deze theorie toteen groote ontwikkeling gekomen. De jurisprudentie ver-biedt herhaaldelijk een bepaald gebruik van een zaak temaken, zonder dat de wet uitdrukkelijk ten dien opzichtehet eigendomsrecht beperkt heeft. Men achtte nu een usageexcessif van het eigendomsrecht aanwezig, wanneer men,zonder dat de wet uitdrukkelijk de handeling verbiedt,toch volgens de iurisprudentie een ongeoorloofd gebruiklieeft gemaakt van de zaak, waarvan men eigenaar is. Men ziet onmiddellijk in, dat er in wezen geen vers\':hilbestaat tusschen een handeling, welke door de wet uitdruk-kelijk verboden is, â€” omdat b,.v, de handeling een indrukzou maken op een regel van burenrecht, met zooveelwoorden in de wet genoemd, â€” ?¨n een handeling, welkedoor de iurisprudentie als ongeoorloofd wordt aangemerkt.



??? omdat ze met den geest der wet in strijd zou zijn. Beidehandelingen zijn als inbreuk op een rechtsregel als onrecht-matig aan te merken. Derhalve kan ook een handeling,welke inbreuk maakt op een rechtsregel, welke niet metzooveel woorden door de wet genoemd wordt, niet als eenusage excessif van een recht worden aangemerkt, en dientzij beschouwd te worden als een handeling, waardoor degrrnzen der bevoegdheid overschreden is. Tegenwoordig maakt een nieuwe theorie bij de Franscheauteurs opgang, Abus de droit zou dan aanwezig zijn, wan-neer men met een ongeoorloofd doel van zijn bevoegdhedengebruik maakt. Volgens sommige schrijvers handelt men nietonrechtmatig, wanneer men met een ongeoorloofd doel vanzijn rechten gebruik maakt, daar de handeling objectiefgeheel in orde is. Derhalve zou in dit geval werkelijk vanabus de droit sprake zijn. Volgens de iurisprudentie is elk gebruik van een burgerlijkrecht met een intention de nuir ongeoorloofd 1), Derhalve 1) We kunnen hier niet uitvoerig spreken over de wenschelijkheidvan deze

iurisprudentie. We willen slechts wijzen op een opmerkingvan Planiol, Hij zegt, dat geen rekening behoort gehouden te wordenmet de bedoeling van hem, die schade toebrengt. Schadevergoedingbehoort toegekend te worden, geheel afgezien van de bedoeling vanden dader, omdat men in strijd met een rechtsregel handelde, en dusde schade onrechtmatig werd toegebracht; b,v.: Een eigenaar, welke een valsche schoorsteen bouwde, niet omdat hijvan meening was, dat de schoorsteen hem nuttig zou zijn, doch omdathij zijn buurman wilde plagen door hem het uitzicht te belemmeren,werd veroordeeld, omdat hij de handeling verricht had met een intentionde nuir. Naar Planiols oordeel zou zulk een motiveering onjuist zijn.De eigenaar had niet veroordeeld moeten worden, omdat bij hem eenintention de nuir aanwezig was, doch omdat een handeling, welke deneigenaar geen voordeel aanbrengt en anderen in hun rechten schaadt,onrechtmatig is, Planiol richt hetzelfde bezwaar tegen de theorie, welkeeen burgerlijke handeling, verricht met een intention de nuir als onrecht-

matig kenmerkt, als wij tegen de theorie van den d?Štoumement depouvoir aanvoerden: Ook hier is de bedoeling, waarmee de handelingverricht wordt van geen belang, het komt slechts op de handelingzelve aan.



??? zou zoowel op het terrein van het privaatrecht als op hetterrein van het publiek recht van abus de droit 1) sprake zijn. Op privaatrechterlijk terrein is abus de droit aanwezig,wanneer men van zijn bevoegdheden gebruik maakt methet doel een ander schade toe te brengen; op administratief-rechterlijk terrein is er van abus de droit sprake, wanneermen zich aan d?Štoumement de pouvoir schuldig maakt. Doch ook de theorie, volgens welke abus de droit aan-wezig zou zijn, wanneer men van zijn rechten met een onge-oorloofd doel gebmik maakt, is onjuist. Een handeling meteen ongeoorloofd doel verricht, is niet rechtmatig. De onge-oorloofdheid van het doel is een omstandigheid, welke dehandeling onrechtmatig maakt. Dat deze omstandigheid nietuitwendig blijkt, heeft geen beteekenis. Een handeling, welkeonrechtmatig is, kan nooit als dc uitoefening van een rechtworden aangemerkt. De d?Štoumement de pouvoir is derhalve niet te beschou-wen als een abus de droit of abus de pouvoir, doch slechtsals een exc?¨s de pouvoir. Hij, die zich aan

d?Štoumement depouvoir schuldig maakt, gebmikt zijn bevoegdheden niet,doch overschrijdt hunne grenzen. Het schijnt ons toe, dat de Conseil d\'Etat, die den d?Štour-nement de pouvoir onder de exc?¨s de pouvoir rangschikt,in den d?Štoumement de pouvoir geen vorm ziet van abus dedroit. Het is toch niet mogelijk, dat men een zij het ookongeoorloofd gebmik van zijn bevoegdheid maakt en tevensde grenzen van zijn bevoegdheid overschrijdt. 1) We maken hier niet het formeele onderscheid, dat door deschrijvers gemaakt wordt tusschen abus de droit en d?Štoumement depouvoir (blz, 91).



??? HOOFDSTUK IX. Critiek op dc Theorie, Zooals wij in hfdst, III uiteengezet hebben, bedoelde deConseil d\'Etat door zijn theorie van den d?Štoumement depouvoir paal en perk te stellen aan de misbruiken, welke deadministratie van haar pouvoir discr?Štionnaire maakte. Hoe-wel de Conseil d\'Etat den d?Štoumement de pouvoir herhaal-delijk definieert als het geval, waarin â€žde administratie vanhaar bevoegdheden gebruik maakt met een ander doel dandat, met het oog waarop de bevoegdheden haar verleendzijn" blijkt, dat de Conseil d\'Etat handelingen, welke geenuiting zijn van een pouvoir discr?Štionnaire der administratie,niet wegens de ongeoorloofdheid van het doel aanvalt. Degegeven definitie is derhalve, naar uit \'s Raads iurispmdentieblijkt, te ruim, zoodat we, ons bij de schrijvers aansluitend,de op blz, 41 voorkomende definitie geven konden. Detheorie van den d?Štoumement de pouvoir is beperkt tot dehandelingen, welke een uiting zijn van eenpq??voir discr?Štion-naire der administratie. Reeds uit het feit, dat handelingen, welke geen uitingzijn van een

pouvoir discr?Štionnaire, niet aangevallen wor-den wegens de ongeoorloofdheid van het doel der handeling,blijkt, dat de ongeoorloofdheid van het doel, waarmee dehandeling verricht werd, niet met zich behoeft te brengen,dat van de bevoegdheid een gebmik is gemaakt, dat nietstrekken kan tot het bereiken van het doel der bevoegdheid.Ziet men dit in, dan is hiermede reeds de theorie van dend?Štoumement de pouvoir veroordeeld. Zooals ons in hfdst, III bleek, heeft bij handelingen,waarbij van een pouvoir discr?Štionnaire geen sprake is, deongeoorloofdheid van het doel geen invloed op de vraag of



??? het doel der bevoegdheid bereikt is. Bij handelingen, welkeeen uiting zijn van een pouvoir discr?Štionnaire, zal dikwijlshet doel ,waarmede de handeling verricht wordt, de hande-ling beinvloeden, doch ook hier behoeft niet de ongeoorloofd-heid van het doel een onjuist gebruik der bevoegdheid metzich te brengen}, Het is zeer wel mogelijk, dat de administra-tie van haar pouvoir discr?Štionnaire, niettegenstaande zij dehandeling met een ongeoorloofd doel verrichtte, een juistgebruik gemaakt heeft. Wanneer een concessie wordt inge-trokken met het doel het financieel belang der gemeente tedienen, â€” dus met een naar \'s Raads iurisprudentie ongeoor-loofd doel â€” is het zeer wel mogelijk, dat door het intrekkender concessie het objectieve doel der bevoegdheid, nml, hetinstandhouden van het publiek domein, bereikt wordt, ook alwas aan den betreffenden ambtenaar volkomen onbekend,dat het voortduren der concessie gevaar opleverde voor hetpubliek domein. Wanneer een ambtenaar uit wraaknemingontslagen wordt, is het zeer wel mogelijk, dat dit

ontslagdoelmatig is niettegenstaande het ontslag met een ongeoor-loofd doel verleend werd, doordat de autoriteit, welke hetontslag verleende, met vreugde van de gelegenheid, haargeboden, doordat de ontslagen ambtenaar zich aan een foutschuldig maakte, gebruik maakte om zijn vijand te treffen.De Conseil d\'Etat heeft dit alles zeer wel ingezien. Hijweigert een handeling, welke doelmatig is, wegens d?Štour-nement de pouvoir te vernietigen. De Raad wacht zich erechter wel voor dit uitdrukkelijk te verklaren. De Conseild\'Etat legt er altijd den nadruk op, dat de doelmatigheid derhandeling hem niet aangaat. Wanneer hij nu met zooveelwoorden weigerde een doelmatige handeling wegens d?Štour-nement de pouvoir te vernietigen, zou hij hiermede toegeven,dat de toepassing van de theorie van den d?Štournementslechts een voorwendsel is om een ondoelmatige handelingte treffen, en dat, wanneer die ondoelmafigheid niet aan-wezig blijkt te zijn, de handeling met rust gelaten wordt.De uitdrukkelijke verklaring, dat de theorie van den d?Štour-



??? nement de pouvoir slechts haar toepassing vindt op ondoel-matige handelingen, zou geheel in strijd zijn met deopmerking, door den Raad herhaaldelijk gemaakt, dat dedoelmatigheid der handelingen hem niet aangaat. Dat slechts ondoelmatige handelingen wegens d?Štoume-ment de pouvoir aangevallen worden, blijkt uit verschillendearresten, In de eerste plaats willen we wijzen op die arresten, waar-in door den Conseil d\'Etat verklaard wordt, dat de wegensd?Štoumement de pouvoir aangevallen handeling met eengeoorloofd doel verricht is, We hebben hierover reeds opblz, 80 gesproken en de merkwaardigheid dezer arrestenaangetoond. Hier zij nog gewezen op het arrest van 9 Aug,1911 Basque. Bij een besluit van een Maire was het houdenvan bals in een bepaalde inrichting verboden. De eigenaarder inrichting, welke het besluit van den Maire van d?Štour-nement de pouvoir betichtte, kreeg van den Conseil d\'Etatte hooren: â€žO,, dat uit de instructie blijkt, dat zich in de inrichting,â€žwaarin de Heer D, een openbaar bal georganiseerd had,â€žwanordelijkheden

hebben voorgedaan, en dat de Maire vanâ€žB, het besluit genomen heeft met het doel om een herhalingâ€žte verhinderen". Terwijl in dc arresten van dezen aard (zie blz, 80) deConseil d\'Etat in den regel verklaart, dat uit de termenzelf der handeling voortvloeit, dat de handeling met hetjuiste doel verricht is, schijnt in dit arrest de Conseil d\'Etatuit de aanwezigheid der door de wet ge??ischte omstandighe-den te willen afleiden, dat de handeling met het juiste doelverricht is. Zoowel het een als het andere is onjuist. De ver-klaring, afgelegd door den auteur der handeling, dat dc han-deling met het juiste doel verricht is, bewijst niets, doch ookuit de aanwezigheid der motiveerende omstandigheden,m,a,w. uit de doelmatigheid der handeling, volgt geenszins,dat de handeling met een geoorloofd doel verricht zou zijn.De oorzaak van deze eigenaardige jurisprudentie kan slechts



??? daarin gelegen zijn, dat de Conseil d\'Etat bij een handeling,welker doelmatigheid hem gebleken is, bij voorbaat elkediscussie over d?Štoumement de pouvoir wil afsnijden doorte verklaren, dat de handeling met een geoorloofd doel ver-richt is, In een andere groep arresten wordt, alvorens de hande-ling venietigd wordt wegens d?Štoumement de pouvoi;, doorden Conseil d\'Etat uitdrukkelijk geconstateerd, dat deomstandigheden, welke de handeling zouden kunnen moti-veeren, afwezig zijn. De Conseil d\'Etat weigert in vele ge-vallen op grond van de vaagheid der termen te beoordeelenof de ge??ischte omstandigheden aanwezig zijn: er is hiersprake van een pouvoir discr?Štionnaire der administratie.Dat nu in sommige arresten de afwezigheid der vereischteomstandigheden door den Raad geconstateerd wordt, duidtaan, dat de doelmatigheid der handeling aan den Conseild\'Etat niet geheel onverschiUig is, en dat de Raad geweigerdzou hebben de handeling v/egens d?Štoumement de pouvoirte vernietigen, wanneer de vereischte omstandigheden aan-

wezig geweest zouden zijn. Als voorbeeld diene het arrest van 23 Febr. 1916 Javal,Een Maire had bij politieverordening om redenen, welkehier niet ter zake doen, het berijden van een openbarenweg verboden. De verordening zou slechts gemotiveerdkunnen worden door het feit, dat het verkeer van voertui-gen op den weg gevaar opleverde. Het is duidelijk, dat ditfeit aanwezig kon zijn, niettegenstaande de Maire de veror-dening met een ongeoorloofd doel, â€” dus niet met een doel,dat gericht was op het voorkomen van verkeersgevaren, â€”uitgevaardigd had. De Conseil d\'Etat vernietigt nu de veror-dening wegens d?Štoumement de pouvoir na uitdrukkelijkgeconstateerd te hebben, dat de weg voor voertuigenbegaanbaar was, dus na de ondoelmatigheid der handelingvastgesteld te hebben. Een ander voorbeeld vinden we in het reeds geciteerdearrest van 11 April 1913 (blz, 72),



??? Hier wordt het besluit van den Prefect vernietigd wegensd?Štoumement de pouvoir, nadat de Raad geconstateerdheeft, dat de bepaalde huursom niet te laag gesteld was endus de omstandigheden, welke het besluit van den Prefecthadden kunnen motiveeren, niet aanwezig waren. Ten slotte wijzen we op een groep arresten, welke be-trekking hebben op politieverordeningen. Zij bevatten allede stereotiepe verklaring, dat â€žgeen enkel motief, gegrond opde noodzakelijkheid de orde te handhaven, door den Maireingeroepen zou kunnen worden om een bepaald voorschriftte billijken.." Oppervlakkig beschouwd zou men kunnenmeenen, dat hier een d?Štoumement de pouvoir door denConseil d\'Etat geconstateerd wordt. Bij nader inzien blijktdit niet het geval te zijn. Beschouwen we b.v, het arrestvan 10 Aug. 1917 Baldy (Lebon p. 638). Bij een politieverordening had een Prefect het dragen,tentoonstellen en verkoopen van de nationale kleuren voor-zien van een zinnebeeld op den openbaren weg en op devoor het publiek toegankelijke plaatsen verboden. De veror-dening

was gericht, dit was evident, tegen een insigne, dateen Maria-beeltenis vertoonde omgeven door de nationalekleuren, welk insigne tijdens den oorlog veel gedragenwerd. Een pastoor vroeg vemietiging van de verordeningwegens d?Štoumement de pouvoir, omdat de verordeningslechts uit de anti-clericale houding van den Prefect zouvoortvloeien. De Conseil d\'Etat gaat nauwkeurig na, wan-neer gevaar voor ordeverstoring aanwezig zou zijn. Hijkomt tot de conclusie, dat in sommige gevallen het dragenvan het verboden insigne of het tentoonstellen ervan ge-vaar voor ordeverstoring kan opleveren, in andere geval-len niet. Zoo wordt de verordening gedeeltelijk in standgelaten, gedeeltelijk vernietigd, â€žO,, dat, indien de Prefect de bevoegdheid bezit het ten-,,toonstellen van de nationale kleuren voorzien van zinne-â€žbeelden, als dit geschiedt op den openbaren weg, te regelen,â€žen den verkoop, de uitdeeling en het dragen van deze



??? â€žinsignes, wanneer dit geschiedt om aan een manifestatieâ€ždeel te nemen, te verbieden, geen enkel motief van dezenâ€žaard ingeroepen zou kunnen worden om het verbod vanâ€žlouter individueele handelingen te rechtvaardigen. ..." De Conseil d\'Etat constateert, dat in sommige gevallengevaar voor ordeverstoring bestaat, in andere gevallen niet.Hij vernietigt derhalve op grond van de afwezigheid dermotiveerende omstandigheden, zonder zich door de vaag-heid der termen te laten afschrikken. Dat hier geen sprakeis van een vernietiging wegens d?Štournement de pouvoir,volgt onmiddellijk hieruit, dat, zooals in hfdst, VII bleek,de Conseil d\'Etat nimmer de d?Štournement de pouvoirbewezen acht door de afwezigheid der ge??ischte moti-veerende omstandigheden. Duidelijk verklaart ook de Commissaire du gouvernementin zijn conclusie, genomen in de hierboven geciteerde zaak,dat van een vernietiging wegens d?Štournement de pouvoirgeen sprake is, â€žEst ce qu\'on a im moyen tir?Š d\'un pr?Štendu d?Štourne-â€žment de pouvoir, qui est

ainsi formul?Š: â€žles arr??t?Šs at-â€žtaqu?Šs n\'ont pas poursuivi im but de tranquilit?Š publique,â€žmais un but politique irr?Šligieux ou plut?´t anti-religieux"?â€žNous ?Šcartons r?Šsolument ce moyen. Avant tout votreâ€žiurisprudence exige que le d?Štournement de pouvoir neâ€žsoit pas simplement all?Šgu?Š: vous demandez que le d?Štour-â€žnement de pouvoir soit iustifi?Š par les pi?¨ces du dossier. ...â€žVous appr?Šciez, au fond, les n?Šcessit?Šs de l\'ordre pu-â€žblique, parceque de ces n?Šcessit?Šs ressort la vraie ou la â€žfausse appliquation de la loi par l\'auteur de l\'acte----", De Conseil d\'Etat bedoelt in de genoemde arresten te ver-klaren: â€žGij, Prefect of Maire, kunt bij de aangevallen han-deling als redelijk mensch niet de bedoeling gehad hebbende orde te handhaven, daar wij geconstateerd hebben, dater geen enkel gevaar voor ordeverstoring aanwezig was". DeConseil d\'Etat heeft zoodoende den d?Štournement de pou-voir geobjectiveerd, doch hiermede tevens, we komen er



??? hieronder op terug, den d?Štoumement de pouvoir op zijdegezet. De hier behandelde arresten leveren echter het bewijs,dat de theorie van den d?Štoumement de pouvoir geen toepas-sing vindt op handelingen, welke doelmatig zijn. Immers indc hierboven geciteerde arresten spreekt de Conseil d\'Etatbij handelingen, waarvan gebleken is, dat zij ondoelmatigzijn, van d?Štoumement de pouvoir, hoewel hiervoor geenenkele reden aanwezig is. Hieruit volgt, dat in de gedachtevan den Conseil d\'Etat de theorie van den d?Štoumementde pouvoir ten nauwste verband houdt met handelingen,welke niet streldcen ter bereiking van het door de wet ge-stelde doel, zoodat niet is te veronderstellen, dat de theorietoegepast zou worden op handelingen, waardoor dit doel wel bereikt wordt, In sommige arresten, b,v, in het arrest van 1 Juli 1898(Brillouin) wordt, nadat door den Conseil d\'Etat geconsta-teerd is, dat de omstandigheden, welke de handeling be-hooren te vergezellen, aanwezig zijn, en dat dus de handelingbeantwoordt aan het objectieve doel der wet, nog de vraaggesteld of

soms van een d?Štoumement de pouvoir sprakezou kunnen zijn. Men zou hiemit de conclusie kunnentreklcen, dat de Conseil d\'Etat een handeling aan kan vallenwegens d?Štoumement de pouvoir niettegenstaande haar doel-matigheid, Het blijkt echter, dat in alle arresten van dezenaard de eisch tot vemietiging wegens d?Štoumement de pou-voir door gebrek aan bewijs afgewezen wordt. De Conseild\'Etat, welke in geen geval een doelmatige handeling wegensd?Štoumement de pouvoir wil vernietigen, behoeft in dit gevalniet bevreesd te zijn den d?Štoumement de pouvoir ter sprakete brengen, daar wegens gebrek aan bewijs van een ver-nietiging wegens d?Štoumement de pouvoir toch geen sprakekan zijn. De Conseil d\'Etat behoeft hier derhalve niet naareen middel uit te zien om de ongewenschte gevolgen vande theorie van den d?Štoumement de pouvoir te ontgaan.Zou aan den Raad echter gebleken zijn, dat inderdaad



??? d?Štournement de pouvoir te bewijzen was, dan zou hij onge-twijfeld zijn toevlucht genomen hebben tot de verklaring,dat de handeling met het juiste doel verricht werd, â€” welkeverklaring, zooals we zagen, door den Raad gebruikt wordtom te voorkomen, dat een doelmatige handeling het slacht-offer zou worden van de theorie van den d?Štoumement depouvoir. â€” We kunnen dan ook niet uit deze arresten deconclusie trekken, dat de theorie van den d?Štoumement depouvoir toepassing zou vinden op alle handelingen hetzijdat ze doelmatig zijn, hetzij dat het niet het geval is l) Door Michoud 2) is zeer wel ingezien, dat de theorie vanden d?Štoumement, gezien het doel der theorie, geen toe-passing kan vinden op alle handelingen, welke een uiting zijnvan den pouvoir discr?Štionnaire van de administratie. Hijtracht de theorie te redden met de volgende opmerkingen: â€žLa theorie du d?Štoumement de pouvoir est plus objectiveâ€žque l\'on dit souvent. Ce serait tm erreur de croire que leâ€žConseil d\'Etat examine l\'intention subjective de l\'admini-

â€žstration, il ne sonde pas ses reins et son coeur____L\'acte â€žest annul?Š, parceque, pris en luim??me, il n\'a pas une causeâ€žlicite," Michoud tracht de theorie te objectiveeren. Dit is echtereen onmogelijkheid. De theorie van den d?Štoumement depouvoir blijft bij uitstek subjectief. Het is de leer van deonrechtmatigheid van het subjectieve doel, waarmede eenhandeling verricht is. Te veronderstellen, gelijk Michoud wil,dat een handeling met het juiste doel verricht is, wanneerzij d??elmatig is, en haar aan d?Štoumement de pouvoirschuldig te achten, wanneer zou blijken, dat de handelingondoelmatig is, zou wel de theorie van den d?Štoumementde pouvoir meer objectief doen zijn, doch ons tevens brengenop het terrein van ficties en woordenspel. We kunnen nu dit hfdst, besluiten met de volgende con- 1) Mr, Dr, Boasson op, cit, blz, 316, 2) Michoud: ?Štude sur le pouvoir discr?Štionnaire de l\'administration.



??? clusie: de Conseil d\'Etat wilde, met eerbiediging van denpouvoir discr?Štionnaire van de administratie, een eindemaken aan de misbruiken, van dezen pouvoir discr?Štionnairegemaakt. Wilde hij echter den pouvoir discr?Štionnaire eer-biedigen en niet treden in het oordeel over de doelmatigheidder administratieve handelingen, dan diende hij aan de mis-bruiken een einde te maken door het handhaven van eenrechtsregel. De Conseil d\'Etat meende nu in de theorie vanden d?Štoumement de pouvoir een rechtsregel gevonden tehebben, krachtens welke alle handelingen, waarbij de admini-stratie misbruik heeft gemaakt van haar pouvoir discr?Štion-naire, door deze handelingen ondanks of juist wegens hunondoelmatigheid te verrichten, door hem aangevallen kondenworden. De Conseil d\'Etat heeft echter moeten inzien,dat door de toepassing van den rechtsregel in sommige ge-vallen ook doelmatige handelingen getroffen konden worden.Wanneer de Conseil d\'Etat consequent had willen zijn, hadhij de theorie van den d?Štoumement de pouvoir verlaten.Immers voor hij

een handeling wegens d?Štoumement depouvoir aanvalt, dient hij na te gaan of de handelingwerkelijk ondoelmatig is. Hij is dus gedwongen de doel-matigheid der handeling te beoordeelen, niettegenstaande hijuitdrukkelijk verklaart, dat het oordeel over de doelmatig-heid hem ontsnapt. Dat de Conseil d\'Etat toch de theorievan den d?Štoumement de pouvoir niet heeft opgegeven,vloeit hiemit voort, dat zij practisch prachtig werk ver-richtte, daar de theorie den pouvoir discr?Štionnaire beperkte,waaraan ten onrechte door den Raad een te groote uit-gebreidheid was toegekend. Vandaar de moeite, welke deConseil d\'Etat heeft genomen om te camoufleeren, dat hij,wanneer de aangevallen handeling doelmatig blijkt te zijn,de theorie van den d?Štoumement de pouvoir niet kan toe-passen. Uit theoretisch oogpunt echter blijft de theorie van dend?Štoumement de pouvoir veroordeeld.



??? HOOFDSTUK X, De erreur de fait. Met de theorie van den erreur de fait wordt door deschrijvers aangeduid de recente iurisprudentie van denConseil d\'Etat, krachtens welke de Raad de aanwezigheidder feitelijke motiveerende omstandigheden verifieert,zonder zich langer door de vaagheid der termen te latenafschrikken. De gebruikte terminologie lijkt ons mindergelukkig gekozen. Men zou kunnen meenen, dat de Raadslechts dan een handeling zou aanvallen wegens erreur defait, wanneer aan de administratie bij haar handelen de af-wezigheid der motiveerende omstandigheden onbekendwas. Dit is echter niet het geval: de handeling wordt, ookwanneer deze afwezigheid aan de administratie bekendwas, aangevallen. De uitdrukking â€žerreur de fait" dientderhalve in objectieven en niet in subjectieven zin verstaante worden. De handeling, waarvan de motiveerende omstandighedenontbreken, is onrechtmatig: de wet verleent aan de ad-ministratie de bevoegdheid een bepaalde handeling inzekere omstandigheden te verrichten. Wordt de

handelingondanks de afwezigheid dezer omstandigheden verricht,dan heeft de administratie haar bevoegdheden over-schreden, Duidelijk wordt dit door den Conseil d\'Etat ver-klaard in het arrest van 14 Mei 1915 Bul?Šon (Lebon p, 159).Hier wordt een gemeentelijke politieverordening vernietigd,omdat â€žgeen enkel motief, gegrond op dc noodzakelijkheiddc orde te handhaven, ingeroepen zou kunnen worden om de verordening tc rechtvaardigen____, en dat de requiran- ten bevoegd zijn te stellen, dat dc verordening uitgevaardigd



??? is in strijd met de genoemde wettelijke bepalingen (art, 97wet 1884)". Eerst in de laatste 15 jaren is de Raad getreden in eenonderzoek naar de feiten. Het eerst vond de theorie van denerreur de fait toepassing op politieverordeningen. Voor-dat de theorie haar intrede deed, had de Raa!d steeds ge-weigerd te onderzoeken of de motiveerende omstandigheid,welke hierin bestaat, dat gevaar voor ordeverstoring aan-wezig is, bestond. Hij achtte door de vaagheid der termenzich niet bevoegd in dit onderzoek te treden. Langzamerhandheeft de Conseil d\'Etat echter ingezien, dat de vaagheid dertermen geen pouvoir discr?Štiormaire voor de administratiebehoeft in het leven te roepen. De rechter dient de rechts-regels te handhaven: dat niet altijd gemakkelijk is vast testellen of in strijd met dc wettelijke bepalingen gehandeld is,behoeft geen reden te zijn, dat de rechter zijn post verlaaten zich tot oordcelen onbevoegd acht, __ Ons inziens heeft dc theorie van den d?Štoumement depouvoir er voor een groot deel toe bijgedragen,\' dat depouvoir discr?Štionnaire, welke op de

vaagheid der termenberust, gaat verdwijnen. Immers de Raad is genoodzaakt,zooals we in het vorige hoofdstuk zagen, om, voor een hande-ling wegens d?Štoumement de pouvoir te vemietigen, na tegaan of de handeling werkelijk ondoelmatig is, en vast testellen of de motiveerende omstandigheden ontbreken. Zoo-doende is de Raad er aan gewend geraakt de aanwezigheidder genoemde omstandigheden te verifieeren. Ook in een ander opzicht is de theorie van den d?Štour-nement dc pouvoir van invloed geweest op de hier gesigna-leerde iurispmdentie. Door de theorie van den d?Štoumementwerd de Conseil d\'Etat genoodzaakt het objectieve doel vanelke administratieve bevoegdheid op te sporen, ook daarwaar de wet er zich niet over uitlaat. Staat nu eenmaal hetobjectieve doel der bevoegdheid vast, dan is ook bekendonder welke omstandigheden van de bevoegdheid gebruikgemaakt kan worden (zie blz, 18), Zoodoende bezitten we



??? een uitvoerige iurisprudentie van den Raad, waarin hij be-paalt onder welke omstandigheden van een bepaalde admini-stratieve bevoegdheid gebruik gemaakt kan worden. Wanneerde Raad zich niet langer door de vaagheid der termen laatafschrikken, heeft hij derhalve slechts de regels toe tepassen, welke hij ten behoeve van zijn theorie van dend?Štoumement de pouvoir heeft opgebouwd. Een ieder zal het duidelijk zijn, dat een handeling, bijwelke de motiveerende omstandigheden niet aanwezig zijn,niet aan d?Štoumement de pouvoir schuldig behoeft te staan.Het is dan ook hoogst wonderlijk, dat een autoriteit alsHauriou 1) in de erreur de fait een vorm van d?Štoumementde pouvoir ziet, â€žcar c\'est user de son pouvoir autrementque pour le bien du service, quand on en use sans avoiracquis la comp?Štence technique indispensable sur les faits del\'affaire". Uit de onkundigheid van den ambtenaar vloeit tochgeenszins voort, dat de handeling met een ongeoorloofd doelverricht werd. Waarschijnlijk heeft Hauriou hier, door vand?Štoumement de pouvoir

te spreken, slechts willen aan-duiden, dat in geval van onkundigheid van een ambtenaareen ongewenscht gebmik der administratieve bevoegdhedengemaakt wordt, Hauriou heeft echter aldus den term â€žd?Štour-nement de pouvoir" niet in zijn gewonen zin gebmikt, watslechts tot verwarring aanleiding kan geven. De theorie van den erreur de fait is nog in zijn volleontwikkeling. Tot haar grootste ontplooiing is zij gekomenten aanzien van politiemaatregelen. Constant worden dezemaatregelen vemietigd wegens de afwezigheid der moti-veerende omstandigheden. Meestal gebmikt de Raad inzulk een geval de terminologie, welke voorkomt in het opblz, 99 geciteerde arrest van 10 Aug, 1917, In andere gevallendrvikt de Raad zich eenigszins anders uit. Zoo wordt b,v,in het arrest van 31 Juli 1908 S?Šcher (Lebon p, 837) eenverbod varkensborsten in de gemeente in te voeren ver- 1) Hauriou: Op, cit, blz, 459,



??? nietigd, omdat â€žniet vastgesteld is kunnen worden, dat hetabsolute verbod varkensborsten in te voeren, noodzakelijkis voor de handhaving der openbare gezondheid". Ten aanzien van andere administratieve handelingen wordtdoor den Raad een meer weifelende houding aangenomen.Zoo wordt nog steeds door den Conseil d\'Etat geweigerd,om, wanneer een disciplinaire maatregel tegen een ambtenaargetroffen wordt, na te gaan of de betrokken ambtenaarinderdaad een fout begaan heeft, welke de tegen hem ge-troffen maatregel zou kunnen rechtvaardigen. Dient echterde maatregel volgens wettelijk voorschrift gemotiveerd teworden, dan is de houding van den Raad anders. Zoo wordtin het op blz, 50 geciteerde arrest van 14 Jan, 1916 doorden Raad uitdrukkelijk verklaard, dat hij bevoegd is teonderzoeken of â€žde omstandigheden, welke op wettelijkewijze de aanwending der sancties ktmnen rechtvaardigen",aanwezig zijn. De Conseil d\'Etat heeft hier blijkbaar eenvan zijn gewone houding afwijkend standpunt ingenomen,omdat het een disciplinaire maatregel

betreft, welke volgenshet wettelijk voorschrift gemotiveerd behoort te worden. Hetis echter duidelijk, dat het in het genoemde arrest ingenomenstandpunt over alle disciplinaire maatregelen tegen ambte-naren uitgebreid zal worden. De ontwikkeling, waarin de iurisprudentie van den Conseild\'Etat zich bevindt, verklaart ook de onderlinge tegenspraakder arresten. Somtijds treedt de Conseil d\'Etat ten aanzienvan administratieve handelingen in een onderzoek der feiten,terwijl zij eenigen tijd later weigert in hetzelfde onderzoekte treden: in zulk een geval heeft de Raad zijn houdingblijkbaar nog niet bepaald. Het zou ons te ver voeren hier te onderzoeken tot welkstadium van ontwikkeling de leer van den erreur de faitgekomen is. Het schijnt ons voldoende er op te wijzen, datdeze ontwikkeling in vollen gang is. Binnen afzienbaren tijdzal ons inziens bij elke administratieve handeling nagegaanV/orden of zij van de vereischte motiveerende omstandig-



??? heden vergezeld is, zoodat de pouvoir discr?Štionnaire, welkeop de vaagheid der termen berust, geheel zal verdwijnen. Erzal dan nog slechts sprake zijn van een pouvoir discr?Štion-naire, welke voortvloeit uit de vrijheid, aan de administratiedoor de rechtsregels gelaten. De Conseil d\'Etat blijft laatstgenoemden pouvoir discr?Š-tionnaire ten volle erkennen. Deze pouvoir discr?Štionnairebestaat hieruit, dat de wet aan de administratie heeft over-gelaten te bepalen, door welk middel, bij aanwezigheid dermotiveerende omstandigheden, het doel harer bevoegdhedenhet best bereikt zal worden. Wanneer er van een pouvoirdiscr?Štionnaire sprake is, mag de Conseil d\'Etat niet nagaanof het doel der wet bereikt is: hij mag slechts de aanwezig-heid der motiveerende omstandigheden verifieeren, In som-mige arresten, welke echter uitzondering gebleven zijn,is dc Raad te ver gegaan. Hij vernietigt hier niet wegensafwezigheid der motiveerende omstandigheden, doch wegensdc ondoelmatigheid der handeling, We wijzen hier op hetarrest van 16 Febr, 1917, Soc,

Mus, la Libert?Š (Lebon p, 157),â€žO,, dat indien de Maire, gegeven de ongeregeldheden,â€žwelke veroorzaakt waren door het feit, dat de twee muziek-â€žgezelschappen van B, zich gelijktijdig op straat bevonden,â€žbevoegd was om de uren vast te stellen, waarop elk vanâ€ždeze gezelschappen zich op straat zou kunnen begeven, hijâ€žniet, zonder zijn bevoegdheden te overschrijden, syste-â€žmatisch aan het gezelschap â€žLa Libert?Š" de vergunningâ€žheeft kunnen weigeren om op den openbaren weg te gaan,,,terwijl genoemde vergimning verleend was aan het ge-â€žmeentelijk muziekgezelschap; â€ždat bijgevolg de requirant bevoegd is vol te houden, datâ€žde aangevallen beslissing aan exc?¨s de pouvoir schuldigâ€žstaat", (volgt vernietiging van het besluit). Door den Raad wordt vastgesteld, dat inderdaad de om-standigheden, welke de weigering zouden kunnen motiveerenaanwezig zijn: er bestond gevaar voor ordeverstoring. DeConseil d\'Etat achtte echter de genomen maatregel geen juist



??? middel ter bereiking van het doel, zoodat hij op dezen grondde behandeling vernietigt, terwijl hij bovendien nog te ver-staan geeft door welken maatregel het bestaande gevaar opdoeltreffender wijze voorkomen had kimnen worden, We hebben op dit arrest willen wijzen om te doen uit-komen, dat een onderzoek naar de f?¨itelijke omstandighedener gemakkelijk toe voeren kan, dat inbreuk gemaakt wordtop den pouvoir discr?Štionnaire der administratie, welke berustop de vrijheid aan de administratie door de rechtsregelsgelaten.



??? HOOFDSTUK XI,Slotbeschouwingen, Wat is nu de invloed van de in het voorgaande hfdst,gesignaleerde iurisprudentie op de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir? Het schijnt ons toe, dat naarmate depouvoir discr?Štionnaire, berustend op de vaagheid der termen,verdwijnt, de toepassing van de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir steeds minder talrijk zal worden, In deeerste plaats reeds hierom, omdat bij vele handelingen depouvoir discr?Štionnaire geheel gaat verdwijnen, â€” daar bijdeze handelingen slechts sprake is van een pouvoir discr?Š-tionnaire, berustend op de vaagheid der termen, â€” zoodatde theorie van den d?Štoumement de pouvoir niet langergebruikt behoeft te worden om een einde te maken aan demisbmiken, van den pouvoir discr?Štionnaire gemaakt. Dathierdoor de taak van den Raad zeer vergemakkelijkt wordt,blijkt uit een vergelijk van het reeds geciteerde arrest van11 April 1913 (zie blz, 72) met het arrest van 12 Mrt, 1915Pellissard (Lebon p, 74), Beide arresten hebben betrekkingop een weigering van een Prefect

den verhuur van de pas-torie door de gemeente aan de kerk goed te keuren, welkeweigering door den Prefect uitgesproken mag worden, wan-neer de verhuur, doordat de huursom te laag gesteld is, eenverkapte subsidie aan de kerk zou beteekenen (wet 2 Jan,1907), In het arrest van 1913 acht de Conseil d\'Etat aan denPrefect overgelaten te bepalen, wanneer er sprake is vaneen verkapte subsidie. Er is hier derhalve sprake van eenpouvoir discr?Štionnaire der administratie, welke voortvloeituit de technische moeilijkheid in concreto vast te stellen ofeen verkapte subsidie aanwezig is. Hoewel de Conseil d\'Etatovertuigd is, dat van een verkapte subsidie geen sprake is â€”



??? hij verklaart dit uitdnikkelijk in zijn arrest â€” mag hij opdezen grond niet de weigering vemietigen, daar hij hiermedezou treden op het terrein van den pouvoir discr?Štionnaireder administratie. Hij is derhalve genoodzaakt de handelingwegens d?Štoumement de pouvoir te vernietigen en zich hetmoeilijk onderzoek naar den d?Štoumement de pouvoir tegetroosten, In het arrest van 1915 daarentegen wordt de weigeringeenvoudig vernietigd, nadat door den Raad is vastgesteld,dat â€žhet huurcontract geen verkapte subsidie aan den eere-dienst verleend heeft", zoodat de door de wet vereischteomstandigheid de weigering van den Prefect niet vergezelt.De taak van den Conseil d\'Etat is hier veel gemakkelijker,doordat de Conseil d\'Etat niet een pouvoir discr?Štion-naire, gegrond op de vaagheid der term â€žverkapte subsidie",aanwezig acht. Overigens reikt in het arrest van 1915 decontrole van den Raad verder. Immers het was zeer welmogelijk geweest, dat in het arrest van 1913 een vernietigingwegens d?Što.umement de pouvoir onmogelijk was, omdat

geend?Štoumement de pouvoir aanwezig was, of de d?Štoumementniet bewezen kon worden. Dit had tengevolge gehad, dat deweigering, niettegenstaande de motiveerende omstandigheidontbrak, in stand gelaten had moeten worden, â€” Ook daar, waar de pouvoir discr?Štionnaire bestaan blijft,omdat er sprake is van een vrijheid aan de administratiedoor de rechtsregels gelaten, zal de theorie van den d?Štour-nement de pouvoir steeds minder toepassing vinden. Immerswanneer de Conseil d\'Etat de aanwezigheid der motiveerendeomstandigheden mag verifieeren, zullen slechts die hande-lingen in stand gelaten worden, welke van deze omstandig-heden vergezeld zijn. Een handeling nu, welke va;n dezeomstandigheden vergezeld is, zal altijd strekken tot het be-reiken van het door de wet gestelde doel. Wanneer althansde bevoegdheden aan de administratie gegeven, van dien aardzijn, dat door het uitoefenen dezer bevoegdheden het doelder wet bereikbaar is, zal er slechts van een meer of minder



??? doeltreffend bereiken van dit doel sprake zijn, en is een nietbereiken van dit doel uitgesloten. Wanneer b,v, een politie-verordening vergezeld is van de motiveerende omstandig-heden, wil dit zeggen, dat inderdaad door de verordeningeen bepaald gevaar voorkomen wordt. Het blijft alleen moge-lijk, dat door een andere verordening dit gevaar doeltref-fender voorkomen zou zijn. Het gevaar, dezen pouvoir dis-cr?Štionnaire te misbruiken, is derhalve zeer gering. Het isechter mogelijk, dat de Conseil d\'Etat de theorie van dend?Štoumement de pouvoir zal blijven gebmiken om denpouvoir discr?Štionnaire, welke bemst op de vrijheid aan deadministratie ten aanzien der rechtsregels gelaten, te kunnenbeperken. Doch ook in dit geval blijft waar, dat naarmatede pouvoir discr?Štionnaire, bemstend op de vaagheid dertermen verdwijnt, de toepassing van de theorie van dend?Štoumement de pouvoir steeds geringer zal worden.



??? HOOFDSTUK XIL De theorie van den d?Štournement de pouvoir en deNederlandsche wetgeving en iurisprudentie, In dit hoofdstuk stellen we ons tot taak te onderzoekenin hoeverre de theorie van deri d?Štournement de pouvoirintrede deed in onze wetgeving en iurisprudentie, In de eerste plaats willen we nagaan of er wetsvoorschriftenbestaan, waarin met zoovele woorden, zonder dat er plaats isvoor een andere wetsuitlegging, een administratieve hande-ling onrechtmatig verklaard wordt, wanneer zij met eenongeoorloofd doel verricht werd. Zulk een bepaling nu,welke zich over alle administratieve handelingen uitstrekt,is nergens in de wet te vinden. Dit is reeds de oorzaak, datde theorie van den d?Štournement de pouvoir in haar al-gemeenheid is verworpen door den H, R,, welke zich zalmoeten afvragen, \'t zij bij het toetsen van een verordeningaan de wet, \'tzij bij het toekennen van schadevergoedingop grond vari onrechtmatige overheidsdaad, in hoeverre hetdoel, waarmee een administratieve handeling verrichtwordt, invloed kan hebben op haar rechtmatigheid, In

hetalgemeen toch kan men zeggen, dat de H,. R, op het stand-punt staat, dat de administratie slechts door de woordenvan de wet gebonden\' is: de door de woorden der wet aande administratie gelaten vrijheid behoort ge??erbiedigd teworden: de rechter mag niet treden op het terrein van hetvrije goedvinden. Geen wonder dan ook, dat iemand, die zichvoor den H, R. erop beriep, dat een administratieve hande-ling verbindende kracht miste, daar zij aan d?Štournementde pouvoir schuldig zou staan, â€” terwijl de wet niet be-



??? paalde, dat de handeling met een bepaald doel verrichtmoest worden, â€” zijn eisch afgewezen zag. Het betrof hetvolgende geval, H, R, 16 Juni 1916, W, 10002, De Gemeente Amsterdam had verschillende perceelenin de Vijzelstraat onteigend. Een der eigenaars van dezeperceelen verklaarde voor den H, R,, dat de schadever-goeding, welke hem toegewezen\' was, onvoldoende was:immers zijn perceel had door zijn gunstige ligging een hoogewaarde als bouwterrein. Nu had de Raad wel door devoorgevelrooilijn in de Vijzelstraat vast te stellen, dewaarde van zijn perceel verminderd, doordat het te be-bouwen gedeelte z???? smal geworden was, dat er geen be-langrijke gebouwen meer geplaatst zouden kimiien worden.De requirant ontkende echter juist de wettigheid van deverordening, waarbij de rooilijn vastgesteld was. De ver-ordening toch was, naar requirant beweerde juist gemaaktmet het oog op de eventueele onteigening. De Raad haddoor het vaststellen der rooilijn willen voorkomen, datkostbare gebouwen op de te onteigenen perceelen ver-

rezen, en dus slechts het financieele belang der gemeentewillen dienen, Dc Raad had derhalve, naar requirant be-weerde, zich aan d?Štoumement de pouvoir schuldig ge-maakt, â€” Zooals te verwachten was, wees de H, R, deneisch af. Immers de Amsterdamsche bouwverordening gafzonder eenige beperkende bepaling aan den Raad de be-voegdheid de voorgevelrooilijn in de Vijzelstraat vast testellen, â€žO,, dat dc Gemeenteraad van Amsterdam bevoegd wasâ€žom, gelijk hij heeft gedaan bij zijn verordening van 15 Meiâ€ž1907, ingevolge voormelde bepaling der bouwverordeningâ€žde voorgevelrooilijn aan de westzijde van de Vijzelstraatâ€žvast te stellen, onverschillig welke bedoeling bij de vast-â€žstelling mag voorgezeten hebben. â€” , In hoeverre de theorie van den d?Štoumement de pou-voir door den H, R, aanvaard zal worden, wanneer de H, R.zijn houding zou wijzigen ten aartzien van het vrije goed-



??? vinden der administratie, en de administratie ook gebondenzou a.chten aan normen, welke niet op de woorden der wetberusten, doch uit den geest der wet zouden voortvloeien, ismoeilijk te voorspellen. Dat echter de theorie van dend?Štoumement de pouvoir naar onze meening niet door in-terpretatie uit de wet is af te leiden, zullen we later uit-eenzetten (blz, 119), Wettelijke bepalingen, welke voor enkele handelingenvoorschrijven, dat zij met een bepaald doel verricht be-hooren te worden, kwamen tot voor kort met zoovelewoorden in de wet niet voor. Van sommige wetsvoorschrif-ten is het twijfelachtig of zij het oog hebben op het doel,waarmee bepaalde administratieve handelingen tot standbehooren te komen. Het lijkt ons daarom meer gewenschtdeze voorschriften later naar aanleiding van de iurispru-dentie van den H, R, ter sprake te brengen. De crisiswetgeving bracht ons een wetsbepaling, waarinuitdrukkelijk aan de administratie voorgeschreven wordtzekere handelingen te verrichten met hetzelfde doel als aanden wetgever bij het verleenen der administratieve be-

voegdheden voor oogen stond, We hebben het oog op het6e lid sub 3o van artikel 1 der wet van 26 Juli 1918, S, 494,tot instelling eener bijzondere rechtspraak in distributie-en andere crisiszaken.Art, 1 lid 6 luidt aldus:â€žBeroep kan worden ingesteld op grond;â€žlo, dat de besluiten, handelingen en weigeringen (omâ€žte besluiten of te handelen) onwettig zijn; â€ž2o, dat zij steunen op het aanwezig zijn van feitelijkeâ€žomstandigheden, welke in werkelijkheid niet bestaan; â€ž3o. dat bij het nemen, verrichten of uitspreken van be-â€žsluiten, handelingen en weigeringen (om te besluiten of teâ€žhandelen) het orgaan van zijne bevoegdheid kennelijk eenâ€žander gebruik heeft gemaakt dan tot de doeleinden, waar-â€žvoor die bevoegdheid is gegeven," Heeft met dit voorschrift de theorie van den d?Štour-



??? nement de pouvoir, al zou het slechts zijn ten aanzien vanbepaalde crisismaatregelen, haar intrede gedaan in onzewetgeving? Het artikel spreekt over het doel, waarmee eenadministratieve handeling tot stand behoort te komen.Doch hebben we te doen met een rechtsregel, welke bedoelteen einde te maken aan de misbruiken, welke de admini-stratieve van de haar gelaten vrijheid maakt? Slechtswanneer deze vraag bevestigend beantwoord kan worden,is het duidelijk, dat hier van de theorie van den d?Štoume-ment de pouvoir sprake is. Men zou het onder sub lo ge-noemde kunnen stellen tegenover sub 3o, en kunnen mee-nen, dat terwijl in sub lo sprake is van de onwettigheideener administratieve handeling, in sub 3o gesproken wordtover hare ondoelmatigheid. Uit het bij het tot stand komender wet gevoerde Kamerdebat (Handelingen 2e Kamer1917â€”1918 blz, 2817 vlg.) blijkt, dat sub 3o niet bedoeldede doelmatigheid te brengen onder het rechterlijk oordeel.De administratie werd onderworpen aan den rechtsregel,dat zij bij haar handelen het doel

harer bevoegdheden vooroogen moet hebben. Dat verder deze rechtsregel niet een-voudig een uitvloeisel is van de leer, waarvan Duguit vooralzich de woordvoerder maakt, blijkt ook duidelijk uit hetKamerdebat, Het artikel bedoelt om zonder den pouvoirdiscr?Štionnaire der administratie zelve aan te tasten, doormiddel van het handhaven van een rechtsnorm te wakentegen het maken van misbruik van deze vrijheid. Verderis volgens het artikel niet noodig, dat de ongeoorloofdheidvan het doel, waarmee de handeling tot stand kwam, aande administratie bekend was l). Ook door den Conseil d\'Etat 1) Het artikel verklaart eenvoudig, dat een administratieve handelingmet een ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig is. Dat de ongeoor-loofdheid van het doel aan de administratie bekend moet zijn, staatnergens. Men zou kunnen verdedigen, dat dit wel het geval was,wanneer in de wet, zooals de Commissie van Rapporteurs bij amen-dement voorstelde, van misbruik van gezag werd gesproken. Immers



??? wordt dit niet ge??ischt, We kunnen derhalve cqncludeeren,dat in artikel 1 der genoemde wet een voorschrift gegeven is,welke geheel overeenstemt met de norm, welke voortvloeituit de theorie van den d?Štournement de pouvoir, zooals zijdoor den Conseil d\'Etat is opgesteld. Thans enkele woorden over hetgeen door den Ministertijdens de Kamerdebatten werd opgemerkt. De Ministerwas van meening, dat opname van het onder sub vermelde,dat bij amendement in de wet kwam, feitelijk overbodigwas. Wij moeten echter bekennen, dat de redeneering vanden Minister ons niet volkomen duidelijk is geworden. DeMinister begon met te verklaren, dat de norm, welke derichting van het administratieve handelen aanwijst, ook voor misbruik van gezag is misschien opzet vereischt. Dit was dan ookeen van de redenen waarom de term â€žmisbruik van gezag" verdweenen plaats maakte voor de tegenwoordige redactie. De rechter zal eenhandeling mogen vernietigen, zoodra hem blijkt, dat de handeling meteen ongeoorloofd doel tot stand kwam: dat opzet bestond aan de

kantvan de administratie wordt niet vereischt, Is men van een tegenover-gesteld gevoelen, dan moet men met behulp van een ingewikkelde con-structie de ongewenschte gevolgen van zijn meening ongedaan maken.Zoo wordt in het commentaar op de rechtsspraak in crisiszaken (op, cit.blz. 35 vlg.) niet de persoonlijke bedoeling van de gezagsdragers vanbelang geacht, doch de bedoeling, tot welke men â€” in de veronder-stelling, dat zij wisten, wat hun als goede functionarissen te doenstond â€” op grond van hun daden kan besluiten. Naar de meening vande schrijvers van het commentaar is opzet een vereischte door dc wetgesteld, doch opzet wordt aanwezig geacht, zoodra de ongeoorloofd-heid van het doel aan de administratie naar redelijkheid bekendkon zijn. Dat het dikwijls zeer moeilijk zal zijn het doel, waarmee de admini-stratie handelde, op te sporen, is een kwestie, welke hier geheel buitenstaat. Wij hebben geen bezwaar den d?Štournement de pouvoir aan-wezig te achten, wanneer men naar redelijkheid hiertoe kan besluiten.We willen hiermee echter alleen

aanduiden, dat het doel, waarmee eenhandeling tot stand kwam, nooit met volkomen zekerheid kan wordenvastgesteld. Om te weten te komen, wat zich innerlijk bij iemand af-speelde, moet men er wel van uitgaan, dat de handelende persoon eennormaal mensch is.



??? door den rechter gehandhaafd mag worden, wanneer de wethaar niet uitdrukkelijk vermeld, â€žHet criterium behoeft nogâ€žniet", zoo zeide de Minister, â€žmet zooveel woorden in deâ€žwet te worden uitgedrukt. Uit het administratieve voor-â€žschrift kan dikwijls blijken, dat de boete, die is opgelegd,â€žen de eisch, die is gesteld, in strijd is met de bedoeling vanâ€žhet wettelijk voorschrift, d,w,z, dat de administratie doorâ€žeen dergelijke beslissing tegen het recht is ingegaan, enâ€ždan wordt aan den crisisrechter het recht gegeven te ver-â€žklaren, dat in deze is genomen een beslissing of is gegevenâ€žeen weigering in strijd met het recht". Welke gevolgen deMinister verbond aan de norm, welke aan de administratiedc richting van haar handelen aanwijst, blijkt uit hetgeenvervolgens werd opgemerkt, â€žMen kan zich voorstellen inâ€ždie gevallen, waarin de criteria niet in het artikel wordenâ€žgenoemd, dat daar is een abus de pouvoir, die aanleidingâ€žkan geven, dat de crisisrechter zich met de kennisnemingâ€ždaarvan inlaat", â€”

Duidelijkheidshalve zij vermeld, datde Minister hier het oog had op het onder sub 3o vermelde,welk lid oorspronkelijk in het door de Commissie van Rap-porteurs voorgestelde amendement, van â€žmisbruik van ge-zag" sprak, â€” De Minister was van meening, dat opnamevan sub 3o, hoewel volgens hem overbodig, alleen eenigebeteekenis heeft voor die administratieve westvoorschriften,welke niet met zooveel woorden aan de administratie derichting van haar handelen aanwijzen. Hij gaat uit van degedachte, dat, wanneer eenmaal de norm, waaruit het doelder administratieve bevoegdheid blijkt, vaststaat, \'t zij datde wet haar uitdrukkelijk vermeldt, \'t zij dat zij doorredenee-ring uit de wet volgt, tevens blijkt met welk doel de admi-nistratie behoort te handelen, en dat elke administratievehandeling met een ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatigis. Werd deze redeneering consequent doorgevoerd, dan zouook een handeling, waarbij van een administratieve vrijheidgeen sprake is, aangevallen moeten worden, wanneer zoublijken, dat de administratie de

handeling verrichtte met



??? een ander doel, dan dat met het oog waarop de wetgeverde bevoegdheid verleende. Het is echter niet waarschijnlijk,dat de Minister, welke slechts ondoelmatige handelingentreffen wilde, deze consequentie zou aandurven. Het isechter zeer ongewenscht, dat de meening ingang vindt, datuit de wet zou voortvloeien, ook al verklaart de wet het nietuitdrukkelijk, dat elke administratieve handeling met eenongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig is. Uit de norm,welke aan de administratie de richting van haar handelenaanwijst, vloeit alleen voort onder welke omstandighedengehandeld mag worden. Slechts dan, wanneer de wetgever,zooals in het besproken artikel, uitdrukkelijk de theorie vanden d?Štoumement de pouvoir importeert, is de rechter ver-plicht haar toe te passen. Dat het wenschelijk is, dat derge-lijke artikelen weer uit de wet verdwijnen, zullen we hier-onder uiteenzetten (blz, 134), Artikel 1 lid 6 sub 3o heeft slechts weinig tepassmg ge-vonden voor den rechter. De houding van de iurispmdentietegenover dit artikel is dus moeilijk te bepalen. Het is echterzeer

waarschijnlijk, gezien de strekking van het artikel, dathet wetsvoorschrift niet toegepast zal worden pp handelm-gen welke geen uiting zijn van een pouvoir descr?Štionnaireder\'administratie, noch op handelingen, waarbij de admim-stratie wel een vrijheid bezit, indien deze handelingen niet-tegenstaande de ongeoorloofdheid van het doel, waarmeeze verricht werden, toch doelmatig blijken te zijn. Verderis niet met zekerheid vast te stellen, welke eischen de rechterzal stellen aan het bewijs van den d?Štoumement de pouvoir.Het zou in ieder geval wenschelijk zijn, dat de rechter denConseil d\'Etat, welke niet spoedig den d?Štoumement depouvoir bewezen acht, hierin zou volgen. Volledigheidshalve laten we hieronder een uitspraak vanden crisisrechter volgen, waarin een administratieve hande-ling wegens d?Štoumement de pouvoir wordt vemietigd. Centraal Distributiegerecht 17 Mei 1919, (Commentaarop de rechtspraak in crisiszaken blz, 87),



??? Een landbouwer beklaagde zich er voor den rechter over,dat eenige zijner koeien ten onrechte door den Minister inbeslag genomen waren. Klager voerde o,a, aan, dat bij hetinbezitnemen de Minister zich aan d?Štoumement de pouvoirhad schuldig gemaakt. Volgens klager toch was de inbeslag-name kennelijk geschied ter bestraffing van een overtredingten aanzien van den kaasverkoop, terwijl de bevoegdheidtot inbezitneming van goederen bij art, 9 der Distributiewetaan den Minister is gegeven in het belang van een doelma-tige distributie van goederen. De rechter verklaart in zijn uitspraak o.a, het volgende: â€žIn rechte: â€žOverwegende, dat, ingevolge art, 9 sub 2 der Distributie-â€žwet 1916 de Minister van Landbouw, Nijverheid en Handelâ€žbevoegd is alle daar bedoelde goederen in bezit te nemen,â€žindien dit in het belang ecner doelmatige distributie vanâ€žgoederen noodig is; â€žOverwegende, dat dus ongetwijfeld tot inbezitneming vanâ€žvee mag worden overgegaan, indien deze geschiedt met hetâ€ždoel om de kaas, die bereid wordt uit

de melk door dit veeâ€žgeproduceerd en die door den houder van het vee aan dcâ€žregeling betreffende de kaasdistributie wordt onttrokken,â€žbeter aan deze distributie ten goede te doen komen; â€žOverwegende dat echter, naar het oordeel van dit Ge-â€žrecht, uit de omstandigheden waaronder en de wijze waar-â€žop in het onderwerpelijke geval de inbezitneming van veeâ€žis geschiedt, ten duidelijkste blijkt, dat het doel dezerâ€žinbezitneming een ander is geweest;.... â€žOverwegende, dat dit gerecht, ook lettende op het rap-â€žport van het Rijkskantoor voor melk- en zuivelproductenâ€žaan den Minister van Landbouw, Nijverheid en Handel vanâ€ž30 Januari 1919, deze inbezitneming dan ook beschouwdâ€žals eene aan klager opgelegde straf wegens eene beweerdeâ€žovertreding der voorschriften omtrent de kaasdistributie; â€žOverwegende, dat echter de Minister van L., N, en H,â€žniet bevoegd is, buiten de straffen, in de distributiewet



??? â€žtegen de overtreding van de bepalingen dier wet bedreigd,â€žnog andere straffen op te leggen, zoodat de hem in art, 9,â€žsub 2 gegeven bevoegdheid tot inbezitneming in het onder-â€žhavige geval is gebruikt tot een ander doeleinde dan waar-â€žvoor hem die bevoegdheid is gegeven; â€žOverwegende, dat deze inbezitneming dus behoort teâ€žworden vernietigd;---- â€žRecht doende in naam der Koningin! â€žVernietigt de inbezitneming van drie aan D, W, te W,â€žtoebehoorende koeien, welke ingevolge opdracht van denâ€žMinister van L,, N. en H, op 25 Februari 1919 heeft plaatsâ€žgevonden". Naast art, 1 van de wet op de crisisrechtspraak, komenwetsbepalingen voor, waarvan het twijfelachtig is, of zij hetoog hebben op het doel, waarmee een administratieve han-deling tot stand kwam, We dienen derhalve de houding deriurisprudentie tegenover deze bepalingen na te gaan. Ter-men als â€žin het belang van", â€žop grond van", â€žmet het oogop", kunnen zoowel in objectieven als in subjectieven zinuitgelegd worden. Wanneer de wet aan de

administratiede bevoegdheid geeft om verordeningen te maken â€žin hetbelang der openbare orde," is twee??rlei uitleg mogelijk.Men kan van meening zijn, dat de wet aan de administratiede bevoegdheid geeft verordeningen te maken, waardoorwerkelijk de openbare orde beschermd wordt, terwijl hetdoel, waarmede de handeling verricht wordt, geheel on-verschillig is. Men kan echter ook in de wet lezen, dat deRaad verplicht is de verordeningen uit te vaardigen met hetdoel de openbare orde te handhaven, terwijl het verder nietvan belang is of de openbare orde door de verordening nuook beschermd is. Er is zelfs nog een derde opvattingmogelijk, welke somtijds, zooals ons later blijken zal, doorden rechter gehuldigd wordt. Men kan in de betreffendebepalingen n,l. ook lezen, dat de wet eenvoudig aan de ad-ministratie heeft willen overlaten maatregelen te nemen.



??? welke de administratie in het belang van het te beschermenrechtsgoed noodig oordeelt, zoodat een administratievehandeling, welke op zulk een wetsbepaling berust, voorzoover er geen strijd is met een bepaald wetsvoorschriit,aan het rechterlijk oordeel onttrokken is. Men leest dan welde wet in subjectieven zin, doch men gaat in dit geval uitvan het vermoeden, waartegen men geen tegenbewijs toe-laat, dat de administratie de handeling met het juiste doelverricht heeft. Uit het bovenstaande blijkt duidelijk, dat het niet ge-makkelijk is te bepalen, wanneer de wet een handeling meteen ongeoorloofd doel verricht, onrechtmatig acht. De iuris-prudentie is dan ook onzeker, zoodat het niet gemakkelijk iseen systeem te vinden. Aan de hand van de hieropdervolgende arresten en vonnissen zal dit tenminste duidelijkworden, In de eerste plaats willen we de iurisprudentie beschou-wen, welke art, 135 Gemeentewet tot voorwerp heeft. Ditartikel draagt aan den Gemeenteraad het maken van ver-ordeningen op, â€ždie in het belang der openbare orde, zede-lijkheid en

gezondheid worden vereischt en van anderebetreffende de huishouding der gemeente". Dit voorschriftis aldus geredigeerd, dat de term â€žin het belang van" slechtsin objectieven zin gelezen kan worden. Immers de Raad isbevoegd verordeningen te maken, welke in het belang vande openbare orde enz, worden vereischt, zoodat in dit wets-artikel het subjectieve element uitgeschakeld wordt. Wordthet art. nu somtijds toch door den rechter in subjectievenzin gelezen, dan wordt eenvoudig het woord â€žvereischt"over het hoofd gezien. Meestal wordt de term â€žin het belang van", voorkomendin art, 135 der Gemeentewet, in objectieven zin genomen.Doch ook hier is geen eenheid in de iurisprudentie te be-speuren, In de meeste gevallen, vooral in de iurisprudentievan den laatsten tijd, wordt ge??ischt, dat de betreffendeverordening in het belang van de openbare orde kan zijn.



??? Somtijds echter wordt ge??ischt, dat de maatregel in hetbepaalde geval ook werkelijk in het belang van de Open-bare orde is. In een enkel geval schijnt het, dat de rechterer genoegen mee neemt, dat de verordening slechts de openbare orde betreft. Op deze iurisprudentie willen we echter, daar dit buitenons onderwerp valt, niet nader ingaan. We willen dan ookverder niet nagaan, in hoeverre bij deze iurisprudentie plaatsblijft voor het vrije goedvmden der administratie. Het zijgenoeg erop te wijzen, dat in bovenvermelde iurisprudentiehet subjectieve doel, waarmede de handeling verricht werd,geheel niet van belang geacht wordt. Er zijn echter rechtelijke lutspraken, waarbij het schijnt,dat de rechter de term â€žin het belang van" in subjectievenzin genomen heeft, en een onderzoek doet naar het sub-jectieve doel, waarmede de handeling verricht werd, Indeze gevallen zou dus van onrechtmatigheid der admini-stratieve handeling sprake kunnen zijn wegens d?Štoume-ment de pouvoir, In de eerste plaats willen we citeeren het vonnis van hetkantongerecht te Maastricht van

11 Jan, 1913 en het arrestvan den H. R. van 28 April 1913 (W. 9503), welke dit vonnisvernietigde. Iemand werd vervolgd wegens overtreding van eenMaastrichtsche verordening, welke den verkoop van be-paalde goederen op de markt verbood. De kantonrechterontsloeg den man van rechtsvervolging, omdat de Raad bijhet uitvaardigen van deze verordening zijn wetgevende be-voegdheid overschreden zou hebben, â€žO., dat krachtens art, 135 Gemeentewet aan den Raadâ€žbehoort het maken van de verordeningen, die in het belangder openbare orde, zedelijkheid en gezondheid wordenvereischt, en van andere betreffende de huishouding derâ€žgemeente; dat deze bepaling aldus is te verstaan, dat deâ€žRaad de bevoegdheid heeft om verordeningen te maken,â€žwelke betreffen zaken van gemeentelijk belang, doch niet



??? â€žom te treden in een regeling van de bijzondere belangenâ€žvan de ingezetenen der Gemeente; â€ždat nu art, 4bis zijn ontstaan dankt aan een tot den Raadâ€žgericht verzoek, van de vereeniging â€žMaastrichtsche Mid-â€ždenstand", waarin geklaagd wordt over de schade door deâ€žneringdoenden geleden, tengevolge van het toelaten op deâ€žVrijdagsche weekmarkt van kooplieden met de koop-â€žwaren als bedoeld in art, 4 litt, 1, n, o, p,; dat naar aan-,,leiding van dit verzoekschrift de Raadscommissie voor hetâ€žhuishoudelijk bestuur een rapport heeft uitgebracht, het-â€žwelk uitgaat van het standpunt, dat het Gemeentebestuur,,riiet in gebreke mag blijven den winkeliers ter hulp teâ€žkomen tegen de onbillijke concurrentie hun aangedaanâ€ždoor den verkoop van allerlei vs??nkelwaren ter markt; dat,â€žhoewel in dit rapport verder wordt overwogen, dat deâ€žveiligheid en de openbare orde op de Vrijdagsche marktâ€žbeslist onvoldoende is wegens het overdrukke verkeer, enâ€žhet nemen van maatregelen tot verbetering van dien toe-

â€žstand noodzakelijk is, doch deze overweging blijkbaar isâ€žopgenomen om aan de conclusie van het rapport schijnbaarâ€žeen geldigen rechtsgrond te geven; dat daarna in deâ€žRaadsvergadering van 20 Sept, 1912 ter tafel is gebrachtâ€žeen ontwerp-besluit tot aanvulling der verordening op deâ€žmarkt met art, 4bis, terwijl daarbij bovenvermeld rapportâ€žwerd overgelegd; dat vervolgens het voorstel zonderâ€žeenige toelichting, aanmerking of discussie, zonder hoofde-â€žlijke stemming is aangenomen; dat hieruit moet wordenâ€žafgeleid, dat de Raad zich met de in het Rapport voor-â€žkoniende gronden heeft vereenigd, â€žO,, dat derhalve art, 4bis inderdaad de strekking heeftâ€žte beschermen de belangen van een bepaalde categorieâ€žvan ingezetenen en niet te regelen een zaak van gemeente-â€žtelijk belang, zoodat dit artikel niet betreft de huishoudingâ€žder gemeente en aan hetzelve daarom!\' bindende krachtâ€žmoet worden ontzegd,"Wordt nu de verordening wegens d?Štoumement de pou-



??? voir onverbindend geacht? De rechter overtuigt zich opdeugdelijke bewijsgronden ervan, dat de verordening uit-gevaardigd is met een doel, dat hij ongeoorloofd acht. Dathier toch niet van een onverbindbaar zijn wegens d?Štour-nement de pouvoir sprake is, zouden we uit de laatste zin-snede van het vonnis willen opmaken. Hierin wordt ver-klaard, dat het aangevallen artikel niet de huishouding dergemeente betreft. Deze zinsnede is slechts in objectievenzin te verstaan,. Dat nu de verordening objectief niet in ordeis, wordt afgeleid uit het feit, dat de verordening met eensubjectief doel, dat naar \'s rechters cordeel niet gericht isop de huishoudelijke belangen der gemeente, tot standkwam. De verordening wordt derhalve onverbindbaar ge-acht, niet omdat het doel ongeoorloofd was, doch omdat deverordening objectief niet in orde was, wat de rechter uitde ongeoorloofdheid van het subjectieve doel, waarmee hetartikel tot stand kwam, afleidt, 0,i, is dan ook van een onver-bindbaarheid wegens d?Štournement de pouvoir geen sprake.Door den H, R, werd het vonnis

vernietigd, omdat hetbetreffende artikel, naar \'sH, R, meening, w?¨l het huis-houdelijk belang der gemeente zou betreffen. De H, R,leest hier art, 135 gem, wet in objectieven zin. Welkewaarde nu de H, R, hechtte aan het onderzoek door denkantonrechter ingesteld naar het subjectieve doel der ver-ordening, blijkt niet uit het arrest. Merkwaardig is het arrest van den H, R, van 4 Maart1918 (Ned, Jur, 1918, 426), omdat dit arrest een formeeleveroordeeling bevat van de theorie van den d?Štournementde pouvoir. Voor den H, R, werd de wettigheid betwist vande volgende bepalingen in een Harderwijksche verordening:â€žalleen met voorkennis van den Directeur van den visch-afslag en onder diens goedkeuring, ook wat overeengekomenprijs betreft, met beroep ingeval van weigering op B, enW,, mag aangevoerde visch onderhands worden verkocht,"Tegen dit artikel werd aangevoerd, dat het niet de belangenvan de Gemeente in haar geheel betrof, doch slechts beoogde



??? het steunen van de visschers in hun economischen strijdtegen de opkoopers, derhalve beoogde het belang van de?Š?Šne groep der ingezetenen, tegenover dat der andere. Hetarrest zou derhalve met een ongeoorloofd doel zijn uitge-vaardigd en stond dus schuldig aan d?Štoumement depouvoir. De H, R, handhaafde de verordening met de vol-gende woorden: ^ â€žO,, dat het eerste lid van art, 26 der verordening op deâ€žkeuring en de afslag van visch in de Gemeente Harderwijk,â€žverbiedende om zonder voorkennis en goedkeuring vanâ€žden Directeur van den vischafslag anders dan voor denâ€ždoor dien ambtenaar vastgestelden prijs visch te ver-â€žkoopen, een maatregel betreft, die, onverschillig met welkeâ€žbedoeling zij werd genomen, kan strekken eensdeels omâ€žhet vragen van buitensporige prijzen voor de aangevoerdeâ€žvisch tegen te gaan, aan de andere zijde te waarborgen, datâ€žde verkoopers verzekerd zijn een behoorlijken prijs te ont-â€žvangen voor de visch door hen uit de zee te Harderwijkâ€žaangevoerd. Dat derhalve

deze maatregel de regelmatigeâ€žaanvoer van visch uit de Zuiderzee te Harderwijk kan be-â€žvorderen, mitsdien raakt het huishoudelijk belang der ge-â€žmeente, zoodat ingevolge art, 135 Gemeentewet het makenâ€žvan een regeling betreffende dien onderhandschen ver-â€žkoop tot de bevoegdheid van den Raad behoort," Duidelijk wordt hier door den H. R, verklaard dat, niet-tegenstaande art, 135 Gemeentewet een subjectieven uitlegtoelaat, het er slechts op aan komt of het objectieve doelder wet bereikt is, terwijl het geheel onverschillig is metwelk doel de verordening werd uitgevaardigd. Het zouechter voorbarig zijn, gezien de wisselvalligheid der iuris-prudentie, uit dit arrest af te leiden, dat de H, R, van eenonrechtmatigheid der administratieve handelingen op grondvan de ongeoorloofdheid van het doel, niet weten wil, en dathij slechts in sommige gevallen in de ongeoorloofdheid vanhet subjectieve doel der handeling een vermoeden vindt, datde handeling onrechtmatig is.



??? Vonnissen, zooals het geciteerde vonnis van het kanton-gerecht te Maastricht, waarin de ongeoorloofdheid van hetsubjectieve doel, waarmede de handeling verricht werd,ter sprake komt, zijn zeer zeldzaam, In de meeste gevallenverklaart de rechter dat de handeling met een geoorloofdsubjectief doel verricht werd. De wettigheid van een gemeenteverordening van Gorin-chem, welke het vervoer van brood langs de straat op be-paalde tijden verbood, werd voor den rechter betwist.Rechtbank Dordrecht 17 Sept, 1920 (Ned, lur, 1921, 344).De rechter verklaarde in het vonnis het volgende:O,, dat de plaatselijke verordening, blijkens haar ge-schrift, beoogt het tegengaan van den nachtarbeid in brood-baldcerijen; O, dat de Gemeenteraad bevoegd is door het maken vanverordeningen te waken voor de gezondheid van een be-paalde klasse van haar ingezetenen; 0â€ž dat door de bewuste verordening blijkbaar wordtbeoogd zorg te dragen, dat de bakkers en hun personeelkunnen genieten van de voor hun gezondheid onmisbarenachtrust; â€žO., dat de wijze, waarop

gemelde materie door den ge-â€žmeenteraad wordt geregeld niet staat ter beoordeeling vanâ€žden rechter, zoodat de rechter niet bevoegd is een ver-â€žordening niet-verbindend te verklaren, omdat zij in haar\'\'gevolgen te streng is, of andere klassen van ingezetenen in\',\'hun bedrijf benadeelt of dergelijke redenen, welke alleâ€žvragen van doelmatigheid bevatten, die, zoo als gezegd,â€žniet staan ter beoordeeling van de rechtelijke macht," Het is duidelijk, dat in het laatste lid art, 135 Gem, wetin objectieven zin wordt uitgelegd. De rechter gaat er vanuit, dat de aangevallen verordening werkelijk de nachtrustder bakkers ten goede komt, m,a,w. de motiveerende om-standigheden zijn aanwezig. De rechter mag alleen nietnagaan of dit doel niet even zeer bereikt had kunnen wor-den, wanneer de verordening minder streng was of de be-



??? langen van anderen meer ontzien had. Wanneer dan ookde rechter in het vonnis spreekt over het doel, waarmeede verordening werd uitgevaardigd, schijnt het ons toe, datde geoorloofdheid van het subjectieve doel voor den rechtereen vermoeden oplevert, dat de verordening objectief ookin orde is. Naar onze meening is dan ook in dit vonnis geenuitvloeisel te zien van de theorie van den d?Štoumement depouvoir. Hetzelfde kan, dunkt ons, gezegd worden van het arrestvan den H, R, van 24 Juni 1918 (Ned, lur, 1918, 807). Indit arrest wordt een Amsterdamsche verordening, welkehet op Zondag geopend zijn van kapperszaken verbiedt,verbindend verklaard: â€žO., dat art, la der voormelde verordening, het op Zondagâ€žvoor het publiek geopend hebben van barbierswinkels enâ€žkapperssalons verbiedende, beoogt te waarborgen, dat kap-â€žpers, barbiers en hurme bedienden op ?Š?Šn van de dagenâ€žder week en wel op dien dag, die bijna algemeen als rust-â€ždag wordt erkend, de voor hun gezondheid noodzakelijkeâ€žrust kunnen genieten; dat

mitsdien de daarbij getroffenâ€žmaatregel als strekkende om voor de gezondheid van eenâ€žbepaalde klasse van ingezetenen te waken, dient eenâ€žopenbaar belang en derhalve betreft de huishouding derâ€žgemeente." De H, R, verklaart, dat de Raad beoogd heeft voor eenopenbaar belang te waken en dus de verordening met eenjuist doel uitvaardigde. Dat nu dit arrest niet eenvoudig eenuitvloeisel is van de theorie van den d?Štoumement de pou-voir â€”, m,a,w. dat de H, R. niet slechts in een onderzoektreedt naar het subjectieve doel der verordening, en deverordening bindend acht, wanneer dit subjectieve doeljuist blijkt te zijn geweest, ook al mocht de verordeningondo,elmatig zijn, â€” blijkt uit de verklaring, dat de verorde-nmg het openbaar belang dient. Het is toch niet wel aan tenemen, dat het openbare belang gediend zou worden, wan-neer bij den Raad alleen dc bedoeling goed geweest was.



??? Het arrest is slechts te begrijpen, wanneer men aanneemt,dat de H, R, in het feit, dat Het subjectieve doel juist was,een vermoeden zag, dat de verordening objectief inorde was. Het arrest van 4 Dec, 1916 W, 10053 is merkwaardig,omdat de H, R. in hetzelfde arrest twee??rlei opvatting vanart, 135 Gem,wet schijnt te huldigen, In dit arrest had dcRaad te beslissen over de verbindbaarheid ecner Maastricht-sche verordening op de bioscopen. De verordening verboodom kinderen tot de voorstellingen toe te laten en om filmstc projecteeren, welke met openbare orde of zedelijkheid in strijd zijn. De H, R, overwoog het volgende:O, dat bij deze voorschriften de Gemeenteraad is gc-â€žbleven binnen dc perken door art, 135 Gem,wet gesteld;â€ždat toch bepalingen als die van art, 2 voornoemd, waarbijin het algemeen wordt verboden personen beneden denlllecftijd van 16 jaren tot bioscoopvoorstellingen toe te laten,1\'ongetwijfeld â€” met het oog op het zinneprikkelende gc-â€žhalte van sommige dier voorstellingen â€” de openbare â€žveiligheid kan betreffen; â€ždat voorts

geen wetsartikel de Gemeenteraad verbiedtâ€žvoorschriften te geven met de bepaalde strekking om deâ€žeerbaarheid eener bepaalde groep ingezetenen â€” alsâ€žvrouwen of minderjarigen â€” te beschermen, wanneer hijâ€žzulks in het belang der algemeene zedelijkheid noodig acht." De aanhef van het arrest vat art, 135 Gem,wet op inobjectieven zin. De houding van den H, R, in het vervolgvan het arrest is minder duidelijk. Men kan van meening zijn,dat de H, R, hier in een onderzoek treedt naar het subjec-tieve doel, waarmee de verordening tot stand kwam, en aande verordening verbindende kracht zou ontzeggen, wanneeraan den H, R. gebleken zou zijn, dat het subjectieve doelonjuist geweest was, zoodat men hier zou staan voor een toe-passing van dc leer van den d?Štournement de pouvoir. Men kanechter ook in het arrest lezen, dat de H, R, als praesumptio



??? iuris et de iure stelt, dat de gemeenteraad bij het makender verordening het juiste doel voor oogen heeft gehad.Immers uit het arrest blijkt in het geheel niet, dat de H, R,een onderzoek heeft ingesteld naar het doel, waarmee deverordening werd uitgevaardigd. Zou deze laatste opvattingjuist zijn, dan komt het hierop neer, dat de H. R, zich eenonderzoek naar de wettigheid der verordening ontzegd acht.Men vergelijke hiermede het hieronder te citeeren arrest vande Rechtbank te Amsterdam van 9 Mrt, 1914, De twee volgende arresten schijnen werkelijk een subjec-tieve opvatting van art, 135 Gem, wet te huldigen. De H, R, moest de verbindbaarheid beoordeelen eenerVlaardingsche politieverordening, welke het brood, in degemeente tot verkoop aanwezig, aan keuring en aan hethebben van een bepaald gewicht onderwierp. De Raad ver-klaarde riu het volgende:H, R, 19 Oct, 1914, W, 9710, â€žO,, dat de verordening, wier strekking hierboven is uit-â€žeengezet, een regeling inhoudt, welke blijkbaar beoogt teâ€žbevorderen, dat de inwoners van

Vlaardingen bij aankoopâ€žvan eerste levensbehoeften als brood, waarvan weging on-â€žgebruikelijk is, ook zonder controle hunnerzijds een be-â€žhoorlijk gewicht ontvangen; dat zoodanige regeling kanâ€žgezegd worden te zijn gemaakt in het belang der openbareâ€žgezondheid en dus behoort tot de bevoegdheid van hetâ€žGemeentebestuur", Het is mogelijk, dat de term â€žin het belang der openbaregezondheid" in dit arrest, in verband met het voorgaande,in subjectieven zin gelezen moet worden, In een ander arrest (H, R, 24 Juni 1912) achtte de H, R.een verordenirig van de Gemeente Weede, welke verboodvoor den algemeenen dienst bestemde wegen te bescha-digen, op grond van de volgende overwegingen verbindend; â€ždat nu een Gemeenteraad, die, gelijk te Weede geschiedâ€žis, een verordening in het leven\' roept, blijkbaar ten doelhebbende om in het belang van het publiek verkeer ten



??? â€žalgemeenen dienste bestemde wegen en voetpaden tegenâ€žbeschadiging te beschermen, de hem in art, 135 Gem, wetâ€žgegeven bevoegdheid volstrekt niet overschrijdt," Ook in dit arrest is slechts sprake van het doel, waarmeede verordening tot stand kwam, We willen nu voor een oogenblik onze aandacht wijdenaan rechterlijke uitspralcen, welke betrekking hebben opart, 140 Provinciale wet. Dit artikel is slechts in subjectieven zin te verstaan. Hetluidt toch: â€žzij (de Prov, Staten\') maken de reglementen enverordeningen, die zij voor het Provinciaal belang noodigoordeelen en onderwerpen die aan Onze goedkeuring". Twee??rlei opvatting is echter nog mogelijk. Men kan inhet artikel lezen, dat de Provinciale Staten verplicht zijnbij het maken der verordeningen het provinciaal belangvoor oogen te hebben en dat de rechter bevoegd is na tegaan of het subjectieve doel werkelijk hierop gericht was,,Van deze meening schijnt het arrest van 17 Dec, 1909(W, 8961) uit te gaan. Hierin toch wordt verklaard, dat debetreffende Provinciale verordening is een

administratiefvoorschrift in het belang van de regeling en het bestuurder provinciale huishouding gegeven. In verband met deredactie van art, 140 Prov, wet schijnt het ons niet welmogelijk de term â€žin het belang van", in dit arrest voor-komend, in objectieven zin te lezen. Men kan echter art, 140 Prov, wet ook nog anders lezen.Men kan van meening zijn, dat de Provinciale verorde-ningen, voor zoover zij niet met een bepaald wetsvoor-schrift in strijd zijn, aan het rechterlijk oordeel onttrokkenzijn. Men gaat dan uit van het vermoeden, dat de Prov.Staten bij het uitvaardigen hunner verordeningen altijd hetjuiste doel voor oogen hebben. Deze opvatting wordt ge-huldigd in het vonnis van de rechtbank. Amsterdam 9 Mrt,1914, W, 9705, â€žO,, dat art. 140 Prov, wet aan Prov, Staten opdraagt deâ€žreglementen en verordeningen te maken, welke zij voor



??? Provinciaal belang noodig achten, en die aan de Kon.â€žGoedkeuring te onderwerpen, zoodat in het algemeen deâ€žvraag of zeker onderwerp voor regeling bij Prov. ver-â€žordening vatbaar is, dan wel is een onderwerp van alge-â€žmeen Rijksbelang, staat ter beoordeeling van Prov, Statenâ€žen de Kroon en aan het oordeel van den rechter is ont-â€žtrokken," We meenen met het citeeren van deze enkele rechterlijkeuitspraken te kunnen volstaan. Het is duidelijk geworden,dat van een bepaalde systematische houding van den rechtertegenover die wetsbepalingen, welke zoowel in objectievenals in subjectieven zin uitgelegd kunnen worden, in de tersprake gebrachte beslissingen geen sprake is. Het citeerenvan meerdere rechterlijke uitspraken, welke betrekkinghebben op administratieve bepalingen, waarin termen voor-komen als â€žin het belang van", zou in de zaak niet meerlicht kunnen verspreiden, p~Resumeerende, meenen wij de houding van den H. R.aldus samen te kunnen vatten. Vaststaat, dat, wanneer de woorden der wet niet in subjec-

tiveerenden zin gelezen kunnen worden, er geen sprake isvan een onderzoek naar het subjectieve doel, waarmee eenadministratieve handeling verricht werd. Dit is het eenigewat vaststaat. Laten de woorden der wet een subjectieveopvatting toe, dan is het mogelijk, dat in sommige arrestende theorie van den d?Štournement de pouvoir in zijn conse-quenties gevolgd wordt; dat de handeling met een geoorloofddoel altijd rechtmatig en de handeling met een ongeoorloofddoel verricht altijd onrechtmatig geacht wordt, onverschilligof de handeling objectief in orde is of niet, â€” Men houdeechter in het oog, dat in verschillende vonnissen, waarinsprake is van het subjectieve doel, waarmede de handelingtot stand kwam, geen sprake is van de theorie van dend?Štournement de pouvoir, doch dat hier slechts de geoor-loofdheid van het subjectieve doel geldt als een vermoedendat de handeling rechtmatig is, terwijl de rechter uit het



??? ongeoorloofd zijn van het subjectieve doel afleidt, dat dehandeling ook objectief niet in orde is. Verder is het mogelijk, dat in sommige arresten de rechtereen administratieve handeling aan zijn oordeel onttrokkenacht, omdat hij als vermoeden zonder tegenbewijs stelt, datde administratie zich door het juiste doel heeft laten leiden. In het algemeen kan men dus zeggen, dat, daar de be-sproken arresten tot de uitzonderingen behooren, dc H. R.het doel, waarmee een handeling tot stand komt, niet vanbelang acht, ook daar, waar de woorden der wet een uitlegin subjectieven zin zouden toelaten. Wat is nu de houding, welke door de administratie zelvetegenover de theorie van den d?Štoumement de pouvoir wordtingenomen? Een ieder geeft toe, dat de administratie moreelverplicht is zich bij haar handelen het doel der wet vooroogen te stellen. Wordt echter ook deze norm doof deadministratie als een rechtsregel gehandhaafd? Het zou tochkunnen zijn, dat de Kroon, wanneer Zij bv, van haar ver-nietigingsrecht gebruik maakt, elke handeling, met een onge-oorloofd doel

verricht, zou vemietigen. Dat een administra-tieve handeling vernietigd zou worden, alleen hierom, dathet doel ongcooorloofd is, zou hoogst onwaarschijnlijk zijn,en is ons ook niet gebleken. Wordt een handeling, zooals ditin Frankrijk geschiedt, wegens de ongeoorloofdheid van hetdoel aangevallen, dan geschiedt dit met het oog op haarveronderstelde ondoelmatigheid. Hieruit volgt echter, dat deKroon, wanneer Zij haar preventief of repressief toezichtuitoefent, de theorie van den d?Štoumement de pouvoir nietnoodig heeft. De Kroon toch kan weigeren een handelinggoed te keuren en kan een handeling vemietigen, niet alleenwanneer de handeling onrechtmatig, doch ook, wanneer zijondoelmatig is. De Kroon behoeft derhalve niet haar toe-vlucht te nemen tot dc theorie van den d?Štoumement depouvoir om een ondoelmatige handeling te kunnen aanvallen:Zij kan dit rechtstreeks doen.



??? Ten slotte een algemeene opmerking. Zooals ons reedsvroeger gebleken is (zie hfst, IX), heeft de Conseil d\'Etatten onrechte gemeend in de theorie van den d?Štoumementde pouvoir een middel gevonden te hebben om door hethandhaven van een rechtsnorm te kunnen waken tegen demisbruiken, welke de administratie van haar vrijheid zoukurmen maken. Zijns ondanks is de Conseil d\'Etat toch ge-dwongen geweest te treden in de beoordeeling van de doel-matigheid der administratieve handelingen. Men zou nukunnen opmerken, dat voor den Nederlandschen admini-stratieven rechter de zaak anders staat. De Conseil d\'Etatwas als rechter onbevoegd op eigen gezag de doelmatigheidder administratieve handelingen te beoordeelen, \'Bestaatechter hetzelfde bezwaar voor den Nederlandschen rechter,wanneer de wet, zooals reeds geschiedde door de wet van26 Juil 1918 op de crisisrechtspraak, hem uitdmkkelijk debevoegdheid verleent om administratieve handelingenwegens de ongeoorloofdheid va het doel aan te vallen?Men zou kunnen toegeven,

dat de rechter slechts een han-deling wegens d?Štoumement de pouvoir mag vernietigen,wanneer blijkt, dat de handeling, welke met een ongeoor-loofd doel verricht werd, ook werkelijk ondoelmatig was,zoodat de wet eigenlijk aan de rechter de bevoegdheid ver-leent om een ondoelmatige handeling aan te vallen, wan-neer blijkt, dat zij met een ongeoorloofd doel tot standkwam. Men zou echter kunnen meenen, dat men zich nietbehoort te laten afschrikken door het theoretisch bezwaar,dat de rechter nu eenmaal niet mag treden in de beoor-deeling van de doelmatigheid der administratieve hande-lingen: het klassieke bezwaar van de dubbele administratiebestaat toch niet, wanneer de administratie met een on-geoorloofd doel handelt-i De administratie weet of behoortalthans te weteri, wat het doel harer bevoegdheden is:maakt zij van de bevoegdheden een gebruik ter bereikingvan een ander doel, dan is haar van te voren bekend, datde handeling aan vernietiging bloot staat.



??? Zulk een theorie schijnt ons echter verwerpelijk. Wordtjn sommige gevallen de doelmatigheid onderworpen aan\'s rechters oordeel, dan is het hoogst waarschijnlijk, datspoedig alle administratieve handelingen, welke naar\'s rechters oordeel ondoelmatig zijn, door hem zullen wor-den aangevallen. Wordt het hoofdmoment verplaatst vande ongeoorloofdheid van het doel naar de ondoelmatig-heid der handeling, dan zal spoedig elke ondoelmatigehandeling geacht worden, wellicht geheel ter goeder trouw,met een ongeoorloofd doel te zijn tot stand gekomen. Datdit bezwaar niet op fantasie berust, bewijzen de woordenvan Michoud 1): â€žLe Conseil d\'Etat", zegt hij, â€žadmet l\'exis-â€žtence d\'un d?Štoumement de pouvoir, uniquement en con-\',\'statant que les motifs, qui auraient pu justifier l\'acte, ne\',]peuvent pas exister, et sans invoquer, en vue de cette"preuve, l\'existence d\'un motif illicite d?Štermin?Š", Michoudheeft hier het oog op de arresten van den Conseil d\'Etat,waarin\' handelingen der administratie wegens de afwezig-heid der vereischte feitelijke

omstandigheden vernietigdworden. Ten onrechte meent Michoud dat deze handelingenvernietigd worden wegens d?Štoumement de pouvoir (blz, 99),De woorden van Michoud bewijzen echter wel, hoe spoedigmen\' er toe komen kan een ongeoorloofd doel aanwezig teachten, wanneer de handeling ondoelmatig is. Het is zeerverleidelijk voor den rechter, hetgeen ook Michoud schijntte willen, te zeggen: â€žgij, administratie, hebt z???? ondoel-matig gehandeld, dat ik mij niet kan voorstellen, dat gij Ubij uw daden door het juiste doel hebt laten leiden". Ook bijHauriou 2) is een dergelijke meening te beluisteren, â€žII nouspara?Žt plut?´t", zegt hij naar aanleiding van de theorie vanden erreur de fait, â€žque l\'erreur de fait est un cas de d?Štour-nement de pouvoir, car c\'est user de son pouvoir autre-,iment que pour le bien du service quand on en use sans 1) Michoud op, cit. 2) Hauriou op. cit. p. 459,



??? â€žavoir acquis la comp?Štence technique indispensable surâ€žles faits de l\'affaire", Hauriou heeft hier alleen het oog ophet feit, dat de administratie handelt, zonder dat de ver-eischte feitelijke omstandigheden aanwezig zijn. Men be-hoeft echter slechts een stap verder te gaan om te meenen,dat elke ondoelmatige handeling aan d?Štournement de pou-voir schuldig staat, omdat men niet geacht kan worden hetbelang van den dienst voor oogen te hebben, wanneer menzonder de vereischte kennis van zaken handelt. De meeningvan Hauriou schijnt ons onjuist (zie blz, 106), doph wel blijktuit deze aanhalingen, hoe gemakkelijk de rechter er toekomen zal, wanneer hij in bepaalde omstandigheden ondoel-matige handelingen mag aanvallen, zich zonder eenige be-perking het oordeel over de doelmatigheid der administra-tieve handelingen aan te matigen.
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??? STELLINGEN. Ten onrechte heeft de Fransche Conseil d\'Etat gemeendin de theorie van den d?Štournement de pouvoir een middelgevonden te hebben om door middel van het handhaven vaneen rechtsregel onmogelijk te maken, dat de administratiede aan haar gelaten vrijheid misbruikt. II De discretionnaire bevoegdheid der administratie berustop de onmogelijkheid de administratie geheel door rechts-regels te binden. III Een iurisprudentie, welke de administratie slechts doorde woorden der wet gebonden acht, is ten eenenmale onvol-doende. IV Wanneer de strafwetgever in sommige gevallen aan hetmotief, waaruit een strafbaar feit gepleegd wordt, invloedtoekent op de strafbaarheid van dat feit, erkent hij hiermede,dat de gezindheid van den dader bij de straftoemeting inaanmerking behoort te komen.



??? Het recht van gratie is een gevolg van de betrekkelijkewaarde, welke aan de rechtsregels behoort te worden toe-gekend, VI In het begrip â€žabus de droit" ligt een tegenstrijdigheidopgesloten. VII Het motief, waaruit elk der partijen een overeenkomstsluit, heeft geen invloed op de bestaanbaarheid der over-eenkomst, VIH Terecht verklaarde de Rechtbank te \'s Gravenhage, datovergang van den eigendom van onroerend goed mogelijk is,wanneer een vonnis, houdende veroordeeling tot levering vanonroerend goed, overgeschreven wordt in de registers bedoeldbij art. 671 B, W, IX Het is mogelijk in een akte van vennootschap onder firmade bepaling op te nemen, dat bij overlijden van een derfirmanten de vennootschap met ?Š?Šn der erfgenamen van denoverledene zal worden voortgezet. X Het Instituut van den Cassatierechter behoort, als be-rustend op een onwezenlijk onderscheid tusschen feitelijkeen rechtsvragen, te worden opgeheven.
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