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E]. van Ommeren, De verplichting verankerd. De reikvijdte van het legaliteitsbeginsel en het ma-
teridle wetsbegrip, dis. VU Amﬂerdmrr,ﬂ W EJ. Tieenk Willink, Deventer 1996, xxii + 431 ?.

1. Achrergrond en probleemstelling. De aanleiding voor Frank van Ommeren om een proef-
schrift te schrijven over de reikwijdre van her legaliteitsbeginsel en het materiéle wewsbegrip

is — zo blijkt uie Deel T van zijn boek — de zogenoemde regulatieve crisis en meer in het
bijzonder cen van de genoemde remedies tegen die crisis, te weten het zocken naar alterna-

i~J
o
~J

R&R 1997 JRG. 26 AFL. 3



tieven voor wetgeving. Tencinde te weren te komen wanncer alternatieven voor wergeving
mogelijk zijn, dient - zo betoogt de auteur op p. 10 van zijn boek — eerst te worden vastgesteld
welk overheidshandelen per se bij of krachrens de wer moet geschieden. Aldus behandelr Van
Ommeren ecn klassiek staatsrechtelijk onderwerp tegen de achrergrond van cen moderne
vraagstelling, De probleemstelling spitst zich roe op de reikwijdre van her legaliteitsbeginsel.
Moet heel het overheidshandelen een wertelijke basis hebben of dient slechis een bepaald
soort overheidsoprreden van een wettelijke grondslag voorzien te zijn? De beantwoording van
deze vraag vereist dar duidelijkheid wordt seboden over de berekenis van het materiele wers-
begrip. Om te kunnen bepalen welk overheidshandelen op ecn wer dient te berusten, moet
ook nauwkeurig aangegeven worden welke regels we als wer aan nwrlﬂ-:n. Een goed inziche in
de werking van her legaliteitsbeginsel is moeilijk te verwerven zonder een duidelijk beeld van
het daarbij gehanteerde wetsbegrip (p. 15).

2. Criteria voor reikwijdte legaliteitsbeginsel. Van Ommeren begine zijn bock met een his-
torische beschouwing over de ontwikkeling in het denken over het legaliteisbeginsel. In de 19¢
eeuw richr zich de discussie op de bevoegdheid van de Koning ten opzichee van die van het
parlement. Volgens de Grondwer van 1815 was de Koning bevoegd om ::tlgf_:me:ne maatregelen
van inwendig bestuur (amvb) te treffen. De vraag is dan wat nu precies onder een amvb moet
worden verstaan. Van Ommeren gaar in op de opvattingen van Buys en van de Hoge Raad
(Mecrenberg-arrest uit 1879). Met de grondwesswijziging van 1887 wordr gekozen voor het cri-
cerium door straffen e handhaven voorschrifren’. Een nicuw artitkel 56 van de Grondwer luidde
als volgt: ‘Door den Koning worden algemeene maatregelen van bestuur vastgeseeld. Bepalingen,
door straffen te handhaven, worden in die maatregelen niec gemaake, dan kracheens de wer. De
wet regelt de op e leggen seraffen.” In artikel 89 van onze huidige Grondwer vinden we deze
bepaling {met een moderne redactie) nog steeds rerug,

Bahidingk heefr gepleit voor een ruimere uitleg van her legaliteitsbeginsel. In plaats van
het criterium ‘algemeen verbinden’ (opgevar als her opleggen van ge- en verboden) introdu-
ceert hij het criterium ‘naar buiten werken'. Het legaliteitsbeginsel heefr in zijn visie bewrek-
king op alle naar buiten werkende besluiten. Intern (binnen de overheid) werkende regels
vallen er nier onder.

Van Ommeren seelt vast dat de overwegingen voor Bohdingk om deze keuze te maken voort-
vioeien uit het rechusstaatbeginsel: wergever en bestuur mogen nier willekeurig handelen. Wezen-
ijk is de constatering van Van Ommeren dat in de historische discussie over de reikwijdre van
et legaliteitsbeginsel twee verschillen soorten overwegingen aan de orde zijn: het bevoegd-
heidsaspect (parfement-Koning) en her rechusstatelijke aspect (consistent overheidshandelen).

egénwoordig duike deze ‘oude vraag’ op in ¢en nieuw jasje. De discussie worde nu
gevoerd in termen van algemeen verbindende voorschrifren versus beleidsregels. Van Omme-
ren stelt vast dat de Hoge Raad (Avanu- en Leidraadarrest) door algemeen verbindende
voorschriften en beleidsregels van elkaar ve blijven scheiden aan de klassicke werking van hey
legaliteitsbeginsel — burgers bindende bepalingen dienen op een wet te berusten — vasthoudt.

Aldus komt de auteur tor cen voor her vervolg van zijn dissertatie zeer wezenlijke care-
gorisering van soorten regels:

—  Naar buiten werkende regels. Deze bepalen de rechesposicie van de burger. Zij hebben rechsge-
volg buiten de overheid. Dat rechisgevolg kan bestaan uit rechien of verplichiingen.

L

—  Bindende regels. Deze leggen berrokken een verplichting op; het gaat om ge- of verboden.
~  Naar buiten werkende nier bindende regels. Bij dewe categorie bestaat het rechesgevolg uic
rechten, niet uir verpiichungen.

3. Wat is een verplichting? De cenwrale notie uit het proefschrift van Van Ommeren is
dat her overheidsoptreden dat voor bewrokkenen bindend is, het ge- en verbiedende over-
heidsoptredende of — anders geformuleerd — het verplichiende optreden een grondslag in de
wet behoeft. Her opleggen van verplichtingen aan de burger door de overheid dient in een
democratische rechesstaat in de wer verankerd te zijn. War zijn dan precies bindende of
verplichtende voorschrifren?

~ Na analyse van de jurisprudeniie van de Hoge Raad (Fluoriderings- en Methadonbrie-
farrest) stelt de auteur vast dat her bij verplichiende voorschriften nier alleen gaat om voor-
schriften die op een wertrelijk geregelde wijze (bestuurs- of strafrechrelijk) worden gehand-
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haafd, maar ook anderszins gesanctioneerde verplichtingen,
gen (zoals her rookverbod in openbare
men op een feitelijke verplichting.

Behalve voor normatieve verplichtingen gelde de eis van een wertel
voOr ﬁ:itﬂ_lijke \’Ef?[éﬂgiFillgﬂﬂ dig d-agr d.r:t:lmfcr}micﬁ worden opgelegd, zoals het geval was bij
de fluondering van drinkwater, Df: ingrypende aard van de Huorideringsmaatrege! it — 10
meent van Ommeren — in het feit dar de fluoride in het drinkwater vrijwel
is. In termen van onze ﬂ-ﬁs&rl_)urﬂn: bij fluoridering van drinkwater is wel
van ‘Sollen’, maar wel van "Miissen’. Er kan worden gesproken van

Van Ommeren neemt met deze opvatting afstand van de invull
pend zoals Van dc:j;r Vlies die in haar dissertatie heeft gekozen. Volgens haar is ook sprake van
ingrijpende besluiren als er fundamentele zaken geraake worden die de staatsorganisatie be-
treffen en als het om eerste levensbehoefren dan wel fundamentele rechtsbeginselen gaar,
Aldus opgevat kunnen bijvoorbeeld ook subsidiebesluiren ingritpend van aard zijn. Deze
interpretatie is volgens Van Ommeren ¢ ruim en-algemeen en kan niet worden gebaseerd
op de jurisprudentie van de Hoge Raad: Van- der Vlies kiest voor een rechispoliticke bena-
dering om de exclusieve competentie-van het-parlement te duiden. -

Van Ommeren-baseert zich, waar het gaat om rATH opvatting dat ook feitelijke en onge-
sanctioneerde verplichtingen: een wertelijke grondslag behoeven, mede op de rechistheorie
van Hart (‘The concepr of law',-1961). In het rechisbegrip van Hart is de sanctie geen
constitutief element van de verplichting. Essentieel is de sociale druk in de zin van de feitelijke
werking die van de verplichtende norp uitgaar,

Aldus komt Van Ommeren-tot:-de conclusie dar ook ongesanctioneerde verplichtingen
en maatregelen die neerkomen op fet telijke verplichtingen een wettelijke grondslag behoeven.

4. Wat is een wettelijke grondslag? Welke eisen mocten aan de wer worders gesteld, wil zij in
staat zijn cen grondslag voor een verplichiing te vormen? Mag worden verlangd dat die grondslag
specifiel is en wart betekent dat precies? Op die vragen gaat Van Ommeren in hoofdstuk 6 van
zijn boek in. Hij constateert dat de betekenis van de eis van een wereelijke grondslag in de lireratuur
onderbelicht is en dat er door de meeste auteurs nauwelijks eisen worden gesteld aan de grondslag,
Als maar op enigerlei wijze een verband kan worden gelegd met een wet, dan zou er een voldoende
grondslag zijn voor het (verplichtende) optreden van de overheid. | S

Van Ommeren bepleit een specificke grondslag. Deze opvatting hangr-uiteraard samen
met de door hem verdedigde beperkre reitkwijdte van het legaliceitsbeginsel. -

De cis van specificiteit houdt in dat het doel, de grenzen en de voorwaarden van de
(bestuurs)bevoegdheid op grond waarvan de verplichringen kunnen worden opgelegd nauw-
keurig in de wet zijn omschreven. | .

Voor de uitwerking van de eis van een specificke wettelijke grondslag introduceert Van Om-
meren cen onderscheid in drie functies van wetgeving: de bindingsfunctie, de bevoegdheidsfuncte
en de organisatiefunctie. Via bindende regels worden verplichtingen aan de betrokkenenopgelegd.
Bevoegdheidsregels maken een bestuu rs‘argama“bmfaegd om bindende maatregelen te treffen. Or-
ganisatieregels geven de overheidsorganisatie gestalte door de toedeling van raken en bevoegdhe-
den. Het gaarom regels over her reilen enzeilen van de overheidsorganisatie. Organisaticbepalin-
gen zijn —door hun'algemene karakter —~ ongeschikt om als bevoegdheidsgrondslag voor burgers
bindende bepalingen te dienen. Wel kunnen dergelijke regels naar buiren 'werken doordat z¢ de
handelingsvrijheid van de overheid begrenzen. Als voorbeelden van organisatieregels noemt Van
Ommeren: de sociale grondrechten; algemene bestuursbevoegdheden, roezichsbepalingen en an-
dere raaksrellende en taakverdelende bepalingen.

S. Wart zijn algemeen verbindende voorschritren en wettelijke voorschriften? Van Ommeren
heefr vastgesteld dac regels die voor de berrokkenen bindend zijn cen wertrelijke grondslag behoe-
ver. In de Grondwer van 1983 (art. 89) en ook veelvuldig in de literatuur komrt her begnp
algemeen verbindend voorschrifr voor. De.yraag is-hoe dat begrip zich verhoudt tot het door Van
Ommeren gebruikre begrip betrokkenen bindend. De aureur komt op basis van een analyse van
de Grondwer, de Bekendmakingswer, de Algemene wer besruursrecht en de jurisprudentie van de
Hoge Raad ter zake rot de conclusie dar hetr begrip algemeen verbindend voorschrift — in wegen-
stelling tot het begrip weuelijk voorschrift — een matericle betekenis heeft. Algemeen verbindende

ongesancuoneerde verplichtin-
gebouwen) en (ingrijpende) maatregelen die neerko-

ijke grondslag dus ook

onontkoombaar

iswaar geen sprake
fysicke dwang,
ing van het begrip ingrij-
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voorschriften zijn werten in materiele zin. Her algemeen verbinden slaar op war de regeling doet,
het verwijst naar de werking van de regeling. En die werking houdr in dat aan betrokkenen
verplichtingen worden opgelegd.

Ock her beleidsregelbegrip krijgt bij Van Ommeren een marerieel karakeer. Een beleidsregel
is cen regel die wel naar buiten kan werken maar geen zelfstandige verplichrende bepalingen bevac.

Aldus komet de schrijver tot de conclusie dat een wertelijk voorschrift (als formeel begrip)
vijf verschillende soorren van inhoud kan bevarten: algemeen verbindende voorschrifren (bin-
ding van rechswege), beleidsregels (zelfbinding), algemene voorwaarden (binding door aan-
vaarding), nict naar buiten werkende regels en concrere besluiren,

6. Een russenbalans. War betekenen de hiervoor besproken keuzes van Van Ommeren
nu voor het scala aan opvattingen over het legaliteitsbeginsel? Hij legr — zoals in de lweratuur
wel meer is gedaan — een verband tussen het legaliteitsbeginsel en het materieel wersbegrip.
Aldus ontsraar een beperkre maar stringente invulling van het legaliteisbeginsel: eenzijdig
op te leggen verplichtingen dienen te berusten op.een specifieke grondslag in een wer. De
strekking van het legaliteitsbeginsel volgens Van Ommeren is die van de begrenzing van de
bevoegdheid van de overheid. Daarnaase is in een rechsstaat her consistenticbeginsel wezen-
lijk. Dit beginsel, dat een ruimere strekking heeft en voor her gehele overheidsoprreden geldr,
brengt mer zich mee dat her overheidshandelen overeenkomstig algemene regels dient plaats
re vinden en (dus) nier willekeurig mag zijn. Ook in het geval dac {geschreven) algemene
regels ontbreken, dient de ovuheid sre]winmug op te reden, -

7. Het vervolg. Na de ultgebreide behandeling van her onderwerp algemeen vm’bmdcn
in deel 1I van zijn boek vervolgt de aureur mer de bespreking van de thema’s zelfbinding
(deel 1), verplichtende voorwaarden {deel IV} en algemene wergeving {deel V).

Her thema zelfbinding plaatst de auteur tegen de achrergrond van her streven naar re-
eelmaat en consistentie als wezenskenmerk van een bureaucratie. Een consistent beleid kan
onder meer worden bevorderd door her opstellen en toepassen van beleidsregels, maar even-
zeer door andere uitingsvormen van zeltbinding zoals wettelijke organisarorische I'Lg{i‘ifx, L0

terne regelingen en toezeggingen. |
Beleidsregels. Van Ommeren geeft de stand van zaken in her denken over befcrds: egels. Len

van de elementen van de beleidsregel is de zeltbinding van het bestuur die kan ontstman ingevolge
de werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Beleidsregels kunnen-slechis her
bestuur zelf binden, niet de burger. Dat is het meest wezenlijke verschil mer wecren, Beleidsregels
moeten zich — volgens de jurisprudente van de Hoge Raad - ‘naar inhoud en strekking ertoe
lenen jegens de bij de desbewrettende regeling berrokkenen als:rechisregel te worden toegepast’,
Van Ommeren stelt vast dat een beleidsregel heel vaak aanvullend werke en aanzien van cen
wertelijke regel. De regel bepaalt dan mede de rechispositie van de bewrokkene.

De keuze van Van Ommeren voor cen materiee! beleidsregelbegrip laat ruimre véor het be-
staan van wertelijke beleidsregels. Dir zijn regels die voor wat beweft hun inhoud en werking
beleidsregels zijn en die zijn opgenomen in een wettelijk voorschrift, zoals subsidieregels, richtlij-
nen of regels waarmee een andere orgaan rekening dient te houden bij de uitoefening van cen
bevoegdheid. Verplichrende voorwaarden. De vraag is of het legaliteitsbeginsel ook vereist dat er
ecn specificke wettelijke grondslag is voor het verbinden van verplichtende voorwaarden aan be-
stuiten. Die opvattingen I]EEI{Z}‘JC‘:r Iop{,ﬂ wteen. YVan Ommeren maakr de vergelijfking met de rechis-
figuur van de overeenkomst en onderkent een (beperke) element van wilsovereenstemming in de
figuur van de vergunning onder voorwaarden. Een dergelijke vergunning omvat volgens hem drie
kenmerken: de inhoud van de beschikking wordr eenzijdig door de overheid vastgesteld, de wils-
overeenstemming heeft betrekking op de torstandkoming van de rechsberrekking {(eerst door de
aanvaarding van de vergunning treedt er een wijziging-op-in de rechuspositie van de berrokkene)
en de betrokkenen kan zich van de verplichtingen bevrijden door de vergunning niet te aanvaar-
den. Op grond van deze redenering komr de aureur ot e:if: slotsom dar hert legalircisbeginsel niet
vereist dat verplichtende voorwaarden cen specificke grondslag behoeven.

Algemene wetgeving. Wat is de funcrie van algemene wetten, zoals die over subsidies en
beleidsregels in de Algemene wert bestuursrecht? Die vraag dringt zich op met de conclusies
van Van Ommeren over de reikwijdie en de inhoud van het legaliteitsbeginsel voor ogen.
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De ;czr; ]vetrfsr:clt vast dat dergelijke wetten de overheid niet bevoegd maken tot het verscrekken
van su i 1§ 0 he; v:fsmteiit‘:n van beleidsregei,.s. Die bevoegdheid is er ook zonder dergelijke
regelingen. Deze bepalingen brengen geen wijziging in de binding van de betrokkenen en de
bevoegdheid van de overheid; z¢ zijn van organisatorische, procedurele aard.

8. Beoordeling en kanttekeningen. Frank van Ommeren heeft een fraai en overtuigend

proefschritt geschreven. Het predikaar cum laude is naar mijn oordee! zonder meer verdiend.
Het boek blinkt uit door de systematische aanpak en de heldere redeneertrant. De schrijves
schroome niet om afstand te nemen van de opvattingen van gerenomecrde auteurs. Hij ont-
wikkelr een eigen dogmatick inzake de reikwijdre van het tegaliteitsbeginsel en her materiele
wetsbegrip, die gebaseerd is op de vraag naar de overheidsbevoegdheid.

-+ Voor de onderbouwing van zijn dogmatick maakt Van Ommeren zowel gebrutk van geldende
regelingen en jurisprudentie als van rechtstheoretische noties, zoals de indeling in verschillende
soorten functies van wetgeving en de verschillende wijzen waarop binding kan ontstaan-in ons
rechisstelsel. De lezer is steeds goed in staat om op de voer te volgen war de lijn van her beroog
is en op grond van welke argumenten die lijn worde gevolgd. Dar is zonder meer cen verdienste.

Valt er dan niets af te dingen op het proefschrift van Van Ommeren? Uiteraard s er
kritick mogelijk en zijn er kantekeningen temaken bij her boek. Mijn voornaamste kritiek
betreft het kader waarin de auteur zijn onderzoek plaatst. Hij begint zijn boek mer het
signaleren van de regulatieve crisis en de pleidooien voor het denken in alternatieven voor
wergeving. Hij noemt drie remedies voor de regulatieve crises: het verbeteren van de werge-
vingskwaliteir, de toetsing van wetten door de rechter en het zoeken naar alternatieven voor
wergeving. De aanleiding voor het onderzoek is —~ zo schrijft Van Ommeren op p. 9 van zijn
boek — het pleidooi voor alternatieven voor wergeving. Her onderzoek van Van Ommeren
beperkt zich echrer tot de vraag in welke gevallen voor het overheidsoprreden een wertelijke
grondslag is vereist. In die sitvatie is een alternatief voor een wer nier aan de orde. Maar
daarmee is nog niet gezegd welke alternatieven er voor wertgeving zijn, onder welke omstan-
digheden dic alternatieven in aanmerking komen en war de voor en nadelen zijn-van het
gebruik van wetgeving ten opzichte van de alternatieven.

Van Ommeren heeft — zo meen ik — zijn onderzoek in een modern perspectiet willen
plaatsen. mer als gevolg dat in het begin van het boek een war verrekend beeld ontstaar van
de reikwijdre van her onderzoek. De lezers die op zoek gaan naar beschouwingen over de
mogelijkheden en beperkingen van het gebruik van zclfregulering, convenanten, zorgplicht-
bepalingen en dergelijke zullen wellicht teleurgesteld zijn. Zo verging het mij nier. :

Ten slotte plaats ik nog een kanttekening bij de behandeling van de betekents van het
vereiste van cen wettelijke grondslag. Op zichzell is het een verdienste dat Van Ommeren
aandacht besteedt aan de specificiteir van de wettelijke grondslag. In de literatuur ontbrecke
die aandachr veelal. Om zicht re krijgen op de implicaties van de opvatting van Van Omme-
ren is verdere uirwerking noodzakelijk. Op basis van concrete voorbeelden uit de wetgeving
zou bezien moeten worden welke (wijze van) bevoegdheidstoedeling nauwkeurig genoeg is
om als grondslag te dienen voor het opleggen van verplichtingen. o

Van Ommeren heeft het denken over een klassiek staatsrechtelijk thema een nicuwe
impuls gegeven. De handboeken kunnen daar nier omheen!

Ph. E ijﬁfmder
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