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1 Een terreinverkenning

1.1 Watin dit hoofdstuk aan de orde komt

Het onderwerp verzelfstandiging in het algemeen en het verschijnsel zelfstandige
bestuursorganen in het bijzonder vorm(d)en in het Nederlandse bestuursrecht een
tamelijk ondoorzichtige en ongeregelde materie.! Het schetsen van de ontwikke-
ling van het juridisch begrippenkader, een plaatsbepaling binnen de bestuurlijke
organisatic en een analyse van de rechtswaarborgen kunnen enerzijds wellicht
bijdragen aan meer helderheid en anderzijds de grondslagen voor regelgeving
ondersteunen. Dat is kort gezegd het doel van dit preadvies.

Het eerste hoofdstuk is bedoeld als een verkenning van de bestuurlijke
organisatic in een breed spectrum, zulks ten behoeve van de plaatsbepaling van
het onderwerp verzelfstandiging. Daartoe wordt eerst kort ingegaan op ontwik-
kelingen in het kader van bestuurlijke discussics over de recorganisatie van het
binnenlands bestuur. Vervolgens worden de begrippen interne en externe verzelf-
standiging besproken aan de hand van verschillende verschijningsvormen.

De ontwikkelingen op het terrein van het bestuurlijk organisatierecht worden
tegen de achtergrond van de toegenomen aandacht voor het onderwerp verzelf-
standiging belicht aan de hand van een aantal verkennende opmerkingen over de
wetenschappelijke en bestuurlijke beschouwingen die de laatste decennia zijn
gepresenteerd. Omdat ook andere dan juridische moticven bij verzelfstandiging
een rol spelen, wordt het thema in een bestuurskundig perspectief geplaatst. Tot
slot wordt een verantwoording gegeven voor de afbakening van de onderwerpen
die in dit preadvies aan de orde komen.

1.2 De bestuurlijke organisatie in beweging
Onderwerpen met betrekking tot de bestuurlijke organisatie hebben de afgelopen

decennia veelvuldig de politieke agenda gehaald. Op rijksniveau deden en doen
zich allerlei discussies voor rond de vormgeving van de bestuurlijke organisatic.?

1 De omschrijving ‘Ongeregeld en ondoorzichtig bestuur’ is natuurlijk de titel van het
proefschrift van L.J.A. Damen (Kluwer, Deventer 1987) en gaat over steunverlening aan
individuele ondernemingen. Hij is echter ook passend voor het onderwerp dat in deze
preadviezen wordt besproken.

2 Voor een uitgebreidere bespreking wordt verwezen naar De Haan, Drupsteen en Fernhout,
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Een eerste aanzet daarvoor waren rapportages van de commissie hoofdstructuur
rijksdienst (commissie-Vonhoff) uit 1979 en 1981. Daarin werd aangegeven dat
de tijd rijp was voor een structurele bestuurlijke verandering in het functioneren
van de centrale overheid. Sindsdien staat dit onderwerp op enigerlei wijze op de
politicke agenda. Onder benamingen als reorganisatie van de rijksdienst, decen-
tralisatie, privatisering, deregulering, heroverweging en afslanking van het over-
heidsapparaat zijn hierover discussies gevoerd. Vervolgens hebben zich nieuwe
trends gepresenteerd in de vorm van de grote efficiency-operatie, sociale vernieu-
wing en ook de staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke vernieuwing. De
meest recente ontwikkeling is de operatie ‘Markiwerking, deregulering en wet-
gevingskwaliteit’ (TK 1994-1995, 24 036).

In het regeerakkoord van het kabinet Lubbers-Kok was rceds een passage
opgenomen over het opnieuw inhoud geven aan de rcorganisatie van de rijks-
dienst, die als volgt luidde: ‘Uitgangspunt daarbij is dat de rijksdienst belangrijke
beleidsfuncties vervult en dat de uitvoering wordt overgedragen aan andere
overheden, dan wel wordt opgedragen aan zelfstandige bestuursorganen of te
verzelfstandigen diensten’. In een notitie over verzelfstandiging en privatisering
van minister Kok werden de doelstellingen achter verzelfstandiging als volgt
geformuleerd:3
— vergroting van de doelmatigheid, zodat — meestal na een aanloopfase —

budgettaire besparingen kunnen optreden;

— bestuurlijke stroomlijning, waardoor de kwaliteit van het bestuur kan worden
verbeterd.

In het regeerakkoord van het kabinet Kok/Dijkstal/Van Mierlo wordt vervolgens
_gesteld: ‘Om het primaat van de politiek te herstellen is een trefzekerder sturing
van het uitvoeringsapparaat door kabinet en parlement noodzakelijk. De rappor-
ten van de commissie Organisatie en functioneren rijksdicnst (commissie-Wie-
gel) en van de Secretarissen-Generaal dienen daarbij als leidraad. Departementen
concentreren zich voortaan op kerntaken, worden kleiner en daardoor slagvaar-
diger. (...) De beleidsuitvoering wordt zoveel mogelijk losgemaakt van de belcids-
vorming’ .4

De politicke aandacht kreeg een nieuwe impuls nadat de Algemene Rekenka-
mer in 1995 als onderdeel van het jaarverslag over 1994 een rapport uitbracht
over ‘Zelfstandige bestuursorganen en ministericle verantwoordelijkheid’.5 Aan
de hand van door de regering geformuleerde toetsingspunten voor functioneel
bestuur (zie hierna hoofdstuk 2) heeft de Rekenkamer onderzocht in hoeverre
zelfstandige bestuursorganen aan het door de regering gegeven kader voldoen.
Daarbij werd een groot aantal tekortkomingen vasigesteld, onder andere betref-
fende het vereiste van een wettelijke grondslag voor de uitvoering van publicke

Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel 1, Kluwer Deventer, vierde druk 1996, blz.
189 e.v.

Staatscourant 1990. nr. 127 (4 juli 1990).

TK 1993-1994, 23 715, nr. 11, blz. 25.

5 TK 1994-1995, 24 130, nr. 3.

W
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taken, regeling van de bekostigingswijze, toezichtsbevoegdheden en het ontbre-

ken van bevoegdheden om de ministeri€le verantwoordelijkheid te kunnen dra-

gen. In het rapport heeft de Rekenkamer de ministers aanbevolen:

— meer helderheid te scheppen ten aanzien van de vraag welke organen gereckend
moeten worden tot de zelfstandige bestuursorganen;

— de regelgeving voor deze organen zodanig aan te passen dat duidelijkheid
ontstaat over taken, bekostigingswijze, samenstelling en inrichting ervan;

— inde regelingen de door de Rekenkamer noodzakelijk geachte bevoegdheden
voor toezicht van de ministers/toezichthouders op te nemen;

— scherper toe te zien op het verkrijgen van informatie die de organen krachtens
de regelingen aan het ministerie dienen te zenden,;

— voorwaarden te scheppen om de binnenkomende verantwoordingsinformatic
te beheren en te bewaken;

— zorgvuldig kennis te nemen van de door de zelfstandige bestuursorganen
toegezonden verantwoordingsinformatie en naar aanleiding daarvan, indien
nodig, actie te ondernemen;

— zelfstandige bestuursorganen regelmatig te evalueren op hun functioneren,
taakuitoefening en effectiviteit.

In het kabinetsstandpunt naar aanleiding van het rapport van de Algemene
Rekenkamer wordt erkend dat zelfstandige bestuursorganen een eigen, maar
aanvullende plaats hebben in het openbaar bestuur. Door het instcllen van
zelfstandige bestuursorganen ontstaat er geen kleinere overheid (wel kleinere
departementen), maar alleen een andere inrichting van de rijksoverheid.®

Dit rapport heeft ertoe bijgedragen dat de bestuurlijk-politicke en wetenschap-
pelijke aandacht voor zelfstandige bestuursorganen de afgelopen jaren is toege-
nomen. Een belangrijke stap in de ontwikkeling vormen voorts de op 15
september 1996 in werking getreden aanvullingen van de Aanwijzingen voor de
regelgeving, houdende Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen, waar-
in richtlijnen voor instelling, bevoegdheden en toezicht zijn opgenomen.” Hieraan
wordt de omschrijving van het begrip zelfstandig bestuursorgaan ontleend, die
ook in dit preadvies wordt gevolgd.

Aanwijzing 124a: Onder zelfstandig bestuursorgaan wordt verstaan: bestuursorgaan
op het niveau van de centrale overheid, dat niet hiérarchisch ondergeschikt is aan de
minister en niet is een adviescollege als bedoeld in de Kaderwet adviescolleges,
waarvan de adviestaak de hoofdtaak is.

Toelichting: Het belangrijkste kenmerk van een zbo is dat het niet, zoals een
departementsonderdeel, hiérarchisch ondergeschikt is aan een minister. Een zbo kan
een bestuurstaak verrichten voor het hele Nederlandse rechtsgebied of voor een
onderdeel daarvan, zoals bij het Regionaal Bestuur voor de Arbeidsvoorziening. Als

6 TK 1994-1995, 24 130, nr. 5, blz. 1 en 4.
7 Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen (5 september 1996/nr. 96M006572),
Stert. 1996, 177.



zbo worden miet beschouwd: binnen de departementale organisatie verzelfstandigde
eenheden, zoals agentschappen en evenmin privaatrechtelijke instellingen die geen
openbaar gezag uitoefenen, zoals geprivatiseerde instellingen en instellingen waar-
aan op grond van een overeenkomst overheidswerkzaamheden zijn uitbesteed.

Het eind van de ontwikkeling is met de totstandkoming van de genoemde
Aanwijzingen echter nog lang nict in zicht. In de aanbiedingsbrief (Stert. 1996,
nr. 173) kondigde de Minister van Binnenlandse Zaken aan dat de bestaande
zelfstandige bestuursorganen zullen worden doorgelicht en dat op het terrein van
de wetgeving een Kaderwet zelfstandige bestuursorganen tot stand zal worden
gebracht. Over ecn voorstel tot grondwetswijziging met betrekking tot zeifstan-
dige bestuursorganen was op dat moment nog interdepartementaal overleg gaan-
de. Daarbij zou de standpuntbepaling van de regering over de publickrechtelijke
bedrijfsorganisatie (pbo) moeten worden betrokken. Het standpunt over de pbo
is op 28 oktober 1996 aan de Tweedc Kamer kenbaar gemaakt.8 Op 13 december
1996 (Stcrt. 1996, nr. 243) is de ministerraad akkoord gegaan met het voorstel
van minister Dijkstal van Binnenlandse Zaken om bepalingen over zelfstandige
bestuursorganen in de Grondwet op te necmen. Daarbij is de minister gemachugd
te bevorderen dat het voorstel om advies aan de Raad van State zal worden
gezonden.

Uit het vorenstaande moge blijken dat de bestuurlijke organisatie geen rustig
bezit is en dat met name de zelfstandige bestuursorganen in de schijnwerpers van
de politieck-bestuurlijke en juridische belangstelling staan. Deze preadviezen
beogen mede een bijdrage te leveren aan de discussies over de toekomstige
ontwikkelingen met betrekking tot de positic en regeling van zelfstandige be-
stuursorganen. Daarbij moet er overigens voor worden gewaakt alle zelfstandige
bestuursorganen over dezelfde kam te scheren. Onderling vertonen zij grote
verschillen naar rechtsvorm, wijze van instelling, samenstelling van het bestuur,
aard van de taken en bevoegdheden, toezicht en controle enz. Alvorens in de
volgende hoofdstukken dieper op de juridische aspecten in te gaan, wordt in dit
hoofdstuk eerst een begrippenkader geschetst aan de hand van een bespreking
van de verschillende vormen van verzelfstandiging en wordt de wetenschappe-
lijke en bestuurlijke aandacht voor ontwikkelingen op het terrein van de bestuur-
lijke organisatie beschreven.

1.3 Interne verzelfstandiging en externe verzelfstandiging

Voor de afbakening van het begrip verzelfstandiging is het van belang de relatie
met het verschijnsel privatisering te beschrijven. Privatisering werd aanvankelijk
als het verzamelbegrip voor verschillende vormen van verzelfstandiging gebruikt.
Heel ruim is privatisering wel omschreven als: ‘al die vormen van verzelfstandi-

8 TK 1996-1997, 25 091. In hoofdstuk 2 wordt daarop bij de bespreking van het functioneel
bestuur verder ingegaan.



ging waarbij door de overheid verrichte taken hetzij onder een minder directe
vorm van overheidsinvloed worden gesteld, hetzij geheel aan die overheidsin-
vloed worden onttrokken’. Hieronder vielen zowel het afstoten, het uitbesteden
als het verzelfstandigen van overheidstaken.’

Van afstoting van taken is sprake wanneer de particuliere sector zowel de
omvang van de overheidsvoorziening als de produktie en financiering ervan gaat
bepalen. Uitbesteding houdt in dat in een contractuele relatie (vaak onder finan-
ciéle voorwaarden) met de rijksoverheid, departementstaken door particuliere
organisaties worden uitgevoerd. De overheid behoudt hier de verantwoordelijk-
heid voor de planning en doorgaans ook voor de financiering van de voorziening.
Bij verzelfstandiging is er gecn sprake van een terugtred van de overheid, maar
van een indirecte overheidsinvloed. Het publiekrechtelijk karakter van de over-
heidstaak blijft hierbij in stand evenals het voortbestaan van de ministeriéle
verantwoordelijkheid. Uit het voorgaande blijkt dat er een verschil is tussen de
twee eerstgenoemde vormen van privatisering (afstoten en uitbesteden) en
verzelfstandiging. Voor de zuiverheid van begripsvorming zou alleen van priva-
tisering moeten worden gesproken wanncer het gaat om be€indigen van over-
heidstaken en het afstoten daarvan naar de marktsector.

Verzelfstandiging als een vorm van privatisering komt dan niet meer in beeld.
Hetbeeld is nu omgekeerd: privatisering moet als een vorm van verzelfstandigen
worden gezien. In de huidige opvatting is het daarom zuiverder verzelfstandiging
te zien als het verzamelbegrip. Iedere vorm van ‘op afstand plaatsen’ van de
taakuitvoerder kan daaronder worden begrepen. In een kabinetsnotitie over
functionele decentralisatie wordt het volgende gesteld: ‘Bij verzelfstandiging,
waarbij het orgaan zijn taak ten opzichte van de minister zelfstandig uitvoert, kan
zowel sprake zijn van privatisering als van functionele decentralisatie. Indien het
alleen gaat om een organisatorische verzelfstandiging, waarbij het orgaan onder
de volledige verantwoordelijkheid van de minister werkzaam blijft, is er geen
sprake van functionele decentralisatie, maar van deconcentratie. Bij uitbesteding
blijft de minister verantwoordelijk voor de taakuitoefening en is er derhalve ook
geen sprake van functionele decentralisatie’. !9 In de discussie rond het ‘op afstand
plaatsen van overheidstaken’ heeft het begrip privatisering plaats mocten maken
voor het begrip verzelfstandiging. Daarbij wordt een ondcrscheid gemaakt tussen
interne en externe verzelfstandiging. Interne verzelfstandiging vindt plaats binnen
de departementale organisatic en houdt differentiatie van beheersregels in. De
organisatie blijft dus functioneren binnen ecn departement en de minister blijft
volledig politiek verantwoordelijk voor de taakbehartiging.

Bij externe verzelfstandiging wordt de organisatie buiten departementaal
verband gebracht: ‘de taak (wordt) bij of krachtens wet aan een juridisch verzelf-
standigde eenheid buiten de rijksoverheid — een publickrechtelijke of privaatrech-
telijke rechtspersoon — (...) opgedragen’.!! Kenmerkend hiervoor is dat publicke

9 TK 1983-1984, 17 938.

10 TK 1988-1989, 21 042, nr. 2, blz. 4.

11 TK 1989-1990, 21 632, nr. 1, blz. 3 (notitie over verzelfstandiging en privatisering tegen
de achtergrond van de in het regeerakkoord en de regeringsverklaring gekozen uitgangs-
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taken worden opgedragen aan tot het openbaar bestuur behorende organisaties
die een zodanige zelfstandigheid hebben bij het uitoefenen van deze taken dat er
geen hiérarchische ondergeschiktheid is ten opzichte van de minister.

1.

Interne verzelfstandiging

Interne verzelfstandiging kan op verschillende manieren vormgegeven worden.
Onderscheiden kunnen worden:!?

Overheidsbedrijven.'3 Dit zijn onderdelen van de overheidsorganisatie die
gekenmerkt worden door een administratieve zelfstandigheid, waardoor een
commercieel gerichte bedrijfsvoering mogelijk is. Zij hebben weliswaar een
eigen begroting, maar de onafhankelijkheid is beperkt omdat er een verreke-
ning plaatsvindt met de algemene middelen. Op grond van een wijziging van
de Comptabiliteitswet is het niet meer mogelijk staatsbedrijven op te richten. 1

Zelfbeheer Van zeifbeheer is sprake wanneer de politieke en ambtelijke top
van een departement en de directie van het uitvoerende overheidsonderdeel
afspraken maken over de, in een bepaald tijdsbestek en onder bepaalde
condities, door de betreffende dienst te verrichten werkzaamheden en daarte-
genover staande (financi€le) prestaties. Dit laat het voortbestaan van de
ministeriéle verantwoordelijkheid onverlet.

Agentschappen. Onder een agentschap wordt verstaan: een onderdeel van een
ministerie waarvoor een afgezonderd en afwijkend beheer wordt gevoerd met
als doel een doelmatiger beheer. Agentschappen vinden thans formeel regeling
in de artikelen 70 tot en met 73 van de vemnieuwde Comptabiliteitswet.
Hiermee wordt een scheiding tussen beleid en uitvoering beoogd. De ontwik-
keling van het beleid op hoofdlijnen dient in de directe invloedssfeer van de
politiek verantwoordelijke bewindspersoon en dus op het kerndepartement
plaats te vinden. De uitvoering, dat wil zeggen de toepassing van het beleid
en de uitvoering van de daarmee gepaard gaande beheerstaken, kunnen meer
op afstand worden geplaatst. Deze functie kan worden ondergebracht bij de
agentschappen. !’

punten).

De omschrijvingen zijn ontleend aan TK 1990-1990, 21 042, nr. 4, waarin het regerings-
standpunt over het advies van de Raad voor het binnenlands bestuur over functionele
decentralisatie is opgenomen.

Zie uitgebreid: H.J. de Ru, Staatsbedrijven en staatsdeelnemingen, Ars Aequi, Nijmegen
1981.

Het opschrift van hoofdstuk VI ‘De Staatsbedrijven’ is vervangen door ‘De agentschap-
pen’. In de nieuwe artikelen 70 tot en met 73 is de hoofdlijn van het comptabele bestel met
betrekking tot agentschappen opgenomen. Staatsbedrijven worden nog wel in hoofdstuk
I van de Cw genoemd, omdat deze de structuur van de begroting van het Rijk betreffen.
Zij zijn echter geen onderdeel van een ministerie (zie TK 1993-1994, 23 796, Wet van 10
juli 1995, Stb. 375).



2. Externe verzelfstandiging

Evenals interne verzelfstandiging komt externe verzelfstandiging in verschillen-
de verschijningsvormen voor. Kenmerkend is dat het daarbij gaat om organisatics
met een eigen juridische positie, die buiten departementaal verband gebracht
worden. De taak wordt bij of krachtens wet aan een juridisch verzelfstandigde
eenheid buiten de rijksoverheid — een publiekrechtelijke of een privaatrechtelijke
rechtspersoon — opgedragen. Het gaat hierbij om organisaties die zelfstandig
publiekrechtelijke taken kunnen uitoefenen, zonder dat er sprake is van een
hiérarchische ondergeschiktheid ten opzichte van de minister. Bij de keuze van
de organisatievorm spelen twee criteria een rol. In de eerste plaats de bestuurlijke
aandachtspunten die liggen in de sfeer van rechtsbescherming, democratische
controle, toezicht en openbaarheid. In de tweede plaats zijn er de aspecten van
allocatie van doelmatigheid van belang. Het kabinet stelde dat het in dit verband
in de rede ligt om in eerste instantie de mogelijkheden van territoriale decentra-
lisatie na te gaan. Wanneer deze mogelijkheid niet in aanmerking komt, dan kan
de doelmatigheid worden vergroot door de uitvoerende diensten op afstand te
plaatsen. Dat kan in de vorm van interne verzelfstandiging of door externe
verzelfstandiging (zelfstandige bestuursorganen of privatisering).'6

Naar aanleiding van het reeds genoemde rapport van de Algemene Rekenka-
mer heeft het kabinet aangegeven dat in beginsel alleen voor externe verzelfstan-
diging wordt gekozen als behoefte bestaat aan een los van het ministerie staande
organisatic (die wel tot de rijksdienst behoort)
a. wanneer een onafhankelijk oordeel wenselijk is, of
b. waarin maatschappelijke geledingen participeren ter behartiging van een

bijzondere taak, of
c. indien het strikt regeigebonden massale uitvoering in individuele gevalien
betreft.

Als voorkeursvolgorde wordt aangegeven: privatisering, territoriale decentrali-
satie, agentschappen, zelfstandige bestuursorganen.!” Wat betreft deze voorkeurs-
volgorde kan ook worden gewezen op Aanwijzing 124d van de Aanwijzingen
inzake zelfstandige bestuursorganen.

15  Zie bijvoorbeeld de toelichting bij het instellen van het agentschap ‘Immigratie- en
naturalisatiedienst’, TK 1992-1993, 23 182, nr. 1. Een overzicht van de thans bestaande
agentschappen (1994-1997) is opgenomen in D. Slot, Zelfstandigheid en sturing van
agenschappen, Openbaar Bestuur 1996/9, blz. 2 en J.AF. Peters, Publiekrechtelijke
rechtspersonen, Tjeenk Willink Deventer 1997, blz. 117-118.

16  TK 1989-1990, 21 632 (de notitie over verzelfstandiging en privatisering).

17  Aan de vraag naar de keuze voor de vorm van verzelfstandiging werd reeds aandacht
besteed in TK 1989-1990, 21 632, nr, |, blz. 4. De hier weergegeven standpunten zijn
ontleend aan TK 1994-1995, nr. 5, blz. 7en nr. 9.
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Aanwijzing 124d: In de toelichting waarbij taken aan een zelfstandig bestuursorgaan
worden opgedragen, wordt het voornemen daartoe gemotiveerd. Daarbij worden in
ieder geval de volgende vragen beantwoord:

a. Waarom moet de overheid de taak behartigen of blijven behartigen?

b. Waarom is toekenning van de taak aan provincie- en gemeentebesturen nict
aangewezen?

¢. Waarom wordt de taak niet onder volledige ministeri€éle verantwoordelijkheid
uitgeoefend?

d. Welke afweging is er gemaakt inzake de kosten, bestuurlijkc lasten en doelma-
tigheid in vergelijking met het toekennen of blijven toekennen van de taak aan de
minister?

e. Hoc is de taakuitoefening afgestemd op de taken van andere bestuursorganen op
rijks-, provinciaal of gemeentelijk niveau?

In deze aanwijzing is een motiveringsplicht opgenomen voor de taakopdracht aan
zelfstandige bestuursorganen. In de volgorde van de geformuleerde vragen, is de
trits privatisering, territoriale decentralisatie of agentschap herkenbaar. Pas wan-
neer deze vormen nict aan de orde komen, komt de keuze voor de instelling van
een zelfstandig bestuursorgaan in aanmerking. Ten aanzien van de beantwoording
van vraag a wordt in de toelichting op de aanwijzing verwezen naar het Handboek
privatisering van de Commissie Bundeling ervaringen bij privatisering (SDU,
Den Haag 1990). waarin een leidraad wordt geboden indien geconcludeerd wordt
dat de taak niet meer door de overheid moet worden behartigd. Ook in het rapport
van de commissie-Sint wordt een aantal denkstappen geformuleerd aan de hand
waarvan politicke en inhoudelijke hoofdkeuzes met betrekking tot de verzelfstan-
diging van rijkstaken kunnen worden gemaakt.'® Op het keuzevraagstuk tussen
privatisering en verzelfstandiging in andere vormen wordt in dit preadvies niet
verder ingegaan (zic hoofdstuk 6 van het preadvies van Den Boer). Hetonderwerp
externe verzelfstandiging in de vorm van zbo’s vormt de rode draad in het geheel.

1.4 Het bestuurlijk organisatierecht

In het voorgaande is ingegaan op politiek-bestuurlijke discussies rond de vorm-
geving van de bestuurlijke organisatie, waarbij de lijn is uitgezet naar externe
verzelfstandiging in de vorm van zelfstandige bestuursorganen. De uitkomst van
deze discussies zal uiteindelijk zijn neerslag in regelgeving dienen te krijgen.
Alvorens in de volgende hoofdstukken in te gaan op de plaats van het functioneel
bestuur, op de betekenis van bestaande wetgeving en op de totstandkoming van
nieuwe wetgeving met betrekking tot zelfstandige bestuursorganen wordt het
thema verzelfstandiging eerst geplaatst in de ruimere context van het bestuurlijk
organisatierecht. Over dit onderwerp merken De Haan, Drupsteen en Fernhout in

18 TK 1994-1995. 21 042. nr. 15 (het rapport ‘Verantwoord verzelfstandigen® van de
commissie-Sint).



hun laatstverschenen druk van ‘Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat’ terecht op
dat het aanvankelijk was te beschouwen als een witte vlek tussen staats- en
bestuursrecht, maar dat het zich mede onder invloed van de grote operaties gericht
op de reorganisatie van rijksdienst en binnenlands bestuur in de literatuur en in
mindere mate ook in jurisprudentie en wetgeving heeft ontwikkeld tot een apart
onderdeel van het bestuursrecht.'® Onder bestuurlijk organisatierecht wordt
verstaan: het geheel van regels waardoor de nieuwe instelling van bestuursorga-
nen wordt mogelijk gemaakt, de samenstelling wordt geregeld, bevoegdheden
worden toebedeeld en de verhouding tot andere organen wordt vastgesteld. De
instelling en de inrichting van zelfstandige bestuursorganen worden dan ook als
onderwerpen van het bestuurlijk organisatierecht beschouwd.

Welke instanties tot ‘de overheid’ of ‘het openbaar bestuur’ gerekend kunnen
worden, is niet in alle gevallen onmiddellijk duidelijk omdat in het Nederlandse
staats- en bestuursrecht geen specificke wettelijke regeling voor het bestuurlijk
organisatierecht bestaat. Binnen deze rechtsgebieden vormt de bestuurlijke orga-
nisatie evenwel een essentieel onderdeel. In de derde druk van ‘Bestuursrecht in
de sociale rechtsstaat’ noemde De Haan dit nog het eerste van de vier hoekpunten
van het openbaar bestuur, naast wetgeving, planning en financiering.2? Hoewel
het belang van het bestuurlijk organisatierecht wordt erkend, is dit lange tijd
miskend als onderwerp van zelfstandige bestudering.

In het door Ten Berge en Stroink opgestelde preadvies over functionele decentralisatie
ten behoeve van de Raad voor het binnenlands bestuur wordt gesteld: ‘Er bestaat een
duister woud van organen. lichamen, diensten, instellingen, bedrijven en adviesorga-
nen. Noch de praktijk, noch de wetenschap heeft voldoende zicht op deze materie.
Vanuit de praktijk is dat wel begrijpelijk. Geen enkele bestuurder, politicus of
ambtenaar heeft te maken met al deze verschijnselen, maar slechts met een enkele
dat op zijn arbeidsterrein ligt. Ook vanuit de wetenschap is deze onbekendheid
verklaarbaar, zij het minder verschoonbaar. De beoefenaren van het staatsrecht plegen
zich bezig te houden met het grondwettelijk organisatierecht; de beoefenaren van het
bestuursrecht primair met instrumenten van het besturen en de relatie tussen overheid
en burger. Het niet op de Grondwet gebaseerde organisatierecht is daardoor in
welenschappelijk opzicht als het ware tussen de wal en het schip gevallen. De
aandacht vanuit de wetenschap van het staats- en bestuursrecht voor deze materie is
betrekkelijk marginaal.'2l

19  De Haan, Drupsteen en Fernhout, a.w, blz. 145 e.v. Op enkele plaatsen interpreteren zij
de visie uit mijn proefschrift te eng, maar dit terzijde.

20 De Haan, Drupsteen en Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Kluwer Deven-
ter, derde druk 1986, deel 1, blz. 107. In de eerste druk werd de materie van de openbare
lichamen en de bestuurslagen nog tot het staatsrecht gerekend. Of dit onderwerp nu tot het
staatsrecht of tot het bestuursrecht behoort, doet eigenlijk niet zoveel terzake. Zie C.P.J.
Goorden, Rechtsbevoegdheid in het bestuursrecht, Tjeenk Willink Zwolle 1990, blz. 7 ¢.v.

21 Raad voor het binnenlands bestuur, Advies over functionele decentralisatie (september
1988). Daarin is het preadvies ‘Functionele decentralisatie uit de schaduw’ van Ten Berge
en Stroink opgenomen. Zie blz. 12.
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Ook Duk heeft opgemerkt dat termen als ‘met openbaar gezag bekleed’ en ‘openbare
dienst’ weinig operationeel zijn. Rechters en administratieve beroepsorganen maken
in gevallen, waarin zij zulke formules moeten ‘invullen’ vaak de indruk van het
muildier uit Mignon dat ‘im Nebel seinen Weg’ zocht.2

Traditioneel komt de bestuurlijke organisatie in het staats- en bestuursrecht
meestal aan de orde in het kader van beschouwingen over territoriale en functio-
nele decentralisatie en over deconcentratie. Daarmee wordt evenwel tekort ge-
daan aan de diversiteit van de rechtssubjecten die tot het openbaar bestuur
behoren, omdat met name het niet op de Grondwet gefundeerde functioneel
bestuur qua omvang een belangrijke plaats inneemt. Binnen het functioneel
bestuur nemen de zelfstandige bestuursorganen een aparte plaats in. De politicke
en wetenschappelijke aandacht daarvoor is de laatste jaren sterk toegenomen. In
hoofdstuk 2 wordt daarop nader ingegaan.

1.5 De wetenschappelijke aandacht van juristen

Aandacht voor de bestuurlijke organisatie is geen wetenschappelijk of politiek
modeverschijnsel. Dit onderwerp komt op enigerlei wijze al decennia voor in
wetenschappelijke discussies alsook op de politieke agenda. Een volledig over-
zicht van de historische ontwikkeling, zo dit al mogelijk is, zou zeker de omvang
van een preadvies te buiten gaan. Ter illustratie wil ik echter wel enkele ontwik-
kelingen beschrijven.

Reeds in 1957 werden door Prins en Jeukens voor de Nederlandse Juristen-
vereniging preadviezen uitgebracht, waarin de bestuurlijke organisatie centraal
stond aan de hand van de bespreking van de vraag of de wet regelen diende te
bevatien inzake het toekennen van rechtspersoonlijkheid aan overheidsinstellin-
gen, -diensten en -bedrijven, en, zo ja, welke? Prins merkte onder andere op:
‘Nochtans blijkt bij nadere verkenning een zeker onbchagen aangaande de met
rechtspersoonlijkheid beklede overheidsinstellingen reeds sedert lange jaren in
wijde kring verbreid. De overheids-rechtspersoon kan daar rekenen op een
argwanende bejegening en de ervaringen van de laatste tijd zijn er niet naar om
deze argwaan, die ook in de Staten-Generaal tot uiting komt, weg te nemen.’

Jeukens stelt aan het slot van zijn preadvies: ‘Het verschijnsel van toekenning
van rechtspersoonlijkheid aan takken van Rijks-, provinciale en gemeentelijke
diensten is in Nederland een zeer beperkt verschijnsel. Dit neemt niet weg dat het
een zeer complex verschijnsel betreft, beheerst door verschillende beginselen en
motieven. De wetgevingspraktijk laat zien een zekere overspanning van de
betekenis van het privaatrechtelijke begrip rechtspersoon, waardoor dit begrip
publickrechtelijke en in het licht van haar inhoud oneigenlijke functies gaat
vervullen’.23 De privaatrechtelijke benadering van de bestuurlijke organisatie

22 W. Duk, in Bestuursrecht. uitgave Bowar 1981, blz. 6 (het muildier uit Mignon schijnt
voor te komen in een verhaal van J.W. Goethe).
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heeft de laatste jaren opnieuw aandacht gekregen in ecn tweetal dissertaties van
Schreuder en van Peters.24 In de thans voorliggende preadviezen ligt het privaat-
rechtelijk accent in de bijdrage van Buijn.

Ook de Vereniging voor Administraticf Recht besteedde in 1960 reeds aan-
dacht aan de bestuurlijke organisatie. In de preadviezen van Donner en Samkalden
werd ingegaan op de vraag of de traditionele vormen en begrippen van het
bestuursrecht toereikend zijn bij de uitbreiding van de overheidstaak met name
op sociaal en economisch gebied.?’ In zijn openingsrede stelde de toenmalige
voorzitter Wiarda: ‘Hoe men over deze voor onze vergadering van heden aan de
orde gestelde vraag ook zal willen denken, niemand zal kunnen ontkennen, dat
de uitbreiding van de overheidstaak, van de overheidszorg, op ons recht van
diepingrijpcnde invloed is geweest en aan het beeld van de staat, zoals wij ons
dat voor ogen stellen, een andere kleur en een andere vorm heeft gegeven.” In zijn
interventie stelde Simons: ‘Waarschijnlijk zal het moeilijke vraagstuk dat thans
aan de orde is gesteld, in onderdelen nog in meer vergaderingen van de Vereniging
de aandacht vragen van hen die het administratief recht beoefenen. Het vraagstuk
is namelijk zoveel omvattend, dat het moeilijk in volle omvang en diepte in
preadviezen van natuurlijk beperkte omvang kon worden behandeld en alle
onderdelen kunnen ook onmogelijk in één vergadering worden besproken’. Hij
wees op de bestuurlijke organisatie als een factor in het administratieve recht.
Daarbij kunnen zich vragen voordoen ter zake van de overheidsbevoegdheden
die aan particuliere organisaties zouden kunnen worden gegeven en het hele
probleem van de juridische structuur der subsidiéring. Nadere bezinning hierom-
trent zou allicht hicr en daar en misschien in het algemeen tot wetgeving moeten
leiden, zo stelde hij.

De Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi€ cn
Nederland vergaderde in 1980 aan de hand van preadviezen van Craenen en
Mulder over ‘Zelfstandige besturen in Belgié en Nederland’. Mulder geeft aan
dat een geplande reorganisatie meer aantrekkingskracht moet hebben dan een
wildgroei. Daarbij merkt hij op: ‘Het heeft, bij welke reorganisatic van ons
binnenlands bestuur, geen zin om naar totaal-oplossingen te streven. Nict alleen
bij de wetsfamilies hebben tradities een taai bestaan; dat is veel meer nog het
geval bij de bestuurlijke organisatie. Men moet daarbij ook rekening houden met
de geringe belangstelling die politici voor organisatorische vraagstukken heb-
ben.”26

23 W.F. Prins en H.J.M. Jeukens, Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging 1957.
Prins, blz. 1 en Jeukens blz. 134.

24 C.A. Schreuder, Publickrechtelijke taken, private rechtspersonen, (diss. RUG) Kluwer
Deventer 1994 en J.AF. Peters, Publickrechtelijke rechtspersonen, (diss. KUB) Tjeenk
Willink Deventer 1997.

25 A.M.Donneren I. Samkalden, Zijn de traditionele vormen en begrippen van het bestuurs-
recht toereikend bij de uitbreiding van de overheidstaak met name op sociaal en econo-
misch gebied?, VAR-geschrift XLII, H.D. Tjeenk Willink, Haarlem 1960 en het verslag
in VAR-geschrift XLIII, Wiarda op blz. 5 en Simons op blz. 11 en 13.

26  G.Craenenen A. Mulder, Zelfstandige besturen in Belgié en Nederland, preadvies van de
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De Staatsrechtkring leverde in 1993 een bijdrage aan de discussie over
functioneel bestuur. In een bijdrage van Hagelstein staat de vraag centraal wat de
mogelijkheden zijn voor een adequate afstemming tussen algemeen en functio-
neel bestuur, in het licht van de oplossing van regionale problemen. De Ru
bespreekt daarin de (on)mogelijkheden van zelfstandige bestuursorganen op
nationaal en op EG-niveau. Boxum en Damen wijden beschouwingen aan de
herziening van de uitvoeringsorganisatiec van de sociale verzekeringen aan de
hand van een aantal bestuurlijke noties, zoals die onder andere zijn neergelegd in
de regeringsnota ‘Functioneel bestuur; waarom en hoe?’?’

Tot slot van dit overzicht wijs ik op de studiemiddag die door de Vereniging
voor administratief recht op 6 oktober 1995 werd gehouden. Naar aanleiding van
het rapport van de Algemene Rekenkamer over zelfstandige bestuursorganen en
ministeriéle verantwoordelijkheid werd gediscussieerd over de vraag hoe in de
tockomst het politieke primaat bij verzelfstandiging in de vorm van zelfstandige
bestuursorganen beter uit de verf kan komen. Daarbij werd niet alleen ingegaan
op de inrichting en de vormgeving van zelfstandige bestuursorganen, maar ook
op verzelfstandiging als zodanig.28

Het vorenstaande selectieve overzicht toont aan dat de inrichting van de
bestuurlijke organisatie reeds lang min of meer pregnant in de schijnwerpers van
de wetenschappelijke belangstelling staat. Deze preadviezen zijn dan ook een
schakel in de discussies. De hiervoor weergegeven interventie van Simons tijdens
de jaarvergadering van de VAR in 1960 is ook nu nog actueel!

1.6 Toegenomen aandacht ten gevolge van maatschappelijke
ontwikkelingen

De toegenomen aandacht voor de bestuurlijke organisatie is mede verklaarbaar
vanuit maatschappelijke en economische ontwikkelingen. Heel ruim kan worden
gesteld dat de verhoudingen tussen overheid (en ook tussen de overhcidslagen),
marktsector en particulier initiatief voortdurend in beweging zijn. Na de tweede
wereldoorlog is de overheidsbemoeienis op allerlei terreinen van het maatschap-
pelijk leven enorm toegenomen. De overheid trok nicuwe taken aan zich, zonder
dat het bestaande takenpakket werd gezuiverd. Anderzijds is er de laatste decen-
nia ook een tendens te signaleren die in de richting gaat van een terugtredende
overheid. Thema’s als afslanking, verzelfstandiging, privatisering, ontlasting
van de politieke en ambtelijke top, en spreiding van verantwoordelijkheden
over de samenleving namen dan ook ecn plaats in op de politicke agenda. In dat
kader wordt de rol van het maatschappelijk middenveld veelvuldig ten tonele

Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi¢é en Nederland, Tjeenk
Willink Zwolle 1980. blz. 72.

27  G.H.Hagelstein. HJ. de Ru, J.L. Boxum. en L.J.A. Damen, Functioneel bestuur, publicatie
van de Staatsrechtkring. nr. 4. Tjeenk Willink, Zwolle 1993.

28  Zie voor een verslag van deze studiemiddag Karin Schoten, Terugdringing van de
wildgroei, NTB 1996/2, blz. 66-69.



gevoerd. Ook in hun preadvies voor de Raad voor het binnenlands bestuur over
functionele decentralisatie besteden Ten Berge en Stroink daar aandacht aan. Tot
het maatschappelijk middenveld rekenen zij kerkelijke en levensbeschouwelijke
groeperingen, belangenorganisaties van werkgevers en werknemers, welzijnsin-
stellingen, culturele instellingen, woningbouwverenigingen, (organisaties van)
artsen, paramedici en andere voorbeelden van zogenoemde vrije beroepsbeoefe-
naars, sport- en culturele verenigingen, e.d. Kenmerken van het maatschappelijk
middenveld zijn de ‘functionele georiénteerdheid’ en het ‘ontbreken van een
geformaliseerde overheidsinvloed op de samenstelling van de besturen, althans
op de meerderheid van de bestuursleden daarvan’. Zij onderscheiden globaal de
volgende vormen:
a. het op winst en inkomen gerichte deel van het maatschappelijk middenveld;
b. het particulier initiatief in de oude betekenis, bestaande uit verenigingen en
stichtingen die door groepen van belanghebbenden ter behartiging van een
gemeenschappelijk belang zijn opgericht;
c. het ‘professionele’ maatschappelijke middenveld, bestaande uit private doel-
organisaties (veelal stichtingen) die vrijwel volledig door de overheid bekos-
tigd worden en aan allerlei regels en voorwaarden zijn gebonden.2?

Ook in het kabinetsstandpunt over het Rbb-advies wordt hier aandacht aan
besteed. De vormen van behartiging van maatschappelijke functies door maat-
schappelijke verbanden wordt niet tot de functionele decentralisatie gerekend. Er
is hier immers geen sprake van het uitocfenen van taken binnen een ‘publiekrech-
telijk kader’. Daarentegen is er weer wel sprake van functionele decentralisatie
indien een maatschappelijke organisatie, bijvoorbeeld een stichting, wordt belast
met een bestuurstaak en daartoe wordt bekleed met openbaar gezag. Ook is het
mogelijk dat maatschappelijke organisaties binnen een zelfstandig bestuursor-
gaan (mede) bestuursverantwoordelijkheid dragen. Als voorbecld wordt ge-
noemd de deeclneming van organisaties van werknemers en werkgevers in de
tripartite bestuursstructuur van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie.3

In vervolg op het reeds genoemde advies heeft de Rbb in 1991 cen advies
uitgebracht over ‘Openbaar besturen met en door privaatrechtelijke organisaties’,
waarin eveneens wordt aangegeven dat de grenzen tussen overheid en de parti-
culiere sector zijn vervaagd. Gesteld wordt dat overheden en particulierc organi-
saties in zeer nauwe relatic tot elkaar staan, waarbij elk weliswaar specificke
doeleinden en middelen heeft, maar toch elkaar aanvullende taken en functies
verricht. Vanuit juridische optiek kan deze vervlechting problemen opleveren
omdat elementen van overheid en particulier initiatief soms zo verstrengeld zijn
geraakt, dat nict meer duidelijk is wie in welke mate verantwoordelijkheid draagt.

29  Ten Berge en Stroink, Functionele decentralisatie uit de schaduw, preadvies Rbb, 's-Gra-
venhage 1988, blz. 19.

30  TK 1990-1991. 21 042, nr. 4, blz. 10. Voor het belang van de inzet van maatschappelijke
verbanden wordt hier verwezen naar hetgeen naar voren is gekomen bij de bespreking van
de nota ‘Sociale vernieuwing’, TK 1989-1990 21 455, nrs. 3 en 4.
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De idealen van rechtsstaat en democratie ter verwezenlijking waarvan het recht
is onderworpen, kunnen hiermee worden ondergraven.3!

Het functioneren van particuliere organisaties of instellingen die, al dan niet
vanuit een levensbeschouwelijke visie, een maatschappelijke functie vervullen,
heeft ook wetenschappelijke belangstelling getrokken. In dit verband kan bij
voorbeeld worden gewezen op de bundel ‘In plaats van de overheid’ waarin de
problematiek aan de orde komt van het vaststellen door particuliere (privaatrech-
telijke organisaties) van in een bepaalde maatschappelijke sector geldende regels.
Dit blijkt, mede in verband met de eisen die de rechtsstaat stelt, niet zonder
spanningen te zijn.32 Ook in het hiervoor reeds genoemde geschrift van de
Staatsrechtkring over functioneel bestuur wordt door Hagelstein gesteld dat in
het verleden nog wel eens een scherpe onderscheiding viel te maken tussen staat
en maatschappij, maar dat dit onderscheid in de loop van de tijd steeds verder is
vervaagd.33 Tussen de grondwettelijke overheidsorganisaties en de zuiver parti-
culiere organisaties is een groot aantal intermediaire structuren gegroeid, die in
verschillende relaties staan tot de overheid. Zij kunnen tot de eigenlijke overheid
behoren, op afstand zijn geplaatst of daaruit zijn losgemaakt. Niet altijd even
duidelijk met betrekking tot deze organisaties is bijvoorbeeld de precieze omvang
van de taak- cn bevoegdheidsuitoefening, de wijze van beinvioeding dan wel
sturing en de wijze waarop burgers kunnen participeren dan wel beroep kunnen
doen op administratieve rechtsbescherming. Voor de burger leidt de veelheid van
verschijningsvormen waarin de overheid zich presenteert tot ondoorzichtigheid.
Uit het vorenstaande kan worden geconcludeerd dat de bestuurlijke organisatie
een diffuus beeld oplevert.

In dit verband heb ik eens gekeken naar de *subsidies’ die door het Anjerfonds worden
verstrekt. Deze organisatie maakt onderdeel uit van de landelijke stichting Prins
Bernhard Fonds. De doelstelling van deze organisatie is gericht op het bevorderen
van activiteiten op het gebied van de cultuur en het natuurbehoud in Nederland en op
het uitdragen van de Nederlandse cultuur buiten Nederland. In dat kader wordt op
verschillende terreinen financi€le steun verleend (o.a. muziekbeoefening, monumen-
tenzorg en wetenschappelijk onderzoek). De financiéle steun wordt in de vorm van
‘subsidies’ en garanties verleend. Zij hebben in beginsel betrekking op concrete
projecten die in tijd en omvang beperkt zijn en op duurzame investeringen en
aankopen. Het fonds verleent geen steun van permanente of structurele aard en draagt
dan ook in principe niet bij aan de kosten van exploitatie van een instelling, aan
vermogensopbouw of aan fondsvorming. De middelen worden verworven door

31  Raad voor het binnenlands bestuur, Openbaar besturen door en met privaatrechtelijke
organisaties, “s-Gravenhage juni 1991, blz. 5 en het ten behoeve daarvan opgestelde
preadvies door J.B.J.M. ten Berge en H.J. de Ru, Overheid en privaatrechtelijke organisa-
tievorming.

32 T.J.vanderPloeg, H.J. de Ruen J.W. Sap, In plaats van de overheid. Recht scheppen door
particuliere organisaties, Tjeenk Willink Zwolle 1995. Zie ook J.P. Balkenende, Over-
heidsregelgeving en maatschappelijke organisaties (diss. VU), Alphen aan de Rijn 1992,

33  Zie a.w.in noot 27, blz. 3.
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loterijen, collectes, het verkrijgen van giften, bijdragen van de Nationale Sporttota-
lisator en van de Stichting Algemene Loterij Nederland en Bankgiroloterij. De
uitvoeringsregels die door het fonds worden gehanteerd vertonen grote overeenkom-
sten met publiekrechtelijke subsidieregels.

Dat het onstane diffuse stelsel van de bestuurlijke organisatie ook rechtsstatelijke
spanningen kan oproepen, blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat de politieke controle
op de uitoefening van de overheidstaak steeds moeilijker is geworden. Reeds in
1977 schreef Scheltema: ‘Politicke controle door het parlement op het gehele
bestuur kan betrekkelijjk bevredigend functioneren zolang de omvang van de
overheidstaak beperkt is. Dan is de minister in staat om het niet al te grote
ambtelijke apparaat werkelijk leiding te geven, cn heeft het parlement de moge-
lijkheid om voldoende controle uit te oefenen. Maar bij de huidige omvang van
de overheidstaak is een op deze wijze ingerichte politicke controle niet meer
mogelijk. Dit stelsel van controle gaat uit van twee vooronderstellingen, namelijk
dat de ministers in staat zijn effectief leiding tc geven aan het gehele overheids-
apparaat en dat het parlement in staat is het gehele bestuursgebeuren zodanig te
overzien dat het een goede controle kan uitoefenen. Het is voldoende bekend dat
die beide vooronderstellingen niet meer in overeenstemming zijn met de werke-
lijkheid.’** De ministeriéle verantwoordelijkheid en de parlementaire controle
blijken moeilijk geéffectueerd te kunnen worden, hetgeen ook wordt bevestigd
in hetonderzoek van de Algemene Rekenkamer. In zijn bespreking van het rapport
van de commissie-Sint merkte Scheltema op dat het een fundamentele tekortko-
ming bij veel geschriften of voorstellen over verzelfstandiging is dat te weinig
aandacht wordt besteed aan de noodzaak van een strakke controle. Hij benadrukt
dat juist vanwege het feit dat de minister niet meer alle bevoegdheden in handen
heeft en de verantwoording via het parlement aanzienlijk is ingeperkt, een andere
vorm van controle noodzakelijk is.3> Op dit aspect wordt in het preadvies van
Den Boer uitgebreid ingegaan.

1.7 Bestuurlijke discussies over de vormgeving van het openbaar
bestuur

Naar aanleiding van voorgaande beschouwingen over politiek-bestuurlijke en

maatschappelijke invloeden op de vormgeving van de bestuurlijke organisatie wil

ik nog op drie ontwikkelingen wijzen.

a. Devorming van kerndepartementen

De scheiding tussen beleid en uitvoering, waarbij de beleidsvorming zich bij de

34 M. Scheltema, Raden en commissies als zelfstandige bestuursorganen. in: Adviseren aan
de overheid, WRR-studie 1977, blz. 336.

35 M. Scheltema. Verantwoord verzelfstandigen!, opmerkingen over het rapport van de
commissie-Sint, Tijdschrift voor privatisering 1995, nr. 3, blz. 2.
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departementen zou concentreren en de uitvoering zou kunnen worden verzelf-
standigd via territoriale en functionele decentralisatie, was een onderwerp dat op
de agenda stond in het kader van de staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke
vernieuwing. De gedachtenvorming vond plaats naar aanleiding van een rap-
portage van de secretarissen-generaal over ‘De organisatie en werkwijze van de
rijksdienst’ aan het parlement en de daarop volgende rapportage van de commis-
sie-Sint’ Verantwoord verzelfstandigen’ 3¢ In het laatstgenoemde rapport wordt
onder andere aangegeven dat het noodzakelijk is dat verzelfstandigingsvoorstel-
len worden ingericht en uitgewerkt volgens een benadering waarin de nood-
zakelijke denkstappen systematisch worden gevolgd en de motivering zorgvuldig
geschiedt. Een integrale afweging zou de consistentie en samenhang in het
verzelfstandigingsbeleid kunnen bevorderen. Vervolgens verschenen de rap-
porten ‘Steekhoudend ministerschap’ (commissie-Scheltema) en ‘Naar kern-
departementen’ (commissie-Wiegel).3” Volgens het eerstgenocmdc rapport kan
verzelfstandiging voordelen hebben omdat zij voor een deel samenhangt met de
aard van de uit te oefenen taak. Daarmaast kunnen er ook generieke voordelen
zijn, zoals een grotere doelmatigheid door sturen op afstand, emancipatie van de
uitvoering en dergelijke. De commissie-Wiegel heeft in haar rapport gekozen
voor een pragmatische en gedifferenticerde benadering. Langs de weg van een
door haar ontworpen stappenplan zou de rijksdienst zich kunnen ontwikkelen tot
een hoogwaardige en flexibele organisatie, die in staat is snel in te spelen op
maatschappelijke ontwikkelingen en die zorg draagt voor een adequate koppeling
tussen politieke sturing, beleidsvorming en uitvoering. Wat de uiteindelijke
resultaten van deze discussie zijn, laat zich thans nog niet voorspellen. Er wordt
wel betoogd dat er met de voorstellen tot scheiding van beleid en uitvoering een
belangrijke stap is gezet in de richting van oplossing van knelpunten in het
functioneren van de rijksoverheid. Het is daarbij dan wel van belang dat het
veranderingsproces een duidelijk politiek draagvlak krijgt en ook duidelijk aan-
gestuurd wordt.3®

b. De discussie over territoriaal bestuur

De bestuurlijke organisatie kan niet als een statische situatic worden beschouwd,
gelet op de discussies rond het tekortschieten van de bestaande territoriale cn
functionele bestuursvormen en de daaruit voortvloeciende ontwikkelingen. Voor
wat de territoriale decentralisatic betreft zijn discussies gevoerd rond schaal en
territoir van het algemeen bestuur en over de verhoudingen tussen bestuursorga-
nen onderling. Dit hecft onder andere geleid tot aanscherping van de Wet
gemeenschappelijke regelingen, tot de totstandkoming van de Kaderwet bestuur
in verandering en tot grootschalige gemeentelijke herindeling. Dat de territoriale

36  TK 1990-1991, 19 827, nr. 79 en TK 1994-1995, 21 042, nr. 15.

37 TK?21427, nrs. 41 en 53.

38  Zie de aanbevelingen van L. Elting en W.J.M. Gerdes. Een staat met meer resultaat; Over
de worsteling naar kerndepartementen met verzelfstandigde vitvoeringsorganisaties, Sdu
Den Haag 1995.
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indeling geen rustpunt in de bestuurlijke organisatie is, bleek bij de behandeling

van het wetsvoorstel tot instelling van een provincie Rotterdam. Op 13 februari

1996 stemde een meerderheid van de Tweede Kamer tegen het wetsvoorstcl.?®

De staatssecretaris achtie op dat moment het risico te groot en de kans op een

goed functioneren in de praktijk te klein om de vorming van de stadsprovincie

door te zetten. Het wetsvoorstel werd derhalve ingetrokken. Inmiddels heeft het
kabinet het standpunt ingenomen dat er toch een voorziening voor dit grootste-
delijk gebied wordt getroffen in de vorm van een stadsprovincie. Voor de andere
grootstedelijke gebieden is in principe verlenging van de werking van de Kader-
wet na 1999 voor een periode van nog eens vier jaar mogelijk.

Het kabinet heeft in 1995 algemene uitgangspunten voor de vernicuwing van
de bestuurlijke organisatie geformuleerd. Deze luiden als volgt:

a. Voor de bestuurlijke inrichting in het hele land wordt uitgegaan van dric
volwaardige bestuurslagen (autonoom, direct democratisch gelegitimeerd en
integraal).

b. De interbestuurlijke hulpstructuren (Wgr en functionele regio’s) mogen de
bestuurlijke hoofdstructuur van rijk, provincies en gemeenten niet aantasten
en zullen daarom worden beperkt. In sommige gevallen is als gevolg van de
bijzondere bestuursvorm inbedding van functionele regio’s (in het bijzonder
de RBA’s) in de hoofdstructuur niet mogelijk. Territoriale afstemming wordt
in die gevallen zoveel mogelijk nagestreefd.

c. Intergemeentelijke en interprovinciale samenwerking als hulpstructuur blijft
binnen die randvoorwaarden (b) mogelijk (d.w.z.: alleen voor vrijwillige
samenwerking en ten behoeve van efficiénte taakuitvoering).

d. Elke bestuurstaak wordt in het hele land uniform aan de juiste bestuurslaag
(rijk, provincie en gemeente) toegedeeld; dat betekent overleg over een
herverdeling van (met name regionale) taken.

e. Voor de bestuurslagen (gemeenten en provincies) moeten de juiste schaal en
grenzen worden bepaald, rekening houdend met de aard van de lokale resp.
provinciale taken.

f.  Binnen de uniforme taaktoedeling aan provincies en gemeenten, zal een
zekere differentiatie in taakuitvoering mogelijk blijven (o.a. in de vorm van
vrijwillige doordecentralisatie van provinciale taken naar gemeenten).

Als vervolgtraject van het beleid inzake de vernieuwing van de bestuurlijke

organisatie zijn vervolgens hoofdlijnen geformuleerd:

— de uitgangspunten voor de vernieuwing van de bestuurlijke organisatie gelden
onverkort (versterking van de bestuurlijke hoofdstructuur: rijk, provincie,
gemeente);

— versterkt grootstedelijk bestuur in de regio Rotterdam blijft noodzakelijk;

— voor de regio’s Haaglanden en Amsterdam blijft dit gewenst;

— een vervroegde evaluatie van de Kaderwet blijft gehandhaafd;

39 TK 1994-1995, 24 087 en 24 088. Zie ook TK 1996-1997, 25 096, waarin de reactie op
het rapport van de commissie-Andriessen is opgenomen.
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- de tijdelijke regionale besturen in de zeven stedelijke gebieden dienen hun
taken op grond van de Kaderwet voortvarend uit te voeren;

— de herverdeling van regionale taken over gemeenten en provincies wordt
voortgezet;

— het gemeentelijk herindelingsbeleid wordt voortgezet.

Over de uitvoering van dit vervolgtraject zal de staatssecretaris met de betrokken
besturen in de Kaderwetgebieden, de provincies, de gemeenten, het IPO en de
VNG overleg voeren.*? Vorenstaande hoofdlijnen tonen aan dat ook het territo-
riaal bestuur de komende jaren geen rustig bezit zal zijn.

¢. Dediscussie over functioneel bestuur

Ten aanzien van het functioneel bestuur doen zich eveneens belangrijke ontwik-
kelingen voor. In het voorgaande is hierop reeds de aandacht gevestigd bij een
weergave van de bestuurlijke discussies en bij de analyse van het begrip verzelf-
standiging. Het begin van de ontwikkeling kan bij de motie-Lauxtermann uit
1988 worden gelegd, waarin als oordeel werd uitgesproken dat, zolang over de
begrippen functionele decentralisatie en zelfstandige bestuursorganen geen
duidelijkheid bestaat, functionele decentralisatie aan andere dan bestaande ge-
decentraliseerde lichamen vooralsnog niet behoort te vallen binnen de decentra-
lisatie-activiteiten van de regering.*! Reeds in datzelfde jaar bracht de Raad voor
het binnenlands bestuur een advies uit over functionele decentralisatie. Nadat ter
uitvoering van genoemde motie een notitie van de regering was verschenen, werd
vervolgens een standpunt verwoord in het rapport ‘Functioneel bestuur: waarom
en hoe?’ Daarin werden aandachtspunten geformuleerd die als toetsingskader bij
de instelling en vormgeving van organen van functioneel bestuur zouden kunnen
gelden.

Belangrijk voor de discussie rond de vormgeving van het functioneel bestuur
is uiteraard ook het rapport van de Algemene Rekenkamer over ‘Zelfstandige
bestuursorganen en ministeriéle verantwoordelijkheid’. Daaruit blijkt dat het
verschijnsel zelfstandige bestuursorganen binnen de bestuurlijke organisatie een
belangrijke plaats inneemt. Uit het onderzoek bleek ook dat er grote onduidelijk-
heid bestaat over de vraag welke organen als zelfstandige bestuursorganen
kunnen worden aangemerkt en dat er juridische tekortkomingen zijn. De aanbe-
velingen in dit rapport en het uitgezette traject met betrekking tot de totstandko-
ming van regelgeving zijn in paragraaf 1.2 reeds aangeduid. Bij de uiteindelijke
vormgeving van het functioneel bestuur speelt ook het kabinetsstandpunt over de
toekomst van het stelsel van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie een rol (zie
hierna hoofdstuk 2).

In de navolgende hoofdstukken wordt op de geduide ontwikkelingen met

40 TK 1994-1995, 21 427, nrs. 107 en 145.
41 TK 1987-1988, 20 200, hoofdstuk VII, nr. 43.
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betrekking tot het beleid aangaande het functioneel bestuur en de wettelijke
vormgeving daarvan nader ingegaan.

1.8 Verzelfstandiging in een bestuurskundig perspectief

Zoals uit voorgaande beschouwingen blijkt, is verzelfstandiging niet alleen een
Jjuridisch vraagstuk. Politieke, maatschappelijke en economische invloeden be-
palen mede de wijze waarop het thema verzelfstandiging wordt belicht. In zijn
veel besproken oratie uit 1974 merkte Scheltema dan ook terecht op: ‘Natuurlijk
kan niet op grond van juridische argumenten alleen beslist worden in welke
gevallen er zelfstandige bestuursorganen moeten komen. Andere factoren spelen
daarbij mede een rol. Zo kan bestuurskundig onderzoek belangrijk materiaal
opleveren bij het beantwoorden van vragen naar de beste organisatievorm van het
overheidsapparaat.’#?

Ook bij de bestuurlijke discussies over de betekenis van zelfstandige bestuurs-
organen is de politicke dimensie van de keuze naar voren gekomen. In het
kabinetsstandpunt over het rapport van de Algemene Rekenkamer wordt opge-
merkt: ‘De besluitvorming om al dan niet taken op te dragen aan zelfstandige
bestuursorganen, respectievelijk over te gaan tot verzelfstandiging van departe-
mentsonderdelen is een politiek vraagstuk’ en even verderop ‘Verzelfstandiging
kan worden gezien als een bestuurlijk vraagstuk: wat is de meest doeltreffende
en doelmatige wijze van inrichting van de organisatie van de overheid? Het kan
ook worden gezien als een staatsrechtelijk vraagstuk: hoe is verzekerd dat de
politicke besluitvorming als resultaat van een democratisch proces wordt vitge-
voerd door het bestuurlijk apparaat’ (TK 1994-1995, 24 130, nr. 5, blz. 2). Bij de
beleidskeuze voor enigerlei vorm van verzelfstandiging spelen derhalve niet
alleen juridische argumenten een rol.

Vanuit een bestuurskundige invalshoek is het mogelijk het perspectief van het
thema verzelfstandiging te verbreden door ook andere dan juridische argumenten
ten tonele te voeren. Deze argumenten kunnen in onderling verband worden
gebracht aan de hand van de volgende benadering.

In zijn rede ‘Boeiend en geboeid’ benadert Snellen het overheidsbeleid vanuit een
viertal invalshoeken: de politieke, de juridische, de economische en de sociaal-we-
lenschappelijke.43

Elke vorm van overheidsbeleid moet voldoen aan de vier genoemde rationaliteiten.
De politieke rationalireir bestaat uit een aantal elementen, die borg staan voor de
kwaliteit van de samenleving:

— enige problemen worden voor de collectiviteit aangepakt;

42 M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen, oratie RUG 1974.
43 LTh.M. Snellen, Boeiend en geboeid, ambivalenties en ambities in de bestuurskunde
(oratie KUB) , Samsom H.D. Tjeenk Willink, Alphen aan den Rijn 1987.
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— de aanpak van problemen draagt bij tot bestendiging van de eigen individuele of
collectieve macht;

— het voorbijgaan aan problemen en het bij gelijke aanspraken ongelijk verdelen
zijn slechts binnen grenzen mogelijk, zodat de integriteit van de samenleving en
de bereidheid tot een minimale vorm van samenwerking niet op het spel worden
gezel.

De juridische rationaliteit waaraan overheidsbeleid moet voldoen, bevat al die
elementen die noodzakelijk zijn om ‘vertrouwen op het recht’ te funderen. Duidelijk-
heid en consistentie van het rechtssysteem zijn daarvoor essenticle formele vereisten.
De bestuurlijke organisatie dient in staat te zijn die eisen te verwezenlijken

De eis van de economische rationaliteit van het overheidsbeleid komt voort uit de
beperktheid van middelen waarover de collectiviteit beschikt, tegenover de veelheid
ende dringendheid van de te bevredigen collectieve behoeften. Vanuit toepassing van
de eisen van economische rationaliteit op het overheidsbeleid ligt een economisch
rationele bestuurlijke organisatie in het verlengde.44

De technisch- en sociaal-wetenschappelijke rationaliteit houdt in dat het overheids-
beleid over passende beleids- en handelingstheorieén dient te beschikken om de
gestelde doelen te kunnen bereiken. Naast ervaringskennis is wetenschappelijke
kennis omtrent gedragswijzen en de mogelijkheid tot interventie in de verschillende
sectoren van de samenleving een noodzakelijke voorwaarde voor rationeel overheids-
beleid. '

Tussen de vier genoemde gezichtspunten is geen algemeen geldende rationele
ordening mogelijk. De rationaliteiten hebben zich ten opzichte van elkaar verzelf-
standigd: vaak zullen zij elkaar verdringen, zoniet trachten uit te sluiten. Er is daarom
hoogstens sprake van een ‘coéxistentie’ tussen de rationaliteiten. In het overheidsbe-
leid komen vaak ‘ruilrelaties’ tussen de rationaliteiten tot stand, waarbij elke ratio-
naliteit zichzelf probeert te maximaliseren ten koste van de andere rationaliteiten.
Door deze uitwisseling wordt de uiteindelijke uitkomst van het beleid bepaald.

De hiervoor weergegeven theoretische beschouwing over de totstandkoming van
overheidsbeleid kan probleemloos worden toegepast op het overheidsbeleid dat
gericht is op verzelfstandiging. Ook bij de keuze voor enigerlei vorm van
verzelfstandiging (en dus ook voor de instelling van zelfstandige bestuursorga-
nen) zullen politieke, juridische, economische en technisch- en sociaal weten-
schappelijke argumenten in meer of mindere mate een rol kunnen spelen. Dit is
niet alleen een theoretisch-wetenschappelijke benadering, maar dit geeft ook de
bestuurlijke werkelijkheid weer. De in de voorgaande paragrafen beschreven
ontwikkelingen tonen dat aan.

Voor de gedachtenvorming over de problematiek met betrekking tot de vormge-

44 Zie bijvoorbeeld D.J. Kraan, Bureaucratietheorie en organisatie van de rijksdienst,
Openbare Uitgaven 1992, nr. 4, blz. 160 e.v.
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ving van de overheidsorganisatie is het dus zinvol over de juridische grenzen heen
te kijken. Zo wordt bijvoorbeeld door Hirsch Ballin onder de titel ‘de identiteit
van de overheid’ een ideologische benadering geschetst.*? Hij stelt: ‘Het privati-
seringsstreven (...) zou haar grondslag en begrenzing moeten vinden in een
afbakening van de belangen welke wel en welke niet door de overheid dienen te
worden afgewogen. Er zijn belangen welke de overheid van een pluriforme,
democratische rechtsstaat niet kan afwegen (maar alleen in hun eigen aard
beschermen), namelijk de belangen van ideéle zingeving in godsdienst, levens-
beschouwing en kunst. Anderzijds zijn er belangen die slechts door de overheid
op grond van een eigen verantwoordelijkheid kunnen worden afgewogen, name-
lijk die belangen waarop naar de aard ervan geen bijzondere groepsidentiteit
betrekking kan hebben, zoals het belang bij het optreden tegen en berechting van
misdrijven en overtredingen. Waar zulke belangen op het spel staan, dient
privatisering, hoeveel voordelen uit het oogpunt van beheer en beheersing er ook
aan verbonden zijn, te eindigen’.

Ook in de reeds aangehaalde bundel van Van der Ploeg, De Ru en Sap vindt
mede cp andere dan juridische grondslagen een verkenning plaats naar het
functioneren van talrijke particuliere organisaties die in de plaats van de overheid
maar niet zonder de overheid het algemeen belang bevorderen.#6

Tot slot van dit bestuurskundig overzicht vermeld ik een in 1992 door de
Katholieke Universiteit Brabant en de Erasmusuniversiteit Rotterdam in opdracht
van het Ministerie van Binnenlandse Zaken verricht onderzoek naar verzelfstan-
digingsoperaties in het binnenlands bestuur. Daarin wordt aangegeven dat be-
stuurskundig onderzoek van verzelfstandiging van belang is, omdat dit fenomeen
ingrijpende consequenties heeft, dan wel kan hebben voor belangrijke normatieve
uitgangspunten van ons politiek-bestuurlijke systeem. Als uitgangspunten wor-
den in dit verband genoemd: de ministeriéle verantwoordelijkheid, het politicke
primaat, de territoriale indeling van de democratische controle en de politicke
neutraliteit van de bureaucratie. Doel van het onderzoek was de spanningen tussen
verzelfstandiging en deze normatieve uitgangspunten te traceren en te problema-
tiseren. Omdat verzelfstandiging consequenties heeft voor het politieke primaat
(politieke sturing en ministeri€le verantwoordelijkheid) zal een heroriéntatie op
verschillende onderdelen wenselijk kunnen zijn. Als een van de uitgangspunten
wordt geformuleerd dat hoe politick gevoeliger de taakuitoefening dan wel hoe
kwetsbaarder de betrokken belangen, hoe intensiever de politieke sturing zal
moeten zijn.4’

Het vorenstaande (niet volledige) overzicht is slechts bedoeld om duidelijk te
maken dat het onderwerp verzelfstandiging multidisciplinair kan — en misschien
wel moet — worden benaderd. Hoezeer ik me bewust ben van het belang hiervan,

45  E.M.H. Hirsch Ballin, De identiteit van de overheid. in: A.B. Ringeling , 1. Th.M. Snellen
(red), Overheid, Op de (terug)tocht of naar een nieuw profiel, Vuga ’s-Gravenhage 1989.

46 T.J.vander Ploeg, HJ. de Ruen J.W. Sap, a.w. in noot 32.

47 P.H.A. Frissen e.a., Verzelfstandiging in het openbaar bestuur. Een bestuurskundige
verkenning van verzelfstandiging, verbindingen en informatisering, Vuga ’s-Gravenhage
1992.
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zal in het kader van deze studie toch een beperkte invalshoek worden gekozen.
Er wordt uitsluitend vanuit een juridische invalshoek naar het onderwerp geke-
ken. Daarin is reeds een eerste beperking gelegen. De andere beperkingen worden
in de volgende paragraaf toegelicht.

1.9 De afbakening van het onderwerp

In voorgaande paragrafen is het onderwerp verzelfstandiging (als onderdeel van
het bestuurlijk organisatierecht) in een ruimer dan een uitsluitend juridisch
perspectief geplaatst. Het is zelfs met drie preadviseurs niet mogelijk op al die
aspecten in te gaan. Deze bijdrage aan de studie over verzelfstandiging maakt het
dan ook noodzakelijk een aantal beperkingen aan te brengen c.q. keuzen te maken.
In deze paragraaf zal ik hierop een toelichting geven. Het maken van keuzen heeft
altijd iets arbitrairs. Daarvan ben ik me bewust. Mogelijke kritiek kan dan ook
betrekking hebben op hetgeen ik wel heb beschreven, maar ook op hetgeen niet
is opgenomen. De methode van ‘Occam’s razor’ biedt voor mij de rechtvaardiging
voor de gekozen opzet.*8

Behalve de aan het slot van de vorige paragraaf genoemde beperking tot de
juridische benadering van het onderwerp, wordt nog een aantal begrenzingen
aangebracht. Zo diende allereerst een afbakening van het onderwerp plaats te
vinden ten opzichte van de mede-preadviseurs. Den Boer neemt de meer staats-
rechtelijke en beleidsmatige benadering voor zijn rekening, terwijl in het pread-
vies van Buijn de privaatrechtelijke benadering centraal staat.

Het onderwerp verzelfstandiging wordt in dit preadvies dan ook niet in zijn
volle breedie behandeld. De externe verzelfstandiging in de vorm van zelfstan-
dige bestuursorganen staat centraal. Daarbij wordt weer de beperking aangebracht
dat vooral wordt ingegaan op zelfstandige bestuursorganen bij de centrale over-
heid. Functioneel bestuur op decentraal niveau komt slechts incidenteel aan de
orde (par. 2.6). Op de interne organisatie van zelfstandige bestuursorganen zal
evenmin worden ingegaan. Tot slot is afgezien van rechtsvergelijkende beschou-
wingen.

Ondanks al deze zelf opgelegde beperkingen laat het onderwerp verzelfstan-
diging voldoende ruimte voor gedachtenvorming in deze studie. Zelfs de wél
behandelde onderwerpen worden niet (altijd) uitputtend besproken. De verwach-
ting is dat er ook na de bespreking van deze preadviezen voldoende stof voor
onderzoek en discussie zal overblijven. Dit preadvies beoogt daaraan een bijdrage
te leveren.

48  "Occam’srazor is een methodologisch uitgangspunt dat aan de middeleeuwse nominalist
William of Occam wordt toegeschreven, en dat erop neer komt dat het meer zin heeft om
bij het zoeken naar een verklaring aan te knopen bij het reeds bekende dan om nieuwe
hypothetische eenheden in te voeren. Zie noot 8 op blz. 4 in de Duk-bundel ‘Recht op
scherp’. Tjeenk Willink Zwolle 1984.
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In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op de wetenschappelijke aandacht in
het bestuursrecht voor het verschijnsel verzelfstandiging, waarbij met name
aandacht wordt besteed aan het functioneel bestuur. Ontwikkelingen op het terrein
van het functioneel bestuur — en in het bijzonder de recente belangstelling voor
de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie — zijn mede van belang voor de verder-
gaande discussies over de plaats en (wettelijke) vormgeving van zelfstandige
bestuursorganen. Het doel van de hoofdstukken 1 en 2 is de transparantie van de
plaats van de zelfstandige bestuursorganen binnen de bestuurlijke organisatie te
vergroten (het doorzichtig bestuur).

In de hoofdstukken 3 en 4 zal het accent op het wetgevingsaspect worden
gelegd, toegespitst op zelfstandige bestuursorganen. Met name zal in het vierde
hoofdstuk worden ingegaan op de totstandkoming en de inhoud van de Aanwij-
zingen inzake zelfstandige bestuursorganen. Tegen de achtergrond van de be-
schouwingen in de voorgaande hoofdstukken kunnen de Aanwijzingen worden
getoetst en zal op vraagpunten met betrekking tot de wenselijkheid van de
totstandkoming van wetgeving en mogelijke grondwetswijziging worden inge-
gaan (het geregeld bestuur).
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2 Het functioneel bestuur

2.1 Wat in dit hoofdstuk aan de orde komt

Zelfstandige bestuursorganen worden gerekend tot het functioneel bestuur omdat
zij een gesloten huishouding hebben. Deze vorm van functioneel bestuur is in
vergelijking met het grondwettelijk functioneel bestuur minder doorzichtig, niet
alleen vanwege onderling bestaande verschillen maar ook omdat een algemene
wettelijke regeling ontbreekt.

Om in de volgende hoofdstukken meer helderheid te kunnen bieden ten
aanzien van de betekenis van bestaande regelgeving voor zelfstandige bestuurs-
organen en de wenselijkheid voor toekomstige regelgeving te kunnen onderbou-
wen, wordt in dit hoofdstuk eerst het functioneel bestuur beschreven zoals dat in
de Grondwet zijn regeling heeft gekregen. In het bijzonder wordt ingegaan op
recente onderzoeken en het regeringsstandpunt over de publiekrechtelijke be-
drijfsorganisatie. Inzicht in het grondwettelijk geregeld functioneel bestuur is
tevens van belang om zelfstandige bestuursorganen te kunnen positioneren en
hun specifieke kenmerken te kunnen vergelijken met andere functionele bestuurs-
vormen.

De toegenomen bestuurlijke en politieke aandacht voor het functioneel bestuur
wordt besproken aan de hand van de Rbb-adviezen en de regeringsnota ‘Functio-
neel bestuur; waarom en hoe?’ In deze stukken worden reeds toetsingscriteria en
bouwstenen voor de vormgeving van functioneel bestuur geformuleerd. Deze
elementen zijn zo fundamenteel dat zij ook de basis (kunnen) vormen voor een
wettelijke regeling van het (thans nog) niet-grondwettelijk functioneel bestuur.
Tot slot wordt — ter vergelijking en ter illustratie — ook kort aandacht besteed aan
functioneel bestuur op decentraal niveau.

De vragen die in dit hoofdstuk worden onderzocht, kunnen als volgt worden
geformuleerd:

— Wat s de betekenis van het functioneel bestuur binnen de bestuurlijke organi-
satie?

— Welke argumenten kunnen worden aangevoerd om te kiezen voor functioneel
bestuur?

— Welke onderwerpen moeten met betrekking tot zelfstandige bestuursorganen
worden geregeld?
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2.2 Grondwettelijk functioneel bestuur

De grondslagen voor de vormgeving van de bestuurlijke organisatie in onze
gedecentraliseerde eenheidsstaat zijn terug te vinden in de Grondwet. Met name
hoofdstuk 7 over ‘Provincies, gemeenten, waterschappen en andere openbare
lichamen’ is van belang. Het zou in dit kader te ver voeren om op de territoriale
decentralisatie in te gaan. Ook regionale bestuursvormen op basis van de Wet
gemeenschappelijke regelingen en de Kaderwet bestuur in verandering, alsmede
functionele gebiedsindelingen (bijvoorbeeld op basis van de Politiewet en de
Arbeidsvoorzieningswet) blijven buiten beschouwing.*® Het onderwerp decon-
centratie valt eveneens buiten het bestek van het thema verzelfstandiging. Dit
preadvies beoogt immers — zo dit al mogelijk is — geen totaaloverzicht van de
bestuurlijke organisatie te geven.

Het grondwettelijk functioneel bestuur verdient tegen de achtergrond van het
onderwerp verzelfstandiging evenwel nadere aandacht omdat ook zelfstandige
bestuursorganen tot het functioneel bestuur gerekend worden (zie hierna para-
graaf 2.5). Kenmerkend voor de functionele decentralisatie is dat de organen geen
algemene bestuurstaak hebben, maar dat zij slechts bevoegd zijn tot behartiging
van bepaalde belangen. De omvang van deze bevoegdheden wordt bepaald door
de hen specifick toegewezen bestuurstaak. Er is dus sprake van een gesloten
huishouding. In dit verband kan ook gewezen worden op de Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen.

Aanwijzing 124g: Bij of in bijzondere gevallen krachtens de wet wordt een nauw-
keurige omschrijving van de taak van een zelfstandig bestuursorgaan opgenomen.
Toelichting: Zbo’s hebben een gesloten huishouding. Zij verrichten als bestuursor-
gaan geen taken, ongeacht of dit nu hoofd- of ncventaken zijn, die niet bij of krachtens
de wet aan hen zijn opgedragen en kunnen derhalve niet zelt bepalen of zij nieuwe
bestuurstaken gaan verrichten.

In de Grondwet worden twee vormen van functionele decentralisatie genoemd
(doelcorporaties). De eerste categorie van functioneel gedecentraliseerde open-
bare lichamen wordt gevormd door de waterschappen, die van oudsher dcel
uitmaken van onze staatsstructuur. Hun grondwettelijke basis wordt thans gevon-
den in artikel 133. De huidige vormgeving van het waterschapsbestel berust op
de Waterschapswet die op | januari 1992 in werking is getreden.’ In artikel 2
van deze wet wordt de bevoegdheid tot het opheffen en het instellen van
waterschappen, tot regeling van hun taken en bevoegdheden en inrichting en van
de samenstelling van hun besturen en tot verdere reglementering van de water-

49  In de kabinetsnota ‘Naar samenwerking op niveau” (TK 1990-1991, 22 068) is een
herbezinning op de functionele gebiedsindeling bepleit, in die zin dat zoveel mogelijk
aansluiting gezocht zou moeten worden bij de gebiedsindeling krachtens de Wgr.

50 )1 Verburg (red), De Waterschapswet, een artikelsgewijs commentaar, Tjeenk Willink
Zwolle 1995 en J.T. van den Berg/A. van Hall, Waterstaats- en waterschapsrecht, studie-
pocket staats- en bestuursrecht nr. 26, Tjeenk Willink Zwolle 1995.
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schappen aan provinciale staten toegekend. Binnen een bepaald gebied oefenen
zij een specifieke bestuurstaak uit. In die zin zijn zij een mengvorm van territoriaal
en functioneel bestuur. Artikel 1 van de Waterschapswet omschrijft het aldus:
‘Waterschappen zijn openbare lichamen welke de waterstaatkundige verzorging
van een bepaald gebied ten doel hebben’. Ter uitvoering van hun bestuurstaak
beschikken de waterschappen zowel over autonome als over medebewindsbe-
voegdheden.

De tweede vorm van grondwettelijke functionele decentralisatie berust op artikel
134 Grondwet. Dit artikel bevat een regeling voor openbare lichamen voor beroep
en bedrijf (produktschappen en bedrijfschappen). Krachtens dit artikel kunnen
bij of krachtens de wet ook andere openbare lichamen worden ingesteld (bijvoor-
beeld het — inmiddels opgeheven — openbaar lichaam Rijnmond en de Arbeids-
voorzieningsorganisatie). Een algemene regeling omtrent de samenstelling,
inrichting en bevoegdheid van, alsmede het toezicht op bedrijfslichamen wordt
in de Wet op de bedrijfsorganisatie gegeven. In die wet wordt alleen de Sociaal-
Economische Raad (SER) ingesteld.

Ingevolge artikel 71 van die wet hebben de bedrijfslichamen tot taak een het
belang van het Nederlandse volk dienende bedrijfsuitoefening door de onderne-
mingen, waarvoor zij zijn ingesteld, te bevorderen, alsmede het gemeenschappe-
lijk belang van die ondememingen en van de daarbij betrokken personen te
behartigen. Enerzijds is er dus sprake van bevordering van het algemeen belang,
anderzijds van behartiging van specifieke sectorbelangen waarvoor de schappen
zijn ingesteld.

In artikel 66 van de genoemde wet wordt de mogelijkheid tot het instellen van
(hoofd)produkt- en (hoofd)bedrijfschappen geregeld.3! Het eerste lid bepaalt dat
voor groepen van twee of meer ondernemingen, die in het bedrijfsleven een
verschillende functie vervullen, ten aanzien van bepaalde produkten of groepen
van produkten, openbare lichamen kunnen worden ingesteld, hoofdprodukt-
schappen of produktschappen genaamd. Aangezien deze schappen alle bedrijven
uit een produktiekolom omvatten, worden deze ook wel als verticaal gekarakte-
riseerd. Er zijn veertien produktschappen die vooral functioneren in de sector van
de voedselvoorziening (bijvoorbeeld het Produktschap voor Vee en Vlees).

Ingevolge artikel 66, tweede lid kunnen voor ondernemingen die in het
bedrijfsleven een gelijke of verwante functie vervullen openbare lichamen wor-
den ingesteld, hoofdbedrijfschappen en bedrijfschappen genaamd. Het gaat hier-
bij om ondernemingen die een gelijksoortige functie vervullen. Deze schappen
hebben over het algemeen betrekking op één bedrijfstak. Hun organisatie wordt

51  Erzijnenkele recente onderzoeken verschenen over produktschappen en bedrijfschappen.
In opdracht van enkele departementen (zie hierna par. 2.3) verscheen het evaluatie-onder-
zoek ‘Het schap de maat genomen’, K. ten Have e.a. 1995 (Vuga-uitgeverij). Zie ook
G.S.A. Dijkstra, FM. van der Meer en J.W. van der Meer, Produktschappen en Bednijf-
schappen onderzocht. Het functioneren van bedrijfslichamen als intermediair bestuur,
Samsom H.D. Tjeenk Willink, Alphen aan den Rijn 1995.
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als horizontaal aangeduid. Er zijn vijfentwintig bedrijfschappen (bijvoorbeeld het
Landbouwschap).

In de hiervoor reeds aangehaalde publicatie van Dijkstra e.a. wordt gesteld dat
door de relatieve onbekendheid met de bedrijfslichamen hun betekenis niet mag
worden onderschat. In totaal hebben zij ongeveer 1400 mensen in dienst. De totale
begroting van de bedrijfschappen bedroeg in 1994 ongeveer 330 miljoen gulden,
de totale begroting van de produktschappen bedroeg in datzelfde jaar ruim 400
miljoen gulden. In het kader van uitvoering van Europese regelgeving werd in
dat jaar ongeveer 5 miljard gulden uitgekeerd aan restituties en interventies. De
economische betekenis van deze functionele bestuurslichamen is daarmee wel
aangetoond. In de volgende paragraaf wordt op het kabinetsstandpunt inzake de
toekomst van het pbo-stelsel ingegaan.

Op basis van artikel 134 Grondwet kunnen ook openbare lichamen voor beroep
worden ingesteld. In dit kader kunnen drie voorbeelden worden genoemd: de
Nederlandse Orde van Advocaten (op grond van de Advocatenwet), de Orde van
Registeraccountants (op grond van de Wet op de Registeraccountants) en de
Nederlandse loodsencorporatie (op grond van de Loodsenwet). Advocaten en
registeraccountants moeten lid zijn van hun orde. Door de orden wordt ook
tuchtrechtspraak uitgeoefend. Bij deze vorm van functioneel bestuur staat met
name het belang van de beroepsgroep voorop. '

In het voorgaande zijn de twee grondwettelijke vormen van functionele
decentralisatie besproken. In paragraaf 3.2 wordt ingegaan op overeenkomsten
en verschillen tussen de grondwettelijke openbare lichamen van functioneel
bestuur en zelfstandige bestuursorganen.

2.3 Pbo’s opnieuw in de belangstelling
Toegenomen politiek-bestuurlijke aandacht

Het functioneel bestuur heeft zich de laatste jaren opnieuw in de politicke en
wetenschappelijke belangstelling mogen verheugen. In het kader van de discus-
sies rond de staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke vernieuwing aanvaard-
de de Tweede Kamer op 22 juni 1993 de motie-Wiebenga (TK 1992-1993, 21
427, nr. 45) waarin de regering werd verzocht ‘het functioneren van de Publiek-
rechtelijke Bedrijfsorganisatie op korte termijn te doen onderzoeken, en de Kamer
uviterlijk voor Prinsjesdag 1995 van haar bevindingen op de hoogte te stellen’. De
direct betrokken departementen (SZW, EZ, BiZa en LNV) hebben dit onderzoek
doen uitvoeren door de Katholieke Universiteit Brabant. Het onderzoek heeft
geresulteerd in het rapport ‘Het schap de maat genomen’.3?

De hoofdconclusie van het onderzoek is dat het huidige functioneren van
schappen geen dwingende redenen geeft het pbo-stelsel af te schaffen. Wel zijn
er voldoende redenen het stelsel op een aantal cruciale onderdelen te modernise-

52 K. tenHave, V. Bekkers, A. Nagelkerke en P. Stoppelenburg, a.w. in noot 51.
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ren. In het huidige politiek ideologische klimaat waarbij (door de overheid
gelegitimeerde) economische instituties al snel verdacht zijn van ondermijning
van de marktwerking, worden schappen gestimuleerd, zelfs gedwongen, meer
dan voorheen de eigen meerwaarde te vergroten en te demonstreren. De realisatie
daarvan ligt in de handen van de besturen van de schappen waarbij het met name
van belang is dat het schap de mogelijkheid wordt geboden, meer dan tot dusver,
een duidelijke koers te varen. Daarvoor dient vooral de afbakening van taken
tussen enerzijds het schap en anderzijds de dragende ondernemers- en werkne-
mersorganisaties te worden verduidelijkt, waarbij het primaat van de belangen-
behartiging ligt bij de dragende organisaties en het schap zich richt op
complementaire activiteiten. Voor een niet onbelangrijk deel van de huidige taken
van schappen, vooral de zogeheten dienstverlenende taken, dient de mogelijkheid
van een meer marktconforme uitvoering te worden verkend. Voorts wordt in het
rapport geconstateerd dat schappen een sterke neiging tot continuering van hun
bestaan hebben; in die zin onderscheiden zij zich niet van andere instituties. Dit
automatisme kan worden doorbroken door de mechanismen te versterken waar-
mee zowel het functioneren als het voortbestaan van het schap aan toetsing wordt
onderworpen. De toetsing zou in een bredere kring van betrokkenen moeten
plaatsvinden dan tot dusver en zou een periodiek karakter dienen te hebben. Die
bredere kring van betrokkenen kan bestaan uit consumenten- en milieugroepe-
ringen, de overheid en de bedrijfsgenoten zelf, naast natuurlijk de organisatie van
ondernemers en werknemers. Verder wordt gesteld dat het de moeite waard is in
sectoren zonder schap, waarin sprake is van aanzienlijke negatieve externe
maatschappelijke effecten, de mogelijkheid van de oprichting van een schap
onder de aandacht van desbetreffende bedrijfsgenoten en hun organisaties te
brengen. Moderisering van het stelsel langs deze lijnen kan er volgens de
onderzoekers toe leiden dat schappen zich ontwikkelen tot een eigentijdse orga-
nisatievorm van zelfregulering van belangrijke delen van het bedrijfsleven.

Het onderzoeksrapport is op 31 augustus 1995 aan de Tweede Kamer aange-
boden, waarbij het kabinet heeft medegedeeld dat er, alvorens tot een definitief
standpunt te komen, een vervolgtraject wordt opgestart. Een bezinning op de
toekomst wordt nodig geacht, mede in verband met de huidige discussies over
zelfstandige bestuursorganen. Bovendien wordt gemeld dat in het onderzoeks-
rapport nog wat vragen zijn opengelaten omtrent het feitelijk functioneren van
pbo-organen en hun maatschappelijke effecten.

In de aanbiedingsbrief bij de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorga-
nen is gesteld dat bij een mogelijk voorstel tot wijziging van de Grondwet ter
zake van zelfstandige bestuursorganen in het kader van het interdepartementaal
overleg het kabinetsstandpunt over de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie zal
worden betrokken (Stcrt. 1996, 173). Het kabinetsstandpunt is op 28 oktober 1996
aan de Tweede Kamer aangeboden met de mededeling dat daarover advies wordt
gevraagd aan de Sociaal-Economische Raad.33 De hoofdlijn van het kabinets-
standpunt is dat gekozen wordt voor een gemodemiseerd stelsel van bedrijfsor-

53 TK 1996-1997, 25 091 (kabinetsstandpunt over het functioneren van de pbo).
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ganisatie dat tot uiting moet komen in een vergroting van de doelmatigheid en de
democratische verantwoording. In dat verband moet het aantal pbo-organen
worden teruggebracht en moeten adequate toezichtsmogelijkheden voor de rijks-
overheid worden gerealiseerd. Een vermindering van het aantal produkt- en
bedrijfschappen kan worden bereikt door een hergroepering. Aan de bestaande
schappen is verzocht om daartoe passende voornemens binnen een termijn van
zes maanden kenbaar te maken. De democratische controle op het stelsel acht het
kabinet beter gewaarborgd als de verantwoordelijkheid voor het instellen en het
ophcffen bij de wetgever komt te liggen. De regeling van het toezicht kan worden
verbeterd door informatieverstrekking in de vorm van beleidsplannen, jaarver-
slagen, periodieke evaluatie en een algemene inlichtingenplicht. Het preventieve’
toezicht op de autonome regelgeving door toetsing aan het recht en het algemeen
belang komt (uitsluitend) in handen van de minister die het aangaal.S" Het
financieel toezicht blijft in handen van de SER. Voor de uitvoering van dezec
voornemens zal een projectorganisatie worden gestart. Uiteindelijk zal de moder-
nisering van het pbo-stelsel haar beslag moeten krijgen in een wijziging van de
Wet op de bedrijfsorganisatie.

Toegenomen wetenschappelijke aandacht

Het verschijnsel pbo mag zich ook in een toegenomen wetenschappelijke aan-
dacht verheugen. In 1995 verscheen het boek ‘Produkischappen en bedrijfschap-
pen onderzocht. Het functioneren van bedrijfslichamen als intermediair
bestuur’.%® Het doel van deze studie was het inzicht in de structuur en het
functioneren van het huidige pbo-bestel te vergroten. Allereerst wordt de pbo in
cen historisch kader geplaatst, waarbij zowel wordt ingegaan op het tijdvak vé6r
de totstandkoming van de Wet op de bedrijfsorganisatie in 1950 als daarna.
Vervolgens komt de empirische karakterisering aan de orde aan de hand van een
analyse van de structuur en werking van de produkt- en bedrijfschappen. Vanuit
juridisch perspectief wordt een vergelijking getrokken tussen het pbo-bestel en
een aantal publiekrechtelijke en privaatrechtelijke alternatieven. Daarbij wordt
de pbo in de eerste plaats gekarakteriseerd als een functionele overheid gericht
op het bedrijfsleven en niet als een afgeleide van de rijksoverheid. De vraagstel-
ling naar het functioneren van het pbo-stelsel wordt als volgt beantwoord: ‘Uit
dit boek komt naar voren dat er voor de bedrijfslichamen een toekomst dient te
zijn weggelegd. Wanneer ideologische vooringenomenheid ter zijde wordt ge-
schoven blijkt bij nuchtere analyse dat bedrijfslichamen een positieve bijdrage
kunnen leveren aan een gezonde werking van de economie’.

Ook vanuit de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie zelf wordt over hun
positie nagedacht. In dit verband kan worden gewezen op het uit 1996 daterende
preadvies van Hirsch Ballin uitgebracht voor de Vercniging voor Agrarisch Recht

54 Sinds de wetswijziging van 1992 is er op grond van art. 104 Wbo zowel goedkeuring
vereist van de SER als van de betrokken minister voor zover het gaat om autonome
regelgeving met sanctiebepalingen (zie TK 1996-1997, 25 091, nr. 1. blz. 7).

55 G.S.A. Dijkstra, a.w. in noot 51.
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onder de titel ‘Gronden voor publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie in de agrari-
sche sector’.5% Daarin wordt met name ingegaan op de gronden waarop de pbo
heeft berust en in de toekomst zal hebben te berusten. Voor de agrarische sector
wordt de pbo ook in de toekomst van grote betekenis geacht, mits voldaan wordt
aan een werkwijze en een interne structuur die beantwoorden aan een overgang
van ordening naar toerusting. Die overgang heeft bijvoorbeeld consequenties
voor de verdeling van middelen en aandacht tussen ondersteuning van de bestaan-
de bedrijfsvoering enerzijds, en bevordering van kwaliteit en innovatie in ruime
zin anderzijds. Dit zou ook consequenties kunnen hebben voor de fijnmazigheid
van een indeling in produktschappen; die zou plaats moeten maken voor een
flexibeler opzet, bijvoorbeeld door de vorming van enkele hoofdproduktschap-
pen. Gelet op de transnationale werking van de markt, alsook de openheid ten
opzichte van andere belangen dan het gebruikelijke eigen bedrijfs(tak)belang, is
het aanbevelenswaardig de pbo minder dan voorheen op te zetten als een institu-
tionele afspiegeling van een veronderstelde duurzame gemeenschap van werkge-
vers en werknemers. Overwogen zou moeten worden, weer in de Wet op de
bedrijfsorganisatie te bepalen dat slechts de wetgevende macht beslist over
instelling, samenvoeging of opheffing van een lichaam en daar dan ook de reéle
beslissingsbevoegdheid te houden. Hirsch Ballin concludeert dat de pbo niet
alleen ‘nog steeds’ van betekenis is, maar vooral dat het stelsel een uit haar
geschiedenis voortgekomen betekenis voor de toekomst heeft. Vernieuwing van
de pbo in de agrarische sector is er vooral op gericht om binnen deze sector
verantwoordelijkheid voor de eigen bedrijfsvoering te kunnen dragen. Dat is een
eis die past bij een evenwichtige relatie tussen overheid, markt en samenleving.

De conclusie uit voorgaande beschouwing over het pbo-stelsel is dat voor deze
vorm van functioneel bestuur in onze bestuurlijke organisatie een nuttige plaats
blijft bestaan, mits op een aantal onderdelen aanpassingen plaatsvinden. In het
kabinetsstandpunt is de richting van de gewenste ontwikkelingen aangegeven,
die uiteindelijk tot wijziging van de Wet op de bedrijfsorganisatie moeten leiden.

2.4 Bestuurlijke en politieke aandacht voor functioneel bestuur

Bij de toegenomen belangstelling voor het functioneel bestuur worden met name
de zelfstandige bestuursorganen pregnant in de schijnwerpers geplaatst. Zoals in
hoofdstuk 1 reeds aangegeven kan het begin van de hernieuwde discussie bij de
motie Lauxtermann worden gelegd, waarin als oordeel werd uitgesproken dat,
zolang over de begrippen ‘functionele decentralisatie’ en ‘zelfstandige bestuurs-
organen’ geen duidelijkheid bestaat, functionele decentralisatie aan andere dan
de gedecentraliseerde lichamen vooralsnog niet behoort te vallen binnen de
decentralisatie-activiteiten van de regering. In deze paragraaf worden een advies

56 E.M.H. Hirsch Ballin. Gronden voor publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie in de agrari-
sche sector, Tijdschrift voor Agrarisch Recht 1996, nr. 4, blz. 164-180. Zie voor het verslag
van de vergadering D.L. Rodrigues Lopez, Tijdschrift voor Agrarisch Recht 1996, nr. 10,
blz. 498-502.
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van de Raad voor het binnenlands bestuur over functionele decentralisatie en het
regeringsstandpunt ‘Functioneel bestuur; waarom en hoe?’ besproken. Reden
hiervoor is dat in deze nota’s bouwstenen worden gegeven voor de vormgeving
van het functioneel bestuur. De geformuleerde toetsingscriteria vormen ook de
basis voor de onderwerpen die thans in de Aanwijzingen inzake zelfstandige
bestuursorganen zijn geregeld.

Het Rbb-advies

Door Ten Berge en Stroink is in 1988 een preadvies uitgebracht in opdracht van
de Raad voor het binnenlands bestuur onder de titel ‘Functionele decentralisatie
uit de schaduw’.>” Doel van dat preadvies was in de eerste plaats voorstellen te
doen voor een consistente en inzichtelijke terminologie. In de tweede plaats werd
het van belang geacht een set gemeenschappelijke normatieve uitgangspunten te
ontwikkelen aan de hand waarvan de volgende vragen kunnen worden beant-
woord: in welke gevallen is functionele decentralisatic ongewenst?; in welke
gevallen dient functionele decentralisatie te worden overwogen of verdient het
voorkeur?; aan welke randvoorwaarden dient elke concrete vorm van decentra-
lisatie te voldoen? Omdat zowel het begrippenkader als de normatieve uitgangs-
punten in de verdere discussies over de vormgeving van het functioneel bestuur

(en dus ook voor zelfstandige bestuursorganen) steeds terugkerende elementen

zijn, worden deze punten uit het preadvies hierna weergegeven.

Functioneel bestuur manifesteert zich in verschillende vormen, waaraan juri-
dische, bestuurlijke en politieke consequenties zijn verbonden. In het preadvies
wordt een onderscheid gemaakt tussen de volgende functionele bestuursvormen:
a. de grondwettelijke functionele decentralisatie: de waterschappen en de open-

bare lichamen voor beroep en bedrijf;

b. de zeifstandige bestuursorganen: deze categorie omvat personen en colleges
(waaronder de besturen van rechtspersonen) belast met publiekrechtelijke
bevoegdheden, die niet hi€rarchisch ondergeschikt zijn aan de minister, maar
ook niet behoren tot provincie, gemeente, waterschap of pbo-lichaam (bij-
voorbeeld de Kiesraad en het Centraal Orgaan Tarieven Gezondheidszorg);

c. zelfstandige bestuurslichamen: rechtspersonen naar privaatrecht bij of
krachtens de wet ingesteld en die bevoegd zijn publiekrechtelijke rechtshan-
delingen te verrichten (bijvoorbeeld Rijksuniversiteiten en Sociale Zeker-
heidsfondsen);

d. zelfstandige bestuursinstellingen: ambtelijke instellingen met een eigen be-
stuur en een eigen taakgebied (bijvoorbeeld het Rijksinstituut voor Oorlogs-
documentatie).

Praktisch gezien bestaat er geen bezwaar tegen als ook de onder ¢ en d genoemde
categorieén tot de zelfstandige bestuursorganen gerekend worden. Als uitgangs-
punt voor de analyse en definiéring van het begrip functionele decentralisatie

57 Raad voor het binnenlands bestuur, a.w. in noot 21.
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wordt de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden genomen en niet de
publiekrechtelijke organisatievorm. Ook (organen van) privaatrechtelijke orga-
nisaties kunnen immers bestuursrechtelijke bevoegdheden uitoefenen. Gesteld
wordt dat functionele decentralisatie slechts aanvullend kan functioneren en dat
het niet de taakvervulling van de tot de hoofdstructuur behorende organen en
lichamen mag belemmeren.

De volgende normatieve uitgangspunten zouden bij de instelling en inrichting
van functionele decentralisatievormen in acht genomen dienen te worden:

a. Functionele decentralisatievormen dienen bij of krachtens de wet te worden
ingesteld; de hoofdlijnen van de inrichting dienen bij de wet te worden geregeld.

b. Doelstellingen en taken van functionele decentralisatievormen dienen zo nauw-
keurig mogelijk omschreven te worden ter afbakening van organen en lichamen
van algemeen bestuur.

c. Typische overheidsbevoegdheden van publiekrechtelijke aard, alsmede privaat-
rechtelijke bevoegdheden ter verwezenlijking van een publiek beleid worden niet
overgedragen dan bij of krachtens de wet, in welk kader tevens aandacht moet
worden geschonken aan samenstelling, werkwijze, controle en rechtsbescher-
ming.

d. De samenstelling van besturen van functionele decentralisatievormen dient re-
presentatief te zijn voor de groep personen of organisaties die met de besluiten
van de besturen geconfronteerd worden, tenzij het gaat om deskundigencolleges.

e. Deskundigencolleges dienen indien mogelijk te worden samengesteld zonder
inbreng van maatschappelijke organisaties.

f. Op functionele decentralisatievormen dient de Wet openbaarheid van bestuur van
toepassing te zijn.

g. De functionele organisatic dient te worden verplicht tot het publiceren van
beleidsregels of het anderszins naar buiten toe periodiek kenbaar maken van het
beleid dat zal worden gevoerd.

h. De bewerktuiging van een functionele decentralisatievorm met kwalitatief goede
bestuurders en voldoende en kwalitatief goede ambtenaren, alsmede niet perso-
nele middelen dient dusdanig te zijn, dat de organisatie voor haar taak is berekend.

i. Erdienteen heldere en ondubbelzinnige toedeling aan hogere organen te zijn van
bevoegdheden van politiek-bestuurlijke controle.

j.  Hetpolitiek-bestuurlijk toezicht dient te voldoen aan het beginsel van de legaliteit
van het toezicht.

k. Functionele decentralisatievormen dienen te vallen onder de werking van de
Nationale ombudsman en onder de controle van de Algemene Rekenkamer.

. Functionele decentralisatievormen mogen niet in de gelegenheid zijn de generale
taakbehartiging door provincies en gemeenten te doorkruisen.

m. Tegen een beschikking van een zeifstandig bestuursorgaan dient beroep op een
administratieve rechter open te staan na voorafgaande bezwaarschriftprocedure
bij het orgaan zelf.

n. De privaatrechtelijke zelfstandigheid dient niet een automatisch sequeel te zijn
van de publiekrechtelijke zclfstandigheid.
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o. Deinstelling van een functionele decentralisatievorm mag niet leiden tot het door
die organisatie opleggen c.q. afwentelen van lasten aan/op burgers die eigenlijk
langs de weg van de belastingen zou moeten worden opgelegd.

p. Voorafgaand aan de instelling van een functionele decentralisatievorm dient een
kosten/baten-analyse te worden gemaakt, waarbij, in het geval van bestaande
taakbehartiging, de wijziging ten opzichte van de huidige situatie dient te worden
betrokken.

Het regeringsstandpunt over functionele decentralisatie

Voorafgaand aan de presentatie van het regeringsstandpunt was — ter uitvoering
van de motie-Lauxtermann — in 1989 reeds een kabinetsnotitie verschenen die
beoogde een aanzet te zijn voor een discussie over de wenselijkheid en toepas-
baarheid van functionele decentralisatie als bijdrage aan de verbetering van de
doelmatigheid, doeltreffendheid en het democratisch gehalte van het openbaar
bestuur. Hierin werden ook reeds criteria gegeven waaraan functionele decentra-
lisatie moest voldoen en werden randvoorwaarden geformuleerd voor de juridi-
sche en bestuurlijke vormgeving van organen van functioneel bestuur.’® Deze
kwamen in hoofdzaak overcen met de randvoorwaarden die in het preadvies van
Ten Berge en Stroink werden genoemd.

Het regeringsstandpunt over functionele decentralisatie is opgenomen in de
reeds eerder genoemde nota ‘Functioneel bestuur; waarom en hoe?’. Behalve de
genoemde preadviezen was inmiddels ook het onderzocksrapport ‘Zelfstandige
bestuursorganen in soorten’, dat in opdracht van het Ministerie van Binnenlandse
Zaken door de Rijksuniversiteit Groningen was verricht, beschikbaar.??

Alvorens inhoudelijk op het regeringsstandpunt in te gaan, wordt erop gewe-
zen dat hierin uitgegaan wordt van een ruime begripsomschrijving van zelfstan-
dige bestuursorganen. Hieronder worden verstaan: tot het openbaar bestuur
behorende organisaties die een zodanige zelfstandigheid hebben bij het uit-
oefenen van bestuurstaken dat zij niet hi€rarchisch ondergeschikt zijn aan ecn
minister. De grondslag wordt in het regeringsstandpunt niet beperkt tot publiek-
rechielijke organisaties. Indien (besturen van) privaatrechtclijke organisaties
openbaar gezag uitoefenen worden zij eveneens tot de zelfstandige bestuursorga-
nen gerekend. Daarmee wijkt de regering af van het hiervoor besproken Rbb-ad-
vies en van het genoemde Groningse onderzocksrapport, waarin alleen de
publickrechtelijke organisaties die bekleed zijn met openbaar gezag tot de zelf-
standige bestuursorganen worden gerekend. Zelfstandige bestuursorganen kun-
nen publiekrechtelijk of privaatrechtelijk vormgegeven worden. Voor de vraag of
er sprake is van functioneel bestuur is de publickrechtelijke of privaatrechtelijke
verschijningsvorm van het orgaan niet van belang. Bepalend voor de kwalificatie
als zelfstandig bestuursorgaan is de uitoefening van openbaar gezag.

58 TK 1988-1989, 21 042. nrs. 1 en 2 (kabinetsnotitie over functionele decentralisatie).

59 J.L. Boxum, J. de Ridder en M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen in soorten.
Verslag van een onderzoek naar de praktijk van zelfstandige bestuursorganen, in opdracht
van het Ministerie van Binnenlandse Zaken, Kluwer Deventer 1989.
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In het regeringsstandpunt worden twee lijnen uitgewerkt:

1. de plaatsbepaling van functionele decentralisatie binnen het openbaar be-
stuur;

2. de ontwikkeling van randvoorwaarden voor functionele decentralisatie en
toetsingspunten voor de juridische en bestuurlijke vormgeving van organen
van functioneel bestuur.

ad |

Ten aanzien van de plaatsbepaling van de functionele decentralisatie binnen het

openbaar bestuur worden de volgende aandachtspunten geformuleerd:

a. Functionele decentralisatie zal vooral daar aan de orde kunnen komen waar
het gaat om vervulling van taken met een zodanig specifiek karakter dat een
afzonderlijke behartiging mogelijk en geboden is. In de taakomschrijving
van organen van functioneel bestuur moet het taakveld voldoende en duide-
lijk afgebakend worden ten opzichte van de afbakening van andere beleid-
sterreinen.

b. Functionele decentralisatie mag niet leiden tot een verzwakking van het
algemeen bestuur en dient bij te dragen aan een verbetering van het functio-
neren van het openbaar bestuur als geheel. Het dient steeds ingekaderd te
zijn binnen het algemeen bestuur en de beleidsvoering van organen van
functioneel bestuur zal steeds binnen het raam van het algemeen bestuur
beoordeeld moeten worden.

c. Een beperking van functionele decentralisatie is dat, wanneer deze in vele
sectoren zou optreden, het gevaar kan ontstaan van een ondoorzichtig en
verbrokkeld bestuur, waarin verantwoordelijkheden en bevoegdheden al te
zeer verspreid zijn. Hierdoor zou de samenhang in de beleidsvoering van de
overheid en de doorzichtigheid van het bestuur verloren kunnen gaan.

d. De verantwoordelijkheden en bevoegdheden die de minister heeft ten op-
zichte van een orgaan zijn van belang voor de werking van de ministeri€le
verantwoordelijkheid. Het is daarom van belang dat bij de toedeling van een
overheidstaak aan een orgaan een bewuste keuze wordt gemaakt betreffende
de gewenste omvang van de ministeri€le verantwoordelijkheid en dat over
die keuze naar buiten toe duidelijkheid bestaat.

e. Het beleid van het orgaan moet voor regering en parlement, maar ook voor
de burger kenbaar zijn. E€n van de redenen voor instelling is immers vaak
het dichter bij elkaar brengen van bestuur en burgers. In verband daarmee
lijkt het gewenst een functioneel orgaan te verplichten ecn verantwoording
van zijn activiteiten uit te brengen aan de regering of aan de betrokkenen.

Naast de hiervoor genoemde aandachtspunten met betrekking tot een heldere
taakafbakening en heldere structuur, verdient ook het rechtsstatelijk gezichtspunt
de aandacht. Anders dan bij de klassieke vormen van functioneel bestuur die
berusten op artikel 133 Grondwet (waterschappen) en artikel 134 Grondwet
(openbare lichamen voor beroep en bedrijf en anderc openbare lichamen), zijn
de overige vormen van functioneel bestuur (zelfstandige bestuursorganen) niet
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geregeld in een wettelijk kader. Vanuit een rechtsstatelijk gezichtspunt zou
volgens de regering voor de laatste organen ook als uitgangspunt moeten gelden
dat de uitoefening van publieke taken omgeven moet worden met soortgelijke
wettelijke waarborgen als gelden voor de op de Grondwet berustende vormen van
functionele decentralisatie.?

ad 2

In het kabinetsstandpunt worden vervolgens toetsingspunten gegeven voor de

keuze voor functionele decentralisatie en toetsingspunten ten aanzien van de

vormgeving van zelfstandige bestuursorganen.
Als toetsingspunten voor functionele decentralisatie worden genoemd:

a. Motivering: een voomemen tot instelling van een orgaan van functioneel
bestuur dient gemotiveerd te worden, mede in het licht van de grondwette-
lijke hoofdstructuur van de overheidsorganisatie.

b. Het type zelfstandig bestuursorgaan: de inrichting van het orgaan en de aan
het orgaan toe te kennen bevoegdheden, alsook de relatie van de minister tot
het orgaan dienen vanuit deze keuze voor het type orgaan te worden beargu-
menteerd.

c. Instellingsgrondslag: omdat de overdracht van publieke taken aan een orgaan
er mede op gericht is de ministeriéle verantwoordclijkheid voor de uitvoering
van de taken te beperken, dient dit orgaan bij of krachtens wet te worden
ingesteld.

d. Publickrechtelijke of privaatrechtelijke organisatievorm: als uitgangspunt
geldt dat voor de vormgeving van cen zelfstandig bestuursorgaan dat is
bekleed met openbaar gezag, de publiekrechtelijke organisatievorm wordt
geckozen.

Als toetsingspunten ten aanzien van de vormgeving van zelfstandige bestuursor-

ganen worden genoemd:

a. Taken en bevoegdheden: uit de taakomschrijving dient duidelijk te blijken
hoe de bestuurstaak zich verhoudt tot eventuele andere taken van het betrok-
ken orgaan en de bevoegdheden die in dat kader aan het orgaan toekomen
dienen bij of krachtens de wet te worden geregeld.

b. Samenstelling en inrichting: de samenstelling van het bestuur moet zijn
afgestemd op de aard van de taak; de wijze van benoeming dient in de
instellingswet te worden geregeld.

c. Toezicht en controle: in dit verband moet er een heldere regeling van
bevoegdheden van politick-bestuurlijke controle zijn; er dienen regels te zijn
over openbaarheid van vergaderingen en verplichtingen met betrekking tot
een jaarverslag, alsmede een wenselijkheid tot periodieke evaluatie.

d. Beheer: bij de instelling van een orgaan moeten regelingen getroffen worden
inzake het personeel, de bekostiging en de informatievoorziening.

60 TK 1988-1989, 21 042, nr. 2. blz. 9 en TK 1990-1991, 21 042, nr. 4, blz. 21. Dit aspect
wordt hierna in paragraaf 3.2 besproken.
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e. Openbaarheid van bestuur: organen van functioneel bestuur dienen in begin-
sel onder de werking van de Wob te vallen.

f.  Rechtsbescherming en Nationale ombudsman: vast moet staan of, en op
welke wijze, mogelijkheden tot bezwaar of beroep op de rechter tegen
beslissingen van het orgaan open staan en deze organen moeten in beginsel
onder de competentie van de Nationale ombudsman worden gebracht.

Bovengenoemde toetsingspunten zouden het kader moeten gaan vormen voor de
departementen bij de instelling en inrichting van zelfstandige bestuursorganen.
Aan de hand van de daarmee opgedane ervaringen zou dan worden bezien of
elementen daaruit opgenomen zouden kunnen worden in de Aanwijzingen voor
de regelgeving. Bij de parlementaire behandeling van de kabinctsnotitie in 1991
is een motie aangenomen, waarin werd vastgesteld dat functioneel bestuur niet
meer kan zijn dan een aanvulling op het algemeen bestuur. Een toetsingskader ter
harmonisatie en beoordeling van functionele bestuursorganen werd daarbij nood-
zakelijk geacht. Derhalve werd de regering verzocht op korte termijn te komen
tot het vaststellen van aanwijzingen inzake organen van functioncel bestuur.®!
Het heeft tot 15 september 1996 geduurd voordat de Aanwijzingen in werking
traden. Op het totstandkomingsproces en de inhoud daarvan wordt in de volgende
hoofdstukken ingegaan.

In een tweede motie werd vastgesteld dat het regeringsstandpunt weliswaar
voorziet in een toetsingskader met betrekking tot de instelling van nieuwe
zelfstandige bestuursorganen, maar dat het grote aantal en de grote verscheiden-
heid van bestaande functionele organen ook tot cen kritische heroverweging
noopt. In dit verband werd de regering uitgenodigd een project ‘Evaluatie
bestaande zelfstandige bestuursorganen’ te starten, waarbij alle bestaande func-
tioncle organen aan het ontwikkelde kader zouden worden getoetst.? Resultaten
van deze evaluatie waren ten tijde van het schrijven van dit preadvies nog niet
beschikbaar. Wel heeft de Algemene Rekenkamer de bestaande zelfstandige
bestuursorganen aan de geformuleerde uitgangspunten getoetst, waarbij zij tot
kritische bevindingen is gekomen (zie de volgende paragraaf).

2.5 Functioneel bestuur in de vorm van zbo’s

Zowel het besproken Rbb-advies als het kabinetsstandpunt over functionele
decentralisatie beperken zich niet tot zelfstandige bestuursorganen. Toch staat
met name het thema zelfstandige bestuursorganen volop in de belangstelling,
mede als gevolg van het rapport van de Algemene Rekenkamer. Aan de politieke
en bestuurlijke beschouwingen over zelfstandige bestuursorgancn zijn door de

61  TK 1990-1991. 21 042, nr. 10. motie De Cloe (alleen de fracties van het CDA en van de
Centrumdemocraten stemden tegen. Handelingen TK 1991, 84-4632).

62 TK 1990-1991, 21 042, nr. 9. motie J.T. van den Berg (met algemene stemmen aangeno-
men). Op de uitvoering van die evaluatie geeft de Minister van Binnenlandse Zaken een
toelichting in haar brief aan de Tweede Kamer (TK 1991-1992, 21 042, nr. 12).
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wetenschappelijke literatuur ook belangrijke bijdragen geleverd. De ontwikke-
ling van theorctische concepten wordt daarin teruggevonden. In deze paragraaf
wordt daar aandacht aan besteed.

De Groningse onderzoeken

Het begrip zelfstandige bestuursorganen werd in 1974 door Scheltema in zijn
inaugurele rede in de Nederlandse rechtsliteratuur geintroduceerd. Hij omschreef
deze als bestuursorganen van de centrale overheid, die ten opzichte van de
regering een zekere zelfstandigheid bezitten. Dat wil zeggen dat de ministeri€le
verantwoordelijkheid beperkt is tot de hoofdlijnen. De zelfstandige bestuursor-
ganen staan niet in een hi€rarchisch ondergeschikte relatie tot de minister.
Gemeenschappelijk aan deze organen is dat zij een gedeelte van de bestuurstaak
van de centrale overheid uitvoeren, maar dat zij dit werk tot op bepaalde hoogte
naar eigen inzicht verrichten. Scheltema bepleitte dat de inpassing ervan in de
Nederlandse (rechts)verhoudingen zorgvuldig bestudeerd moest worden, omdat
zij in ons systeem van bestuurlijk organisatierecht moeilijk onder te brengen
waren. Aan hun plaats in de periferie van de juridische belangstellingensfeer
kleven twee bezwaren. Allereerst het bezwaar dat te weinig wordt ingegaan op
de vraag hoe de voor- en nadelen van het instellen van zelfstandige bestuursor-
ganen met de daarmee gepaard gaande doorbreking van de ministeri€le verant-
woordelijkheid tegen elkaar afgewogen moeten worden. Het tweede bezwaar is
dat onvoldocnde aandacht wordt besteed aan de juridischc vormgeving van die
organen voor de gevallen waarin men tot instelling daarvan besluit. Bij de
instelling van zelfstandige bestuursorganen kunnen volgens Scheltema verschil-
lende argumenten een rol hebben gespeeld. Een belangrijk punt daarbij kan zijn
het streven om een tc grote machtsconcentratie te voorkomen. Een tweede
argument om tot een zckere onafhankelijkheid van de regering te besluiten kan
zijn de wens om gehoor te geven aan de behoefte tot inspraak en democratisering.
Het derde argument heeft betrekking op de vermindering van de omvang van de
taak van de minister. Uitvocrende taken zouden mecr onafhankelijk van de
minister kunnen worden uitgevoerd. De inhoud van deze oratie is aanlciding
geweest Lot een groot aantal wetenschappelijke onderzoeken met betrekking tot
de instelling en het functioncren van zelfstandige bestuursorganen.

Reeds in 1982 bepleitte Lubberdink, een leerling van Scheltema, een wettelijke
grondslag voor de instelling van zelfstandige bestuursorganen.®3 Hiervoor wer-
den de volgende redencn aangevoerd. In de cerste plaats geldt dat de bevoegd-
heidsuitocfening door zelfstandige bestuursorganen, althans gedeeltelijk, buiten
de ministeriéle verantwoordelijkheid plaatsvindt. Het parlement zou zich moeten
kunnen uitspreken over de vraag of het met dit verlies aan politicke controle
instemt. Als tweede reden noemt Lubberdink artikel 79 van de Grondwet (art. 87
oud) waarin is geregeld dat vaste colleges van advies inzake wetgeving en bestuur

63  H.G. Lubberdink, De betekenis van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de organi-
satie van het openbaar bestuur, Groningen 1982 (diss. RUG).
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van het Rijk bij of krachtens de wet moeten worden ingesteld. Hij leidt hieruit af
dat als colleges van advies al bij wet moeten worden ingesteld, dit zeker geldt
voor organen die over eigen bestuursbevoegdheden beschikken. De wettelijke
regels dienen te waarborgen dat de regering c.q. de minister in staat wordt gesteld
om het beleid van de zelfstandige bestuursorganen in overeenstemming met het
algemeen regeringsbeleid te brengen. Hierdoor zou de ministeriéle verantwoor-
delijkheid tot de hoofdlijnen van het beleid kunnen worden beperkt. In dc
wettelijke regeling kan tevens een toezichtsbevoegdheid van de minister worden
opgenomen.

Het WRR-rapport

In 1983 verscheen het WRR-rapport ‘Organen en rechtspersonen rondom de
centrale overheid’.%* Hierin wordt een vrijwel volledig overzicht gegeven van
613 zelfstandige bestuursorgancn, verdeeld over 110 categorieén. Daarin wordt
een onderscheid gemaakt tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke zelfstan-
dige organisatics. Publiekrechtelijke zelfstandigheid heeft een orgaan dat be-
schikt over overheidsbevoegdheden, dat wil zeggen over het vermogen eenzijdig
bindende beslissingen te nemen. Privaatrechtelijke zelfstandigheid heeft een
organisatie wanneer zij rechtspersoon is. Voor de herkenning van de organen met
openbaar gezag worden in het rapport twee lijnen aangegeven. In de eerste plaats
zijn er organen, die bevoegdheden uitoefenen, welke samenhangen met tot de
burger gerichte gebods- en verbodsbepalingen. Door de bestuursrechtelijke wet-
geving met de eventueel daarbij behorende delegatiebesluiten door te nemen kon
een overzicht van organen met openbaar gezag worden opgesteld. De tweede
groep betreft organen die uitsluitend over subsidiebevoegdheden beschikken.
Daarbij wordt aansluiting gezocht bij de door de Afdeling rechtspraak in het kader
van de Wet arob gevormde jurisprudentie en bij de taakomschrijving van de
organen, zoals die in verschillende organisatieregelingen voorkwam. Er wordt op
gewezen dat op dit punt ook twijfels zijn blijven bestaan omdat het grensgebied
tussen het verlenen van subsidie als bestuursrechtelijke beschikking en de rechts-
handeling naar burgerlijk recht (geldlening al dan niet onder gunstige voorwaar-
den) zeer vaag is.55 Ten aanzien van de overheidsrechtspersonen is een
onderscheid gemaakt in drie typen: te weten de rechtspersonen sui generis, de
overheidsstichtingen en de overheidsvennootschappen. De rechtspersonen sui
generis ontlenen hun rechtspersoonlijkheid aan een bijzondere wet. De overheids-
stichtingen en -vennootschappen zijn gekwalificeerd aan de hand van een over-
wegende overheidsinvioed op de benoeming van bestuursorganen.

In het onderzoek wordt geconcludeerd dat de inventarisatie van organen en
rechtspersonen een beeld van grote verscheidenheid biedt, zowel met betrekking

64  H.F. Munneke e.a.. Organen en rechtspersonen rondom de centrale overheid. WRR-rap-
port serie voorstudies en achtergronden V35, “s-Gravenhage 1983.

65  Zie indit verband de recente omslag in de jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechts-
praak, waarin een beslissing omtrent terugvordering van een subsidie als besluit werd
aangemerkt (ABR 21 oktober 1996, AB 1996, 496, m.n. NV).
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tot de taken en doelstellingen, als met betrekking tot de uiterlijke vorm van de
concrete organisaties of organisatie-onderdelen. Er wordt op gewezen dat het
belang van functionele organen en rechtspersonen om een grote betrokkenheid
van de wetgever vraagt. De mogelijke harmonisering en uniformering van het
betreffende organisatierecht zou hier op zijn plaats kunnen zijn, bijvoorbeeld in
de vorm van algemene bepalingen of richtlijnen. Ook een kritische bezinning op
de eigen verantwoordelijkheid van de wetgever ten aanzien van dec instelling en
oprichting van organen met openbaar gezag wordt wenselijk geacht.

Het Rbb-advies en het kabinetsstandpunt over functionele decentralisatie

Het door Ten Berge en Stroink in 1988 in opdracht van de Raad voor het
binnenlands bestuur uitgebrachte preadvies over functioneel bestuur en het
kabinetsstandpunt hierover zijn in de vorige paragraaf reeds besproken. Daarin
worden toetsingscriteria genoemd voor de keuze van functioneel bestuur in het
algemeen en voor de instelling van zelfstandige bestuursorganen in het bijzonder.
Kortheidshalve wordt hier volstaan met ecn verwijzing naar die beschouwing.

Recentere Groningse onderzoeken

In opdracht van de Minister van Binnenlandse Zaken is onder leiding van
Scheltema door de Groningse vakgroep bestuursrecht en bestuurskunde een
onderzoek verricht naar functionele decentralisatie. De resultaten van dit onder-
zoek zijn in 1989 gepubliceerd onder de titel ‘Zelfstandige bestuursorganen in
soorten’.% In het onderzoek stond de vraag centraal welke consequenties het
opdragen van een taak aan cen zelfstandig bestuursorgaan heeft voor de beharti-
ging van die taak en voor het functioneren van de daarbij betrokken overheids-
organen. Doel daarvan was om het inzicht te vergroten op welke wijze en mogelijk
ook op welke terreinen zelfstandige bestuursorganen kunnen bijdragen aan
verbetering van het beleid van de rijksoverheid en van het bestuur.

In dit onderzoek wordt een zelfstandig bestuursorgaan omschreven als: een
publiekrechtelijk orgaan van de centrale overheid aan wie de uitoefening van een
bestuurstaak is opgedragen zonder dat er een hiérarchische ondergeschiktheid aan
de minister aanwezig is. Er wordt een onderscheid gemaakt tussen organisaties
die in het publiekrecht hun grondslag hebben en privaatrechtelijke organisaties.
Hoewel aan stichtingen, verenigingen en dergelijke ook een deel van de over-
heidstaak opgedragen kan worden, blijven zij in belangrijke mate onderworpen
aan de privaatrechtelijke regels van het Burgerlijk Wetboek. Voor deze rechtsvor-
men zijn de regels voldoende duidelijk. Het begrip zelfstandig bestuursorgaan
wordt in het onderzocksrapport daarom gereserveerd voor publickrechtelijk
georganiseerde organisaties. Voor deze organen zouden regels geformuleerd
kunnen worden, die buiten het publickrecht niet zonder meer van toepassing zijn.
Genoemd worden: politicke beinvloedingsmogelijkheden, de samenstelling van

66 J.L.Boxum, J. de Ridder en M. Scheltema, a.w. in noot 59.
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organen en benoeming van leden, toezicht, openbaarheid, rechtsbescherming,
controle door de rekenkamer en controle door de Ombudsman. Mede aan de hand
van case studies (de Verzekeringskamer, de Commissie Vervoervergunningen en
de Ziekenfondsraad) en een beknopte studie van de ervaringen in Zweden met
dit verschijnsel, wordt een aantal aanbevelingen geformuleerd ter zake van
instelling en inrichting van zelfstandige bestuursorganen. Deze aanbevelingen
zijn doorvertaald in de hiervoor weergegeven aandachtspunten in de regerings-
nota over functionele decentralisatie.

In het proefschrift van Schreuder met de titel ‘Publiekrechtelijke taken, private
rechtspersonen’ staan vennootschappen en stichtingen die overheidstaken ver-
richten centraal .67 Van oudsher wordt in Nederland een deel van de publieke taak
door privaatrechtelijke organisaties verricht. Door (gedeeltelijke) privatisering en
verzelfstandiging wordt deze groep rechtspersonen steeds groter. In deze studie
wordt het gebruik van privaatrechtelijke organisaticvormen door de overheid
beschreven. De vennootschapsvorm wordt bij uitstek geschikt geacht om com-
merciéle activiteiten te verrichten. Stichtingen zijn passend indien particulieren
werkzaamheden wensen uit te voeren waarbij idegel getinte belangen aan de orde
zijn. De structuur en inrichting van private rechtspersonen verzetten zich niet
tegen het vervullen van een publiekrechtelijke taak. Private rechtspersonen zijn
daarmee ecn alternatief voor publiekrechtelijke organisatievormen. Publiekrech-
telijke organisaties zijn in het bijzonder bedoeld voor de uitvoering van publiek-
rechtelijke taken. Terughoudendheid bij de keuze voor een privaatrechtelijke
organisatievorm is geboden omdat deze laatste niet zonder meer voldoet aan de
eisen van rechtsstaat en democratie. Nu de juridische contouren van publiekrech-
telijke zelfstandige bestuursorganen zich steeds meer aftekenen, wordt het onder-
scheid met privaatrechtelijke vormgegeven organisaties aangescherpt. Daarom
wordt de voorkeur voor de publiekrechtelijke vorm uitgesproken.

Het rapport van de Algemene Rekenkamer

Reeds enkele keren is gewezen op het belangwekkende rapport van de Algemene
Rekenkamer ‘Zelfstandige bestuursorganen en ministeri€le verantwoordelijk-
heid’. Dit rapport is een weergave van een in 1993 en 1994 verricht rijksbreed
onderzoek naar de wijze waarop de ministeri€le verantwoordelijkheid voor
zelfstandige bestuursorganen is geregeld en naar de wijze waarop ministers in de
praktijk aan deze verantwoordelijkheid invulling geven. Tevens werd onderzocht
of de zelfstandige bestuursorganen voldoen aan de criteria, zoals die door de
regering zijn neergelegd in de hiervoor besproken nota ‘Functioneel bestuur’.
Geen van de onderzochte organen voldeed aan alle criteria. Er werden o.a.
gebreken geconstateerd ten aanzien van de motivering voor het op afstand
plaatsen van de publiek taak, het ontbreken van een wettelijke basis voor de
uitvoering van publieke taken en de regeling van de wijze van bekostiging. De
Rekenkamer stelde vast dat ministers in veel gevallen onvoldoende bevoegdhe-

67 C.A.Schreuder, a.w. in noot 24.
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den hebben om hun algemene verantwoordelijkheid voor het beleidsterrein
waarop de organen actief zijn en voor het begrotingsgeld dat met de uitvoering
van de publieke taken door de organen gemoeid is, te kunnen dragen. De wijze
waarop ministers invulling geven aan hun ministerié€le verantwoordelijkheid voor
zelfstandige bestuursorganen vertoont dan ook tekortkomingen. De Rekenkamer
meent dat inrichting en vormgeving van de afzonderlijke zelfstandige bestuurs-
organen dermate verschillend zijn geregeld dat gesproken kan worden van
wildgroei. Gelet op de hiervoor genoemde resultaten van het onderzoek is een
aantal aanbevelingen voor verbetering gedaan (zie paragraaf 1.2). Twee aanbe-
velingen passen exact in de lijn van dit preadvies, namelijk:
— meer helderheid te scheppen ten aanzien van de vraag welke organen gerekend
moeten worden tot de zelfstandige bestuursorganen;
— de regelgeving voor deze organen zodanig aan te passen dat duidelijkheid
ontstaat over taken, bekostigingswijze, samenstelling en inrichting ervan.

Regeringsstandpunt ten aanzien van het rapport van de Algemene Rekenkamer

In hun voorlopige reactie namens het kabinet stelden de Ministers van Binnen-
landse Zaken en van Financi€n dat de aanbevelingen van de Rekenkamer strook-
ten met de inzet van het kabinet om te komen tot ‘het herstel van het politicke
primaat’. De bevindingen van de Rekenkamer zouden door het kabinet worden
nagelopen om van geval tot geval na te gaan waar veranderingen noodzakelijk
zijn in de verdeling van verantwoordelijkheden en bevoegdheden tussen ministers
en zelfstandige bestuursorganen.

Bij brief van 3 mei 1995 is de notitie ‘Herstel van het primaat van de politiek
bij de aansturing van zelfstandige bestuursorganen’ aan de Tweede Kamer aan-
geboden, waarin het definiticve standpunt ten aanzien van het rapport van de
Rekenkamer wordt verwoord (TK 1994-1995, 24 130, nr. 5). Gewezen wordt op
een passage over het hier aan de orde zijnde onderwerp in het regeerakkoord:
‘Om het primaat van de politiek te herstellen is een trefzekere sturing van het
uitvoeringsapparaat door het kabinet en parlement noodzakelijk. De rapporten
van de Commissie Organisatie en functioneren rijksdienst (de commissie-Wiegel)
en van de Secretarissen-Generaal dienen daarbij als leidraad. Departementen
concentreren zich voortaan op kerntaken, worden kleiner en daardoor slagvaar-
diger.” In dit licht wordt het van belang geacht een helder signaal te geven over
de in de praktijk gegroeide veelvormigheid in verzelfstandigingen, waarin tal van
bestuurlijke arrangementen zijn getroffen die in de loop der tijd het zicht op het
primaat van de politick hebben vertroebeld.

In de notitie worden verschillende vormen van verzelfstandiging besproken
(o.a. interne verzelfstandiging, zelfstandige bestuursorganen en privatisering).
Met name de zelfstandige bestuursorganen staan hier centraal. Hiertoe behoren
in de eerste plaats de publiekrechtelijke organen van de centrale overheid die hun
taken uitoefenen zonder dat er een hi€rarchische ondergeschiktheid aan de
minister aanwezig is. Ook de grondwettelijk verankerde organen van de openbare
lichamen voor beroep en bedrijf (de pbo’s) worden tot de zelfstandige bestuurs-
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organen gerckend (zie hierna paragraaf 3.2). In de tweede plaats worden de
bestuursorganen van privaatrechtelijke organisaties tot de zelfstandige bestuurs-
organen gerekend, voor zover deze — zonder hiérarchische ondergeschiktheid aan
de minister — publiekrechtelijke bevoegdheden uitoefenen. Voor beide vormen
van functioneel bestuur wordt een wettelijke grondslag vereist.

Naar het oordeel van het kabinet komt functioneel bestuur slechts een plaats
toe daar waar de integraliteit van het bestuur niet wordt doorkruist. Het publicke
deelbelang van een zelfstandig bestuursorgaan dient te zijn ingebed binnen de
kaders van het democratisch gelegitimeerd algcmeen bestuur. Een zelfstandig
bestuursorgaan wordt gekenmerkt door een gesloten huishouding en verricht
werkzaamheden op een in beginsel door de wet beperkt terrein van overheidszorg.
Naar ongeschreven staatsrecht is het uitsluitend de wetgever die kan beslissen
over de omvang van het takenpakket van een zelfstandig bestuursorgaan.

Het kabinet heeft een beleid geformuleerd ten aanzien van bestaande en nieuw
in te stellen zbo’s, waarbij het herstel van het politicke primaat op het terrein van
de zbo’s langs verschillende lijnen wordt ingezet. In de eerste plaats zal op cen
zorgvuldige wijze worden omgegaan met de verzelfstandiging van dienstonder-
delen van ministeries. Voor externe verzelfstandiging wordt alleen gekozen indien
behoefte bestaat aan een organisatie (a) met een onafhankelijk oordeel of (b)
waarin maatschappelijke geledingen participeren ter behartiging van een bijzon-
dere taak of (c) wanneer het strikt regelgebonden massale uitvoering in individu-
cle gevallen betreft. Bij nieuwe verzelfstandigingsvoorstellen zal een zelfstandig
bestuursorgaan uitsluitend worden ingericht overeenkomstig het participatietype
(het b-criterium) als dat onmisbaar is voor de uitvoering van de publieke taak.
Niet verzelfstandigd wordt op basis van louter pragmatische gronden, zoals de
eenduidige aansturing van uitvoeringshandelingen.

De tweede lijn is het scheppen van een helder kader waarbinnen de bestaande
en nieuwe zelfstandige bestuursorganen dienen te opereren. Instellingswetten van
zelfstandige bestuursorganen bevatten, zoals ook blijkt uit het rapport van de
Rekenkamer, een bonte mengeling van bestuurlijke arrangementen, zonder dat
voor de verschillen altijd goede gronden aanwezig zijn. Aangekondigd werd dat
het kader voor zelfstandige bestuursorganen in eerste instantie in de vorm van
Aanwijzingen voor de rijksdienst zou worden vastgesteld. Daarin wordt de
publiekrechtelijke organisatievorm van zelfstandige bestuursorganen voorop ge-
steld, zodat voor burgers herkenbaar is dat het hier om een overheidsinstantie gaat
met de bijbehorende bijzondere publiekrechtelijke inkadering. Slechts in uitzon-
derlijke gevallen wordt een zelfstandig bestuursorgaan privaatrechtelijk vormge-
geven. In dit verband ligt het ook in de rede dat de rechtspositie van het personeel
publickrechtelijk is vormgegeven en dat de arbeidsvoorwaarden aansluiten bij de
meest betrokken sector. De Aanwijzingen zien uitsluitend op nieuwe gevallen.
Door met deze eerste stap te beginnen, is er ruimte om zorgvuldig na te gaan hoe
algemene wettelijke regels ter zake kunnen worden gesteld, rekening houdend
met de behoefte aan differentiatie. Dergelijke onderwerpen zouden uiteindelijk
hun regeling in een Kaderwet zelfstandige bestuursorganen kunnen krijgen.
Daarnaast stelt het kabinet dat een voorstel wordt voorbereid tot opneming van
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bepalingen over zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet. Ook de bestaande
zelfstandige bestuursorganen zullen door het kabinet aan de hand van het rapport
van de Rekenkamer tegen het licht worden gehouden. Per zelfstandig bestuurs-
orgaan zullen de bestaansreden, de sturingsinstrumenten, de publiek- of privaat-
rechtelijke vormgeving e.d. worden bezien.

Voor wat de stand van zaken ten aanzien van het vorenstaande betreft, kan het
volgende worden opgemerkt. De Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursor-
ganen (Stert. 1996, 177) zijn op 15 september 1996 in werking getreden. In de
Staatscourant van 16 december 1996 wordt melding gemaakt van het feit dat de
ministerraad op 13 december 1996 heeft ingestemd met een voorstel om bepalin-
gen over zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet op te nemen. Op de
Aanwijzingen cn op de totstandkoming van wetgeving zal in de volgende hoofd-
stukken worden ingegaan.

2.6 Verzelfstandiging op decentraal niveau

Bij de afbakening van het onderwerp van dit preadvies in hoofdstuk 1 is aange-
geven dat slechts incidenteel op het onderwerp verzelfstandiging op decentraal
niveau zou worden ingegaan. In deze paragraaf komt dit onderwerp aan de orde
met het doel aan te geven dat ook op decentraal niveau taken kunnen worden
overgeheveld naar organen van functioneel bestuur.®® Aan de hand van een
besprcking van de vormgeving, wettelijke regeling en motieven tot instelling van
decentraal functioneel bestuur wordt een beeld geschetst van de stand van zaken.
Hierbij wordt opgemerkt dat dit onderwerp in de juridische literatuur nogal
onderbelicht is gebleven. Een diepgaander onderzoek dan in een paragraaf van
een preadvies mogelijk is, zou hier op zijn plaats zijn.

Het verschijnsel verzelfstandiging manifesteert zich ook op decentraal niveau.
Ter illustratie hiervan kan worden gewezen op de woonruimteverdeling door
woningcorporatics, het beheer van sportaccommodaties door commissies of
stichtingen en de privatisering van parkeerbeheer.? Ook de verzelfstandiging van
gemeentelijke nutsbedrijven heeft in dit verband de aandacht getrokken.”® In het
navolgende wordt ingegaan op het bestaan van gemeentelijke stichtingen, op
functionele bestuurscommissies en op de vraag of ook op decentraal niveau
zelfstandige bestuursorganen bestaan.

68 Inde notitie ‘Functionele decentralisatie’ (TK 1988-1989, 21 042, nr. 2, blz. 3) wordt deze
mogelijkheid ook vermeld, maar niet verder besproken.

69 S.E. Zijlstra, Controle op organen van functioneel bestuur, in: Aspecten van controle in
het constitutionele recht, red. C.J. Bax, P.J. Boon en D. Mentink, Gouda Quint Arnhem
1995, biz. 203-229.

70  M.W.F. Oosterhuis, De verzelfstandiging van een gemeentelijk nutsbedrijf. Tijdschrift
Privatisering 1995, nr. 3, blz. 9 e.v. In deze bijdrage wordt ingegaan op de fasering en de
randvoorwaarden, de juridische vormgeving van de verzelfstandiging (ook in het licht van
financiéle aspecten en fiscale overwegingen), alsmede over de zeggenschap en de positie
van het personeel. Zie ook Polhuis in Openbaar Bestuur 1994/11.
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Privaatrechtelijke vormgeving

Ook op decentraal niveau komen vele overheidsstichtingen voor. Het gebruik van
deze rechtsvorm is in de Gemeentewet en in de Provinciewet echter aan beper-
kingen onderworpen. In artikel 228, aanhef en sub a, van de gemeentewet (oud)
was bepaald dat aan de goedkeuring van gedeputeerde staten waren onderworpen
de besluiten van gemeentebesturen betreffende het oprichten van en het deelne-
men in stichtingen, maatschappen, vennootschappen, verenigingen, cotperaties
en onderlinge waarborgmaatschappijen.”! Artikel 234 bepaalde dat de goedkeu-
ring niet werd verleend, dan indien deze vorm van behartiging van het openbaar
belang daarvoor in verband met de aard van dat belang bijzonder aangewezen
moest worden geacht. Hoewel in de huidige Gemeentewet het preventief toezicht
is verminderd, is dit gehandhaafd in artikel 155 (idem artikel 151 Provinciewet).
Daarin wordt eveneens bepaald dat de raad slechts besluit tot het oprichten van
en deelnemen in de genoemde privaatrechtelijke rechtspersonen, indien dat
bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging van het daarmee
te dienen openbaar belang. Het tweede lid handhaaft het goedkeuringsvereiste.
De goedkeuring kan slechts worden onthouden wegens strijd met het bepaalde in
het eerste lid of anderszins in strijd met het recht, of wegens andere dringende
redenen.

De bepalingen in de oude gemeentewet zijn opgenomen bij Wet van 31 januari
1931 (Stb. 41).72 Uit de wettelijke regeling kunnen twee vereisten worden
gedestilleerd. In de eerste plaats moet daarin een belemmering worden gezien om
privaatrechtelijke rechtspersonen op te richten of om daaraan deel te nemen. In
de tweede plaats wordt uitdrukkelijk de eis gesteld dat de rechtspersoonsvorm in
het bijzonder aangewezen moet worden geacht. Argumenten in de sfeer van
codrdinatiebelang, doelmatigheid, eenvoud van beheer werden door de Kroon
niet voldoende geacht om te voldoen aan de eisen van artikel 234. Voor de Kroon
verdient de publiekrechtelijke weg de voorkeur bij samenwerking tussen overheid
en particulieren. Dit wordt bevestigd in de Kroonjurisprudentie, waarvan enkele
voorbeelden worden gegeven.

In het KB | maart 1974, AB 1974, 228 (Vlissingen) werd overwogen dat de
samenwerking met particulieren ter behartiging van het openbaar belang dat met het
bevorderen van de mogelijkheden tot recreatie, ontmoeting en ontspanning is ge-
diend, kan plaatsvinden in een publiekrechtelijke samenwerkingsvorm, te weten een
commissie ex artikel 61 gemeentewet. Niet aannemelijk was gemaakt, dat in het
voorliggende geval de stichtingsvorm in verband met de aard van het te behartigen
openbaar belang als bijzonder aangewezen moest worden beschouwd. Ook in KB 27
juni 1977, AB 1977, 403 (Emmen) werd de privaatrechtelijke rechtsvorm niet
aanvaard. De statuten van de Stichting Openluchtmuseum Barger-Compascuum,.
waarin de gemeente Emmen participeerde, voorzagen niet in preventief, door gede-

71  Een vergelijkbare bepaling kwam voor in artikel 93 Provinciewet-oud.
72 Zie voor verdere achtergronden en de historie C.A. Schreuder, a.w., blz. 72-74



puteerde staten uit te oefenen toezicht op het financieel beleid van het stichtingsbe-
stuur. Niet viel in te zien dat g.s. toepassing van artikel 234 gemeentewet niet zouden
mogen baseren op bezwaren aangaande de wijze waarop het financieel toezicht op
de in het geding zijnde stichting is geregeld. Tot slot vermeld ik KB 26 juli 1980, AB
501 (Zuidland). Het besluit van de gemeenteraad tot deelneming in de Stichting sport-
en culturele accommodaties Zuidland was gebaseerd op de overweging dat in dit
geval de stichtingsvorm als de meest gewenste vorm moest worden beschouwd in
verband met de codrdinatie met betrekking tot het beheer en de exploitatie van de
sporthal. Omdat niet was aangetoond dat het codrdinatiebelang middels een commis-
sie als bedoeld in artikel 63 op ongenoegzame wijze zou worden gediend, hadden
gedeputeerde staten terecht goedkeuring aan het besluit onthouden.

Deze Kroonjurisprudentie heeft betrekking op beroepen tegen besluiten tot
onthouding van goedkeuring. Oordelen of op terechte gronden goedkeuring is
verleend kunnen daaruit niet worden afgeleid. Een vergelijking tussen de gronden
waarop goedkeuring is verleend en gronden waarop goedkeuring is onthouden,
heeft door Dijkstra en ledema plaatsgevonden.”? Zij hebben vicr gevallen onder-
zocht waarin wel goedkeuring is verleend. Daaruit blijkt dat hct gemecentelijk
beleid door de colleges van gedeputeerde staten slechts marginaal wordt getoetst,
hetgeen passend is bij het karakter van het goedkeuringsrecht. Een tweede
verklaring voor het verlenen van goedkeuring betreft het mogelijke belang bij de
groci van de regionale economie. De juridische vormgeving was daarbij voor
gedeputeerde staten ondergeschikt. Er is mij geen recente Kroonjurisprudentie
bekend, waarin in het kader van de toezichtsuitoefening besluiten tot het oprichten
van of deelnemen in privaatrechtelijke rechtspersonen door gemeenten worden
vernietigd. Daaruit mag niet de conclusie worden getrokken dat nimmer wordt
gekozen voor privaatrechtelijke rechtsvormen. Wellicht dat de toetsing in het
kader van de toezichtsuitoefening wat terughoudender is geworden.

De voorkeur voor een publiekrechtelijke vorm is ook in de memorie van
toelichting bij artikel 155 Gemeentewet verwoord: ‘In dit artikel is het in artikel
234 van de huidige gemeentewet vervatte beginsel neergelegd dat de behartiging
van openbare belangen dient te geschicden langs publickrechtelijke weg, tenzij
er zwaarwegende argumenten zijn om dit langs privaatrechtelijke weg te docn.
Publiekrechtelijke rechisvormen bieden immers betere waarborgen voor open-
baarheid en controle.’

Ter vergelijking kan worden gewezen op aanwijzing 124b van de Aanwijzingen
inzake zelfstandige bestuursorganen

1. Een zelfstandig bestuursorgaan heeft in beginsel een publiekrechtelijke rechts-
vorm.

73 J.B. Dijkstra en R.A. fedema, PPS ¢n het toezicht op het gebruik van privaatrechtelijke
rechtspersonen, TvO 1990, nr. 20, blz. 500-502.
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2. Aan een privaatrechtelijke organisatiec kan openbaar gezag worden toegekend
indien:
a. datin verband met de aard van de betrokken bestuurstaak bijzonder aangewe-
zen moet worden geacht en
. b. er voldoende waarborgen zijn dat de bestuurstaak onafhankelijk van de
overige bestaande en toekomstige werkzaamheden van die organisatie kan
worden uitgeoefend. (...)
Toelichting: Naast de hoofdregel van de publiekrechtelijke organisatievorm bestaat
de mogelijkheid voor privaatrechtelijke vormgeving van een zbo. In het bijzonder
moet dan worden gedacht aan het toekennen van openbaar gezag aan een op de markt
werkzame privaatrechtelijke organisatie die bij uitstek geschikt is voor het behartigen
van een bestuurstaak (omdat deze bijvoorbeeld specifieke technische deskundigheid
vergt) die bij haar normale werkzaamheden aansluit, zoals keuringen en certificatie.

Schreuder concludeert in haar proefschrift dat uit de wettelijke regeling in de
Gemeentewet blijkt dat de opdracht van een publickrechtelijke taak aan een
privaatrechtelijke organisatievorm uitzondering dient te zijn. De keuze daarvoor
moet aan bijzondere waarborgen voldoen. Maar ook blijkt daaruit dat een keuze
voor een privaatrechtelijke organisatievorm in beginsel mogelijk is. Daarbijy moet
de afweging zijn gericht op de geschiktheid van de privaatrechtelijke organisatie
voor de specifieke taak. Een twee-wegenleer acht zij niet nodig om tot de
conclusie te komen dat de overheid in voorkomende gevallen kan kiezen tussen
een publiekrechtelijke en een privaatrechtelijke weg.’*

Vanuit de publiekrechtelijke waarborgen geredeneerd zou ik geneigd zijn om,
mede tegen de achtergrond van de publiekrechtelijke criteria zoals die in de
voorgaande paragrafen zijn besproken, de voorkeur voor de publickrechtelijke
vorm uit te spreken. Aan organisaties met een privaatrechtelijke rechtsvorm dient
slechts openbaar gezag te worden toegekend als dat in verband met de bestuurs-
taak bijzonder aangewezen wordt geacht. Nietde vraag is of een privaatrechtelijke
organisatic een publickrechtelijke taak kan uitoefenen, maar of de uitoefening
van de taak een aantal extra waarborgen vereist. De voorkeur voor een publick-
rechtelijke organisatievorm klinkt ook in het regeringsstandpunt over functionele
decentralisatie door en is neergelegd in Aanwijzing 124b van de Aanwijzingen
inzake zelfstandige bestuursorganen.

Publiekrechtelijke vormgeving

In 1964 is in de gemeentewet de mogelijkheid geintroduceerd om commissies in
te stellen. Op grond van artikel 63 gemeentewet (thans artikel 83 en artikel 84
Gemeentewet) kunnen, behoudens enkele uitzonderingen, aan deze commissies
bevoegdheden van de raad, van burgemeester en wethouders en thans ook van de
burgemeester worden toegekend. Op grond hiervan kunnen de zogenaamde
functionele bestuurscommissies worden ingesteld. Daarmee is een belangrijke

74  C.A. Schreuder, a.w., blz. 20.
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uitbreiding gegeven aan de mogelijkheden van binnengemeentelijke decentrali-
satie. Naast de bestaande mogelijkheid tot het deelnemen in of oprichten van een
privaatrechtelijke rechtspersoon op grond van art. 228 jo artikel 234 gemeentewet
(thans artikel 155 Gemeentewet) is een publiekrechtelijk alternatief gekomen, dat
in beginse! de voorkeur verdient.

Als motief om bestuurscommissies in te stellen werd aangevoerd dat hiermee
een grotere mate van spreiding van de bestuursverantwoordelijkheid binnen de
gemeente kon plaatsvinden met een versterking van de relatie tussen bestuurders
en bestuurden en een ruimere benutting van de in de burgerij aanwezige bestuurs-
kracht. Het tegengaan van het gebruik van onwenselijke privaatrechtelijke rechts-
vormen (met name stichtingen en verenigingen) in de gemeente vormde een ander
motief. Tegenover de privaatrechtelijke constructies, waaraan bezwaren kleefden
vanwege de geringe mogelijkheden tot het uitoefenen van toezicht, de openbaar-
heid en het in het gedrang komen van verantwoording werd nu een publiekrech-
telijke alternatief geboden.”>

De Gemeentewet biedt een aantal waarborgen met betrekking tot het instellen
van functionele commissies. In grote lijnen komt het stelsel op het volgende neer.
Ingevolge artikel 82 kan de raad commissies instellen. Daarin wordt bepaald dat
de raad de taken, de bevoegdheden, de samenstelling en de wijze waarop de leden
van de raad inzage hebben in stukken waaromtrent door de commissie geheim-
houding is opgelegd, regelt. Aan de commissies kunnen bevoegdheden van de
raad worden gedelegeerd krachtens artikel 156, van burgemeester en wethouders
krachtens artikel 165 en van de burgemeester krachtens artikel 178. Ingevolge de
artikelen 83 en 84 dicnt tevens de wijze van verantwoording aan de raad te worden
geregeld. Voor zover het gaat om de uitoefening van raadsbevoegdheden is ook
het openbaarheidsregime van raadsvergaderingen van overeenkomstige toepas-
sing. Deze publiekrechtelijke waarborgen bieden een belangrijke aanwijzing voor
de voorkeur van de uitoefening van functioneel bestuur op decentraal niveau door
commissies.

Zbo's op decentraal niveau

In deze paragraaf zijn verschillende vormen van verzelfstandiging op decentraal
niveau besproken. Daarbij is geen aandacht besteed aan de vraag of die verzelf-
standigingsvormen ook benoemd kunnen worden met het begrip zelfstandig
bestuursorgaan. Het antwoord op die vraag luidt in de literatuur nict eenduidig.
De Haan, Drupsteen en Fernhout merken op dat zelfstandige bestuursorganen
in de regel een uitvloeisel zijn van functionele decentralisatie. Enerzijds noemen
zij in dit verband de grondwettelijke vormen van functionele openbare lichamen
(waterschappen, pbo-lichamen, openbare lichamen in de zin van de Wet gemeen-
schappelijke regelingen en andere in de wet als zodanig geregelde lichamen).
Anderzijds wijzen zij ook op de op zichzelf staande bestuursorganen die, hoewel
extern verbonden met een bepaald openbaar lichaam, toch over eigen bevoegd-

75  S.E.Zijjlstra, a.w., blz. 215.
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heden beschikken. Bestuurscommissies die door provincies of gemeenten zijn

ingesteld, kunnen hier meestal wel toe worden gerekend.”® Hiermee lijken zij het

bestaan van zbo’s op decentraal niveau te aanvaarden. Aan de mogelijke privaat-
rechtelijke vormgeving daarvan besteden zij echter geen aandacht.

Ook Ten Berge en Stroink erkenncn in hun preadvies het verschijnsel functio-
nele decentralisatic op provinciaal en gemeentelijk niveau. Zij onderscheiden:
— commissies die bevoegdheden geattribueerd of gedelegeerd krijgen (art. 80

Provinciewet en art. 82 Gemeentewet); hier is sprake van zelfstandige be-

stuursorganen;

- zelfstandige bestuursorganen/lichamen op grond van een medebewindswet
(bijvoorbeeld de provinciale raden voor de volksgezondheid op grond van
artikel 45 Gezondheidswet);

— overheidsstichtingen;

— vennootschappen;

— instellingen (ambtelijke eenheden met een zeckere zelfstandigheid, welke
voortvloeit uit de aard der werkzaamheid, met een cigen bestuur in de vorm
van een commissic).

Vastgesteld wordt dat het beeld van de differentiatic van de overheidsorganisatie
nict wezenlijk verschilt van de centrale overheid. Er is slechts een verschil,
inhoudende dat gemeenten en provincies buiten de mogelijkheden van de Ge-
meentewet en de Provinciewet om geen bevoegdheden aan andere organisatie-
vormen mogen overdragen.”’

Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male stellen expliciet dat zelfstandige be-
stuursorganen alleen voorkomen op nationaal niveau. Zij erkennen overigens wel
dat op provinciaal en gemeentelijk niveau praktisch hetzelfde effect — uitoefening
van een bestuursfunctie met een (grote of geringe) mate van zelfstandigheid ten
opzichte van het instellende orgaan — kan worden bereikt door gebruik te maken
van de figuur van de functionele commissie.”®

Naar aanleiding van vorenstaande beschouwingen kan worden gesteld dat
functioneel bestuur ook op decentraal niveau voorkomt.”® Dat het gebruik van
het begrip zelfstandig bestuursorgaan niet veelvuldig wordt gebezigd, is waar-
schijnlijk louter cen kwestie van definiéring. In essentie wijken de kenmerken en
motieven op centraal en op decentraal niveau niet van elkaar af. Hierbij wordt

76  De Haan, Drupsteen en Fernhout, BSR 1. blz. 158.

77  Ten Berge en Stroink, a.w. in noot 29.

78  Van Wijk/Konijnenbelt/Van Male, Hoofdstukken van administratief recht, negende druk
Lemma Utrecht 1994, blz. 103.

79  Op verzoek verstrekte de provincie Noord-Brabant mij een inventarisatie van ‘instellin-
gen” die mogelijkerwijs onder het toepassingsbereik van de Archiefwet zouden kunnen
vallen. Dit leverde enkele tientallen voorbeelden op. waarvan de status zonder nader
onderzoek overigens niet geheel duidelijk is. Bij wijze van voorbeeld noem ik slechts:
stichtingen bejaardenzorg, stichtingen openbare bibliotheek en stichtingen muziekscho-
len. indicatiecommissies op grond van de Wet op de bejaardenoorden. streekarchivariaten
enz.
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overigens opgemerkt dat de omschrijving ‘zelfstandig bestuursorgaan op decen-
traal niveau’ niet overeenstemt met Aanwijzing 124a, waarin een zelfstandig
bestuursorgaan wordt omschreven als ‘een bestuursorgaan op het niveau van de
centrale overheid’. De conclusie dat deze vorm van verzelfstandiging ook op
decentraal niveau voorkomt, zou een gevolg kunnen hebben voor de keuze van
de plaatsbepaling van het onderwerp zelfstandige bestuursorganen in de Grond-
wet (zie hoofdstuk 3).

2.7 Conclusie

In dit hoofdstuk is het onderwerp verzelfstandiging besproken door het functio-
neel bestuur als vitgangspunt te kiezen. Voordat echter toegekomen wordt aan de
keuze voor en inrichting van een vorm van functioneel bestuur, gaat hier een
aantal vragen aan vooraf. Immers bij de vormgeving van het openbaar bestuur is
als voorkeursvolgorde uitgesproken: privatisering, territoriale decentralisatie,
agentschappen en zelfstandig bestuursorganen. Aan deze volgorde behoeft thans
niet meer te worden getornd, omdat deze keuze het resultaat is van een lange
discussie (zie ook hoofdstuk 6 van het preadvies van Den Boer). Deze volgorde
is ook af te leiden uit de vraagstelling in Aanwijzing 124 d van de Aanwijzingen
inzake zelfstandige bestuursorganen.

In het vorige hoofdstuk zijn de uitgangspunten voor de vormgeving van het
territoriaal bestuur weergegeven. Indien echter wordt verzelfstandigd door taken
en bevoegdheden toe te kennen aan niet-grondwettelijk geregelde functionele
bestuursvormen (zelfstandige bestuursorganen) dan is een visie op de plaats van
het functioneel bestuur wel van belang. Uit de besproken regeringsnota’s komt
naar voren dat het functioneel bestuur als een aanvulling wordt gezien op de
grondwettelijke hoofdstructuur van algemeen bestuur. Naast de klassicke grond-
wettelijke vormen van functionele decentralisatic komt functioneel bestuur in de
vorm van zelfstandige bestuursorganen in de praktijk van het openbaar bestuur
in grote omvang voor. De belangstelling voor deze vorm van verzelfstandiging
hangt samen met de visie op de taken van de overheid en ontwikkelingen op het
terrein van de organisatie van de rijksdienst.

Als dc aanvullende rol van het functioneel bestuur aanvaard wordt, rijst de
vraag wanneer voor de instelling van een zelfstandig bestuursorgaan wordt
gekozen. De motieven hiervoor zijn in de Aanwijzingen inzake zelfstandige
bestuursorganen opgenomen.

Aanwijzing 124c: Een zelfstandig bestuursorgaan kan uitsluitend in het leven worden

gerocpen indien:

a. er behoefte is aan onafhankelijke oordeelsvorming op grond van specificke
deskundigheid;

b. ersprake is van strikt regelgebonden bevoegdheid in een groot aantal individuele
gevallen, of
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c. participatie van maatschappelijke organisaties in verband met de aard van de
betrokken bestuurstaak bijzonder aangewezen moet worden geacht,

en bovendien de voordelen van een vermindering van de ministeriéle bevoegdheden

voor de betrokken bestuurstaak opwegen tegen de nadelen van verminderde moge-

lijkheden van controle door de Staten-Generaal.

Nadat de keuze voor een zelfstandig bestuursorgaan is gemaakt, komt vervolgens

de vraag aan de orde aan welke criteria bij de instelling van een zelfstandig

bestuursorgaan voldaan moet worden. In het advies van de Rbb, het regerings-

standpunt in de nota ‘Functioneel bestuur’, het rapport van de Algemene Reken-

kamer en het regeringsstandpunt daarover, alsmede in de wetenschappelijke

literatuur keren rechtsstatelijke motieven steeds terug. De waarborgen die gelden

voor het grondwettelijk functioneel bestuur zouden ook moeten gelden voor het

niet-grondwettelijk geregeld bestuur. Vanuit dat oogpunt is de totstandkoming

van een wettelijke regeling bepleit en zijn daarvoor bouwstenen aangedragen. Als

belangrijke elementen daarvan kunnen worden genoemd:

— de instelling dient bij of krachtens de wet te geschieden;

— de bevoegdheidstoekenning dient bij of krachtens de wet te geschieden;

— regels van democratische vertegenwoordiging dienen te gelden (tenzij het gaat
om functioneel bestuur vanuit het deskundigenmotief);

— politieke en bestuurlijke controle dienen aan het beginsel van legaliteit te
voldoen;

— de openbaarheid van vergaderingen dient geregeld te zijn;

— bestuursrechtelijke rechtsbescherming dient verzekerd te zijn;

— de Wet openbaarheid van bestuur en de Wet Nationale ombudsman moeten
van toepassing zijn.

In de navolgende hoofdstukken wordt op de betekenis van bestaande regelgeving

voor zelfstandige bestuursorganen en op de totstandkoming van nieuwe regelge-
ving ingegaan.
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3 Bestaande wetgeving en zbo’s

3.1 Wat in dit hoofdstuk aan de orde komt

In het vorige hoofdstuk is het thema zelfstandige bestuursorganen als een vorm
van functioneel bestuur besproken. In de praktijk blijkt dat zelfstandige bestuurs-
organen grote verschillen vertonen wat betreft wijze van instelling, omvang van
taken en bevoegdheden, regeling van toezicht en controle, rechtsbescherming
enz. Eerder in dit preadvies noemde ik het een ondoorzichtige en ongeregelde
materie. Er is dan ook terecht van verschillende zijden aangedrongen op het
scheppen van een duidelijk kader voor zelfstandige bestuursorganen, waarbij
vanuit rechtsstatelijk oogpunt de totstandkoming van wetgeving de meeste waar-
borgen biedt. In de conclusie bij het vorige hoofdstuk zijn de belangrijkste
elementen daarvan genoemd.

Het ontbreken van een algemeen wettelijk kader betekent echter niet dat
bestaande regels geen betekenis hebben voor zelfstandige bestuursorganen. Ook
hier geldt echter dat die betekenis, gelet op het diverse karakter van die zelfstan-
dige bestuursorganen, per zelfstandig bestuursorgaan kan verschillen. Het is
uiteraard een vraag of verschillen gerechtvaardigd zijn. Minimumgaranties die-
nen voor alle zelfstandige bestuursorganen te gelden om verdere wildgroei te
voorkomen. Voor zover afwijking van algemene regels nodig is, zou dat uitdruk-
kelijk gemotiveerd moeten worden. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de
betekenis van bestaande wetgeving voor zelfstandige bestuursorganen. Daarbij
komen de volgende vragen aan de orde:

— Wat is de betekenis van artikel 134 van de Grondwet en wat is het verschil
tussen openbare lichamen als bedoeld in dat artikel en zelfstandige bestuurs-
organen?

— In hoeverre vallen zelfstandige bestuursorganen onder het toepassingsbereik
van de Algemene wet bestuursrecht?

— In hoeverre vallen zelfstandige bestuursorganen onder het toepassingsbereik
van de Wet openbaarheid van bestuur en van de Wet Nationale ombudsman?

— In hoeverre is bijzondere wetgeving voor zelfstandige bestuursorganen van
belang?
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3.2 Openbare lichamen in de Grondwet en zbo’s
Behoefte aan een regeling van zbo's in de Grondwet?

De ontwikkeling van de visie op zelfstandige bestuursorganen heeft er mede toe
geleid dat de behoefte aan een wettelijke regeling toenam. Naar aanleiding van
hetin 1980 ingediende wetsvoorstel tot herziening van de Grondwet schreef Polak
ecn opinie in het Nederlands Juristenblad, waarin hij in de lijn van de voorgestelde
bepaling met betrekking tot vaste colleges van advies bepleitte dat ook zelfstan-
dige bestuursorganen alleen bij of krachtens de wet zouden moeten worden
ingesteld. Zou een grondwettelijke bepaling in dit stadium van de grondwetsher-
ziening niet goed meer te verwezenlijken zijn, dan vond hij het al belangrijk als
dit onderwerp bij de behandeling van het wetsvoorstel ter sprake zou worden
gebracht 80 Naar aanleiding hiervan overwoog de regering dat de gedachte om tot
enigerlei vorm van regeling te komen met betrekking tot de wijze van instelling
van de zelfstandige bestuursorganen op zichzelf genomen sympathick was, maar
dat het thans — in 1980 (G) — nog te vroeg was om in de Grondwet te bepalen dat
zelfstandige bestuursorganen slechts bij of krachtens de wet kunnen worden
ingesteld. Hiertoe werd aangevoerd dat de term zelfstandige bestuursorganen pas
enkele jaren geleden was geintroduceerd en dat over de reikwijdte en de precieze
betekenis ervan nog geen overeenstemming bestond. Met name over de verhou-
ding van de term tot het begrip functionele decentralisatie was nog onvoldoende
klaarheid. Aan de hand van te verwachten resultaten van een onderzoek door de
WRR naar zelfstandige bestuursorganen zou worden bezien welke stappen geno-
men kunnen worden.8!

Zoals uit de beschrijvingen in de voorgaande hoofdstukken is gebleken,
hebben de ontwikkelingen sindsdien niet stilgestaan. In het regeringsstandpunt
naar aanleiding van het advies van de Rbb over functionele decentralisatie wordt
gesteld dat bij de vormgeving van zelfstandige bestuursorganen naast het bestuur-
lijk gezichtspunt ook het rechtsstatelijk gezichtspunt de volle aandacht verdient.
Anders dan de op de artikelen 133 en 134 van de Grondwet berustende ‘klassieke’
vormen van functioneel bestuur, zijn de overige vormen van functioneel bestuur
niet geregeld in een grondwettelijk kader. Vanuit rechtsstatelijk oogpunt dient als
uitgangspunt te gelden dat de instelling en vormgeving van zelfstandige bestuurs-
organen met soortgelijke wettelijke waarborgen worden omgeven als die welke
gelden voor de op de Grondwet berustende vormen van functionele decentralisa-
tie, aldus de regering. Daarvoor worden de volgende argumenten aangevoerd:

— De werkzaamheden van een zelfstandig bestuursorgaan zullen buiten de
volledige ministeriéle verantwoordelijkheid worden verricht. De Staten-Ge-

80 J.M. Polak. Een wettelijke basis voor zelfstandige bestuursorganen, NJB 1980, afl. 14, blz.
298.

81 Naar een nieuwe Grondwet. Algehele grondwetsherziening, deel 1V, blz. 83: TK 1980-
1981. 16 040 (R1141), nr. 8. Het WRR-rapport waarnaar hier verwezen wordt, is in
paragraaf 2.5 besproken.
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ncraal zullen zich moeten kunnen uitspreken over de vraag of zij instemmen
met het verminderen van politieke controle in het concrete geval.

— Zelfstandige bestuursorganen zijn veelal bevoegd tothet nemen van eenzijdige
beslissingen voor (groepen van) burgers, die ingevolge het beginsel van
wetmatigheid van bestuur hun basis moeten vinden in de wet.

— Voor organen met slechts adviserende bevoegdheden eist artikel 79 van de
Grondwet een wettelijke basis 82 Voorts is in het derde lid bepaald dat aan deze
organen slechts bij of krachtens de wet andere taken kunnen worden opgedra-
gen.

A fortiori mag daarom een wettelijke basis worden geéist bij organen die zelf-
standig bestuursbevoegdheden uitoefenen. Niet valt in te zien waarom de in
artikel 134 Grondwet neergelegde waarborgen bij de instelling van openbare
lichamen voor beroep en bedrijf en andere openbare lichamen niet evenzeer voor
de instelling van de niet in de Grondwet geregelde vormen van functioneel bestuur
zouden moeten gelden, zo stelt de regering.’3

Het vorenstaande kan echter nog wel de vraag oproepen of een regeling van
zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet noodzakelijk is. Door Ten Berge
wordt de vraag als volgt beantwoord: ‘Op zich is er geen dwingende juridische
noodzaak. Noch uit de tekst van de Grondwet, noch uit de parlementaire geschie-
denis van de opeenvolgende grondwetsoperaties blijkt van enig verbod. Het
verschijnsel van de zelfstandige bestuursorganen heeft zich kunnen ontwikkelen,
zonder dat ooit iemand de ongrondwettigheid hiervan ter sprake heeft gebracht.
De bevoegdheid om zelfstandige bestuursorganen in te stellen is een uitvloeisel
van de in beginsel onbeperkte bevoegdheid van de wetgever, zoals deze in de
Grondwet ligt besloten.’34 In artikel 134 van de Grondwet worden geen beper-
kingen geformuleerd om openbare lichamen in het leven te roepen. Dit artikel is
uitsluitend bedoeld om een basis te bieden voor het instellen van openbare
lichamen waarvan de organen verordenende bevoegdheid hebben. Na de bespre-
king van de betekenis van artikel 134 Grondwet en een vergelijking van openbare
lichamen als bedoeld in dit artikel met zelfstandige bestuursorganen wordt op
deze vraag teruggekomen.

De betekenis van artikel 134 Grondwet

Een historische reconstructie van het huidige artikel 134 Grondwet leidt naar het
begin van deze eeuw. In de derde druk van het Nederlands bestuursrecht van
Donner wordt beschreven dat het streven naar nicuwe openbare lichamen niet
van het bestuur, maar van de betrokkenen zelf is uitgegaan. Bij de opkomst van

82  Zorgvuldiger is het hier om te spreken van ‘vaste colleges van advies’.

83  Regeringsstandpunt over het advies van de Raad voor het binnenlands bestuur over
functionele decentralisatie, TK 1990-1991, 21 042, nr. 4. blz. 21 (zie ook nr. 2, blz. 9).

84  ZieJ.B.J.M. ten Berge, De constitutionele desinteresse voor zelfstandige bestuursorganen,
in: De Grondwet als voorwerp van aanhoudende zorg (Burkens-bundel), Tjeenk Willink,
Zwolle 1995, blz. 527.
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de arbeidersbeweging werd van reformatorische en van rooms-katholieke zijde
tegen de idee van de klassenstrijd de gedachte van de solidariteit van werkgevers
en werknemers gesteld. Daaruit vloeide het denkbeeld voort van een ordening
van het bedrijfsleven en een handhaving van de bedrijfsvrede door het bedrijf
zelf. Dat leidde uiteindelijk tot de Raden van Arbeid (Wet van 5 juli 1913, Stb.
203) die zich op den duur hebben ontwikkeld tot vrijwel zuiver ambtelijke
lichamen, met een ambtelijke voorzitter en een aantal werkgevers- en werkne-
mersleden, belast met een in de wet nauwkeurig afgebakende taak.85 Constitutio-
nele verankering heeft plaatsgevonden in 1922 in het toenmalige artikel 194.
Daarmee stelde de grondwetgever buiten twijfel dat de wetgever ook voor
besturen van andere openbare lichamen dan provincies, gemeenten en water-
schappen bij de wet verordenende bevoegdheid in het leven kon roepen. In 1938
werden daar bepalingen over de instelling van openbare lichamen van beroep en
bedrijf aan toegevoegd. In de nota naar aanleiding van het eindverslag bij de
grondwetsherziening 1983 werd in dit verband met betrekking tot artikel 134
gesteld: ‘Dit artikel treedt in de plaats van onder meer het bestaande artikel 162.
Zoals in de memorie van toelichting is vermeld, is dit in 1922 in de Grondwet
opgenomen om een einde te maken aan de strijdvraag of al dan niet buiten de
Grondwet om instellingen met publiekrechtelijke bevoegdheden in het leven
mogen worden geroepen. In het bijzonder is hier te denken aan verordenende
bevoegdheid die dan ook in artikel 162 is genoemd. Het niet opnemen van een
overeenkomstige bepaling in de herziene Grondwet zou de bedoelde strijdvraag
kunnen doen herleven.’® In deze opvatting is er dus sprake van een gesloten
systeem: alleen aan de organen van de openbare lichamen die op de Grondwet
berusten kan verordenende bevoegdheid worden toegekend.?7 Als aan de organen
van deze openbare lichamen krachtens de Grondwet verordencnde bevoegdheid
is verleend, dan bezitten de openbare lichamen op grond van artikel 2:1 BW
rechtspersoonlijkheid.

Aan de inhoud en de betekenis van het begrip openbaar lichaam is in parle-
mentaire stukken en in de wetenschappelijke literatuur regelmatig aandacht
besteed. Een overzicht hiervan is van belang om hierna de kenmerken van
openbare lichamen te kunnen vergelijken met zelfstandige bestuursorganen. In
de kabinetsnotitie over functionele decentralisatie wordt als kenmerkend voor de
grondwettelijke vormen van functionele decentralisatie genoemd het feit dat er
sprake is van een publiekrechtelijke zelfstandigheid en van een gemeenschaps-
gedachte. Met dit laatste wordt bedoeld dat een openbaar lichaam geworteld is in
een bestaande gemeenschap van personen of organisaties binnen de samenleving.
Het begrip openbaar lichaam heeft betrekking op publiekrechtelijke organisatie-
vormen, waarbij:

— er sprake is van rechtspersoonlijkheid,

85 Zie voor een historische beschouwing: A.M. Donner e.a., Nederlands bestuursrecht,
Algemeen deel, Samsom Alphen aan den Rijn 1953, blz. 128-129.

86 TK 1978-1979, 13 994, sub 8, blz. 2

87  Zie ook H.Ph.J.A.M. Hennekens, H.J.A .M. van Geest en R. Fernhout, Decentralisatie, Ars
Aequi Nijmegen, derde druk 1995, blz. 42.
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- de mogelijkheid bestaat voor leden van de gemeenschap (belanghebbenden)
invloed uit te oefenen op de samenstelling van het bestuur van het lichaam, en

— de wetgever bij de instelling nadrukkelijk uitvoering aan artikel 134 Grondwet
heeft willen geven.88

De Haan, Drupsteen en Fernhout definiéren openbare lichamen als: ‘een gemeen-
schap van personen met een zekere publiekrechtelijke en veelal ook privaatrech-
telijke zelfstandigheid als zodanig vatbaar voor democratisering en als regel ook
in het bezit van regelende bevoegdheid naast de bestuurlijke in engere zin.
Zelfstandige bestuursorganen onderscheiden zich hiervan doordat zij weliswaar
een zekere publiekrechtelijke en soms ook privaatrechtelijke zelfstandigheid
hebben, maar niet zijn een territoriale of functionele gemeenschap van personen,
vatbaar voor democratisering.®? Donner stelt met name de gemeenschapsgedach-
te centraal. Het gaat er daarbij om dat de eigen belangen van een territoriaal of
functionecl bepaalde gemeenschap door de organen van die gemeenschap worden
behartigd. Waar het tevens om openbare belangen gaat, wordt nu de gemeenschap
doordat een daarmee correlaat openbaar lichaam wordt ingesteld, met haar eigen
huishouding en eigen belangen in het staatsbestel opgenomen, ten einde op die
wijze de dubbele functie van behartiging van het algemeen belang cn behartiging
van het gemeenschapsbelang op verantwoorde wijze te vervullen.?® Dit criterium
lijkt sterk op het criterium van De Haan c.s. waar deze spreken over een
gemeenschap van personen als zodanig vatbaar voor democratiscring. Ook Ten

Berge kwalificeert openbare lichamen als gemeenschappen van personen, vatbaar

voor democratisering. Er is daarbij sieeds sprake van een bepaalde mate van

representativiteit van onderop. Het zijn de leden van de gemeenschap zelf die via
cen bepaald systeem van verkiezing of benoeming invloed hebben op de ambts-
dragers van die organen.?! Tot slot wijs ik op een overweging van de Raad van

State in zijn advies over de hierna te bespreken Arbeidsvoorzieningswet, waarin

gesteld wordt dat openbare lichamen als bedoeld in artikel 134 Grondwet geacht

worden ‘ingezetenen’ te hebben: burgers, ingelanden of bedrijfsgenoten.
Naar aanleiding van bovenstaande analyse zou ik van een openbaar lichaam
willen spreken, wanneer aan de volgende kenmerken is voldaan:

— organen van ecn openbaar lichaam beschikken over een in beginsel open
regelgevende bevocgdheid, waarbij bij territoriale lichamen de grenzen wor-
den gevonden in het territorium en bij functionele lichamen in de specifieke
functie;

— de regelgevende bevoegdheid berust bij het orgaan waarvan de samenstelling

88  Kabinetsnotitie over functioneel bestuur, TK 1988-1989, 21 042, nr. 2, blz. 3 en nr. 4, blz.
8.

89  De Haan, Drupsteen en Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Kluwer derde
druk 1986, blz. 12i-134. In de vierde druk (blz. 148-161), is dat niet zo expliciet
aangegeven.

90 Donner, Nederlands bestuursrecht, algemeen deel, Samsom Alphen aan den Rijn, vierde
druk 1974, blz. 126-127.

91  Ten Berge. a.w. in noot 84, blz. 522

63



door de gemeenschap is bepaald (dat kan ook zijn de gemeenschap van
beroeps- of bedrijfsgenoten of van werkgevers en werknemers);

~ omdat het regelgevende orgaan van het openbaar lichaam op een eigen

democratische legitimatie berust, kan er geen sprake zijn van een verantwoor-
dingsplicht naar organen van andere lichamen;%?

— openbare lichamen bezitten rechtspersoonlijkheid in civielrechtelijke zin.

Openbare lichamen en zbo's vergeleken

Het vorenstaande roept de vraag op of er overeenkomsten en verschillen zijn
tussen het grondwettelijk functioneel bestuur in de vorm van openbare lichamen
en het niet-grondwettelijk functioneel bestuur in de vorm van zelfstandige be-
stuursorganen. Toetsend aan de hiervoor genoemde kenmerken blijkt dat zelfstan-
dige bestuursorganen verschillen vertonen met openbare lichamen.

Regelgevende bevoegdheid 1In het voorgaande bleek dat de betekenis van de
grondwettelijke verankering van openbare lichamen mect name van belang was
voor toekenning van regelgevende bevoegdheid. Een vergelijking met zelfstan-
dige bestuursorganen is hier op zijn plaats.

Voor wat de regelgevende bevoegdheid van zelfstandige bestuursorganen betreft,
verdient in de eerste plaats aanwijzing 20 van de (gewijzigde) Aanwijzingen voor de
regelgeving vermelding. Hierin wordt het volgende bepaald: ‘Algemeen verbindende
voorschriften worden vanwege het Rijk niet op andere wijze vastgesteld dan bij: (...)
d. regeling van een zelfstandig bestuursorgaan met inachtneming van aanwijzing
124 f.°

De toelichting hierop is — zonder nadere motivering — vervallen bij de inwerkingtre-
ding van de Aanwijzingen inzake zbo’s. In de vervallen toelichting werd gesteld dat
het in beperkte mate aanvaardbaar was dat aan een zbo de bevoegdheid wordt
toegekend algemeen verbindende voorschriften vast te stellen. Daarnaast kon ook
aan een dergelijk orgaan de bevoegdheid worden verleend regels te geven omtrent
het functioneren van de eigen organisatie. Uitdrukkelijk werd gesteld dat zbo’s
moesten worden onderscheiden van de openbare lichamen in de zin van artikel 134
van de Grondwet. Het tweede lid van dit artikel bepaalt immers expliciet dat aan een
dergelijk lichaam verordenende bevoegdheid kan worden verleend. Het is dikwijls
met het oog op het feit dat deze bevoegdheid kan worden verleend, dat een openbaar
lichaam als bedoeld in artikel 134 in het leven wordt geroepen. Als voorbeeld wordt
de Arbeidsvoorzieningsorganisatie genoemd.

Aanwijzing 124f luidt: Regelgevende bevoegdheden worden aan een zelfstandig
bestuursorgaan uitsluitend toegekend:
a. voor zover het betreft organisatorische of technische onderwerpen, of
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b. in bijzondere gevallen mits voorzien is in de bevoegdheid tot goedkeuring van de
regeling door een minister.

Toelichting: Algemeen verbindende voorschriften worden in beginsel niet vastgesteld
door anderen dan regering (en Staten-Gencraal), provincies en gcmccnlen.93
Daarnaast kan aan ecn orgaan van een openbaar lichaam, als bedoeld in artikel 134
van de Grondwet dic bevoegdheid worden toegekend. Het is in dat licht in beperkte
mate aanvaardbaar dat aan een zelfstandig bestuursorgaan regelgevende bevoegdheid
wordt toegekend. Niet uitgesloten is dat in bijzondere gevallen over andere dan
organisatorische of technische onderwerpen regels worden gesteld, doch uitsluitend
indien is voorzien in ministeriéle goedkeuring. Aan de motivering hiervan in de
toelichting worden vanwege het uitzonderlijk karakter zware eisen gesteld.

Uit het vorenstaande kan worden afgeleid dat zelfstandige bestuursorganen niet
in dezelfde mate als de organen van openbare lichamen over regelgevende
bevoegdheid beschikken. Ten Berge stelde in dit verband: ‘Zelfstandige bestuurs-
organen kunnen slechts in beperkte mate over verordenende bevoegdheid be-
schikken. Zij kunnen geen ‘zelfstandige’ verordenende bevoegdheid bezitten.
Voor openbare lichamen geldt in dit opzicht geen beperking. Wil de wetgever dus
aan een orgaan zclfstandige, eigen verordenende bevoegdheden geven, dan moet
hij kiczen voor de constructie van het opcnbaar lichaam, met alle gevolgen voor
samenstelling en openbaarheid van dien.’?*

Dit leidt mij tot de conclusie dat er een verschil bestaat tussen openbare
lichamen cn zelfstandige bestuursorganen voor wat de aard van de regelgevende
bevoegdheid betreft. Voor openbare lichamen is de regelgevende bevoegdheid
kenmerkend, zoals kan worden afgelcid uit de geschiedenis van de voorgangers
van artikel 134 Grondwet, terwijl voor zelfstandige bestuursorganen de regelge-
vende bevoegdheid maar beperkt aanvaardbaar is. Wanneer de wetgever openbare
lichamen heeft ingesteld zonder aan de organen daarvan regelgevende bevoegd-
heid toe te kennen, wordt mijns inziens de betekenis van artikel 134 Grondwet
miskend (bijvoorbeeld in artikel 4 van de Wet op de Kamers van Koophandel en
Fabrieken 1964 cn in artikel 2 van de Arbeidsvoorzieningswet).

Gemeenschapsgedachte Dc kenmerken ‘gemeenschapsgedachte’ en ‘vatbaar
voor democratisering’ zijn onlosmakelijk verbonden met openbare lichamen.
Weliswaar kunnen er ook zelfstandige bestuursorganen zijn, waarbij het partici-
patie-motief een rol speelt, maar noodzakelijk is dit niet. In dit verband wil ik
verwijzen naar de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen.

Aanwijzing 124c: Een zelfstandig bestuursorgaan kan uitsluitend in het leven worden

geroepen indien: (...)

c. participatie van maatschappelijke organisaties in verband met de aard van de
betrokken bestuurstaak bijzonder aangewezen moet worden geacht (...).

93 Ook hier mocet natuurlijk gesproken worden over ‘organen van ...".
94  Ten Berge, a.w. in noot 84, blz. 526.
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Toelichting: Het gaat hier om zbo’s waarin deelname aan het bestuur door personen
afkomstig van maatschappelijke organisaties (zoals organisaties van werkgevers en
werknemers of beroepsorganisaties), al dan niet naast anderen (onafhankelijke le-
den), een toegevoegde waarde heeft. Men denke hier aan de wenselijkheid om
(tevens) over het benodigde inzicht te beschikken in de betrokken maatschappelijke
sector, of dat maatschappelijke organisaties (mede)verantwoordelijkheid dragen voor
de uitvoering van een bestuurstaak (bijvoorbeeld subsidieverlening door een kunsten-
fonds).

Onder participatie versta ik de mogelijkheid voor belanghebbenden om door
(indirecte) deelname de besluitvorming te beinvloeden. Het is niet noodzakelijk
dat de belanghebbenden ook direct democratische zeggenschap hebben over de
samenstelling van het orgaan. Nu niet alle zelfstandige bestuursorganen met het
motief van ‘participatie’ of ‘gemeenschapsgedachte’ zijn opgericht, bestaat ook
op dit punt een verschil met openbare lichamen.

Rechtspersoonlijkheid Openbare lichamen, waarvan de organen verordenende
bevoegdheid hebben, bezitten ingevolge artikel 2:1 BW rechtspersoonlijkheid.
Overigens blijkt dat er ook openbare lichamen zijn, waarvan de organen geen
regelgevende bevoegdheid hebben, maar die toch rechtspersoon zijn (Kamers van
Koophandel en Arbeidsvoorzieningsorganisatie). Voor zover mij bekend hebben
alle openbare lichamen rechtspersoonlijkheid. Het bezit van verordenende be-
voegdheid geldt daarvoor blijkbaar niet als een constitutief vereiste.

Het bezit van rcgelgevende bevoegdheid zegt niks over de rechtspersoonlijk-
heid van zelfstandige bestuursorganen. Zij kunnen hun rechtspersoonlijkheid
zowel aan het publiekrecht als aan het privaatrecht ontlenen. Bovendien zijn er
zelfstandige bestuursorganen die als onderdeel van de Staat geen eigen rechts-
persoonlijkheid hebben. In dit opzicht is er dus een verschil met openbare
lichamen.

Voorts kan worden opgemerkt dat openbare lichamen alleen krachtens pu-
bliekrecht kunnen worden ingesteld. Dat heeft tot gevolg dat hun organen altijd
bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1, eerste lid, sub a, van de Algemene wet
bestuursrecht zijn (zie hierna paragraaf 3.3). Een juridisch-technisch punt hierbij
is nog dat als bestuursorgaan worden beschouwd de organen van de openbare
lichamen (en niet het openbaar lichaam) terwijl de zelfstandige bestuursorganen
zelf dragers van bestuursrechtelijke bevoegdheden zijn (en niet organen van
zelfstandige bestuursorganen). Ook op dit punt kunnen openbare lichamen en
zelfstandige bestuursorganen niet op een lijn worden gesteld.

Tot slot wordt nog op een andere consequentie gewezen die voortvloeit uit het
karakter van openbaar lichaam in hoofdstuk 7 van de Grondwet. Naar aanleiding
van het bekende Pikmeer-arrest is vorig jaar veel aandacht besteed aan de
strafrechtelijke immuniteit van openbare lichamen als bedoeld in hoofdstuk 7 van
de Grondwet. In dit arrest werd overwogen ‘dat de rechtspersoon zelf niet
vervolgd kan worden omdat deze een openbaar lichaam in de zin van Hoofdstuk
7 van de Grondwet is en optreedt ter vervulling van een in de wet opgedragen
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bestuurstaak ...".?3 Openbare universiteiten zijn daarentegen wel strafrechtelijk
vervolgbaar. Het verweer van de Rijksuniversiteit Groningen dat een gedraging
— in casu het verrichten van graafwerkzaamheden in een monument — een
overheidstaak betrof in het kader van het wetenschappelijk onderwijs werd niet
gehonoreerd, reeds omdat de RUG geen openbaar lichaam is in de zin van
hoofdstuk 7 Grondwet.%¢ Uit deze jurisprudentie trek ik de conclusie dat openbare
lichamen als bedoeld in hoofdstuk 7 van de Grondwet en zelfstandige bestuurs-
organen met een eigen rechtspersoonlijkheid ook strafrechtelijk niet gelijkgesteld
kunnen worden.

Twee voorbeelden

Hetonderscheid tussen openbare lichamen en zelfstandige bestuursorganen levert
niet alleen wetenschappelijk, maar ook bij de totstandkoming van wetgeving
interessante gezichtspunten op. In dit verband wil ik twee voorbeelden bespreken.
Het eerste voorbeeld betreft de discussies met betrekking tot de kwalificatie van
de staatsrechtelijke positie van openbare universiteiten.?” De Haan c.s. geven er
de voorkeur aan deze universiteiten aan te duiden als openbare lichamen, aange-
zien zij een voor democratisering vatbare gemeenschap van personen vormen.%8
Hermans merkt op dat hij tegen die aanduiding geen bezwaar heeft, maar hij
vraagt zich af of de typering openbaar lichaam niet gereserveerd zou moeten
blijven voor die instanties die, met verwijzing naar artikel 134 van de Grondwet,
bij wet uitdrukkelijk als zodanig zijn ingesteld. Aangezien dit bij de openbare
universiteiten nict het geval is, beschouwt hij deze als zelfstandige bestuursorga-
nen, niet zijnde openbare lichamen.?® Deze opvatting lijkt mij het best verdedig-
baar.

In het rapport van de Algemene Rekenkamer zijn de openbare universiteiten
eveneens als zelfstandige bestuursorganen aangemcrkt. In zijn reactie op dit
rapport heeft de Minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschappen fundamen-
teel bezwaar gemaakt tegen het aanmerken van openbare universiteiten en
hogescholen als zelfstandige bestuursorganen. De minister gaf aan dat de kern-

95  HR23april 1996, NJ 1996, 513 en Gst. (1996) 7035, 3, m.n. Hennekens. Eerder oordeelde
de Hoge Raad in gelijke zin in HR 23 oktober 1990, Gst. (1991) 6923, 6 (Voorburgse
reigernesten) en HR 25 januari 1994 , NJ 1994, 598 (Volkel).

96 HR 10 november 1987, NJ 1988, 303.

97  Hierover blijken tijdens de parlementaire behandeling van de Wet universitaire bestuurs-
hervorming 1970 vragen te zijn gesteld door Diepenhorst (Handelingen TK 1970-171,
vierde vergadering 20 september 1970, blz. 132) en bij de bespreking van de Wet op het
wetenschappelijk onderwijs door Burkens (Handelingen EK 1984-1985, 4 Iste vergade-
ring 10 september 1985, blz. 1584 en 1593).

98 DeHaanc.s. a.w.derde druk, deel I, blz. 159 en De Haan, Recht, democratie en universiteit,
diesrede Delft, Zwolle 1972, blz. 12. Zie ook de vierde druk 1996, blz. 151, in het bijzonder
t.a.p. noot 23.

99 H.L.C. Hermans. De bestuurlijke zelfstandigheid van universiteiten in Nederland. Pre-
advies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi€ en
Nederland, Tjeenk Willink Zwolle 1986, blz. 48.
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taken van universiteiten en hogescholen geen typische overheidstaak zijn, omdat
dezelfde taken eveneens door bijzondere universiteiten en hogescholen worden
uitgevoerd, zonder dat dit bij hen het predikaat zelfstandig bestuursorgaan ople-
vert. Ook het feit dat hoger-onderwijsinstellingen diploma’s verstrekken met
civiel effect achtte de minister geen reden om ze als zelfstandige bestuursorganen
aan te merken. Volgens de minister verbinden immers niet de instellingen dat
civiel effect aan diploma’s, maar doet de overheid dat. De minister achtte het dan
ook principieel onjuist om openbare universiteiten en hogescholen vanwege hun
publiekrechtelijke grondslag wel als zelfstandige bestuursorganen aan te duiden,
terwijl de privaatrechtelijke instellingen die dezelfde taken uitvoeren onder
hetzelfde wettelijke regime, dat niet zijn. De aanwijzing van openbare universi-
teiten en hogescholen in het Aanwijzingsbesluit Wob/WNo betekent volgens de
minister niet meer dan dat het wenselijk is dat rechtswaarborgen voortvloeiend
uitde Wob en de WNo ook gelden voor de universiteiten en de hogescholen. Naar
aanleiding van deze visic merkte de Rekenkamer op dat openbare universiteiten
en hogescholen publiekrechtelijke instellingen zijn en om die reden voldoen aan
‘de definitie van zelfstandig bestuursorgaan zoals geformuleerd in artikel 1:1
Awb’. Voor wat de overige onderwijsinstellingen betreft, zou het uitreiken van
diploma’s, waaraan voor de burger rechtsgevolgen zijn verbonden, beschouwd
kunnen worden als het uitoefenen van openbaar gezag. De Rekenkamer deelt de
mening van de minister dat het onwenselijk is om instellingen voor hoger
onderwijs die opereren binnen één wettelijk kader, in het ene geval wel en in het
andere geval niet te bestempelen als zelfstandig bestuursorgaan en dringt dan ook
aan op het verschaffen van meer duidelijkheid over de status van het gehele
onderwijsveld. %0 Dat openbare universiteiten en hogescholen daarmee wel open-
bare lichamen als bedoeld in artikel 134 van de Grondwet zijn, is niet gezegd. De
Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek duidt ze ook niet als
zodanig aan. Artikel 1.8, tweede lid WHW bepaalt slechts dat de openbare
universiteiten, de openbare hogescholen en de Open Universiteit te Heerlen
rechtspersoonlijkheid bezitten. In het hiervoor genoemde arrest HR 10 november
1987 (NJ 1988, 303) had de Hoge Raad overigens reeds aangegeven dat een
openbare universiteit geen openbaar lichaam is als bedocld in hoofdstuk 7 van de
Grondwet. Voorts wil ik wijzen op Aanwijzing 124z van de Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen. Daarin worden deze aanwijzingen niet van toepas-
sing verklaard op universiteiten en hogescholen die hun grondslag vinden in
artikel 1.8 van de WHW. Als de opcnbare universiteiten en hogescholen niet als
zelfstandig bestuursorgaan beschouwd moeten worden, had in de Aanwijzingen
geen expliciete uitzondering hoeven te worden opgenomen. Dan waren de
Aanwijzingen immers sowieso niet van toepassing geweest.

De onduidelijkheid met betrekking tot het begrip openbaar lichaam blijkt niet
alleen in wetenschappelijke discussies, maar ook bi) de totstandkoming van

100 TK 1994-1995, 24 130, nr. 3. blz. 16. De hiervoor tussen aanhalingstekens geciteerde
passage is niet juist omdat dde Awb in artikel 1:1 immers geen definitie van het begrip
zelfstandig bestuursorgaan bevat.
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we:lge:ving.lol In dit verband wil ik als voorbeeld de arbeidsvoorzieningsorgani-

satie vermelden.!02

De instelling en vormgeving van de arbeidsvoorzieningsorganisatie berust op de
Arbeidsvoorzieningswet (per 1 januari 1997 vervangen door de Arbeidsvoorzienings-
wet 1996, zie Stb 1996, 660). Het doel van deze wet was om de overheid, de
werkgeversorganisaties en de werknemersorganisaties gezamenlijk de verantwoor-
delijkheid voor het arbeidsvoorzieningsbeleid te doen dragen. Daartoe is een open-
baar lichaam, genaamd Arbeidsvoorzieningsorganisatie in het leven geroepen. Dit
openbaar lichaam bezit rechtspersoonlijkheid (art. 2). Aan het hoofd hiervan staateen
Centraal Bestuur dat tripartiet is samengesteld (art. 8, tweede lid). Voorts zijn er
Regionale Besturen voor de Arbeidsvoorziening. De Regeling werkgebieden Regio-
nale Besturen is vastgesteld bij besluit van het Centraal Bestuur d.d. 10 januari 1991
(Stert. 1991, 16). In dat besluit zijn 28 Regionale Besturen aangewezen. De grenzen
van de regio’s vallen niet samen met de grenzen van de gemeenschappelijke rege-
lingen krachtens de Wgr of met andere functionele gebiedsindelingen.

Ten aanzien van de juridische vormgeving zijn enkele passages uit de parlementaire
geschiedenis interessant. In zijn advies over het wetsvoorstel (TK 1987-1988, 20 569)
merkte de Raad van State het volgende op. ‘Het huidige voorstel behoudt voor de
Arbeidsvoorzieningsorganisatic de publiekrechtelijke status. Daarmede is het karak-
ter van het orgaan nog onvoldoende aangeduid. De Grondwet beperkt zich in artikel
134 tot een algemene omschrijving. Intussen wordt een lichaam als daar bedoeld wel
geacht ‘ingezetenen’ te hebben: burgers, ingelanden of bedrijfsgenoten. De vraag rijst
of het voorstel op ecen dergelijk lichaam ziet met bedrijven en werkzoekenden als
eenheden of dat de gedachten meer uitgaan naar het — ook in de toelichting genoemde
— zelfstandige bestuursorgaan. De gekozen vorm is geen privatisering — die keus zou
ook niet overeenstemmen met het vitgangspunt van de gezamenlijke verantwoorde-
lijkheid — maar anderzijds laat de medebetrokkenheid van de sociale partners niet toe
om van een zelfstandig bestuursorgaan te spreken, al heeft de nieuwe organisatie
daarmede veel gemeen.’

Naar aanleiding hicrvan wordt in het Nader rapport het volgende opgemerkt. ‘In
artikel 2, eerste lid, van de voorgestelde Arbeidsvoorzieningswet wordt de Arbeids-
voorzieningsorganisatie uitdrukkelijk aangemerkt als een openbaar lichaam. Hier-
mee wordt buiten twijfel gesteld dat de Arbeidsvoorzieningsorganisatie een openbaar
lichaam is in de zin van artikel 134 van de Grondwet. Dit artikel houdt niet in dat
‘andere openbare lichamen’ als daarbedoeld ‘ingezetenen’ hebben. De Arbeidsvoor-
zieningsorganisatie is een openbaar lichaam dat geen ingezetenen heeft.’

101

102

De reikwijdte van artikel 134 Grondwet is ook uitdrukkelijk in discussie geweest bij de
totstandkoming van de Kaderwet bestuur in verandering. Zie het advies van D.J. Elzinga,
H.Ph.J.A.M. Hennekens en A.K. Koekkoek, Constitutionele aspecten van de ontwerp-Ka-
derwet bestuur in verandering.

Dit voorbeeld heb ik reeds in mijn proefschrift genoemd, a.w. blz. 28. J.AF. Peters, a.w.
blz. 109 behandelt in dit verband ook nog de geschiedenis van het Commissariaat voor de
media, een zbo met rechtspersoonlijkheid dat in de memorie van antwoord als een openbaar
lichaam in de zin van artikel 134 Grondwet werd aangeduid (zie hierna par. 3.5).
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Vervaging van het onderscheid tussen openbaar lichaam en zbo

Uit het voorgaande blijkt dat het onderscheid tussen openbare lichamen als
bedoeld in artikel 134 Grondwet en zelfstandige bestuursorganen niet altijd
doorzichtig is. Openbare lichamen hebben met zelfstandige bestuursorganen
gemeen dat zij een vorm zijn van functioneel bestuur zijn. Om openbare lichamen
dan ook maar meteen als zelfstandige bestuursorganen aan te duiden, komt de
terminologische zuiverheid niet ten goede. Dat daarmee ook door de regering
wordt geworsteld, wil ik aantonen door twee citaten naast elkaar te zetten in het
kader van de discussies rond functionele decentralisatie. De lezer oordele zelf!

TK 21 042 nr. 4, blz. 8: ‘Het begrip openbaar lichaam heeft betrekking op
publiekrechielijke organisatievormen, waarbij er sprake is van rechtspersoonlijk-
heid en voor leden van de gemeenschap (belanghebbenden) de mogelijkheid
bestaat invloed uit te oefenen op de samenstelling van het bestuur van het lichaam
en waarbij tenslotte de wetgever bij de instelling nadrukkelijk uitvoering aan
artikel 134 van de Grondwet heeft willen geven.” en drie bladzijden verder ‘Bij
de organen van functioneel bestuur van de centrale overheid kan worden onder-
scheiden tussen de in de Grondwet geregelde vormen van functioneel bestuur
(openbare lichamen) en zelfstandige bestuursorganen. Dit onderscheid is echter
juridisch en bestuurlijk niet van betekenis en wordt in de bestuurspraktijk ook
lang niet altijd gemaakt.” Het onderscheid wordt juridisch niet van betekenis
geacht, maar wel wordt vereist dat openbare lichamen aan een aantal juridische
kenmerken voldoen!

Ook in de kabinetsnotitie over functionele decentralisatie wordt gesteld dat in
de huidige bestuurspraktijk het onderscheid tussen zelfstandig bestuursorgaan en
openbaar lichaam niet altijd scherp gemaakt wordt. Het begrip zelfstandig
bestuursorgaan is in de loop van de tijd een verzamelbegrip geworden. Gesteld
wordt dat dit de helderheid niet ten goede komt. In de praktijk blijkt de situatie
te zijn gegroeid waarin organen, die beschikken over regelgevende bevoegdheden
en waarbij in het bestuur in een overwegende inbreng van belanghebbenden is
voorzien, ook aangeduid worden als zelfstandige bestuursorganen.!®3 In dit
verband wordt in het kabinetsstandpunt over het rapport van de Algemene
Rekenkamer zonder enige verdere toelichting gesteld ‘Thans bestaan er in artikel
134 van de Grondwet uitsluitend — historisch verklaarbare — grondwettelijke
bepalingen over een bepaalde categorie zelfstandige bestuursorganen, te weten
de openbare lichamen voor beroep en bedrijf’. En verderop wordt gesteld: ‘De
publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie is een specifieke grondwettelijk verankerde
vorm van het fenomeen zelfstandige bestuursorganen ....".!% Opvallend is dat
hier niet wordt gewezen op de mogelijkheid dat krachtens de Grondwet ook
andere openbare lichamen kunnen worden ingesteld. Natuurlijk is het mogelijk
om openbare lichamen onder de verzamelterm ‘zelfstandig bestuursorgaan’ te
scharen, maar daarmee worden de verschillen tussen een openbaar lichaam als

103 TK 1988-1989, 21 042, nr. 2, blz. 4.
104 TK 1994-1995. 24 130, nr. 5. blz. 9 en 10.
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bedoeld in artikel 134 Grondwet en zelfstandige bestuursorganen miskend. In de
ecrste plaats is artikel 134 van de Grondwet niet bedoeld als grondslag voor
zelfstandige bestuursorganen. In de tweede plaats voldoen zelfstandige bestuurs-
organen niet aan de kenmerken van een openbaar lichaam.

Openbare lichamen worden blijkens het voorgaande door de regering als
zelfstandige bestuursorganen aangemerkt. Als dat zo is — quod non — dan gaat het
omgekeerde niet op: nict alle zelfstandige bestuursorganen zijn openbaar lichaam.
Met de aanvaarding van de opvatting van de regering wordt er dus cen nieuw
onderscheid geintroduceerd, namelijk zelfstandige bestuursorganen die wel en
zelfstandige bestuursorganen die geen openbaar lichaam zijn. Zouden we, om
Occam’s razor uit het eerste hoofdstuk er nog maar even bij te halen, de openbare
lichamen vanwege hun eigen karakteristicken maar niet als een zelfstandige
categorie van functioneel bestuur handhaven?

Aan de hand van de weergegeven kenmerken van openbare lichamen heb ik
reeds een aantal verschilpunten met zelfstandige bestuursorganen vastgesteld.
Gelet op die verschillen is het mijns inziens niet verhelderend om voor het
grondwettelijk functioneel bestuur ook de term zelfstandig bestuursorgaan te
gebruiken.

Weliswaar kunnen ook overeenkomsten tussen openbare lichamen en zelfstan-
dige bestuursorganen worden aangegeven. Openbare lichamen als bedoeld in
artikel 134 Grondwet kunnen — evenals de zelfstandige bestuursorganen — tot het
functioneel bestuur gerckend gereken, maar daarmee zijn alle zelfstandige be-
stuursorganen nog geen openbare lichamen. De begrippen openbaar lichaam en
zelfstandige bestuursorganen zijn naar mijn oordeel niet synoniem. Net als een
openbaar lichaam kan ook een zelfstandig bestuursorgaan krachtens publiekrecht
rechtspersoonlijkheid hebben gekregen en kan een zelfstandig bestuursorgaan
regelgevende bevoegdheid hebben. Deze kenmerken gelden echter niet voor alle
zelfstandige bestuursorganen. Een belangrijk verschil is bovendien dat zelfstan-
dige bestuursorganen niet op dezelfde wijze als een openbaar lichaam uitdrukking
geven aan de gemeenschapsgedachte. De wetgever heeft bij de instelling van
zelfstandige bestuursorgancn nooit uitdrukkelijk aangegeven dat daarmee uitvoe-
ring werd gegcven aan artikel 134 van de Grondwet.

Door openbare lichamen en zelfstandige bestuursorganen te vereenzelvigen,
worden de specifieke kenmerken van openbare lichamen miskend. Ik herhaal het
regeringsstandpunt over functionele decentralisatie, waarin werd gesteld: ‘Het
begrip openbaar lichaam heeft betrekking op publiekrechtelijke organisatievor-
men, waarbij er sprake is van rechtspersoonlijkheid en voor leden van de
gemeenschap (belanghebbenden) de mogelijkheid bestaat invloed uit te oefenen
op de samenstelling van het bestuur van het lichaam en waarbij tenslotte de
wetgever bij de instelling uitdrukkelijk uitvoering aan artikel 134 van de Grond-
wet heeft willen geven’. In deze omschrijving kan het begrip openbaar lichaam
niet worden vervangen door het begrip zelfstandige bestuursorgaan.
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Een regeling van zbo's in de Grondwet?

Scheltema merkte in zijn uit 1974 daterende oratie op dat de Staatscommissie
Cals-Donner met het voorstel voor een systematisch vernieuwde Grondwet niet
voorbij zou hebben mogen gaan aan het probleem van zelfstandige taakuitoefe-
ning door onderdelen van de overheidsorganisatie. Zeker niet nu wel bepalingen
over vaste adviescolleges waren opgenomen. Het lijkt moeilijk daarmee te rijmen
om colleges die niet alleen advies geven maar zelf ook beslissingen nemen onder
een lichtere instellingsprocedure te laten vallen. Daardoor zou ten onrechte
voedsel aan niet gewenste a contrario-redeneringen gegeven kunnen worden.'%
Op het pleidooi van Polak in 1980 naar aanleiding van het wetsvoorstel betref-
fende de grondwetsherziening om ook te regelen dat zelfstandige bestuursorganen
alleen bij of krachtens wet kunnen worden ingesteld, werd hiervoor reeds gewe-
zen. De Haan, Drupsteen en Fernhout stellen eveneens dat op den duur voor
zelfstandige bestuursorganen een grondslag in de Grondwet dient te worden
gelegd, evenals voor de hoofdstructuur van de openbare lichamen thans reeds het
geval is. Gezien het grote belang kan naar hun oordeel niet worden volstaan met
het vaststellen van toetsingspunten in cen regeringsnota en zelfs niet met het
geven van aanwijzingen voor de regelgeving. 196

De gedachtegang betreffende een wettelijke regeling voor zelfstandige be-
stuursorganen is pas veel later door de Tweede Kamer overgenomen als vervolg
op een motie naar aanleiding van de kabinetsnotitie over functionele decentrali-
satie, waarin werd verzocht om te komen tot het vaststellen van aanwijzingen
inzake organen van functioneel bestuur (TK 1990-1991, 21 042, nr. 10). In het
kabinetsstandpunt naar aanleiding van het onderzoek van de Algemene Reken-
kamer is zelfs uitdrukkelijk aangekondigd dat een wetsvoorstel tot opneming van
zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet zal worden voorbereid.

Een noodzaak voor een grondwettelijke regeling van zelfstandige bestuursor-
ganen is er echter niet. Het verschijnsel zelfstandige bestuursorganen heeft zich
in de bestuurspraktijk ontwikkeld. Daarbij is het ontbreken van een grondwette-
lijke bepaling geen belemmering geweest (zie ook paragraaf 4.4 van het preadvies
van Den Boer). Ten Berge heeft opgemerkt dat de bevoegdheid om zelfstandige
bestuursorganen in te stellen een uitvloeisel is van de in beginsel onbeperkte
bevoegdheid van de wetgever, zoals deze in de Grondwet ligt besloten. Een
expliciete regeling in de Grondwet zou de relatie met artikel 134 helder tot
vitdrukking kunnen brengen. Voorts acht hij het uit juridisch oogpunt van belang
datorganen die jegens burgers gezag uitoefenen, ook al is het een van de wetgever,
de regering of van ministers afgeleid gezag, een grondwettelijke basis hebben.
Tot slot wordt als argument voor een wettelijke regeling genoemd dat er steeds

105 M. Scheltema, a.w.. blz. 12. Een grondwettelijke regeling van een deel van het bestuurlijk
organisatierecht zou meer eenheid en systematick in deze materie kunnen brengen (zie
ook blz. 18). In navolging daarvan: H.G. Lubberdink.

106 De Haan, Drupsteen en Fernhout, a.w., blz. 161. Met name in verband met de verzorgings-
taken van de overheid. die vaak een samenwerking tussen overheden en maatschappelijke
organisaties eisen, wordt een wettelijke regeling van belang geacht.
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meer behoefte bestaat om het fenomeen zelfstandige bestuursorganen juridisch
aan normen te binden. De hoofdpunten hiervan zouden een plaats in de Grondwet
moeten krijgen.'07

De noodzaak van een regeling in de Grondwet zou anders komen te liggen
wanneer aan zelfstandige bestuursorganen een algemeen regelgevende bevoegd-
heid wordt toegekend. Gelet op de voorgeschiedenis van artikel 134 Grondwet
was het de bedoeling voor die bevoegdheid een grondwettelijke basis te creéren.
De vragen naar de wenselijkheid van een regeling in de Grondwet of naar een
wettelijke regeling in de vorm van een Kaderwet gaan echter minder ver dan de
vraag naar de noodzaak van zulke regelingen. De vraag rijst of die wenselijkheid
er is en of de tijd rijp is om de regelgeving nu te realiseren. In het voorgaande is
reeds aangegeven dat de wenselijkheid van een regeling van zelfstandige be-
stuursorganen in de Grondwet van verschillende kanten wordt onderschreven.
Daarmee is uiteraard nog niet aangegeven hoever die (grond)wettelijke regeling
zou moeten reiken. In het volgende hoofdstuk wordt daarop ingegaan.

3.3 De Algemene wet bestuursrecht

Het onderwerp zelfstandige bestuursorganen — als institutioneel of organisatie-
rechtelijk vraagstuk — heeft geen plaats gekregen in de Aigemene wet bestuurs-
recht. Op de vraag of dat wenselijk zou zijn, wordt in het volgende hoofdstuk
ingegaan. Materieel vallen de zelfstandige bestuursorganen echter wel onder het
toepassingsbereik van bestuursrechtelijke rechtsnormen. Het antwoord op de
vraag in hoeverre een bepaalde bestuursrechtelijke wet op zelfstandige bestuurs-
organen van toepassing is, wordt veelal niet duidelijk in de wet geformuleerd.
Daarvoor is nadere interpretatie noodzakelijk. Zo zal ook voor de bepaling van
het toepassingsbereik van de Algemene wet bestuursrecht moeten worden onder-
zocht of zelfstandige bestuursorganen onder het begrip bestuursorgaan in de zin
van die wet vallen.

In artikel 1:1, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht wordt onder bestuurs-
orgaan verstaan:

a. een orgaan van een rechtspersoon dic krachtens publiekrecht is ingesteld, of

b. een ander persoon of college met enig openbaar gezag bekleed.

De vaststelling of een bestuursorgaan onder de categorie sub a of onder de
categorie sub b valt, heeft een belangrijke consequentie. De organen die behoren
tot de categorie sub a vallen voor hun gehele handelen onder het toepassingsbereik
van de Awb. Daarin is niet het materi€le criterium ‘met enig openbaar gezag
bekleed’ bepalend, maar het formele criterium of een orgaan deel uitmaakt van
een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld. Het doet daarbij niet
ter zake of dat orgaan een bestuursrechtelijke bevoegdheid uitoefent. Ook de

107 Zo ook ten Berge, a.w. in noot 84, blz. 527.
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instanties die andere handelingen verrichten (feitelijke handelingen of privaat-
rechtelijke rechtshandelingen) vallen hierdoor onder het toepassingsbereik van
de Awb. Voor de organen die onder de categorie sub b vallen, geldt wel het
materiéle criterium dat zij met openbaar gezag bekleed zijn. Uitsluitend voor
zover zij openbaar gczag uitoefenen vallen zij onder het toepassingbereik van
deze wet.

Artikel 1:1 Awb vereist een nadere toelichting ten behoeve van beantwoording
van de vraag of zelfstandige bestuursorganen onder de categorie a of onder de
categorie b, dan wel onder beide categorieén kunnen vallen. Onder dc sub a
genoemde rechispersonen die krachtens publiekrecht zijn ingesteld vallen in de
eerste plaats de openbare lichamen, waarvan artikel I, eerste lid, Boek 2, van het
Burgerlijk Wetboek bepaalt dat zij rechtspersoonlijkheid bezitten: de Staat, de
provincies, gemeenten en waterschappen, alsmede andere openbare lichamen
waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is toegekend. Van de
rechtspersoon Staat kunnen ook zelfstandige bestuursorganen deel uitmaken, die
zelf geen rechispersoonlijkheid bezitten. In dit verband kunnen bijvoorbeeld de
Kiesraad (ex art. Al Kieswet) en de Registratickamer (ex art. 37 Wet persoons-
registraties) worden genoemd. Ook instellingen als het KNMI en het CBS, die
weliswaar geen publiekrechtelijke rechtshandelingen verrichten, vallen onder de
categorie sub a. In de tweede plaats vallen daaronder de rechtspersonen waarvan
de rechtspersoonlijkheid uit een bijzondere wet voortvloeit (bijvoorbeeld de
openbare universiteiten en hogescholen, het Commissariaat voor de media en de
Ziekenfondsraad).!98 Voor al deze rechtspersonen geldt dat hun organen bestuurs-
organen zijn in de zin van de Awb. Wie als organen van deze rechtspersonen
kunnen worden beschouwd, wordt in de bijzondere wetten zelf geregeld. De
diversiteit daarvan is immers zo groot dat een regeling op dit punt in de Awb
onmogelijk zou zijn.

In de memorie van toelichting wordt erop gewezen dat ook privaatrechtelijke
rechtspersonen (vooral stichtingen en — in mindere mate — vennootschappen) tot
de overheid moeten worden gerekend, indien organen van publiekrechtelijke
corporaties een overwegende invloed uitoefenen op het beheer van deze privaat-
rechtelijke rechtspersonen. Ook de organcn van deze rechtspersonen vallen
volgens de memorie van toelichting voor hun gehele handelen onder het toepas-
singsbereik van de Awb. Als voorbeelden worden genoemd de Stichting centraal
bureau rijvaardigheidsbewijzen en de Stichtingen (bureaus) voor rechtshulp.!09
Over de bestuursrechtelijke status van deze rechtspersonen is in de loop van de
parlementaire geschiedenis onduidelijkheid gerezen. Omdat ze zelf geen rechts-
persoon zijn die krachtens publiekrecht is ingesteld, vallen zij niet onder categorie
a. Zij vallen ook niet onder categorie b omdat zij niet met openbaar gezag zijn
bekleed.!!? Met het criterium ‘overwegende overheidsinvloed’ werd blijkens de

108 Een uitgebreide opsomming van deze publiekrechtelijke rechtspersonen wordt gegeven
door J.A.F. Peters. a.w.. blz. 63-65.

109 E.J. Daalder en G.R.J. de Groot, De parlementaire geschiedenis van de Algemene wet
bestuursrecht, Eerste tranche, Samsom H.D. Tjeenk Willink 1993, blz. 133.

110 J.B.J.M. ten Berge, Functioneel bestuur in de Awb: onscherp en niet ver genoeg, NTB
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parlementaire geschiedenis slechts beoogd de jurisprudentie van de Centrale
Raad van Beroep in ambtenarenzaken te handhaven.!!! Voor zover het gaat om
de toepassing van het ambtenarenrecht heeft de CRvB jurisprudentie gevestigd
volgens welke een dergelijke rechtspersoon als een onderdeel van de overheids-
organisatie wordt beschouwd. Personeel in dienst van zo’n organisatie heeft de
status van ambtenaar en daarmee de ambtenarenrechtelijke rechtspositie.!!? In
deze opvatting dienen de privaatrechtelijke rechtspersonen waarop een overwe-
gende overheidsinvloed wordt uitgeoefend tot de categorie sub b te worden
gerekend.

De feitelijke handelingen en privaatrechtelijke rechtshandelingen van de
privaatrechtelijke rechtspersonen, waarop de overheid een overwegende invloed
uitoefent, vallen dan niet onder de werking van de Awb. Het gaat hier immers niet
om organen van rechtspersonen die krachtens publiekrecht zijn ingesteld, noch
om organen bekleed met enig openbaar gezag, maar om rechtspersonen die op
privaatrechtelijke basis zijn ingesteld. Deze interpretatie wordt door de regering
gevolgd, maar is niet zonder kritick gebleven. Ik sluit me op dit punt aan bij Ten
Berge (en Bense en Zijlstra) die hebben bepleit dat de organcn van de rechtsper-
sonen die onder overwegende overheidsinvioed staan onder de categorie sub a
zouden moeten vallen. Als er sprake is van overwegende overheidsinvioed op een
privaatrechtelijke rechtspersoon moet al haar handelen kunnen worden beoor-
deeld aan de hand van bestuursrechtelijke maatstaven.!!3 Anders zou een viucht
naar een privaatrechtelijke rechtsvorm kunnen leiden tot het ontwijken van de
toepassing van bestuursrechtelijke normen. Ten Berge merkte in dit verband op
dat het tot droefenis stemt, dat na zo vele publicaties en onderzockingen van de
laatste jaren over functioneel bestuur van rijkswege gewerkt blijft worden met
een lacuncuze benadering en kreupele definities (zie noot 110). Eerder heeft de
regering overigens het standpunt ingenomen dat het de doorzichtigheid van het
rechtssysteem niet ten goede komt als een taak, waarop de overheid overwegende
invloed wenst te hebben, in een privaatrechtelijke rechtspersoon wordt onderge-
bracht.!'* Een verduidelijking van het standpunt van de wetgever zou thans op
zijn plaats zijn.

1991/4, blz. 121-122; zie ook M. Bense en S.E. Zijlstra, Het begrip bestuursorgaan, NTB
1994/9, blz. 253-270.

111 Zie de instructieve noot van L.J.A. Damen onder pres. Rb. Amsterdam 13 april 1994,
inzake de Stichting Goois Natuurreservaat, AA 1995, blz. 290, met de mooie titel ‘De
assistent-kampeerbeheerder die graag ambtenaar had willen zijn’, alsmede CRvB 13 mei
1993, TAR 1993, 148 (Groninger Borgen Stichting) en M.A. Pach, Weg met de overheids-
stichting, SMA 1993, blz. 647-649.

112 A.H. van Zutphen, Het begrip openbare dienst in de Ambtenarenwet 1929, NTB 1988/4,
blz. 119 e.v. Zie bijvoorbeeld CRvB 17 november 1994, TAR 1995, nr. 11 en Rb. Arnhem
17 januari 1995, Awb-katern 1995, 71.

113 De jurisprudentie wijst in een andere richting: ABR 3 oktober 1996, AB 1996, 474 (NV
Luchthaven Schiphol).

114 In de nota ‘Functioneel bestuur; waarom en hoe?” (TK 1990-1991, 21 042, nr. 4, blz. 25
en 29-30).
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In artikel 1:1, eerste lid, onder b, wordt bepaald dat tevens onder het begrip
bestuursorgaan moeten worden begrepen de personen die of het college van
personen dat bekleed is met cnig openbaar gezag. Hier is het functioneel of
materieel criterium van het openbaar gezag bepalend. Daaronder kan worden
verstaan de bevoegdheid om eenzijdig de rechtspositie van burgers te bepalen of
te wijzigen door het opleggen van verplichtingen, het verstrekken van financiéle
tegemoetkomingen, het nemen van andere bindende besluiten of het stellen van
regels (bijvoorbeeld verlenen van vergunningen, verlenen van subsidies of uitke-
ringen, inning van premies, het verrichten van keuringen enz.). Het betreft hier
rechtspersonen die hun grondslag uitsluitend vinden in het burgerlijk recht. Deze
met openbaar gezag beklede overheidsstichtingen, verenigingen en vennoot-
schappen waarop boek 2 van het BW van toepassing is, plegen niet krachtens
publiekrecht te worden ingesteld.!!> Toch kan de Awb op (rechts)handelingen van
(organen van) deze rechtspersonen van toepassing zijn, voor zover het gaat om
de uitoefening van openbaar gezag. Aan zo’n rechtspersoon kan krachtens
attributie of delegatie openbaar gezag zijn toegekend. Deze privaatrechtelijke
rechtspersonen worden dan nict tot de overheid gerekend — wegens het ontbreken
van overwegende overheidsinvloed op het beheer van deze rechtspersonen —,
maar zijn wel met openbaar gezag bekleed, dat wil zeggen dat aan hen een of
meer overheidstaken zijn opgedragen en de daarvoor benodigde publiekrechte-
lijke bevoegdheden zijn toegekend.!'® Een fraai voorbeeld hiervan biedt ABR 11
januari 1995 (AA 1995, blz. 794, m.n. L.J.A. Damen) inzake APK-keuringsbe-
drijven. Deze zijn ingevolge artikel 9g van de Wegenverkeerswet door de minister
erkend. Voor zover zij keuringsbewijzen afgeven of weigeren, oefenen zij open-
baar gezag uit en vallen zij onder het toepassingsbereik van de Awb. Voor hun
overige werkzaamheden is dat uiteraard niet het geval.

Uitgangspunt is dat openbaar gezag kan worden ontleend aan de attributie of
delegatic van een bestuursrechtelijke bevoegdheid. In enkele gevallen is in de
jurisprudentie aanvaard dat niet de publiekrechtelijke bevoegdheid, maar de
publiekrechtelijke taak reeds voldoende is om aan te nemen dat er sprake is van
een bestuursorgaan (bijvoorbeeld AR 18 september 1980, AB 1981, 148 inzake
de afgifte van parkeerabonnementen).!!'” Wel duidelijk in dit verband is de
uitspraak AR 16 januari 1991 (AB 1991, 662, m.n. I.C. van der Vlies), waarin het
bestuur van de Stichting Fonds voor de Beeldende Kunsten als verwerend orgaan
optrad. De doorslaggevende reden voor de Afdeling rechtspraak om hier aan te
nemen dat er sprake was van een administratief orgaan in de zin van de Wet arob
was het feit dat de bevoegdheid van het bestuur om bindende beslissingen te
nemen zijn grondslag vindt in een algemeen verbindend voorschrift, namelijk de

115 Een uitzondering is de Nederlandsche Bank NV die de rechtspersoonslijkheid aan het
publiekrecht (art. 2 Bankwet 1948) ontleent.

116 Klassieke voorbeelden zijn: ARRS 3 april 1979, 368 (Stichting Centraal Orgaan Zieken-
huistarieven) en V2. ARRS 19 maart 1981, AB 1982.411 (Stichting Nationale Voorlichting
en Bewustwording Ontwikkelingssamenwerking).

117 Een verruiming kan overigens recentelijk wel worden gesignaleerd bij de uitleg van het
begrip zuiver schadebesluit. Zie ABR 29 november 1996, JB 1996, 253.
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Fondsenwet scheppende kunsten. Dit is niet zo maar een machtigingswet op grond
van artikel 40 Comptabiliteitswet 1976, maar hierop kan uitdrukkelijk de be-
- voegdheid tot het verstrekken van financiéle uitkeringen worden gebaseerd. Er
is dus sprake van een bestuursorgaan omdat er cen wettelijke grondslag aanwezig
is voor de bevoegdheid tot het nemen van bindende beslissingen.!!® In paragraaf
3.5 worden de kenmerken van deze Stichting als voorbeeld uitgewerkt.

Een voorbeeld waarin de discussie rond de vraag of er sprake is van cen
bestuursorgaan naar mijn oordeel minder bevredigend werd beantwoord is ABR
30 november 1995, Gst. (1996) 7025, m.n. Goorden inzake de Stichting Silicose
Oud-Mijnwerkers.

In deze uitspraak wordt uitgebreid ingegaan op de vraag of de Stichting als bestuurs-
orgaan in de zin van art. 1:1, eerste lid sub b, Awb aangemerkt kan worden.
Kernoverwegingen hierbij zijn dat het Rijk de door de Stichting verstrekte vergoe-
dingen aan (weduwen van) oud-mijnwerkers rechtstreeks aan de Stichting vergoedt,
waarbij door de Staatssecretaris steeds wordt bezien of de in het Reglement neerge-
legde criteria juist zijn tocgepast. De Staatssecretaris heeft de in het Reglement
vastgelegde criteria tot de zijne gemaakt voor de beoordeling van de vraag of de
vergoeding voor rekening van het Rijk komt. Gelet op deze band tussen de Stichting
en de Staatssecretaris is de Afd. van oordecl dat de Stichting bij de tockenning van
vergoedingen op de voet van het Reglement openbaar gezag uitoefent in de zin van
de Awb.

Deze redenering inzake de uitvoering van het Reglement is opvallend. Het Reglement
is, nadat een stuurgroep - als voorloper van de Stichting - een ontwerp had gemaakt,
vasigesteld door het bestuur van de Stichting op 18 april 1994 en bekendgemaakt in
de Staatscourant van 3 mei 1994. Het Reglement is hiermee ecn ‘beleidsregel’” van
de Stichting geworden. Uit de uitspraak blijkt dat de Staatssecretaris de in het
Reglement vastgestelde criteria tot de zijne heeft gemaakt voor de beoordeling of de
vergoeding voor rekening van het Rijk komt. Meestal is het zo dat op rijksniveau
beleidsregels worden vastgesteld, welke door bij voorbeeld decentrale overheden
worden overgenomen teneinde voor een vergoeding door het Rijk in aanmerking te
komen (vergelijk de systematiek van de — inmiddels vervallen — Regeling geldelijke
steun huisvesting gehandicapten). Zie ook art. 4:81 derde tranche Awb. Nergens
wordt overigens gezegd dat het Reglement een publiekrechtelijke grondslag biedt
voor de bevoegdheid tot het tockennen van cen uitkering. Hooguit zou gesteld kunnen
worden dat de vitvoering van de taak door de Stichting in haar eigen Reglement wordt
genormeerd. De overwegingen op grond waarvan de Afd. bestuursrechispraak tot de
conclusie komt dat er sprake is van een bestuursorgaan komen mij niet geheel
overtuigend voor. Er is immers geen sprake van een publiekrechtelijke grondslag en
de invulling van het publieke taakcriterium — voor zover dat al aanvaardbaar zou zijn

118 In zijn aantekening onder deze vitspraak merkt Ten Berge op dat de Afdeling rechtspraak
nog steeds niet voelt voor principieel-juridische betogen met een algemene strekking. De
gebruikte argumenten zouden zich niet lenen voor toepassing op alle subsidiérende
overheidsstichtingen. Er zijn immers ook subsidiérende stichtingen dic niet op een wet
zijn gebascerd (tB/S 1991, nr. 9).
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(quod non) — is op basis van de weergegeven argumenten (en de voorgeschiedenis)
evenmin overtuigend. Wat er ook zij van de wenselijkheid om deze ‘besluiten’ ter
toetsing aan een administratieve rechter voor te kunnen leggen, redeneringen ‘pour
besoin de la cause’ om invulling te geven aan het kernbegrip bestuursorgaan in de

Awb zijn niet wensc:lijk.I 19

Uit de in het najaar 1996 verschenen eerste evaluatie van de Awb blijkt dat de
interpretatie van het begrip bestuursorgaan in de jurisprudentie niet tot grote
problemen heeft geleid.'?® De evaluatiecommissie concludeert dat in het alge-
meen kan worden gezegd dat de jurisprudentie zich niet anders heeft ontwikkeld
dan op grond van de wetsgeschiedenis mocht worden verwacht. De rechtspraak
blijkt consequent vast te houden aan de lijn dat alle organen van publiekrechtelijke
rechtspersonen bestuursorganen zijn (bijvoorbeeld de ministerraad in pres. CBb
14 juli 1995, JB 1995, 217). Ook de rechtspraak inzake met openbaar gezag
beklede privaatrechtelijke rechtspersonen blijkt in hoofdzaak een voortzetting
van de onder de Wet arob gevormde jurisprudentie. Het meecste opzien baarde
in dit verband de hiervoor besproken uitspraak inzake de Stichting Silicose
Oud-Mijnwerkers. Het criterium van overwegende overheidsinvloed bij privaat-
rechtelijke rechtspersonen blijkt onvoldoende om die rechtspersonen als be-
stuursorgaan aan te mcrken (ABR 3 oktober 1996, AB 1996, 474 inzake de NV
Luchthaven Schiphol). In dit opzicht volgt de Afdeling bestuursrechtspraak een
andere lijn dan de Centrale Raad van Beroep ten aanzien van het begrip ambte-
naar. De ambtcnarenrechtelijke jurisprudentie lijkt onder invloed van art. 1:1,
eerste lid, sub b Awb vooralsnog geen verandering te hebben ondergaan. Bij de
beantwoording van de vraag of privaatrechtelijke rechtspersonen openbaar gezag
uitoefenen lijkt de tendens dat besluitvorming in het kader van publicke taakver-
vulling voor meerdere rechters titel-verschaffend is, waarbij de grenzen van dit
criterium zich nog onvoldoende aftekenen.!?!

Resumerend kan worden gesteld dat de Awb uitgaat van een driedeling:

1. Voor de organen behorende tot de categorie uit artikel 1:1, eerste lid, onder
de letter a, van de Awb komt de vraag naar het openbaar gezag, niet aan de
orde komt. Het materiéle criterium van het openbaar gezag is hier vervangen
door het orgaan-criterium. Hiertoe behoren ook de zelfstandige bestuursor-
ganen die, zonder dat zij zelf rechtspersoonlijkheid bezitten, deel uitmaken

119 Zie in dit verband ook de fraaie bewoordingen die Duk gebruikte in verband met de uitleg
van het begrip administratief orgaan in de Wet arob, vermeld in paragraaf 1.4 of. zoals
Bense en Zijlstra (a.w. in noot 110, blz. 265) opmerken ‘Een “strategisch bestuursorgaan-
begrip”, dat casuistisch tot stand komt en waarschijnlijk door verschillende wetstoepassers
verschillend wordt uitgelegd. biedt te grote rechtsonzekerheid’.

120 Zie voor periodieke jurisprudentie-overzichten met betrekking tot de interpretatie van het
begrip bestuursorgaan onderdeel a van mijn kronick ‘Bestuurlijke organisatie” in het NTB.

121 J.B.J.M.en Berge, e.a., Het bestuursprocesrecht (ervaringen met de Awb). Tjeenk Willink
Deventer 1996, blz. 50-55 en het evaluatierapport van de commissie-Polak. blz. 68-70. Zie
ook de uitspraak genoemd in noot 117.
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van de rechtspersoon Staat en de zelfstandige bestuursorganen die hun
rechtspersoonlijkheid aan een publiekrechtelijke regeling ontlenen.

2. Tevens worden tot de bestuursorganen gerckend de organen waarop een
overwegende overheidsinvloed wordt uitgeoefend, doch uitsluitend voor
zover het gaat om beslissingen in de ambtenarcnrechtelijke sfeer (b-orga-
nen).

3. De personen — waaronder rechtspersonen — en colleges genoemd in artikel
1:1, eerste lid, sub b Awb zijn slechts bestuursorgaan voor zover zij openbaar
gezag uitoefenen. Uitsluitend voor dat deel van hun werkzaamheden zijn zij
aan de Awb onderworpen. De zelfstandige bestuursorganen die tot deze
categorie behoren hebben de rechtsvorm van een stichting, vereniging of
vennootschap.

Het onderscheid tussen a- en b-organen is ook van belang voor de interpretatie
van artikel 4:21, derde lid Awb. Daarin wordt bepaald dat dc subsidietitel niet van
toepassing is op de aanspraak op financi€le middelen dic wordt verstrekt op grond
van een wettelijk voorschrift dat uitsluitend voorziet in verstrekking aan rechts-
personen die krachtens publiekrecht zijn ingesteld. Behalve op specificke uitke-
ringen aan provincies en gemeenten ziet deze uitzondering ook op de uitkeringen
uit ’s rijks kas voor de instandhouding van publiekrechtelijk vormgegeven
zelfstandige bestuursorganen. Omdat zelfstandige bestuursorganen altijd met een
specificke taak zijn belast, dragen de uitkeringen ook een specifiek karakter. De
uitzondering geldt echter niet voor zelfstandige bestuursorganen met ecn privaat-
rechtelijke vorm, want de beperking is alleen van toepassing op uitkeringen aan
rechtspersonen die krachtens publickrecht zijn ingesteld. Zelfstandige bestuurs-
organen zonder eigen rechispersoonlijkheid vallen eveneens niet onder het toe-
passingsbereik van de uitzondering omdat de uitkering binnen het vermogen van
de Staat blijft.!2?

Uniformiteit tussen publickrechtelijk en privaatrechtelijk vormgegeven zelf-
standige bestuursorganen kan op dit punt evenwel worden bereikt door toepassing
te geven aan Aanwijzing 124n, waarin de aanbeveling wordt gedaan in de
instellingswet van een zelfstandig bestuursorgaan titel 4.2 van de Awb van
toepassing tc verklaren.

Aanwijzing 124n:

1. In de instellingswet van een zelfstandig bestuursorgaan dat geen onderdeel
uitmaakt van de rechtspersoon Staat der Nederlanden wordt de wijze van bekos-
tiging geregeld.

2. Indien bekostiging niet uvitsluitend geschiedt door heffingen en tarieven verdient
het aanbeveling om titel 4.2 van de Algemene wet bestuursrecht van toepassing
te verklaren. (...)

122 N. Verheij en H.G. Lubberdink, De Algemene wet bestuursrecht, derde tranche, studie-
pocket staats- en bestuursrecht nr. 29, Tjeenk Willink Zwolle 1996, biz. 15-16. Zie t.a.p.
ook de beschrijving van de merkwaardige parlementaire geschiedenis van de totstandko-
ming van deze uitzondering.
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Toelichting: Door het van toepassing verklaren van het genoemde onderdeel uit de
Awb is tevens voorzien in de mogelijkheid van controle op de besteding van de
gelden. De subsidietitel uit de Awb biedt cen handzaam kader voor de regeling van
de bekostigingsrelatie, waarbinnen nadere keuzes kunnen worden gemaakt. Gelet op
de zelfstandige positie van het zbo wordt de bekostigingsverhouding in beginsel in
de wet geregeld.

Toen Scheltema in 1974 in zijn oratie het begrip zelfstandig bestuursorgaan

belichtte, werd uitgegaan van organen van de centrale overheid die ten opzichte

van de regering een zekere zelfstandigheid bezitten. Daarbij leek hij uitsluitend

oog te hebben op zelfstandige bestuursorganen die publickrechtelijk waren

vormgegeven. Deze benadering zou tegen de achtergrond van de Algemene wet

bestuursrecht te eng zijn. Op basis van voorgaande beschouwingen zouden de

zelfstandige bestuursorganen als volgt kunnen worden ingedeeld:

I. zelfstandige bestuursorganen die als rechtspersonen krachtens publickrecht
zijn ingesteld (a-organen), bijvoorbeeld het Commissariaat voor de media;

2. zelfstandige bestuursorganen zonder eigen rechtspersoonlijkheid, die deel
vitmaken van de rechtspersoon Staat (a-organen), bijvoorbeeld de Kiesraad
en de Registratickamer;

3. de zclfstandige bestuursorganen (bestuursinstellingen), zoals het CBS en het
KNMI (a-organen die geen openbaar gezag uitoefenen);!23

4. zclfstandige bestuursorganen waarop een overwegende overheidsinvioed
wordt uitgeoefend (ambtenarenrechtelijk), bijvoorbecld de Stichting Cen-
traal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen (b-organen);

5. zelfstandige bestuursorganen die privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid
bezitten (b-organen), bijvoorbeeld de Stichting Fonds voor de Beeldende
Kunsten.

In paragraaf 3.5 zal ter illustratie een analyse worden gemaakt van een zelfstandig
bestuursorgaan dat publickrechtelijk vormgegeven is (a-orgaan) en van een
zelfstandig bestuursorgaan dat privaatrechtelijk vormgegeven is (b-orgaan).

3.4 Zbo’s in het Aanwijzingsbesluit Wob en WNo

Uit het voorgaande blijkt dat de zelfstandige bestuursorganen aan bestuursrech-
telijke normen van de Algemene wet bestuursrecht zijn onderworpen. Het ant-
woord op de vraag of zij voor al hun handelen onder het toepassingsbereik van
deze wet vallen of slechts voor zover zij openbaar gezag uitoefenen, is afhankelijk
van de aanduiding als a- of als b-orgaan. Vervolgens kan de vraag worden gesteld
of andere algemene bestuursrechtelijke wetten — met name de Wet openbaarheid
van bestuur en de Wet Nationale ombudsman — ook onverkort van toepassing zijn

123  Hoewel het KNMI inmiddels de status van agentschap heeft, blijft het een a-orgaan. Zie
Bense en Zijlstra, a.w. in noot 32, blz. 260.
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op zelfstandige bestuursorganen. Bij het antwoord op deze vraag speelt het
onderschetd tussen a- en b-organen geen rol.

Voor de bepaling van het toepassingsbereik van de Wet openbaarheid van
bestuur en van de Wet Nationale ombudsman is de opsomming van de bestuurs-
organen in deze wetten van belang.

Art. lavande Wob luidt: Deze wet is van toepassing op de volgende bestuursorganen:

a. Onze ministers;

b. de bestuursorganen van provincies, gemeenten, waterschappen en publiekrechte-
lijke bedrijfsorganisatie:

c. bestuursorganen die onder de verantwoordelijkheid van de onder aen b genoemde
organen werkzaam zijn;

d. andere bestuursorganen, aangewezen bij algemene maatregel van bestuur.

Art. la van de WNo luidt: 1. Deze wet is van toepassing op gedragingen van de

volgende bestuursorganen:

a. Onze Ministers;

b. bestuursorganen die onder de verantwoordelijkheid van onze ministers werkzaam
zijn;

c. commissarissen van de Koningin en burgemecesters, voor zover het betreft de
uitoefening van hun bij wettelijk voorschrift opgedragen taken met betrekking tot
de politie:

d. andere bestuursorganen, aangewezen bij algemene maatregel van bestuur. (...) 124

Het is duidelijk dat de omschrijvingen in beide wetten verschillen en dat aan de
limitatief opgesomde organen een uitbreiding kan worden gegeven door middel
van aanwijzing in een algemene maatregel van bestuur.!?5 Hoewel de (oude) Wob
dateert uit 1980 en de WNo uit 1981 is dit aanwijzingsbesluit pas tot stand
gekomen bij Besluit van 16 oktober 1993, Stb. 535 en (behoudens enkele
uitzonderingen) in werking getreden op | november 1993. In de bij het besluit
behorende nota van toelichting wordt aangegeven dat het wenselijk is dat de in
de wet neergelegde beginselen van openbaarheid van bestuur en controle door de
Nationale ombudsman ook gelden voor de zelfstandige bestuursorganen op het
niveau van de centrale overheid.'?¢ Anders dan bij organen van algemeen bestuur

124 Bij Besluit van 12 juni 1996, Stb. 310 heeft in het kader van een proefproject een tijdelijke
aanwijzing plaatsgevonden van bestuursorganen van de provincies en van enkele gemeen-
ten.

125 Aan de WNo is ook een uitbreiding gegeven bij Besluit van | september 1993 (Stb. 1993,
488) door aanwijzing van de bestuursorganen van de waterschappen als bestuursorgaan
(‘administraticve organen’ in de oude omschrijving) in de zin van de WNo. Aanwijzing
als bestuursorgaan (‘overheidsorgaan’ in de oude omschrijving) in de zin van de Wob
behoefde niet plaats te vinden omdat zij al uitdrukkelijk in art. 1, sub a van die wet (thans
art. la, sub b) zijn genoemd. Reeds cerder waren enkele a.m.v.b.’s tot stand gekomen, die
nu worden ingetrokken (Stb. 1991, 182; Stb. 1991, 466; Stb. 1992, 496).

126 Hiermee wordt tevens uitvoering gegeven aan de motie Kohnstamm/Van den Berg (TK
1988-1989, 19 859, nr. 20) en de motie Van den Berg/Kohnstamm (TK 1988-1989, 19
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is er bij de zelfstandige bestuursorganen sprake van een minder directe vorm van
toezicht door democratisch gekozen organen. Dat is in een democratische rechts-
staat een reden te meer om aanvullende controle via openbaarheid en ombudsman
mogelijk te maken. In het besluit zijn overigens ook de bestuursorgancn van de
publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie aangewezen als organen die vallen onder
het toepassingsbereik van de WNo. Zij vielen op basis van de omschrijving in
art. 1 van de Wob (oud) — thans art. 1a sub b - wel reeds onder toepassingsbereik
van die wet.

Een belangrijke uitzondering voor wat de uitbreiding van het toepassingsbe-
reik van de WNo betreft, had betrekking op de openbare universiteiten, de
openbare hogescholen en de Open Universiteit. Hieraan lag de overweging ten
grondslag dat pas na twee jaar de bestuurlijke hervorming van de universiteiten
en hogescholen zou zijn afgerond. Vanaf 1 november 1995 geldt de aanwijzing
op grond van de WNo ook voor deze instellingen.

Op de inhoud van het aanwijzingsbesluit heb ik reeds eerder kritiek geuit voor
wat de gekozen systematick en de aansluiting op de terminologie in de Awb
betreft.!?” Onderstaand wordt daarop nader ingegaan.

a. De gekozen systematiek

Uit een in 1983 verrichte inventarisatie van de bestuurlijke organisatie bleek dat
er 613 organcn en 253 rechtspersonen op rijksniveau bestonden.'?® Bij nader
onderzoek is de regering gebleken dat dezc inventarisatie nog nict volledig was.
Wat de decentrale overheden betreft, is de situatie zelfs in het geheel niet in kaart
gebracht.'?® De zelfstandige bestuursorganen die in bijlage Z van de Staatsalma-
nak zijn opgenomen, komen grotendeels overeen met het aanwijzingsbesluit. In
het rapport van de Algemene Rekenkamer zijn 139 afzonderlijke zelfstandige
bestuursorganen en 23 clusters onderzocht. De 23 clusters omvatten tezamen 406
organcn. In totaal is er dus sprake van 545 zelfstandige bestuursorganen.'3? In het
Aanwijzingsbesluit zijn de zelfstandige bestuursorganen niet als categorie aan-
gewezen, omdat deze nog nict voldoende helder omlijnd is. Een categoriale
aanwijzing zou volgens de minister lciden tot veel vragen omtrent de precicze
reikwijdte van de aanwijzing. Daarom is gekozen voor een limitatieve opsom-
ming van 151 zelfstandige bestuursorganen (gerangschikt per departement) in
een bijlage. Het voordeel hiervan is dat uit raadpleging van de bijlage metecn
duidelijk wordt welke zelfstandige bestuursorganen wel en welke niet onder het
tocpassingsbereik van de beide wetten vallen. Dit brengt wel met zich dat het

426, nr. 17) die ertoe strekten de Wob en de WNo van toepassing te doen zijn op zbo's.

127 C.P.J. Goorden, Het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen in de Wob en de WNo., NTB
1994 3. blz. 61-68.

128  Zice hierover H.F. Munneke e.a.. a.w. in noot 64.

129 Zie de memorie van toelichting bij de Wet openbaarheid van bestuur, TK 1986-1987. 19
859, nr. 3. blz. 8.

130 TK 1994-1995. 24 130. nr. 3. blz. 10.



Aanwijzingsbesluit regelmatig zal moeten worden geactualiseerd. De bestuurlij-
ke organisatie is immers niet statisch maar dynamisch, zoals de nota van toelich-
ting zelf stelt. Indien dus een zelfstandig bestuursorgaan in het leven wordt
geroepen dan wel wordt opgeheven, zou dat telkens een aanpassing van het besluit
met zich kunnen brengen.

Bij besluit van 17 juni 1994 (Stb. 1994, 468) is het aanwijzingsbesluit voor de eerste
keer gewijzigd door toevoeging van een aantal onderdelen en naamswijziging van
verschillende organen. Een tweede meer omvangrijke wijziging is het besluit van 8
juni 1995 (Stb. 1995, 340). Ook incidenteel is het aanwijzingsbesluit een aantal keren
gewijzigd (bij besluiten van 16 december 1993, Stb. 683, 22 februari 1994, Stb. 151,
22 april 1994, Stb. 303, 17 juni 1994, Stb. 468, 15 juli 1994, Stb. 579, 7 november
1994, Stb. 809 en 21 december 1994, Stb. 968 en laatstelijk bij besluit van 6 december
1995, Stb. 595). Gelet op al deze wijzigingen heeft de Nationale ombudsman in zijn
Jjaarverslag over 1995 een geheel bijgewerkte versie opgenomen van de bestuursor-
ganen die binnen zijn bevoegdheid vallen (zie TK 1995-1996, 24 635, nrs.1-2, blz.
407-413).

Bij de gekozen systematick kan nog een belangrijke vraag worden gesteld,
namelijk: waarom worden sommige bestaande zelfstandige bestuursorganen wel
en andere niet aangewezen? Er waren 10 jaar geleden meer dan 600, in de eerste
versie van het aanwijzingsbesluit zijn er ‘slechts’ 151 aangewezen. Dat betckent
dat enkele honderden zelfstandige bestuursorganen buiten het aanwijzingsbesluit
vallen. Duidelijke criteria voor de beantwoording van de hiervoor gestelde vraag
ontbreken in de (nota van toelichting bij de) a.m.v.b. Consequentie hiervan is dat
er een onduidelijk en niet gerechtvaardigd onderscheid tussen verschillende
zelfstandige bestuursorgancn wordt aangebracht.!3' Gelukkig heeft de minister
geen gevolg gegeven aan de, tijdens de parlementaire discussie over de compe-
tentie-uitbreiding van de Nationale ombudsman, geuite wens van het kamerlid
mevrouw Vriens om een onderscheid te maken tussen zelfstandige bestuursorga-
nen die wel en die geen directe relatie met individuele burgers hebben.!?? Daarmee
zoude onduidelijkheid nog groter geworden zijn. Van de onderzochte zelfstandige
bestuursorganen door de Algemene Rekenkamer bleek een kwart niet onder het
toepassingsbereik van de WNo en van de Wob te vallen. Daarmee voldoen zij op
die punten niet aan het toetsingskader, zoals dat door de regering ter zake van de
functionele decentralisatie is vastgesteld.!33

Met een goede omschrijving en regeling — waaraan cigenlijk toch al lang
behoefte bestaat — van de inmiddels toch wel ingeburgerde figuur van de zelf-

131 Zie in dit verband J.C.E. van den Brandhof, NJB 1996, blz. 1587 die erop wijst dat het
TNO in het aanwijzingsbesluit wel is opgenomen en andere vergelijkbare (aan de overheid
steun verlenende) technologie-onderzoeksinstituten niet. Zie ook de reactie van M. Klijn-
strain NJB 1997, blz. 116-117.

132 TK 1992-1993, 22 731, nr. 3.

133 TK 1994-1995, 24 130, nr. 3, blz. 23. De toetsingspunten voor functionele decentralisatie
zijn hiervoor in hoofdstuk 2 reeds besproken (zie ook TK 1988-1989, 21 042, nr. 2).
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standige bestuursorganen zou door middel van een categoriale aanwijzing veel
aan duidelijkheid kunnen zijn gewonnen.!34 Het is immers gewenst dat alle
organen die openbaar gezag uitoefenen aan de controle van de ombudsman en
aan het openbaarheidsregime zijn onderworpen. Reeds in 1983 deed de Evalua-
ticcommissiec Wob de aanbeveling de werkingssfeer van deze wet uit te breiden
door alle zelfstandige bestuursorganen daaronder te brengen. 133 Uit de parlemen-
taire geschiedenis met betrekking tot de herziening van de Wob blijkt dat enkele
kamerfracties die aanbeveling onderschreven.!36 De regering erkende de proble-
matiek wel, maar het diffuse en heterogene karakter van de zelfstandige bestuurs-
organen was aanleiding om deze niet categoriaal op te nemen. Een limitaticve
opsomming in plaats van een categoriale aanwijzing draagt mijns inziens (op-
nieuw) niet bij tot de gewenste helderheid. Een categoriale aanwijzing zou er toe
leiden dat nieuwe zelfstandige bestuursorganen van rechtswege onder het toepas-
singsbereik van de Wob en van de WNo vallen. Waar de wetgever in gebreke is
gebleven duidelijke omschrijvingen en criteria te geven, komt op de rechter soms
een zware last te drukken om aan de hand van concrete gevallen te bepalen wat
onder een bepaald begrip in verschillende wetten moet worden verstaan. 137

De mogelijkheid van een categoriale aanwijzing van zelfstandige bestuursor-
ganen komt ook ter sprake in het jaarverslag 1995 van de Nationale ombudsman.
Daarin wordt melding gemaakt van de voorbereiding van ecn wijziging van de
Wet Nationale ombudsman, waarbij zal worden bezien of tot een zodanige
bevoegdheidsomschrijving van de Nationale ombudsman kan worden gekomen,
dat enerzijds het Aanwijzingsbesluit kan komen te vervallen en anderzijds wel
alle zelfstandige bestuursorganen onder de bevoegdheid van de Nationale om-
budsman worden gebracht.138

Voor wat het toepassingsbereik van de Wob en de WNo op zelfstandige
bestuursorganen betreft, kan thans worden gewezen op Aanwijzing 124q in de
Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen. Hierin wordt de systematiek
van opneming in het aanwijzingsbesluit gehandhaafd.

134 Reeds in 1974 vroeg M. Scheltema voor dit aspect van de bestuurlijke organisatie in zijn
inaugurele rede aandacht.

135 Zie aanbeveling 3 in het rapport ‘Openbaarheid tussen gunst en recht’, “s-Gravenhage
1983. TK 1982-1983, 17 600 I, nr. 7.

136 Zie de parlementaire geschiedenis inzake de totstandkoming van de Wob, TK 1986-1987,
19859, met name de inbreng van de leden Kohnstamm (D66) en Van den Berg (SGP).

137 Zie het naschrift van Hennekens bij AR 2 september 1988, Gst. 6874, 4, waarin de Vz.AR
een college van b. en w., handelend in de hoedanigheid van bevoegd gezag van een
openbare basisschool. niet aangemerkte als een met enig openbaar gezag bekleed orgaan
in de zin van art. 1, eerste lid, van de Wet arob. Anders VZAR 10 mei 1989, Gst. 6882.3,
m.n. HH.

138 TK 1995-1996.24 635, nr. 1-2, blz. 55-56 en nr. 3. De wetswijziging waarover gesproken
wordt. zou niet (veel) eerder dan 1 januari 1998 in werking kunnen treden.
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Art. 124q:

1. Een zelfstandig bestuursorgaan wordt onder de competentie van de Nationale
ombudsman gebracht.

2. Daarnaast wordt overwogen of het wenselijk is regels te stellen inzake de wijze
waarop klachten met betrekking tot gedragingen van een zelfstandig bestuursor-
gaan worden afgehandeld.

3. Eenzelfstandig bestuursorgaan wordt onder de werking van de Wet openbaarheid
van bestuur gebracht, tenzij er zwaarwegende redenen zijn die het treffen van een
andere regeling rechtvaardigen.

4. Aan het eerste en derde lid wordt toepassing gegeven door vermelding van het
zelfstandig bestuursorgaan op de bijlage bij het Aanwijzingsbesluit bestuursorga-
nen Wob en WNo.

b. Geen aansluiting bij de Awb

Ten aanzien van het in het Aanwijzingsbesluit gehanteerde begrippenkader wordt
gesteld dat aansluiting is gezocht bij het regeringsstandpunt in de nota ‘Functio-
neel bestuur; waarom en hoe?’ en bij de omschrijving van het begrip bestuursor-
gaan in de Algemene wet bestuursrecht.!3® Toch is het toepassingsbereik van de
Awb en van de Wob/WNo verschillend. Onder de Awb vallen immers alle organen
van rcchtspersonen dic krachtens publiekrecht zijn ingesteld en alle personen of
colleges met openbaar gezag bekleced, terwijl onder de Wob/WNo alleen de
aangewezen zelfstandige bestuursorganen vallen. Als op termijn de Wob in de
Awb wordt geincorporeerd, moct deze divergentie worden opgelost. Zou het niet
meer voor de hand hebben gelegen daaraan bij de totstandkoming van het
Aanwijzingsbesluit reeds aandacht te besteden?

In haar brief van 19 juni 1996 aan de Tweede Kamer over de voortgang van
het wetgevingsproject Algemene wet bestuursrecht merkte de Minister van
Justitie op dat ten tijde van de indiening van de cerste tranche van de Awb juist
een algehele herziening van de Wob in procedure was, waardoor integratie op dat
moment niet opportuun was. Gesteld wordt dat die stap thans wel kan worden
gezet omdat het gaat om een technische operatie, niet om inhoudelijke wijziging
in het openbaarheidsregime. De Commissie wetgeving algemene regels van
bestuursrecht streeft ernaar om in de zomer van 1997 een voorontwerp uit te
brengen. Vervolgens zal het streven zijn om nog in deze kabinctsperiode — dus
voor | mei 1998 — een wetsvoorstel aan de Raad van State voor te leggen.!40 De
operatie die louter als ‘technisch’ wordt aangeduid, zal echter wel dienen in te
houden dat nu principi€le keuzes worden gemaakt voor ecn categoriale aanwij-
zing van zelfstandige bestuursorganen. Hierdoor zou meer eenhcid kunnen wor-
den bereikt bij de interpretatie van het begrip bestuursorgaan, dat immers een
kernbepaling is in de bestuursrechtelijke wetgeving. Ook dit komt de orde in de
regelgeving ten goede.

139 Zie TK 1990-1991, 21 042, nr. 3.
140 TK 1995-1996, 24 400 VI, nr. 49.
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In het voorgaande stelde ik reeds dat het onderscheid tussen a- en b-organen,
zoals in de Awb gemaakt, geen rol speelt bij beantwoording van de vraag in
hoeverre de Wob en de WNo op zelfstandige bestuursorganen van toepassing zijn.
In dat kader hoeft dus niet te worden nagegaan of een orgaan deel uitmaakt van
een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld, dan wel met enig
openbaar gezag is bekleed. In het Aanwijzingsbesluit worden de bestuursorganen
immers met name genoemd. Er komen zowel publiekrechtelijk vormgegeven
bestuursorganen als privaatrechtelijk vormgegeven bestuursorganen in voor. Wel
zou de vraag gesteld kunnen worden of het onderscheid tussen publiekrechtelijk
vormgegeven en privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen
een rol speelt bij de beoordeling van de reikwijdte van het openbaarheidsregime
of de gedraging van het orgaan. Uit de dissertatie van Schreuder blijkt dat
denkbaar is dat een beroep op een uitzonderingsgrond ingevolge de Wob (met
name economische en financiéle belangen) eerder gehonoreerd wordt bij privaat-
rechtelijke organisaties dan bij publiekrechtelijke organisaties, bijvoorbeeld wan-
neer informatie wordt gevraagd over een aangelegenheid die niet valt onder het
openbaar gezag van de privaatrechtelijke rechtspersoon. De Nationale ombuds-
man beoordeelt privaatrechtelijke organisatics op dezelfde wijze als publiekrech-
telijke organisaties.!*! Een verschil naar de wijze van toepasselijkheid van
bestuursrechtelijke normen naar gelang de privaatrechtelijke of publiekrechtelij-
ke vormgeving komt de rechtseenheid niet ten goede. Tegen deze achtergrond
past de door de regering uitgesproken voorkeur voor een publiekrechtelijke
vormgeving voor zelfstandige bestuursorganen (zie Aanwijzing 124b). Een pri-
vaatrechtelijke rechtsvorm dient een uitzondering te zijn en alleen te worden
gebruikt in de gevallen waarin dat bijzonder aangewezen wordt geacht.

3.5 Zbo’sin bijzondere wetgeving

In het voorgaande is ingegaan op de vraag of voor de zelfstandige bestuursorganen
een constitutionele grondslag aanwezig is en op de vraag in hoeverre zij vallen
onder het toepassingsbereik van enkele algemene bestuursrechtelijke wetten.
Voor de analyse van een zelfstandig bestuursorgaan is met name de bijzondere
wetgeving van belang omdat daarin de instelling wordt geregeld. Gelet op de
grote diversiteit aan zelfstandige bestuursorganen wat betreft juridische grond-
slag, instellingsbesluit, bevoegdheden en relatie tot de centrale overheid is het
onmogelijk van dic bijzondere wetgeving een overzicht te geven. De resultaten
van de doorlichtingsoperatie van bestaande zelfstandige bestuursorganen zullen
daar wellicht wat meer inzicht in geven. In deze paragraaf worden daarom slechts
enkcle algemene opmerkingen gemaakt.

In het voorgaande is aangegeven dat bij de zelfstandige bestuursorganen een
onderscheid kan worden gemaakt naar rechtsvorm. De zelfstandige bestuursor-
ganen met een publiekrechtelijke rechtsvorm zijn ingesteld krachtens publiek-

141 C.A. Schreuder, a.w., blz. 178.
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recht. Uit de betreffende publiekrechtelijke regeling kan worden afgeleid of het
hier organen met of zonder rechtspersoonlijkheid betreft. Voor zover zij geen
eigen rechtspersoonlijkheid bezitten, maken zij deel uit van de rechtspersoon
Staat. De privaatrechtelijke zelfstandige bestuursorganen daarentegen ontlenen
hun status aan de instelling krachtens een rechtshandeling naar burgerlijk recht,
namelijk een oprichtingsakte van een stichting, vereniging of vennootschap. Om
de betekenis van bijzondere wetgeving voor zelfstandige bestuursorganen te
kunnen illustreren wordt onderstaand uit elke categorie een voorbeeld uitgewerkt.

1. Een zbo dat is ingesteld als rechtspersoon krachtens publiekrecht
(a-orgaan): het Commissariaat voor de Media'"?

Instelling  Het Commissariaat voor de Media is ingestcld krachtens de Mediawet
(laatstelijk gewijzigd bij wet van 28 april 1994, Stb. 1994, 385). In artikel 9 van
de wet wordt bepaald dat het Commissariaat rechtspersoonlijkheid bezit.

In de memorie van toelichting wordt met betrekking tot de relatie tussen de
Minister van WVC (thans: OCenW) en het Commissariaat opgemerkt dat ge-
streefd is naar een zo goed mogelijk evenwicht tussen, enerzijds een zelfstandig
bestuursorgaan met ruime bevoegdheden en anderzijds een minister die op
hoofdlijnen van het mediabeleid als verantwoordclijke bewindsman moet kunnen
worden aangesproken door de volksvertegenwoordiging. Voor wat de juridische
status betreft, wordt gesteld dat aanvankelijk te lichtvaardig artikel 134 van de
Grondwet is genoemd. Hoewel er met name met betrekking tot de zelfstandigheid
zeker grote overeenkomsten bestaan tussen zelfstandige bestuursorganen en
openbare lichamen in de zin van artikel 134, zijn er ook duidelijke verschillen.
Zelfstandige bestuursorganen hebben weliswaar cen zekere publiekrechtelijke en
soms ook privaatrechtelijke zelfstandigheid, maar zijn geen territoriale of func-
tionele gemeenschap van personen, vatbaar voor democratisering (zie paragraaf
3.2). Het Commissariaat is een zelfstandig bestuursorgaan, dat in grote mate van
zelfstandigheid is belast met de uitvoering van bestuurstaken. De zelfstandigheid
brengt mee dat de minister aan het Commissariaat geen instructies kan geven. De
minister heeft uitsluitend die bevoegdheden tegenover het Commissariaat die de
wet hem uitdrukkelijk toekent (MvA I, blz. 19).

Oprichtingsmotief Bij de oprichting werd sterk gehecht aan depolitisering van
de uitvocring van hetomroepbeleid. Het deskundigheidsmotief heeftin het geheel
geen rol gespeeld. Het doelmatigheidsmotief, zoals dat nog in de Medianota werd
genoemd, keert later nergens meer terug. Hetzelfde geldt voor het participatie-
motief. De omroepen worden niet betrokken bij de benoeming van de leden van

142 Een uitgebreide analyse van het Commissariaat voor de media wordt gegeven in het
evaluatie-onderzoek 1988-1993, waarin ook een artikelsgewijze evaluatie is opgenomen
(zie ook TK 1984-1985, 19 136, nr. 3, blz. 79). Motieven voor de verzelfstandiging komen
uvitdrukkelijk aan de orde in het bestuurskundige deel van het onderzoek door 1.A. van
Steenis, M.E. Vermeeren en J. de Ridder. Zie ook J. van Nus, Overheidstoezicht op afstand,
uitg. Maklu Antwerpen/Apeldoorn 1995, blz. 397-452.
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het Commissariaat. De constante in de discussie was steeds het motief dat dec
politiek zich zoveel mogelijk van inmenging in omroepzaken diende te onthou-
den. Het toezicht zou zoveel mogelijk moeten worden gedepolitiseerd om te
zorgen dat de regels beter worden gehandhaafd (evaluatie blz. 65).

Samenstelling Het Commissariaat voor de Media bestaat uit een voorzitter en
twee of vier andere leden. Zij worden bij koninklijk besluit op voordracht van de
Minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschappen benoemd en ontslagen. De
benoeming geschiedt voor een periode van vijf jaren en kan aansluitend éénmaal
verlengd worden. Het huidige Commissariaat bestaat uit een voorzitler en twee
andere leden. Bij de benoeming wordt mede gelet op de politieke herkomst van
de betrokkenen. De wet regelt de onverenigbare betrekkingen en bepaalt dat bij
of krachtens algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld over de
bezoldiging en de verdere rechtspositie van de leden van het Commissariaat en
van zijn personeel (artikel 10).

Taken en bevoegdheden De belangrijkste taak van het Commissariaat voor de
Media is het houden van toezicht op de naleving van Mediawet en -regelgeving.
In dat verband bevordert hij het overleg, codrdinatie en samenwerking tussen de
instellingen die op grond van deze wet een programma verzorgen voor landelijke
omroep. Aan de minister worden ter zake inlichtingen verstrekt die deze ten
behoeve van zijn taakuitoefening nodig oordeelt en er wordt een jaarlijks verslag
uitgebracht van zijn werkzaamheden (artikel 9. tweede lid).

Het Commissariaat bezit op grond van de Mediawet ook een aantal bevoegd-
heden. Als belangrijkste hiervan kunnen worden genoemd: het verlenen van
zendtijdtoewijzing aan publicke landelijke, regionale en lokale omroepinstellin-
gen; het verlenen van vergunningen voor abonneetelevisie; het verlenen van
vergunningen voor landelijke commerciéle omroepinstellingen; het opleggen van
sancties in de vorm van geldboetes of het ontnemen van zendtijd, en de uitvoering
van en controle op financi€le beslissingen.

Toezicht Inartikel 9, tweede lid, aanhef en sub c, van de Mediawet wordt bepaald
dat het Commissariaat jaarlijks verslag van zijn werkzaamheden uitbrengt aan de
minister, die dit verslag doorzendt aan de beide Kamers der Staten-Generaal. In
artikel 12 wordt geregeld dat de kosten van het Commissariaat door de minister
worden vergoed. In dit verband is er ook financieel toezicht. De begroting en de
Jaarrekening behoeven de goedkeuring van de minister. Artikel 13 bepaalt dat bij
koninklijk besluit, het Commissariaat voor de Media gchoord, besluiten van het
Commissariaat voor de Media die rechtsgevolgen hebben, gedurende dertig
dagen nadat de minister van het besluit heeft kennisgenomen danwel gedurende
de tijd dat het besluit is geschorst, op voordracht van de minister kunnen worden
vernietigd wegens strijd met het recht of met het algemeen belang. Op dezelfde
gronden is schorsing mogelijk gedurende dertig dagen na de dag waarop de
minister van het besluit heeft kennisgenomen.
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Evaluatie 1In de hiervoor in noot 62 genoemde evaluatie (blz. 92) wordt gecon-
cludeerd dat de instelling van het Commissariaat voor de Media in algemene zin
geheel aan zijn doel heeft beantwoord. Er is sprake van een politieke sturing op
hoofdlijnen en zelfstandige administratieve uitvoering van de wet. De met de
verzelfstandiging nagestreefde depolitisering van de uitvoering van het omroep-
beleid is eveneens tot stand gekomen. Op enkele punten zou de wettelijke regeling
verbeterd kunnen worden. De zelfstandigheid van het Commissariaat kan in
formeel opzicht worden aangescherpt door het vernietigingsrecht van de Kroon
te beperken tot besluiten van algemene strekking. Ook zou een procedure voor
de selectie van de leden van het Commissariaat dienen te worden ingevoerd. De
taakverdeling tussen minister, Commissariaat en omroepverenigingen zou even-
eens kunnen worden verbeterd. Vooral moet er echter voor worden gewaakt dat
de taakverdeling tussen minister en Commissariaat blijft voldoen aan de hoofd-
regel van de scheiding tussen sturing op hoofdlijnen en uitvoering.

2. Een zbo dat privaatrechtelijk rechtspersoonlijkheid bezit (b-orgaan): de
Stichting Fonds voor de beeldende kunsten, vormgeving en bouwkunst

Instelling  Artikel 9 van de Wet van 11 maart 1993 (Stb. 193), houdende regels
betreffende enkele aspecten van het specifiek cultuurbeleid (Wet op het specifiek
cultuurbeleid) bepaalt dat de minister wordt gemachtigd om namens de Staat tot
oprichting of mede-oprichting over te gaan van privaatrechtelijke rechtspersonen
met volledige rechtsbevoegdheid die tot doel hebben het instandhouden, ontwik-
kelen, sociaal en geografisch spreiden of anderszins verbreiden van één of meer
cultuuruitingen te bevorderen door daartoe financi€le bijdragen ter beschikking
te stellen. Van het voornemen tot optreden dient de minister, onder overlegging
van de concept-statuten, schriftelijk mededeling te doen aan beide kamers van de
Staten-Generaal. In artikel 12 (overgangsbepaling) wordt bepaald dat de fondsen
die door de minister zijn opgericht krachtens de Fondsenwet scheppende kunsten
(Stb. 1981, 355), gelden als fondsen, opgericht op grond van artikel 9. De
betreffende machtiging op grond van de Fondsenwet is verleend bij koninklijk
besluit van 2 juli 1987 (Stb. 1987, 366). Ter uitvoering daarvan is bij notariéle
akte van 27 december 1987 de Stichting Fonds voor beeldende kunsten, vorm-
geving en bouwkunst opgericht. Krachtens de genoemde overgangsbepaling
verkreeg deze stichting een status als bedoeld in de Wet op het specifiek cultuur-
beleid.

Oprichtingsmotief Bij de totstandkoming van de Fondsenwet is er uitdrukkelijk
voor gekozen de fondsen een privaatrechtelijke status te geven (TK 1979-1980,
15997, nrs. 3 en 6). Om verschillende redenen is ervan afgezien de fondsen een
publiekrechtelijke status te geven. In de eerste plaats zou de keuze van een
publiekrechtelijke status bij de betrokkenen de indruk kunnen wekken, dat er
weliswaar een formele overdracht van bevoegdheden plaatsvindt, maar dat de
feitelijke zeggenschap bij de rijksoverheid blijft. Een ander argument dat wordt
aangevoerd, is het feit dat bij de bestaande fondsen deze rechtsvorm goed heeft
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voldaan. Ten slotte wordt gesteld dat de privaatrechtelijke status nog het voordeel
biedt, dat in Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek een groot aantal voorschriften is
opgenomen, die ook zullen gelden voor de structuur en het functioneren van de
fondsen. Voor publiekrechtelijke fondsen zouden dergelijke voorschriften alsnog
moeten worden ontworpen. De privaatrechtelijke vorm bleek in de praktijk goed
te functioneren en vooral om redenen van efficiéntie en uniformiteit is ervoor
gekozen om deze zelfstandige bestuursorganen hun privaatrechtelijke vormge-
ving te laten behouden en om (eventueel) in de toeckomst op te richten fondsen
dezelfde rechtsvorm te geven.

Samenstelling De samenstelling van het bestuur van de stichting is geregeld in
artikel 5 van de statuten. Daarin wordt bepaald dat het bestuur bestaat uit zeven
leden, die worden benoemd, geschorst en ontslagen door de Minister van Welzijn,
Volksgezondheid en Cultuur. De voorzitter en twee leden worden zonder voor-
dracht benoemd door de minister. Vier leden worden benoemd op enkelvoudige
schriftelijke voordracht opgemaakt door de Raad voor de Kunst.

Taken en bevoegdheden De stichting heeft tot doel het bevorderen van de
beeldende kunsten, vormgeving en bouwkunst in Nederland. Zij tracht dit doel
te bereiken door het verschaffen van financiéle middclen aan kunstenaars. Daar-
mee wordt bedoeld het verstrekken van subsidies en het verstrekken van tijdelijke
beroepskostenvergoedingen.

Toezicht Inde memorie van toelichting wordt aandacht besteed aan voorzienin-
gen waarvan gebruikgemaakt zou kunnen worden ter verzekering van de minis-
teriéle zeggenschap over de activiteiten van de stichting. Deze zijn neergelegd in
artikel 10 van de wet, waarin onder andere wordt bepaald dat een besluit tot
wijziging van de statuten slechts in werking treedt na goedkeuring door de
minister. Tevens wordt daarin geregeld dat de leden van het bestuur door de
minister worden benoemd, geschorst en ontslagen. In artikel 6 van de statuten is
eveneens een aantal toezichtsinstrumenten opgenomen. Zo wordt bepaald dat het
bestuur jaarlijks voor een door de minister te bepalen datum een beleidsplan met
een begroting voor het daaropvolgend jaar moet indienen. Het beleidsplan behoeft
de goedkeuring van de minister. Voorts moet door overlegging van een jaarreke-
ning, voorzien van een accountantsverklaring, jaarlijks rekening en verantwoor-
ding worden afgelegd over het in het daaraan voorafgaande jaar gevoerde
financiéle beheer. Tevens dient door het bestuur van de stichting jaarlijks verslag
uitgebracht te worden over de werkzaamheden van de stichting in het voorafgaan-
de jaar en over het gevoerde beleid.

Uit voorgaand overzicht blijkt dat de instelling, samenstelling, taken en bevoegd-
heden, en het toezicht met betrekking tot zelfstandige bestuursorganen steeds
terugkerende elementen zijn, die verschillend geregeld kunnen worden. Het zijn
in ieder geval minimumeisen waaraan voldaan moet worden. Bij publiekrechte-
lijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen zal dit op basis van een publiek-
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rechtelijke regeling moeten plaatsvinden. Bij privaatrechtelijk vormgegeven
zelfstandige bestuursorganen zal dat in de statuten moeten plaatsvinden. Uiter-
aard biedt de eerste'vorm de beste garanties.

In het regeringsstandpunt over functionele decentralisatie wordt aan de pu-
bliekrechtelijke organisatievorm dan ook de voorkeur gegeven vanwecge de
waarborgen die het publiekrecht hieraan verbindt.!43 Tegen die achtergrond heeft
de regering tevens een groot aantal punten opgesomd die bij de instelling van
zelfstandige bestuursorganen zou moeten worden geregeld, zoals:

— aangeven van motivering en doelstelling;

— wettelijke grondslag voor de taakuitoefening;

— aangeven van verhouding tussen hoofdtaak en neventaak;

- wettelijke vastlegging van bekostigingswijze;

— afleggen van verantwoording;

— regelen van bestuurssamenstelling en rechtspositie personeel;
— vastleggen van openbaarheid;

— rechtsbescherming en klachtbehandeling.

Nu de voorkeur voor een publiekrechtelijke organisatievorm, alsmedc de hiervoor
genoemde onderwerpen zijn opgenomen in de Aanwijzingen inzake zelfstandige
bestuursorganen is reeds een toetsingskader aanwezig voor de instelling van
nieuwe zelfstandige bestuursorganen. Bij de instelling van de bestaande zelfstan-
dige bestuursorganen ontbrak zo’n toetsingskader.
In het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen Wob en WNo wordt geen onder-
-scheid gemaakt tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk vormgegeven zelf-
standige bestuursorganen. Dat onderscheid is er wel op grond van artikel 1:1
Algemene wet bestuursrecht. Organen van rechtspersonen die krachtens publiek-
recht zijn ingesteld behoren tot de a-organen, terwijl privaatrechtelijk vormgege-
ven zelfstandige bestuursorganen tot de b-organen behoren. In het nader rapport
bij de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen is op enkele plaatsen
eveneens een verschil te signaleren. Zo wordt bijvoorbeeld aangegeven dat het
basispakket aan ministericle bevoegdheden varicert naar gelang de rechtsvorm
van het zelfstandig bestuursorgaan. Bij de instelling van cen zelfstandig bestuurs-
orgaan met een privaatrechtelijke rechtsvorm worden andere of minder eisen
gesteld omdat het Burgerlijk Wetboek reeds regels bevat (denk aan de verplichting
tot publicatie van cen jaarrekening). In Aanwijzing 124b, derde lid, van de
Aanwijzingen worden de aanwijzingen opgesomd die van toepassing zijn op
zelfstandige bestuursorganen met een privaatrechtelijke rechtsvorm. Deze aan-
wijzing brengt mee dat door de rijksoverheid in beginsel geen privaatrechtelijke
organisaties mogen worden opgericht om als zelfstandig bestuursorgaan te fun-
geren. De aanwijzing laat wel ruimte om bepaalde bestuurstaken toe te kennen

143 Zie de kritische noot van Hennekens bij) CRvB 14 maart 1996, AB 1996, 316, waar hij
stelt: ‘Wie kennis neemt van de wijze waarop omgesprongen wordt met het cre€ren van
rechtspersonen en instituties binnen de overheidsorganisatie en zoals i.c. met betrekking
tot die van de studiefinanciering zal zich de vraag kunnen stellen of dit nog rechtens
aanvaardbaar genoemd kan worden’.
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aan bestaande privaatrechtelijke organisaties, waarbij het dan vaak gaat om
neventaken die verricht worden naast de bestaande marktactiviteiten van de
organisatie (bijvoorbeeld keuringen). Van het voornemen tot het oprichten of
mede-oprichten van een privaatrechtelijke rechtspersoon door de Staat dient de
betrokken minister overigens ingevolge artikel 29 van de Comptabiliteitswet
schriftelijk mededeling te doen aan de beide Kamers van de Staten-Generaal. Op
de specifieke privaatrechtelijke aspecten wordt ingegaan in het precadvies van
Buijn.

3.6 Conclusie

Nadat zelfstandige bestuursorganen in het vorige hoofdstuk als een vorm van
functioneel bestuur zijn gekwalificeerd, heeft in dit hoofdstuk in de eerste plaats
een vergelijking plaatsgevonden met het verschijnsel openbaar lichaam zoals dat
in artikel 134 van de Grondwet is geregeld. De tendens lijkt te zijn dat de
verschillen worden weggevaagd. In de besproken parlementaire stukken wordt
onder andere gesteld dat de grondwettelijk verankerde organen van de openbare
lichamen voor beroep en bedrijf tot de zelfstandige bestuursorganen worden
gerckend en dat het onderscheid juridisch en bestuurlijk niet van betekenis is cn
in de praktijk ook lang niet altijd gemaakt wordt.
Klassiek-dogmatisch worden openbare lichamen echter gekenmerkt door:
— het bezit van rechtspersoonlijkheid;
— het bezit van regelgevende bevoegdheid;
— de mogelijkheid voor leden van de gemeenschap invloed uit te oefenen op de
samenstelling van het bestuur;
— de uitdrukkelijke keuze van de wetgever om uitvoering te geven aan artikel
134 Grondwet.

Voor zelfstandige bestuursorganen gaan (een of meer van) deze kenmerken lang
niet altijd op. Zelfstandige bestuursorganen en openbare lichamen behoren we-
liswaar beide tot het functioneel bestuur, maar niet alle zelfstandige bestuursor-
ganen zijn openbare lichamen. Hiermee zou een nieuw onderscheid worden
geintroduceerd, namelijk zelfstandige bestuursorganen die wel en zelfstandige
bestuursorganen die geen openbaar lichaam zijn. Door beide begrippen onder de
noemer van zelfstandige bestuursorganen te brengen, worden de eigen kenmerken
van openbare lichamen miskend. Mijn pleidooi op dit punt is om het reeds lang
bestaande staatsrechtelijke begrip openbaar lichaam niet onder een noemer met
zelfstandige bestuursorganen te brengen. Hier zou een vervaging van bestaande
begripsvorming kunnen optreden. Het opnemen van een grondwettelijke bepaling
voor zelfstandige bestuursorganen, waarbij (onderdelen van) artikel 134 Grond-
wet model zou kunnen staan, is niet noodzakelijk maar wel verdedigbaar. Hierin
zouden minimumgaranties kunnen worden opgenomen, waaraan zelfstandige
bestuursorganen uit rechtsstatelijk oogpunt dienen te voldoen.

Zelfstandige bestuursorganen vallen thans reeds onder het toepassingsbereik
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van bestaande bestuursrechtelijke wetgeving. In dit verband is onderzocht wat de
betekenis is van de Algemene wet bestuursrecht, de Wet openbaarheid van bestuur
en de Wet Nationale ombudsman. Voor wat het toepassingsbereik van de Awb
betreft, is het van bélang of een zelfstandig bestuursorgaan kan worden gekwali-
ficeerd als een a-orgaan of als een b-orgaan. In het eerste geval is de Awb op al
het handelen van het zelfstandig bestuursorgaan van toepassing; in het tweede
geval alleen voor zover er openbaar gezag wordt uitgeoefend. Met name blijkt
een verschil in interpretatie mogelijk te zijn ten aanzien van de privaatrechtelijke
rechtspersonen die onder overwegende overheidsinvloed staan. Blijkens de par-
lementaire geschiedenis is dit uitsluitend van belang voor beslissingen in de
ambtenarenrechtelijke sfeer. Van verschillende kanten is bepleit om hier een ruim
standpunt in te nemen door op al het handelen van deze rechtspersonen de Awb
van toepassing te laten zijn. Dit standpunt heb ik onderschreven.

Voor het toepassingsbereik van de Wob en van de WNo is bepalend of de
zelfstandige bestuursorganen zijn aangewezen in het Aanwijzingsbesluit. Reeds
eerder heb ik cen categoriale aanwijzing van zelfstandige bestuursorganen bepleit
in plaats van een limitatieve opsomming. Het in het Aanwijzingsbesluit gebruikte
argument dat de categoric zclfstandige bestuursorganen onvoldoende helder
omlijnd is om ze op tc nemen, zal moeilijk vol te houden zijn nu zelfs wordt
overwogen een bepaling over zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet op te
nemen. Ook de criteria om sommige zelfstandige bestuursorganen wel en andere
niet op te nemen, zijn nimmer geéxpliciteerd. Het onderscheid tussen wel en niet
opgenomen zelfstandige bestuursorganen is dus eveneens ondoorzichtig. Het
pleidooi voor een categoriale aanwijzing kan nog worden ondersteund nu het
voornemen bestaat om op termijn de Wob in de Awb te incorporeren. Dit is als
een technische operatie aangeduid die geen wijziging brengt in het openbaar-
heidsregime. Daarvoor is het dan wel wenselijk dat het toepassingsbereik van
Awb en Wob niet verschillen, zoals thans nog wel het geval is. Ook bij de
voorbereiding van een wijziging van de WNo zal worden bezien of categoriale
aanwijzing mogelijk is. Catcgoriale aanwijzing draagt bij tot helderheid met
betrekking tot de toepassing van een wettelijk regime op zelfstandige bestuurs-
organen.

In aanwijzing 124e van de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen
wordt bepaald dat cen zelfstandig bestuursorgaan bij of krachtens de wet wordt
ingesteld. Deze Aanwijzingen hebben betrekking op nicuw op te richten zelfstan-
dige bestuursorganen. Voor bestaande zelfstandige bestuursorganen is de bijzon-
dere wetgeving echter van belang. Ter illustratie is cen voorbeeld uitgewerkt van
een zelfstandig bestuursorgaan dat krachtens publickrecht is ingesteld (het Com-
missariaat voor de Media op grond van de Mediawet) en een zelfstandig bestuurs-
orgaan met een privaatrechtelijke grondslag (de Stichting Fonds voor de
beeldende kunsten, vormgeving en bouwkunst). Daaruit bleck dat instelling,
samenstelling van het bestuur, bevoegdheden en taken, alsmede het toezicht
onderwerpen zijn die hetzij in de wet, hetzij in de statuten zijn geregeld. Omdat
een publickrechtelijke rechtsvorm van zelfstandige bestuursorganen meer waar-
borgen biedt, wordt hieraan uitdrukkelijk de voorkeur gegeven. Deze onderwer-
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pen zijn thans in de Aanwijzingen geregeld, waarmec een toetsingskader is
gecreéerd voor nieuw op te richten zelfstandige bestuursorganen. In het volgende
hoofdstuk wordt verder ingegaan op zelfstandige bestuursorganen als een vorm
van geregeld bestuur.
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4 Naar een wettelijke regeling van zbo’s

4.1 Watin dit hoofdstuk aan de orde komt

In de hoofdstukken | en 2 zijn de zelfstandige bestuursorganen gepositioneerd
als een vorm van functioneel bestuur. Daarbij zijn ook de ontwikkelingen in de
literatuur en het regeringsbeleid over dit onderwerp besproken. Vervolgens is in
hoofdstuk 3 de betekenis van bestaande wetgeving voor zelfstandige bestuursor-
ganen aan de orde gesteld. Daaruit kan geconcludeerd worden dat het niet altijd
cenvoudig is (geweest) de zelfstandige bestuursorganen in een juridische zin
scherp te duiden. Veelvuldig is dan ook de wens geuit om te komen tot een
wettelijke regeling voor zelfstandige bestuursorganen. Daarmee zou tegemoet
gekomen kunnen worden aan de eis dat de rechtsstatelijke grondslagen voor het
openbaar bestuur in wetgeving dienen te zijn neergelegd (zie paragraaf 2.7).
Tegen die achtergrond kunnen de volgende vragen worden geformuleerd:
— Welke motieven en bouwstenen kunnen worden aangedragen voor het proces
van regelgeving met betrekking tot zelfstandige bestuursorganen?
— Welke inhoudelijke vereisten kunnen worden gesteld aan deze wettelijke
regels?

Bij de beantwoording van deze vragen kan thans mede worden ingegaan op de
aanvulling van de Aanwijzingen voor de regelgeving met Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen, die op 15 september 1996 in werking is getreden.

4.2 Toenemende behoefte aan een wettelijke regeling

De toenemende behoefte aan een wettelijke regeling voor zelfstandige bestuurs-
organen heeft zich in de loop der jaren veelvuldig gemanifesteerd. In dit verband
werd in de kabinetsnotitic over functionele decentralisatic onder andere het
volgende betoogd: ‘Op een studiedag die door het Ministerie van Binnenlandse
Zaken en de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid in 1985 naar
aanleiding van de in paragraaf 4 genoemde inventarisatie — die van de WRR uit
1983 (G) - werd georganiseerd werd de suggestie gedaan te komen tot Aanwij-
zingen voor de rijksdienst betreffende zelfstandige bestuursorganen. Daarbij
speelde mee dat de ervaringen met de al langer bestaande Aanwijzingen inzake
adviesorganen hierbij van nut kunnen zijn. Het kabinet meent dat het nog te vroeg
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is om te bepalen of het tot het vaststellen van Aanwijzingen inzake organen van
functioneel bestuur moet komen’. '+

Naar aanleiding hiervan werd niet alleen de wenselijkheid maar ook de
mogelijkheid om Aanwijzingen op te stellen door Polak reeds in 1989 onderschre-
ven. Hij stelde dat de Aanwijzingen tot doel hebben de eenheid van beleid te
bevorderen, waardoor kan worden tegengegaan dat ieder departement zijn eigen
gang gaat. In de toelichting van de toen opgestelde Aanwijzingen voor externe
advicsorganen van 11 maart 1987 (Stcrt. 6 april 1987, nr. 67) werd het volgende
gesteld: ‘De Aanwijzingen beogen nicuwe wildgroei te voorkomen en de totstand-
koming van een doorzichtig en efficiént stelsel van externe adviesorganen te
bevorderen’. Polak vervolgt dat men dit mutatis mutandis ook voor zelfstandige
bestuursorganen zou willen bereiken. Aanwijzingen geven degenen dic moeten
beslissen over de vraag of zelfstandige bestuursorganen moeten worden ingesteld
en welke regels daarvoor moeten worden gesteld, houvast. Zij kunnen voorkomen
dat toeval en willekeur gaan overheersen. Bij Aanwijzingen hebben overigens
niet alleen bestuurders en wetgevers baat, ook als het zelfstandig bestuursorgaan
is ingesteld blijkt het een voordeel als die zijn nageleefd. Er wordt op die wijze
een ‘doorzichtig en efficiént stelsel’ gecreéerd. Met name is van belang dat
harmonisatie de vergelijking vergemakkelijkt en het mogelijk maakt bij vragen
van toepassing en uitlegging terug te vallen op wat elders al is vastgesteld en
beslist. Het wiel behoeft niet telkens opnieuw te worden uitgevonden. Aanwij-
zingen vormen ook voor de Raad van State welkome aanknopingspunten bij zijn
advisering over voorstellen van wet en algemene maatregelen van bestuur. Zij
vormen een soepeler instrument dan wetgeving, zoals naar het oordeel van Polak
terecht in de toelichting op de Aanwijzingen voor externe adviesorganen wordt
opgemerkt. Vervolgens wordt een passage uit de toelichting geciteerd omdat die
a fortiori voor zelfstandige bestuursorganen kan gelden: ‘De verscheidenheid in
vorm, taak, omvang en bevoegdheden van externe adviesorganen zal, ook na
afloop van de in gang gezette sanering, dermate groot moeten blijven dat het niet
mogelijk is een voldoende concreet wettelijk stramien te cre€ren waarbinnen alle
externe adviesorganen zouden passen’.'* De voordelen van een uniforme rege-
ling van (aspecten betreffende) zelfstandige bestuursorganen in de vorm van
aanwijzingen zijn dus reeds eerder benadrukt.

In de in hoofdstuk 1 genoemde rapportage van de commissie-Sint wordt geen
concrete aanbeveling voor het stellen van algemene regels ter zake van zelfstan-
dige bestuursorganen gegeven. Door de commissie wordt wel gewezen op tekort-
komingen bij de voorbereiding van verzelfstandigingen die verband houden met
cen gebrekkige motivering voor verzelfstandiging, uiteenlopende vormgeving en
inrichting, gebrekkige sturingsmiddelen, controle en arbeidsvoorwaardenbeleid.
Er zijn volgens de commissie echter geen objectiveerbare criteria voor de beslis-
sing over verzelfstandiging te geven. De commissie beveelt wel een consistent

144 TK 1988-1989, 21 042, nr. 2. blz. 10.
145 J.M. Polak. Aanwijzingen voor de wetgeving inzake zelfstandige bestuursorganen, Be-
stuurswetenschappen 1989/6. blz. 440 e.v.
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denkkader en een standaardprocedure aan.!#¢ Scheltema merkte hierover op:
‘Prettig voor de departementen: dan kan ieder zijn eigen gang gaan’. Hij wijst er
vervolgens op dat de commissie hiermee afstand neemt van de toezegging die de
Minister van Binnenlandse Zaken aan de Tweede Kamer heeft gedaan om tot een
wettelijk kader voor zelfstandige bestuursorganen te komen. Men refereert wel
aan het debalt over de reorganisatie van de rijksdienst waarin die toezegging werd
gedaan, maar vermeldt als essentie daarvan de uitgesproken wens om tot een
transparante en effectieve overheid te komen. Dat die transparantie juist wordt
tegengewerkt door voor tedere verzelfstandiging weer een andere vorm te kiezen,
zonder uniforme regels vast te leggen en uniforme criteria te hanteren, en de
Kamer precies om die reden meer uniformiteit wenste, wordt voor het gemak niet
vermeld, aldus Scheltema. Naar zijn oordeel dragen de fouten die tot nu toe zijn
gemaakt, de sporen van het feit dat het cxterne perspectief te weinig aan bod is
gekomen, en dat ook te weinig is nagedacht over de vormen van toezicht en
controle die daarbij nodig zijn. Algemene regels daarover acht hij broodnodig.!47
Ook de regering constateert overigens dat het de laatste jaren vooral de afzonder-
lijke vakdepartementen waren bij wie de primairc aanzetten tot verzelfstandiging
lagen. Van een eenduidig, centraal aangestuurd regeringsbeleid was geen sprake.
Gold in het ene geval de scheiding van beleid en uitvoering en/of de verbetering
van het beheer als argument voor verzelfstandiging, in het andere geval lag er een
taakstelling tot bezuiniging en/of personeelsreductie (bijvoorbeeld in het kader
van de Grote Efficiency Operatie) voor. 43

Mijns inziens zijn hier twee verschillende zaken aan de orde. In de eerste plaats
de vraag welke criteria er voor zelfstandiging kunnen worden geformuleerd en
in de tweede plaats de vraag hoe verzelfstandiging juridisch vormgegeven kan
worden. De beantwoording van de eerste vraag is niet ecnvoudig, omdat daarbij
andere dan juridische argumenten een rol kunnen spelen. In dit verband verwijs
ik naar de bestuurskundige beschouwing in hoofdstuk | van dit prcadvies, waarin
naast de juridische argumenten ook economische, sociaal-wetenschappelijke en
politieke argumenten zijn genoemd en naar de invulling in hoofdstuk 6 van het
preadvies van Den Boer. Het nalopen van de vragen in Aanwijzing 124d (zie
paragraaf 1.3) aan de hand van een vast stramien zal antwoord moeten geven op
de vraag welke bestuursvorm het meest geschikt is. Deze Aanwijzing bevat zelf
geen normatieve keuzecriteria, maar geeft cen uitdrukkelijke motiveringsplicht
voor het opdragen van taken aan ecn zelfstandig bestuursorgaan.

Is daarbij de keuze gevallen op een zelfstandig bestuursorgaan, dan wordt
toegekomen aan de tweede vraag. Hoe dient het juridisch kader voor de vormge-
ving van dit type verzelfstandiging er uit te zien? De Algemene Rekenkamer
merkte hierover in haar rapport het volgende op: ‘Het behoort volgens de

146 Zie de aanbevelingen 6.8 — 6.10 op blz. 22 van het rapport (TK 1994-1995. 21 042, nr.
15).

147 M. Scheltema, Verantwoord verzelfstandigen! Opmerkingen over het rapport van de
commissie-Sint, Tijdschrift Privatisering, themanummer 1995, nr. 3

148 Aldus het kabinetsstandpunt over het rapport van de Algemene Rekenkamer, TK 1994-
1995, 24 130, nr. 5, blz. 5.
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Algemene Rekenkamer tot de algemene regelgevende verantwoordelijkheid van
de minister om er zorg voor te dragen dat de inrichting en vormgeving van
zelfstandige bestuursorganen duidelijk zijn geregeld. Ook het toezicht op zelf-
standige bestuursorganen (informatievoorziening en bevoegdheden voor sturing)
dient duidelijk en consistent te zijn geregeld, dit vanuit een algemene verantwoor-
delijkheid van de minister voor het beleidsterrein waarop zelfstandige bestuurs-
organen actief zijn en voor het begrotingsgeld dat met de taakuitoefening van
deze organen is gemoeid’. De Rekenkamer wijst er vervolgens op dat dit aansluit
bij de opmerkingen van de regering in de miljoenennota 1994, waarin gesteld
wordt dat het van belang is de relatic met en de bijsturingsmogelijkheden van de
rijksoverheid goed te expliciteren wanneer het gaat om verzelfstandiging van
publieke taken die met collectieve middelen worden bekostigd.!4°

Uit deze beschouwingen blijkt dat dc wenselijkheid voor de totstandkoming
van algemene regels voor zelfstandige bestuursorganen zowel in bestuurlijke als
in wetenschappelijke kring breed gedragen wordt.

4.3 Het proces van regelgeving

Het proces van regelgeving heeft uitdrukkelijk aandacht gekregen bij de formu-
lering van het kabinetsstandpunt over het rapport van de Algemene Rekenkamer.
Daarin wordt gesteld: ‘Naar ongeschreven staatsrecht is het uitsluitend de wet-
gever die kan beslissen over de omvang van het takenpakket van een zelfstandig
bestuursorgaan. Juist omdat door instelling van zelfstandige bestuursorganen de
omvang van de ministeri€le verantwoordelijkheid wordt beperkt is hier medebe-
slissing door de mede-wetgever een staatsrechtelijk vereiste. Het is de wetgever
die beslist of aan een zelfstandig bestuursorgaan bij of krachtens de wet bepaalde
taken worden toebedeeld.” 1% In dit rapport heeft het kabinet aanleiding gevonden
alle bestaande zelfstandige bestuursorganen grondig tegen het licht te houden en
nieuwe verzelfstandigingen binnen strikte kaders vorm te geven. Bij de parlemen-
taire behandeling heeft de Tweede Kamer zes moties aangenomen, waarin de
hoofdlijnen van het te volgen proces worden aangegeven.

— Motie 24 130, nr. 9 is een onderstreping van het kabinetsbeleid, waarbij als
voorkeursvolgorde wordt uitgesproken: privatisering, territoriale decentralisatie,
agentschappen, zelfstandige bestuursorganen (zie thans Aanwijzing 124d).

— Motie 24 130, nr. 10 bevat de eis dat vierjaarlijks een evaluatie van zelfstandige
bestuursorganen dient plaats te vinden (deze eis is thans in Aanwijzing 124ij
opgenomen). Er vindt binnen het kabinet nog nader beraad plaats over de wijze
waarop het best tegemoet kan worden gekomen aan de wens van de Kamer
jaarlijks een overzicht te ontvangen van de hoofdpunien van aansturing van
zelfstandige bestuursorganen.

149 TK 1994-1995, 24 130, nr. 3, blz. 7. Zie ook TK 1993-1994, 23 400, nr. 1, blz. 76.
150 TK 1994-1995,24 130, nr. 5,blz. 4 en nr. 17.
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- Motie 24 130, nr. !l vraagt de regering om de Kaderwet voor zelfstandige
bestuursorganen voor 1 januari 1997 bij de Tweede Kamer in te dienen. Het
kabinet heeft toegezegd hier ook naar te streven. Dit tijdstip is echter niet gehaald.

— Motie 24 130, nr. 12 bevat een verzoek om sanering van de gebreken in de
toezichts- en controlemiddelen op bestaande zelfstandige bestuursorganen. Het
onderzoek naar bestaande zelfstandige bestuursorganen loopt nog.

- Motie 24 130, nr. 13 vraagt dat wetsvoorstellen inzake interne en externe verzelf-
standiging worden mede-ondertekend door de Minister van Binnenlandse Zaken.
Het kabinet heeft deze motie ontraden omdat de ecnheid van het kabinetsbeleid
reeds betekent dat alle leden van het kabinet zich hebben geschaard achter ieder
wetsvoorstel dat de Regering bij de Tweede Kamer indient. Een mede-onder-
tekening heeft staatsrechtelijk geen toegevoegde waarde. Daarnaast heeft het
kabinet nog overwogen dat de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen
zijn vastgesteld ‘in overeenstemming met het gevoelen van de Ministerraad’,
welke bindend zijn voor alle ministers. Voorstellen dienen in overcenstemming
te zijn met die Aanwijzingen, willen zij de Ministerraad passeren en ook daaraan
voegt een mede-ondertekening niets toe.

— Motie 24 130, nr. 15 spreekt uit dat in afwachting van de Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen niet tot nicuwe verzelfstandiging wordt besloten,
tenzi) de Kamer hierop zelf een uitzondering wil maken. Binnen het kabinet is de
afspraak gemaakt dat nieuwe verzelfstandigingsvoorstellen in overeenstemming
met de ontwerp-Aanwijzingen dienen te zijn. Op 15 september 1996 zijn deze
Aanwijzingen in werking getreden, zodat voor de oprichting van nieuwe zelfstan-
dige bestuursorganen een toetsingskader aanwezig is.

De Minister van Binnenlandse Zaken heeft over het voorgaande opgemerkt dat
een wijziging van de Grondwet nodig lijkt, al is het maar omdat nu in de Grondwet
alleen sprake is van ‘openbare lichamen voor beroep en bedrijf’. Uit een oogpunt
van heldere regelgeving en met het oog op ecn volledige erkenning van zelfstan-
dige bestuursorganen vond hij een wijziging van de Grondwet wel aangewezen,
al gaat het niet om een majeure of spoedceisende wijziging. Overigens verwachtte
hij met betrckking tot de totstandkoming van een kaderwet wel moeizame
discussies, hetgeen zou betekenen dat de streefdatum van 1 januari 1997 niet zal
worden gehaald. Ook zou nog kunnen worden overwogen om na de aanwijzingen
eerst te komen met een minimum-kader en pas daarna met de uitgewerkte
kaderwet. Naar aanleiding van het advies van de Raad van State over de Aanwij-
zingen inzake zelfstandige bestuursorganen is in het nader rapport aangegeven
dat bij de voorbereiding van wetgeving rckening zal worden gehouden met de
uitkomsten van de doorlichtingsoperatie, zulks in verband met de mogelijkheden
en/of de noodzaak om tot een differentiatic binnen dec categorie zelfstandige
bestuursorganen te komen op het punt van inrichting, bevoegdheden en taak- en
doelstelling. Er wordt op gewezen dat het wachten op de resultaten van de
doorlichtingsoperatie een zeker verlies aan tempo impliceert. Dit wordt cchter
verantwoord geacht ten faveure van dec verhoging van de kwaliteit van de tot stand
te brengen kader- en aanpassingswetgeving.
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Naar aanleiding van de politicke discussies met betrekking tot het rapport van de
Algemene Rekenkamer heeft het kabinet twee hoofdlijnen uitgezet voor de
verdere uitwerking van het verzelfstandigingsproces. Het betreft in de eerste
plaats de ontwikkeling van een kader voor toekomstige verzelfstandigingen en in
de tweede plaats de doorlichting van bestaande zelfstandige bestuursorganen.

1. De ontwikkeling van een kader voor toekomstige verzelfstandigingen

Hierbij gaat het om vaststelling van de reeds genoemde Aanwijzingen voor
zelfstandige bestuursorganen, de ontwikkeling van een Kaderwet, alsmede om
de door de Tweede Kamer verlangde Saneringswet.

1. Het kader voor zelfstandige bestuursorganen:

— de ontwerp-Aanwijzingen waren medio 1995 reeds voor advies voorge-
legd aan de Raad van State. Het lag in de bedoeling om deze in het najaar
van 1995 ter kennis te brengen van de Staten-Generaal. Dit tijdschema is
nict gehaald. De Aanwijzingen zijn in werking getreden op 15 september
1996;

— in de zomer van 1995 zou het aangekondigde voorstel voor een grond-
wetsherziening tot opneming van zelfstandige bestuursorganen in de
Grondwet worden voorbereid. Op 13 december 1996 (Stcrt. 243) is de
ministerraad met een voorstel akkoord gegaan en is de Minister van
Binnenlandse Zaken gemachtigd te bevorderen dat het voorstel om advies
aan de Raad van State zal worden gezonden;

— in het najaar van 1995 zou een concept-voorstel voor een Kaderwet voor
interdepartementaal overleg gereed zijn. Het concept-voorstel is nog niet
bekend, behoudens de hierna in paragraaf 4.6 aangegeven hoofdlijnen.

2.  Aangekondigd is dat met de ‘saneringswetgeving’ medio 1996 een begin
gemaakt zou kunnen worden (zie hierna onder II). De Kaderwet, die onder
meer een minimumpakket aan controle- en sturingsmiddelen voor zelfstan-
dige bestuursorganen zal bevatten, zal ook moeten gaan gelden voor bestaan-
de zelfstandige bestuursorganen

3. Nieuwe voorstellen voor verzelfstandiging zouden worden getoetst aan de
criteria in de ontwerp-Aanwijzingen.

II.  De doorlichting van de bestaande zelfstandige bestuursorganen

Blijkens het kabinetsstandpunt gaat het hier om twee hoofdvragen. In de eerste
plaats de politicke vragen of de desbetreffende taak door een zelfstandig bestuurs-
orgaan zou moeten worden uitgevoerd of op een andere wijze (privatiseren,
territoriaal decentraliseren of intern verzelfstandigen). Daarbij komt de reeds
eerdere genoemde voorkeursvolgorde expliciet aan de orde (zie ook de hiervoor
genoemde motie 24 130, nr. 9). In de tweede plaats zal de inrichting en de
aansturing van de zelfstandige bestuursorganen worden onderzocht, waarbij het
formeel-juridisch instrumentarium en de werking daarvan in de praktijk aan de
orde komen.
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De doorlichting van de bestaande zelfstandige bestuursorganen zal per depar-
tement onder de directe verantwoordelijkheid van de minister plaatsvinden.
Codrdinatie vindt plaats door de Minister van Binnenlandse Zaken in nauwe
samenwerking met de Minister van Financién. Het door de Algemene Rekenka-
mer verstrekte analysemateriaal vormt de basis voor de doorlichting. Met de
voorgestane aanpak zou een ‘catalogus’ van zelfstandige bestuursorganen kunnen
worden opgesteld, waarop de Rekenkamer heeft aangedrongen en kan de beno-
digde structuur worden aangebracht in de rapportage aan de Tweede Kamer. In
die rapportage zouden per zelfstandig bestuursorgaan de tekortkomingen in kaart
worden gebracht en er zou een tijdpad worden aangegeven om deze op te heffen.

In het nader rapport bij de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen
wordt aangegeven dat uit de eerste resultaten van de doorlichtingsoperatie blijkt
dat er zelfstandige bestuursorganen onderscheiden kunnen worden met een
bestuurlijk verschillend karakter; zo worden er onder meer toezichthoudende,
(financi€le) beschikkingverlenende, kwaliteitbeoordelende en sectorordenende
taken aangetroffen. Of bij die verschillen weer zoveel overeenkomsten zijn dat
er samenhangende groepen zelfstandige bestuursorganen kunnen worden onder-
scheiden of dat ook een nadere, juridisch relevante categoriscring mogelijk en
nodig is, is echter nog onduidelijk. Daarvoor zullen de resultaten van de door-
lichtingsoperatie moeten worden afgewacht. Het resultaat van de doorlichtings-
operatie van bestaande zelfstandige bestuursorganen zou als een evaluatie ex ante
voor toekomstige wetgeving kunnen dienen. De uitkomst daarvan is van belang
voor de inhoud van de tot stand te brengen regelgeving. Immers uit de evaluatie
zouden resultaten naar voren kunnen komen, waaruit blijkt dat regeling van
bepaalde onderwerpen (on)gewenst is.

Bovenstaand overzicht geeft de hoofdlijn aan van het voorgestane beleid met
betrekking tot de positie van zelfstandige bestuursorganen binnen de bestuurlijke
organisatie. Er is een ambiticus programma opgesteld waarbij de nadruk ligt op
de totstandkoming van een duidelijk juridisch kader. In afwachting van de
totstandkoming van wetgeving vormen de Aanwijzingen inzake zelfstandige
bestuursorganen voor nicuw op te richten zelfstandige bestuursorganen het toet-
singskader.

De totstandkoming van regelgeving over zelfstandige bestuursorganen is ook bij
de parlementaire behandeling van de derde tranche van de Algemene wet be-
stuursrecht in de Tweede Kamer kort aan de orde geweest. Door het kamerlid
Koekkoek werd de vraag gesteld waarom gekozen wordt voor een kaderwet
zelfstandige bestuursorganen en niet voor een opneming van de regeling van
zelfstandige bestuursorganen in de Algemene wet bestuursrecht. Staatssecretaris
Kohnstamm antwoordde: ‘Ik kan het antwoord niet zo uit mijn mouw schudden.
Wij hebben er een uitvoerige discussie over gehad, maar de redenering zit niet
meer voor in mijn geheugen. 1k zal daar in de tweede termijn op terugkomen’.
Daarin vervolgde hij zijn antwoord met het voorstel om de discussie voort te
zetten op het moment dat het desbetreffende wetsvoorstel voorligt. Ook dan zou
het een discussie kunnen zijn in dezelfde vorm als over de Kaderwet adviescol-
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leges. Koekkoek beaamde dat het buiten kijf stond dat de Kamer een wettelijke
regeling wil, maar de regering moet wel overwegen wat de beste plaats is voor
die regeling. Hij zou het betreuren als die afweging pas zou plaatsvinden als het
aparte wetsvoorstel voor zelfstandige bestuursorganen bij de Kamer ligt.'>! Bij
de mondelinge behandeling van de derde tranche heeft de Minister van Justitie
aan de Tweede Kamer toegezegd binnen zes maanden te berichten over de
planning van de vierde tranche. Aan deze toezegging is voldaan bij brief van 19
juni 1996, welke in overleg met de Commissie wetgeving algemene regels van
bestuursrecht (commissie-Scheltema) tot stand is geckomen. In het overzicht van
geplande onderwerpen voor de vierde en vijfde tranche komt het onderwerp
zelfstandige bestuursorganen niet voor.'32 Als mogelijk onderwerp in de Awb lijkt
het uit het zicht te zijn verdwenen.

Mijns inziens is de Algemene wet bestuursrecht ook geen geschikte plaats om
de instelling en inrichting van zelfstandige bestuursorganen te regelen. De grond-
slagen voor de bestuurlijke organisatic liggen in de Grondwet en de daarop
berustende organieke wetten. Nu zou tegengeworpen kunnen worden dat ook de
Awb een organieke wet is omdat deze ter uitvoering van artikel 107, tweede lid
Grondwet is vastgesteld. Veel hangt dan af van hetgeen men verstaat onder
organieke wet. Bij de interpretatie daarvan sluit ik me aan bij Kortmann die
opmerkt dat het begrip vaak in formele betekenis wordt gebezigd, in de zin dat
in organieke wetten onderwerpen worden geregeld krachtens een opdracht door
de Grondwet. Hij vervolgt dan: ‘De vraag is of deze aanduiding van het begrip
veel verheldert. Beschouwing van bijvoorbeeld art. 107 Gw doet zien dat een
grondwettelijke opdracht tot regelstelling door de wetgever niet altijd inhoudt dat
deze regels organieke regels van staatsrecht zijn. Men kan moeilijk staande
houden dat het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek van Strafrecht enz. organicke
voorschriften van staatsrechtelijke aard bevatten. Een materiéle omschrijving van
het begrip organieke regeling of organiek besluit voldoet beter. Onder het begrip
vallen dan aile besluiten, wetten of niet, die een primaire constituerende functie
vervullen’.!33 Zo beschouwd, is de Algemene wet bestuursrecht geen organieke
wet te noemen en kan ze dan ook geen basis bieden voor de regeling van het
onderwerp zelfstandige bestuursorganen.

Ook het argument dat in de Algemene wet bestuursrecht bepalingen over
bestuursorganen zijn opgenomen, kan niet overtuigen. Zoals bekend, werd reeds
in de memorie van toelichting bij de eerste tranche van de Awb aangegeven dat
er ook regels zouden worden opgenomen over de verhouding tussen bestuursor-
ganen onderling.!>* Daaraan is inmiddels uitvoering gegeven in hoofdstuk 10
(bepalingen over bestuursorganen), waarin bepalingen over mandaat en delegatie
en over toezicht op bestuursorganen zijn opgenomen. Het was echter geenszins
de bedoeling om ook constituerende regels van staatsrecht op te nemen. In de

151 Handelingen TK 1996, nr. 49, blz. 3659 en 3671-3672.

152 TK 1995-1996, 24 400 VI. nr. 49. Zie voor een bespreking van de onderwerpen mijn
bijdrage ‘De tockomst van de Algemene wet bestuursrecht’ in Gst. (1996) 7038.

153 C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Kluwer Deventer 1994, blz. 26-27.

154 TK 1988-1989, 21 221, nr. 3. blz. 20.
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Awb zijn de rechtsbetrekkingen tussen bestuursorganen en burgers en de rechts-
betrekkingen tussen bestuursorganen onderling nader genormeerd. Grondslagen
voor instelling en vormgeving van zelfstandige bestuursorganen horen daarin niet
thuis. In dit verband zou ik de parallel willen trekken met de parlementaire
behandeling van de Kaderwet adviescolleges, waarbij eveneens de vraag aan de
orde was of de adviescolleges een regeling in de Algemene wet bestuursrecht
zouden moeten krijgen. Als reden om deze regeling niet in de Awb op te nemen,
werd aangevoerd dat de regeling slechts een beperkt geldingsbereik heeft (alleen
voor de rijksoverheid) en dat de aard van die regels (institutioneel recht en
organisatierecht) verschillend is.!35 Dit zou ik mutatis mutandis willen laten
gelden als een tegenargument voor opneming van een regeling van zelfstandige
bestuursorganen in de Awb.

4.4 Onderwerpen in de Aanwijzingen inzake zbo’s

In voorgaande hoofdstukken is de diversiteit van zelfstandige bestuursorganen
verschillende keren aan de orde geweest. Verschillen in juridische grondslag,
oprichtingsmotieven, aard en omvang van de bevoegdheden en mogelijkheden
tot politieke en rechterlijke controle maken het inzicht moeilijk. In de Aanwijzin-
gen inzake zelfstandige bestuursorganen zijn daarom eisen gesteld, waaraan de
nieuw op te richten zelfstandige bestuursorganen moeten voldoen. Bouwstenen
voor deze eisen zijn reeds terug te vinden in het in hoofdstuk 2 besproken
Rbb-advies uit 1988 over functionele decentralisatie. Onderstaand worden deze
eisen opgesomd met -zo mogelijk- vermelding van de relevante aanwijzing(en):

a. Instelling en werkwijze

Functionele decentralisatievormen moeten bij of krachtens de wet worden inge-
steld en de hoofdlijnen van de inrichting moeten bij wet worden geregeld
(Aanwijzing 124e). Hierbij wordt opgemerkt dat het vreemd aandoet dat zelfstan-
dige bestuursorganen, dic over verdergaande bevoegdheden beschikken dan de
vaste colleges van advies, zich niet kunnen beroepen op een grondwettelijke basis
(zie art. 79 Grondwet). Het gebruik van overheidsstichtingen ter verwezenlijking
van overheidsdoeleinden dient slechts plaats te vinden na voorafgaande toestem-
ming bij wet, in welke wet tevens wordt aangegeven aan welke voorwaarden de
statuten dienen te voldoen (Aanwijzing 124b en artikel 29 Comptabiliteitswet).

b. Doelstellingen en taken

Doelstellingen en taken van functionele bestuursvormen dienen zo nauwkeurig
mogelijk omschreven te worden ter afbakening van taken van algemeen bestuur
(Aanwijzing 124g).

155 TK 1995-1996, 24 503, nr. 3, blz. 4 en 5 en EK 1995-1996, nr. 235b, blz. 6 en 7.
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c¢. Bevoegdheden

Typische overheidsbevoegdheden van publiekrechtelijke aard, alsmede privaat-
rechtelijke bevoegdheden ter verwezenlijking van een publickrechtelijk beleid
dienen niet te worden overgedragen dan bij of krachtens de wet (Aanwijzingen
124e, tweede lid, en 124f).

Ook privaatrechtelijke bevoegdheden ter verwezenlijking van publiek beleid
(bijvoorbeeld het vestigingsbeleid, zoals dat via het aangaan van contracten met
medici wordt gevoerd door ziekenfondsen) mogen niet zonder meer worden
overgelaten aan overheidsorganisaties met een privaatrechtelijke rechtsvorm
zonder specifiek wettelijke basis (Aanwijzingen 124b, tweede lid en 124h).

d.  Samenstelling

De samenstelling van besturen van functionele decentralisatievormen dient eni-
germate representatief te zijn voor de groep personen of organisatie die met de
besluiten van die besturen geconfronteerd wordt, tenzij het gaat om een deskun-
digencollege. Dituitgangspunt vraagt om een onderzock naar de representativiteit
van organisaties die bij de samenstelling van die besturen worden betrokken, in
relatie tot het deel van de samenleving dat met de besluitvorming van die organen
wordt geconfronteerd (Aanwijzingen 124i en 124c, onder c).

e. Werkwijze

Op het functioneren van vormen van functionele decentralisatie dient de Wet
openbaarheid van bestuur van toepassing te zijn, alsmede de regels over besluit-
vorming in de Algemene wet bestuursrecht. Zoals in het voorgaande hoofdstuk
is gebleken is terzake reeds het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen Wob en WNo
tot stand gekomen (Aanwijzing 124q). Afhankelijk van de vraag of er sprake is
van een bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1, sub a of sub b, van de Awb, zijn
de wettelijke regels op al het handelen of op het uitoefenen van openbaar gezag
door zelfstandige bestuursorganen van toepassing.

Voorts wordt als eis gesteld dat de functionele organisatie verplicht wordt tot
het publiceren van beleidsregels of anderszins periodiek naar buiten toe kenbaar
maakt welk beleid gevoerd zal worden. Ook de verplichting van een jaarverslag,
omvattende het gevoerde beleid en het financieel beheer, moet worden opgeno-
men (Aanwijzing 124s).

[ Politiek-bestuurlijke controle
Aan hogere organen dient een heldere en ondubbelzinnige bevoegdheid van
politiek-bestuurlijke controle te worden toebedeeld. Dit is noodzakelijk om te
kunnen vaststellen hoever de ministeriéle verantwoordelijkheid reikt. De be-
voegdheidsverdeling tussen minister en zelfstandig bestuursorgaan dient immers
helder te zijn, hetgeen zowel van belang is voor de minister, het zelfstandig
bestuursorgaan, als voor het parlement (Aanwijzing 1241).

Het politiek-bestuurlijke toezicht moet voldoen aan het beginsel van het
beperkte toezicht en aan het beginsel van de legaliteit van het toezicht. Een
beperkt toezicht is noodzakelijk omdat zelfstandige bestuursorganen over een
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zekere zelfstandigheid moeten beschikken. Het is wel algemeen gebruikelijk om
het repressief toezicht (vernietiging) van toepassing te verklaren op al het hande-
len van een dergelijk orgaan. Met preventief toezicht (goedkeuring) en met
administratief beroep dient men zeer terughoudend te zijn. Het verdient de
voorkeur het toezicht alleen toe te staan op basis van wettelijke regels (Aanwij-
zing 1241, vijfde lid, onder c).

Ook zouden functionele decentralisatievormen onder de werking van de Wet
Nationale ombudsman en onder de controle van de Algemene Rekenkamer
moeten vallen. Ten aanzien van de competentie van de Nationale ombudsman
kan worden verwezen naar het in het vorige hoofdstuk besproken Aanwijzings-
besluit bestuursorganen Wob en WNo (Aanwijzing 124q).

Voor wat de uitoefening van toezicht betreft, constateerde de Algemene
Rekenkamer in haar rapport dat de regelgeving voor zelfstandige bestuursorganen
zodanig moet worden aangepast dat de ministers of hun toezichthouders over de
door de Rekenkamer minimaal noodzakelijk geachte bevoegdheden kunnen
beschikken (o0.a. verplichting tot het overleggen van een jaarverslag, prestatiege-
gevens, een jaarrekening, een accountantsverklaring en een evaluatierapport; zie
de Aanwijzingen 1240 en 124p).

g. Horizontale samenhang

Functioncle decentralisatievormen mogen niet in de gelegenheid zijn de generale
taakbehartiging door provincies en gemeenten te doorkruisen. Daartegen dient
de desbetreffende wettelijke regeling waarborgen te bevatten.

Achtergrond van deze eis is dat zelfstandige bestuursorganen de samenhang
en de eenheid binnen de overheidsorganisatie nict mogen verstoren. In het
bijzonder mag geen inbreuk worden gemaakt op de generale verantwoordelijk-
heden van organen van provincies en gemeenten (Aanwijzing 124d).

h.  Rechtsbescherming

Tegen beschikkingen van zelfstandige bestuursorganen dient beroep op de admi-
nistratieve rechter open te staan, na cen voorafgaande bezwaarschriftprocedure
bij het orgaan zelf. Aan deze eis wordt voldaan nu zelfstandige bestuursorganen
als bestuursorgaan in de zin van art. 1:1 Algemenc wet bestuursrecht worden
aangemerkt. Tegen besluiten van bestuursorganen staat beroep op de administra-
tieve rechter open (art. 8:1 Awb) na de verplichte bezwaarschriftprocedure (art.
7:1 Awb).

i. Rechtspersoonlijkheid

Privaatrechtelijke zelfstandigheid is niet automatisch een sequeel van publiek-
rechtelijke zelfstandigheid. Het toeckennen van rechtspersoonlijkheid dient te
voldoen aan afzonderlijke criteria (Aanwijzingen 124b en 124h). In geval van
toekennen van rechtspersoonlijkheid dient een algemene financiéle controle te
zijn gewaarborgd (Aanwijzingen 1240 en 124p). Wanneer een zelfstandig be-
stuursorgaan geen rechtspersoonlijkheid heeft, zal de Staat met zijn vermogen
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garant staan voor de eventuele aansprakelijkheid welke voortvloeit uit onrecht-
matig handelen van het zelfstandig bestuursorgaan.

J. Eigen financiéle middelen

De instelling van functionele decentralisatievormen mag niet leiden tot het door
het functioneel orgaan opleggen c.q. afwentelen van lasten aan/op burgers die
eigenlijk langs de weg van de belastingen zouden moeten worden opgelegd.
Voorafgaand aan de instelling van een functionele decentralisatievorm zal een
kosten-baten-analyse dienen te worden gemaakt bij de discussie over de instelling
van het betreffende orgaan of lichaam (Aanwijzing 124n).

Deze criteria hebben vervolgens de basis gevormd voor het regeringsstandpunt

over functionele decentralisatie (TK 1988-1989, 21 042, nr. 2, blz. 9). Daarin

wordt aangegeven dat ook voor de nict grondwettelijke vormen van functionele

decentralisatie wettelijke waarborgen zouden moeten gelden. Genoemd worden:

— Deinstellingsgrondslag. De instelling dient bij of krachtens de wet te geschie-
den (Aanwijzing 124e).

— Taakomschrijving. In de taakomschrijving dient duidelijk te worden gemaakt
hoe de bestuurstaak zich verhoudt tot andere taken, met name ten opzichte van
een eventuele adviestaak (Aanwijzing 124g).

— Openbaarheid en controle. Bij de instelling van een functioneel orgaan dienen
de mogelijkheden van openbaarheid te worden geregeld (aanwijzingen 124p,
124r, 1241). Tevens moet de wijze van verslaglegging door het orgaan worden
bepaald (aanwijzing 124s).

— Toezicht. Vastgelegd zou moeten worden of, en op welke wijze, de minister
toezicht kan uitoefenen op het orgaan, of hij tot het geven van aanwijzingen
bevoegd is en welke aanwijzingen hij kan geven (aanwijzingen 124l en 124m).

— Rechtsbescherming. Vast moet staan of, en op welke wijze, mogelijkheden tot
bezwaar of beroep op de rechter tegen beslissingen van het orgaan open staan
(thans geregeld in de Algemene wet bestuursrecht).

— Beheerszaken. Bij de instellingen van een orgaan moeten regelingen getroffen
worden inzake het personeel, de bekostiging en de informatievoorziening
(aanwijzingen 124n, 1241, 124u).

Als reactie op het regeringsstandpunt stelde Polak dat deze zes punten zonder
veel moeite als Aanwijzingen zouden kunnen worden geformuleerd. Zelfs leek
het hem mogelijk, gelet op de verwijzing naar de op de Grondwet gebaseerde
organen, bepaalde regels, zo al niet als modelbepaling dan toch als mogelijk
voorbeeld in de Aanwijzingen op te nemen.!>%

Sinds de formulering van bovenstaande criteria in 1988 door de Rbb en de

156 J.M. Polak, a.w. 1989, blz. 444, Hij stelt dat de onderscheiding tussen bestuurlijke en
rechtsstatelijke aandachtspunten scherpte mist en bepleit een herordening. Voor het
totaalpakket in de aanwijzingen maakt dat echter geen verschil.
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onderschrijving daarvan door de regering in de uit 1989 daterende nota over
functionele decentralisatie hebben de ontwikkelingen niet stilgestaan. In de eerste
plaats kan worden gewezen op de totstandkoming van voor zelfstandige bestuurs-
organen relevante regelgeving. In het vorige hoofdstuk zijn in dit verband de
Algemene wet bestuursrecht (in werking vanaf | januari 1994) en het Aanwij-
zingsbesluit bestuursorganen ingevolge de Wob en de WNo (in werking vanaf 1
november 1993) uitvoerig besproken. Daarmee is aan een aantal van de hiervoor
geformuleerde eisen reeds (deels) tegemoet gekomen, onder andere wat betreft
bestuursrechtelijke rechtsbescherming, openbaarheid ingevolge de Wob en con-
trole door de Nationale ombudsman.

Vervolgens kan worden gewezen op het rapport van de Algemene Rekenka-
mer, waarin werd geconcludeerd dat de wijze waarop inrichting en vormgeving
van de zelfstandige bestuursorganen geregeld is, lang niet altijd overeenkomt met
het toetsingskader. Bij de aanpak van dit onderzoek kan overigens worden
opgemerkt dat de reeds bestaande zelfstandige bestuursorganen aan later gefor-
muleerde criterta werden getoetst. De kans op signalering van tekortkomingen is
daarmee natuurlijk wel groter.

In het rapport van de Algemene Rekenkamer werden bij verschillende zelf-
standige bestuursorganen de volgende tekortkomingen gesignaleerd:

— er was niet altijd cen wettelijke basis aanwezig voor de opgedragen publiek-
rechtelijke taken;

— er waren zelfstandige bestuursorganen waarvan de bekostigingswijze niet bij
of krachtens een specifieke wet geregeld was;

— in strijd met artikel 104 van de Grondwet werden heffingen opgelegd zonder
dat daarvoor een wettelijke basis aanwezig was;

— er waren geen bepalingen vastgelegd over het afleggen van verantwoording;

— voor een kwart van de organen zijn de Wob en de WNo niet van toepassing;

— voor geen enkel zelfstandig bestuursorgaan zijn alle door de Rekenkamer
onderzochte toetsingspunten uit het Regeringsstandpunt geregeld;

— voor de organen die aanzienlijke bedragen aan collecticve middelen ontvingen

(nameljjk tussen 63 miljoen en 11 miljard) waren relatief weinig aspecten van

de inrichting en vormgeving geregeld.

Vorenstaande onderzoeksresultaten vormden een ondersteuning van het pleidooi
voor het scheppen vaneen duidelijk juridisch kader. In cerste instantie heeft dit
de vorm gekregen van Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen.

4.5 De Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen

De Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen maken onderdeel uit van
de Aanwijzingen voor de regelgeving en bevatten het kader voor de inrichting en
instelling van nieuwe zelfstandige bestuursorganen. De Aanwijzingen vloeien
direct voort uit het op 3 mei 1995 ingenomen kabinetsstandpunt ‘Herstel van het
politicke primaat bij de aansturing van zelfstandige bestuursorganen’ naar aan-
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letding van het rapport van de Algemene Rekenkamer en het rapport ‘Verant-
woord verzelfstandigen’ van de commissie-Sint. In de Aanwijzingen worden de
criteria vermeld waaraan voldaan moet worden bij verzelfstandiging in de vorm
van zelfstandige bestuursorganen. Deze criteria vloeien voort uit de democrati-
sche uitgangspunten van ministeriéle verantwoordelijkheid en parlementaire
controle. De publiekrechtelijke organisatievorm van zelfstandige bestuursorga-
nen staat voorop, zodat voor burgers herkenbaar is dat het hier om een overheids-
instantic gaat met de bijbehorende publiekrechtelijke inkadering. In de
Aanwijzingen wordt verder voorgeschreven dat er in de wetgeving voldoende
controle- en toezichtsinstrumenten voor een minister in verhouding tot een zbo
worden opgenomen. Zij fungeren als hulpmiddel bij het inrichten van de over-
heidsorganisatie, waarin naast rechtstreeks gelegitimeerde democratische orga-
nen ook plaats is voor verzelfstandigde uitvoerings- en toezichtsorganen. De
Tweede Kamer zal de Aanwijzingen als toetsingskader gebruiken bij nieuwe
verzelfstandigingen (Stcrt. 1996, nr. 173).

De Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen zijn opgenomen in de
Aanwijzingen voor de regelgeving in een nieuwe paragraaf 4.5a met de titel
‘Zelfstandige bestuursorganen’ en bestaat uit de aanwijzingen 124a tot en met
124z. In de korte algemene toelichting worden de achtergrond en de doelstellin-
gen van de Aanwijzingen geschetst. Herstel van het politieke primaat is daarbij
de rode draad. Ten aanzien van de reikwijdte van de regels wordt opgemerkt dat
de Aanwijzingen zich, gelet op de veelomvattendheid van het begrip zelfstandig
bestuursorgaan, uitstrckken over een veelheid van ongelijksoortige organen van
functioneel bestuur. Bij de toepassing is een zorgvuldige oriéntatie op het eigen
karakter van het betreffende zelfstandige bestuursorgaan van belang. Zo is slechts
een deel van de aanwijzingen van toepassing op privaatrechtelijk vormgegeven
zelfstandige bestuursorganen. Er is dan ook ruimte voor een zekere mate van
gedifferentieerde toepassing van de Aanwijzingen in de wetgeving. In dit verband
kan bijvoorbeeld verwezen worden naar Aanwijzing 124c, waarin wordt aange-
geven in welke gevallen een zelfstandig bestuursorgaan in het leven kan worden
geroepen. Het voldoen aan de daarin genoemde voorwaarden laat blijkens de
toelichting onverlet dat er overigens politiek-bestuurlijke overwegingen kunnen
zijn om een bestuurstaak onder volledige ministeri€le verantwoordelijkheid te
blijven behartigen.

De betekenis van de Aanwijzingen moet wel op zijn juiste waarde geschat
worden. In dit verband wil ik wijzen op een aantal algemene opmerkingen over
de betekenis en het karakter van de Aanwijzingen voor de regelgeving. In de
algemene toclichting hierop wordt gesteld dat zij een belangrijk hulpmiddel
vormen bij het tot stand brengen van goede wet- en regelgeving. Ze geven nadere
invulling aan de kwaliteitseisen voor het overheidsoptreden via wetgeving. Door
middel van de formulering van model- en voorbeeldbepalingen beogen zij tevens
de efficiéntic bij het wetgevende werk te bevorderen. In de praktijk worden de
Aanwijzingen voor de regelgeving vooral gebruikt door degenen die direct zijn
belast met het formuleren van regelingen, de wetgevingsambtenaren. Aanwijzin-
gen voor de rijksdienst — zoals de Aanwijzingen voor de regelgeving — kunnen
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zich naar hun aard niet richten tot niet onder het gezag van ministers en staatsse-
cretarissen werkzame participanten in het proces van regelgeving, zoals de
Staten-Generaal, externe adviesorganen, zelfstandige bestuursorganen en decen-
trale overheden. De Aanwijzingen kunnen deze organen dus niet binden. De
Aanwijzingen hebben ook geen zelfstandig bindende kracht, in die zin datderden
daar rechten aan kunnen ontlenen.!57 Hoewel de bindende kracht van aanwijzin-
gen niet hetzelfde is als van algemeen verbindende voorschriften, gaat daarvan
wel een uniformerende werking uit. Het opvolgen van de aanwijzingen kan dan
ook leiden tot een doorzichtiger bestuur; zij vormen tevens de voorfase voor een
geregeld bestuur.

4.6 Naar een Kaderwet zbo’s
Voordelen en nadelen van een Kadenrvet

Zowel in het kabinetsstandpunt naar aanleiding van het rapport van de Algemene
Rekenkamer als bij de aanbieding van de Aanwijzingen is een volgende stap in
het proces van regelgeving met betrekking tot zelfstandige bestuursorganen
aangekondigd in de vorm van een Kaderwet. Tijdens de VAR-studiedag op 6
oktober 1995 bleek dit onderwerp gemengde gevoelens op te roepen. Scheltema,
voorstander van de wettelijke regeling, reikte drie argumenten aan. In de eerste
plaats zou door middel van een kaderwet een integrale afweging van alle relevante
aspecten kunnen worden verzekerd. In de tweede plaats zou het onhandig zijn om
bij elk in het leven te rocpen zelfstandig bestuursorgaan weer cen aparte regeling
tc moeten bedenken. Dat laatste zou een ondoorzichtige relatie opleveren, met
onduidelijkheid bij de zelfstandige bestuursorganen over de ministeri€le verant-
woordelijkheid in het algemeen. Ten derde voorkomt cen kaderwet ongelijkheid
tussen departementen wanneer het ene departement in bepaalde gevallen wel en
een ander departement in soortgelijke gevallen niet overgaat tot verzelfstandi-
ging. Zo’n ongclijkheid bergt het risico in zich van oncvenwichtigheid binnen de
bestuurlijke organisatie. Mijn huidige mede-preadviseur Den Boer was daarover
sceptischer. Voor een kaderwet zag hij wel ruimte, maar dan alleen als deze recht
doel aan en ruimte laat voor de diversiteit van zelfstandige bestuursorganen. Een
met de Gemeentewet vergelijkbare eenduidige inrichtingswetgeving zou in zijn
ogen een stap te ver gaan. Wel achtte hij de komst van cen algemene regeling,
zoals door het kabinet is aangekondigd, dringend gewenst.'58

Een algemene regeling voor zelfstandige bestuursorganen draagt bij aan meer
uniformiteit. Het zou mijns inziens onwenselijk zijn als er ongerechtvaardigde
verschillen zouden bestaan tussen bijvoorbeeld privaatrechtelijk en publiekrech-
telijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen. Een goede regeling, waarin

157 Zie de toclichting bij de Aanwijzingen voor de regelgeving, Stert. 20 december 1995 (ook
opgenomen in: Gereedschap voor de wetgevingspraktijk, deel 4, Sdu Uitgevers Den Haag
1996).

158 Zie noot 28.
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minimumgaranties zijn opgenomen, hoeft niet verstarrend te werken.!>® Voor
zover er een rechtvaardiging zou zijn om voor een zelfstandig bestuursorgaan een
atwijkende regeling vast te stellen, zou dat in de instellingswet van het betreffende
zelfstandig bestuursorgaan uitdrukkelijk gemotiveerd moeten worden. Een Ka-
derwet zelfstandige bestuursorganen zou gezien kunnen worden als een organieke
wet ter uitvoering van de -alsdan gewijzigde- Grondwet.

In het Nader rapport bij de Aanwijzingen (punt 4) geeft het kabinet aan dat de
vraag of verdergaande harmonisatie van zelfstandige bestuursorganen mogelijk
en wenselijk is, zal worden bezien bij de voorbereiding van de Kaderwet. Daarbij
zal rekening worden gehouden met de uitkomsten van de doorlichtingsoperatie
voor de mogelijkheden en noodzaak om tot een verdere differentiatie binnen de
categorie zelfstandige bestuursorganen te komen op het punt van de inrichting,
de bevoegdheden en de taak- en doelstelling van de ruime kring zelfstandige
bestuursorganen. Bij de totstandkoming van regels wordt een onderscheid ge-
maakt tussen het basisniveau van regelgeving en hetgeen daarboven uitgaat. De
uitgangspunten die ten grondslag liggen aan de democratisch ingerichte rechts-
staat brengen met zich dat het wenselijk en noodzakelijk is dat een aantal
algemene richtlijnen voor de vormgeving van overheidsorganisaties op centraal
niveau, zoals thans opgenomen in de Aanwijzingen, tot stand worden gebracht.
Een wettelijk basisniveau dient te zijn gewaarborgd ten aanzien van de grondslag
van de taken en bevoegdheden, de omschrijving van verantwoordelijkheden,
bekostiging, toezicht en controle. Ten aanzien van wat hierboven uitgaat, blijft er
ruimte om rekening te houden met de cigen aard van de verscheidene zelfstandige
bestuursorganen. 160

Over de inhoud van de Kaderwet voor nieuwe zelfstandige bestuursorganen
en daarmee gepaard gaande een saneringswet voor bestaande zelfstandige be-
stuursorganen kan inhoudelijk nog niet veel worden vermeld. In het regerings-
standpunt over het rapport van de Algemene Rekenkamer is aangegeven dat door
algemene regels over instelling en vormgeving van zelfstandige bestuursorganen
een stroomlijning kan worden gerealisecerd van de wettelijke relatie tussen de
verantwoordelijke ministers en de zelfstandige bestuursorganen. Daarbij wordt
gedacht aan ecn minimum-pakket aan bevoegdheden van een minister jegens een
zelfstandig bestuursorgaan. In dat verband worden genoemd:

— een algemeen inlichtingenrecht van de minister;

— kennisneming jaarverslag en jaarrekening;

— vaststelling/goedkeuring van begroting, resp. tarieven/heffingen;

— geven van algemene aanwijzingen of nadere regels over publieke taakuitoefe-
ning;

159 Zelfs een eenduidige inrichtingswet als de Gemeentewet laat op onderdelen ruimte voor
differentiatie.

160 Verwezen wordt naar Aanwijzing 124z, waarin wordt bepaald dat deze paragraaf niet van
toepassing is op universiteiten en hogescholen die hun grondslag vinden in artikel 1.8 van
de Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek. In deze wet is al vitputtend
voorzien in politicke en democratische controle.

1o



— benoeming en ontslag bestuur van een publiekrechtelijk vormgegeven zelf-
standig bestuursorgaan.

Tevens zal aandacht worden besteed aan aspecten als:

— de wijze van financiering van een zelfstandig bestuursorgaan met eigen
rechtspersoonlijkheid;

— een geclausuleerde mogelijkheid tot het verrichten van publieke neventaken
en de onmogelijkheid van commerciéle neventaken;

— wenselijkheid van regeling van onverenigbare functies van bestuursleden van
zelfstandige bestuursorgancn;

— de wenselijkheid van aanvullende sturingsinstrumenten als spontaan vernicti-
gingsrecht en een taakverwaarlozingsregeling;

- evaluatie van het functioneren van zelfstandige bestuursorganen;

— de bezoldiging van de leiding van een zelfstandig bestuursorgaan.

De Aanwijzingen inzake zclfstandige bestuursorganen bevatten over bovenstaan-
de onderwerpen reeds bepalingen. Als zij vervolgens in een Kaderwet worden
opgenomen, krijgen zij bindende kracht. Afwijking van de algemene bepalingen
in een Kaderwet zou alleen in de (formele) instellingswet van een zelfstandig
bestuursorgaan mogelijk moeten zijn, mits dit kenbaar en draagkrachtig wordt
gemotiveerd. Een al te lichtvaardige afwijking van de Kaderwet zou de unifor-
merende werking (deels) te niet doen.

Vergelijking met de Kaderwet adviescolleges

Hiervoor zijn in paragraaf 4.3 de hoofdlijnen aangegeven met betrekking tot de
ontwikkeling van een kader voor tockomstige verzelfstandigingen en met betrek-
king tot de doorlichting van bestaande zelfstandige bestuursorganen. Bij de
totstandkoming van de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen werd
enkele keren een vergelijking gemaakt met de Aanwijzingen voor externe advies-
organen. De laatste jaren staat ook de herziening van de adviesstructuur weer op
de politicke agenda. Vergelijking tussen de totstandkoming van de Kaderwet
advicscolleges en de daarbij behorende saneringswet met het wetgevingsproces
inzake zelfstandige bestuursorganen kan wellicht interessante gezichtspunien
opleveren.'8! Een vergelijking impliceert overigens dat enerzijds wellicht
overeenkomsten aanwezig zijn en dat er anderzijds verschillen zijn. De overeen-
komsten kunnen misschien bouwstenen voor de Kaderwet zelfstandige bestuurs-
organen (met bijbehorende aanpassings- en/of saneringswetgeving) opleveren.

Bij de totstandkoming van overheidsbeleid vormen adviesorganen een belangrij-
ke rol. Voor veel beleidsterrcinen wordt het nodig geoordeeld cen antwoord te
geven op de vraag, of externe advisering nog steeds opportuun wordt geacht en,

161 Op die mogelijkheid werd door Polak reeds in 1989 gewezen. Dat wetgevingsprogramma
is inmiddels gerealiseerd.
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indien die vraag positief wordt beantwoord, of de keuze van een vast orgaan dan
het meest voor de hand ligt. In het kader van de staatkundige, bestuurlijke en
staatsrechtelijke vernieuwing is een plan van aanpak gepresenteerd om het stelsel
van adviesorganen te saneren, zonder dat de noodzakelijke beleidsadvisering
wordt geschaad.'6? Daarmee werd beoogd een versoepeling van de politieke
besluitvorming te bereiken. Een doorzichtiger, soberder en meer op de hoofdlij-
nen van beleid gericht stelsel van externe adviesorganen zou wezenlijk kunnen
bijdragen aan de vermindering van de stroperigheid van het bestuur. Ter uitwer-
king daarvan is een uitgebreid wetgevingsprogramma opgesteld, dat was gericht
op de algehele herziening van het adviesstelsel.'93 Deze herziening is op | januari
1977 in werking getreden.

Dit wetgevingsprogramma omvatte de volgende voorstellen:

1. Afschaffing adviesverplichtingen (Wet van 10 juli 1995, Stb. 1995, 355)

Met de inwerkingtreding van deze wet zijn de wettelijke verplichtingen tot het vragen
van advies over beleid of algemeen verbindende voorschriften afgeschaft en vervan-
gen door een bevoegdheid om advies te vragen. Dit heeft geleid tot wijziging van
meer dan 160 wetten.

2. Herzieningswet adviesstelsel (Wet van 3 juli 1996, Stb. 377)

Deze wet houdt de opheffing in van de bestaande adviesorganen. Met ingang van |
januari 1997 zijn alle externe adviescolleges opgeheven en zijn alle adviestaken
inzake beleid en regelgeving van het Rijk vervallen. Ter inrichting van het nieuwe
stelsel zullen afzonderlijke regelingen in werking treden waarbij nieuwe adviescol-
leges per (groot) beleidsveld of cluster van beleidsvelden worden ingesteld. Van dit
deel van de herzieningsoperatie zijn twee colleges uitgezonderd, te weten de Weten-
schappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) en de Sociaal-Economische
Raad (SER).

3. Aanpassingswet herziening adviesstelsel

Voor de aanpassing van de bestaande formele wetgeving aan de opheffing van het
bestaande adviesstelsel, is een afzonderlijk aanpassingswet tot stand gebracht. Deze
wet had uitsluitend de strekking van het ‘kappen van dor hout’ dat door de inwer-
kingtreding van de herzieningswet zal ontstaan. Dit heeft geleid tot intrekking of
wijziging-van 112 wetten.

In de memorie van toelichting (TK 1995-1996, 24 749, nr. 3, blz. 2-3) wordt expliciet
aandacht besteed aan het geven van uitvoeringsinformatie door zelfstandige bestuurs-
organen. Ten aanzien van zelfstandige bestuursorganen die met een adviestaak als
bedoeld in artikel 79 van de Grondwet waren belast, is deze adviestaak vervangen
door de taak om op verzoek een oordeel te geven over de uitvoerbaarheid van
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TK 1992-1993, 21 427, nrs. 29 en 30 (rapport ‘Raad op maat’ van de commissie-De Jong)
en TK 1993-1994, 21 427 nr. 72.

Zie M. Prinsen, De herziening van het adviesstelsel en de nieuwe wetgeving inzake
adviescolleges van het Rijk, AA (1997) 1, blz. 35-42. TK 1994-1995, 24 232, nr. 3. blz.
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voorgenomen beleid of algemeen verbindende voorschriften. Aan zelfstandige be-
stuursorganen die naast hun huidige beleidsadviestaak nog andere taken hebbcn en
uit dien hoofde niet worden opgeheven, maar van hun beleidsadviestaak worden
ontheven, wordt in voorkomende gevallen in deze wet de taak toegekend om de
betrokken minister desgevraagd de inlichtingen te verstrekken die nodig zijn voor de
beoordeling van de uitvoerbaarheid van beleidsvoornemens of wettelijke voorschrif-
ten. Het werd van groot belang geacht om, in de vorm van deze ‘uitvoeringsinforma-
tie’, bij de besluitvorming over nicuwe maatregelen gebruik te maken van de kennis
van zelfstandige bestuursorganen ten aanzien van die uitvoering. De regering achtie
het in het algemeen zinvol om uitvoeringsorganen aldus expliciet te kunnen betrekken
bij de beoordeling van de uitvoerbaarheid van voorgenomen maatregelen.

4. Kaderwet adviescolleges (Wet van 3 juli 1996, Stb. 1996, 378)

Met deze algemene kaderregeling voor adviescolleges beoogde de wetgever waar-
borgen te geven voor de instelling, bevoegdheid en samenstelling van externe
adviescolleges. De wet-bevat een groot aantal bepalingen die vooral organisatorisch
van aard zijn. Voor de aansturing van de taakvervulling door adviescolleges zijn
instrumenten opgenomen die mogelijkheden bieden voor het effectueren van het
primaat van de politick, onder meer door periodicke verslaglegging en jaarlijkse
programmering van werkzaamheden. Tevens wordt met deze wet becogd om waar-
borgen te bieden tegen de wildgroei van nieuwe adviescolleges.

5. Instellingswetten niewwe stelsel

Op basis van de in de Kaderwet adviescolleges aangegeven (algemene) regels zullen
afzonderlijke voorstellen worden ingediend tot invulling van de nieuwe adviesstruc-
tuur. Omdat de SER en de WRR in de Herzieningswet adviesstelsel werden uitge-
zonderd van de opheffing, vallen zij nu onder de Kaderwet. De Wet op de
bedrijfsorganisatie en de instellingswet WRR zullen moeten worden aangepast.

In dit kader kan op een bijzondere ontwikkeling worden gewezen ten aanzien van de
onafhankelijkheid van adviseurs bij beroepen in het kader van de Wet op de Ruimte-
lijke Ordening en de Wet milieubeheer. In ecn ter zake vastgestelde wet tot wijziging
van de beide wetten is deze functie ondergebracht bij een speciaal daartoe in het leven
gerocpen stichting (Stb. 1995, 270, in werking getreden 29 september 1995, zie Stb.
1995, 453).

Bovenstaand overzicht van het wetgevingsprogramma in het kader van de vorm-
geving van het adviesstelsel is opgenomen om aan de hand daarvan mogelijk
bouwstenen te kunnen ontlenen voor de vormgeving en de inhoud van het
wetgevingsprogramma rond zelfstandige bestuursorganen. Allereerst is opval-
lend dat ten aanzien van het adviesstelsel ook begonnen is met Aanwijzingen.
Zoals in paragraaf 4.2 beschreven, gaf Polak reeds in 1989 aan dat deze als model
zouden kunnen dienen voor Aanwijzingen voor zelfstandige bestuursorganen.
Ten aanzien van de adviesorganen werd gesteld dat de verscheidenheid in vorm,
taak, omvang en bevoegdheden, ook na afloop van de sanering, dermate groot
moet blijven, dat het niet mogelijk is een voldoende concreet wettelijk stramien
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te creéren waarbinnen alle adviesorganen zouden passen. Dat lijkt eveneens op
te gaan voor zelfstandige bestuursorganen. Ook daar wordt gepleit voor de
regeling van de belangrijkste onderwerpen in een wet, waarbij voldoende ruimite
voor de diverse zelfstandige bestuursorganen wordt gelaten. Die onderwerpen
zullen eveneens een regeling krijgen in een Kaderwet. De Kaderwet zelfstandige
bestuursorganen zal echter alleen gelden voor nieuw op te richten zelfstandige
bestuursorganen. Hiervoor zullen uiteraard afzonderlijke instellingswetten ver-
eist zijn. De vraag rijst wat de consequentie voor bestaande zelfstandige bestuurs-
organen moet zijn. Een ‘woestijnwet’, zoals bij de adviesorganen, waarbij alle
bestaande zelfstandige bestuursorganen in één keer worden gesaneerd lijkt mij
onmogelijk. De consequenties van de uitoefening van bevoegdheden door zelf-
standige bestuursorganen zijn immers geheel anders dan van de uitoefening van
adviesbevoegdheden. Voor bestaande zelfstandige bestuursorganen zou de nale-
ving van de regeling in de Kaderwet eveneens als uitgangspunt moeten gelden.
Het laten voortbestaan van verschillen tussen bestaande zelfstandige bestuursor-
ganen en nicuw op te richten zelfstandige bestuursorganen is niet wenselijk. In
de Kaderwet zelf of in een sanecringsregeling zouden daarvoor waarborgen
opgenomen moeten worden. Ook een eventuele aanpassingswet zou op dat punt
een uniformerende werking kunnen hebben. Uiteraard zullen voor bestaande
zelfstandige bestuursorganen de nodige waarborgen in de sfeer van een redelijke
termijn van overgangsrecht in acht genomen dienen te worden. De consequenties
van sanerings- of aanpassingswetgeving zijn niet goed te overzien, omdat dat een
afweging in concreto vraagt. Wellicht dat aan de hand van de resultaten van de
doorlichtingsoperatie een differentiatie nodig zal blijken te zijn.

4.7 Een regeling in de Grondwet

Het sluitstuk van de in het vooruitzicht gestelde regelgeving moet leiden tot een
voorstel om voor zelfstandige bestuursorganen een regeling in de Grondwet op
te nemen. In paragraaf 3.2 is daar reeds uitgebreid aandacht aan besteed. Bij een
bespreking van de bepalingen uit hoofdstuk 7 van de Grondwet stellen De Haan,
Drupsteen en Fernhout dat de grondwetgever de openbare lichamen als voor-
naamste bouwstenen van ons staatsbestel en daarmee van onze bestuursorgani-
satic beschouwt: instelling, opheffing, inrichting, bestuurssamenstelling, taken,
bevoegdheden en toezicht, het is een en al wettelijke regeling wat de klok slaat.
Naar hun oordeel kan, gelet op het grote belang van de taken van zelfstandige
bestuursorganen, niet worden volstaan met alleen maar het vaststellen van toet-
singspunten in een regeringsnota en zelfs niet met het geven van aanwijzingen.
Op den duur zou voor zelfstandige bestuursorganen een grondslag in de Grondwet
moeten worden gelegd, evenals voor de hoofdstructuur van de openbare lichamen
thans reeds het geval is.!%

164 De Haan, c.s.. a.w., blz. 149 en 161. Hiermee wordt niet gezegd dat openbare lichamen en
zelfstandige bestuursorganen hetzelfde zijn (zie paragraaf 3.2).
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Uitgaande van de wenselijkheid om een grondwettelijke regeling voor zelf-
standige bestuursorganen op te nemen, zou naar de staatsrechtelijke betekenis
daarvan gekeken kunnen worden. Een van de functies van het staatsrecht, naast
de attribuerende en de regulerende, is immers de constituerende. Daaronder kan
ook worden verstaan de instelling van bestuursorganen (ambten). Kortmann geeft
aan dat niet alle constituerende recht in de Grondwet is te vinden. Het is ook te
vinden in organieke wetten of regelingen. De term organieke wet, opgevat in een
materiéle betekenis, omvat alle besluiten, wetten of niet, die een primaire consti-
tuerende functie vervullen. Een aantal ervan berust op een grondwettelijke
opdracht, zoals de Provinciewet, de Gemeentewet, de Kieswet en de Reglementen
van orde van de Kamers. Zij voldoen ook aan het formele criterium. Er zijn echter
ook besluiten waarnaar de Grondwet niet verwijst, maar die desondanks toch een
primaire constituerende functie vervullen, zoals het Reglement van Orde voor de
ministerraad.'6% Tegen de achtergrond van het vorenstaande is een grondslag voor
de instelling van zelfstandige bestuursorganen, die immers belangrijke voor
burgers bindende beslissingen kunnen nemen en die een inbreuk kunnen maken
op de inhoud van de ministeriéle verantwoordelijkheid, in de Grondwet passend.
Zoals uit hoofdstuk 3 is gebleken is er zelfs een noodzaak tot een grondwettelijke
regeling wanneer aan zelfstandige bestuursorganen een ruime regelgevende
bevoegdheid wordt toegekend.

Aan het vraagstuk naar de wenselijkheid van een grondwettelijke regeling van
zelfstandige bestuursorganen wordt door Ten Berge aandacht besteed in zijn
bijdrage aan de Burkens-bundel.!% In de eerste plaats merkt hij op dat in de
huidige Grondwet een grondslag voor zelfstandige bestuursorganen niet zou
misstaan, ook gelet op een vergelijking van het gewicht van vaste adviescolleges
met dat van zelfstandige bestuursorganen. In de tweede plaats zou als belangrijke
eis kunnen worden gesteld dat organen die jegens burgers gezag uitoefenen, ook
als is het een van de wetgever, de regering of van ministers afgeleid gezag, een
grondwettelijke basis hebben. In de derde plaats bestaat er steeds meer behoefte
om het fenomeen zelfstandige bestuursorganen juridisch aan normen te binden.
Deze normen zouden zijns inziens in de Grondwel thuishoren.

Minimaal zou de regeling zijns inziens de volgende zaken dienen te regelen:
— de wet moct de instelling, de taken, de bevoegdheden, de samenstelling en de

werkwijze op hoofdlijnen regelen;

— expliciet zou moeten worden bepaald, dat verordenende bevoegdheden niet
worden verleend, dan alleen ter uitvoering van regels van de regering of de
minister;

— het inlichtingenrecht van de regering moet worden vastgelegd;

165 C.A.J.M. Kortmann, a.w., blz. 26-27. De term organieke wetgeving heb ik in hoofdstuk 3
reeds besproken. Ik heb me aangesloten bij de materiéle interpretatie die Kortmann daaraan
geeft.

166 Ten Berge, a.w., blz. 519-523.00k A. Mulder verwijstin zijn preadvies voor de Vereniging
voor de vergelijkende studie van Belgié en Nederland (a.w. 1980, blz. 49) naar publicatics
van Burkens waarin het constitutioneel perspectief van de overheidsorganisatie aan de
orde komt (NJB 1979, blz. 64-65 en Civis Mundi, november 1978).
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— de wet moet een regeling van het toezicht (bestuurlijk en financieel) bevatten.

Ook wordt aandacht gevraagd voor een mogelijke regeling waarbij afstemming
met provincies en gemeenten en een afweging met de territoriale decentralisatie
plaatsvindt. De beslechting van horizontale bestuursgeschillen zou kunnen wor-
den overgelaten aan de betrokken minister(s). Voor wat de plaats van de grond-
wettelijke regeling betreft, wordt aan hoofdstuk 3 of hoofdstuk 4 (of daar tussenin)
gedacht. Daarmee zouden de bepalingen kunnen worden ingebed in de organisa-
tierechtelijke bepalingen die de Grondwet voor het Rijk heeft gereserveerd.'®’
Hoofdstuk 7 van de Grondwet blijft dan gereserveerd voor openbare lichamen
(democratisch gestuurde gemeenschappen). De visie van de regering op artikel
134 zou daarbi) kunnen worden aangescherpt, aldus Ten Berge.

De door Ten Berge genoemde onderwerpen zijn een weergave van de rechts-
statelijke kenmerken, die ook eerder in dit preadvies zijn genoemd. Op dit punt
zou ook een parallel getrokken kunnen worden met het functioneel bestuur op
basis van artikel 134 Grondwet. Een analoge toepassing zou dan moeten leiden
tot een regeling van de volgende onderwerpen met betrekking tot zelfstandige
bestuursorganen:

-~ denstelling;

~ de bevoegdheden en taken;

— de samenstelling en bevoegdheden;

-~ de openbaarheid van vergaderingen;

— politieke en bestuurlijke controle;

— indien verordenende bevoegdheid wordt toegekend, moet de omvang daarvan
geregeld worden;

— de wet moet het toezicht op de besturen regelen.

Voor wat de voorgestelde plaats van de regeling over zelfstandige bestuursorga-
nen betreft, zou mijn voorkeur uitgaan naar hoofdstuk 7 van de Grondwet omdat
daarmee ruimte wordt gelaten voor de instelling van zelfstandige bestuursorganen
op decentraal niveau (zie paragraaf 2.6).

4.8 Conclusie

Er heeft zich in de bestuurspraktijk een grote diversiteit aan zelfstandige bestuurs-
organen kunnen ontwikkelen omdat eenduidige criteria voor de keuze van deze
vorm van verzelfstandiging en voor de juridische vormgeving daarvan ontbraken.
Vanuit verschillende invalshoeken — bestuurlijk-politiek en wetenschappelijk -~
is veelvuldig de wens geuit om tot uniformering of harmonisatie te komen door
middel van het tot stand brengen van een duidelijk toetsingskader in de vorm van

167 Vergelijk het recente voorstel om bepalingen over de Nationale ombudsman in hoofdstuk
4 van de Grondwet op te nemen (Stcrt. 1996, 233).
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regelgeving. Daarmee zou de transparantie van deze bestuursvorm vergroot
kunnen worden

De hoofdlijnen van het proces van totstandkoming van regelgeving zijn
aangegeven bij de behandeling van het rapport van de Algemene Rekenkamer.
Het proces voltrekt zich langs twee lijnen. De ecrste lijn betreft de ontwikkeling
van cen kader voor toekomstige verzelfstandigingen. In dat kader zijn reeds
Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen tot stand gekomen. Deze
zullen worden gevolgd door een Kaderwet, een saneringswet en de opneming van
een regeling over zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet. De tweede lijn
betreft de doorlichting van bestaande zelfstandige bestuursorganen. Daarbij zal
worden nagegaan of deze vorm van verzelfstandiging in concreto het meest
aangewezen wordt geacht, alsmede hoe het formeel-juridisch instrumentarium in
de praktijk functioneert. Aan de hand van de resultaten hiervan kunnen oplossin-
gen worden voorgesteld.

Ook is de vraag aan de orde geweest of zelfstandige bestuursorganen een
regeling in de Algemene wet bestuursrecht zouden moeten krijgen. Deze vraag
is door mij ontkennend beantwoord omdat constituerende regels van staatsrecht,
zoals de grondslagen voor de instelling en vormgeving van zelfstandige bestuurs-
organen, daarin niet thuis horen.

De onderwerpen die thans een regeling hebben gevonden in de Aanwijzingen
inzake zelfstandige bestuursorganen, waren reeds als toetsingspunten genoemd
in adviezen van de Rbb en het regeringsstandpunt over functioneel bestuur. In dat
opzicht bieden zij niets nieuws. Aan een aantal van die toetsingspunten is
overigens reeds tegemoetgekomen door de ruime intcrpretatie van het begrip
bestuursorgaan in de Awb (en de daaraan gekoppelde rechtsbescherming) en door
het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen Wob en WNo, hoewel dat laatste naar
mijn oordeel niet ver genoeg gaat (zie hoofdstuk 3).

De ervaringen met de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen en
de uitkomsten van de doorlichtingsoperatie van de bestaande zelfstandige be-
stuursorganen kunnen de basis bieden voor cen regeling van onderwerpen in de
Kaderwet. In die zin hebben zij ook de functie als een evaluatic ex ante. Deze wet
zou ecn aantal minimumgaranties voor de vormgeving van zelfstandige bestuurs-
organen moeten bevatien, waaronder de regeling van bevoegdheden van de
minister. Gelet op de diversiteit van zelfstandige bestuursorganen moet de Ka-
derwet voldoende ruimte laten, zonder afbreuk te doen aan de opgenomen
minimumgaranties. Differentiatie binnen de grenzen van een Kaderwet moet dus
mogelijk blijven. Voor bestaande zelfstandige bestuursorganen zal — misschien
naar analogie van de herziening van het stelsel van adviesorganen — sanerings-
wetgeving en/of aanpassingswetgeving tot stand dienen te worden gebracht. De
inhoud daarvan is evencens mede afhankelijk van de uitkomsten van de doorlich-
tingsoperatic. Als algemeen vereiste kan daarbij wel worden gesteld dat waarbor-
gen voor bestaande zelfstandige bestuursorganen worden opgenomen in de vorm
van cen redelijke overgangstermijn. Ecn ‘woestijnwet’ voor bestaande zelfstan-
dige bestuursorganen acht ik niet mogelijk.

Het sluitstuk zou een regeling van zelfstandige bestuursorganen in de Grond-
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wet moeten zijn. In de Grondwet zijn immers de grondslagen van het openbaar
bestuur verankerd. Hierin zou de basis voor de Kaderwet gevonden kunnen
worden, die alsdan als een organieke wet aangemerkt zou kunnen worden. Bij de
vormgeving van de grondwettelijke regeling zou artikel 134 Grondwet (op
onderdelen) wellicht model kunnen staan, hoewel ik daarmee niet betoog dat
zelfstandige bestuursorganen en openbare lichamen synoniem zijn (zie paragraaf
3.2).

Voor wat de voortgang van het proces van regelgeving betreft, lijkt mij dat
kennis van ervaringen met de Aanwijzingen en de resultaten van de doorlichtings-
operatie dienen te worden afgewacht. Aan de hand daarvan kan immers worden
bezien of de minimumgaranties voldoende zijn en of en in welke mate het laten
voortbestaan van differentiatie (on)wenselijk is. Met de uitvoering van het plan
van het tot stand brengen van deze regelgeving zal ook voor zelfstandige bestuurs-
organen gelden dat er sprake is van geregeld bestuur.
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5 Slotbeschouwing

De titel van dit preadvies luidt: Verzelfstandiging: naar een doorzichtig en
geregeld bestuur. In deze titel ligt een voorondersteiling besloten, die inhoudt dat
het inzicht in het thema verzelfstandiging de laatste decennia zover is ontwikkeld
dat inkadering in de vorm van regelgeving niet alleen wenselijk, maar ook
mogelijk wordt geacht. Daar kan onmiddellijk tegenover worden gesteld dat een
gevarieerde bestuurspraktijk heeft kunnen groeien zonder dat cen regeling aan-
wezig was. Zou gelet op die praktijk niet moeten gelden ‘laat duizend bloemen
bloeien’? Wie de voorgaande hoofdstukken heeft gelezen, komt hopelijk met mij
tot de conclusie dat we op weg zijn naar een doorzichtig en geregeld bestuur. In
dit preadvies wordt nog wel teruggekeken, maar cen goede reden om van de
ingeslagen weg af te wijken is niet aanwezig. De richting voor de toekomst is
aangegeven. In dit slothoofdstuk worden de daarvoor uitgezette lijnen nog even
bij elkaar gebracht.

In dit preadvies wordt eigenlijk op twee vragen ingegaan. In de eerste plaats op
de vraag welke positie het thema verzelfstandiging in het algemecn en het
verschijnsel zelfstandige bestuursorganen in het bijzonder binnen de bestuurlijke
organisatie innemen. In de hoofdstukken 1 en 2 is daarop ingegaan. Doel daarvan
was om de bestuurlijke organisatie en met name het functioneel bestuur in de
vorm van zelfstandige bestuursorganen doorzichtig te maken.

In de tweede plaats is ingegaan op de vraag hoe zelfstandige bestuursorganen
er als geregeld bestuur uit zouden moeten zien. Daartoe is in hoofdstuk 3 eerst
onderzocht wat de betekenis is van bestaande wetgeving voor zelfstandige
bestuursorganen. In hoofdstuk 4 is vervolgens ingegaan op de inhoud en de
totstandkoming van de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen en op
het proces met betrekking tot de totstandkoming van nieuwe wetgeving.

Tot welk resultaat heeft voorgaande benadering geleid?

Een doorzichtig bestuur

Het thema verzelfstandiging staat de laatste decennia volop in de politiek-bestuur-
lijke en wetenschappelijke belangstelling. Het is als een verzamelbegrip gebruikt
voor verschillende vormen waarin overheidstaken ‘op afstand’ kunnen worden
geplaatst. Als voorkeursvolgorde bij het op afstand plaatsen van rijkstaken geldt:
privatisering, territoriale decentralisatie, agentschappen en zelfstandige bestuurs-
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organen. Met name de externe verzelfstandiging in de vorm van zelfstandige
bestuursorganen is in dit preadvies besproken. Kenmerkend hiervoor is dat
publieke taken worden opgedragen aan tot het openbaar bestuur behorende
organisaties, die een zodanige zelfstandigheid hebben bij het uitoefenen van die
taken, dat er geen hi€rarchische ondergeschiktheid is ten opzichte van de minister.
De zelfstandige bestuursorganen hebben een eigen, maar aanvullende plaats
binnen het openbaar bestuur.

Bijde keuze vooreen vorm van verzelfstandiging spelen ook andere dan zuiver
Jjuridische argumenten een rol. Om het begripsmatig inzicht hierin te vergroten is
het onderwerp verzelfstandiging geplaatst in een politick-bestuurlijk en een
wetenschappelijk kader. In verschillende rapporten is het aangeduid als een
politiek en een bestuurlijk vraagstuk omdat er sprake is van verschuiving van
politieke controle. Daarnaast kunnen ook economische en/of sociale argumenten
eenrol spelen. In het eerste hoofdstuk is daarom vanuit een bestuurskundige visie
aangegeven dat het verschijnsel multi-disciplinair kan — en misschien wel moet
— worden benaderd. Hoewel het belang van zo’n ruime benadering wordt erkend,
is om praktische reden een beperking aangebracht door het onderwerp uitsluitend
vanuit een juridische invalshoek te bekijken en dan nog alleen bestuursrechtelijk.
Een andere beperking ligt in de keuze voor een beschouwing van zelfstandige
bestuursorganen bij de centrale overheid. Er wordt dus geen aandacht besteed aan
onderwerpen zoals: de betekenis van het privaatrecht voor zelfstandige bestuurs-
organen, de interne organisatie van zelfstandige bestuursorganen en aan rechts-
vergelijking. Ook zelfstandige bestuursorganen op decentraal niveau komen
slechts zijdelings ter sprake.

Zelfstandige bestuursorganen worden gerekend tot het functioneel bestuur
omdat zij een gesloten huishouding hebben. Deze vorm van functioneel bestuur
is minder doorzichtig in vergelijking met het grondwettelijk functioncel bestuur,
omdat een algemene wettelijke regeling ontbreekt. De belangstelling voor
functioneel bestuur is echter nict beperkt tot het verschijnsel zelfstandige be-
stuursorganen. Discussies in het kader van de staatkundige, bestuurlijke en
staatsrechtelijke vernieuwing hebben ertoe geleid dat de publiekrechtelijke be-
drijfsorganisatie de afgelopen jaren ook de politicke agenda heeft bereikt. Naar
aanleiding van resultaten van wetenschappelijke onderzoeken heeft het kabinet
als standpunt verwoord dat gekozen wordt voor een gemoderniseerd stelsel van
bedrijfsorganisatie dat tot uiting moet komen in een vergroting van de doelma-
tigheid en de democratische verantwoording. In dat verband zou het aantal
pbo-organen moeten worden teruggebracht en adequate toezichtsmogelijkheden
voor de rijksoverheid moeten worden gerealisecrd. Pbo’s behouden dus in aan-
gepaste vorm hun positie als vormen van functioneel bestuur binnen onze
bestuurlijke organisatie. Het grondwettelijk gercgeld functioneel bestuur biedt
interessante vergelijkingsmogelijkheden bij het tot stand brengen van ecn wette-
lijke regeling voor zelfstandige bestuursorganen.

Over de plaats van het functioneel bestuur en de normatieve uitgangspunten
die daarbij moetcn gelden, is in adviezen van de Raad voor het binnenlands
bestuur en in het kabinetsstandpunt consensus bereikt. Vanuit rechtsstatelijk
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oogpunt zou voor zelfstandige bestuursorganen die regelgevende bevoegdheid
hebben en die voor burgers bindende beslissingen kunnen nemen eveneens als
uitgangspunt moeten gelden dat de uitoefening van publieke taken omgeven moet
worden met soortgelijke wettelijke waarborgen als gelden voor de op de Grond-
wet berustende vormen van functioneel bestuur. Gelet op de thans bestaande
diversiteit aan zelfstandige bestuursorganen is een toetsingskader ten behoeve
van de beoordeling van de wenselijkheid van functioneel bestuur en de harmoni-
sering van de vormgeving van zelfstandige bestuursorganen van groot belang. De
roep daarom is nog versterkt nadat de Algemene Rekenkamer als bijlage bij haar
jaarverslag over 1994 een kritisch rapport over zelfstandige bestuursorganen heeft
gepresenteerd. Daaruit bleek dat geen van de onderzochte zelfstandige bestuurs-
organen aan alle toetsingscriteria voldeed, zoals die door de regering in de nota
‘Functioneel bestuur; waarom en hoe? zijn geformuleerd. Naar aanleiding daar-
van is een beleid geformuleerd dat erop gericht is zorgvuldig met externe
verzelfstandiging in de vorm van zelfstandige bestuursorganen om te gaan. Dit
beleid zal worden doorvertaald naar regelgeving. Daartoe zal een kader worden
opgesteld waarbinnen bestaande en nicuwe zelfstandige bestuursorganen dienen
te opereren. Als eerste resultaat daarvan kunnen de Aanwijzingen inzake zelfstan-
dige bestuursorganen worden genoemd.

Concluderend kan worden gesteld dat het verschijnsel zelfstandige bestuurs-
organen, sinds de introductie van deze term door Scheltema in 1974, zich steeds
duidelijker aan de bestuursrechtelijke horizon heeft afgetekend. De kritiek van
de Algemene Rekenkamer op de wildgroei van zelfstandige bestuursorganen
betreft naar mijn oordeel niet het verschijnsel als zodanig, maar de grote verschei-
denheid in vorm van instelling, aard van bevoegdheden, bekostiging, regeling
van verantwoordingsplicht, rechtsbescherming enz. Nu politiek een voorkeurs-
volgorde is uitgesproken, waarbij zelfstandige bestuursorganen als ecn vorm van
aanvullend functioneel bestuur zijn aanvaard, ligt de volgende stap in de vorm
van de totstandkoming van regelgeving in het verschiet. De politicke en weten-
schappelijke discussies van de afgelopen jaren hebben het mogelijk gemaakt dat
aan zelfstandige bestuursorganen een eigen plaats binnen de bestuurlijke organi-
satic kan worden gegeven. Dat is niet alleen een politieke of juridische conclusie,
maar geeft ook het beeld weer van de bestuurlijke werkelijkheid. Het stelsel is
doorzichtig geworden.

Een geregeld bestuur

Nadat zelfstandige bestuursorganen hun erkenning in de bestuurspraktijk hebben
verworven, is de behoefte aan een wettelijke regeling toegenomen. Als vorm van
functionecl bestuur heeft zich de vergelijking met het grondwettelijk functioneel
bestuur — de openbare lichamen voor beroep en bedrijf als bedoeld in artikel 134
Grondwet — steeds meer opgedrongen. In het kabinetsstandpunt naar aanleiding
van het rapport van de Algemene Rekenkamer is zelfs gesteld dat de publiekrech-
telijke bedrijfsorganisatic een specifick grondwettelijk verankerde vorm is van
het fenomeen zelfstandige bestuursorganen. In hoofdstuk 3 heb ik bepleit om het
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onderscheid tussen openbare lichamen en zelfstandige bestuursorganen te hand-
haven. Aan de klassiecke kenmerken van een openbaar lichaam (rechtspersoon-
lijkheid, regelgevende bevoegdheid, gemeenschapsgedachte, uitdrukkelijke
uitvoering van art. 134 Grondwet) wordt niet door (alle) zelfstandige bestuursor-
ganen voldaan. Openbare lichamen mogen dan met zelfstandige bestuursorganen
gemeen hebben dat zij tot het functioneel bestuur kunnen worden gerekend, zij
kunnen daarmee niet worden gelijkgesteld. Het introduceren van een nieuw
onderscheid tussen zelfstandige bestuursorganen die wel en zelfstandige be-
stuursorganen die geen openbaar lichaam zijn, komt de doorzichtigheid van de
bestuurlijke organisatie niet ten goede. Waarom zouden we de klassiek grondwet-
telijk verankerde openbare lichamen moeten inruilen voor het begrip zelfstandig
bestuursorgaan?

Het onderwerp ‘zelfstandige bestuursorganen als geregeld bestuur’ manifes-
teert zich bij de toepassing van verschillende bestuursrechtelijke wetten. In de
eerste plaats is in dit verband de Algemene wet bestuursrecht besproken, die in
artikel 1:1 een alomvattende definitic van het begrip bestuursorgaan geeft.
Zelfstandige bestuursorganen die zijn ingesteld als rechtspersoon krachtens pu-
bliekrecht of die daarvan deel uitmaken (a-organen) vallen voor hun gehele doen
en laten onder het toepassingsbereik van de Awb. De zelfstandige bestuursorganen
die als b-orgaan kunnen worden aangemerkt, vallen alleen onder het toepassings-
bereik van de Awb voor zover zij openbaar gezag uitoefenen. Met name voor de
organen die onder overwegende overheidsinvloed staan, hetgeen van belang is
voor beslissingen in de ambtenarenrechtelijke sfeer, wordt een ruime interpretatie
bepleit. In de tweede plaats vallen zelfstandige bestuursorganen onder het toe-
passingsbereik van de Wob en de WNo voor zover zij zijn opgenomen in het
betreffende Aanwijzingsbesluit. Duidelijke criteria hiervoor zijn nooit geformu-
leerd. Daarom heb ik gepleit voor een categoriale aanwijzing van zelfstandige
bestuursorganen. Er zal op dit punt overigens toch een duidelijke keuze moeten
worden gemaakt nu wederom in een voortgangsrapportage van de Awb het
voornemen is geuit de Wob in de Awb te incorporeren. Ook bij een aangekondigde
wijziging van de Wet Nationale ombudsman zal aan deze keuze aandacht worden
besteed. Bij de behandeling van de derde tranche van de Awb is de vraag aan de
orde geweest of zelfstandige bestuursorganen hierin een regeling zouden moeten
krijgen. Deze vraag is door mij ontkennend beantwoord omdat constituerende
regels van staatsrecht, zoals de grondslagen voor de instelling en vormgeving van
zelfstandige bestuursorganen, daarin niet thuis horen.

Voor wat het toekomstige proces van regelgeving betreft zijn door de regering
twee lijnen uitgezet. De eerste lijn betreft de ontwikkeling van een kader voor
toekomstige verzelfstandigingen. In dat kader zijn reeds Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen tot stand gekomen. Deze zullen worden gevolgd
door een Kaderwet, een saneringswet en de opneming van een regeling over
zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet. De tweede lijn betreft de doorlich-
ting van bestaande zelfstandige bestuursorganen. Daarbij zal worden nagegaan
of deze vorm van verzelfstandiging in concreto het meest aangewezen wordt
geacht, alsmede hoe het formeel-juridisch instrumentarium in de praktijk func-
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tioneert. Aan de hand van de resultaten hiervan kunnen oplossingen worden
voorgesteld. De ervaringen met de Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursor-
ganen en de uitkomsten van de doorlichtingsoperatie van de bestaande zelfstan-
dige bestuursorganen zullen de basis kunnen bieden voor een regeling van
onderwerpen in de Kaderwet. In die zin kunnen zij als een evaluatie ex ante
worden beschouwd. Gelet op de onderlinge verschillen tussen zelfstandige be-
stuursorganen moet de Kaderwet voldoende ruimte laten, zonder afbreuk te doen
aan de opgenomen minimumgaranties. Differentiatie binnen de grenzen van ecn
Kaderwet moet dus mogelijk blijven. De Aanwijzingen en de Kaderwet hebben
primair betekenis voor nieuw op te richten zelfstandige bestuursorganen. Voor
bestaande zelfstandige bestuursorganen zal — mogelijk naar analogie van het
wetgevingsproces met betrekking tot de herziening van het stelsel van adviescol-
leges — saneringswetgeving en/of aanpassingswetgeving tot stand dienen te
worden gebracht. Uit het oogpunt van rechiszekerheid is het wel van belang dat
waarborgen voor bestaande zelfstandige bestuursorganen worden opgenomen in
de vorm van een redelijke overgangstermijn. Een ‘woestijnwet’ voor bestaande
zelfstandige bestuursorganen acht ik niet mogelijk. Aan de hand van de resultaten
van de doorlichtingsoperatie kan worden bezien of de minimumgaranties vol-
doende zijn en of en in welke mate het laten voortbestaan van differentiatie
(on)wenselijk is. Uiteraard blijft bijzondere wetgeving van belang voor de
instelling van zelfstandige bestuursorganen, maar deze dient zich te richten naar
de Kaderwet

Ten aanzien van zelfstandige bestuursorganen heeft de regering als sluitstuk
een wijziging van de Grondwet in het vooruitzicht gesteld, omdat daarin de
grondslagen van het openbaar bestuur zijn verankerd. Hierin zou de basis voor
de Kaderwet gevonden kunnen worden, dic alsdan als een organicke wet aange-
merkt zou kunnen worden. Bij de vormgeving van de grondwettelijke regeling
zou artikel 134 Grondwet wellicht model kunnen staan, hoewel ik daarmee niet
betoog dat zelfstandige bestuursorganen en openbare lichamen synoniem zijn. De
uitvoering van het programma van regelgeving zal ertoe leiden dat ook voor
zelfstandige bestuursorganen geldt dat er sprake is van geregeld bestuur.
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Woord vooraf

Zelfstandige bestuursorganen vormen een mer a boire. Omvang en complexiteit
van het onderwerp waarover ik gevraagd ben dit preadvies te schrijven, nopen
derhalve tot beperkingen. En dat terwijl voor het schrijven van een preadvies altijd
al de natuurlijke beperkingen gelden in paginaruimte en in — overigens voor
private and family life, nachtrust en werk bestemde — tijd. Om het hoofd nog
enigszins boven water te houden is het dan ook nodig gebleken mij te concentreren
op enkele publiekrechtelijk interessante hoofdpunten die ik voor de ontwikkeling
van het (algemeen) bestuurlijk organisatierecht van belang acht. Dat betckent dat
ik een aantal onderwerpen heb laten varen. Andere onderwerpen zijn slechts kort
aangestipt. Soms kon gelukkig toch nog enigszins naar de diepte worden afge-
stoken. Bovendien zijn er twee andere preadviezen!

Degenen die vanwege eveneens ondervonden beperkingen in de tijd niet toe-
komen aan het geheel, kan ik niet verwijzen naar een prettig samenvattend
paragraafje met conclusies en aanbevelingen. Hier past geen ‘management-sum-
mary’. Bovendien zouden daardoor elders in de tekst verweven opmerkingen en
aanbevelingen worden gemist. En dan zwijg ik maar over hetgeen mogelijkerwijs
nog tussen de regels staat. Dat gemis is niet alleen jammer vanwege het door mij
veronderstelde belang van bedoelde passages, maar ook omdat de weergave van
de feiten en ontwikkelingen niet minder verhelderend, opiniérend of tot tegen-
spraak uitnodigend kan zijn.

Rien den Boer
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1

1.1

Inleiding

Algemeen

Van jong tot oud worden burgers in dit land geconfronteerd met zelfstandige
bestuursorganen.? Na de geboorte wordt kinderbijslag verstrekt door de Sociale
Verzekeringsbank, openbaar basisonderwijs kan binnenkort worden gevolgd bij
een openbare rechtspersoon of een stichting?, de Informatie Beheer Groep doet
aan studiefinanciering. Bij discriminatie kan men zich wenden tot de Commissie
gelijke behandeling, bij de koop van een huis is er het Kadaster, bij een huurge-
schil kan men voor (bindend) advies naar een huurcommissie, bij problemen met
de betaling van alimentatie is er het Landelijk Bureau Inning Onderhoudsbijdra-
gen. Het Landelijk instituut sociale verzekeringen, resp. de sectorraden (voorheen
de bedrijfsverenigingen) zijn de verantwoordelijken* voor werkloosheids- en

Standaardliteratuur:

— M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen, oratie, 1974,

— H.G. Lubberdink, De betekenis van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de
organisatie van het openbaar bestuur, 1982;

— H.F. Munneke, J.B.J.M. ten Berge, F.A.M. Stroink, P. Haighton en P. den Hoed,
Organen en rechitspersonen rondom de centrale overheid, WRR-Voorstudies en Achter-
gronden V35, 1983:

— J.B.J.M. ten Berge en F.AM. Stroink, Functionele decentralisatie uit de schadiw,
Rbb-preadvies, 1988;

- J.L. Boxum, J. de Ridder en M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen in soorten,
Verslag van een onderzoek naar de praktijk van zelfstandige bestuursorganen, 1989.
Vgl. voorts:

- J.B.J.M. ten Berge en H.J. de Ru, Overheid en privaatrechtelijke organisatievorming,
Rbb-preadvies, 1991;

— G.M Kuiper, I.J. van Vliet, J.L. Boxum, C.A. Schreuder, J. de Ridder, M. Scheltema,
Verzelfstandiging: publiek of privaar?, 1992;

~ C.A. Schreuder, Publiekrechtelijke taken, private rechispersonen, 1994;

— J.G.L. van Nus, Overheidstoezicht op afstand, 1995;

— JLAF. Peters, Publiekrechielijke rechtspersonen, 1997.

Terwijl ingevolge artikel 14 van de Leerplichtwet de directeur van een bijzondere school
als zelfstandig bestuursorgaan optreedt bij het verlenen van toestemming tot vrijstelling
van het bijwonen van de lessen (ARRS 24 mei 1993, AB 1994, 577).

Frappant is dat het echte werk echter in mandaat wordt verricht door een uitvoeringsin-
stelling (uvi). een private organisatie (onderdeel van een holding waarin ook commerciéle
activiteiten plaatsvinden). Zo'n uvi verricht op contractbasis de uitvoering van tal van



arbeidsongeschiktheidsuitkeringen?, start men een bedrijf dan is er de registratie
en (al dan niet betaalde) hulp van een Kamer van Koophandel en Fabricken.
Autobezitters dienen met auto’s ouder dan drie jaar een APK-keuringsstation te
bezoeken, slachtoffers van een geweldsmisdrijf kunnen een beroep doen op het
Schadefonds geweldsmisdrijven. Op de bankbiljetten komt (nog) de naam van
De Nederlandsche Bank voor. En de AOW wordt als men 65 is verstrekt door de
Sociale Verzekeringsbank.

Hoe bij deze organen de bevoegdheden en publicke verantwoording precies
liggen is echter onhelder. Hoewel er tal van zelfstandige bestuursorganen zijn,
waarin bestuurlijk en financicel veel meer omgaat® dan bij in de Grondwet
genoemde overheidsorganisaties als provincies en adviescolleges, zoekt men er
vergeefs naar in de Grondwet. De wetgeving verschilt per zelfstandig bestuurs-
orgaan en soms ontbreekt zelfs regelgeving.” Telkens moet per geval aan de hand
van specificke, op het desbetreffende zelfstandig bestuursorgaan betrekking
hebbende, wettelijke regels (en soms zelfs zonder dat er enige wettelijke grond-
slag is), worden nagegaan welke positie het orgaan inneemt in het geheel van de
Nederlandse overheidsorganisatie. Dat is onhelder voor burgers en vanuit de
optiek van rechtsstatelijkheid en democratische controle onwenselijk. Het klemt
tc meer in een tijd waarin ministeries zich beperken tot hun kerntaken en de
uitvoering van publicke taken wordt overgelaten aan extern verzelfstandigde
diensten of toebedeeld aan reeds bestaande zelfstandige bestuursorganen.

Uitgangspunt zou dienen te zijn dat er een doorzichtige (transparante) bestuur-
lijke organisatiestructuur is. Tot nu toe verkeren zelfstandige bestuursorganen
bovendien al te zeer aan de zelfkant van het democratisch bestel. Een transparante
positionering, c.q. regeling van zelfstandige bestuursorganen dicnt daarin veran-
dering te brengen. Daardoor wordt bevorderd dat de (politicke en bestuurlijke)
verantwoordelijkheden duidelijker worden.

In dit preadvies staat de vraag centraal welke plaats — vanuit publiekrechtelijke
optiek — zelfstandige bestuursorganen innemen in het staatsbestel. 1k besteed
daarbij in het bijzonder aandacht aan de staatsrechtelijke facetten en de juridische
component van het verzelfstandigingsbeleid. Het publiekrechtelijke kader voor
zelfstandige bestuursorganen, alsmede het gevoerde verzelfstandigingsbeleid

sociale-zekerheidsuitkeringen. Zijn Lisv/sectorraden dan slechts een front-store voor de
uvi’s?

5 Het Lisv is als zelfstandig bestuursorgaan verantwoordelijk voor het wettelijk deel. Voor
het bovenwettelijk deel kan men bij verzekeraars terecht, maar ook bij de commerciéle
poot van de uvi’s.

6 Naar schatting van de Algemene Rekenkamer in 1995: f 160 miljard (waarvan f 38 miljard
afkomstig uit de rijksbegroting). Ter vergelijking: de totale rijksuitgaven bedroegen in
1996 £ 200 miljard, de totalen van de gemeentelijke en provinciale begrotingen f 61 miljard
(waarvan f 20 miljard uit het Gemeente- en Provinciefonds afkomstig).

7 Een berucht voorbeeld is het bestuur van de Stichting Silicose Oud-Mijnwerkers, geanno-
teerd in AB 1996, 136 en besproken in Gst. 1996, 7016, Stichtingen met een publieke taak
als bestuursorgaan, door S.E. Zijlstra.
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komen daarbij aan bod. Bedacht moet worden dat het juridische kader voor
zelfstandige bestuursorganen nog volop in ontwikkeling is. Dit heeft overigens
de instelling van talloze zelfstandige bestuursorganen in de afgelopen jaren niet
in de weg gestaan. Die juridische ontwikkeling heeft voorlopig vaste vorm
gekregen in interne regels voor de rijksoverheid over het instellen en inrichten
van zelfstandige bestuursorganen, die op 5 september 1996 zijn vastgesteld (Stert.
1996, 177). Deze Aanwijzingen inzake zelfstandige bestuursorganen maken
onderdeel uit van de Aanwijzingen voor de regelgeving (hierna te noemen:
Aanwijzingen, resp. aanwijzing) — een soort ‘beleidsregels’ voor wetgevers.8 Een
voorstel voor een kaderwet zelfstandige bestuursorganen is nog in voorbereiding.
Daarnaast is medio december 1996 een voorstel voor verankering van zelfstan-
dige bestuursorganen in de Grondwet voor advies aan de Raad van State voorge-
legd (Stcrt. 1996, 243).

Achtereenvolgens besteed ik aandacht aan:

— de inrichting van de overheidsorganisatie op centraal niveau met behulp van
ministeries (hoofdstuk 2). Daardoor wordt hopelijk scherper het juridische
verschil tussen een (niet-zelfstandig) dienstonderdeel van een ministerie en
een zelfstandig bestuursorgaan;

— de (beperkte) ministeriéle verantwoordelijkheid bij zelfstandige bestuursorga-
nen (hoofdstuk 3). In dit hoofdstuk poog ik meer zicht te bieden op de
staatsrechtelijk zelfstandige positie van een zelfstandig bestuursorgaan;

— het juridisch begrip zelfstandig bestuursorgaan (hoofdstuk 4);

— het perspectief van de burger op de positie van een zelfstandig bestuursorgaan
in het geheel van de bestuursorganisatie (hoofdstuk 5);

— het gevoerde overheidsbeleid ten aanzien van zelfstandige bestuursorganen
(hoofdstuk 6);

— de inrichting en aansturing van zelfstandige bestuursorganen met het oog op
mogelijke elementen voor een algemene wettelijke regeling van zelfstandige
bestuursorganen (hoofdstuk 7).

Prealabel geef ik kort aan wat in dit preadvies wordt verstaan onder een zelfstan-
dig bestuursorgaan (in hoofdstuk 4 wordt verder ingegaan op het begrip zelfstan-
dig bestuursorgaan). Verder wordt in dit inleidende hoofdstuk ingegaan op de
gebrekkige aandacht voor zelfstandige bestuursorganen in het algemene deel van
het staats- en bestuursrecht. Maar eerst vermeld ik kort enkele van mijn vooron-
derstellingen.

De overheid is er voor de burger. Waar rechtsstatelijk voor het optreden van een
burger de vrijheid voorop staat (alles is toegestaan wat niet verboden is), zou voor
de overheid het omgekeerde uitgangspunt moeten gelden (in beginsel wettelijke

8 Het betreft hier een wijziging van een beperkt aantal bestaande Aanwijzingen voor de
regelgeving en toevoeging van een nicuwe paragraaf 4.5a, bestaande uit de aanwijzingen
124a Ym aanwijzing 124z. Deze aanwijzingen voor de rijksdienst gelden voor ministers
en hun ondergeschikten.
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basis voor overheidsoptreden). Tegenover de vrijheid van particuliere organisatie
staat geen vrijheid van bestuursorganisatie. Niet alleen het handelen maar ook de
instelling en inrichting van het openbaar bestuur dient gebonden te zijn aan
publiekrechtelijke normering.

De inrichting van de bestuursorganisatie dient geen belemmering te zijn voor
de vrijheid van burger en samenleving.

Door verkiezingen samengestelde vertegenwoordigende organen stellen
(mede) wetgeving vast en oefenen controle uit op het bestuur. Bij zelfstandige
bestuursorganen is geen sprake van de gebruikelijke, full dress controle door
vertegenwoordigende organen op het bestuur. Bij de instelling van zelfstandige
bestuursorganen is het van belang vast te houden aan het Icgaliteitsbcgi-nsel, zodat
de vertegenwoordigende organen vooraf tenminste over instelling en inrichting
van zelfstandige bestuursorganen kunnen meebeslissen. Instelling en inrichting
van een zelfstandig bestuursorgaan behoeven wettelijke regeling. De algemene
kenmerken van zelfstandige bestuursorganen dienen gelet op hun onderlinge
overeenkomsten in een algemene wettelijke regeling worden neergelegd.

Zelfsitandige bestuursorganen worden publiekrechtelijk vormgegeven, behou-
dens hoge uitzondering. De overheid dient immers als zodanig herkenbaar te zijn
voor de burger.

Zelfstandige bestuursorganen hebben staatsrechtelijk een eigen positie. Zij
vervullen vanwege expertise, specialisatie of machtenscheiding een nuttige en
soms noodzakelijke rol in een democratische rechtsstaat. Tegelijkertijd dienen zij
een aanvullende plaats ten opzichte van het door verkiezingen gelegitimeerde
algemeen bestuur te hebben. Zij dienen dan ook met mate te worden ingesteld ten
behoeve van een welomschreven, bijzondere, overheidstaak. Onder waarborging
van bepaald publiek toezicht voeren zelfstandige bestuursorganen die taken
zelfstandig uit.

Dan iets over het begrip zelfstandig bestuursorgaan. Bij zelfstandige bestuursor-
ganen gaat het om bestuursorganen in de zin van de Algemene wet bestuursrecht
(Awb) op het niveau van de centrale overheid die niet hiérarchisch ondergeschikt
zijn aan een minister.

In aanwijzing 124a wordt aan deze omschrijving van zelfstandig bestuursorgaan
ter afbakening nog toegevoegd dat adviescolleges (als bedoeld in de Kaderwet
adviescolleges) waarvan de adviestaak de hoofdtaak is, niet onder de zelfstandige
bestuursorganen begrepen worden. De functiescheidingslijn tussen ‘Kaderwet-ad-
viescolleges’ en zelfstandige bestuursorganen zal worden doorgetrokken in een
voorgestelde aanwijzing voor de regelgeving die het toekennen van beleidsadviesta-
ken aan zelfstandige bestuursorganen in de ban doet.?De Raad voor het openbaar

9 Opmerkelijk is nog dat door aanvaarding van een amendement-Koekkoek c.s. bij de
instellingswet van de Raad voor openbaar bestuur (kamerstukken 11 1996/97, 24 616, nr.
9) de Kiesraad zijn adviestaak — weliswaar afgeslankt — heeft behouden. Nu de adviestaak
de hoofdtaak is, is de Kiesraad daarmee een adviescollege in de zin van de Kaderwet
adviescolleges. Dat zou betekenen dat de Kiesraad — toch bij uitstek voorbeeld van een
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bestuur, de WRR of de Onderwijsraad vallen niet onder het begrip zelfstandig
bestuursorghan, maar de SER (waarvan gesteld wordt dat de bestuurstaak als PBO-
toporgaan de hoofdtaak is)!0 weer wel. Andere adviescolleges dan bedoeld in de
Kaderwet adviescolleges — dat zijn adviescolleges die over uitvoeringskwesties,
beschikkingen e.d. adviseren (zoals de Mijnraad) — worden derhalve wel als zelfstan-
dig bestuursorgaan aangemerkt.

Ingevolge de motie-Assen (kamerstukken IT 1995/96, 24 503, nr. 26) zal een inven-
tarisatie van deze colleges aan de Tweede Kamer moeten worden gestuurd, waarbij
wordt aangegeven welke colleges reeds een wettelijke grondslag hebben dan wel
zouden moeten verkrijgen. De vraag is of het wenselijk is al deze uitvoeringsadvies-
colleges onder het begrip zelfstandig bestuursorgaan te scharen. Zou het niet veeleer
aanbeveling verdienen dergelijke adviescolleges indien zij geen andere dan advies-

taken verrichten, onder het regime van de Kaderwet adviescolleges te brengen?

Zelfstandige bestuursorganen zijn publickrechtelijk dan wel privaatrechtelijk
vormgegeven. Zij oefenen openbaar gezag!'! uit (dat geldt voor zowel privaat- als
publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen). Maar er zijn ook
publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen die zonder open-
baar gezag uit te oefenen andere bestuurstaken verrichten dan wel naast hun
openbare-gezagstaak andere bestuurstaken verrichten (onderwijs geven, arbeids-
bemiddeling, voorlichting, beheer).

Zelfstandige bestuursorganen zijn belast met de uitvoering van bestuurstaken,
waarover een minister in concrete gevallen geen zeggenschap heeft. Zij zijn belast
metde uitvoering van bestuurstaken, zodat een minister in concrete gevallen geen
zeggenschap heeft. Voor de concrete uitvoering van die taken draagt hij derhalve
ook geen politieke verantwoordelijkheid jegens het parlement. Hij is wel verant-
woordelijk voor het gebruik dat hij maakt van de in de wetgeving aan hem
toegekende bevoegdheden jegens dat zelfstandig bestuursorgaan en ook voor het
al dan niet initi€ren van een wetswijziging, bijvoorbeeld in geval van problemen
bij de uitvoering van de bestuurstaak.

Zelfstandige bestuursorganen worden doorgaans publiekrechtelijk vorm-
gegeven, maar daarnaast zijn er ook nog veel — veel te veel — privaatrechtelijk

zelfstandig bestuursorgaan met een grote onafhankelijkheid - volgens de Aanwijzingen
strikt genomen niet meer als zelfstandig bestuursorgaan worden aangemerkt. Ik houd het
er maar voor dat dat niet de bedoeling van amendering is geweest. De opmerkelijke situatie
doet zich nu voor dat de Kiesraad valt onder de Kaderwet adviescolleges (Stb. 1996, 623).
Omdat die wet standaardbepalingen over benoeming, inlichtingenverstrekking e.d. bevat.
is daarmee tevens voldaan aan de gebruikelijke controle- en sturingsvereisten bij een
zelfstandig bestuursorgaan.

10 Het maatschappelijk belang van de SER als adviescollege is in elk geval groter dan dat
als PBO-toporgaan. Ik vermoed dat de adviestaak feitelijk ook omvangrijker is dan de
PBO-taak.

11 In dit preadvies doel ik met openbaar gezag op bestuurlijk openbaar gezag en niet op de
overheidsfuncties van rechtspraak en grotendeels ook niet op wetgeving. Grotendeels.
omdat er ook — naar mijn smaak te veel — zelfstandige bestuursorganen zijn die de
bevoegdheid hebben om algemeen verbindende voorschriften vast te stellen.
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vormgegeven zelfstandige bestuursorganen (bij voorbeeld de Nationale en In-
ternationale Wegvervoer Organisatic (NIWO), Uitvoering Medefinanciering
Oververtegenwoordiging oudere ziekenfondsverzekerden (MOOZ), het Waar-
borgfonds motorverkeer en de Verzekeringskamer, die in de stichtingsvorm zijn
gegoten). Ook zijn er hybride vormen zoals De Nederlandsche Bank die is
aangeduid als NV. In de Bankwet zijn echter zodanige publiekrechtelijke organi-
satieregels opgenomen dat moet worden getwijfeld aan het privaatrechtelijke
karakter van de bank.'? Onverlet de bedrijfsmatige aspecten verbonden aan de
bankactiviteit brengt de publieke taak van de bank naar mijn oordeel met zich dat
zij voluit publiekrechtelijk vormgegeven zou dienen te zijn. Dat er voor de
vormgeving van zelfstandige bestuursorganen ook naar het privaatrecht wordt
gegrepen, kan overigens mede worden verklaard door het ontbreken in het
publickrecht van vaststaande modellen voor zelfstandige bestuursorganen.

Met de hierboven gegeven omschrijving van zelfstandige bestuursorganen sluit
ik aan bij de Aanwijzingen, die zich naar hun aard beperken tot de centrale
overheid. Doch als men naar het decentrale niveau kijkt kan men daar met
zelfstandige bestuursorganen overeenkomstige rechtsfiguren ontwaren. Hoewel
organen van provincies en gemeenten op grond van de Provincie- en Gemeente-
wet geen openbare-gezagstaken mogen attribueren aan publiek- en privaatrech-
telijke organisaties buiten de eigen rechtspersoon,'? kunnen de raad, resp. de
staten door het instellen van commissies waarbij niet is voorzien (al dan niet
bewust) in een toercikende verantwoordingsrelatie met deze organen eigen
‘zelfstandige’ bestuursorganen in het leven roepen.'#

Waar op landelijk niveau door de wetgever (regering en Staten-Generaal
gezamenlijk) de politicke verantwoordelijkheid van een minister voor een zelf-
standig bestuursorgaan wordt beperkt, ligt dat op lokaal niveau iets anders, omdat
in het decentrale monistische stelsel regelgeving en bestuur in één hand liggen.
Daar zijn het de raad, c.q. de staten zelf die de verordening vaststellen waarmee
een commissie in het leven wordt geroepen. Zij kunnen die verordening ook iets
makkelijker wijzigen of intrekken, in vergelijking met het centrale niveau. Daar
vergt wijziging van wetgeving waarin de zelfstandigheid van een bestuursorgaan

12 C. Asser/W.C.L. van der Grinten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon. De rechtsper-
soon, 1991, blz. 163 merkt De Nederlandsche Bank dan ook aan als publiekrechtelijke
rechtspersoon — overigens een weinig gelukkige term.

13 Vgl. bijv. ARRS 22 april 1989, AB 330 en Vz. ARRS AB 1994, 333. De vele ‘overheids’-
stichtingen op decentraal niveau (zie artikel 155 Gemeentewet en artikel 151 Provincie-
wet) oefenen ~ afgezien van de mogelijke relatie tot ambtelijk personeel — geen openbaar
gezag uit.

14  Bij de toelichting op artikel 10: 14 Awb staat echter wel heel apodictisch vermeld dat van
ondergeschiktheid bij commissies in het algemeen geen sprake zal zijn (kamerstukken I1
1993/94, 23 700, nr. 3, blz. 178/9). Mogelijk is vooral gedoeld op commissies bij lagere
overheden. Toch doen bij voorbeeld het bestaan van de vele ambtelijke commissies en ook
de artikelen 16 en 23 van de Kaderwet adviescolleges (over het door adviescolleges
instellen van commissies uit hun midden, c.q. gezamenlijke commissies) twijfelen aan de
algemeenheid van deze uitspraak.
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is geregeld, samenwerking tussen regering en Staten-Generaal. Doch juridisch is
dit verschil niet doorslaggevend.

Naast de gemeentelijke en provinciale commissies op grond van de Gemeente-
en Provinciewet zijn er ook zelfstandige bestuursorganen op gemeentelijk niveau
die een basis hebben in een bijzondere wet in formele zin (bijv. indicatieccommis-
sies voor toelating tot verpleeg- en verzorgingshuizen).!> Ook kan gewezen
worden op de organen van Wgr-lichamen. Ik zal mij in dit preadvies beperken tot
het centrale niveau, met de aantekening dat vele vragen die zich daar voordoen
eveneens op decentraal niveau spelen.

1.2 Gebrekkige aandacht voor zelfstandige bestuursorganen en voor de
inrichting van het Nederlandse bestuur in het publiekrecht

In de staatsrechtelijke handboeken wordt slechts marginaal aandacht besteed aan
zelfstandige bestuursorganen. In de meeste'® handboeken bestuursrecht wordt
wel uitvoerig aandacht besteed aan het begrip bestuursorgaan en soms ook aan
het species zelfstandig bestuursorgaan, maar wordt niet ingegaan op de plaats die
zelfstandige bestuursorganen in de bestuurlijke organisatie innemen. Dit staat in
schril contrast tot de bergen literatuur die in bestuurskundige kring zijn gewijd
aan verzelfstandiging. Die helpen ons echter niet veel verder bij het krijgen van
meer juridisch zicht op zelfstandige bestuursorganen, omdat daarin niet of onvol-
doende wordt onderscheiden naar de juridische positie, bevoegdheden en verant-
woordelijkheden van de verzelfstandigde organisaties. De laatste jaren verschijnt
er overigens steeds meer publiekrechtelijke literatuur buiten de handboeken over
verzelfstandiging en zelfstandige bestuursorganen in het algemeen dan wel over
bepaalde zelfstandige bestuursorganen.!?

Hoewel er van oudsher tal van vormen van functioneel bestuur waren, hebben zij
als te onderscheiden categorie in het (publiek)recht tot voor kort onvoldoende
(h)erkenning gekregen. De vormgeving van het overheidsbestuur is vanwege het
ontbreken van richtinggevende regelgeving voor de inrichting van het overheids-
bestuur op centraal niveau in hoge mate bepaald door (naar periode en inhoud
uiteenlopende) politiek-bestuurlijke inzichten. Daarbij was de vormgeving van

15 Vgl S.E. Zijlstra, Controle op organen van functioneel bestuur, in: Aspecten van controle
in het Constitutionele recht (red. C.J. Bax c.s., 1995), blz. 203-230.

16  Uitgezonderd de laatste druk (1996) van Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, van de
hand van P. de Haan. Th.G. Drupsteen en R. Fernhout.

17 Zie noot 2 in fine. Vgl. ook:
— themanummer Bestuurswetenschappen 1989, nr. 6: Functionele decentralisatie en in-
schakeling van private organisaties;
— themanummer Bestuurskunde 1992, nr. 1: Verzelfstandiging bij de overheid;
~ Functioneel bestuur, publikatie nr. 4 van de Staatsrechtkring. met bijdragen van G.H.
Hagelstein, H.J. de Ru, J.L. Boxum/L.J.A. Damen:
— themanummer verzelfstandiging van Stichting en vereniging. 1994;
- Ministeriéle verantwoordelijkheid in Nederland. 1994, red. D.J. Elzinga.
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de organisatie vaak een restpost in het geheel van de overwegingen tot regulering

van een overheidstaak of was de vormgeving resultante van de wens van een

specifiek op de taak toegesneden organisatie, waarbij dan telkens opnieuw het

wiel werd uitgevonden. Hiervoor kan een drietal redenen worden genoemd:

1. de fixatie van ‘de politiek’ op beleidsvorming en beleid, met veronachtza-
ming van de uitvoering en de uitvoeringsorganisatie;

2. verschillende wetstradities die leiden tot telkens weer uiteenlopend ingerich-
te organisaties; en

3. de overspannen betekenis die aan de ministeri€le verantwoordelijkheid is
gehecht voor de inrichting van het openbaar bestuur. Onduidelijk bleef of bij
een zelfstandig bestuursorgaan sprake was van een figuur in de staatsinrich-
ting dan wel van de bestuursinrichting. 8

Tekortschietende aandacht van politiek en rechtswetenschap hebben er mede aan
bijgedragen dat bij de inrichting van de Nederlandse bestuursorganisatie op
centraal niveau, met name bij zelfstandige bestuursorganen, sprake is van een —
in de termen van de Algemene Rekenkamer'? — wildgroei.

Wat het eerste punt betreft is van belang dat er bij de uitbreiding van de
verzorgingsstaat, in de jaren zestig en zeventig wel ideologische debatten zijn
gevoerd over bij voorbeeld de omvang van de bestuurstaak op de terreinen van
de sociale zekerheid, volksgezondheid en het milieu, maar dat de aandacht voor
de uitvoering en inrichting van de daarmee te belasten (overheids)organisaties
stiefmoederlijk bedeeld was. De PBO-discussie in de jaren vijftig (die ideologisch
wel hoog opliep en uitliep op cen eclectische bestuursvorm) evenals die over de

18 Vgl H.}. de Ru, Naar een nicuw overheidsorganisatierecht; de betekenis van de organisatie
voor de rechtsontwikkeling, in: Rechtsvorming in de sociale rechtsstaat, afscheidsbundel-
De Haan, 1989, blz. 65-77. De vraag is of er een relevant onderscheid tussen staats- en
bestuursrecht is te maken. Geconstateerd kan worden dat het publiekrechtelijk organisa-
tierecht voor een deel wordt behandeld in het staatsrecht en voor een deel in het bestuurs-
recht. De enkele aanduiding in de Grondwet van het bestaan of de instellingsmogelijkheid
van een publiekrechtelijk orgaan of lichaam acht ik van onvoldoende gewicht om een
onderwerp per se tot het staatsrecht te rekenen. Ook de gedachte dat de voornaamste
publieke organisaties een basis hebben in de Grondwet lijkt mij in dit verband niet geheel
adequaat: nauwelijks kan worden volgehouden dat de op artikel 134 van de Grondwet
gebaseerde Orde van Accountants-administratieconsulenten of de op artikel 79 van de
Grondwet gebaseerde Algemene Energieraad om die reden tot die organisaties behoren en
De Nederlandsche Bank, het Commissariaat voor de Media of aan ministers ondergeschik-
te diensten als de Belastingdienst of het Openbaar Ministerie, die niet als zodanig in de
Grondwet zijn vermeld, niet. Zelfstandige bestuursorganen zouden overigens (anders dan
departementsonderdelen) wel een plaats in de Grondwet diencn te hebben. Misschien is
het dit overziende ook maar beter om van publiekrechtelijk organisatierecht te spreken?

19  Zie haar rapport ‘Ministeriéle verantwoordelijkheid en zelfstandige bestuursorganen’ van
april 1995. Anders dan wel wordt verondersteld heeft de Algemene Rekenkamer de
kwalificatie wildgroei niet gebezigd voor de groei van het aantal zelfstandige bestuursor-
ganen, maar voor de wijze waarop het toezicht op zelfstandige bestuursorganen en hun
vormgeving is geregeld.
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inrichting van de arbeidsvoorzieningsorganisatie in de jaren negentig vormt
hierop een uitzondering. Het kostte politiek vaak al moeite genoeg om het
inhoudelijk eens te worden. Mogelijk werd het ook in een verzuilde samenleving
van minder belang geacht om precies aan te geven waar de verantwoordelijkheden
liggen? Uiteindelijk konden immers ergens bovenin de zuil dan wel in het overleg
tussen de zuilen bestuurlijke oplossingen worden verkregen. Soms ook was er
een inhoudelijk probleem dat men meende te kunnen oplossen door het instellen
van een zelfstandig bestuursorgaan. De nadere inrichting van de organisatie van
de overheidstaak kon dan wel worden overgelaten aan de bureaucratie of mede
worden bepaald door belangrijke maatschappelijke organisaties. Daardoor ont-
stond mogelijk al snel het beeld dat de inrichting van de overheidsorganisatie
overwegend door politiek-bestuurlijke inzichten werd bepaald dan wel zou
moeten worden bepaald. Het (publiek)recht zou daaraan slechts een beperkte —
instrumentele — bijdrage kunnen leveren. Parlementaire enquétes naar de bouw-
subsidies en de sociale zekerheid, alsmede de beperkte successen van het (terri-
toriale) decentralisatiebeleid?® en tendensen tot privatisering en afslanking van
de overheidsorganisatie hebben echter met zich gebracht dat er meer aandacht is
gekomen voor de inrichting van de bestuursorganisatie en de plaats van zelfstan-
dige bestuursorganen daarin.

Bij het tweede punt lijkt sprake van een zekere samenhang met verkokering van
beleid en met het bestaan van verschillende wetsfamilies.?! Bij het ontbreken van
algemene kaders voor de inrichting van het overheidsbestuur sluit men wellicht
al snel aan bij de eigen wetstradities of bij in het ‘veld’ gebruikelijke vormen. Bij
ministeries die veel te maken hebben met subsidi€ring van particulier initiatief
bestaat mogelijk een natuurlijke neiging om een private rechtsvorm te kiezen bij
de vormgeving van een nieuwe (vergelijkbare) overheidsactiviteit. Deze factoren
speelden naar mijn indruk bij gebrek aan algemene oriéntatiepunten veel meer
een rol dan dat telkens ten gronde is nagegaan of de aard van de overheidstaak
inderdaad noopt tot de ontworpen specificke organisatie- en toezichtsstructuur.

Wat het derde punt betreft kan worden opgemerkt dat uit de ministeriéle verant-
woordelijkheid wel is afgeleid dat de centrale bestuursorganisatie — al dan niet
keurig verdeeld over de departementale kokers — hiérarchisch volledig onder de
ministers valt. De gedachte die daaraan ten grondslag ligt is kennelijk dat een min
of meer impliciet uitgangspunt van het Nederlandse constitutionele bestel zou
zijn dat de bestuursfunctie op centraal niveau volledig wordt uitgeoefend door de
regering, waarvoor de ministers de verantwoordelijkheid dragen en dientenge-
volge ook alle bevoegdheden bezitten.

Dat zou ook verklaren waarom in het verleden bij de attributie van bestuurs-
bevoegdheden aan bepaalde organen op centraal niveau zelden de vraag naar de

20  Functioneel bestuur is als variant van centraal overheidsbestuur een weg om aan decen-
tralisatie te ontkomen.
21 De bekende aanduiding ‘wetsfamilic” is afkomstig van S.0. van Poelje.
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zelfstandigheid rees: er was toch altijd sprake van volledige ministeriéle verant-
woordelijkheid voor de uitoefening van de desbetreffende bestuurstaak? Wat daar
ook van zij, geconstateerd kan worden dat uit de bestaande regelgeving vaak niet
aanstonds of in het geheel niet duidelijk wordt of er al dan niet sprake is van een
zelfstandig bestuursorgaan. In hoofdstuk 3 zal nader worden ingegaan op de
betekenis van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de positie van zelfstan-
dige bestuursorganen.

Geconcludeerd kan worden dat om verschillende redenen de aandacht van
politiek en rechtswetenschap voor zelfstandige bestuursorganen tekort schoot,
waardoor nog onvoldoende duidelijk is welke plaats zi) in de Nederlandse
bestuursorganisatie innemen.
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2 Publiekrechtelijke omgeving

2.1 Algemeen; ministeries

Ter verduidelijking van het begrip en de positie van het zelfstandig bestuursorgaan
in het geheel van de overheidsorganisatie wordt hier kort ingegaan op de structuur
van de Nederlandse bestuursorganisatie op centraal niveau. Ministeries nemen
daarin een centrale plaats in. Het woord structuur lijkt overigens een te fraaie
uitdrukking voor een historisch gegroeide werkelijkheid.

Statuut en Grondwet zwijgen over de wijze van organisatie van het centrale
overheidsbestuur; zij bieden slechts impliciet zicht op de opbouw van de bestuurs-
organisatiec van Nederland. De Grondwet bevat ook geen richtinggevende voor-
schriften over de toedeling en afbakening van bestuurstaken tussen de
onderscheiden bestuursniveaus en -organen. Na behandeling van regering en
parlement (hoofdstukken 2 en 3 van de Grondwet) volgen Raad van State,
Rekenkamer en vaste adviescolleges (hoofdstuk 4), waarna pas in hoofdstuk 7 de
decentrale bestuursvormen aan de orde komen. Ten aanzien van de Nederlandse
centrale overheid lijkt hoofdstuk 2 van de Grondwet als bekend te veronderstellen
dat het landsbestuur in handen van de regering is, bestaande uit verantwoordelijke
ministers en een onschendbare koning.22 Artikel 44, eerste lid, van de Grondwet
bepaalt dan vervolgens:

Bij koninklijk besluit worden ministeries ingesteld. Zij staan onder leiding van een

. b
m1msler.'3

Instelling van een ministerie bij koninklijk besluit (een klein kb) is een lichte
vorm van regelgeving in vergelijking tot instelling van provincies en gemeenten

22 Vgl. ook het antieke artikel 98, tweede lid, van de Grondwet: ‘De regering heeft het
oppergezag over de krijgsmacht’. Deze in de Grondwet overbodige bepaling is ook
enigszins verwarrend omdat de krijgsmacht als dienstonderdeel van het ministerie onder
leiding van de Minister van Defensie staat. Bij de algehele grondwetsherziening in 1983
is deze bepaling anders dan het aloude ‘De Koning heeft het opperbestuur der buitenlandse
betrekkingen’ (artikel 58 Grondwet 1972) niet geschrapt.

23 Hetaspect van deze grondwetsbepaling dat ziet op de politieke leiding, besluitvorming en
controle zou ik (ot het staatsrecht willen rekenen — voor zover beide rechtsgebieden zijn
te onderscheiden (zie noot 18) —. maar het aspect van de inrichting van de bestuursvorm
tot het bestuursrecht.
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(bij wet**), waterschappen en adviescolleges (bij of krachtens wet?) cn zelfstan-
dige bestuursorganen (bij of in bijzonderc gevallen krachtens wet?6). Deze lichte
totstandkomingsprocedure (waarbt) het parlement als zodanig niet direct betrok-
ken is) heeft een historische achtergrond en hangt samen met besluitvorming in
het kader van de kabinetsformatie — een periode waarin de onderhandelende
parlementaire coalitiepartners veel meer te zeggen hebben over (onder meer) de
inrichting van het landsbestuur dan na de formatie. Dit politick gedomineerde
proces geldt als een verklaringsgrond voor een minder systematische benadering
van de organisatorische indeling en inrichting van ministeries. Ik acht de ruimte
die deze grondwetsbepaling biedt aan de coalitiepartners overigens nict bezwaar-
lijk. Kennelijk is de kabinetsformatie het enige moment?’ waarop echt over
departementale herindeling kan worden beslist.?8 Als ereenmaal nieuwe ministers
zijn aangetreden is een departementale herindeling — gelet op de verdeling van
de kabinetsposten over de coalitiepartners — nauwelijks realiseerbaar. Er wordt
nog wel eens geschoven met een departementsonderdeel.

2.2 Departementsonderdelen

Een ministerie dient tc worden opgevat als het geheel van dienstonderdelen dat
hiérarchisch ondergeschikt is aan een minister. Voor alle dienstonderdelen geldt
dat hun optreden volledig aangestuurd en inhoudelijk bepaald kan worden door
de minister: via concrete instructies, ministeri€le regels, belcidsregels en via een
mandaatsverhouding.?® Onder een ministerie ressorterende diensten, ambten en

24 Artikel 123 Grondwet.

25  Artikel 133 en artikel 79 Grondwet.

26  Aanwijzing 124e, eerste lid, en ten aanzien van de openbare lichamen voor beroep en
bedrijf en andere openbare lichamen artikel 134 Grondwet.

27  Hier had kunnen staan: momentum, naar het Engelse gaining momentum (aan kracht/snel-
heid winnen). Coalitiebesprekingen hebben op een gegeven ogenblik (moment) zoveel
vaart (momentum) dat men kan doorzetten en tot een beslissing over een departementale
herindeling komt.

28  De rapporten van de commissie hoofdstructuur rijksdienst (Commissie-Vonhoff) of het
rapport van de vierde externe commissie van de Bijzonder Commissie Vraagpunten
staatkundige, bestuurlijke en staatsrechtelijke vernieuwing (Commissie-Wiegel), getiteld
‘Naar kerndepartementen’ (kamerstukken 11 1992/93, 21 427, nr. 51), hebben in vergelij-
king met die invloed ondanks hun analyses beperkte betekenis, alhoewel laatstgenoemd
rapport in het laatste regeerakkoord mede tot leidraad is verklaard voor de ‘sturing van het
uitvoeringsapparaat’: ‘Departementen concentreren zich voortaan op kerntaken, worden
kleiner en daardoor stagvaardiger’.

29  Vanwege de hiérarchische ondergeschiktheid was het ook niet nodig geweest om in artikel
10:6 Awb te bepalen dat de mandaatgever per geval of in het algemeen instructies kan
geven aan de gemandateerde en voorts dat de gemandateerde aan de mandaatgever op
diens verzoek inlichtingen over de uitoefening van de bevoegdheid verschaft. ‘Strikt
genomen’ hadden deze regels vanwege het algemene uitgangspunt uitsluitend behoeven
te worden opgenomen voor het geval de gemandateerde niet werkzaam is onder verant-
woordelijkheid van de mandaatgever. Artikel 10:4 Awb was dan ook cen betere plaats
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instellingen behoren, in tegenstelling tot zelfstandige bestuursorganen, tot het
ministerie. Voorheen stond als vierde in dit rijtje ook nog: bedrijven. Zij kunnen
hier worden weggelaten omdat de oude staatsbedrijven (‘beheerd als administra-
ticve eenheid, zoveel doenlijk met inachtneming van bedrijfseconomische begin-
selen’) thans niet meer bestaan. ’s Rijks Muntbedrijf is als laatste staatsbedrijf
geprivatiseerd. Bij de jongste wijziging zijn zi) dan ook uit de Comptabiliteitswet
verdwenen. De voormalige staatsbedrijven dienen overigens te worden onder-
scheiden van bedrijven waarvan de aandelen geheel dan wel in overwegende mate
in handen van de staat zijn en/of de staat als zodanig commissarissen benoemt
(structuurvennootschappen). Deze bedrijven worden door het privaatrecht (boek
2 BW) beheerst.3?

Dienstonderdelen kunnen bij gewoon ministericel besluit worden ingesteld
(opgeheven en samengevoegd enz.). Ministeries beschikken over tal van in
benaming, historie, omvang en kwaliteit verschillende dienstonderdelen: direc-
toraten-generaal, (centrale) directies, (staf)afdelingen, bureaus enz. Vaak kent elk
dienstonderdeel een eigen instellingsregeling. Soms is er daarmaast een overkoe-
pelende regeling. Zo biedt de Regeling taken en bevoegdheden VROM van 28
december 19933! een aardige illustratie van de formele departementale taakop-
vattingen. De diensthoofden, die belast zijn met de dagelijkse leiding, onderne-
men alle activiteiten die zij noodzakelijk achten voor de voorbereiding en de
uitvoering van het door de minister en staatssecretaris bepaalde beleid en voor
het beheer van hun dienst. Zij informeren de politicke en ambtelijke leiding
terstond ‘bij zwaarwegende omstandigheden en gebeurtenissen, die naar hun
mening hun kennisneming vergen’.3?

Het bestaan van al die dienstonderdelen is uiteindelijk gerelateerd aan de vraag
of hun werkzaamheden naar politiek inzicht van minister en Tweede Kamer tot
de overheidstaak moeten worden gerekend. Dat doet er overigens niet aan af dat
er ook tal van bureaupolitieke motieven zijn om een dienstonderdeel tc handha-
ven, uit te breiden, te splitsen of op te heffen, al dan niet ‘afgehecht’ met een eigen
(gewijzigde) instellingsregeling — soms zelfs op wetsniveau (zie onder).

Ook zijn er (soms gedeconcentreerde) buitendiensten, die in de praktijk van alle

geweest. Bovendien: waarom alleen inlichtingen verschaffen aan de mandaatgever op
diens verzoek? Misschien iets om mee te nemen in het eerste reparatiewetje Awb 11?7

30 Zie over het verschijnsel overheidscommissaris artikel 158, twaalfde lid, boek 2 BW,
kamerstukken H 1990/91, 22 064 en Aanhangsel Hand. 11 1995/96, 960. Zie in algemene
zin: H.J. de Ru, Staatsbedrijven en staatsdeelnemingen.

31 Stert. 1994, 32,

32 Daarnaast bevat de VROM-regeling moderne (publiekrechtelijk weinig betekenisvolle)
overheidsmanagementsvoorzieningen als een ‘convenant’ tussen politieke top en dienst-
hoofden en het ‘afleggen van financiéle verantwoording’ door de diensthoofden aan de
minister, die hun op zijn beurt décharge verleent. Wat de gevolgen zijn bi) niet-nakoming
blijft echter duister... Deze bepalingen kunnen overigens niet afdoen aan de verantwoor-
delijkheid van de minister in geval hij wat anders wil of anders moet: dan verdampt de
regeling.
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dag de facto meestal met een ruimere armslag opereren dan de gewone dienston-
derdelen. Er zijn echter ook gewone dienstonderdelen die menen zich een grote
vrijheid van handelen te kunnen aanmeten.

Dat gaat in beide gevallen soms zo ver dat men meent dat de feitelijke gang
van zaken ook juridische zelfstandigheid met zich brengt, in die zin dat de
volledige ministeri€le verantwoordelijkheid voor het handelen van het dienston-
derdeel wordt ontkend of gebagatelliseerd. Die feitelijke vrijheid bestaat echter
uitsluitend bij de gratie van een terughoudende opstelling van de minister en/of
de Tweede Kamer. Een daarin belang stellende minister zal die ruimte beperken
dan wel modelleren naar zijn politieke inzichten.

Het onderscheid tussen ministerie ‘in enge zin’ en buitendienst is overigens
publiekrechtelijk niet van betekenis. De sinds de efficiency- en afslankingsope-
raties gehanteerde terminologie ‘kerndepartement, met op afstand gezette ver-
zelfstandigde diensten’ laat de juridische mist33 eveneens bestaan, omdat diensten
die niet extern worden verzelfstandigd — ook al zijn ze dat wel in managerial
opzicht — onderdeel blijven van het ministerie. Juridisch heeft het woord verzelf-
standiging te weinig onderscheidend vermogen.

De Grondwet bepaalt ~ zonder zich uit te laten over de wijze waarop — eenvou-
digweg dat ministers leiding geven aan een ministerie. Bij het geven van leiding
aan cen ministerie wordt een minister bijgestaan door de secretaris-generaal, die
belast is met ‘de ambtelijke leiding van al hetgeen het ministerie betreft’.3* De
ambitelijke leiding ziet op het management van het beleid en het beheer ten
departemente in de ruime zin des woords.

2.3 Agentschappen

De enige uitzondering op de regel dat onderdelen van een ministerie bij ministe-
rieel besluit kunnen worden ingesteld is het agentschap. Deze figuur is voorge-
steld in het in 1991 verschenen rapport ‘Verder bouwen aan beheer’ van de
heroverwegingswerkgroep differentiatie van financi€le behcersregels, dat aanbe-
velingen bevatte voor ecn soepeler en meer bedrijfsmatig financieel beheer

33 Aandeook wel gebezigde term ‘bestuurskern’ als ‘beleidsinitiator’ en ‘aansturingseenheid
voor de uitvoerende diensten” kleeft dat bezwaar in elk geval niet.

34 Koninklijk besluit van 18 oktober 1988, Stb. 499. In de toelichting bij het kb-SG worden
de taken van een SG met een breed palet geschilderd.
Overigens bestaat op een aantal ministeries een bestuursraad, waarin de hoogste departe-
mentsambtenaren (waaronder de hoofden van de directoraten-generaal, de DG’s, die soms
niet als hoofd maar als ‘portefeuillehouder’ optreden) zich in min of meer collegiaal
verband — uiteraard met inachtneming van het kb-SG — met de aansturing van de ambtelijke
beleids- en beheersvoering bezighouden. Deze bestuursvorm staat enigszins onder kritiek
omdat de onderscheiden ambtelijke verantwoordelijkheden in de collectiviteit zockge-
maakt kunnen worden.
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binnen de rijksoverheid. Aldus zou ook onnodig gebruik van privaatrechtelijke
rechtsvormen kunnen worden tegengegaan.’?

Voor de instelling van agentschappen geldt een aparte procedure (zie de
artikelen 70-74 Comptabiliteitswet). Een agentschap is namelijk een onderdeel
van een ministerie met een (van het algemene kas-verplichtingen-stelsel) afwij-
kende beheersvorm.36 De betrokken minister en de Minister van Financién
kunnen, na besluitvorming in de ministerraad, aan een dienstonderdeel de status
van agentschap verlenen. Het besluit wordt niet genomen dan na een voorhang-
procedure bij de Tweede Kamer. Spreekt de Kamer zich uit tegen het voorgeno-
men besluit, dan wordt het besluit niet genomen. In afwijking van het voor de
rijksbegroting geldende kas-verplichtingenstelsel wordt de begroting en de finan-
ciéle verantwoording van een agentschap gebaseerd op het stelsel van baten en
lasten. Zoveel mogelijk wordt aangegeven welke produkten het agentschap levert
en welke produktinformatie in de begroting en de verantwoording wordt ver-
strekt. Met een agentschap wordt zowel beoogd de meetbaarheid van de over-
heidsdiensten (kwantitatief en kwalitatief) tot uitdrukking te brengen als een
impuls te geven aan doelmatiger werken. Elk agentschap wordt afzonderlijk in
de begroting van het ministerie waartoe het behoort, in beeld gebracht. Voorbeel-
den van agentschappen zijn de Immigratie- en Naturalisatiedienst, Duyveman
Computer Centrum (DCC), Plantenziektenkundige Dienst, de Dienst Informatie-
voorziening overheidspersoneel, KNMI en de OCW-dienst Centrale Financién
Instellingen.

Afgezien van het financieel beheer verschilt een agentschap publiekrechtelijk niet
van een ander dienstonderdeel van een ministerie: het blijft hi€rarchisch volledig
ondergeschikt aan de minister. De financiéle zelfstandigheid gaat overigens ook
weer niet zo ver dat sprake is van een afzonderlijk vermogen: het agentschap blijft
evenals de rest van het ministerie, onderdeel van de rechtspersoon de Staat. Het
gehele optreden van het agentschap komt voor verantwoordelijkheid van de
minister. Hij kan dat optreden ook volledig aansturen en inhoudelijk bepalen: via
concrete instructies, ministeri€le regels, beleidsregels en via een mandaatsver-
houding. Voor beéindiging van de agentschapsstatus zal dezelfde procedure als
voor de instelling gevolgd moeten worden.

Ik vind het minder gelukkig dat in de verzelfstandigingsdiscussie agentschap-
pen worden aangemerkt als een vorm van ‘interne verzelfstandiging’, omdat in
staatsrechtelijke zin niet van zelfstandigheid sprake is. Voor de ministeriéle
verantwoordelijkheid voor een dienstonderdeel is niet relevant welk financieel
beheerssyteem van toepassing is. Mocht er bij de rijksoverheid in de toekomst
naast het agentschap meer ruimte komen voor andere financiéle systemen (baten-

35 Omdat artikel 29 Comptabiliteitswet toen nog een zwaardere procedure dan thans bevatte
voor het (mede) oprichten van privaatrechtelijke rechtspersonen door de Staat, werd ook
wel een stroman-constructie gebruikt: een door derden opgerichte stichting werd na
oprichting toebedeeld met taken die voorheen door de overheid zelf werden verricht.

36 J. van der Bij. Publiekrechtelijke verzelfstandiging: agentschap versus zelfstandig be-
stuursorgaan, Bestuurswetenschappen 1993, blz. 97-107.
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lasten), dan valt om de hierboven genoemde redenen te hopen dat de introduktie
daarvan niet wordt gekoppeld aan terminologie die aanhaakt bij het staatsrechte-
lijk fenomeen van de ministeri€le verantwoordelijkheid.

2.4 ‘Bijzondere’ departementsonderdelen

Niets staat eraan in de weg om een departementaal dienstonderdeel op een hoger
niveau van regelgeving dan een ministeri€le regeling in te stellen. De wetgeving
bevat daarvan uiteenlopende voorbeelden. Daarbij is — buiten het geval van
attributie van een bevoegdheid aan een dienstonderdeel (bestuursorgaan) — vaak
niet duidelijk waarom het ene dienstonderdeel zo nodig wel (zo uitgebreid) in een
wet in formele zin of in een algemene maatregel van bestuur wordt genoemd en
een ander niet.3” Het leidt ook tot verwarring, ook in geval sprake is van attributie
(zie de discussie rond het ingrijpen van de Staatssecretaris van Financién in de
belastingaanslag van Wibo van der Linde*® en die over de positic van het
Openbaar Ministerie).

De regel dat attributiec van een bestuursbevoegdheid aan een ondergeschikt
dienstonderdeel of ondergeschikte departementsambtenaar de ministeriéle ver-
antwoordelijkheid niet doorbreekt behoeft regelmatig uitleg. Ook bij attributie
aan een dienstonderdecl geldt dat een minister als leidinggevende het optreden
van het desbetreffende onderdeel volledig kan aansturen en inhoudelijk bepalen:
via concrete instructies, ministeriéle regels, beleidsregels enz. Nu de positie van
deze diensten niet verschilt van andere departementsonderdelen is het dan ook
nog maar de vraag of het wel zo verstandig is wanneer in ecn concreet geval een
ministeri€le aanwijzing is gegeven om deze instructie als regel openbaar te
maken.3? Dat kan de positie van het bestuur verzwakken, omdat aldus blijkt dat
een onderwerp gevoelig ligt, daarover binnen het bestuur verschillend wordt
gedacht, enz. Ook kan het ertoc leiden dat van de desbetreffende bevoegdheid
(waarvan het gebruik toch al uitzonderlijk is) minder gebruik wordt gemaakt dan
bestuurlijk wenselijk is.

De zeggenschap van de minister kan overigens worden geéffectucerd op eigen
initiatief van de minister of de ambtelijke leiding, maar ook op verzoek van het
dienstonderdeel. Een dienstonderdeel dient waar nodig of wenselijk de minister
in de gelegenheid te stellen zijn standpunt kenbaar te maken.

Door attributie van een overheidstaak aan een dienstonderdeel oefent dat onder-
deel de opgedragen taken niet namens de minister uit, maar op eigen titel. De

37  Zie bij wijze van voorbeeld de artikelen 94 e.v. van de Woningwet (Staatstoezicht op de
volkshuisvesting), maar ook het in het Aanpassingswetsvoorstel Awb Il opgenomen
ontwerp-artikel 36 Gezondheidswet (Staatstoezicht op de volksgezondheid).

38  Kamerstukken II 1985/86, 19 022.

39 Zoals wel is voorgesteld ten aanzien van het OM (kamerstukken 11 1995/96, 24 034, nr.
13, blz.7) en ten aanzien van de op te richten Dienst mededinging (kamerstukken II
1996/97, 24 707, nr. 12, blz. 14 ennr. 13, blz. 1).
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motivering voor een afzonderlijke regeling van onderdelen van een ministerie op
een hoger niveau dan de ministeri€le regeling is echter niet altijd gelegen in het
toekennen van een op eigen naam uit te oefenen bestuursbevoegdheid. Vaak is er
evenwel het streven om te accentueren dat het desbetreffende dienstonderdeel een
bijzondere activiteit verricht, c.q. geacht wordt (icts) onafhankelijker of zelfstan-
diger dan andere dienstonderdelen te opereren. Het wordt dan wenselijk geoor-
deeld om een zekere onafhankelijkheid (zie verder) ten opzichte van de minister
in de regelgeving tot uitdrukking te brengen en aldus recht te doen aan het belang
van de specificke werkzaamheden en het eigen initiatief van de dienst. Daarmee
wordt een zekere spreiding van taken binnen de overheidsorganisatie beoogd.

Die positie laat overigens onverlet de volledige ministeriéle verantwoordelijk-
heid voor het functioneren van een dienstonderdeel als geheel en het optreden
van de desbetreffende ambtenaren als zodanig. Ook in dat opzicht verschilt het
niet van andere ambtelijke diensten.

Een overweging van democratische snit zou nog kunnen zijn dat door een
wettelijke regeling het parlement expliciet ecen woordje mee kan spreken over de
bestuurlijke inrichting. Niet gebleken is echter dat deze overweging grote bete-
kenis heeft gehad.

Saillante voorbeelden van in de wetgeving vermelde dienstonderdelen die onder
volledige ministeriéle verantwoordelijkheid opereren, zijn: het Sociaal en Cul-
tureel Planbureau,?® het Centraal Planbureau,*! het Centraal Bureau voor de
Statistiek,*? het Rijksinstituut voor Oorlogsdocumentatie,*? het Koninklijk Ne-
derlands Meteorologisch Instituut,** de Rijksplanologische Dienst*’ en de Belas-
tingdienst.#6

Hoewel in hetzelfde schuitje als de zojuist genoemde dienstonderdelen, ver-

40  Koninklijk besluit van 30 maart 1973, Stb. 175.

41 Wet van 21 April 1947, houdende de voorbereiding van een Centraal Economisch Plan,
Stb. H 127.

42 Wet op het Centraal Bureau en de Centrale Commissie voor de statistiek (Stb. 1996, 258).
In de oratie van Scheltema en de regeringsnota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’
wordt het CBS nog aangemerkt als een zelfstandig bestuursorgaan, terwijl naar huidig
inzicht het CBS geldt als een 100% hiérarchisch ondergeschikt dienstonderdeel van het
Ministerie van EZ, terwijl de minister van EZ aan de DG die aan het hoofd staat van het
bureau geen aanwijzingen mag geven over de methode en werkwijze. Is er wat dit laatste
betreft echter toch nog sprake van een beetje zelfstandigheid?

43 Koninklijk besluit van 28 juli 1979, houdende een nicuwe regeling betreffende Rijksinsti-
tuut voor Oorlogsdocumentatie, Stb. 426. Vermelding van het RIOD op de lijst (zelfstan-
dige) bestuursorganen bij het Aanwijzingsbesluit Wob en WNo was niet nodig geweest.
De nota van toelichting bij dat besluit meldt echter nadrukkelijk dat vermelding op de lijst
niet achterwege is gebleven in geval van twijfel over de zelfstandigheid van het orgaan.

44  Reglement voor het Koninklijk Nederlands Meteorologisch Instituut, koninklijk besluit
van 28 februari 1974, Stb. 120. De aanduiding ‘koninklijk’ is overigens uitzonderlijk voor
een (niet-militair) departementsonderdeel. Zelfs de PTT werd eerst na privatisering KPN.

45  Artikel 52 Wet op de Ruimtelijke Ordening.

46  Artikel 11 Algemene wet inzake rijksbelastingen bepaalt dat de inspecteur de aanslag
vaststelt.
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dient aparte vermelding het Openbaar Ministerie. Artikel 5 Wet op de rechterlijke
organisatie (voorheen: Wet op de zamenstelling der Regterlijke magt en het beleid
der Justitie) luidt:

De ambtenaren bij het openbaar ministerie zijn verplicht de bevelen na te komen,
welke in hun ambtsbetrekking door de daartoe bevoegde macht, vanwege de Koning,
zullen worden gegeven.

Deze bepaling heeft tot veel discussie geleid en doet dat nog. Het huidige kabinet
is enerzijds van oordeel dat het in de toekomst niet nodig is de ministeriéle
verantwoordelijkheid voor het OM in de wet neer tc leggen. Doch anderzijds
wordt er de voorkeur aan gegeven, ‘tegen de achtergrond van de wetshistorie en
ter voorkoming van elke onduidelijkheid (!), toch in de wet te bevestigen (!)’ dat
het OM ressorteert onder de Minister van Justitie en zijn taken en bevoegdheden
uitoefent in ondergeschiktheid aan hem.4? Ik ga hier niet in op de discussie over
de vermeende zelfstandigheid (niet te verwarren met de professionele onafhan-
kelijkheid, waarop ik in algemene zin in paragraaf 2.6 nog terugkom) van het
OM. De discussie loopt m.i. onnodig hoog op omdat het terecht beklemtonen van
het staatsrechtelijke vitgangspunt van volledige hiérarchische ondergeschiktheid
van het OM onvoldoende vergezeld gaat van de erkenning dat ministerieel
ingrijpen in de uitoefening van de aan het OM geattribueerde taak met ‘wijze
terughoudendheid’ dient plaats te vinden. Onvrede over de onvolkomen aanstu-
ring en organisatic van de juridische professionaliteit bij het OM gooit dan nog
eens olie op het vuur.

Ten aanzien van onafhankelijke, maar onder volledige ministeriéle verantwoor-
delijkheid opererende, instituten als CPB en SCP is het overigens opmerkelijk dat
in de instellingsregelgeving waarborgen voor de onafhankelijkheid niet zijn
opgenomen. Daar is wanneer deze departementale diensten (in deze vorm) blijven
voortbestaan gecn goede grond voor, omdat dc onafhankelijkhcid nu juist de
reden voor een aparte regeling is. In de nieuwe wetgeving voor het CBS en het
RIVM zijn die waarborgen wel opgenomen. Artikel 4.2a van de Wet milieubehcer
verbiedt de betrokken ministers aanwijzingen te geven met betrekking tot de
inhoud van de rapporten van het RIVM als milicuplanbureau. Deze bepaling is
voorzien van de volgende toelichting:

Dit laat onverlet dat, gelet op het grondwettelijk stelsel (vgl. de artikelen 42 t/m 45
van de Grondwet) ten aanzien van de taken die door de onderzoeksinstellingen
worden verricht, de betrokken minister voor het overige ten volle de beleidsmatige
en beheersmatige zeggenschap behoudt die elke minister heeft ten aanzien van zijn
ministerie. Voor beheersaangelegenheden van een onder hem ressorterend dienston-
derdeel is de minister die in constitutionele zin de leiding heeft, verantwoordelijk
(kamerstukken 11 1994/95, 24 031, nr. 3).

47  Kamerstukken II 1995/96, 24 034, nr. 13, blz.8.
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Een beleidsinhoudelijke stap verder zou overigens zijn om de onderzoeks- en
planningsfunctie op centraal niveau niet alleen meer wetssystematisch te ordenen,
maar deze — indien het ook voor de toekomst nog gaat om een publieke taak*® —
in de vorm van een zelfstandig bestuursorgaan te gieten. Dat zou mijn voorkeur
genieten. Aanwijzing 124c biedt daarvoor ook de ruimte (zie verder hoofdstuk
6). De zbo-figuur komt bovendien de functie-onderscheiding tussen onafhanke-
lijk onderzoeksinstituut en politiek-bestuurlijke advisering ten goede. In dat kader
zou ook gekeken kunnen worden naar de onderscheiden taken en de verhouding
tot andere organen. Voor externe adviestaken lijken immers vaste adviescolleges
meer toegerust. De directeuren van de planbureaus participeren thans in de WRR,
een adviescollege in de zin van artikel 79 Grondwet. Het idee van de Commis-
sie-Wiegel om de planbureau’s bij het Ministerie van Algemene Zaken onder te
brengen, is niet opgevolgd. Wellicht verdient de zbo-vorm hier wat meer aan-
dacht?

2.5 Departementsonderdelen de wetgeving uit?

Wanneer in de Nederlandse regelgeving overheidsdiensten zijn vermeld, zal
steeds precies moeten worden onderzocht of er sprake is van een dienstonderdeel
dan wel van een niet hi€rarchisch onder de minister optredende dienst, een
zelfstandig bestuursorgaan. Oorzaak van de onheldere wetgeving op dit punt lijkt
te zijn dat ten aanzien van het bestuur op rijksniveau de regelingen van geval tot
geval verschillen. In dit verband is niet minder van belang dat de ministeriéle
verantwoordelijkheid wel is opgevat als het staatsrechtelijk leerstuk van de
omnipresentia (zie daarover hoofdstuk 3). Niet alleen uit klassieke discussies over
de positie van OM, Belastingdienst en De Nederlandsche Bank blijkt die onhel-
derheid, maar bij voorbeeld ook die in 1996 over de positie van het Cisv.%
Onhelderheid van de wetgeving kan worden voorkomen door op dit punt een

- consistent wetgevingsbeleid te voeren. Of de OSV 1997 daarin zou passen is de
vraag.

Als uitgangspunt zou men ervoor kunnen kiezen om dienstonderdelen van
ministeries niet in wetten of algemene maatregelen van bestuur te vermelden.
Bestuurstaken op centraal niveau die onder ministeriéle verantwoordelijkheid
vallen worden dan in beginsel aan een minister geattribueerd. Dat dient in elk
geval uitgangspunt te zijn ten aanzien van bestuurstaken waarbij geen openbaar
gezag wordt uitgeoefend. Een minister heeft in dergelijke gevallen de vrijheid om
bij voorbeeld te beslissen welk dienstonderdeel met de uitvoering van die taak
wordt belast.

48  Zo zou men zich bij voorbeeld kunnen afvragen of er nog wel voldoende gronden zijn om
het RIOD als onderdeel van het Ministerie van OCW te handhaven. Onderbrenging van
de desbetreffende onderzoeksfunctie in het reguliere wetenschappelijk onderzoek lijkt
meer in de rede te liggen. Doch deze kwestie ligt buiten het bestek van dit preadvies.

49  Heel het raderwerk, onderzoek Ctsv door de Tijdelijke parlementaire commissie onder-
zoek Cisv, Commissie-Van Zijl (kamerstukken 11 1995/96, 24 653, nrs. 15 en 16).
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Bij de uitoefening van bestuursbevoegdheden kan het anders liggen. Daar kan nu
juist beoogd zijn dat dezc nict door de minister zelf worden uvitgeoefend, maar
wel onder zijn gezag. Dat geldt niet alleen voor ingrijpende bevoegdheden (zoals
bij de fiscus of de inlichtingen- en veilighcidsdicnsten), maar ook voor andere
vormen van openbaar gezag die door dienstonderdelen worden uitgeoefend.
Gevolg van attributie aan het desbetreffende dienstonderdeel is in dat geval dat
alleen het desbetreffende — in het publiekrecht ingekaderde — dienstonderdeel de
bevoegdheid kan uitoefenen. De minister kan de bevoegdheid noch zelf uitoefe-
nen noch mandateren aan een ander dienstonderdcel. Daarmee gaat bovendien
het voordeel van volledige politicke ministeri€le verantwoordelijkheid niet ver-
loren, namelijk dat een minister via de hiérarchische bevelslijn zijn zeggenschap
volledig kan waarmaken. Wettelijke toekenning van de bevoegdheid aan een
dienstonderdeel heeft het voordeel dat in die gevallen het parlement zich als
medewetgever ook expliciet kan uitspreken over de voorgestelde constructie.

Niet bij alle in de vorige paragraaf genoemde wetsbepalingen maakt de regelge-
ving direct duidelijk of er nu sprake is van attributie’® van een bestuurstaak aan
een hi€rarchisch ondergeschikte dienst van een ministerie, dan wel van attributie
aan een zelfstandig bestuursorgaan. De wetssystematiek of de wetsgeschiedenis
willen nog wel eens helpen, maar als ook die geen aanknopingspunt bieden, dan
moet vaak teruggevallen worden op het uitgangspunt van de volledige ministe-
riele verantwoordelijkheid voor het bestuur op centraal niveau. Waar die nict is
beperkt tot een aantal expliciet aan de minister voorbchouden (geattribueerde)
bevoegdheden moet er kennelijk van worden uitgegaan dat er sprake is van een
dienstonderdeel dat hi€rarchisch ondergeschikt is.

Het zou dan ook de voorkeur verdienen om de wetgeving te stroomlijnen. Twee
redeneerlijnen zijn dan mogelijk. De eerste is dat bij attributie van een bestuurs-
bevoegdheid aan een ondergeschikte dienst of ambt steeds in de wettekst tot
uitdrukking wordt gebracht dat de dienst of het ambt ressorteert onder de minister.
Dat is in lijn met de gebruikelijke volledige ministeriéle verantwoordelijkheid. Is
het echter niet vreemd om die staatsrechtelijke basisregel telkens in dec wet vast
te leggen?’!

De tweede mogelijkheid gaat uit van het omgekeerde. Waar op centraal niveau
bij attributie of delegatie aan een bestuursorgaan geen volledige ministeri€éle
verantwoordelijkheid is beoogd, zou de wetgeving moeten worden verhelderd
door aan te geven dat het gaat om ecn zclfstandig bestuursorgaan. Dat kan in de
considerans, in de toclichting, maar ook in de wettekst zelf. Het is weliswaar niet
noodzakelijk om dit in de wettekst zelf weer te geven, omdat uit de wetssystema-
tiek (de limitatief opgesomde ministeriéle sturingsbevoegdheden) kan blijken dat
van een zelfstandig bestuursorgaan sprake is.>2 Toch lijkt explicietc vermelding

50 Delegatie aan ondergeschikten is op grond van artikel 10:14 Awb niet toegestaan.

51  Het telkens uitschrijven van deze norm gaat dan lijken op het steeds weer intrappen van
een openstaande deur. Bovendien is het gevaar reéel dat wanneer het per ongeluk een keer
wordt vergeten, met een a-contrario-redenering wordt beweert dat ‘dus’ sprake is van een
zelfstandig bestuursorgaan.
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het overwegen waard. Hoewel misschien vanuit wetgevingseconomie minder
aantrekkelijk (er zijn meer zelfstandige bestuursorganen dan in de wetgeving
vermelde departementsonderdelen) heeft deze mogelijkheid mijn voorkeur. Door
verheldering van de wetgeving in bovengenoemde zin kunnen onnodige bestuur-
lijke en politicke problemen worden voorkomen. Daardoor wordt ook het begin-
sel van de ministeri€le verantwoordelijkheid meer recht gedaan.

2.6 Verschil ‘bijzonder’ departementsonderdeel en zelfstandig
bestuursorgaan

Naar aanleiding van paragraaf 2.4 kan de vraag rijzen of er bij een in de wetgeving
neergelegde waarborging van een vorm van wetenschappelijke of professionele
onafhankelijkheid, zoals bij het RIVM of de Inspectie volksgezondheid, toch niet
juist per definitic sprake is (dan wel zou moeten zijn) van een zelfstandig
bestuursorgaan. Immers, in dat opzicht kan, ja mag de minister geen zeggenschap
uitoefenen ten aanzien van de wijze van taakvervulling. Is dan zijn ministeriéle
verantwoordelijkheid nog wel volledig? Mijn antwoord is dat onderscheiden kan
worden tussen onafhankelijkheid, in de zin van wetenschappelijke of anderszins
professionele deskundigheid, en zelfstandigheid, in de zin van niet hi€rarchisch
ondergeschikt zijn aan een minister.

Bij een wettelijke waarborging van onafhankelijkheid hoeft nog geen sprake te
zijn van een zelfstandig bestuursorgaan, omdat voor dit laatste de niet-hi€rarchi-
sche ondergeschiktheid van het dienstonderdeel bepalend is. De (onafhankelijke)
wijze waarop de ambtelijke werkzaamheden moeten worden verricht doet niet af
aan de hiérarchische bovenschikking van de minister. Het is de minister die
bepaalt wat er moet gebeuren en wanneer dat moet; hij kan instructies geven over
de planning en inhoud van het werk, met inachtneming van specifieke in de wet
gewaarborgde onafhankelijkheid. Wel dient volgens mij dan aanvaard te worden
dat de hiérarchische ondergeschiktheid niet impliceert dat een minister zelf
(extern) alle taken en bevoegdheden kan uitoefenen waarvoor hij verantwoorde-
lijk is. Zijn verantwoordelijkheid is immers niet zo volledig dat hij zou mogen
ingrijpen in de wetenschappelijke deskundigheid van de taakuitoefening of zelf
een bevoegdheid zou mogen uitoefenen die aan een ondergeschikte ambtenaar is
geattribueerd. In zoverre behoeft het adagium ‘geen verantwoordelijkheid zonder
bevoegdheid’ dan ook enige nuancering.

Zo'n in de wet gewaarborgde onafhankelijke positie verschilt overigens
principieel niet zo heel veel van de positie van andere onder ministeriéle verant-
woordelijkheid opererende ambienaren.53 Zo zal een ingenieur bij Rijkswater-

52 Indien evenwel zou worden overwogen om in de, in de wetgeving vast te leggen, algemene
bepalingen over attributie aan ondergeschikten bepalingen a la artikel 10:6 Awb op te
nemen, wordt de zaak er niet helderder op.

53  Wellis er het verschil dat bij attributie aan cen ambtenaar een minister geen opdracht aan
een andere ambtenaar kan geven. Maar wat zou hem beletten om die ambtenaar — die toch
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staat ook betrouwbare en verantwoorde gegevens moeten aanleveren over dijk-
hoogten en overstromingsgevaar en een wetgevingsjurist concept-wetsvoorstel-
len opstellen die de toets aan het internationale recht kunnen doorstaan.

Het verschil is gelegen in de aansturing. In het ene geval mag de minister niet
ingrijpen in de onderzoeksmethoden van bij voorbeeld het RIVM, maar kan hij
wel een beleid voeren waarin voorbij wordt gegaan aan die gegevens. In het
tweede geval mag de minister (uiteraard) de adviezen van de ambtenaren in de
wind slaan. Hij kan echter een stapje verder gaan: opdracht geven om een
andersluidend beleidsstuk of concept-wetsvoorstel op te stellen dat ingaat tegen
de eigen ‘professionele’ opvatting van de ambtenaar. Dat laatste geldt overigens
ook bij attributie van een openbaar-gezagstaak aan een ondergeschikte ambte-
naar: de minister kan die taak niet zelf vitoefenen. Maar hij kan op grond van de
hiérarchische relatie de uitoefening van die bevoegdheid wel volledig aansturen
en inhoudelijk bepalen. Datzelfde geldt voor beheersmatige beslissingen: met een
eigen positie is nog niet gegeven dat de bestaande situatie ook onaantastbaar is.
Zo zou, om een voorbeeld te noemen, ecn Minister van Economische Zaken
binnen het wettelijk kader best kunnen besluiten dat het CBS het wel met minder
dan 2450 ambtenaren (ongeveer de helft van het totaal aantal EZ-ambtenaren)
kan doen.?*

Ik ga hier niet in op de politiek-bestuurlijke vraag of ingrijpen nu wel zo
verstandig is, noch op de vraag welke ruimte er is voor ministers om ambtenaren
opdrachten te geven die ingaan tegen een juiste professioncle taakvervulling of,
nog zwaarder, tegen hun geweten in. Hier gaat het om de juridische onzelfstan-
digheid van het dienstonderdeel.

Het vorenstaande komt erop neer dat volledige ministeriéle verantwoordelijkheid
in beginsel volledige bevocgdheid impliceert. Dit staat er echter niet aan in de
weg dat een minister niet altijd bevoegd is om alle taken of bevoegdheden zelf
uit te oefenen of de invulling van professionaliteit van de werkwijze te bepalen.
Betekent dat dan dat hij niet meer over 100% zeggenschap beschikt? Nee, want
die zeggenschap wordt niet ingeperkt door de wet waarin een bepaalde taak wordt
geattribucerd aan een ondergeschikte of waarin ingrijpen van de minister in een
bepaald onderdeel van de taakuitoefening niet is tocgestaan. Ten aanzien van de
uitoefening van de publieke taak blijft hij volledig bevoegd. Het komt er veeleer
op neer dat bij de bevocgdheidsuitoefening rekening wordt gehouden met een
taakverdeling die gebaseerd is op eisen van geschiktheid en bekwaamheid. Zij
gelden dan niet als beperking maar als randvoorwaarde voor de uitoefening van
de ministeri€le bevoegdheden. Is dit dan geen woordenspel? In zeker opzicht niet,
de juridische bevoegdheid laat ruimte voor een specificke wijze van uitoefening

al in algemene dienst is — in die functie te benoemen?

54  Die ministeriéle bevoegdheid ligt net een slag anders ten aanzien van zelfstandige
bestuursorganen: daar zal hij beheersmatig kunnen sturen via het toezicht op de begroting
van een zelfstandig bestuursorgaan, dan wel bij schatkistgefinancierde zelfstandige be-
stuursorganen via zijn ‘eigen’ begrotingshoofdstuk. In dat laatste geval kan de Tweede
Kamer als medewetgever dat trouwens via amendering ook doen c.q. verhinderen.
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van bestuurlijke taken die in ondergeschiktheid aan het bevoegd gezag worden
verricht. Evenals het doorgaans voor een minister ook beter is om op de eigen
deskundigheid van de chauffeur van de - fiscaal belaste — ministeri€le dienstauto
te vertrouwen indien hij op weg is naar de Tweede Kamer. Het voorgaande leidt
nog niet automatisch tot het bestempelen van een subalterne ambtenaar tot
zelfstandig bestuursorgaan.

Toch vind ik de hierboven gevolgde benadering — die aansluit bij de bestaande
bestuurlijke situatie op rijksniveau — niet geheel bevredigend. Ten eerste roept zij
bij mij de vraag op waarom bij wetenschappelijke of anderszins onafhankelijke
instellingen zoals hier genoemd niet gekozen wordt voor externe verzelfstandi-
ging in de vorm van een zelfstandig bestuursorgaan. Overstijgt de professionele
onafhankelijkheid zo zeer de ondersteuning van en beleidsadvisering aan de
minister, dan is er — onder de conditie van de aanwezigheid van een overheidstaak
— wat mij betreft een dringende reden voor vorming van een zelfstandig bestuurs-
orgaan. Ten tweede zou eigenlijk voorkomen moeten worden dat toch wel
ingewikkeld moet worden onderscheiden tussen een (in wetenschappelijk opzicht
onafhankelijke) dienst die volledig hiérarchisch ondergeschikt is aan een minister
enerzijds en een zelfstandig bestuursorgaan anderzijds. Als er bijzondere juridi-
sche waarborgen voor een onafhankelijke/deskundige taakuitoefening zoals hier
bedoeld moeten worden ingebouwd, zou het dan niet beter zijn om deze simpel-
weg in een zelfstandig bestuursorgaan onder te brengen?
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3 Ministeriéle verantwoordelijkheid en
zelfstandige bestuursorganen

3.1 Altijd volledige ministeriéle verantwoordelijkheid?

Over de grondregel van de ministeriéle verantwoordelijkheid kan het volgende
worden opgemerkt. Artikel 42, tweede lid, van de Grondwet bepaalt datde Koning
onschendbaar is en de ministers verantwoordelijk zijn. Artikel 44, eerste lid, van
de Grondwet voegt daaraan toe dat ministeries onder leiding van een minister
staan. Artikel 68 van de Grondwet bepaalt dat een minister of staatssecretaris de
kamers mondeling of schriftelijk de door een of meer leden verlangde inlichtingen
geven waarvan het verstrekken niet in strijd is met het belang van de Staat. De
vertrouwensregel — kort gezegd: een minister (staatssecretaris) die niet langer
geacht kan worden het vertrouwen van het parlement te hebben, kan niet aanblij-
ven — is een regel van ongeschreven staatsrecht. Hoe dient nu tegen deze
achtergrond de politieke ministeri€le verantwoordelijkheid van een minister voor
een zelfstandig bestuursorgaan te worden gezien?

Verdedigd wordt wel een alomvatiende ministeriéle verantwoordelijkheid: de
minister kan altijd worden aangesproken op zijn verantwoordelijkheid voor zijn
beleidsterrein en voor de bestuursorganisatic op dat beleidsterrein. Op grond
daarvan kan hij als leidinggevende bevoegdheden uitoefenen om zijn onderge-
schikte dienst te instrueren. Het gaat dan om ministeriéle verantwoordelijkheid
opgevat als algemene politieke aanspreekbaarheid. Daarin blijft de volledige
ministeriéle verantwoordelijkheid overeind, omdat een minister ‘uiteindelijk’ ook
kan worden aangesproken op gedragingen die juridisch niet aan hem toegerekend
kunnen worden, zoals concrete bestuursdaden van een zelfstandig bestuursor-
gaan, en omdat hij het initiatief tot wetswijziging kan nemen voor het opheffen
van een ongewenste situatie, dan wel voor het stellen van meer of andere regels
aan een zelfstandig bestuursorgaan. Tenslotte kan ook constitutioneel alleen de
minister door het parlement ter verantwoording worden geroepen en niet zijn
ambtenaren, laat staan bestuurders van een zelfstandig bestuursorgaan!

Het gaat in deze redeneerlijn om een over-all verantwoordelijkheid die ziet op de
gehele regeringsactiviteit.>S Het parlement dient voor alle onderdelen van het

55 Vgl recent nog: J.A.M. van Angeren, Mag de ministeriéle verantwoordelijkheid voor het
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bestuur op centraal niveau een minister ter verantwoording te kunnen roepen.
Ministeriéle verantwoordelijkheid is verankerd in artikel 42, tweede lid, van de
Grondwet. Het is niet geoorloofd deze te beperken bij de wet; de instellingswet
van een zelfstandig bestuursorgaan kan de ministeri€le verantwoordelijkheid
derhalve niet verkleinen. Bepaalde immers artikel 54 van de Grondwet van 1848
niet:

De uitvoerende magt berust bij den Koning.56

Vanwege de alomvattendheid van de politicke ministeriéle verantwoordelijkheid
(opgevat als staatsrechtelijk organisatiebeginsel voor de rijksdienst) zou dan de
verdere inrichting van de bestuursorganisatie, mits binnen zekere grenzen doel-
matig en doeltreffend, een niet meer zo relevante afgeleide zijn.

Zonder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid zou er bovendien een
onwenselijk gat ontstaan in de democratische controle door het parlement op het
overheidsbestuur op centraal niveau:37 daarmee wordt het aanknopingspunt voor
het parlement voor controle op de minister ten dele losgelaten (het nationale
democratisch deficit). Voor organen op centraal niveau die niet hi€rarchisch onder
de minister vallen, is in die opvatting eigenlijk geen plaats. Akkoord, vanwege
de machtenscheiding — toch al niet het sterkste punt in het Nederlandse staatsbe-
stel®8 — is het noodzakelijk een Kiesraad als centraal stembureau te hebben (die
onafhankelijk van de zittende gezagsdragers de uitslag van de verkiezingen
vaststelt) en vanwege het economisch-monetair beleid en toezicht op het bank-
wezen De Nederlandsche Bank.’® Maar dat is het (onder het motto geen regel
zonder uitzondering) dan ook wel.

bestuur worden beperkt?, RMTh 1996, blz. 367-375. Anders: C.A.J.M. Kortmann in zijn
opmerkelijke vooraankondiging, in RMTh 1996, blz. 243/244.

56  Over deze grondwetsbepaling ~ die dateert uit een tijd waarin het parlement tegenover de
regering een zwakkere positic had dan thans — bestonden uiteenlopende opvattingen.
Thorbecke noemde het om verschillende redenen een ‘groot, vals woord’. Hier is vooral
van belang dat hij stelde dat de uitvoerende macht volgens de Grondwet in zeer veel
opzichten, hetzij wat het landsbestuur, hetzij wat provincie en plaatstelijk bestuur aangaat,
niet bij de Koning is (Bijdrage tot de herziening der Grondwet, blz. 18 e.v.). Buys stond
er minder negatief tegenover, hoewel ook hij de bepaling ongelukkig geformuleerd achite
(De Grondwet, dl. 1, blz. 197).

57 Vgl. A.D. Belinfante, Beginselen van Nederlands Staatsrecht, 1974, blz. 10 e.v., die een
grondbeginsel van staatsrecht formuleerde volgens welke alle overheidsoptreden aan de
plicht tot verantwoording onderworpen is.

58  Sterk hierover: H.J. de Ru, Naar een nieuw overheidsorganisaticrecht; de betekenis van
de organisatie voor de rechtsontwikkeling, in: Rechtsvorming in de sociale rechtsstaat,
afscheidsbundel-De Haan, 1989. blz. 65-77.

59  Hoewel artikel 26 van de Bankwet (welke de Minister van Financién de bevoegdheid geeft
de nodige aanwijzingen te geven) lijkt te impliceren dat er op de keper beschouwd naar
publiekrecht weinig overblijft van de zelfstandigheid van De Bank. Zie ook artikel 4
Reglement van orde voor de ministerraad.
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Het rapport ‘Verantwoord verzelfstandigen® van de Commissie-Sint® lijkt ook

een beetje op dit gedachtengoed te leunen als daarin wordt gesteld:

Bij externe verzelfstandiging blijven de effecten van de bestuurlijke bevoegdheden-
toedeling te alien tijde politick relevant; de reikwijdte van het politicke primaat wordt
niet verkleind. De politieke verantwoordelijkheid van de minister jegens het parle-
ment wordt anders ingevuld. Deze wordt toegespitst op de bestuurlijke bevoegdheden
die in de specificke wetgeving tot instelling van de verzelfstandigde eenheid zijn
neergelegd.

Maar in het vervolg wordt daarvan weer afstand genomen:

Ook in het advies van de Raad van State over de Aanwijzingen wordt gedeeltelijk
aangesloten bij dit gedachtengoed (pt.5). De Raad formuleert als grondregel van

Indien de door de wetgever toegekende bevoegdheden tot sturing de minister niet die
ruimte blijken te bieden die nodig is om te effectueren wat de regering en/of de
Tweede Kamer wil bereiken dan is bijstelling van de betreffende wetgeving aan de
orde (blz.7).

het staatsrecht dat:

(...) oprijksniveau openbaar gezag van bestuurlijke aard niet kan worden vitgeoefend
buiten verantwoordelijkheid van cen minister. Aan die grondregel kan niet door het
enkele instellen van een zbo worden afgedaan. Wel wordt bij de verzelfstandiging de
onbeperkte zeggenschap van de minister over de vervulling van de bestuurstaak
ingeruild voor een per defintie beperkter pakket bevoegdheden ten opzichte van het,
voortaan zelfstandige, bestuursorgaan. (..) Er blijft (..) in ons staatsrechtelijk systeem
ecn vorm van ministeriéle verantwoordelijkheid behouden voor de bestuurstaak van
het zbo, ongeacht de aanwezigheid en de omvang van de ministeriéle bevoegdheden
ten opzichte van dat orgaan.

3.2 Beperkte ministeriéle verantwoordelijkheid bij een zelfstandig

bestuursorgaan

Ik acht de in de vorige paragraaf weergegeven interpretatie van de omvang van
de ministeriéle veraniwoordelijkheid, zoals uit het volgende zal blijken, onjuist.6!

60

61

Aangeboden aan de Tweede Kamer als bijlage bij kamerstukken 11 1994/95, 21 042, nr.
15.

Het gevaar bestaat ook van een diffuse toedeling en uitvoering van bestuurlijke taken en
verantwoordelijkheden. Als uiteindelijk immers toch altijd langs de lijn der hiérarchie de
minister ter verantwoording kan worden geroepen voor de uitoefening van de bestuurstaak,
ontbreekt de noodzaak van een scherpe aanspreekbaarheid in de bestuurlijke organisatie.
Hier ben ik het dan ook zeer eens met de hartekreet van de Raad van State (advies over de
nieuwe Organisatiewet sociale verzekeringen 1997, kamerstukken 11 1995/96, 24 877, A,
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Er is in het constitutionele bestel wel degelijk sprake van een beperking van de
ministeriéle verantwoordelijkheid bij een zelfstandig bestuursorgaan. De minister
is niet altijd het publiekrechtelijk eindpunt van toerekening voor bestuurshande-
lingen op centraal niveau. Ook is er in dat bestel een gerechtvaardigde eigen plaats
voor zelfstandige bestuursorganen. Door grondwetswijziging (verankering van
zelfstandige bestuursorganen in de Grondwet) zou die plaats ook bevestigd
moeten worden, evenals bij voorbeeld de Franse grondwet bepaalt dat ‘la loi fixe
les régles congernant la création de catégories d’établissements publics.’®?

De Raad voor het binnenlands bestuur®? wees er overigens in 1988 al op dat
hetniet zinvol is zich in algemene termen voor of tegen functionele decentralisatie
uit te spreken. Het bestaat en kan een bijdrage leveren aan een goed functionerend
openbaar bestuur, mits voldaan is aan eisen die uit een oogpunt van publieke
controle, rechtsbescherming en openbaarheid worden gesteld. Het zou echter
jammer zijn om het bij deze benadering te laten, juist omdat zij het springende
punt in de discussie over de juridische omvang van de ministeriéle verantwoor-
delijkheid voor een zelfstandig bestuursorgaan overslaat.

3.3 Ministeriéle verantwoordelijkheid wel of geen organisatiebeginsel?

De staatsrechtelijke regel van de ministeriéle verantwoordelijkheid heeft naar
mijn mening geen verdergaande strekking dan het met het oog op democratische
controle toerekenen van gedragingen van overheidsdienaren en -ambten aan een
hen bovengeschikte minister.** De minister is het die aan het parlement verant-
woording aflegt over de gedragingen van zijn ondergeschikten. Om welke over-
heidsdiensten op centraal niveau het daarbij gaat, wordt uit die regel niet duidelijk.
De regel van de ministeriéle verantwoordelijkheid zegt niet meer, maar ook niet
minder over de inrichting van de organisatie dan dat die inrichting een effectieve
werking van de ministeriéle verantwoordelijkheid niet in de weg mag staan. Maar
de ministeri€le verantwoordelijkheid geeft niet aan welke bevoegdheden een
minister heeft of behoort te hebben. Het is de wetgever die de omvang van de
bemoeienis van de (centrale) overheid aangeeft bij de toedeling van (ministeri€le)
bevoegdheden. Indien blijkt dat de wenselijk geachte mate van politieke bemoeie-

pt.2): Hoe meer verantwoordelijkheid wordt gedeeld, des te minder wordt verantwoorde-
lijkheid ervaren.

62  Een voorstel tot grondwetsherziening is voor advies aanhangig bij de Raad van State.
J.B.J.M. ten Berge heeft een ruime regeling in de Grondwet (ruimer dan de bestaande
bepalingen over gemeenten en provincies) voor ogen in zijn: De constitutionele des-
interesse voor zelfstandige bestuursorganen, in: De Grondwet als voorwerp van aanhou-
dende zorg (Burkens-bundel), blz. 519-532.

63  Advies over functionele decentralisatie, september 1988, blz.3; overigens in navolging
van het preadvies van J.B.J.M. ten Berge en F.AM. Stroink in opdracht van die raad
opgesteld, Functionele decentralisatie uit de schaduw.

64 Ik laat de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de Koning hier nu maar even buiten
beschouwing.
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nis te groot of te beperkt wordt geacht, dient de wetgever de wettelijke bepalingen
inzake controle en bevoegdheden aan te passen.

Hooguit kan worden gesteld dat van oudsher — in de tijd waarin de overheids-
taak en de ministeries nog van beperkte omvang waren — bestuurstaken op
centraal niveau hoofdzakelijk onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid
werden uitgevoerd, omdat zij op de departementen werden verricht. Bovendien
was van belang dat het centraal bestuur zich in een net niet meer onverenigd land
diende te bewijzen tegenover de provincies en gemeenten. In dat licht kan er ook
wel van worden uitgegaan dat indien in (oudere) wetgeving een nadere regeling
over (een beperking van) de bevoegdheden van de minister ontbreekt, er sprake
is van uitoefening van een bestuurstaak onder volledige ministeriéle verantwoor-
delijkheid. Lubberdink spreekt in zijn dissertatie®® van een weerlegbaar vermoe-
den van volledige ministeriéle verantwoordelijkheid voor het bestuur op centraal
niveau. Maar uit de hier bedoelde historische gegevenheden kan niet worden
afgeleid een staatsrechtelijke regel dat bestuurstaken op centraal niveau te allen
tijde onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid worden verricht of moe-
ten worden verricht, ongeacht de bevoegdheidsverdeling tussen de minister en de
betrokken bestuursorganisatie. Dat zou ook te zeer uitgaan van een min of meer
gesloten systeem op dit punt in de Grondwet. Ik sluit overigens niet uit dat in de
tijd dat er nauwelijks zelfstandige bestuursorganen waren andersluidende opvat-
tingen werden gehuldigd die aansloten bij de toenmaals bestaande praktijk.

Ter illustratie: indien een bepaalde taak wordt gedecentraliseerd naar de
gemeenten of afgestoten naar de markt©® leidt dat tot een beperking in de omvang
van de ministeri€le verantwoordelijkheid. De ministeriéle verantwoordelijkheid
is in het eerste geval beperkt tot de bevoegdheden die een minister nog heeft op
basis van de wet waarbij de taak is gedecentraliseerd en tot die van de Minister
van Binnenlandse Zaken op grond van de Gemeentewet. Dat vloeit overigens niet
voort uit de grondwettelijke hoofdstructuur, waarin de gemeenten een eigen,
evenzeer democratisch gelegitimeerde plaats innemen. De Grondwet geeft in
beginsel ook nict aan welke taken centraal en welke decentraal moeten thuishoren.
De ministeri€éle verantwoordelijkheid op centraal niveau en de gemeentelijke
verantwoordingsregels zijn bovendien geen communicerende vaten.

Tenslotte is ook toen bij de grondwetsherziening 1983 de zelfstandige be-
stuursorganen aan de orde werden gebracht, onweersproken gesteld dat noch de
Grondwet in het algemeen, noch de bepaling ‘de Koning is onschendbaar; de
ministers zijn verantwoordelijk’ in het bijzonder een verdergaande functionele
decentralisatie in de weg staat.%7

65 O.m. blz. 54.

66  Indien een taak van derijksoverheid wordt afgestoten en er daarna geen overheidsbemoeie-
nis meer is (zoals bij het inkopen van de zojuist geprivatiseerde diensten) is er in het geheel
geen sprake meer van ministeriéle verantwoordelijkheid voor de desbetreffende private
organisatie.

67 Documentatiereeks ‘Naar een nieuwe grondwet’, Algehele grondwetsherziening, deel 22,
blz. 167/168 (kamerstukken 11 1980/81, 16 035, nr. 8, blz. 13/14).
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In 1848 stond in artikel 73 van de Grondwet:

De hoofden der ministeri€le departementen zorgen voor de uitvoering der Grondwet
en der andere wetten, voor zoover die van de Kroon afhangt.

De woorden ‘voor zoover’ geven hier aan dat het niet om een provinciale of
gemeentelijke bestuurstaak gaat. Hoe, volgens welke organisatiemethoden en in
welke omvang de centrale overheidsorganisatie (zowel binnen als buiten de
ministeries) dient te worden ingericht kan naar mijn mening niet worden afgeleid
uit de regel van de ministeri€le verantwoordelijkheid. Ministeri€le verantwoor-
delijkheid is geen organisatieprincipe, maar een regel die aangeeft wie verant-
woordelijk is, wie als centraal aanspreekpunt geldt voor aan hem toerekenbare
gedragingen van de op zijn beleidsterrein werkzame — op dat moment als een
gegeven te beschouwen — bestuursorganisatie. Uiteraard dient de centrale over-
heid wel zo ingericht te zijn dat de parlementaire controle op de overheidsbureau-
cratie€n niet wordt uitgehold, maar daarvoor is voorgeschreven noch nodig dat
er altijd sprake is van volledige ministeri€le verantwoordelijkheid. Wel is essen-
tieel dat, n’importe welke organisatievorm en toedeling van bevoegdheden, de
ministeriéle verantwoordelijkheid kan worden geéffectueerd. Maar de ministeri-
€le verantwoordelijkheid is dan een middel om te bepalen welke bestuurlijk-po-
litieke invloed wenselijk is in de relatie minister — zelfstandig bestuursorgaan: de
wet dient aan een minister de daarmee corresponderende bevoegdheden toe te
kennen. Dat kan, met het oog op het goede functioneren van het bestuur,
beperkingen meebrengen bij de wijze van verzelfstandiging van bestuurstaken
op centraal niveau.

3.4 Ministeriéle verantwoordelijkheid voor een zelfstandig
bestuursorgaan

De politieke ministeriéle verantwoordelijkheid geldt ten aanzien van al het
handelen van een minister en van zijn ambtenaren. In dit laatste opzicht is er
sprake van een volle ministeri€le verantwoordelijkheid, die niet beperkt is tot
ministeriéle schuld, verwijtbaarheid of kennis van het handelen of nalaten.%® De
regel van de politicke ministeri€le verantwoordelijkheid is in dat opzicht dan ook
te begrijpen als een staatsrechtelijke toerekeningsregel. Bij de grondwetsherzie-
ning in 1983 is overwogen dat de niet bij de wet geregelde politicke ministeriéle
verantwoordelijkheid de gehele activiteit van de regering betreft ook voor zover
die niet bestaat uit de uitvoering van Grondwet en wetten.%?

Ministeriéle verantwoordelijkheid komt tot uitdrukking in ministeriéle zeggen-

68 A.M. Donner. Verantwoordelijkheid, RMTh 1987, blz. 365-368.
69 Kamerstukken 11 1979/80, 16 035, nr. 3, blz.6, Documentatiereeks Naar een nieuwe
grondwet, dl.22, blz. 126.

156



schap/ministeriéle bevoegdheden jegens een zelfstandig bestuursorgaan. Bij het
instellen van een zelfstandig bestuursorgaan is sprake van een beperking van de
ministeri€le verantwoordelijkheid, omdat een minister een door verminderde
bevoegdheden beperkter gezag kan uitoefenen op de besluitvorming en het
handelen van het zelfstandig bestuursorgaan.’® Indien hij niet meer over alle of
bepaalde bevoegdheden beschikt kan hij voor het overige ook niet ter verantwoor-
ding worden geroepen. Maakt een zelfstandig bestuursorgaan bij voorbeeld bij
het verlenen van een belangrijke beschikking een cruciale fout, dan is de minister
daarvoor niet verantwoordelijk. Hoe zou hij immers zijn verantwoordelijkheid
kunnen waarmaken indien hij noch de beschikkingsbevoegdheid in casu heeft
noch via de hiérarchische lijn instructies kan geven? Het ligt uiteraard anders
indien de beschikking is onderworpen aan repressief ministerieel toezicht (zoals
in de Mediawet ten aanzien van het Commissariaat voor de Media of in de
Arbeidsvoorzieningswelt ten aanzien de Arbvo-organisatie). Dan kan de Tweede
Kamer de minister aanspreken op het al dan niet gebruiken van zijn bevoegdheid
tot schorsing en vernietiging. In dat geval lopen verantwoordelijkheid en be-
voegdheid één op één.

Omdat in het geval van verzelfstandiging in de vorm van een zelfstandig
bestuursorgaan door de minister aan het parlement over minder verantwoording
kan worden afgelegd — zijn bevoegdheden zijn immers beperkt —, is het van groot
belang datde wetgever de randvoorwaarden waarbinnen een zelfstandig bestuurs-
orgaan functioneert, helder aangeeft en een minister van de nodige ‘sturings-
instrumenten’ voorziet. Er dient immers geen gezagsuitoefening zonder controle
plaats te vinden. Echter parlementaire controle behoeft niet altijd rechistreeks te
worden uitgeoefend jegens degene die de bevoegdheid zelf heeft uitgeoefend.”!
Het parlement kan de minister vragen naar de uitoefening van zijn bevoegdheden
jegens het zelfstandig bestuursorgaan, terwijl de minister met gebruikmaking van
die bevoegdheden zich met het zelfstandig bestuursorgaan verstaat. Overigens is
verantwoording afleggen ruimer dan: ernaar gevraagd of erop aangesproken
worden door het parlement. De vragen van een parlementariér kunnen zich
immers richten op zaken waarbij de bevoegdheid niet bij een minister rust, zoals
in geval van een zelfstandig bestuursorgaan. Het parlementair inlichtingenrecht
ingevolge artikel 68 van de Grondwet blijft bij een — door het instellen van een
zelfstandig bestuursorgaan — andere inrichting van de rijksdienst in zijn volle
omvang overeind. Dat kan ook een reden zijn voor de spraakverwarring die
ontstaat als in dit verband gesproken wordt over volledige ministeriéle verant-
woordelijkheid en een volledige verantwoordingsplicht. Hier dient echter te
worden onderscheiden tussen de volledige inlichtingenplicht van een minister aan

70  Datlaat overigens onverlet dat een minister, ook indien de verzelfstandigingswet daarover
zwijgt, over de mogelijkheden beschikt om (ter effectuering van zijn antwoordplicht aan
de Staten-Generaal) te overleggen met of druk uit te oefenen op het betrokken zelfstandig
bestuursorgaan. Het gaat hier echter om informeel optreden (zonder wettelijke basis)
waaraan het zelfstandig bestuursorgaan juridisch uiteraard niet gebonden is.

71 Kamerstukken II 1980/81, 16 035, nr. 8, blz. 6. Documentatiereeks Naar cen nieuwe
grondwet, Algehele grondwetsherziening, deel 22 (regering), blz. 160.
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het parlement en de bestuurlijke verhouding tussen een minister en een zelfstandig
bestuursorgaan, waarbij een minister over beperkte bevoegdheden beschikt (zie
hierover ook paragraaf 3.6).

In de relatie tussen een minister en een zelfstandig bestuursorgaan wordt de
ministeri€le verantwoordelijkheid voor de faits et gestes van dat zelfstandig
bestuursorgaan bepaald door de aanwezigheid en de omvang van de ministeriéle
bevoegdheden en het gebruik daarvan.”? Voor de taakuitoefening van bestuursor-
ganen die niet hi€rarchisch aan hem ondergeschikt zijn, is een minister niet
verantwoordelijk. Hij heeft slechts zeggenschap — waarvoor hij ook politieke
verantwoordelijkheid draagt — voor zover bij of krachtens wet aan hem bevoegd-
heden zijn voorbehouden.”® Indien overigens een minister ten onrechte meent zijn
optreden op een bepaalde bevoegdheid te kunnen baseren, dan wel ten onrechte
meent optreden achterwege te moeten laten wegens een verondersteld gebrek aan
bevoegdheid, draagt hij uiteraard ook voor dat optreden of nalaten de verantwoor-
delijkheid. De in deze alinea verwoorde regel wordt breed ondersteund in de
staats- en bestuursrechtelijke literatuur.”*

Illustratief in dit opzicht is de wetsgeschiedenis van de verzelfstandigingswet van de
Dienst voor het kadaster en de openbare registers. Met instemming citeert de Raad
van State in zijn advies over het wetsvoorstel de kabinetsnotitie ‘Functioneel bestuur,
waarom en hoe?’ waarin is verwoord dat de verantwoordelijkheid van de minister
voor het zelfstandig bestuursorgaan is beperkt tot de aan hem uitdrukkelijk verleende
bevoegdheden. Naar aanleiding van kritick van de Raad van State is in de wettckst
de zinsnede ‘zijn algemene verantwoordelijkheid (d.i. van de minister, dB) voor de
behoorlijke uitoefening van de bij of krachtens de wet aan de Dienst opgedragen
taken’ vervangen door: de uitoefening van zijn bevoegdheden krachtens deze wet of

72 Uiteraard is er ook een achterkant: wil men een beperkte verantwoordelijkheid, dan dient
er geen uitgebreide ministeriéle bevoegdhedencatalogus in de wet te worden opgenomen.
Opmerkelijk is in dit verband de nieuwe Arbeidsvoorzieningswet, waarin een keur aan
ministeriéle bevoegdheden is opgenomen. Wenst men ruime mogelijkheden voor parle-
mentaire controle en ministeriéle sturing dan dient instelling van een zelfstandig bestuurs-
orgaan achterwege te blijven. Maar in zo'n geval is de ministeriéle verantwoordelijkheid
dus niet het uitgangspunt van denken, maar de mate van politieke beinvloeding via de
wettelijke bevoegdheidsverdeling.

73 Kamerstukken I1 1993/94, 21 427, nr. 69 (motie-Jurgens).

74  C.W.vander Pot/A M. Donner/L. Prakke, Handboek van het Nederlandse staatsrecht (13e
druk) blz. 585;

C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, 2e druk, blz. 295/6;

P.W.C. Akkermans en A .K. Koekkoek, De Grondwet, een artikelsgewijs commentaar (2e
druk), blz. 497;

M.C. Burkens, H.R.B.M. Kummeling, B.P. Vermeulen, Beginselen van de democratische
rechtsstaat (2e druk), blz. 162;

H.D.van Wijk/W. Konijnenbelt/R.M. van Male, Hoofdstukken van administratief recht
(9e druk), blz. 103;

H.G. Lubberdink, De betekenis van de ministeriéle verantwoordelijkheid voor de organi-
satie van het openbaar bestuur, blz. 12.
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krachtens andere wetten, voor zover bij of krachtens die andere wetten taken zijn
opgedragen aan de Dienst (kamerstukken 11 1992/93, 23 007, B, blz. 3).

3.5 Andere, algemene aspecten ministeriéle verantwoordelijkheid

Indien het niet mogelijk is om de wenselijk geachte ministeri€le beinvloeding met
de bestaande in de wet geregelde bevoegdheden te realiseren, rust op de wetgever
de taak om de betrokken wet op dat punt te wijzigen. Het is in dat kader aan de
minister om van zijn bevoegdheid gebruik te maken om een wetswijziging in
gang te zetten — indien tenminste niet de Tweede Kamer als medebetrokkene in
het wetgevingsproces een eerder initiatief daartoe heeft genomen. Die verant-
woordelijkheid rust op de minister ongeacht of de Tweede Kamer hem daartoe,
al dan niet bij motie, heeft uitgenodigd.

Een minister draagt die verantwoordelijkheid uit hoofde van zijn medewerge-
vende taak en niet op grond van zijn taak als bestuurder, c.q. als degene die bij de
uitvoering van de wet is betrokken.

Ook al wordt bij het instellen van een zelfstandig bestuursorgaan de ministeri€le
verantwoordelijkheid (en dus de ministeriéle bevoegdheden) jegens dat orgaan
beperkt, de minister blijft in algemene zin verantwoordelijk om ervoor zorg te
dragen dat de desbetreffende bestuurstaken op zijn beleidsterrein naar behoren
(kunnen) worden uitgevoerd en dat de bestuurlijke organisatie daarvoor is toege-
rust. Dat sluit aan bij het slotformulier van elke wet waarin alle ministeries,
autoriteiten, colleges en ambtenaren wie zulks aangaat, gelast wordt aan de
nauwkeurige uitvoering de hand te zullen houden.” Het gaat hierbij om een
algemeen aspect dat kleeft aan de ministeriéle verantwoordelijkheid: op al zijn
beleidsterreinen draagt hij die verantwoordelijkheid. Een minister heeft een
vergelijkbare verantwoordelijkheid op grond van de Comptabiliteitswet voor het
financieel beheer over de begroting van zijn ministerie en de doelmatigheid van
het beleid dat aan de begroting ten grondslag ligt. Dat is niet anders voor zover
het gaat om de besteding van gelden uit zijn begroting ter bekostiging van een
zelfstandig bestuursorgaan. :

In dit opzicht gaat de ministeri€le verantwoordelijkheid verder dan de bevoegd-
heden waarover de minister beschikt. Maar dat is niet wezenlijk anders dan als
het gaat om de algemene verantwoordelijkheid die hij heeft op een beleidsterrein
waarbij taken worden uitgevoerd door het (gesubsidicerde) particulier initiatief
of in medebewind door gemeenten. Ook dan heeft het weinig zin om te spreken
over het volledig blijven van de ministeriéle verantwoordelijkheid. Waar het om
gaat is dat vastgesteld kan worden voor de uitoefening van welke bevoegdheden
de minister verantwoordelijk is bij een zelfstandig bestuursorgaan.

75  Aanwijzing voor de regelgeving nr. 193.
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3.6 Beperkte ministeriéle verantwoordelijkheid en onbeperkte
inlichtingenplicht

Ten aanzien van de politieke verantwoording is van belang dat vanwege de
Staten-Generaal via artikel 68 van de Grondwet de minister om inlichtingen kan
worden gevraagd.”® Uitsluitend de minister is verplicht die inlichtingen te ver-
schaffen. Die verplichting geldt niet voor zijn ambtenaren (tenzij hij hen daartoe
verplicht) en evenmin voor bestuurders van zelfstandige bestuursorganen. Dit laat
overigens onverlet dat de kamer wel bevoegd is om zbo-bestuurders te vragen
haarin te lichten, doch die bevoegdheid kan en dient ook niet in de plaats te komen
van de ministeriéle inlichtingenplicht. Uitgangspunt is immers de verantwoorde-
lijkheidsverdeling zoals opgenomen in de instellingswet. Daarin is, resp. hoort te
zijn voorzien in openbaar gemaakte jaarverslagen, evaluatierapporten, informa-
tieverstrekking aan de minister etc. Die algemene structuur dient niet doorbroken
te worden. Dat laat overigens onverlet dat het onder omstandigheden nuttig kan
zijn dat de kamer zich met een vraagstelling rechtstreeks tot een zelfstandig
bestuursorgaan wendt of bestuurders van een zelfstandig bestuursorgaan uitno-
digt op hoorzittingen.

De antwoordplicht van een minister valt niet per definitie samen met de reikwijdte
van de ministeri€le zeggenschap. Aan een minister kan namelijk een oordeel
worden gevraagd over een bepaalde misstand, zonder dat duidelijk is of hij ter
zake enige bevoegdheden heeft. In dit opzicht kan de vergelijking worden
getrokken met de verantwoordelijkheid van de Minister van Buitenlandse Zaken
in geval van een mensenrechtenschending buiten onze grenzen. Met het vragen-
recht worden dan als het ware de grenzen van de ministeriéle bevoegdheden
afgetast: wat kan de betrokken minister binnen zijn bevoegdheden nog wel of niet
doen aan de hem voorgelegde situatie? De beoordeling of de inhoud van het door
de minister gegeven antwoord voldoende is, is op grond van de vertrouwensregel
aan (de meerderheid van) het parlement. De ministeri€éle verantwoordelijkheid
kan overigens worden onderscheiden van de vertrouwensregel die niet gekoppeld
is aan de omvang van de ministeriéle verantwoordelijkheid.”” Evenzeer ware de
ministeri€le verantwoordelijkheid te onderscheiden van de ministeriéle inlichtin-
genplicht. Gebeurt dat niet dan dreigen er misverstanden over de veronderstelde
volledigheid van de ministeriéle verantwoordelijkheid. Voor de inlichtingenplicht
ex artikel 68 van de Grondwet geldt uitsluitend als grens het belang van de staat.
Voor de reikwijdte van de ministeri€le verantwoordelijkheid zijn bepalend de
bevoegdheden waarover een minister beschikt in de bestuurlijke verhouding tot
een zelfstandig bestuursorgaan.

76  Vgl.C.R. Niessen, Het (individuele) vragenrecht van de leden van de Staten-Generaal, in:
De Grondwet als voorwerp van aanhoudende zorg (Burkens-bundel), blz. 269-278.
77 Commissie-Scheltema (kamerstukken [T 1992/93, 21 427, nr. 41, blz.12).
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Hier doet zich voor het parlement overigens aanzienlijke spanning voor. Enerzijds
worden de ministeriéle bevoegdheden door de wetgever beperkt bij externe
verzelfstandiging (waardoor hij over minder verantwoording kan afleggen).
Anderzijds weerhoudt dit het parlement er niet van, indien zich een misstand
voordoet, de minister daarover aan te spreken (die verplicht is tot beantwoording
van parlementaire vragen). Hier wordt een zwakke stee van het fenomeen
zelfstandig bestuursorgaan blootgelegd indien men ervan zou uitgaan dat verzelf-
standiging gepaard zou moeten gaan met concentratie van de parlementaire
bemocienis op hoofdzaken. In juridische zin is de ministeriéle verantwoordelijk-
heid voor een zelfstandig bestuursorgaan beperkt en zou in die visie de Tweede
Kamer de minister ook niet verder behoeven aanspreken dan de reikwijdte van
de ministeri€le bevoegdheden (inclusief het bevorderen van wetswijziging —
welke overigens ver kan strekken). Maar in politieke zin laat de Kamer zich
daardoor niet leiden. Dat hoeft ook niet. Vermijden van detailbemoeienis is mijns
inziens ook geen legitiem oogmerk om een zelfstandig bestuursorgaan in het
leven te roepen. Op voorhand is namelijk niet uit te maken of bemoeienis met een
individueel geval detailbemoeienis is, dan wel aanleiding voor een parlementair
begin om op hoofdlijnen te sturen. De zbo-figuur dient dan wel zodanig te zijn
aangekleed dat die mogelijkheden ook daadwerkelijk bestaan (voorzien is in het
nodige toezicht). Het rapport van de Algemene Rekenkamer heeft aangetoond dat
dat bij geen enkel zelfstandig bestuursorgaan het geval is.

Hetinlichtingenrecht is ruim geformuleerd en daarnaast is er de democratische
wenselijkheid dat het parlement zich moet kunnen uitspreken. Maar doet dat iets
af aan de zelfstandigheid van het orgaan waarover gesproken wordt?

Tot slot: met het bovenstaande is nog niets gezegd over de wenselijkheid van een

actieve parlementaire controlepraktijk. Soms lijkt het erop dat die pas geactiveerd
wordt na een verzelfstandiging.
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4  Zelfstandige bestuursorganen

4.1 Inleiding

Anders dan een dienstonderdeel van een ministerie is een zelfstandig bestuursor-
gaan niet hi€érarchisch ondergeschikt aan een minister.

Zelfstandige bestuursorganen zijn belast met de uitvoering van bestuurstaken
die zij zelfstandig verrichten. Vanwege die zelfstandigheid heeft een minister over
de uitoefening van die bestuurstaken in concreto geen zeggenschap. Zelfstandige
bestuursorganen dienen een aanvullende plaats in het Nederlandse staatsbestel te
hebben.

In Nederland bestaat een grote verscheidenheid aan zelfstandige bestuursor-
ganen. Elk orgaan of elke groep van organen heeft een eigen achtergrond en
historie en kent ook afzonderlijke regelingen voor de inrichting, samenstelling,
bevoegdheden en controle, zonder dat er altijd duidelijke verklaringen voor de
verschillen zijn aan te wijzen. Sommige organen hebben een lange voorgeschie-
denis als zelfstandig bestuursorgaan (zoals de Kiesraad als centraal stembureau),
andere waren voormalige departementale dienstonderdelen die eerst na verloop
van tijd extern zijn verzelfstandigd (zoals de Dienst voor het wegverkeer of het
Kadaster). Nog weer andere zijn voortgekomen uit particulier initiatief, dat in de
loop van de tijd werd verstatelijkt. Van oorsprong op de eigen kring gerichte
maatschappelijke activiteiten kregen via vastlegging van wettelijke aanspraken
voor burgers en wettelijke bevoegdheden voor die organisaties, een publickrech-
telijk karakter en daarmee ook een breder bereik (bedrijfsverenigingen’8, zickte-
kosten).

Het zelfstandig bestuursorgaan kent uiteenlopende verschijningsvormen. In
bepaalde gevallen is er sprake van één orgaan, dat voor het gehele Nederlandse
rechtsgebied werkzaam is (bij voorbeeld de Pensioen- en Uitkeringsraad), in
andere gevallen is er sprake van organen met een eigen gebiedsindeling (bij
voorbeeld kamers van koophandel, RBA’s).

Daarnaast is er nog een beperkt aantal zelfstandige bestuursorganen waaraan
tot nu toe nog weinig aandacht is besteed, namelijk de organen van openbare
lichamen die voor een bepaalde regio in het leven zijn geroepen (men denke bij

78  Anders dan de naam doet vermoeden zijn bedrijfsverenigingen al lang geen vereniging
meer. Bij de invoering van boek 2 BW is dit ook in de wetgeving tot uitdrukking gebracht:
bedrijfsvercnigingen zijn rechtspersoon als bedoeld in artikel 1 boek 2 BW, evenals
overigens het GAK en de GMD.
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voorbeeld aan het voormalige openbaar lichaam Zuidelijke IJsselmeerpolders of
het voormalige openbaar lichaam Rijnmond).

Goorden gaat in zijn preadvies in op het begrip (zelfstandig) bestuursorgaan
vanuit de Awb-invalshoek. Ik voeg daar het mijne aan toe, mede vanuit de optiek
van de inrichting van de bestuursorganisatic.

De omschrijving van zelfstandige bestuursorganen als bestuursorganen in de
zin van de Algemene wet bestuursrecht, op het niveau van de centrale overheid
die niet hi€érarchisch ondergeschikt zijn aan een minister, is algemcen. Deze
algemene omschrijving is doorgaans bevredigend, doch kent aan de randen nog
wel problemen. Daarin verschilt het overigens niet van andere rechtsbegrippen
als zaak, discriminatie, vereniging enz.

Hier wil ik enkele van die problemen aanstippen.”’® Allereerst ga ik in op het
element bestuursorgaan en vervolgens op de zelfstandighcid. Tot slot ga ik in op
de reikwijdie van het begrip en de verhouding tot de in artikel 134 Grondwet
genoemde openbare lichamen.

4.2 Bestuursorgaan

Aansluiting bij het begrip bestuursorgaan uit de Awb3° brengt mee dat de kwesties
die zich bij de interprciatic daarvan voordoen getransponeerd worden op het
begrip zelfstandig bestuursorgaan. Het begrip bestuursorgaan kent in artikel 1:1,
eerste lid, Awb zowel cen organisatorische invalshoek (in onderdeel a is de
publiekrechtelijke vormgeving bepalend) als een bevocgdheidsinvalshoek (in
onderdeel b is de publiekrechielijke gezagstaak®! bepalend). Dic verschillende

79  Buiten bespreking blijft het probleem dat de invalshoek van het overheidsbegrip in het
Nederlands (bestuurs)recht en het Europees recht verschilt. Daar zal de Europese gericht-
heid op economische integratic van het communautaire recht wel mee te maken hebben.
Hoewel ‘Europa’ de wijze waarop een nationale lidstaat haar overheidsdiensten inricht en
overheidsfuncties vormgeeft, betrekkelijk ongemoeid heeft gelaten, zal ook bij de inrich-
ting van de Nederlandse bestuursorganisatic rekening moeten worden gehouden met de
eisen die het Europees recht stelt. Dat geldt ook voor het instellen van zelfstandige
bestuursorganen. Zij zijn als zodanig veclal gebonden aan de richtijnen voor overhcids-
aanbestedingen die ecn eigen, ruim overheidsbegrip kennen. Ook is denkbaar dat een
zelfstandig bestuursorgaan wordt aangemerkt als een onderneming in de zin van het
EG-verdrag (in welk geval privatisering overigens meer voor de hand had gelegen dan het
vormen van cen zelfstandig bestuursorgaan). Van een onderneming in Europese zin lijkt
eerder sprake indien naast de bestuurstaak commerciéle nevenactiviteiten worden verricht
door het zelfstandig bestuursorgaan. Vgl. over deze problematiek het aardigste, vierde
hoofdstuk in het VAR-preadvies uit 1996 van E. Steyger. Wringend recht. Doorwerking
van het gemeenschapsrecht bezien vanuit het perspectief van de nationale overheid, blz.
64-93.

80  Tevens zij hier verwezen naar paragraaf 3.3 van het preadvies van Goorden.

8!  De jurisprudentiéle uitleg van het begrip bestuursorgaan dat een stichting waarbij ambte-
naren in dienst zijn, in dat opzicht als bestuursorgaan moet worden aangemerkt, sluit nog
het meest bij dit onderdeel aan.
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invalshoeken werken ook door in het zbo-begrip. Als sprake is van een publiek-
rechtelijk vormgegeven bestuursorgaan op centraal niveau waarbij hiérarchische
ondergeschiktheid afwezig is, volgt uit de publiekrechtelijke vormgeving reeds
dat een zelfstandig bestuursorgaan kan worden ontwaard, ongeacht de taken die
worden verricht. Bij privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen
is juist de taak (openbaar gezag) bepalend.?? Uitgangspunt is dat als er sprake is
van een publieke taak deze in een publiekrechtelijke jas wordt gegoten. Is geen
sprake (meer) van een publieke taak dan ligt privatisering in de rede. Een
opvallend gevolg hiervan is dat wanneer men een beheerstaak eenmaal in een
stichting heeft gestopt (zoals bij de verzelfstandiging van rijksmusea), er dan geen
sprake meer is van een zelfstandig bestuursorgaan, terwijl dat wel zo is als
gekozen wordt voor een publiekrechtelijke vormgeving (zoals voor Staatsbosbe-
heer is voorgesteld). Het zbo-begrip brengt dan met zich dat een niet-openbaar-
gezagstaak afhankelijk van de vormgeving van de organisatie dic die taak
verricht, volgens het bestuursrecht wordt aangemerkt als een overheidstaak (bij
een publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandig bestuursorgaan), dan wel als een
gcwone private taak.?

Er wordt dan ook wel voor gepleit het bestuursorgaan-begrip te verengen tot
openbaar gezag (weer terug naar de Awb van v66r de nota van wijziging®*) of te
verruimen (privaatrechtelijke organisaties waarop los van de uitoefening van
openbaar gezag overheersende overheidsinvloed bestaat, ook eronder brengen).
Verruiming leidt ertoe dat de categorie zelfstandige bestuursorganen in omvang
toeneemt (m.n. besturen van ‘overheidsstichtingen’ die geen openbaar gezag
uitoefenen zouden er dan onder worden gebracht; men denke aan de Landelijke
Organisatie Trauma Teams, Waterloopkundig Laboratorium of Landbouwvoor-
lichting). Zo’n verruiming (zie verder) heeft overigens niet tot gevolg dat de
afbakeningsproblemen die er nu zijn, verdwijnen. Zij verschuiven enkel richting
gesubsidieerd particulier initiatief, waarbij via financiéle en bestuurlijke koorden
sprake is van een aanzienlijke overheidsinvloed. Hoewel het pragmatisch wellicht
aantrekkelijk zou kunnen zijn indien bepaalde noties uit het bestuursrecht ook
voor het gesubsidieerde particulier initiatief zouden gelden, lijkt mij een benade-
ring waarbij ook het particulier initiaticf als bestuursorgaan wordt aangemerkt
principieel onjuist omdat onvoldoende wordt onderscheiden tussen de private en
de publieke rechtssfeer.8>

82 Vgl in hun noot onder ARRS 2 oktober, AB 1991, 531 (Centraal Fonds voor de
Volkshuisvesting = administratief orgaan) J. van der Bij en J. Spanninga, die spreken over
een absolute opvatting (thans a-orgaan in Awb-zin) en relatieve opvatting (thans b-orgaan
in Awb-zin) van het begrip administratief orgaan.

83 Om die reden is de verzelfstandiging van de beheerstaak bij de rijksmusea dan ook als
privatisering aan te merken. Maar is het voor de kenbaarheid als overheidsorganisatie wel
wenselijk een rijksmuseum als een ‘gewone’ private organisatic vorm te geven? Een
vergelijkbare discussie wordt gevoerd op het terrein van het openbaar hoger onderwijs
naar aanleiding van voorstellen om openbare universiteiten te gieten in de private stich-
tingsvorm.

84  Kamerstukken 11 1989/90, 21 221, nr. 6.

85 Vgl T.J. van der Ploeg, Recht in het maatschappelijk middenveld, cen privaatrechtelijke

164



Het Awb-begrip is geintroduceerd met het oog op de gelding van algemene regels
voor het handelen van organen die bestuurlijke taken vervullen. Het heeft daarmec
een ruimere betekenis dan het begrip administratief orgaan in de Wet Arob,3¢ dat
als aanknopingspunt diende voor het bieden van rechtsbescherming door de
rechter. Met het Awb-begrip is gepoogd (met behoorlijk succes) om bestuursrech-
telijk grip te krijgen op wat ovcrheidsbestuur is, en dat is nogal wat gclet op de
ondoorzichtige en verbrokkelde inrichting daarvan. Indien het tevens — vanuit de
zbo-invalshoek — wordt gebruikt om in de toekomst de inrichting van de overheid
wat minder verbrokkeld vorm te geven, dreigt echter een zeker risico dat die
feitelijk bestaande verbrokkeling tot norm verheven wordt. Ik doel daarmee met
name op een onwenselijk gebruik van de private rechtsvorm bij het vormgeven
van de overheidsorganisatie. Uitgangspunt zou dienen te zijn dat overheidstaken
worden verricht door als zodanig herkenbare publieke organisatics met eigen
herkenbare en algemene publieke verantwoordingsstructuren.8” Voorts is het de
vraag of het wel wenselijk is kleinere openbare-gezagstaken verspreid over
allerlei organisaties te laten bestaan.

Een meer transparante inrichting van het overheidsbestuur kan worden bevor-
derd door cen consistent verzelfstandigingsbeleid te voeren en de inrichting van
hetoverheidsbestuur niet alleen goed tegen het licht te houden, zoals de Algemene
Rekenkamer in haar rapport heeft gedaan (en zoals het kabinet doet in de operatie
ter ‘doorlichting’ van bestaande zelfstandige bestuursorganen), maar die inrich-
ting ook te herzien.

Het is daarbij van belang dat cen gedegen juridische inbreng is verzekerd.
Waar nu de overheid in het privaatrechtelijk kleed niet-openbaar-gezagstaken
verricht, zou consequenter voor de publiekrechtelijke vorm moeten worden
gekozen, dan wel tot echte privatisering moeten worden besloten.

Belangrijker dan aanpassing van het Awb-begrip nu (in welke zin dan 0ok) is
aanpassing van de bestaande niet zo overzichtelijke inrichting van de bestuurlijke
organisatie. Mocht blijken dat het nict lukt om de bestuurlijke organisatie enigs-
zins op te schonen, dan kan later alsnog aanpassing van het begrip bestuursorgaan
in de Awb onder ogen worden gezien. Ik teken daarbij alvast aan dat ik geen
voorstander van beperking tot de openbaar-gezag-invalshoek zou zijn, omdat
daarmee voorbij wordt gegaan aan zowel het belang van de niet-openbaar-gezags-
taken die door de overheid worden verricht als aan het belang van een publiek-

blik op de verhouding overheid-particuliere organisaties, preadvies Calvinistische Juristen
Vereniging 1991. Zie ook: In plaats van overheid. Recht scheppen door particuliere
organisaties, red. T.J. van der Ploeg, H.J. de Ruen JJW. Sap, 1995.

86 Vgl. C.P.J. Goorden, Rechtsbevoegdheid in het bestuursrecht. Een rechtsvergelijkende
studie naar het bevoegdhedenvraagstuk in het bestuursrecht, 1990.

87  Uiteraard is het zo dat via een privaatrechtelijke organisatie die taak ook redelijk adequaat
kan worden vormgegeven. Het privaatrecht, m.n. het stichtingenrecht biedt daarvoor de
nodige (doch niet alle) ruimte. Maar is het voor de herkenbaarheid en de publieke
verantwoording wel wenselijk dat de overheid zich op tal van plaatsen hult in diverse
private jasjes? Ik meen van niet en sluit mij graag aan bij de titel van een bijdrage van
M.A. Pach aan SMA 1994, blz. 647-649: Weg met de overheidsstichting!
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rechtelijke normering van publieke organisaties. Doch daarmee zou nu al het
bestaan van allerlei — niet direct als overheid herkenbare — overheidsstichtingen
die overheidstaken verrichten worden gelegitimeerd.

Het Awb-begrip bestuursorgaan komt oorspronkelijk uit de sfeer van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming (administratief orgaan in artikel 1 van de Wet
Arob), terwijl het zelfstandig-bestuursorgaan-begrip vooral relcvant is vanuit het
bestuurlijk organisatierecht. Die benaderingswijzen kunnen botsen met elkaar. In
dc rechtspraak wordt met het oog op de rechtsbescherming van de burger
geaccepteerd dater ook buiten een expliciete wettelijke grondslag openbaar gezag
kan worden uitgeoefend. Weliswaar is dit probleem, omdat het veelal gaat om
besturen van stichtingen die subsidies verlenen, na inwerkingtreding van de Awb
3e tranche (die voor subsidiéring in beginsel een wettelijke grondslag voor-
schrijft) praktisch van minder belang, maar er zijn ook andere onderwerpen
(bestuurscompensatie) en vergelijkbare jurisprudentie op een ander vlak is ook
in de toekomst niet ondenkbaar. Wat bij voorbeeld te denken van de wel gehan-
tecrde constructie van de ‘subsidie-verdeler,” ecn koepelstichting die als door-
geefluik gelden uit ontvangen overheidssubsidie verdeelt over de onder haar
bereik vallende organisaties?88 Het is verder toch niet wenselijk om een stichting
die ambtenaren in dienst heeft®® uitsluitend om die reden tot zelfstandig® be-
stuursorgaan te bestempelen?

Bij zelfstandige bestuursorganen is uitgangspunt dat zij bij of in bijzonder
gevallen krachtens de wet worden ingesteld (aanwijzing 124e). Een rechter
kwalificeert soms organisaties als bestuursorgaan die niet op een wettelijke
grondslag berusten. Het is begrijpelijk dat een bestuursrechter het belang van een
burger (bij toetsing in een toegankelijk bestuursproces van de naleving van
publiekrechtelijke regels) in concreto zwaarder laat wegen dan naleving van het
— ook in de aanwijzingen neergelegde — legaliteitsbeginsel, maar fraai is het niet.
In abstracto gaat het hier om de klassieke spanning tussen democratie en rechts-
staat. De rechter weerhoudt door die opstelling de overheid er namelijk niet van
om telkens met weer nieuwe (privaatrechtelijke) bestuurlijke vormgevingscon-
structies tc¢ komen, waarbij de invalshoek van een democratische en doelmatige
ordening van het bestuur minder zwaar weegt dan zij zou moeten wegen.’! Dat

88 Een van de vele voorbeelden: ARRS 28 juli 1989, (B/S 1989, 113 m.nt. tB (Stichting Jazz
en geimproviseerde muziek in Nederland; géén bestuursorgaan)

89  Zie de uitlatingen van de regeringscommissaris Awb gedaan bij de behandeling van de
eerste tranche Awb, Hand. I1 UCV 1991/92. nr. 17, blz. 43. Zie ook CRvB 17 november
1994, TAR 1995, 11 (uitleg overwegende overheidsinvloed op stichting als behorend tot
de openbare dienst toegespitst op rechtspositie personeel). Vgl. M.A. Pach, Weg met de
overheidsstichting!. SMA 1994, blz. 647-649.

90 Ervan uitgaande dat de stichting niet hiérarchisch onder de minister valt. Stel dat de
doelstelling van een stichting uitsluitend het algemeen belang dient. het bestuur is
samengesteld uit ambtenaren en aansturing in overwegende mate wordt bepaald door de
minister, wat is dan nog het verschil met een dienstonderdeel van een ministerie? Gaat het
dan niet om een privaatrechtelijk vormgegeven dienstonderdeel van een ministerie?
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zal door de opstelling van de bestuursrechter — die de Awb en nietde Aanwijzingen
als leidraad heeft — naar ik vrees in de toekomst niet anders zijn.”? Ik acht het van
belang dat nu voor zelfstandige bestuursorganen een beperkte ministeriéle ver-
antwoordelijkheid geldt, niet wordt afgedaan aan het vereiste van een wettelijke
grondslag. Beperking van het legaliteitsbeginsel tot ‘Eingriffsverwaltung’ mis-
kent te zeer de betekenis van het inrichten van cen (nieuwe) bestuurlijke organi-
satie en die van het presterend overheidshandelen voor de maatschappelijke
speelruimte van de burger.”

Omdat van de rechter geen bevredigende oplossing te verwachten is, lijkt er
des te meer reden voor de wetgever tot ingrijpen. Het beste kan dat door in de
aangekondigde kaderwet zelfstandige bestuursorganen regels op te nemen die
verplichten tot een wettelijke grondslag voor het instellen van een zelfstandig
bestuursorgaan.?* Onder omstandigheden zou in concrete — bij voorbeeld uit de
jurisprudentie blijkende gevallen — ook aan reparatiewetgeving moeten worden
gedacht.

Een volgend vraagstuk is dat bij gebrek aan een algemeen wettelijk zbo-kader, in
de bestaande wetgeving uiteenlopende bestuurlijke arrangementen zijn gebruikt.
Het gaatdan om het toekennen van overheidsbevoegdheden en om het vormgeven
van organisaties waarvan niet duidelijk is of zij een overheidsactiviteit dan wel
een private activiteit verrichten. Wellicht zijn bewust mengvormen beoogd, maar
de wenselijkheid daarvan moet vanwege de onduidelijkheid van de publicke
ofwel de private verantwoordingslijn ter discussic worden gesteld. Bovendien
levert het juridisch een kwalificatieprobleem op: gaat het om een bestuursorgaan
of niet? Gaat het om handelen van een organisatie die door civielrechtelijke of
bestuursrechtelijke normen wordt beheerst?®> Enkele voorbeelden: is in het

91  Het zijn ook vaak de ‘goede bedoelingen’ van het beleid waarop het desbetreffende
overheidsoptreden gestoeld is. Zo was het in noot 7 genoemde geval van de Stichting
Silicose Oud-mijnwerkers in het belang van de doelgroep dat er snel (althans snel na jaren
talmen) een uitkeringsregeling kwam. Terwijl het desbetreffende ministerie doorgaans in
hoog tempo wetgeving tot beperking van sociale-zekerheidsaanspraken voorbereidt en met
medewerking van de Staten-Generaal tot stand brengt, was het kennelijk niet bereid aan
dit onderwerp wetgevingscapaciteit te wijden. De Tweede Kamer heeft zich ook als
medewetgever niet gepasseerd gevoeld en evenmin aanleiding gezien voor het activeren
van haar controlefunctie.

92  Ook van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State verwacht ik dat niet,
hoewel een deel van haar leden vanuit de verantwoordelijkheid op het terrein van de
wetgevingsadvisering geregeld wijst op het belang van een wettelijke grondslag.

93  Dat zou wat mij betreft ook een reden zijn om de bestaande waarborg van artikel 89 van
de Grondwet uit te breiden en het legaliteitsbeginsel verder te doen strekken dan de
handhaving van straffen.

94  Bij wijze van overgangsrecht zou i la de Herzieningswet adviesstelsel (‘woestijnwet’)
kunnen worden bepaald dat zelfstandige bestuursorganen die binnen drie of vijf jaar na
inwerkingtreding van de kaderwet niet zijn voorzien van een wettelijke grondslag, worden
opgeheven.

95 Cynici vragen wellicht: zou men zich, naarmate de materiéle normstelling van het
privaatrecht en het bestuursrecht naar elkaar toegroeien, nog wel druk moeten maken over
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voorstel van wet inzake medische experimenten de Centrale commissie voor de
medische experimenten een zelfstandig bestuursorgaan en zijn de perifere medi-
sche commissies bij bijzondere zorginstellingen dat niet?°® Qefent de NV Lucht-
haven Schiphol bij de vaststelling van tarieven op grond van de Luchtvaartwet
een bestuursbevoegdheid uit of gaat het om de uitoefening van een civielrechte-
lijke bevoegdheid waaraan publiekrechitelijk grenzen zijn gesteld?? Treden bij
inwerkingtreding van de Wet BIG de organen van de KNMG belast met de
erkenning en registratie van medisch specialisten op als zelfstandige bestuursor-
ganen? Is de Regeringscommissaris die krachtens de Auteurswet toezicht houdt
op de Buma een zelfstandig bestuursorgaan?®® Zo zijn nog wel meer voorbeelden
te noemen. Hier is van belang dat in de wetgeving niet duidelijk wordt aangegeven
of er sprake is van de uitoefening van openbaar gezag, de bevoegdheid om
eenzijdig de rechtspositie van andere rechtssubjecten vast te stellen. Daarmee
hangt de status van een (zelfstandig) bestuursorgaan samen.

De introductie in de Awb van een algemeen bestuursorgaan-begrip reikt verder
dan de rechisbescherming omdat het ook de inrichting van het openbaar bestuur
betreft. Mede daardoor wordt helderheid verschaft over (gebreken in) de ordening
van in het bijzonder het zelfstandig openbaar bestuur. Nu het zelfstandig bestuurs-
orgaan één van de ordeningsinstrumenten voor het openbaar bestuur is geworden
(zie daarover hoofdstuk 6) dient daarmee bij de toedeling van overheidstaken en
-bevoegdheden in de wetgeving rekening te worden gehouden.

In de wetgeving zou over die toedeling meer helderheid moeten worden
betracht. Allereerst zou dienen te gelden dat publiekrechtelijke bevoegdheden in
beginsel aan publickrechtelijk vormgegeven organen worden toebedeeld. De
overheidsorganisatie dient in beginsel publiekrechtelijk te worden vormgege-
ven.? Toekenning van openbaar gezag aan private organisaties moet uitzondering
zijn. Ik denk dan met name aan de bevoegdheid om te keuren of te examineren
waarbij het niet zinvol is een ‘eigen’ overheidsorganisatie in het leven te roepen
omdat het om een in omvang beperkte taak gaat waarvoor voldoende technische

het oneigenlijk gebruik van het privaatrecht bij de vormgeving van de overheidsorganisa-
tie? Ik denk van wel omdat het publiekrecht eigen. andere vormen van publieke (politieke)
controle kent en omdat de herkenbaarheid als overheidsorganisatie van belang is.

96 Inderdaad. Kamerstukken I1 1991/92, 22 588.

97  Vlgs. de Afdeling bestuursrechtspraak is dat laatste het geval (3 oktober 1996. ABKort
1996, 757).

98 In bevestigende zin: Pres. Rb. Amsterdam 29 augustus 1994 (JB 1995, nr. 4, m.nt.
F.AM.S).

99  Zic over o.m. de bezwaren van de overheidsorganisatie tn de private jas:
— T.J.vander Ploeg. H.J. de Ru. C.A. Schwarz, Bedrijfsmatige structuren bij de overheid,
Bestuurswetenschappen 1983, blz. 175-194;
— F.J. Oranje. De overheidsstichting als onderdeel van ‘het overheidsconcern’, in: Finan-
ciering en aansprakelijkheid, 1994, red. S. Kortmann;
— J.AF. Peters, Piercing the private veil, WPNR 6074, blz. 978-984;
- T.J. van der Ploeg, Privaatrechtelijke bedenkingen tegen de overheidsstichting, TVVS
1995. blz. 151-154.
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expertise in de markt voorhanden is (vgl. aanwijzing 124b, tweede lid). Bij
voorkeur zou het tockennen van openbaar gezag aan een private organisatie als
contra-indicatie moeten worden gezien bij beantwoording van de voorvraag of
iberhaupt wel een overheidsactiviteit in het geding is. Indien desondanks aan
private organisaties bestuurstaken!®0 worden toegekend, dient zorgvuldig te
worden aangegeven of wordt beoogd die organisatic met openbaar gezag te
bekleden. Het enkele feit dat op publickrechtelijke basis door een instantic cisen
worden gesteld, behoeft nog niet per se te betekenen dat sprake is van openbaar
gezag. Omdat bij voorbeeld een MER in bepaalde gevallen verplicht is, wordt de
opsteller van een MER daarmee nog niet een bestuursorgaan. Indien inschakeling
van een private organisatie bij de uitoefening van een overheidstaak nodig is,
verdient het overigens aanbeveling om de gezagsuitoefening door de publicke
organisatic te laten verrichten. Van de private organisatie kan in dit verband
gevraagd worden adviezen te geven of de eigenlijke gezagsuitoefening voor te
bereiden.

Mijn conclusie is dat het in algemene zin terecht is dat met het zbo-begrip wordt
aangesloten bij het huidige bestuursorgaan-begrip van de Awb. Het is niet
wenselijk om begrippen dic primair worden gebruikt bij de inrichting van de
bestuurlijke organisatie dan wel vanuit de optiek van het algemene bestuursrecht
(rechtsbescherming-plus) uiteen te laten lopen. Wel acht ik het van belang dat bij
de inrichting van de bestuurlijke organisatie wordt vastgechouden aan het legali-
teitsbeginsel en aan de als zodanig herkenbare publiekrechtelijke vormgeving van
de organisatic. Waar aan beide in het algemene bestuursrecht minder belang wordt
gehecht, zullen zich knelpunten blijven voordoen, indien geen consequent wet-
gevingsbeleid ten aanzien van verzelfstandigingen wordt gevoerd.

4.3 Zelfstandigheid

Over de vragen die spelen rond de kwalificatie ‘zelfstandig’ bij het begrip
zelfstandig bestuursorgaan kan ik korter zijn. Zelfstandigheid ziet op het domein
van handelen waarover een minister in concreto geen zeggenschap heeft. Zcelf-
standige bestuursorgancn hebben bij het uitoefenen van hun taken ecn zekere
zelfstandigheid.!®! Dat wil zeggen dat zij niet higrarchisch ondergeschikt zijn en

100 Wat publieke taken of overheidstaken zijn, is onderwerp van debat. Sommigen zien bij
voorbeeld taken die (ook) door gesubsidicerde of uit premies bekostigde particuliere
organisaties (zoals onderwijs en zorg) worden verricht als publick. In publiekrechtelijke
zin is dat mijns inziens niet het geval, tenzij openbaar gezag wordt uitgeoefend. Maar
hiermee zijn niet alle misverstanden uit te bannen, omdat niet-juristen deze juridische
benadering te beperkt zullen vinden. Misschien is het ook te simpel om te redeneren dat
wanneer de overheid icts doet, daaruit blijkt dat dan ook van een overheidstaak sprake is.
Een andere, normatieve benadering (wat is een ‘echte’ overheidstaak?) biedt echter
juridisch onvoldoende houvast. gelet op de wisselende politiek-maatschappelijke inhoud
die aan het begrip overheidstaak wordt toegekend.

169



ook uit anderen hoofde niet volledig aan het gezag van een minister zijn onder-
worpen. De zelfstandigheid van een zelfstandig bestuursorgaan dient te worden
afgeleid uit de wettelijke regelingen waarin de positie van een zelfstandig
bestuursorgaan is verankerd, nu de Grondwet geen regeling bevat over de positie
van zelfstandige bestuursorganen en ook een algemeen wettelijk kader ontbreekt.
Naast de instellingsgrondslag en de bevoegdheden van het zelfstandig bestuurs-
orgaan blijkt uit de desbetreffende regeling ook over welke bevoegdheden een
minister nog beschikt jegens het zelfstandig bestuursorgaan. De mate van zelf-
standigheid is daarmee thans afhankelijk van de concrete instellingsregeling. Het
zelfstandig bestuursorgaan heeft in ons bestel (zie het vorige hoofdstuk) een
eigen, zelfstandige plaats hebben. In dat systeem ligt de waarborg voor zelfstan-
digheid van het zelfstandig bestuursorgaan in handen van de wetgever. Hier kan
de wellicht gewaagde vergelijking worden gemaakt met het grondwettelijk
systeem van grondrechtenbeperking: de Grondwet postuleert het grondrecht,
doch laat de wetgever binnen zekere (soms ruime) grenzen de mogelijkheid tot
beperking. Staat in de Grondwet het algemeen bestuur voorop. door bij wet de
ministeriéle bevoegdheden voor een onderdeel van de centrale bestuursorganisa-
tie {en daarmee de ministeriéle verantwoordelijkheid) te beperken, verkrijgt dat
onderdeel constitutioneel gezien zelfstandigheid.

Als absolute minimumgrens voor zelfstandigheid is door het kabinet, anders
dan de Raad van State, aangegeven dat er geen ministeriéle bevoegdheid bestaat
om bijzondere aanwijzingen aan het zelfstandig bestuursorgaan te geven. Het
nader rapport over de Aanwijzingen bevat over de wenselijkheid van ministeri€le
zeggenschap bij een zelfstandig bestuursorgaan de volgende passage:

Voor het geval behoefte bestaat aan vérgaande ministeriéle zeggenschap wijzen wij
op de in aanwijzing 1241 genoemde mogelijkheid om in de wet de bevoegdheid op
te nemen tot goedkeuring, schorsing en vernietiging van een besluit van een zelfstan-
dig bestuursorgaan. Deze op zich reeds ingrijpende bevoegdheid biedt naar ons
oordeel voldoende mogelijkheden voor de situaties waarop de Raad doelt. Indien
daarnaast een minister — mogelijk in overeenstemming met gevoelens van de Staten-
Generaal — van oordeel is dat zijn bevoegdheden tekort schieten, dan is wetswijziging
(..) de aangewezen weg. Die wetswijziging kan uiteraard onder omstandigheden het
volledig terugdraaien van het zelfstandige karakter van deze bestuursvorm inhouden.
Daar waar een minister de bevoegdheid zou bezitten om bijzondere aanwijzingen te
geven, kan gesteld worden dat sprake is van volledige ministeriéle verantwoordelijk-
heid. Daaraan doet niet af dat een minister van een dergelijke bevoegdheid moge-
lijkerwijs in het geheel geen of slechts in uitzonderingsgevallen gebruik maakt. Zulks
geschiedt bij voorbeeld bij bepaalde hiérarchisch aan een minister ondergeschikte
dienstonderdelen, waarvoor een minister of staatssecretaris volledige verantwoorde-
lijkheid draagt zoals de belastingdienst en het openbaar ministerie. De vraagrijst zelfs
of in staatsrechtelijke zin bij de aanwezigheid van een bijzondere aanwijzingsbe-
voegdheid nog wel kan worden onderscheiden tussen enerzijds een dienstonderdeel

101 Aldus de nota van toelichting bij het Aanwijzingsbesluit Wob en WNo, Stb. 1993, 535.
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ten departemente dat hiérarchisch volledig ondergeschikt is aan een minister en
anderzijds een (ten onrechte zogeheten zelfstandig) bestuursorgaan, waaraan ook in
concrete gevallen aanwijzingen kunnen worden gegeven.

Het gaat in dit licht dan niet aan om een wel bestaande algemene aanwijzingsbe-
voegdheid zo te gebruiken dat de uitoefening daarvan neerkomt op een ingrijpen
in individuele gevallen. Indien naar aanleiding van een concreet geval een
minister nochtans een algemene aanwijzing (zie over deze bevoegdheid om
beleidsregels vast te stellen paragraaf 7.3) terwijl de strekking van zo’n aanwij-
zing materieel neerkomt op een beoordeling van enkele incidentele concrete
gevallen die zich in de toekomst gaan voordoen, zou het getroffen bestuursorgaan
deze kwestie wegens strijd met artikel 3:3 Awb aan de rechter kunnen voorleg-
gen. 102

Meer dan de bovenvermelde, nict te onderschrijden minimumgrens aan zelf-
standigheid bevatten de Aanwijzingen niet. Voor het overige blijkt het namelijk
mogelijk dat een minister nog een heleboel sturings- en beinvioedingsinstrumen-
ten in handen heeft (zie de aanwijzingen 1241 t/m 124p en 124¢; zie verder
hoofdstuk 7 van dit preadvies). Wel bevat de toelichting op aanwijzing 1241 nog
de vraag of het, naarmate wordt overwogen vele extra bevoegdheden aan een
minister toe te kennen, wel zo aangewezen is om een zelfstandig bestuursorgaan
in het leven te roepen. In die gevallen waarin volstaan wordt met een beperkt
aantal sturingsinstrumenten voor de minister zal het veelal zo zijn dat het
desbetreffende zelfstandig bestuursorgaan qua zelfstandigheid niet onderdoet
voor ecn provincie- of gemeentebestuur.

Tot slot zij hier nog opgemerkt dat de zelfstandigheid van een zelfstandig
bestuursorgaan los staat van de rechtspersoonlijkheid naar pivaatrecht. Er zijn
zelfstandige bestuursorganen die ‘gewoon’ onderdeel zijn van de rechtspersoon
de Staat der Nederlanden (zoals de Raad voor het Kwekersrecht, de Registratie-
kamer en de huurcommissies). Daarnaast zijn er zelfstandige bestuursorganen die
onderdeel uitmaken van een organisatie met eigen rechtspersoonlijkheid. Dat zijn
zowel zelfstandige bestuursorganen met rechtspersoonlijkheid (publiekrechtelij-
ke sui generis-constructies zoals de Ziekenfondsraad, het Kadaster, de Informatie
Beheer Groep, ook wel aangeduid als ‘publiekrechtelijke rechtspersonen’1%%) als

102 Voor beslechting van een geschil over beleidsregels zal ingevolge het amendement
Jurgens/Biesheuvel (kamerstukken 11 1992/93, 22 495, nr. 19) per | januari 1999 ‘behou-
dens tegenbericht’ (Aanhangsel Hand. 1 1995/96, nrs. 32 en 34) de bestuursrechter kunnen
worden geadieerd.

103 Deze (door Asser/Van der Grinten en Peters gebruikte) aanduiding vind ik minder gelukkig
omdat alle rechtspersonen rechtspersonen naar privaatrecht zijn; dat geldt zowel voor de
Staat, de provincies en de gemeenten als voor stichtingen en vennootschappen. Helaas
komt de aanduiding ‘publiekrechtelijke rechtspersoon’ nogal eens voor in de wetgeving.
Fraai hierover R. de Lange, Openbare lichamen, rechtspersonen en bestuursorganen:
kortsluiting in het publiekrecht, in: De Awb-mens: boeman of underdog (Leo Damen-bun-
del), blz. 127-153.
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privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandig bestuursorganen, zoals bestuursorga-
nen van stichtingen (Verzekeringskamer) en vennootschappen (IJkwezen BY,
dochter van het Nederlands Meetinstituut NV).

Met een eigen rechtspersoonlijkheid is niet direct zelfstandigheid gegeven. Zo
is het denkbaar dat stichtingen onder volledige ministeriéle zeggenschap staan.
Weliswaar dienen bestuurders van de stichting het eigen stichtingsbelang te
dienen, maar dit stichtingsbelang kan zo worden geformuleerd dat het parallel
loopt met het algemeen belang dat de minister dient.

Het omgekeerde is ook mogelijk. Zonder eigen rechtspersoonlijkheid kan er
wel degelijk sprake zijn van zelfstandigheid.!%* Zelfstandigheid/onafhankelijk-
heid ten opzichte van de minister staat noch valt met het al dan niet toekennen
van eigen rcchtspersoonlijkheid.

4.4 Openbaar lichaam ex artikel 134 Grondwet

Artikel 134 van de Grondwet bevat de grondwettelijke regeling voor andere
openbare lichamen dan provincies, gemeenten en waterschappen.'9® Daaronder
bevinden zich de openbare lichamen voor beroep en bedrijf. Daarvan zijn voor
de publickrechtelijke bedrijfsorganisatic dc PBO-lichamen (de schappen) de
meest bekende. Daarnaast zijn er de publiekrechtclijke beroepsorganisaties voor
o.m. advocaten en registeraccountants. Deze bestuursvorm ziet maar op een deel
van het terrein van het functioneel bestuur en is in mijn visie niet zo verschillend
dat er aanleiding is deze als afzonderlijke categorie naast die van dc zelfstandige
bestuursorganen te zien.!%°

De voorgeschiedenis van het huidige artikel 134 van de Grondwet gaat terug tot
de grondwetsherzicningen van 1922 en 1938. De grondwetswijziging van 1922
diende er destijds toe om een discussie te beslechten over de vraag of al dan niet
buiten de Grondwet om instellingen met publickrechtelijke bevoecgdheden in het
leven mochten worden geroepen. De in 1938 in de Grondwet ingevoegde bepa-
lingen over openbare lichamen voor beroep en bedrijf voegden daar qua strekking
en systematiek niets aan toe. Ter uitwerking van deze grondwetsbepaling is, na
cen lange voorgeschiedenis, in 1950 de Wet op de bedrijfsorganisatie tot stand
gekomen die het kader biedt voor de PBO, waarbinnen thans enkele tientallen
schappen functioneren die nu op uiteenlopende wijze in zeer diverse sectoren van
het bedrijfsleven werkzaam zijn. Afgelopen najaar is ter uitvoering van een

104 Zo maken - om voorbeelden buiten de zbo-sfeer te noemen — ook onafhankelijke
instellingen als de rechterlijke macht, de Nationale ombudsman en de Raad van State deel
uit van de rechtspersoon de Staat der Nederlanden.

105 Overigens behoren de organen van de zogenoemde regionale openbare lichamen uit de
Kaderwet bestuur in verandering hier niet toe, omdat dat een bestuursvorm is als bedoeld
in artikel 1335, tweede volzin, van de Grondwet: de gemeenschappelijke regeling. Zij
hebben staatsrechtelijk cen andere positie.

106 Goorden denkt daar in zijn preadvies anders over.



motie-Wiebenga'®?, na enkele jaren van voorbereiding, een kabinetsstandpunt
over een (beperkte) modernisering van het PBO-stelsel vastgesteld. '8

Bij de grondwetsherziening 1983 werd uitdrukkelijk erkend dat voor de
instelling van openbare lichamen staatsrechtelijk een speciale grondwettelijke
basis niet noodzakelijk is.!% Artikel 134 van de Grondwet is bovendien — hoezeer
er in het begin van deze eeuw verschillend werd gedacht over de bevoegdheid
van de wetgever om andere dan in de Grondwet genoemde instellingen met
publickrechtelijke bevoegdheden in het leven te roepen — geen exclusieve bepa-
ling. Zij laat — zoals ook uitdrukkelijk bij de grondwetsherziening van 1983 naar
voren is gebracht!!0 — onverlet dat ook aan privaatrechtelijke organisaties pu-
bliekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden toegekend. De Grondwet nor-
meert de hoofdelementen van ons constitutioneel bestel, doch kent een open
systeem dat de wetgever niet verbiedt om andere dan in de Grondwet genoemde
bestuursvormen in het leven te roepen, althans voor die gevallen waarin geoor-
deeld wordt dat er nog ruimte is voor bestuursvormen die een aanvulling vormen
op de bestaande vormen van algemeen bestuur. De — tot nog toc weinig gecoor-
dinecerde —instelling van een groeiend aantal zelfstandige bestuursorganen is daar
het levend bewijs van.

In de regeringsnota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe? ! vit 1990 stond
aangegeven dat er geen goede gronden zijn voor een verschillende benadering
van de openbare lichamen als klassieke vorm van functioneel bestuur enerzijds
en nieuwe vormen van functioneel bestuur, zelfstandige bestuursorganen, ander-
zijds. Bij de totstandkoming van de Awb is ook al overwogen dat organen van
pbo-lichamen bestuursorganen in de zin van die wet zijn.!'? Uit hun positie vioeit
voort dat zij zelfstandige bestuursorganen zijn. Ook de¢ Aanwijzingen inzake
zelfstandige bestuursorganen gaan daarvan uit.!'? Organen van de in artikel 134
van de Grondwet bedoelde openbare lichamen behoren tot de ruime categorie
zclfstandige bestuursorganen. Waar het gaat om aanvullende bestuursvormen als
zelfstandige bestuursorganen zou ook voorop moeten staan dat het bestuursor-
gaan is belast met de uitocfening van bestuurstaken en niet de rechtspersoon
(openbaar lichaam, stichting) waarvan het bestuursorgaan deel uitmaakt.!'* Daar

107 Kamerstukken I1 1993/94, 21 427, nr. 45.

108 Kamerstukken 11 1996/97, 25 091, nr. 1. De SER heeft begin 1997 een begrijpelijkerwijs
weinig instemmend advies uitgebracht.

109 Kamerstukken II 1975/76, 13 994, nr. 3, blz. 4, Documentatierceks Naar ecn nicuwe
grondwet, Algchele grondwetsherziening deel VIIA, blz. 265.

{10 Kamerstukken II 1975/76, 13 994, nr. 3, blz. 4. Documentatierceks Naar een nicuwe
grondwet, Algehele grondwetsherziening deel VIIA, blz. 265.

111 Kamerstukken II 1990/91, 21 042, nr. 4.

112 Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 27.

113 Hoewel de toelichting op aanwijzing 124f nogal dubbelzinnig is, blijkt dat deze organen
zelfstandige bestuursorganen zijn o.m. uit de schrapping van aanwijzing 20, tweede lid,
(oud) en de bijbehorende toelichting en uit de toelichting op aanwijzing 124c (onder c).

114 In lijn hiermee zou in de artikelen 1 en 18 van de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorga-
nisatics ook nict meer moeten worden aangeknoopt bij het lichaam maar bij het bestuurs-
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komt bij dat onduidelijkheid bestaat over de gevolgen welke aan de hantering van
het begrip ‘openbaar lichaam’ moeten worden toegekend. Toekenning van rechts-
persoonlijkheid door de wetgever aan een publiekrechtelijke organisatie waarvan
een of meer zelfstandige bestuursorganen deel uitmaken, zonder de aanduiding
openbaar lichaam'!3 te gebruiken, leidt in de wetgeving overigens niet tot andere
gevolgen.

Een niet onbelangrijk verschil werd nog wel gezien in de bevoegdheid om
algemeen verbindende voorschriften te stellen. Op grond van artikel 134, tweede
lid, van de Grondwet kan aan ‘besturen’ (bedoeld is: organen) van openbare
lichamen verordenende bevoegdheid worden toegekend,!'® terwijl met het toe-
kennen van regelgevende bevoegdheid aan zelfstandige bestuursorganen, in de
woorden van de genoemde regeringsnota, grote terughoudendheid dient te wor-
den betracht (beperken tot organisatorische en uitvoeringskwesties). Waar die
verschillen tot voor kort nog zwaar waren aangezel, is nu echter sprake van
convergentie. Enerzijds biedt Aanwijzing 124f meer ruimte voor het toekennen
van regelgevende bevoegdheid aan zelfstandige bestuursorganen. Dat was ove-
rigens in lijn met de altijd al wat weelderiger praktijk waarin bij voorbeeld de
Ziekenfondsraad, PUR en COTG over niet geringe regelstellende bevoegdheid
beschikken. Anderzijds wordt in het kabinetsstandpunt over de toekomst van het
PBO-stelsel de autonome verordenende bevoegdheid van de schappen enigszins
beperkt. Gelet op deze ontwikkeling kan niet meer gesproken worden van een
groot verschil dat tot een onderscheiden benadering zou nopen.

Daar komt nog het volgende bij. In onze democratie komt de bevoegdheid om
op centraal, provinciaal en gemeentelijk niveau algemeen verbindende voor-
schriften vast te stellen toe aan organen die door algemene verkiezingen recht-
streeks gelegitimeerd zijn, dan wel aan organen die onder controle staan van door
verkiezingen gelegitimeerde organen. Op dit uitgangspunt (dat de hoofdelemen-
ten van een te regelen materie worden vastgesteld door een door algemene
verkiezingen gelegitimeerd orgaan) dienen naar mijn mening slechts spaarzaam
(ook spaarzamer dan nu het geval is) uitzonderingen te worden gemaakt.!!7 Dat
kan worden bevorderd door de eis dat uitsluitend bij wet in formele zin de

orgaan. Nu dat niet bij de Wet voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie is
geschied kan dat alsnog bij de wijziging van de Wet op de bedrijfsorganisatie in verband
met de modernisering van het PBO-stelsel.

115 Een openbaar lichaam dat beschikt over verordenende bevoegdheid — voor zover mij
bekend is dat bij ‘134-Grondwet-lichamen’ altijd het geval — heeft als zodanig rechisper-
soonlijkheid (vgl. artikel 1 boek 2 BW).

116 Uit gegevens van de SER blijkt dat de schappen, afgezien van huishoudelijke verorde-
ningen, eigener beweging zo’n 170 autonome verordeningen hebben uitgevaardigd.
Daarnaast 95 verordeningen voortvloeiend uit EG-regelgeving (autonome ¢n medebe-
windsverordeningen) en nog 11 andere medebewindsverordeningen. De verschillen tussen
de schappen zijn daarbij groot. Uitgezonderd het Landbouwschap verordenen de bedrijfs-
schappen het minst.

117 Locke schreef ergens: the legislative cannot transfer the power of making laws to any other
hands. Aan die strenge norm is wat al te veel afgedaan.
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bevoegdheid om algemeen verbindende voorschriften vast te stellen, mag worden
toegekend.!!8 Voor bestuursorganen van openbare lichamen zouden niet meer
uitzonderingen moeten worden gemaakt dan voor andere zelfstandige bestuurs-
organen.

Men zou mij kunnen tegenwerpen dat ik hiermee aan de voornaamste karakteris-
tick van het openbaar lichaam voorbij ga:

Het begrip ‘openbaar lichaam’ heeft betrekking op publiekrechtelijke organisatievor-
men, waarbij er sprake is van rechtspersoonlijkheid en voor leden van de gemeen-
schap (belanghebbenden) de mogelijkheid bestaat invloed uit te oefencn op de
samenstelling van het bestuur van het lichaam en waarbij tenslotte de wetgever bij
de instelling nadrukkelijk uvitvoering aan artikel 134 van de Grondwet heeft willen

geven 119

Het openbaar lichaam zou volgens sommigen vanwege het karakter van eigen-
soortige publiekrechtelijke gemeenschap met ‘ingezetenen’'?? en elkaar contro-
lerende organen (checks and balances) verschillen van een gewone zbo. In de
nieuwste druk van Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat'?! wordt wel onderkend
dat verwarring bestaat over het begrip openbaar lichaam (gedoeld wordt hier op
alle openbare lichamen en niet alleen op de openbare lichamen ex artikel 134 van
de Grondwet):

nu dat in de Grondwet niet duidelijk wordt gedefinieerd en in de literatuur soms met
de publiekrechtelijke rechtspersoonlijkheid wordt verward. Hoewel rechtspersoon-
lij)kheid en regelgevende bevoegdheid bij de meeste openbaar lichamen voorkomen,
behoren zij nict tot de wezenskenmerken van dit begrip. Daarentegen is wel steeds

118 Aanwijzing 124f juncto aanwijzing 124e, tweede lid, en artikel 134 van de Grondwet zijn
mijns inziens dan ook te soepel.

119  Aldus de regeringsnota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’, kamerstukken II 1990/91,
21042, nr. 4, blz. 8.

120 Deze aanduiding ontleen ik aan de Raad van State die in zijn adviezen over de oude en
nieuwe Arbeidsvoorzieningswet (kamerstukken 11 1987/88 20 569 en 1995/96 24 450)
beklemtoont dat de Arbeidsvoorzieningsorganisatie ten onrechte als openbaar lichaam is
aangeduid omdat het geen ‘ingezetenen’ (burgers, ingelanden of bedrijfsgenoten) heeft.
Wil er sprake zijn van een openbaar lichaam in de zin van artike! 134 van de Grondwet
dan is volgens de Raad van State vereist dat er van rechtswege een wederkerige band
bestaat tussen het lichaam en een bepaalde kring van personen. die lid of ingezetene van
het lichaam zijn of soortgelijke karaktertrekken vertonen. Onder verwijzing naar dezelfde
opvattingen van De Haan en Donner (Nederlands bestuursrecht, algemeen deel, blz. 126/7)
merkte de regering in 1987 het Commissariaat voor de Media niet aan als openbaar lichaam
(kamerstukken I 1986/87, 19 136, nr. 27b, blz. 19). Bij de behandeling van de Arbvo-wet-
geving stelde de regering zich op het standpunt dat de hier vermelde opvattingen geen
steun vinden in de grondwetsgeschiedenis.

121 P. de Haan, Th.G. Drupsteen en R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat. 196,
blz. 148.
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sprake van een publiekrechtelijke gemeenschap van personen met eigen taken en

bevoegdheden en met een bestuur, op de samenstelling waarvan deze personen in
122

beginsel invloed kunnen uitoefenen.

Het probleem dat ik heb met deze benadering — die blijkens de geschiedenis van
de Arbeidsvoorzieningswet niet door de wetgever wordt gedeeld — is dat functio-
nele openbare lichamen te zeer op één lijn worden gezet met openbare lichamen
als provincies en gemeenten. Het wezenlijke verschil zit echter in de veel
gebrekkiger democratische legitimatie en representatie bij functionele openbare
lichamen. Aldaar is namelijk geen sprake van algemene verkiezingen (artikel 4
van de Grondwet). Het representatieprobleem blijft dan bestaan omdat altijd
bepaalde groepen worden uitgesloten resp. slechts bepaalde deelbelangen zijn
vertegenwoordigd.

De drie lagen van algemeen bestuur in Nederland zijn hoekstenen van het
staatsbestel.123 Voor de abstracte publicke organisatievorm van openbaar lichaam
ex artikel 134 Grondwet is dat niet het geval. Het verschil met het algemeen
bestuur is groter dan het verschil met (andere) zelfstandige bestuursorganen. Dat
geldt zeker voor zelfstandige bestuursorganen waarin belanghebbenden partici-
peren of verzelfstandigde diensten die meer organen kennen (waarbij het ene
orgaan toezicht houdt op het andere orgaan).

Waar van algemene participatie van burgers geen sprake is, dreigt het alge-
meen belang in het gedrang te komen door bijzondere deelbelangen van de
vertegenwoordigers van de betrokken maatschappelijke organisaties. Dat is ove-
rigens een risico dat meer in het algemeen aan functioneel bestuur kleeft. Zou dat
risico het beste zijn afgedekt door een vorm van controle in de eigen groep? Ik
betwijfel dat.

Daar komt bij dat verondersteld wordt dat er naast het algemeen bestuur een

122 Om deze reden worden door De Haan c.s. de openbare universiteiten geen zelfstandige

bestuursorganen maar openbare lichamen geacht. Ik neem aan dat bij vervanging van de
Wub door de Mub de zaak weer anders zou komen te liggen. De Hoge Raad heeftin zijn
arrest van 10-11-1987. NJ 1988, 303 (strafvervolging RU Groningen) overigens reeds
aangegeven dat rijksuniversiteiten geen openbare lichamen in de zin van hoofdstuk 7 van
de Grondwet zijn.
Het zou te ver voeren hier uitgebreid in te gaan op de relevantie van de status openbaar
lichaam in verband met het niet vervolgen van strafbare feiten (recent weer in discussie
na het Pikmeerarrest, NJ 1996, 513, m.nt. ‘tH, AB 1996, 456/7, m.nt. ThGD, Gemeente-
stem 7035, blz. 364, HH). Slechts dit: waarom zou het openbaar lichaam Arbeidsvoorzie-
ningsorganisatie niet en de 1B Groep te Groningen wel strafrechtelijk kunnen worden
vervolgd? Omgaan van de HR zou ik ook principieel-constitutioneel juister achten omdat
de toetsingsmaatstaf voor politicke controle en voor rechtmatigheidscontrole verschillend
is. Gehanteerde argumenten ten faveure van de bestaande jurisprudentie-lijn roepen
reminiscenties op aan de motieven om invoering van administratieve rechtspraak tegen te
houden.

123 Hoewel men bij het provinciaal niveau wel vraagtekens kan zetten, gelet op het weinig
omvangrijke takenpakket van provincies. Voor veel ingezetenen is de Sociale Verzeke-
ringsbank van meer gewicht dan de provincie.
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eigen staatsrechtelijke plaats is voor ‘publiekrechtelijke gemeenschappen’ 124 van

belangenorganisaties (grotendeels) buiten het domein van het algemeen be-
stuur. 123 Ik kan mij daar niet zoveel bij voorstellen. Voor zover er al sprake is van
zo’n belangengemeenschap dient zij niet bekleed te worden met het overheids-
gewaad. Met een vermenging van publieke en private taken en bevoegdheden die
daarvan toch al snel resultante is, is een heldere verantwoordelijkheidsverdeling
en democratische controle op publieke organisaties niet gediend. Voor zover het
desondanks nodig wordt geacht om zo’n functionele bestuursvorm!2%in het leven
te roepen, kan dat een ‘gewoon’ zelfstandig bestuursorgaan zijn, waarop de
gebruikelijke (op de aard van de taak toegespitste) ministeri€le controle op afstand
kan plaatsvinden. Dat lijkt mij een betere vorm van democratische controle dan
deze over te laten aan de vertegenwoordigers van de beperkte groep van ‘ingeze-
ten-belanghebbenden’.

Uit het bovenstaande moge duidelijk zijn geworden dat ik weinig betekenis hecht
aan het begrip openbaar lichaam (als bedoeld in artikel 134 van de Grondwet) en
voor die figuur in de welgeving geen afzonderlijke plaats zie naast die van de
zbo-figuur. Daarvoor is de publiekrechtelijke inhoud ook te weinig verschil-
lend.'?’

Mijn benadering leidt derhalve tot een accentverschuiving ten aanzien van de
in de Grondwet niet met name genoemde openbare lichamen op centraal niveau:
het gaat niet om de rechtspersoonlijkheid bezittende lichamen, maar om de
organen die belast zijn met het uitoefenen van bestuurstaken, de zelfstandige
bestuursorgancn.!28 Dat sluit ook aan bij het uitgangspunt dat in het nationale

124 Waar de staat en haar verbanden een dwanggemeenschap vormt, dient mijns inziens
voorzichtigheid te worden betracht met het aanmerken van deelbelangenorganisaties als
publiekrechtelijke gemeenschappen.

125 Zou als die plaats er wel zou zijn ook de Vereniging Friesche Elfsteden — het is 4 januari
1997 als ik dit schrijf — niet in aanmerking voor erkenning als openbaar lichaam dienen te
komen?

126 Zelfstandige bestuursorganen van het participatic-type dienen vanwege de genoemde
risico’s bij wijze van uitzondering te worden gehanteerd.

127 Vgl. Logemann, Over de theorie van een stellig staatsrecht. blz. 108:

‘Het valt echter op, dat deze personificatie (in de vorm van het openbaar lichaam, dB) ecn
ander karakter draagt, dan bij de burgerlijke rechtspersoonlijkheid en bij die van het ambt.
Daar ging het om een rechts-constructie, het toerekenen van plichten en bevocgdheden
aan een bepaalde niet menselijke identiteit. Hier gaat het om de personificatie van een
samenhang, die juist inzake dat toerekenen van plichten en bevoegdheden meestal onder
de handen wegvloeit. Met ander woorden, deze personificatie van ambtengroep is (..) een,
die niet in de formele systematiek van het staatsrecht thuishoort. Zij is daar alleen als
weerschijn van de sociologische rechtsbeschouwing, waarin het begrip organisatic op zijn
plaats is. Zij is er als mogelijkheid. omdat nu eenmaal elke samenhang tussen personen
zich leent tot integratie tot een nieuwe persoon. Zij is er niet als noodzakelijkheid’.

128 Het bezwaar dat daarmee het bestuursorgaan voorop staat, terwijl dat ‘maar’ een onderdeel
van het omvattende publiekrechtelijke verband (het lichaam) is, acht ik niet groot. Terzijde:
de SER is overigens zowel orgaan als openbaar lichaam. Anders dan in het privaat-, straf-
en internationaal recht staat in het staats- en bestuursrecht het orgaan (ambt, college) als
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publiekrecht het orgaan het publiekrechtelijk rechtssubject is. Bij de grondwets-
herziening van 1983 is bovendien al erkend dat er geen noodzaak tot handhaving
van artikel 134 van de Grondwet was. Ook het (ongeschreven?) constitutioneel
recht (zie hoofdstuk 3) biedt ruimte aan zelfstandige bestuursorganen.
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rechtssubject voorop. Zo komen de openbare lichamen in de Grondwet pas in hoofdstuk
7 - ter onderscheiding van de daarvoor behandelde organen van de centrale overheidsor-
ganisatie — op de proppen. Ik treed hier maar niet in de discussie of de overheid vooral als
publiekrechtelijke ambtenorganisatie ter uitoefening van publieke bevoegdheden dan wel
als publiekrechtelijke rechtsgemeenschap moet worden gezien.



5 Burger en zelfstandig bestuursorgaan

5.1 Inleiding

Uit de aan het begin van dit preadvies gegeven voorbeelden bleek al dat zelfstan-
dige bestuursorganen onderdelen van de bestuursorganisatie zijn waarmee bur-
gers regelmatig contact hebben. In hun (rechts)verhouding tot het zelfstandig
bestuursorgaan staat de specificke overheidsdienstverlening aan de burger voor-
op: subsidic, uitkering, keuring, onderwijs enz. Het recht biedt ook in die
verhouding overheid-burger een zekere bescherming aan de burger. Die aan-
spraak op bescherming komt pregnant tot uitdrukking in de grondrechtenbescher-
ming, dc mogelijkheid van rechterlijke toetsing van het bestuurlijk handelen
jegens de burger,'?” van toetsing van de behoorlijkheid van het overheidsoptreden
door de Nationalc ombudsman (eventucel voorafgegaan door een ‘voorliggende’
klachtvoorzicning) cn in openbaarheid van bestuur, dat overigens verder strekt
dan de concrete rechisverhouding. Omdat zelfstandige bestuursorganen buiten de
dirccte controle van een vertegenwoordigend orgaan liggen, is daamaast  van
belang de vraag naar de betrokkenheid c.q. deelname van burgers aan de uitoefe-
ning van het functioneel openbaar bestuur.

Ik acht het wensclijk aan deze democratisch-rechtsstatelijke noties ook in dit
verband kort aandacht te besteden.

5.2 Grondrechten

De overheid dient in elke relatie waarin zij tot de burger kan staan de grondrechten
in acht te nemen. Deze ferme grondrechtelijke klaroenstoot is te vinden in de
stukken die de aanloop bevatten naar de grondwetsherziening van 1983.130
Behoeft het dan eigenlijk nog cnig betoog dat zelfstandige bestuursorganen in
hun rechtsbetrekkingen tot de burgers de grondrechten in acht moeten nemen?
Encrzijds niet, omdat het een vanzelfsprekendheid is dat ook zelfstandige be-
stuursorganen grondrechten in acht dienen te nemen. Voor de waarborging van
grondrechten aan burgers is immers niet bepalend de zbo-gedaante waarin de

129 Ik vermeld dit grondrecht afzonderlijk omdat het een recht is dat mede kan dienen tot
effectuering door cen onafhankelijke overheidsorganisatie (de rechter) van de andere
grondrechten.

130 O.m. kamerstukken Il 1975/76, 13 872, nr. 3, blz. 15.
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overheid de burger tegemoet treedt. Anderzijds wel, omdat ik vermoed dat het
bewustzijn onder zelfstandige bestuursorganen — zeker bij privaatrechtelijke
organisaties die openbaar gezag als neventaak naast hun (commerciéle) activitei-
ten uitoefenen — dat zij als (bijzonder) onderdeeltje van de overheidsorganisatie
grondrechten rechtstreeks in acht hebben te nemen, niet altijd even groot is. Dit
is met name van belang waar de Grondwet eist dat beperkingen van grondrechten
zijn gebaseerd op een specifieke wettelijke grondslag.

Daar komt het volgende bij. Klassieke en sociale grondrechten geven uitdruk-
king aan de tweezijdige verantwoordelijkheid van de overheid voor de vrijheid
van de burger. Aan de ene kant moet zij deze respecteren. Aan de andere kant
heeft de overheid tot taak belemmeringen weg te nemen en voorwaarden te
scheppen die het vrij functioneren van de burger mogelijk maken. Bij het gestalte
geven aan de laatstgenoemde verantwoordelijkheid worden, zowel bij de klassie-
ke als de sociale grondrechten, zelfstandige bestuursorganen ingeschakeld. Juist
in het belang van de vrijheidssfeer van de burger en om (enige) afstand te bewaren
ten opzichte van de politiek-bestuurlijke mainstream van het algemeen bestuur.
Ter illustratie het volgende overzicht:

Grondwets Zelfstandig

artikel bestuursorgaan

len3 Commissie gelijke behandeling

2 Adviescommissie vreemdelingenzaken; COA

4 Kiesraad

7 Commissariaat voor de Media, Bedrijfsfonds voor de pers,
Nederlandse Filmkeuring

10 Registratickamer

18 Raden voor rechtsbijstand

19 Arbeidsvoorzieningsorganisatie

20 Sociale zekerheidszbo’s

22 Kunstenfondsen (Wet specifiek cultuurbeleid) en Raad
voor de cultuur

23 (Openbare) universiteiten en hogescholen.

De voorwaardenscheppende verantwoordelijkheid van de overheid ten aanzien
van grondrechten vertaalt zich derhalve van overheidswege niet alleen in het door
zelfstandige bestuursorganen ‘faciliteren’ van de burger bij zijn grondrechtenuit-
ocfening, maar ook in het in het leven roepen van overheidsorganisaties. Zij
vervullen daarbij zowel een grondrechtenbeschermende als een -bevorderende
taak.

Aan de andere kant van het spectrum is van belang dat zelfstandige bestuurs-
organen bij de uwitoefening van hun bestuurstaak ook de grondrechten hebben te
eerbiedigen. In concreto is in het verleden met name in de sociale-zekerheidssec-
tor gebleken dat zelfstandige bestuursorganen worden geconfronteerd met grond-
rechienvraagstukken. Men denke aan de uitspraken van de Centrale Raad van
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Beroep over strijdigheid van onderdelen van de sociale zekerheidswetgeving
(WWV, AWW, AAW, WAO) met artikel 26 IVBP en de EG-richtlijnen gelijke
behandeling. Het betrof hier geschillen tussen zelfstandige bestuursorganen en
(aspirant-)uitkeringsgerechtigden, waarbij (soms contre coeur) het uitvoerings-
orgaan de — discriminerende — wetsbepaling toepaste. Verder noem ik bij wijze
van voorbeeld de uitspraak van het Hof van Discipline dat een bepaling uit de
Verordening op de publiciteit van de Nederlandse Orde van Advocaten (inzake
een reclameverbod voor advocaten) in strijd is met artikel 10 EVRM. 13!

Omdat uitgangspunt is dat er een wettelijke basis ten grondslag ligt aan
zelfstandige bestuursorganen en hun (welomschreven) bestuurstaken, zou veron-
dersteld kunnen worden dat in het verlengde daarvan ook wel is voldaan aan de
grondwettelijke en verdragsrechtelijke vereisten dat beperkingen van grondrech-
ten op een wettelijke grondslag berusten. Het zou te ver gaan om in dit verband
te onderzoeken of dat ook daadwerkelijk zo is. Wel rijst de vraag of zelfstandige
bestuursorganen die presterend of toezichthoudend optreden bij de uitoefening
van controle wel altijd beschikken over een voldoende wettelijke basis ter
beperking van het recht op de persoonlijke levenssfeer (specifieke informatiever-
plichtingen, keuringen, controlebezoeken). Dat die vragen zich in elk geval al
hebben voorgedaan bij de politie (regionale korpsen zijn een bijzonder type
zelfstandig bestuursorgaan) behoeft na de jongste parlementaire enquéte gecen
betoog.

5.3 Rechtsbescherming

In een democratische rechtsstaat dient etk bestuurlijk handelen — dus 66k dat van
een zelfstandig bestuursorgaan — viteindelijk beoordeeld te kunnen worden door
de rechter. De Awb biedt sinds 1 januari 1994 op het punt van de bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming een wat overzichtelijker beeld dan voorheen. In beginsel
staat nu voor een belanghebbende (na de bezwaarfase) beroep tegen een besluit
van een (zelfstandig) bestuursorgaan open bij de rechtbank, met de mogelijkheid
van hoger beroep bij de Afdeling bestuursrechtspraak dan wel de Centrale Raad
van Beroep. In beginsel, want bepaalde besluiten zijn uitgezonderd van beroep
bij de bestuursrechter en ten aanzien van hele categorieén andere besluiten zijn
andere bestuursrechters bevoegd te oordelen (de Afdeling bestuursrechtspraak in
eerste en enige aanleg, het College van Beroep voor het bedrijfsleven, het College
van Beroep studiefinanciering). Het beroep staat alleen open voor belanghebben-
den. Betreft een besluit van een zelfstandig bestuursorgaan een burger dan moet
ervan worden uitgegaan dat de op dat beleidsterrein verantwoordelijke minister
geen rechtstreeks belang bij dat besluit heeft en daartegen derhalve niet bij de
rechter kan opkomen.!32

131 D.d. 4 januari 1988, NJ 1988, 606.
132 Anders: de Minister van V&W in het nader rapport bij het wetsvoorstel Onafhankelijke
Post- en Telecommunicatie Autoriteit (kamerstukken I1 1996/97, 25 128 A, blz. 8).
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Is er geen mogelijkheid de bestuursrechter te adiéren (omdat het gaat om
uitgezonderde besluiten dan wel andere handelingen dan besluiten) dan kan men
zich wenden tot de burgerlijke rechter die, op grond van de ruime uitleg van zijn
in artikel 112 van de Grondwet neergelegde compeltentie, optreedt als ‘restrech-

L}

ter'.

Rechtsbescherming door de rechter is niet aan te merken als een element in het
systeem van politiek-bestuurlijke controle. Ik heb het altijd wat vreemd gevonden
dat rechisbescherming samen met de toepasselijkheid van de Wet openbaarheid
van bestuur en de Wet Nationale ombudsman veelal als compensatie of substitutie
voor de beperking van de ministeriéle verantwoordelijkheid/parlementaire con-
trole is gepresenteerd. Vanuit de optiek van de rechtsbescherming van de burger
tegen de overheid is immers niet relevant of het gewraakte handelen afkomstig
is van een orgaan van algemeen of van functioneel bestuur. Politicke controle is
van een andere aard dan rechterlijke controle. Zij kan tevens toetsing aan
rechtsmaatstaven inhouden, doch behoeft dat niet. Een besluit dat genomen is
door een onder politicke controle staand bestuursorgaan behoeft enkel om die
reden nog niet rechtmatig te zijn.'3? Rechterlijke toetsing vindt bovendien plaats
in incidentele gevallen. Die gevallen kunnen weliswaar een signaal zijn dat er op
grotere schaal in bestuurlijke zin iets misgaat bij het desbetreffende zelfstandig
bestuursorgaan, doch daarvan behoeft geen sprake te zijn. Daarnaast kan rechter-
lijke toetsing geen systematische controle van het bestuur inhouden, omdat de
rechter afhankelijk is van de aan hem voorgelegde gevallen. Indien burgers van
zelfstandige bestuursorganen gunstiger besluiten krijgen dan waarop zij rechtens
mogen rekenen, zullen zij zich niet tot de rechter wenden. Ook bestaat de
mogelijkheid dat een zelfstandig bestuursorgaan in zaken met een gering finan-
cieel belang na afweging van de kosten van een juridische procedure tegen de
claim van de burger, besluit om af te zien van zo’n procedure en in te gaan op de
wens van de burger.

5.4 Nationale ombudsman en openbaarheid van bestuur

Sinds 1993 zijn de Wet Nationale ombudsman en de Wet openbaarheid van
bestuur van toepassing op zelfstandige bestuursorganen.!3* Daarmee werd gehoor
gegeven aan een lang verbeide wens van de Tweede Kamer.!33 ’

Voor 1993 gold de Wob al wel voor de organen van de PBO en gold de Wet
Nationale ombudsman voor bepaalde zelfstandige bestuursorganen. De stap in
1993 was een operationalisering van de breed gedragen gedachte dat voor alle
bestuursorganen de beginselen van openbaarheid van bestuur en van onafhanke-
lijke klachtbehandeling dienen te gelden.

133 Evenmin behoeft het omgekeerde het geval te zijn.

134 Stb. 1993, 535.

135 Kamerstukken I1 1988/89. 19 859, nr. 20 (motie-Kohnstamm/J.T. van den Berg) en 19
426, nr. 17 (motie-J.T. van den Berg/Kohnstamm).
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Omdat nog geen helder omlijnde categorie kon worden ontwaard, heeft de
amvb-gever in 1993 evenwel niet de zelfstandige bestuursorganen als categorie
onder beide wetten gebracht, maar gekozen voor een limitatieve opsomming van
zelfstandige bestuursorganen.!3¢ Die methodiek brengt mee dat de amvb regel-
matig moet worden aangevuld.!37 In de nota van toelichting wordt met een zekere
bliymoedigheid het volgende over de aanwijzing van de zelfstandige bestuursor-
ganen opgemerkt:

Ook bij het opstellen van de onderhavige regeling is wederom gebleken hoe divers
en veelkleurig de bestuursorganisatie op het niveau van de centrale overheid is. (...)
de bestuurlijke organisatie is (...) niet statisch, maar dynamisch.

Het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen Wob en WNo laat zich, zo blijkt uit de
nota van toelichting, niet geheel beslissend uit over de vraag of sprake is van een
zelfstandig bestuursorgaan; in geval van twijfel over de zelfstandigheid is ‘ten
einde clk rechtsonzekerheid weg te nemen’ toch tot aanwijzing overgegaan.
Betreft het immers geen zelfstandig bestuursorgaan dan was het een aan de
minister ondergeschikt orgaan dat so wie so al onder de Wob en de Wet Nationale
ombudsman valt.!3¥

Mede gelet op het arbeidsintensieve karakter van het telkenmale aanpassen van
het Aanwijzingsbesluit bestuursorganen Wob en WNo is er de roep om te komen
tot een andere, genericke aanwijzing.!3* Aangckondigd is dat een wetsvoorstel
tot wijziging van de Wet Nationale ombudsman in voorbereiding is waarbij wordt
bezien of de wet zo kan worden gewijzigd dat het Aanwijzingsbesluit kan
vervallen en toch alle zelfstandige bestuursorganen onder de competentie van de
Nationale ombudsman kunnen worden gebracht. Daarbij worden tevens bezien
de gevolgen die dit voor de Wob zou moeten hebben, waarvan overigens al
geruime tijd het voornemen bestaat deze te integreren in de Awb. 4% De voorge-
stane categorale benadering is in lijn met de in voorberciding genomen grond-

136 In kritisch-abstracte zin hierover C.P.J. Goorden: Het aanwijzingsbesluit bestuursorganen
Wob en WNo, NTB 1994, blz. 61-67. Met meer begrip voor de weerbarstigheid van de
bestuurspraktijk: S.E. Zijistra in zijn reactie, NTB 1994, blz. 132-134.

137 Vgl o.m. Stb. 1994, 151, 303, 468, 579, 809, 968 en Stb. 1995, 340. 387 en 595.

138 De toepasselijkheid van de Wob en de Wet Nationale ombudsman geldt voor instellingen
van openbaar hoger onderwijs pas vanaf 1 november 1995. Verder bevat het Aanwijzings-
besluit nog een beperkt aantal uitzonderingen voor de financiéle toezichthouders in
verband met het belang van de geheimhouding van de voorbereiding van het monetaire .
beleid en de geheimhouding van bedrijfsgegevens. Gelet op het vitzonderingsregime van
de Wob zijn deze vitzonderingen strikt genomen overbodig, doch over die vraag dienden
geen geschillen voor de bestuursrechter te komen. Wel denkbaar is een rechterlijk oordeel
over de vraag of een bepaald besluit het vitgezonderde aspect van het bestuursoptreden
betreft.

139 Jaarverslag Nationale ombudsman 1995 (kamerstukken II 1995/96, 24 635, nr. 2, blz. 55).

140 Kamerstukken 11 1995/96, 24 635, nr. 3, blz. 5.
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wetsherziening die strekt tot verankering van de zelfstandige bestuursorganen in
de Grondwet.

5.5 Bestuursdeelname

In ons stelsel hebben burgers via representatic deel aan het overheidsbestuur.
Hoewel de relatic tussen kiezers en gekozenen niet ideaal is, is er (in abstracto)
een lijn te trekken, via verkiezingsdeelname, tussen de burger en.de bestuurders
van dc organen die taken van algemeen bestuur uitoefenen. Die lijn wordt
doorbroken, althans wel heel dun, bij het instellen van zelfstandige bestuursor-
ganen (zelfstandig bestuursorgaan als technocratische bestuursvorm). Voor be-
noeming van bestuurders van een zelfstandig bestuursorgaan is een minister
verantwoordelijk, maar bij de benoeming gelden niet zozeer democratische
overwegingen van verlegenwoordiging van de kiezers'#! maar overwegingen van
deskundigheid, onafhankelijkheid en een bepaalde vorm van maatschappelijke
participatie (de organisaties van sociale partners en niet zozeer de (potentiéle)
uitkeringsgerechtigden).

In sommige gevallen wordt wel voorzien in enige vorm van betrokkenheid
van burgers bij het bestuur van zelfstandige bestuursorganen. Men denke aan de
voorgestelde adviesraad bij Staatsbosbeheer. Ook is er een vorm van participatie
in de gebruikersraad bij het kadaster (vertegenwoordiger Vereniging Eigen Huis,
NVM e.a.), hoewel ook daarbij het specificke deelbelang van de ‘afnemers’ van
het kadaster, zoals notarissen en waterschappen leidraad is. Doch de hier genoem-
de gevallen betreffen uitzonderingen.

De rijksoverheid, maar ook de decentrale overheden hebben jarenlang energie
gestoken in het bevorderen van het democratisch en doelmatig functioneren van
gesubsidieerde of uit premies bekostigde private organisaties. Al die aandacht
heeft uiteindelijk geresulteerd in bescheiden wettelijke regelingen, de Wet mede-
zeggenschap cliénten zorginstellingen en de Wet klachtrecht clienten zorgsector.
De medezeggenschapswet kent twee kernbepalingen. Artikel 2 van de wet
verplicht de zorgaanbieder voor elke door hem in stand gehouden instelling een
cliéntenraad in te stellen. Artikel 7 bepaalt dat in de statuten is gewaarborgd dat
‘de cliénten invloed kunnen uitoefenen op de samenstelling’ van het bestuur, resp.
de toezichthouder op het bestuur. Ten minste één bestuurslid wordt benoemd op
bindende voordracht van de cliéntenraad/-raden.

Hetis in het licht van het publiekrechtelijke karakter van zelfstandige bestuurs-
organen opmerkelijk dat vergelijkbare aandacht voor democratische burgerparti-
cipatie!*2 vrijwel ontbrak bij de opkomst van zelfstandige bestuursorganen.

141 Politicke benoemingen liggen niet in het verlengde van dit motief.

142 De vergelijking tussen voorzieningen voor cliénten en burgers is niet ingegeven door de
gedachte dat burgers klanten van de overheid zijn. Het belang van de burger overstijgt het
belang van het zijn van ‘afnemer’ van overheidsdiensten van een zelfstandig bestuursor-
gaan.
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Wat het klachtrecht bij zelfstandige bestuursorganen betreft is geen sprake van
een achterstand ten opzichte van de gesubsidieerde/gepremiéerde sector. Zo kan
gewezen worden op de voorziening die de Nationale ombudsman (sinds 1993)
biedt en op enkele klachtregelingen in specificke wetten. Voorts is gepubliceerd
een voorontwerp van de Commissie algemene regels van bestuursrecht over
aanvulling van de Awb met een hoofdstuk 9 over de (interne) behandeling van
klachten door bestuursorganen.

Ten aanzien van de democratische burgerparticipatie is er bij zelfstandige
bestuursorganen wel een gat. Het lijkt mij aanbeveling te verdienen om ten minste
waar zelfstandige bestuursorganen in direct contact staan met burgers, vergelijk-
bare regels te treffen als in de Wet medezeggenschap cliénten zorginstellingen.
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6 Overheidsbeleid inzake het instellen van
zelfstandige bestuursorganen

6.1 Voorzichtigheid

De sleutel waarin dit hoofdstuk kan worden geplaatst is dat van voorzichtigheid.
Voorzichtigheid, omdat het de vraag is of er wel sprake is van een (laat staan: het)
gecobrdineerd overheidsbeleid bij het in het leven roepen van zelfstandige
bestuursorganen. Een tweetal openhartige passages in recente regeringsstukken
geeft dat al aan. De eerste passage staat te lezen in het kabinetsstandpunt naar
aanleiding van het rapport van de Algemene Rekenkamer uit 1994 over zelfstan-
dige bestuursorganen:

Het kabinet erkent dat sprake is geweest van een minder samenhangend verzelfstan-
digingsbeleid en van een tekortschietende regeling en praktijk van de aansturing van
zelfstandige besluursorgancn.143

In het nader rapport betreffende het advies van de Raad van State over de
Aanwijzingen staat het er, vrijwel terloops, nog een keer:

Overigens dient beseft te worden dat de bestaande veelvormigheid is gegroeid in een
tijd dat codrdinatie bij het inrichten van organen van functioneel bestuur op hetniveau
van de centrale overheid vrijwel geheel ontbrak.

En: de uiteenlopende constructies die in het verleden tot stand zijn gekomen, waren
nu juist aanleiding voor de Rekenkamer, maar ook het kabinet, om het beleid te richten
op meer doorzichtige en controleerbare vormen van functioneel bestuur.

Het vorenstaande impliceert dat regeringsstukken waarin in algemene zin ver-
zelfstandigingsbeleid is verwoord niet exclusief als een neerslag van het feitelijk
gevoerde beleid kunnen worden gelezen, maar mede moeten worden gezien als
een aanzet om het beleid vorm te geven.'* De bijzondere wetgeving (instellings-
wetgeving van zelfstandige bestuursorganen) is tot nu toe dan ook vaak minstens
zo interessant als het algemene beleid!

143 Kamerstukken 11 1994/95. 24 130, nr. 5. blz. 6.
144  Maar misschien geldt wel vaker dat regeringsbeleid de nota waarin het is neergelegd, niet
overstijgl en niet tot uitvoering wordt gebracht.
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Tussen die algemene beleidsstukken en het in concreto gevoerde (ad hoc-)
beleid bestaat ook de nodige discrepantie. Terwijl begin jaren negentig als
uitgangspunt voor de vormgeving van een zelfstandig bestuursorgaan de publiek-
rechtelijke organisatievorm werd gekozen (nota Functioneel bestuur, waarom en
hoe?) werd in diezelfde tijd een bestaand publiekrechtelijk vormgegeven zelf-
standig bestuursorgaan om financiéle en arbeidsvoorwaardelijke redenen omge-
zel in een stichting (Verzekeringskamer).!4> Die discrepantie is evenals de
bekende verkokering — waarin het sectorbelang de beleden algemene afwegingen
veelal domineert — niet alleen waar te nemen bij de regering, maar ook bij het
parlement. Terwijl de vaste kamercommissies voor Binnenlandse Zaken en
Financién zich druk maken over aanscherping van de criteria voor verzelfstandi-
ging, zijn er elders wel vaste kamercommissies te vinden die menen dat ‘in dit
bijzondere geval’ daarvan kan worden afgeweken, dan wel zich van geen kwaad
bewust zijn en gewoon met een andersluidend regeringsvoorstel instemmen. !46
Waar enerzijds marktwerking met kracht wordt nagestreefd, leidt dater anderzijds
niet toe dat bepaalde vormen van certificering ook inderdaad vrijwillig blijven,
maar versterkt worden met een wettelijke verplichting. Waar eigen verantwoor-
delijkheid van maatschappelijke organisaties wordt beklemtoond, wordt ander-
zijds die eigen verantwoordelijkheid cven hard onderuitgehaald, door deze te
voorzien van een wettelijke basis, die voor niet-aangeslotenen verplichtend
werkt.!47 Maar misschien is mijn analyse wat al te boud. Structureel beleid over
verzelfstandigingen en zelfstandige bestuursorganen is immers nog maar recent
van de grond gekomen, ook al is het verschijnsel functioneel bestuur al veel ouder.
Dan is er toch ook enige tijd nodig om de paden te verlaten waarop men gewend
was te doen wat goed was in de eigen ogen? Toch is het van belang niet voorbij
te gaan aan de diversiteit aan verschijningsvormen bij het ontwikkelen van beleid,
resp. beleidsregels, resp. regels van algemeen bestuursrecht over zelfstandige
bestuursorganen. Bij de inrichting van het openbaar bestuur gaat het nict alleen
om een juridisch kosjere en democratisch transparante organisatie, maar spelen
machts- en krachtsverhoudingen van de spelers op het veld van het openbaar
bestuur en van de betrokken maatschappelijke organisaties een doorslaggevende
rol.

145 Van oudsher hebben financiéle beheers- en doelmatigheidsredenen een rol gespeeld bij
het instellen van organen van functioneel bestuur. Maar waar zij tot hoofdreden van
verzelfstandiging worden verheven, zou eerst de vraag moeten worden beantwoord of de
bestaande financiéle beheersregels niet te knellend zijn en of de doclmatigheid van de
bestaande organisatie kan worden verbeterd.

146 Met vitzondering van de fracties van GPV en SGP (die leer en leven toch al meer op elkaar
betrokken zien).

147 In dit verband is interessant het uit PBO-kring wel vernomen geluid dat de overheid van
‘onze schappen’ moet afblijven. Daarmee is niet bedoeld dat de overheid (de wetgever)
de Wet op de bedrijfsorganisatie zou moeten intrekken, waarin het verplichtend karakter
van de schappen is neergelegd, zodat men in alle vrijheid op basis van vrijwilligheid een
eigen privaatrechtelijke organisatie (vereniging of stichting) in het leven kan roepen.
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6.2 Feitelijke ontwikkelingen: meer en meer verzelfstandigingen

Waterschappen en universiteiten'*® zijn de oudste nu nog werkzame vormen van
functioneel bestuur in ons land. In de eerste helft van de twintigste eeuw worden
vele zelfstandige bestuursorganen in het leven geroepen: ten dele door verstate-
lijking van het particulier initiatief (sociale zekerheid/ziektekosten), ten dele door
nieuwe ordeningswetgeving (PBO, landbouw). Sedert de jaren tachtig is er
toenemende aandacht voor het terugbrengen van de omvang van het overheids-
apparaat (4x -2% personcelsreductie, Grote Efficiency Operatie). Onder de brede
noemer van verzelfstandiging'#® wordt geprivatiseerd (opheffing of afstoting van
een dienstonderdeel naar de markt), extern verzelfstandigd (zelfstandig bestuurs-
orgaan) en intern verzelfstandigd (agentschap). Aanvankelijk lag het accent op
het voorzichtig aan op de markt brengen van taken die voorheen door de
rijksoverheid zelf werden verricht (Postbank, Nederlands inkoopcentrum, KPN,
SDU, RCQC). Via ‘bruidsschat-contractering’ of concessieverlening werden deze
organisaties in staat gesteld tot omschakeling, zodat zij niet direct aan de hitte
van volledige marktwerking werden bloot gesteld. Vervolgens is het accent
verschoven naar verzelfstandiging in de vorm van zelfstandige bestuursorganen,
waarbij veelal scheiding van beleidsvorming en uitvoering werd becogd (Com-
missariaat voor de Media, Luchtverkeersbeveiligingsorganisatie, Arbeidsvoor-
zieningsorganisatie, IB Groep, Kadaster, Dienst voor het wegverkeer (RDW)).
Deze accentverschuiving bracht overigens niet mee dat de omvang van het
overheidsapparaat structureel afnam: er was alleen sprake van een verschuiving
van personeel van de ministeries naar verzelfstandigde diensten. Maar ook
mengvormen komen voor: privatisering van het IJkwezen en van het Loodswezen
onder gelijktijdige toekenning van openbare-gezagstaken. In de jaren negentig
krijgt de interne verzelfstandiging (agentschappen, zie paragraaf 2.3) de wind in
de zeilen. Na een periode van onduidelijkheid (rond het verschijnen van het
Rekenkamer-rapport) volgen weer verder voorstellen voor in- en externe verzelf-
standiging (Dienst voor de mededinging,'3° Staatsbosbeheer,!>! Onafhankelijke

148 De Minister van OCW heeft, blijkens het Rekenkamer-rapport uit 1995 (blz.15/16).
fundamenteel bezwaar tegen het aanmerken van openbare universiteiten en hogescholen
als zelfstandige bestuursorganen — hoewel wel als zodanig onder de reikwijdte van de Wob
en de Wet Nationale ombudsman gebracht, zij het met enige vertraging —, omdat hun
kerntaken geen typische overheidstaak zijn. Twee jaar later bepaalt Aanwijzing 124z voor
de regelgeving dat de zbo-aanwijzingen niet van toepassing zijn op (openbare en bijzon-
dere) universiteiten. Kennelijk is hier iets vitzonderlijks aan de hand. Maar dat komt wel
meer voor in onderwijsland, waar bekostiging geen subsidie mag heten en bestuursrecht-
spraak in één instantie voldoende wordt geacht.

149 Zie over de terminologie: het rapport Functioneel bestuur, waarom en hoe?, blz. 6-10,
rapport Steekhoudend ministerschap , blz. 40/41, kabinetsstandpunt over rapport Algeme-
ne Rekenkamer, blz. 3/4 en het preadvies van Goorden.

150 Kamerstukken I 1995/96, 24 707. Opvallend mag zijn dat er naast dit aigemeen mededin-
gingstoezicht (dat volgens het voorstel onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid
zal opereren) op deelterreinen — nieuwe te liberaliseren marktsegmenten — afzonderlijke
toezichthouders worden voorgesteld, zoals het Commissariaat voor de Media en de in de
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Post- en Telecommunicatie Autoriteit'? en de toezichthoudende dienst op het
beheer van electriciteitsnetwerken'?3). Ondertussen is de Arbeidsvoorziening
gereorganiseerd evenals de sociale-zekerheidsstructuur (van Osv!3* via nOsv naar
OSV 1997). Ook de uitvoeringsorganen in de (gezondheids)zorg worden op de
schop genomen.'>’

6.3 Documenten over verzelfstandigingsbeleid in het algemeen!56

Wie probeert enkele algemene gezichtspunten te ontdekken in het verzelfstandi-
gingsbeleid, stuit pas in 1986 op wat minder vrijblijvende uitspraken over
verzelfstandigingsbeleid bij de rijksoverheid. In het Decentralisatieoverzicht
1987 (getiteld ‘Kijk hoe een boom groeit’) werd de indruk gewekt dat functionele
decentralisatie'>? een gelijkwaardig alternatief is voor territoriale decentralisatie.
Na een debat in de Tweede Kamer vol spraakverwarring,'5® waarin ook nog het
gesubsidieerde particulier initiatief (maatschappelijk middenveld) werd betrok-
ken, werd naar aanleiding van een motie-Lauxtermann'>® de regeringsnotitie
‘Functionele decentralisatie’ op 23 februari 1989 aan de Tweede Kamer aange-
boden.'®® Vanwege een voortijdige kamerontbinding (val kabinet-Lubbers II) is
de notitie niet meer besproken in de kamer.

Inmiddels was verschenen het belangwekkende (ongevraagde) advies van de
Raad voor het binnenlands bestuur/preadvies van J.B.J.M. ten Berge/FA.M.

hoofdtekst genoemde twee toezichthouders (die als zelfstandige bestuursorganen worden
vormgegeven). In de Tweede Kamer is een discussie gaande over de vraag of de Dienst
mededinging niet een zelfstandig bestuursorgaan zou dienen te zijn.

151 Kamerstukken I1 1995/96, 24 622.

152 Kamerstukken 11 1996/97, 25 128.

153 Aangekondigd in de notitie ‘Structuurverandering in de electriciteitssector’ (kamerstuk-
ken 11 1996/97, 25 097, nr. 1, blz. 13/14).

154 Organisatiewet sociale verzekeringen.

155 Ziekenfondsraad (om te dopen in: ‘College Sociale Ziektekostenverzekeringen'), Centraal
orgaan tarieven gezondheidszorg (‘College Tarieven Gezondheidszorg™), College voor
ziekenhuisvoorzieningen (‘College Bouw Zorgvoorzieningen’) ¢cn Commissie sanering
ziekenhuisvoorzieningen (‘College Afwikkeling Sanering Zorgvoorzieningen’). Deze
herzieningsoperatie is gestart onder het ‘Raad op maat’-gesternte met het oogmerk de
functies van advies, overleg en uitvoering te scheiden en het primaat van de politiek te
bevestigen; zie o.m. kamerstukken I 1995/96, 21 427, nr. 155.

156 Degenen die de paragrafen 2.4 en 2.5 van het preadvies van Goorden — waarin de hier
behandelde materie uitvoerig is besproken — al hebben gelezen, kunnen deze paragraaf
overslaan.

157 De term functionele decentralisatie is langzamerhand verdrongen door de term functioneel
bestuur. Anders dan bij territoriale decentralisatiec wordt niet naar een lager territoriaal
niveau gedecentraliscerd (provincie, gemeente), maar worden taken blijvend op het
centrale niveau verricht, maar nu door verzelfstandigde diensten.

158 Handelingen H 1987/88, UCV 37 d.d. 29 februari 1988, blz. 14 e.v.

159 Kamerstukken I 1987/88, 20 200 VII, nr. 43.

160 Kamerstukken I1 1988/89, 21 042, nrs. 1 en 2.
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Stroink (september 1988). Het preadvies ‘Functionele decentralisatie uit de
schaduw’ heeft helderheid geboden ten aanzien van de begripsvorming, motive-
ring, uitgangspunten, beperkingen en randvoorwaarden voor functioneel bestuur.

Het Rbb-advies/preadvies gaf aanleiding tot het opstellen van een regerings-
standpunt, dat op 25 september 1990 door Minister Dales van Binnenlandse
Zaken aan de Tweede Kamer is aangeboden.!6! In dat standpunt is veel van het
preadvies te herkennen. Daarin is overigens tevens betrokken het inmiddels
verschenen Groningse onderzoek ‘Zelfstandige bestuursorganen in soorten’. Het
regeringsstandpunt draagt de titel ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’.!62 Dat
standpunt geldt eigenlijk nog steeds als richtinggevend voor de algemene uit-
gangspunten en randvoorwaarden voor het instellen van zelfstandige bestuursor-
ganen. Het bevat een lijst met toetsingspunten voor de instelling en inrichting van
organen van functioneel bestuur. De Tweede Kamer besprak in mei 1991 het
standpunt. Zij omarmde het en vroeg bij motie-J.T. van den Berg om een evaluatie
van bestaande zelfstandige bestuursorganen en bij motie-De Cloe om aanwijzin-
gen inzake zelfstandige bestuursorganen. 93

De evaluatie van bestaande zelfstandige bestuursorganen droeg de regering
op aan de subcommissie-verzelfstandigingen van de Adviescommissie voor de
Rijksdienst (Commissie-Ocle), die ook belast was met het toetsen van nicuwe
verzelfstandigingsvoorstellen. Van die evaluatie is uiteindelijk niet veel terecht
gekomen, mede door de wisselende medewerking van de betrokken ministeries
en zelfstandige bestuursorganen. Toen op een gegeven moment duidelijk werd
dat de Rekenkamer een vergelijkbaar onderzoek zou starten is de evaluatie van
regeringswege gestaakt en is het onderzoek ‘metinachtneming van de onderschei-
den staatsrechtelijke en politieke verantwoordelijkheden’ (verder) uitgevoerd
door de Algemene Rekenkamer.!%* Kennelijk is het gezag van dit hoge college
van staat nodig geweest om meer in den brede zicht te krijgen op de onduidelijk-
heid rond en de verbrokkeldheid van het verzelfstandigingsbeleid. Het zou echter
nog tot 1995 duren voordat dat duidelijk werd. Voordien zijn nog de nodige
algemene verzelfstandigingsdocumenten tot stand gekomen.

Zo heeft in juni 1991 de Raad voor het binnenlands bestuur opnieuw een advies
op dit terrein gepubliceerd, ditmaal onder de titel ‘Openbaar besturen door en met
privaatrechtelijke organisaties’., mede gebaseerd op een drietal preadviezen,
waarvan hier met name vermelding verdient dat van J.B.J.M. ten Berge/H.J. de
Ru, ‘Overheid en privaatrechtelijke organisatievorming’.

‘De organisatie cn werkwijze van de rijksdienst’ is de titel van een rapportage
(maart 1993)'9 van de secretarissen-generaal'® waarin is uiteengezet dat ver-

161 Even eerder. in juli 1990, verscheen de ‘concurrerende’ notitie van de Minister van
Financién ‘Verzelfstandiging en privatisering’ (kamerstukken Il 1989/90, 21 632).

162 Kamerstukken I1 1990/91. 21 042, or. 4.

163 Kamerstukken Il 1990/91, 21 042, nrs. 9 en 10.

164 Kamerstukken 11 1991/92, 21 042, nrs. 12 en 14.

165 Kamerstukken I 1992/93. 21 835, nor. 15 en kamerstukken 11 1990/91, 19 827, nr. 79.
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zelfstandiging van overheidstaken één van de middelen is om de relaties tussen
beleid en uitvoering te verbeteren en kleinere beleidsdepartementen tot stand te
brengen. Daarbij is in het midden gelaten of extern dan wel intern moet worden
verzelfstandigd. Het rapport is voorzien van een intcressante bijlage waarin per
departement de voorgestelde ontwikkelingen richting kerndepartement (taken-
analyses) zijn aangegeven.

Het in de zomer van 1993 verschenen rapport van de Commissie-Wiegel (één
van de externe commissies ingesteld onder auspicién van de Commissie-Deetman
over staatsrechtelijke, staatkundige en bestuurlijke vernieuwing) over de organi-
satie en het functioneren van de rijksdienst sloot nauw aan bij de SG-rapportage.
Het bevat een pleidooi voor de vorming van kerndepartementen door voort te
gaan met externe verzelfstandiging. Interne verzelfstandiging wordt gezien als
een ‘second best’ als om politieke of andere redenen een grotere afstand niet
haalbaar is.

In juni 1993 produceerde de Commissie-Scheltema in hetzelfde kader het
gedegen rapport ‘Steekhoudend ministerschap’, dat in lijn is met het regerings-
standpunt van 1990. Daarin worden heldere lijnen getrokken ten aanzien van de
ministeri€le verantwoordelijkheid voor zelfstandige bestuursorganen. Tevens
wordt een samenhangend verzelfstandigingsbeleid gepropageerd, waarbij wordt
uitgegaan van kerndepartementen (voor de belangrijkste beleidsvormende taken)
en publickrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen (voor de uitvoe-
rende taken). Er dient een gocde controle op zelfstandige bestuursorganen te
komen op basis van algemene controle-instrumenten. Met kracht wordt afstand
genomen van het verbrokkelde verzelfstandigingsbeleid en wordt de totstandko-
ming van een kaderwet bepleit voor de inrichting en controle van zelfstandige
bestuursorganen. Het rapport werd op hoofdlijnen onderschreven door de rege-
ring en — enthousiast — ontvangen door de Tweede Kamer (motie-Jurgens'67).

In september 1994 verschijnt het bestuurskundig getinte rapport ‘Verantwoord
verzelfstandigen’ van de Commissie-Sint (in opdracht van het SG-beraad), dat
een verbinding legt tussen het regeringsstandpunt ‘Functioneel bestuur, waarom
en hoe?’ (over zelfstandige bestuursorganen) en de notitiec ‘Verder bouwen aan
bcheer’ (over agentschappen). Het invloedrijke rapport vraagt om een meer
systematische en evenwichtige wijze van verzelfstandiging. Benutting van de
vergrote ruimte voor financi€le en personele beheersregels wordt aanbevolen.
Verder spreekt de commissie een voorkeur uit voor consequent doorgevoerde
publiekrechtelijke verzelfstandiging. De regering meldt in januari 1995 dat zij de
aanbevelingen van dit rapport vooralsnog overneemt in afwachting van de nadere
standpuntbepaling in de bredere context van de staatkundige vernicuwing.'6®
Voorts kondigt zij aan dat de afzonderlijke toetsingsprocedure voor het instellen
van agentschappen enerzijds (Ministerie van Financién) en zelfstandige bestuurs-

166 Het zgn. SG-beraad is een (vrijwel wekelijks bijeenkomend) niet-geinstitutionaliseerd
interdepartementaal college.

167 Kamerstukken II 1993/94, 21 427, nr. 69.

168 Kamerstukken I1 1994/95, 21 042, nr. 15.
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organen anderzijds (subcommissie verzelfstandigingen van de Adviescommissie
voor de Rijksdienst) zal worden vervangen door één toetsing (door het ambtelijke
Begeleidingsteam verzelfstandigingen).

Op 30 maart 1995 verschijnt het geruchtmakende rapport van de Algemene
Rekenkamer ‘Zelfstandige bestuursorganen en ministeriéle verantwoordelijk-
heid’ waarin harde kritick wordt uitgeoefend op de wijze waarop de relaties
tussen ministeries en zelfstandige bestuursorganen zijn geregeld (‘wildgroei’).
Zij hoopt dat een gecoordineerd verzelfstandigingsbeleid zal leiden tot de gewen-
ste ‘eenheid in verscheidenheid’ in de vormgeving en inrichting van zelfstandige
bestuursorganen, alsmede tot een beter toezicht op deze organen. Een vervolg-
onderzoek naar de resultaten zal over enige jaren volgen.'6®
Op 3 mei 1995 komt het kabinet met een in de ministeriéle commissie
staatkundige vernieuwing voorbereide reactie! 7% op het Rekenkamer-rapport. Die
reactie was een uitwerking van het laatst gesloten regeerakkoord, waarin ook dit
keer wordt gesproken over een trefzekerder sturing van het uitvoeringsapparaat
en van kleinere en (daardoor!) slagvaardiger departementen die zich concentreren
op kerntaken. In de kabinetsreactic wordt een vierslag aan maatregelen aange-
kondigd:
— aanscherping van de criteria voor verzelfstandigingen;
— scheppen van een helder kader voor verzelfstandigingen (aanwijzingen voor
de rijksdienst, kaderwet, grondwetswijziging);
— doorlichting van bestaande zelfstandige bestuursorganen;
— treffen van organisatorische voorzieningen ten departemente voor de aanstu-
ring van de betrokken zelfstandige bestuursorganen.
De Tweede Kamer reageert geschokt op het Rekenkamer-rapport en scherpt
het kabinetsbeleid door aanvaarding van enkele moties aan.!”!

De Aanwijzingen zijn inmiddels na jaren van moeizame voorbereiding — de eerste
kamermotie die erom vroeg dateert uit 1991! — op 5 september 1996 tot stand
gekomen. OQok is een grondwetsherzieningsvoorstel waarin zelfstandige be-
stuursorganen een plaats wordt gegeven in de Grondwet, aanhangig bij de Raad
van State (december 1996). Over de te treffen voorzieningen op de ministeries is
geen afzonderlijk bericht meer verschenen. De kaderwet laat nog op zich wachten.
Mede naar aanleiding van het advies van de Raad van State over de Aanwijzingen
wordt bij de voorbereiding van de kaderwet namelijk rekening gehouden met de
resultaten van de doorlichtingsoperatie, die ook wat trager verloopt dan voorzien.
Die resultaten worden voorjaar 1997 bekend. Vervolgens zal dan de voorbereiding
van de kaderwet verder ter hand kunnen worden genomen. Als op de voorgeschie-
denis (totstandkoming Aanwijzingen) wordt gelet, zal de totstandkoming van die
wet nog wel enige voeten in de aarde hebben.!7?

169 Kamerstukken 11 1994/95, 24 130, nr. 3.

170 Kamerstukken 11 24 130, nr. 5.

171 Kamerstukken I1 24 130. nrs. 9 Um 15 en 17.

172 Ter vergelijking: tussen de Aanwijzingen inzake externe adviesorganen en de Kaderwet
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6.4 Verzelfstandigingsbeleid

De vorige paragraaf biedt het beeld van een stapeltje nota’s die inhoudelijk vrij
veel gemeen hebben. Sinds het verschijnen van de regeringsnota ‘Functioneel
bestuur, waarom en hoe?’ is er op hoofdlijnen ook niet zo veel veranderd in het
beleden algemene verzelfstandigingsbeleid. Het beleid lijkt voorlopig uitgekris-
talliseerd in de Aanwijzingen. Er is echter één punt dat afzonderlijk vermelding
behoeft. De nota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’ heeft zorgvuldig de
politiek-bestuurlijke vraag omzeild naar de wenselijkheid van zelfstandige be-
stuursorganen. In de nota worden wel in aansluiting op het Rbb-preadvies in
abstracto een aantal plussen en minnen van de zbo-figuur genoemd. Het gaat dan
om elementen als ontlasting van de politicke top van een ministerie, andere schaal
van belangenbehartiging, onttrekking aan bepaalde regels van de rijksdienst (+)
en de oogklep-eigenschap, relatief minder democratische legitimatie, gebrek aan
flexibiliteit, vermindering algemeen politieck-bestuurlijke controle en minder
doelmatig functioneren (-).'73

In latere documenten zijn wel meer richtinggevende uitspraken over de
wenselijkheid van verzelfstandiging gedaan, die oproepen tot enerzijds het zoveel
mogelijk verzelfstandigen (onder het motto: hoe kleiner de kerndepartementen,
hoe beter) en anderzijds tot gepaste terughoudendheid bij het instellen van
zelfstandige bestuursorganen, in verband met het verlies aan parlementaire
controle. In lijn met deze laatste benadering kan geconstateerd worden dat de
instellingscriteria thans wat strakker zijn dan aan het begin van de jaren negentig.
Achteraf gezien lijkt het er overigens op dat, hoewel de genoemde nota een aantal
beperkingen en randvoorwaarden voor verzelfstandiging heeft geformuleerd, de
beleidsbelangstelling voor het zelfstandig bestuursorgaan daardoor niet is ver-
minderd en zich in de loop der tijd heeft vertaald in een toenemend gebruik van
de zbo-figuur.

Ik ga hier in op een aantal hoofdelementen in het beleid ten aanzien van het
instellen en inrichten van zelfstandige bestuursorganen: de bestuurlijke randvoor-
waarden en de criteria voor verzelfstandiging in de vorm van een zelfstandig
bestuursorgaan. Op de eisen die aan de inrichting van een zelfstandig bestuurs-
orgaan worden gesteld, wordt in het volgende hoofdstuk ingegaan.

6.5 Randvoorwaarden
Een constante factor is telkens geweest dat besluitvorming over het al dan niet

inzetien van een zelfstandig bestuursorgaan zou dienen te geschicden aan de hand
van een vast stramien. Het rapport-Sint formuleert het aldus:

adviescolleges, die per | januari 1997 in werking is getreden, ligt een periode van 10 jaar
(&n een gemeenschappelijke inzet van regering en parlement (Commissie-De Jong).
173  Kamerstukken Il 1990/91, 21 042, nr. 4, blz. 19 e.v.
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Het is noodzakelijk dat verzelfstandigingsvoorstellen worden ingericht en uitgewerkt
volgens een benadering waarin de noodzakelijke denkstappen systematisch worden
gevolgd en de motivering zorgvuldig geschiedt (blz. 21).

Het gaat dan om een tweetal voorvragen en een drietal inrichtingsvragen (ook
opgenomen in aanwijzing 124d voor de regelgeving):

1. Dient de betrokken taak (nog langer) als overheidstaak te worden
beschouwd?
Is dat niet het geval dan ligt be€indiging van de taak door de overheid in de rede
(privatisering). Het dienstonderdeel dat zich met die taak bezighoudt kan dan
worden opgeheven dan wel afgestoten naar de markt. Betreft het wel een
overheidstaak dan dient niet uit het oog te worden verloren dat nict alle overheids-
activiteiten ook door de overheid zelf moeten worden verricht. Veel beheersma-
tige taken kunnen via uitbesteding door private derden worden verricht.
Overigens is er al een eerste geval van deprivatisering: de Dienst omroepbijdra-
gen (DOB) wordt weer losgemaakt uit het geprivatiscerde KPN en omgevormd
tot een publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandig bestuursorgaan dat belast is
met de inning van de omroepbijdragen.!™

Deze eerste voorvraag naar de aard van de taak dient overigens goed onder-
scheiden te worden van de vraag naar de overheidsverantwoordelijkheid, die veel
ruimer is.!”> Zo draagt de overheid zorg voor het tegengaan van oneerlijke
mededinging op de markt en draagt zij verantwoordelijkheid voor bij voorbeeld
kwalitatief goed onderwijs en goede zorg. Die verantwoordelijkheid kan op
verschillende manieren gestalte worden gegeven.!’® Die verantwoordelijkheid
kan ook met zich brengen dat zijzelf het verlenen van onderwijs (openbaar
onderwijs) of zorg als overheidstaak op zich neemt, bij voorbeeld om een
basis-aanbod te waarborgen of bij gebrek aan particuliere initiatieven.

2. Indien sprake is van een overheidstaak, is het de vraag welke bestuurslaag
die taak moet verrichten: rijk, provincie of gemeente?

Als uitgangspunt wordt immers door artikel 115 van de Provinciewet en artikel
117 van de Gemeentewet gepostuleerd: territoriale decentralisatie, tenzij.

174 Kamerstukken 1995/96, 24 648, Stb. 1996, 648. Het gaat dan om deprivatisering van de
rechtsvorm omdat de DOB al bekleed was met openbaar gezag. Overigens kan de vraag
worden gesteld of het wel doelmatig is om omroepbijdragen afzonderlijk te heffen nu meer
dan 90% van de ingezetenen over radio en TV beschikt. Zou het publieke omroepbestel
niet eenvoudiger via de belastingen (met een mogelijk uitzondering voor gemoedsbe-
zwaarden) kunnen worden bekostigd?

175 Dat onderscheid wordt onvoldoende gemaakt in het rapport-Sint (blz.11).

176 Door middel van o.m. wetgeving (daaronder valt wat mij betreft ook de wettelijk ‘gecon-
ditioneerde zelfregulering’), subsidi€ring, publiek-private samenwerking.

194



3. Indien sprake is van een taak op rijksniveau, dient die taak dan onder
volledige ministeriéle verantwoordelijkheid (al dan niet in agentschapsvorm)

te worden uitgevoerd, waaraan het voordeel van een integrale financiéle en
beleidsafiveging is verbonden?

Onderbrenging van die taak bij een zelfstandig bestuursorgaan is alleen geoor-
loofd in een drietal (ruim omschreven) gevallen (zie paragraaf 5.6).

Het geformuleerde beleid kent hier als gezegd een zekere slingerbeweging:
van een voorzichtige (als zodanig neutrale!””) poging tot uniformering bij het
gebruik van zelfstandige bestuursorganen via toetsingspunten is de stap gezet naar
het zoveel mogelijk weghalen van overheidstaken onder de volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid, vervolgens onderbroken door een tijdelijke agentschaps-
tendens (dus onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid), welke weer is
omgeslagen in een behoedzaam verdergaand gebruik van de zbo-figuur.

4. Wegen de kosten, bestuurlijke lasten en doelmatigheid van de raakvervulling
door een zelfstandig bestuursorgaan op tegen taakvervulling onder volledige
verantwoordelijkheid van een minister?

Aan dit economisch belangrijke toetsingspunt worden mijns inziens ten onrechte
weinig woorden vuil gemaakt.

5. Hoe is de taakuitoefening door een zelfstandig bestuursorgaan afgestemd op
die van andere bestuursorganen op rijks-, provinciaal en gemeentelijk niveau?

Bij een grote samenhang met een algemene bestuurstaak zou taaktoedeling aan
een zelfstandig bestuursorgaan het integraal bestuur kunnen doorkruisen. Deze
vraag ligt in het verlengde van het uitgangspunt dat functioneel bestuur aanvul-
lend zou moeten zijn ten opzichte van het algemeen bestuur. Het zou overigens
interessant zijn die vraag te beantwoorden op het terrein van de sociale zekerheid.

Het stramien biedt in zekere zin een geacheveerde vorm van schijnzekerheid.
Bedacht moet immers worden dat beantwoording van deze vragen niet volgens
een simpel syllogisme mogelijk is. Het is (uiteraard) veelal ecen politicke waar-
dering die bepalend is voor de uitkomst. Die uitkomst staat met de zich wijzigende
politicke verhoudingen ook weer voortdurend ter discussie. Ter illustratie: is
arbeidsvoorziening wel een overheidstaak (en in welke mate?) en als dat dan zo
is, waarom zouden gemeenten — belanghebbend vanwege de verstrekking van
bijstandsuitkeringen — nict met diec taak moeten worden belast?

Voor zover er kritick is op het verzelfstandigingsbeleid (zoals door voorstan-
ders van verdergaande privatisering), betreft dit vooral de invulling die aan het
afwegingskader wordt gegeven. Dat is echter een politicke kwestie die verder
gaat dan het afwegingskader. Dat het bij het instellen van een zelfstandig
bestuursorgaan om een politiecke afweging gaat, is ook wel onderkend bij het

177 Neutraal ten opzichte van de vraag of er wel of niet verzelfstandigd moet worden, maar
niet neutraal ten opzichte van de wijze van verzelfstandiging, die niet te rechtvaardigen
verschillen vertoont.
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opstellen van het afwegingskader. In de nota ‘Functioneel bestuur, waarom en
hoe?’ heet het dat alleen mag worden verzelfstandigd wanneer het ‘politieke
gewicht’ van de taak dit toelaat. En ook in de toelichting bij aanwijzing 124c¢ staat
nadrukkelijk:

Het voldoen aan de in deze aanwijzing opgenomen noodzakelijke voorwaarden laat
onverlet dat er overigens politiek-bestuurlijke overwegingen kunnen zijn om een
bestuurstaak onder volledige ministeriéle verantwoordelijkheid te blijven behartigen.
Zo zal van geval tot geval een politicke afweging worden gemaakt bij verzelfstandi-
ging van een onderdeel van de rijksdienst.

6.6 Eenduidige criteria voor het instellen van een zelfstandig
bestuursorgaan?

Politieke afwegingen spelen niet minder een rol bij het geven van invulling aan

de criteria die gelden voor het instellen van zelfstandige bestuursorganen. Volgens

Aanwijzing 124c voor de regelgeving mag een zelfstandig bestuursorgaan uit-

sluitend in het leven worden geroepen indien:

a. er behoefte is aan onafhankelijke oordeclsvorming op grond van specificke
deskundigheid;

b. er sprake is van strikt regelgebonden uitvoering in ecn groot aantal indivi-
duele gevallen (beschikkingverlcning), of

c. participatie van maatschappelijke organisaties in verband met de aard van
de betrokken bestuurstaak bijzonder aangewezen moet worden geacht.!’8
(Deelname aan het bestuur door personen afkomstig van maatschappelijke
organisalies,179 al dan niet naast anderen (onafhankelijke leden), heeft ecn
toegevoegde waarde in geval het wenselijk is om (tevens) over het benodigde
inzicht te beschikken in de betrokken maatschappelijke sector, of dat maat-
schappelijke organisaties {mede)verantwoordelijkheid dragen voor de uit-
voering van een bestuurstaak.)

In de nota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’ stond oorspronkelijk een drietal
overwegingen vermeld dat, zo bleek uit het Groningse onderzoek, een rol heeft

178 In de aan de Raad van State voorgelegde versie stond een strenger criterium vermeld:
‘indien participatie van maatschappelijke geledingen onmisbaar is voor de uirvoerbaar-
heid van de bestuurstaak.” In het nader rapport valt over deze (wat minder paarse) draai
slechts summier te lezen: ‘Het advies van de Raad was voor ons aanleiding om de restricties
die waren aangebracht om nieuwe zbo’s van het participatietype in het leven te roepen,
nader te bezien. Hernieuwde afweging, waarbij tevens is gelet op de praktijk van het
afgelopen jaar, heeft ons gebracht tot het oordeel dat een verruiming van de mogelijkheden
hier is aangewezen.’

179 Daarbij wordt niet gedoeld op een automatisch lidmaatschap van personen die een
bepaalde functie in een maatschappelijke organisatie vervullen, maar aan benoeming uit
de kring van of op aanbeveling van bepaalde maatschappelijke organisaties. De aanwij-
zingen laten derhalve geen ruimte meer voor bindende-voordracht-constructies.
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gespeeldbij verzelfstandiging in de vorm van een zelfstandig bestuursorgaan. Het
ging dan om de wenselijkheid van betrokkenheid bij het bestuur van

a. deskundigen;

b. onafhankelijke gezaghebbenden; en

c. representanten uit maatschappelijke (belangen)organisaties.

Verder werd in de nota als motief nog genoemd het verbeteren/rationaliseren van
de rijksdienst (logge bureaucratie terugbrengen tot kleinere, beter bestuurbare
ecnheden). Dit laatste motief is door de regering naar aanleiding van het rapport-
Sint in de ban gedaan. Met de flexibilisering van de beheersregels op rijksniveau
(zoals de agentschapsfiguur, maar ook de ambtelijke rechtspositieregelingen)
heeft deze overweging immers geen zelfstandige betekenis meer.!8® Verder is
opvallend dat de invalshoek van de onafhankelijke-gezaghebbendheid in de
Aanwijzingen is verdisconteerd in zowel het deskundigheids-zbo als het groot-
schalige-beschikkingverlenings-zbo.

Het opvallende van de zojuist genoemde motieven is, dat deze aanvankelijk een
beschrijvende betekenis hadden, maar in de loop van de beleidsontwikkeling een
normatieve betekenis hebben gekregen. Alleen als sprake was van deze drie
(voorheen vier) overwegingen zou de zbo-figuur mogen worden gebezigd. De
nota ‘Functioneel bestuur, waarom en hoe?’ noemde echter ook nog andcre
overwegingen op, vermeld in het Rbb-preadvies van Ten Berge/Stroink, die
eveneens een rol hebben gespeeld, te weten het afzonderlijk beheer van publick
vermogen en de schaal van de taakbehartiging (welke niet overcenstemt met die
van provincies, gemeenten of WGR-gebieden). Het gaat dan om een zelfstandig
bestuursorgaan van het ‘participatietype’ waarin echter geen maatschappelijke
organisaties zijn gerepresenteerd, maar een vorm van complementair bestuur is
geregeld (vgl. de havenschappen en de voorstellen voor de IT-organisatie politie
en de Dienst Landinrichting/Beheer Landbouwgronden) als mengvorm van ter-
ritoriale en functionele decentralisatie. '8!

De vraag is waarom dit legitieme motief — waarin sprake kan zijn van nuttige
samenwerking van bestuursorganen van verschillende bestuurslagen — zou moe-
ten worden uitgesloten. En wat te denken van de bestuursorganen van de politie-
regio’s, ook zelfstandige bestuursorganen (die er overigens wat mij betreft niet
hadden moeten komen)?

Het lijkt aanbeveling te verdienen dat hier iets meer ruimte wordt geboden.
Daardoor kan ook worden voorkomen dat de bestaande criteria worden opgerekt
door een bepaalde invulling van de betrokken politieke afwegingen. Zo lijkt het
wat gewrongen om vormen van bestuurlijke samenwerking op een hoop te gooien

180 Kamerstukken I 1994/95, 21 042, nr. 15.

181 De Wet gemeenschappelijke regelingen vereiste vroeger bij deelname door het Rijk aan
een gemeenschappelijke regeling een formele instellingswet voor zo’n interbestuurlijk
samenwerkingsverband. De wenselijkheid van een formeel-wettelijke basis is afgezien
van een wijziging in de bevoegdheden van de betrokken minister gelegen in de continuiteit
van samenwerking.
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met de participatie-zbo waarin maatschappelijke organisaties bestuursverant-
woordelijkheid dragen.

Uit de gebezigde criteria kan slechts globaal worden afgeleid welke functies en
taken aan zelfstandige bestuursorganen toekomen binnen het huidige beleidska-
der. De gehanteerde criteria zijn immers ruim geformuleerd en differentiéren niet
naar de aard van de onderscheiden overheidstaken.

Onafhankelijke oordeelsvorming op grond van specifieke deskundigheid ziet
bij voorbeeld op zowel de financi€le toezichthouders (De Nederlandsche Bank
NV, Stichting de Verzekeringskamer, Stichting toezicht effectenverkeer) als op
keurings-, certificatie- en exameninstellingen, de Kiesraad, het College ter beoor-
deling van geneesmiddelen of de Kamer voor de Binnenvisserij. Dat laat onverlet
dat het wenselijk kan zijn dat onafhankelijk toezicht onder volledige ministeriéle
verantwoordelijkheid wordt uitgeoefend; men denke aan de inspecties op het
terrein van volksgezondheid, onderwijs en arbeidsomstandigheden.

De betekenis van de criteria als instrument voor de inrichting van de centrale
overheid is dan ook beperkt. Wie bij voorbeeld op basis van het b.-criterium
(grootschalige beschikkingverlening) had verwacht dat naast de uitvoering van
de sociale zekerheid en de studiefinanciering door zelfstandige bestuursorganen
ook de huursubsidie door een zelfstandig bestuursorgaan zou worden uitgevoerd,
slaat de plank mis.

Participatie is volgens het regeringsbeleid een legitieme reden voor externe
verzelfstandiging. Toch lijkt het erop dat de participatie-zbo onder zekere verden-
king staat:

Hier worden bijzondere belangen binnen het openbaar bestuur gehaald om in het
algemeen belang te besturen. De veronderstelling is dan — kort gezegd — dat door het
samenbrengen van die bijzondere belangen het algemeen belang wordt gediend.
Onvoldoende tegenstellingen of onvoldoende evenwicht kunnen er veelal toe leiden
dat het algemeen belang het onderspit delft (bijv. oneigenlijk gebruik van de onder-
liggende wettelijke regeling). 182

Het is interessant om naast deze passage de tekst van artikel 71 van de Wet op de
bedrijfsorganisatie te leggen:

De bedrijfslichamen hebben tot taak een het belang van het Nederlandse volk
dienende bedrijfsuitoefening door de ondernemingen, waarvoor zij zijn ingesteld, te
bevorderen, alsmede (curs. dB) het gemeenschappelijk belang van die ondernemin-
gen en van de daarbij betrokken personen te behartigen.

Wat ook zij van de reserves bij het participatietype, geconstateerd kan worden dat

182 Aldus de kabinetsnotitie ‘Herstel van het primaat van de politiek bij de aansturing van
zelfstandige bestuursorganen’ (kamerstukken 11 1994/95, 24 130, nr. 5, blz. 6/7).
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de wetgever in tal van gevallen uitgaat van representatie van maatschappelijke
organisatics via bestuursbenoemingen in zelfstandige bestuursorganen. Die re-
presentanten kunnen enerzijds bogen op een omvangrijke maatschappelijke
achterban voor hun deelbelang (het aantal leden van vakbonden overtreft bij
voorbeeld het — afnemend — aantal leden van politieke partijen verre!). Anderzijds
rijst bij mij de vraag of het wel goed mogelijk is een bestuursorganisatie met
daarin cen beslissende stem voor deelbelanghebbenden, zodanig vorm te geven
dat bij de uitoefening van de bestuurstaken alle in het geding zijnde belangen —
ook die belangen die geen expliciete represcntatie hebben gevonden in het
betrokken bestuursorgaan — voldoende kunnen worden afgewogen (vgl. de arti-
kelen 3:2 en 3:4 Awb). Deze risico’s kunnen zich overigens ook voordoen bij
zelfstandige bestuursorganen die als toezichthouder op een bepaalde publieke of
private sector optreden en wel met name als de bestuurders (tevens) benoemd
worden op basis van hun binding met het veld. Het zelfstandig bestuursorgaan is
geen publicke stolp over de eigen maatschappelijke sector. Gewaarborgd dient te
zijn dat er overheidstoezicht wordt uitgeocfend.

Een juist bij zelfstandige bestuursorganen van belang zijnde overweging als die
van de machtenscheiding wordt in regeringsstukken opvallend genoeg nict of
slechts zijdelings genoemd.'8* Wellicht is dat omdat de Nederlandse Grondwet
nu niet direct wordt gekenmerkt door een strikie scheiding van de bekende
machten van wetgeving, uitvoering en rechtspraak. Zo wordt bij voorbeeld in ons
land wetgeving door regering en Staten-Generaal gezamenlijk tot stand gebracht.
Ook de wetgeving verklaart slechts in beperkte mate de gelijktijdige uitoefening
van publicke functies onverenigbaar vanwege de onderscheiden publieke verant-
woordelijkheden en taken.'®* Zo kunnen rechters deel uitmaken van vertegen-
woordigende organen.

Risico’s van een grote, ongedeelde centrale bestuursmacht werden in het
verleden enerzijds gemitigeerd door de, verzuiling overbruggende, pacificatiepo-
litick en vormen van collegiaal bestuur waarin meer dan €€n politieke stroming
is vertegenwoordigd. Anderzijds maakten deze typisch Nederlandse karakteris-
ticken het wellicht evenzeer onwenselijk om binnen het centrale bestuursniveau
tot vormen van heldere verdeling van taken en bevoegdheden te komen.!8>
Daaraan lijkt na de ontzuiling en bij een grotere fluctuatie in de verhoudingen
tussen politicke partijen meer behoeftc te bestaan. De zbo-figuur biedt die
mogelijkheid van een grotere spreiding van verantwoordelij)kheden en bevoegd-
heden binnen het openbaar bestuur. Zelfstandige bestuursorganen worden in dit
opzicht ook wel aangeprezen omdat zij een zeker tegenwicht kunnen bieden aan

183 In tegenstelling tot ‘Steekhoudend ministerschap’.

184 Aanwijzing 124i verbiedt om aan de minister ondergeschikte ambtenaren in een zelfstan-
dig bestuursorgaan te benoemen. Toegezegd is dat bij de voorbereiding van de Kaderwet
zelfstandige bestuursorganen een nadere regeling van onverenigbare functies van be-
stuursleden van zelfstandige bestuursorganen wordt bezien.

185 Hoewel men ook andersom kan redeneren: juist vanwege die karakteristieken is het nodig
om wettelijk een heldere verantwoordelijkheidsverdeling aan te brengen.
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wat wel is aangeduid als de partijdige wetgever: wetgeving die tot stand komt als
verlengstuk van het centrale bestuur. '8¢ Qok meer in algemene zin kan verdeling
van bestuursbevoegdheden over verschillende organen die in een welomschreven
bestuursrechtelijke verhouding tot elkaar staan het functioneren van de bestuurs-
organisatie (op centraal niveau) bevorderen.

Uit het voorgaande zal wel duidelijk zijn dat de aard van de criteria — ook de
criteria van machtenscheiding resp. -spreiding — en de politicke hantering ervan
ze naar mijn oordeel ongeschikt maken om als normen te worden opgenomen in
de beoogde kaderwet zelfstandige bestuursorganen.

6.7 Specificiteit bestuurstaak zelfstandig bestuursorgaan

De taken van een zelfstandig bestuursorgaan dienen volgens aanwijzing 124g
nauwkeurig in de wet of in bijzondere gevallen krachtens de wet te zijn omschre-
ven. Zelfstandige bestuursorganen hebben, anders dan organen van algemeen
bestuur, een gesloten huishouding. Dat betekent dat zij geen taken mogen
verrichten die niet bij of krachtens de wet aan hen zijn opgedragen. Het is de
wetgever die bepaalt of zij nieuwe taken mogen verrichten. Gelet op de doorslag-
gevende rol van de wetgever meen ik dat het element van de aanvullende en
afgebakende positie van zelfstandige bestuursorganen in het staatsbestel, uitdruk-
kelijk in de Grondwet tot uitdrukking zou moeten worden gebracht.

Het vorenstaande laat uiteraard onverlet dat op de markt werkzame private
organisaties die met openbaar gezag zijn bekleed, zelf beslissen over de omvang
van hun private werkzaamheden.

De vraag is of dit strakke uitgangspunt uit de Aanwijzingen juist is en hoe het
zich verhoudt tot de bestaande zbo-praktijk. Er kunnen zich vragen voordoen over
in het bijzonder:

a. de nauwkeurigheid van de wettelijke taakomschrijving en
b. de mate waarin (commerciéle) nevenactiviteiten worden toegestaan.

Doorgaans is sprake van ecn specifieke taakomschrijving; limitatief wordt aan-
gegeven welke bevoegdheden of andere taken moeten worden uitgeoefend.
Toezichthoudende organen kennen veelal een korte, welomschreven wettelijke
taak. Maar er zijn ook wel afwijkende voorbeelden van (te) ruime taakomschrij-
vingen te vinden (Arbeidsvoorzieningsorganisatie, kamers van koophandel,
PBO). Soms wordt de taakomschrijving redelijk gedctailleerd uitgeschreven
(telecom-zbo). Hoe gedetailleerd taakomschrijvingen ook zijn, aan het slot wordt
daar ook wel aan toegevoegd dat het zelfstandig bestuursorgaan ook bij andere

186 Maar dan dient een zelfstandig bestuursorgaan op haar beurt niet te beschikken over de
bevoegdheid om algemeen verbindende voorschriften met een meer dan technisch karakter
vast te stellen! Terzijde: zou de Algemene wet besruursrecht zich ook niet een beetje
schuldig maken aan partijdige wetgeving door ‘bestuur’ zo ruim uit te leggen dat daaronder
ook algemeen verbindende voorschriften kunnen vallen?



wetten (Kadaster, IB Groep) opgedragen taken verricht. Indien ook die wettelijke
taken nauwkeurig zijn omschreven is voldaan aan het vereiste van wettelijke
taakspecificering. Dat ligt anders in de gevallen waarin een zelfstandig bestuurs-
orgaan wordt belast met taken die hem bij of krachtens andere wetten dan wel bij
ministeri€le regeling (Dienst voor het Wegverkeer (RDW)) zijn opgedragen. Het
is dan niet meer de wetgever die beslist over de taaktoedeling aan het zelfstandig
bestuursorgaan. Ik kan er wel begrip voor hebben dat niet voor elk nieuw
aanvullend taakje voor een zelfstandig bestuursorgaan wetswijziging nodig is.
Het verdient dan wel aanbeveling om in de wet te bepalen dat er altijd een
samenhang moet zijn mect de bestaande taken van het zelfstandig bestuursorgaan
en dat de taak niet op cen lager niveau dan dat van een algemene maatregel van
bestuur (die desnoods kan worden voorgehangen) wordt toebedecld.

Voor ingrijpende taakuitbreidingen is overigens wetswijziging voorgeschre-

ven.!87

Verder is opvallend dat met name bij de grote uitvoeringsorgancn als Kadaster en
IB Groep, maar ook bij kleinere zelfstandige bestuursorganen als het Nederlands
instituut voor brandweer en rampenbestrijding of het Nederlands bureau brand-
weerexamens, achterdeurtjes in de wetgeving zijn ingebouwd die het mogelijk
maken dat met ministeri€le toestemming extra taken worden verricht. Vanwege
de wettelijke basis gaat het dan kennelijk om overheidstaken. Uit de omschrij-
vingen in de wetgeving moct echter worden afgeleid dat het niet om zodanig
exclusieve taken gaat dat alleen overheidsorganen deze kunnen verrichten.

Zo bepaalt artikel 3. tweede lid, van de Wet verzelfstandiging Informatiseringsbank

dat moet zijn voldaan aan de volgende criteria:

— detaken leiden niet tot concurrentievervalsing ten opzichte van private aanbieders
van vergelijkbare diensten, en

— de taken worden tegen kostendekkende tarieven verricht.

De artikelen 18a, vierde lid, en 18g, vierde lid, Brandweerwet 1985 bevatten verge-

lijkbare bepalingen ten aanzien van Nederlands instituut voor brandweer en rampen-

bestrijding en het Nederlands bureau brandweerexamens.

Het betreft veeleer commerci€le nevenactiviteiten (automatisering, opleidingen)
dic goed aansluiten bij de overheidstaak van het zelfstandig bestuursorgaan. Het
kabinet heeft in ecn noot bij het kabinetsstandpunt over het Rekenkamer-rapport
gesteld dat het verrichten van deze activiteiten:

“in beginsel aan de markt moet worden overgelaten. Een uitzondering hierop vormt
het zgn. derde-geldstroom-onderzoek door openbare universiteiten en onderzoek
door TNO. (..) In het geval van het verrichten van commerciéle activiteiten ligt

187 De aanwijzingen (aanwijzing 124g niet uitgezonderd) zijn ook van toepassing op het
tockennen van nicuwe taken aan bestaande zelfstandige bestuursorganen (toelichting bij
aanwijzing 124d).
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(gedeeltelijke) privatisering meer in de rede dan het instellen van een zelfstandig
bestuursorgaan. Hier dreigt het risico van concurrentievervalsing: de organisatie
bestaat reeds en heeft middelen van bestaan op basis van haar publieke taak: zij kan
uitdien hoofde lagere kosten voor overhead berekenen dan een gewone onderneming.
Voorts is er het risico dat de uvitoefening van de publieke taak in het gedrang komt’
(kamerstukken 11 1994/95, 24 130, nr. 5, blz. 6).

Indien zelfstandige bestuursorganen zich op de markt begeven is er het gevaar
van concurrentievervalsing. Van concurrentievervalsing is sprake omdat zelf-
standige bestuursorganen onder meer niet vennootschapsbelastingplichtig zijn.'88
Voor zover zij ondermemingsactiviteiten verrichten zou daar verandering in
moeten komen. Een wetswijziging ter zake is overigens in voorbereiding ge-
nomen. Ook zijn zelfstandige bestuursorganen BTW-plichtig voor zover zij
ondernemingsactiviteiten ontplooien. ‘Interne’ diensten die binnen het overheids-
lichaam zelf worden verricht zijn niet BT W-plichtig. Dit leidt er bij voorbeeld
toe dat voor diensten verricht door het ene onderdeel van de Staat ten behoeve
van een ander onderdeel geen BTW behoeft te worden betaald. Dat betekent dat
bijvoorbeeld een agentschap als DCC automatiseringsdiensten te dien aanzien
altijd goedkoper kan aanbieden dan een extern automatiseringsbedrijf. Zolang dat
binnen de Staat gebeurt is daar overigens niets mis mee. Dat komt anders te liggen
als de bijklussende overheid, c.q. hetbijklussende zelfstandig bestuursorgaan zich
op de markt begeeft.

In oktober 1995 heeft de koepel van de ondernemingsorganisaties RCO in een
klacht over de ‘bijklussende overheid’ als zbo-voorbeelden van concurrentiever-
valsing genoemd: het Kadaster, de kamers van koophandel (die gezamenlijk de
NV Databank hebben opgericht), instellingen van hoger onderwijs (commerciéle
advisering), het loodswezen, de Arbeidsvoorzieningsorganisatic en de RDW.

Mede naar aanleiding van deze actie zijn opgesteld de notitie ‘Werken voor
organisaties binnen en buiten de rijksoverheid’ — die een afwegingskader biedt
voor het al dan niet in concurrentie met derden treden door departementsonder-
delen zoals agentschappen — en het tussenrapport van de werkgroep ‘Markt en
overheid’ (werkgroep-Cohen), waarin vooral wordt ingegaan op het wegnemen
van concurrentieverstorende elementen en niet zozeer op de vraag in welke
gevallen het toelaatbaar is dat de overheid ‘commercieel gaat.’ '3

Een overheidsactiviteit, of deze nu wordt uitgeoefend door een zelfstandig
bestuursorgaan of niet, kan altijd nevenprodukten opleveren die ook voor com-
merciéle exploitatie interessant zijn (de statkaarten van de krijgsmacht, een
uitvinding als bijprodukt van een overheidsonderzoeksinstelling, de beschikbaar-
heid in vredestijd van alleen in noodsituaties noodzakelijke computercapaciteit
van het DCC, enz.). Zolang dat nevenprodukten blijven die zonder noemenswaar-

188 Artikel 2 Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (zie met name de leden 1, onder f, 3
en 7).
189 Kamerstukken II 1995/96 24 036, nr. 16 en 11 1996/97, 24 036, nr. 32.
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dige (extra) inspanning worden gegenereerd en zonder nadeel voor de publieke
taak zijn,!% steekt er weinig onoirbaars in. Wordt een deel van de beschikbare
capaciteit stelselmatig ingezet voor zo’n commerciéle activiteit dan ligt het
anders. De gesloten huishouding van een zelfstandig bestuursorgaan moet niet
permeabel worden gemaakt voor dit soort activiteiten.!?! De aanwezigheid van
bestuursorganisaties die in een schemerzone tussen overheid en markt opereren
is noch bevorderlijk voor een democratisch gecontroleerde overheidsorganisatie
noch voor eerlijke concurrentic op de markt.

De ministeriéle instemming met het verrichten van commerciéle activiteiten lijkt
een zekere waarborg te bieden: het parlement kan hem bij kennisneming van de
toestemming aanspreken op de uitoefening van zijn ministeri€le bevoegdheid.
Daar staat echter tegenover dat de minister — en in zijn verlengde de desbetref-
fende vaste kamercommissie? — er belang bij kan hebben dat toestemming wordt
verleend. Bij voorbeeld om een bezuiniging of taakvermindering van het orgaan
budgettair te compenseren. Zelfstandige bestuursorganen kunnen onder omstan-
digheden strategisch gedrag vertonen dat meer gericht is op het voortbestaan van
de eigen organisatie dan de behartiging van de wettelijke taak. Soms lijkt daarvoor
zelfs cen rechtvaardiging te worden gevonden in een wettelijke taakomschrijving,
zoals bij die van de raad van toezicht van het Kadaster:

Bij de vervulling van zijn taak richt de raad zich naar het belang van de Dienst,
daaronder begrepen het belang van de behoorlijke vervulling van de bij of krachtens
de wet aan de Dienst opgedragen taken (artikel 12, tweede lid, Organisaticwet
Kadaster).

Tot slot: in geval van concurrenticverstoring kan uiteraard een commerciéle
aanbieder met cen berocp op de Wet economische mededinging (althans de
nicuwe, want de oude is weinig effecticf) en de artikelen 85 e.v. van het
EG-verdrag het bewuste zelfstandig bestuursorgaan aanpakken.

Overheden in het algemecn, dus ook zelfstandige bestuursorganen, hebben op grond
van de overheidstaken die zij verrichten, vaak de beschikking over informatie die
commercieel te exploiteren is. Dan kan bij de overheid de neiging ontstaan om die

190 Daaronder versta ik in elk geval niet het voorzien van overheidsmailings van handelsre-
clame.

191 In oude jurisprudentie (8 maart 1974, NJ 264) heeft de Hoge Raad weliswaar geoordeeld
dat overheidsorganen in beginsel taken mogen verrichten die niet vallen binnen de
wettelijke taakomschrijving, tenzij de wetgever anders heeft bepaald. Indien de wetgever
niets heeft bepaald zou de grens daar liggen waar in redelijkheid geen verschil van mening
over kan bestaan dat het belang van een bepaalde vorm van dienstverlening van de overheid
niet opweegt tegen het belang van de particuliere dienstverleners om tegen die overheids-
concurrentie beschermd te worden. In deze vitspraak is echter nog geen rekening gehouden
met de zbo-figuur. Vanwege de gesloten huishouding komt aan deze uitspraak naar mijn
mening thans voor zelfstandige bestuursorganen geen betekenis meer toe.
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exploitatie zelf ter hand te nemen ofwel door ~ al dan nict via een stromanconstructie
om artikel 29 Comptabiliteitswet (mededeling oprichting vooraf aan parlement) te
omzeilen — een stichting of NV op te richten. Verstrakking van het wettelijk regime
lijkt hier weinig te helpen (artikel 29 Comptabiliteitswet is juist versoepeld; zie ook
het gebruik van de stroman-constructie). Het verdient naast het aankweken van een
op publieke dienstverlening gerichte attitude bij het management echter veeleer de
voorkeur om die informatie onder gelijke condities aan marktpartijen ter beschikking
te stellen.



7 Inrichting en aansturing van zelfstandige
bestuursorganen

7.1 De wenselijkheid van een algemeen wettelijk kader

Er bestaat in de huidige wetgeving niet één wijze van inrichting van zelfstandige
bestuursorganen, net zo min als er één regeling voor de aansturing van zelfstan-
dige bestuursorganen bestaat. Alvorens in te gaan op die onderscheiden bestuur-
lijke verschijningsvormen'®? besteed ik eerst aandacht aan de vraag of het
wenselijk is om voor en in die verscheidenheid meer eenheid te brengen.

Uit hoofdstuk 2 zal duidelijk zijn geworden dat de politick-bestuurlijke
overwegingen bij de inrichting van ministeries de bestuursrechtelijke invalhoek
overstijgen. Het staats- en bestuursrecht biedt weliswaar een kader, maar dat kader
wordt — hoe men daarover ook moge denken — niet zelden tijdens het beleidspro-
ces mede vormgegeven. De verscheidenheid aan diensten die de ministeries ter
behartiging van hun publieke taken rijk zijn, doet niet onder voor de verscheiden-
heid die er aan zelfstandige bestuursorganen is. Is voor het eerste verschijnsel
publiekrechtelijk relevant het begrip ministerie, voor het tweede het begrip
zelfstandig bestuursorgaan. Bij ministeries is constitutioneel voorzien in een
kader voor instelling, inrichting, taaktoedeling en verantwoording, dat gelet op
de volledige ministeriéle verantwoordelijkheid overigens eenvoudig en juridisch
soepel kon zijn.'?? Een wettelijk kader voor zelfstandige bestuursorganen ont-
breekt evenwel. Dat klemt te meer vanwege de beperking van de ministeriéle
verantwoordelijkheid bij zelfstandige bestuursorganen. Overcenkomstig gebrui-
kelijk was hebben de veertien wetsfamilies tal van uiteenlopende wettelijke
constructies met publiek- dan wel privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandige
bestuursorganen voortgebracht voor in essentie overeenstemmende bestuursvor-
men. Dat is mede gelet op de huidige omvang van het verschijnsel niet (meer)
aanvaardbaar.

192 Zie ook paragraaf 3.5 van het preadvies van Goorden die het Commissariaat voor de Media
en de Stichting Fonds voor de beeldende kunsten, vormgeving en bouwkunst bespreekt.

193 Buiten beschouwing kan hier blijven of er doorslaggevende redenen zijn om dat kader te
verhelderen in ecn Organisatiewet rijksdienst. zoals eertijds in navolging van de Commis-
sie-Vonhoff is aanbevolen door regeringscommissaris Tjeenk Willink voor de reorgani-
satic van de rijksdienst (kamerstukken 1l 1981/82, 17 353, nr. 2).
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Verscheidenheid is naar mijn mening geen belemmering voor stroomlijning van
het verschijnsel zelfstandig bestuursorgaan. Het verschil in maatschappelijke
verschijningsvorm behoeft immers niet mee te brengen dat de juridische regule-
ring ook gedifferentieerd zou moeten zijn. Het tegengeluid is echter de roep om
maatwerk. Dat houdt het risico in van het voortbestaan van de bestaande onover-
zichtelijkheid. Daarvan kan in redelijkheid toch moeilijk worden volgehouden
dat die bewust zo gewild is. Bij uniformering zal uitcraard rckcning mocten
worden gehouden met de verschillende achtergronden van de bestaande zelfstan-
dige bestuursorganen en met de wenselijkheid van een op onderdelen specifiek
regime. Bedacht dient te worden dat thans op wetsniveau zelfs een minimum aan
uniforme waarborgen van inrichting en controle ontbreekt. En er is meer dan het
minimale te harmoniseren. Het paarse kabinet zegt het nog wat voorzichtig, maar
niet minder juist:

Met inachtneming van de pluriformiteit van de publieke taken die door deze organi-
saties worden vervuld, is er overigens sprake van zodanige overeenkomsten dat het
verantwoord ¢n nodig is om onnodige verschillen in verschijningsvorm weg te nemen
en over te gaan tot een zekere uniformering en harmonisatie van de uiteenlopende
regelingen van de betrokken bestuursvormen, in het bijzonder ten aanzien van
toezicht en sturing. Dit is met name noodzakelijk met het oog op een goede werking
van de democratie (ministeriéle verantwoordelijkheid) en de daaruit voortvloeiende
noodzaak van een heldere toedeling van publieke verantwoordelijkheden en controle,
alsmede van de vereiste transparantie en kenbaarheid van zelfstandige bestuursorga-

nen als overheidsorganisaties. 194

Evenals eromvangrijke en kleine, zware en lichte gemeenten en vennootschappen

zijn, zijn er ook zulke zelfstandige bestuursorganen. Verscheidenheid staat niet

in de weg aan algemene regels voor gemeenten in de Gemeentewet en voor

vennootschappen in de titels 4 en 5 van boek 2 van het BW. Die algemene regels

dienen er ook te komen voor zelfstandige bestuursorganen. Met algemene regels

voor zelfstandige bestuursorganen worden de volgende (deels bekende!9%) doel-

einden gediend:

— systematisering en uniformering, vereenvoudiging en deregulering van de
wetgeving;

— codificatie van de rechtsontwikkeling;

— verheldering verhoudingen tussen bestuursorganen (toczicht en verantwoor-
delijkheid);

— treffen van voorzieningen ten aanzien van onderwerpen die zich naar hun aard
niet voor regeling in een bijzondere wet lenen.

194 Punt 3 nader rapport betreffende de Aanwijzingen. Het op de Aanwijzingen betrekking
hebbende citaat is niet minder toepasselijk op cen kaderwet zelfstandige bestuursorganen.
195 Kamerstukken IT 1988/89, 21 221, nr. 3, blz. 4 (Awb le tranche).
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Een algemene regeling dient er ook niet zozeer toe om te bevorderen dat tal van
zelfstandige bestuursorganen worden ingesteld, maar wel dat bij de instelling is
voldaan aan de hierboven genoemde algemene doelstellingen en dat kan worden
voorkomen dat de positie van de Staten-Generaal onduidelijk wordt of er zelfs te
veel aan zou worden afgedaan. Dat is uiteraard van meer gewicht dan een
juridisch-esthetisch fraaie algemene regeling.

Goorden bestecdt in hoofdstuk 4 van zijn preadvies aandacht aan algemene regels
voor zelfstandige bestuursorganen (kaderwet), zodat ik mij hier kan beperken tot
cen tweetal verwijzingen.

De contouren van wat tenminste in zo’'n algemene regeling thuishoort, zijn
geschetst in de kabinetsnotitic ‘Herstel van het politiek primaat bij de aansturing
van zelfstandige bestuursorganen.’ 196 In de regelgeving zal ten aanzien van wat
uitgaat boven het algemene minimumpakket aan ministeri€le bevoegdheden tot
sturing en controle, gedifferenticerd dienen te worden tussen publiek- en privaat-
rechtelijk vormgegeven zeifstandige bestuursorganen. Het kabinet lijkt de kader-
wet zo te willen inrichten dat deze veel ruimte laat voor verdere differentiatie in
de instellingswetten van zelfstandige bestuursorganen.!97

Ten tweede is door het kabinet, in het nader rapport (pt.4) bij het advies van
de Raad van State over de Aanwijzingen, aangegeven dat ook zal worden gekeken
naar de plaats van de voorgestelde algemene regels inzake zelfstandige bestuurs-
organen. Zonder de Awb met name te noemen is de vraag gerezen of er wel een
afzonderlijke kaderwet voor zelfstandige bestuursorganen naast de Awb tot stand
moet worden gebracht. Een vergelijkbare discussie (regels van bestuurlijk orga-
nisatierecht al dan nict in de Awb) is gevoerd bij de totstandkoming van de
Kaderwet adviescolleges. Voor de argumenten pro en contra kan ik volstaan met
een verwijzing naar het verdeelde advies van de Commissie algemene regels voor
bestuursrecht van 8 mei 1995 en de desbetreffende kamerstukken.!98

7.2 De inrichting en samenstelling van een zelfstandig bestuursorgaan

De regeling van de inrichting en samenstelling van privaatrechtelijk vormgege-
ven zelfstandige bestuursorganen is af te leiden uit het Burgerlijk Wetboek en de
statuten van de desbetreffende stichting of vennootschap. Soms ook bevat de
bijzondere wet ter zake voorschriften waaraan cen rechtspersoon naar privaat-

196 Kamerstukken 11 1994/95, 24 130, nr. 5, blz. 9. Zie ook het vervolgstuk onder nr. 17 over
de relatie tussen de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen en de aanpassing van bestaande
zbo-wetgeving met behulp van ‘saneringswetgeving’.

197 W.J. Kuijken lijkt in zijn openingsartikel van 1997 in Bestuurskunde, ‘Overheid: markt-
meester en/of markipartij?’ verder te gaan en de Kaderwet zelfstandige bestuursorganen
op één lijn te stellen met de Gemeentewet en de Provinciewet.

198 Kamerstukken II 1995/96, 24 503, nr. 3, blz. 4 en nr. 5, blz. 5 en | 1995/96, 24 503, nr.
235b, blz.6/7.
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recht dient te voldoen om voor erkenning of aanwijzing als zelfstandig bestuurs-
orgaan in aanmerking te komen.

De drie leden en het plv. lid van de Raad van Beheer van de Stichting Administratie
Indonesische Pensioenen worden krachtens de statuten van de stichting door de
Ministers van Binnenlandse Zaken en Financién benoemd, geschorst en ontslagen.
Ten aanzien van de 13 leden van het bestuur van de Stichting Fonds voor de Letteren
is de Minister van OCW, al dan niet op voordracht van anderen, ter zake bevoegd.
Krachtens de statuten van de per | januari 1997 opgeheven Stichting Tica (Tijdelijk
instituut voor codrdinatie en afstemming) werden de andere leden dan de voorzitter
(maximaal 20 personen) benoemd door de centrale organisaties van werkgevers en
werknemers. Op grond van de wet (de nOSV) werd de voorzitter bij koninklijk besluit
benoemd. De Wet toezicht verzekeringsbedrijf alsmede de statuten bevatten bepalin-
gen over de samenstelling van het 3 tot 5 leden tellende bestuur van de Stichting
Verzekeringskamer.

Bij de publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen zijn blijkens
de instellingsregelgeving — naast die van het eenhoofdig ambt — twee typen van
inrichting gangbaar: een (enkelvoudig) college dan wel een bestuur/directie met
een bijbehorende raad van toezicht.

Voorbeelden van het eerste type, waarin bestuurstaken ongedeecld worden
opgedragen aan één orgaan, zijn: de Kiesraad, het Ctsv, het Commissariaat voor
de Media, het Centraal orgaan tarieven gezondheidszorg, het Jachtfonds, de
Registratiekamer, het Nationaal comité 4 en 5 mei, het College van toezicht op
de kansspelen, de Reconstructieccommissie Midden-Delfland en de SER. De
algemene aanbeveling van de Commissie-Scheltema in het rapport ‘Steekhou-
dend ministerschap’ om zelfstandige bestuursorganen te voorzien van een raad
van toezicht!9? schiet voor deze zelfstandige bestuursorganen haar doel voorbij.
De wijze waarop de inrichting en de samenstelling van de zogenoemde college-
zbo’s zijn geregeld vertoont veel overeenkomsten.

Een stramien als dat van de Kiesraad (artikelen A1 t/m A9 Kieswet, zoals die golden

tot | januari 1997) komt veel voor:

— (instelling) Er is een Kiesraad.

~ (samenstelling) De Kiesraad is samengesteld uit zeven leden, die bi) koninklijk
besluit worden benoemd en ontslagen.

— (benoemingstermijn) De benoeming geschiedt voor vier jaren, behoudens tussen-
tijds ontslag.

Uiteraard verschillen aantal leden, benoeming (bij kb of ministericel besluit),
termijn (vier, vijf of zes jaar, met de mogelijkheid van herbenoeming, al dan niet
een- of tweemalig). Bij de schorsing- en ontslagbepalingen van de leden zijn de
waarborgen voor de zelfstandigheid van het college vaak onvoldoende geéxpli-

199 Kamerstukken 11 1992/93, 21 427, nr. 41, blz. 51.
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citeerd, in tegenstelling tot de regeling in de Kaderwet adviescolleges (artikel 13).
In dit opzicht kennen overigens de Registratickamer en de Commissie gelijke
behandeling wel een zware zelfstandigheidswaarborg door de toepasselijkheid
van de aan de rechterlijke macht ontleende ontslagprocedure.

Voorbeelden van het tweede type?? zelfstandig bestuursorgaan, dat voorkomt bij
complexe taken en grote organisaties, zijn: het Kadaster (‘de Dienst voor het
kadaster en de openbare registers’), de Dienst voor het wegverkeer, de Informatie
Beheer Groep en — met wat meer beleidsbepalende taken — de Arbeidsvoorzie-
ningsorganisatie (zowel op centraal als regionaal niveau). Zo’n raad van toezicht
vervult geen controlerende taak namens de minister op wiens beleidsterrein het
zelfstandig bestuursorgaan opercert, doch is een controlevoorziening binnen de
zbo-constructie zelf. Zij houdt toezicht op de dagelijkse leiding van een zelfstan-
dig bestuursorgaan en verleent haar bijstand.

Benoeming, schorsing en ontslag van de leden van de raad van toezicht geschiedt
door de minister of bij koninklijk besluit, zij het dat bij de tripartite samengestelde
Arbeidsvoorzieningsorganisatie sociale partners een voordrachtsrecht hebben voor
de meerderheid der leden. De leden van het bestuur c.q. de directie worden door de
raad van toezicht dan wel de minister (op voordracht van de raad) benoemd.

De wettelijke regelingen over de positie van de raad van toezicht zijn verder summier
en dus zeer overzichtelijk.

Bij wijze van voorbeeld volgen hieronder de relevante bepalingen over de Dienst
voor het Wegverkeer uit de Wegenverkeerswet 1994 (artikelen 41, eerste en tweede
lid, 41, tweede lid, en 4f, tweede lid):

De raad van toezicht ziet toe op de werkzaamheden van de directie en staat die met
raad ter zijde.

Goedkeuring door de raad van toezicht behoeven in ieder geval de besluiten van de
directie betreffende: (a t/m j).

De directie legt jaarlijks, en voorts tussentijds indien hiertoe naar het oordeel van de
raad van toezicht aanleiding bestaat, aan de raad van toezicht verantwoording af over
het door haar gevoerde beleid.

Alle bevoegdheden van de Dienst Wegverkeer die niet bij of krachtens de wet aan de
raad van toezicht zijn opgedragen, komen toe aan de directie.

Opvallend is dat de raad-van-toezicht-constructie bij de hier bedoelde zelfstan-
dige bestuursorganen nauw aansluit bij de constructie van de raad van commis-
sarissen bij een structuurvennootschap en met raad-van-toezicht-constructies in
non-profit-instellingen die in stichtingsverband opereren. De overeenkomsten in
het besturen van organisaties met een zekere omvang zijn kennelijk groter dan de
verschillen die de aard van de publicke of private taak met zich brengen. Bij
zelfstandige bestuursorganen blijft overigens wel het verschil dat er daarnaast nog

200 Eigenlijk is hier geen sprake van één zelfstandig bestuursorgaan, maar van twee organen
binnen één zelfstandige publicke dienst (vgl. de toelichting op aanwijzing 124j).
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sprake is van een publieke verantwoordingslijn richting de minister (zie de
volgende paragraaf).

In het rapport ‘Benoeming, beloning en ontslag van topfunctionarissen in de
(semi)publieke sector’ 20! heeft het kabinet aangekondigd de ministeriéle verant-
woordelijkheid te willen versterken voor de benoeming en rechtspositie van deze
topfunctionarissen bij publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorga-
nen en zelfstandige bestuursorganen die met publicke middelen worden gefinan-
cierd: niet alleen benoeming en ontslag dient een ministeri€le aangelegenheid te
zijn, maar ook het vaststellen van de rechtspositie (inclusief de beloning). De
Aanwijzingen zullen worden aangepast en voor bestaande zelfstandige bestuurs-
organen zullen de afzonderlijke ministers nagaan waar de bedoelde verbetering
wenselijk is. Door het kabinet wordt derhalve meer uniformiteit, althans gemoti-
veerde diversiteit, nagestreefd.

Frappant is dat waar in het verleden door verzelfstandiging ook werd beoogd
te ontsnappen aan het (veronderstelde) gebrek aan flexibiliteit in de rechtsposi-
tieregeling van rijksambtenaren, nu de slinger weer wat teruggaat: de ambtelijke
rechtspositie van het personeel van een zelfstandig bestuursorgaan dient zoveel
mogelijk overeen te stemmen met die van de collega’s op de ministeries.202 Ook
voor de rechtspositie van de leiding van zelfstandige bestuursorganen wordt
afstemming op de politicke/ambtelijke top als wenselijk geoordeecld. Uit het
genoemde rapport blijkt overigens dat het, gezien de ruimte die er is voor
individueel belonen, nu wel meevalt met de rigiditeit van de ambtelijke rechts-
positieregeling.

Zowel vanwege de beperkingen van het participatietype-zbo als vanwege het
machtenscheidingsmotief (zie paragraaf 6.6) is van groot belang dat een verant-
woord benoemingenbeleid ten aanzien van zelfstandige bestuursorganen wordt
gevoerd. Daarbij dient de geschiktheid van de aspirant-bestuurder in het licht van
de aard van de zbo-taak de maatstaf te zijn en niet de politieke kleur.2®? Mede in
het licht van artikel 3 van de Grondwet?® verdient het aanbeveling om voor alle
(top)functies bij publickrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen
een openbare wervingsprocedure te houden.?%> Openbaarmaking van een vaca-

201 Kamerstukken 11 1996/97, 25 000 VII, nr. 28.

202 Er zijn in afwijking van de regel dat het personeel van een zelfstandig bestuursorgaan
ambtenaar is — even afgedacht van private organisaties die als neventaak openbaar gezag
uitoefenen — zelfstandige bestuursorganen waar het personeel op arbeidscontract werk-
zaam is (financiéle toezichthouders, sociale zekerheidzbo’s).

203 Bij een afnemend aantal burgemeesters is er de kans dat de desbetreffende lobbyisten in
de Tweede Kamer hun oog ook laten vallen op zbo-bestuursbenoemingen.

204 De uitzondering van het verbod om onderscheid op grond van politieke gezindheid te
maken, zoals opgenomen in artikel 5, vierde lid, van de Algemene wet gelijke behandeling,
ziet blijkens de toelichting niet op benoeming bij zelfstandige bestuursorganen (kamer-
stukken I 1989/90, 22 014, nr. 3, blz. 19).

205 Dat geldt wat mij betreft overigens voor alle overheidsfuncties. Nog afgezien van de
kwaliteit doet het gangbare management-development-beleid bij de rijksoverheid in
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ture voor een bestuurder van een zelfstandig bestuursorgaan biedt meer kandida-
ten dc gelegenheid om te reageren, zodat personele inbreng op basis van deskun-
digheid, onafhankelijkheid of maatschappelijke participatie van buiten het
bekende circuit kan worden aangetrokken.

Het voorgaande overziende lijkt het in elk geval ten aanzien van de publiekrech-
telijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen mogelijk om zowel ten aanzien
van de samenstelling/benoeming van zbo-bestuurders als ten aanzien van de
inrichting van zelfstandige bestuursorganen algemene regels op te stellen. Voor
de inrichting kan men denken aan een aantal (facultatieve) basisbepalingen die
zich lenen voor van toepassing verklaring in de desbetreffende instellingswetten.

7.3 Aansturing van zelfstandige bestuursorganen

Het woord ‘aansturing’, ontleend aan het kabinetsstandpunt over het rapport van
de Algemene Rekenkamer, heeft een sterk dirigistische lading: zelfstandige
bestuursorganen moeten meer in de (ministeri€le) greep worden gehouden en het
primaat van de politiek behoeft herstel. Het ziet zowel op een behoefie aan meer
ministeriéle bevoegdheden jegens een zelfstandig bestuursorgaan als op een
steviger gebruik van de bevoegdhedcn. Voor zover met woorden als aansturing
en primaat van de politiek zou zijn gedoeld op het terugjagen van zelfstandige
bestuursorganen in hun hokken of het rigoreus terugdringen van zelfstandige
bestuursorganen, zou ik daarvan afstand willen nemen. Zelfstandige bestuursor-
ganen vervullen een nuttige functie in ons staatsbestel. Waar sprake is van
ongecodrdineerde instelling en inrichting van zelfstandige bestuursorganen is
rigoureuze afschaffing niet de oplossing, maar is gecodrdineerde corrcctie nodig.

Daar waar de minimaal vereiste ministeri€le bevoegdheden in de wetgeving
ontbreken — hetgeen volgens de Rekenkamer bij alle onderzochte zelfstandige
bestuursorganen het geval is — is het naar mijn mening nodig dat de wetgeving,
met behulp van een kaderwet en reparatiewetgeving, wordt opgeschoond.

Omdat een toekenning van de desbetreffende ministeriéle bevoegdheden welis-
waar nodig, doch onvoldoende is, is het evenzeer nodig dat op de ministeries
capaciteit beschikbaar is voor het beheer van de relatie tot de betrokken zelfstan-
dige bestuursorganen; uiteraard in overeenstemming met de in de wet ncergelegde
verhouding. Waar bij voorbeeld de Registratickamer in grote onafhankelijkheid
haar taak vervult, zal met minder departementale menskracht kunnen worden
volstaan dan bij het Ministerie van SZW ten aanzien van het zbo-gebouw van de
sociale zekerheid (dat bovendien nogal eens in de steigers staat).2% Doch hoe

combinatie met de inkrimping van het personeelsbestand, af aan het rechtsbeginsel van de
toegankelijkheid van de overheidsdienst voor iedere burger.

206 Het ligt overigens genuanceerd: de zelfstandigheid van De Nederlandsche Bank staat niet
in de weg aan het wekelijkse lunchgesprek tusen haar president en de Minister van
Financién. Door wie welke sturing wordt verricht onttrekt zich aan de waarneming. Er zijn
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zelfstandig een zelfstandig bestuursorgaan ook is, het ministerie zal zowel be-
leidsmatig, organisatorisch als juridisch en financieel ge€quipeerd moeten zijn
om de signalen uit het zbo-veld op te vangen (terugkoppeling uitvoering-beleid
en vice versa). Enige codrdinatic daarbij is uiteraard aan te bevelen. Bedacht dient
overigens te worden dat de toezichtsinstrumenten niet de plaats kunnen innemen
van de beleidsbepaling: wil een minister dat wel, dan zal hij een wetswijziging
in gang moeten zetten en daarvoor steun zien le verwerven, ten einde wijziging
te brengen in de zelfstandige beleidsbepaling door een zelfstandig bestuursor-
gaan.

Het komt aan op het vinden van een juist evenwicht bij de verdeling van
bevoegdheden tussen een minister en een zelfstandig bestuursorgaan. Aansturing
aldus interpreterend, zal ik in deze paragraaf aandacht besteden aan de wettelijke
sturingsinstrumenten.2?” Daarbij mag nict vergeten worden dat uitgangspunt dient
te zijn dat een zelfstandig bestuursorgaan in zelfstandigheid bestuurstaken kan
uitoefenen. Als complement daarvan dient een minister slechts over die bevoegd-
heden te beschikken die hij nodig heeft voor de uitoefening van zijn taak. Gegeven
een algemene regeling in een kaderwet zal de wetgever bij het bepalen van de
omvang van dic taak acht moeten slaan op de aard en de politiecke gevoeligheid
van de taak van het zelfstandig bestuursorgaan. Daarbij speelt uiteraard de
politicke wenselijkheid met betrekking tot de mate van ministersinvloed een rol,
doch evenzeer in het geding zijn bestuurlijke uitgangspunten van een transparant
ingerichte overhecidsorganisatie cn juridische uitgangspunten inzake de verhou-
ding tussen bestuursorgancn (relatie minister — zelfstandig bestuursorgaan).?08

Uit de wetgeving komt een beeld naar voren van zelfstandige bestuursorganen
die, viteraard op hun functionele beleidsterrein, qua zelfstandigheid ten opzichte
van ecn minister/de regering veclal niet onderdoen voor gemeenten en provincies.
De toezichtsinstrumenten komen sterk overcen met die in de wetgeving over
gemeenten en provincies.?% Omdat bij verzelfstandiging de verantwoordings-
plicht van de minister is beperkt, kan het parlement minder directe controle
uitoefenen op de uitoefening van de taken door een zelfstandig bestuursorgaan.
In publieke controle dient derhalve op andere wijze te worden voorzien, namelijk

zelfstandige bestuursorganen met minder zelfstandigheid die minder intensief contact met
*hun’ minister of ministerie hebben...

207 Uiteraard kan een minister pogen ook met geoorloofde buitenwettelijke instrumenten,
zoals overleg of overreding, zijn gelijk te halen, maar dat is niet typerend voor de relatie
minister — zelfstandig bestuursorgaan.

208 Zieindit verband de interessante voorstudies van J.L. Boxum, G.M. Kuiper enJ. de Ridder
bij het parlementair onderzoeksrapport naar de Ctsv-affaire (kamerstukken H 1995/96. 24
653. nr. 16. blz. 119-133). In de eerste voorstudie ‘Structuur van het toezicht’ wordt een
boeiende vergelijking getrokken tussen de positie en aansturing van vijf toezichthoudende
organen: de Algemene Rekenkamer, De Nederlandsche Bank, het Commissariaat voor de
Media. de Verzekeringskamer en de Ziekenfondsraad.

209 H. Munneke, Aanwijzingen voor de rijksdienst met betrekking tot de instelling van
zelfstandige bestuursorganen, NJB 1986, blz. 255/6.
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via de ministeri€le (toezichts)lijn.?'? Nu de verantwoordelijkheid van de minister
is beperkt tot de bevoegdheden die dec wet aan de minister heeft voorbehouden,
is het van belang tc weten over welke bevoegdheden een minister ten minste moet
beschikken om zijn taak naar behoren te kunnen vervullen en ten hoogste mag
beschikken ten einde niet te treden in de zelfstandige taakuitoefening van een
zelfstandig bestuursorgaan.

De Algemene Rekenkamer noemde in haar rapport uit 1994 het volgende rijtje
minimum-bevoegdheden waarover een minister in elk geval jegens een zelfstan-
dig bestuursorgaan dient te beschikken:2!!

a. algemeen inlichtingenrccht

b. overlegging periodieke verantwoordingsstukken (jaarverslag, prestatiegege-
vens, jaarrekening, accountantsverklaring en evaluatierapport)

c. ministeri€le beinvloeding prestatics en kosten (goedkeuring van: begroting,
jaarrekening, tarieven en heffingen)2!2
bevoegdheid om aanwijzingen te geven of nadere regels te stellen

c. specificke toezichtsvoorzieningen bij uitvoering van Europese regelgeving
(taakverwaarlozingsregeling, financi€le aansprakelijkheidsregeling).

De Rekenkamer concludeerde overigens dat de ministeriéle bevoegdheden sterk
variéren per orgaan. Echter: ‘over het algemeen beschikten de ministers over te
weinig bevoegdheden voor toezicht om hun algemene verantwoordelijkheid voor
de publicke taakuitoefening en voor het daarmee gemoceide begrotingsgeld, waar
te kunnen maken.’2!3

De Aanwijzingen borduren voort op dit rijtje, met dien verstande dat de bevoegd-
heden genoemd onder d. en ten dele ook e. niet tot het wettelijk minimumpakket
worden gerekend. Wel kunnen de daar vermelde bevoegdheden aan het minimum-
pakket worden toegevoegd ter completering van het ministeriéle arsenaal aan
wettelijke bevoegdheden dat voor een bepaald zelfstandig bestuursorgaan nodig
wordt geoordeeld. Ditzelfde geldt voor de bevoegdheid tot goedkeuring, schor-
sing en vernietiging van bepaalde besluiten of de bevoegdheid tot instemming?'#
met andere bestuurshandelingen (zoals een werkplan of een meerjarenplan).
Frappant is dat algemeen repressief toezicht, dat gebruikelijk is ten aanzien van
gemeenten, provincies en waterschappen, als een stap te ver wordt gezien.?!? Als

210 Rechtsbescherming, toepasselijkheid van de Wet openbaarheid van bestuur en de Wet
Nationale ombudsman reken ik daar niet toe: dat zijn geen (systematische) vormen van
politiek-bestuurlijke controle (zie paragraaf 5.3 en 5.4).

211 Kamerstukken Il 1994/95, 24 130, nr. 3, blz. 26-35.

212 Bij deze beinvloedingsinstrumenten moet natuurlijk wel gedifferenticerd worden: er zijn
ook publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen die als onderdeel van de
rechtspersoon de Staat, gewoon op de eigen begroting van de minister voorkomen (bijv.
Kiesraad, Registratickamer). De minister heeft dan in beginsel een veel directere beheers-
invloed in vergelijking tot andere zelfstandige bestuursorganen.

213 Kamerstukken tI 1994/95, 24 130, nr. 3, blz. 33/34.

214 Omdatde Awb de term ‘goedkeuring’ koppelt aan besluiten, is hier ‘instemming’ gebruikt.

215 Algemeen repressief toezicht komt nog geregeld voor in de bestaande zbo-wetgeving; zie
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de waterschappen buiten beschouwing worden gelaten, kan dat verschil mogelijk
verklaard worden door de gesloten huishouding van zelfstandige bestuursorganen
(buiten de afgebakende eigen functionele bestuurstaken mogen geen andere
bestuurstaken worden verrichten) tegenover de open huishouding van provincies
en gemeenten (integraal bestuur).

Het lijkt mij terecht dat de bevoegdheid voor een minister om (beleids)regels
te stellen of een taakverwaarlozingsregeling in beginsel niet op alle zelfstandige
bestuursorganen van toepassing wordt verklaard. Voor organen als de Commissie
gelijke behandeling, de Registratickamer of de Kiesraad lijken mij die bevoegd-
heden zelfs in hoge mate onwenselijk. Voor privaatrechtelijk vormgegeven
zelfstandige bestuursorganen die zich met keuring of certificering bezig houden
lijken zij ook niet altijd nodig. Hier dient rekening te worden gehouden met de
grote variéteit aan zelfstandige bestuursorganen en de mate van zelfstandigheid.
Bovendien dienen niet op voorhand allerlei ministeriéle bevoegdheden te worden
toegekend.2!6 Voor tockomstige kaderwetgeving lijkt het dan ook aanbevelens-
waardig te differentiéren tussen de obligatoire toepasselijkheid van een mini-
mumpakket ministeriéle bevoegdheden voor alle zelfstandige bestuursorganen
(ook die privaatrechtelijk vormgegeven zijn) en de vermelding van een aantal
aanvullende facultatieve ministeriéle sturingsinstrumenten (die per zelfstandig
bestuursorgaan in de instellingswet van toepassing kunnen worden verklaard).

Overigens is naar mijn mening ook de omstandigheid dat een zelfstandig be-
stuursorgaan een rol speelt bij de uitvoering van EG-regelgeving geen zelfstan-
dige reden om de hier bedoelde bevoegdheden standaard aan de meest betrokken
minister toe te kennen.?!” De verantwoordelijkheid die een lidstaat heeft op grond
van artikel 5 van het EG-Verdrag noopt daar niet toe. De betekenis van de
omstandigheid dat de inrichting van de overheidsorganisatie bij niet-naleving van
EG-recht de lidstaat niet disculpeert van haar verplichtingen, moet niet worden
overtrokken en opgevat als cen verplichting tot centralisatie. Primair dient immers
te worden uitgegaan van de eigen verantwoordelijkheid van elk overheidsorgaan
voor de naleving van het EG-recht binnen de bestaande constitutionele kaders.
De constitutionele verhoudingen behoeven daarvoor niet op hun kop te worden
gezet. Zouden er vanwege het EG-recht dan ook aanwijzingsbevoegdheden ten

bijv. de artikelen 13 en 127 van de Mediawet (Commissariaat van de Media en Bedrijfs-
fonds voor de pers) en artikel 105 Organisatiewet sociale verzekeringen 1997 (Cisv, SVb
en Lisv).

216 Dat doet tekort aan de zelfstandigheid van een zelfstandig bestuursorgaan, evenals trou-
wens een systeem zoals vervat in afdeling 5.2 Awb (een toezichthouder heeft met
inachtneming van artikel 5:13 alle toezichtsbevoegdheden. tenzij ..) tekort doet aan de
grondrechten-bescherming.

217 Anders: HJ. de Ru, Zelfstandige bestuursorganen in Europa. in: Functioneel bestuur
(publikatie nr. 4 van de Staatsrechtkring). blz. 44 e.v. Vgl. ook pt. 18 van het advies van
de Raad van State over de Aanwijzingen en pt. 10 van het zeer kritische advies van de
Raad van State over het wetsvoorstel Onafhankelijke Post- en Telecommunicatie Autori-
teit (kamerstukken II 1996/97. 25 128 A. blz. 8).
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aanzien van gemeenten en provincies moeten komen of ingrijpende ministeri€le
bevoegdheden ten aanzien van de rechter of de Hoge Colleges van Staat?

Opvallend is verder nog dat in de Aanwijzingen niet gesproken wordt over de
bevoegdheid om (algemene) aanwijzingen aan een zelfstandig bestuursorgaan te
geven. Dat lijkt opmerkelijk omdat in de wetgeving toch op vele plaatsen —
weliswaar verschillend geformuleerd — een dergelijke ministeriéle bevoegdheid
voorkomt, nog afgezien van de omstandigheid dat diezelfde wetgeving soms
onduidelijkheid laat bestaan over de vraag of die bevoegdheid ook impliceert dat
in concrete gevallen ecn aanwijzingsbevoegdheid zou bestaan.?!® De reden om
niet meer over de algemene aanwijzingsbevoegdheid te spreken is dat dergelijke
aanwijzingen in de Awb geen afzonderlijke categorie vormen naast algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels.?!® Dat zou betekenen dat bij de
aanpassing van de zbo-wetgeving, bij voorbeeld aan de te ontwikkelen kaderwet
voor zelfstandige bestuursorganen, de terminologie op dit punt dient te worden
gemoderniseerd en bij de omzetting een keuze moet worden gemaakt tussen het
toekennen van de bevoegdheid om algemeen verbindende voorschriften dan wel
beleidsregels vast te stellen.?20

7.4 Financieel toezicht

Bij het financieel toezicht op zelfstandige bestuursorganen zal onderscheiden
dienen te worden. Deze vorm van toezicht focust op het beheer van het financicel
vermogen van de betrokken overheidsorganisatie. Daarvoor is van belang te
weten of sprake is van een afgezonderd vermogen, resp. van welke rechtspersoon
naar privaatrecht een zelfstandig bestuursorgaan onderdeel uitmaakt.

Allereerst de zelfstandige bestuursorganen die onderdeel zijn van de rechtsper-
soon de Staat der Nederlanden (zoals de huurcommissies, de Centrale Commissie
voor de Statistick en de Commissie van beheer van de Dienst geneeskundige
verzorging politie). Zij hebben geen ‘eigen’ begroting maar staan gewoon al dan
"niet als afzonderlijke post in het begrotingshoofdstuk van minister. Uiteraard
dienen zij in het gehele proces van begrotingsvoorbereiding hun concept-begro-
tingen in, maar het is uiteindelijk de minister dic de omvang van de post voorstelt
in het begrotingswetsvoorstel, dat uiteraard door de Tweede Kamer kan worden
geamendeerd. Financiéle controle vindt plaats op de gebruikelijke wijze die niet
hoeft af te wijken van de controle ten aanzien van het beheer en de verantwoording

218 Zou het beleidsmatig verbod om de bevoegdheid toe te kennen om bijzondere aanwijzin-
gen te geven (aanwijzing 1241, zesde lid) overigens tevens impliceren dat de bestaande
wetgeving — zeker waar deze onduidelijk is — thans zo mag worden uitgelegd dat geen
bijzondere aanwijzingen meer mogen worden gegeven?

219 Toelichting op de Aanwijzing 1241, zesde lid.

220 Zo leidteen aanwijzing uit de Aanwijzingen voor de regelgeving ertoe dat de aanwijzingen
uit de regelgeving verdwijnen.
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van andere begrotingsposten: zowel de departementale accountantsdienst als de
Algemene Rekenkamer zijn volledig bevoegd. De Rekenkamer kan op grond van
de artikelen 51 t/m 57 van de Comptabiliteitswet zowel een recht- als een
doelmatigheidsonderzoek uitvoeren.

Vervolgens zijn er de zelfstandige bestuursorganen die onderdeel zijn van een
andere ‘publickrechtelijke’ rechtspersoon dan de Staat (zoals de Pensiocn- en
uitkeringsraad, de Ziekenfondsraad, het Nederlands Bureau Brandweerexamens).
Deze publiekrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen worden be-
kostigd via de rijksbegroting dan wel uit heffingen (zoals sociale premies).

In sommige gevallen verrichten de departementale accountantsdiensten (par-
tieel) onderzoek naar het financiéle beheer bij zelfstandige bestuursorganen, 2!
in andere gevallen niet omdat een externe accountant onderzoek verricht.

De Aanwijzingen bevatten enkele concrete voorschriften. Heffingen of tarie-
vendie door het zelfstandig bestuursorgaan worden vastgesteld dienen in beginsel
te zijn onderworpen aan ministeriéle goedkeuring (aanwijzing 1241, derde lid).
Ook de begroting en de meerjarenraming behoeft in beginsel de instemming van
de minister (aanwijzing 1241, vierde lid). Jaarlijks dient een financieel verslag
voorzien van een verklaring van een accountant over de getrouwheid én de
rechtmatigheid, aan de minister te worden overgelegd (aanwijzing 124p). In de
aanwijzingen (124n, tweede lid) wordt verder nog opgeroepen om voor de
bekostiging van dit type zelfstandig bestuursorgaan aansluiting te zoeken bij de
subsidietitel van de Awb.

Ten aanzien van de regeling van het financieel toezicht in instellingswetten
van bestaande zelfstandige bestuursorganen kan nog worden opgemerkt dat ook
deze in hoge mate uiteenloopt: van zeer uitgebreid (Osv) tot summier. Ook wordt
soms geheel aangesloten bij het privaatrechtelijk regime van het jaarrekeningen-
recht (Kadaster).222

Op grond van artikel 59, eerste lid, onderdeel d, is de Rekenkamer bevoegd
onderzoek te doen. Uitgangspunt van die bepaling is overigens niet dat het om

221 Zoals bij het Commissariaat voor de Media. Blijkens het rapport ‘Financieel toezicht op
omroepvereningen’ meent de Algemene Rekenkamer dat het wettelijk toezichtsinstrumen-
tarium van de Minister van OCW jegens het Commissariaat tekort schiet (kamerstukken
II 1996/97, 25 120, nr. 2, blz. 24). Zo ontbreken onder meer een inzagerecht in de
administratie en de bevoegdheid voorschriften te geven inzake de financi€le controle en
de accountantscontrole.

222 De vraag is of de financiéle verantwoording aan de aandeelhouders van een commerciéle
organisatie wel zo'n juist verantwoordingsmodel voor een zelfstandig bestuursorgaan is.
Daar draait het niet om de winstgevendheid, maar om de doel- en rechtmatigheid van de
bestedingen, waarvoor in het publiekrecht nu juist de begroting als uitgangspunt voor
controle en verantwoording is genomen. In dezelfde zin: ‘Steekhoudend ministerschap’,
blz. 51. De hier gesignaleerde spanning doet zich overigens op een veel breder terrein voor
dan alleen het financieel toezicht. Dat is een inherent gevolg van het gebruik van de
privaatrechtelijke vormgeving van een zelfstandig bestuursorgaan. Het belang van de
rechtspersoon geldt daar als richtsnoer voor het handelen en niet het algemeen belang als
zodanig.
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een zelfstandig bestuursorgaan gaat, maar om een rechtspersoon die cen bij of
krachtens de wet geregelde taak uitoefent en daartoe geheel of gedeeltelijk wordt
bekostigd uit de opbrengst van bij of krachtens de wet ingestelde heffingen. Het
woord heffingen heeft hier een ruime betekenis die niet is beperkt tot heffingen
die door de rechtspersoon zelf worden geheven of geind.223 Zo ziet de term ook
op rijksbijdragen (bijvoorbeeld aan TNO of COA). Artikel 59, zestiende lid, van
de Comptabiliteitswet haalt overigens, wat mij betreft ten onrechte, de openbare
lichamen voor beroep en bedrijf en de Kamers van Koophandel weer onder de
onderzoeksbevoegdheid van de Algemene Rekenkamer uit.224

Daarnaast zijn er de privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen
(zoals de Stichting NCO, de Stichting Vut-fonds en NOVEM BV). Omdat het
hier gaat om privaatrechtelijk vormgegeven zelfstandige bestuursorganen is het
financieel verantwoordingsregime van het BW in beginsel bepalend. Dat is voor
stichtingen overigens nogal summier. In veel gevallen ontbreekt in de bestaande
wetgeving een gedegen financieel toczichtsregime. Bij zelfstandige bestuursor-
ganen die zich bezig houden met keuringen of certificatie, waarbij het gaat om
een beperkte openbaar-gezagstaak (naast de commerciéle hoofdactiviteiten van
de private organisatie), is dat nog wel te billijken. Daarbij kan veelal volstaan
worden met toezicht op de heffingen/tarieven. In andcre gevallen is de wetgeving
gebrekkig te noemen.

Deze zelfstandige bestuursorganen zullen voor zover zij gesubsidicerd worden
door een minister, onder de subsidietitel van de Awb (derde tranche) gaan vallen.
De subsidievoorwaarden kunnen het mogelijk maken dat de dcpartementale
accountantsdienst onderzoek verricht. Ook de Algemene Rekenkamer is op grond
van artikel 59 van de Comptabiliteitswet onderzoeksbevocgd voor zover deze
zelfstandige bestuursorgancn worden bekostigd uit de opbrengst van bij of
krachtens de wet ingestelde heffingen.225 De Rekenkamer is uitsluitend bevoegd
onderzoek te doen voor zover het de uitoefening van de publicke taak betreft. Dat
betekent overigens niet dat zij geen kennis mag ncmen van de administratie van
gegevens die nict op de publicke taak betrckking hebben. Daaraan kan immers

223 Kamerstukken II 1984/85, 19 062, nr. 3, blz. 27.

224 Zijzouden evenals de uitgezonderde provincies, gemeenten en WGR-lichamen — waarvoor
regering en parlement geen directe verantwoordelijkheid dragen — beschikken over een
ruime autonomie en over een democratische structuur (kamerstukken 11 1984/85, 19 062,
nr. 3, blz. 18). Opmerkelijk is in dit licht dat het kabinet in het standpunt over de
modernisering van de PBO directe verkiezingen voor de schappen afwijst en de democra-
tische verantwoording bij de schappen voldoende gewaarborgd acht vanwege de voorge-
nomen verscherping van het rijkstoezicht op de regelgeving van schappen (kamerstukken
11 1996/97, 25 091. nr. 1, blz. 6). In het voorstel voor een nieuwe Wet op de Kamers van
Koophande! wordt een nieuw representaticstelsel voorgesteld binnen de afgebakende
groep van georganiseerde belanghebbenden (kamerstukken 11 1996/97, 25 029).

225 Indien het gaat om vennootschappen waarvan de aandelen geheel of grotendeels in
staatshanden zijn (zoals bij het NMI) is artikel 59, eerste lid, onder a, van de Comptabili-
teitswet de grondslag. Voor het Rekenkamer-toezicht op De Nederlandsche Bank NV geldt
een afzonderlijk regime.
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behoefte bestaan om te beoordelen of bepaalde kosten terecht aan de publieke
taak zijn doorberekend. Naarmate bij deze zelfstandige bestuursorganen het
financieel beslag op de publicke middelen groter is, lijkt er echter een behoefte
te bestaan aan meer ministerieel inzicht in het financieel beheer. Voor zover de
subsidietitel van de Awb en boek 2 BW onvoldoende houvast zouden bieden -
men denke aan stichtingen die een openbaar-gezagstaak uitoefenen — wordt door
het kabinet aanbevolen (in de toelichting op aanwijzing 1240) om in de wetgeving
in elk geval nog regels te stellen over het uitbrengen van een financieel verslag,
voorzien van een accountantsverklaring, een jaarverslag en zonodig een begroting
en meerjarenraming inzake de bestuurstaak. Kennelijk is hiermee beoogd om
indien in afwijking van de hoofdregel dit soort zelfstandige bestuursorganen
privaatrechtelijk worden vormgegeven, het financiéle controleregime niet geheel
aan het privaatrecht over te laten.

Ten aanzien van de bevoegdheid van de Algemene Rekenkamer kan de vraag
worden gesteld of het niet beter zou zijn om geen verschil te maken tussen
zelfstandige bestuursorganen die beheersmatig onder de minister vallen (tot de
rechtspersoon de Staat behoren; ‘Rijk’ in enge zin) en zelfstandige bestuursorga-
nen die geen onderdeel van de Staat uitmaken, maar wel bestuurstaken verrichten
op het niveau van de rijksoverheid (in ruime zin). Het is de vraag of die laatste
categorie zelfstandige bestuursorganen wel via de aanvullende bevoegdheid van
de Algemene Rekenkamer vervat in artikel 59 Comptabiliteitswet, onder de
competentie van dit hoge college van staat moet worden gebracht. Het lijkt mij
zuiverder om als hoofdtaak voor de Algemene Rekenkamer te zien dat zij
financi€le controle uitoefent ten aanzien van de overheidstaken op centraal
niveau. De verzelfstandigde vorm van de bestuursorganisatie lijkt immers in
beginsel niet van belang voor de publiecke controle op het beheer van de gelden
bestemd voor de uvitoefening van een publicke taak op centraal niveau. Volgt men
deze lijn van denken, dan wordt ook voorkomen dat telkens opnicuw de vraag
moet worden beantwoord of een zelfstandig bestuursorgaan nu wel of niet onder
de reikwijdte van het in artikel 59 gehanteerde begrippenkader vait.
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8 Slotopmerking

Dit (door tijdgebrek toch weer te lange) preadvies overziende valt mij op dat
zelfstandige bestuursorganen niet meer zijn weg te denken uit de Nederlandse
bestuursorganisatie. Waren het aanvankelijk randverschijnselen in de zelfkant van
het rijksbestuur, thans verrichten zij in zelfstandigheid — onder het beslag van een
beperkte ministeri€le verantwoordelijkheid — een substantieel deel van de be-
stuursactiviteiten op rijksniveau. Die groei is niet altijd gepaard gegaan met een
even zorgvuldige publiekrechtelijke begeleiding. Het is nu dan ook de tijd, beter
nog: het wordt hoog tijd, voor een zekere publiekrechtelijke ‘emancipatic’ van
deze bestuursvorm. Grondwettelijke (h)erkenning van zelfstandige bestuursorga-
nen is aangewezen, met een welomschreven en afgebakende positie ten opzichte
van organen van algemeen bestuur. Niet minder aangewezen is harmonisatie van
de lapidaire en onnodig uiteenlopende zbo-wetgeving door het totstandbrengen
van algemene regels voor zelfstandige bestuursorganen (zie voor enkele sugge-
sties hoofdstuk 7). Het privaatrechtelijk vormgeven van zelfstandige bestuursor-
ganen is problematisch en dient derhalve te worden beperkt tot de uitzonderingen
die de regel bevestigen. Ook die uitzonderingen dienen zo goed mogelijk in het
algemen kader te worden ingepast. Het daadwerkelijk tot stand brengen van de
‘benodigde algemene wetgeving en aanpassing van bestaande wetgeving zal
overigens nog vecel tijd cn inspanning vergen.
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Inleiding

Het doel van dit preadvies is aan te geven of en zo ja hoe de overheid bij
privatiseringen publicke belangen zoals democratische controle en verantwoor-
delijkheid voor de vervulling van de taak door de gekozen bestuurders en
rechtsbescherming kan waarborgen. Mijn mede-preadviseurs zullen de publiek-
rechtelijke kant van deze vraag belichten. Ik zal de privaatrechtelijke invalshoek
voor mijn rekening nemen.! Daarbij zal ik met name inventariseren welke
mogelijkheden het rechtspersonenrecht biedt om te komen tot een privatisering
en via welke lijnen vorm gegeven kan worden aan de in de rechtspersoon uit te
oefenen zeggenschap. Ten slotte zal ik aangeven welke belemmeringen het
rechtspersonenrecht bij het uitoefenen van deze zeggenschap opwerpt.

Het behartigen van publieke belangen door middel van privaatrechtelijke entitei-
ten heeft al veel stof doen opwaaien.? Zo is betoogd dat de vennootschapsvorm
weinig geschikt is voor de behartiging van de publiekrechtelijke taak. Al snel zou
men verzeild raken in allerlei schijnconstructies waarin afbreuk wordt gedaan aan
het reguliere vennootschapsrecht zonder dat duidelijk is welke voordelen de
keuze voor de vennootschapsvorm oplevert. De specifieke kenmerken van de
publieke taken zouden verhinderen dat de veronderstelde efficiéntievoordelen
daadwerkelijk tot stand komen.3- 4 Kortom: zo wordt gesteld, overheid hou je bij
je leest.

Anderzijds is het begrip publiekrechtelijke taak niet een vast omlijnd begrip.
De inhoud daarvan fluctueert met het politieke tij.

De instrumenten die het privaatrecht biedt om fundamentele publicke belangen

1 Gaarne wil ik mijn kantoorgenoten Mr J.J. de Vries Robbé en Mr J.J.M. Brood-Grapper-
haus danken voor de vele steun die zij mij boden. Mr De Vries Robbé heeft met name veel
werk verzet voor de eerste drie hoofdstukken.

2 Zie in algemene zin A.R. Bloembergen, WPNR 1992, p. 950 e.v., De overheid in het
privaatrecht. Voorts: H.J. de Ru, TVVS 1992, p. 111 e.v., De lange weg naar privatisering
in Nederland.

3 G.M. Kuiper en J.J. van Vliet e.a.,, Verzelfstandiging: publiek of privaat, Kluwer 1992,
p.164. Anderen spreken slechts van een ongemakkelijke verhouding tussen de overheid
en het vennootschapsrecht.

4 A.W. Kist, De overheid als aandeelhouder in de kapitaalvennootschap in financiering en
aansprakelijkheid, serie Onderneming en recht deel 1, Zwolle 1994, p.342.
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te waarborgen zijn niet gering. Privatisering is om die reden een interessante optie
voor de (lagere) overheid die geconfronteerd wordt met activiteiten die men op
afstand zou willen plaatsen.

Alvorens op de materie die thans aan de orde is in te gaan, belicht ik een enkel
algemeen aspect. Het rechtspersonenrecht vindt zijn basis met name in Boek 2
Burgerlijk Wetboek. De hierna te bespreken rechtsvormen vinden hun wettelijke
grondslag in dit wetboek. Krachtens art. 2:25 BW kan van de bepalingen van
Boek 2 slechts worden afgeweken voorzover dat uit de wet blijkt. Dit betekent
datindien een van de rechtsvormen van Boek 2 bij de privatisering gekozen wordt,
met deze dwingendrechtelijke bepalingen rekening gehouden moet worden. Van
deze bepalingen kan slechts worden afgeweken voorzover dat uit de wet blijkt.
Bij verschillende Machtigingswetten, waarbij de betrokken minister werd ge-
machtigd om namens de Staat der Nederlanden een rechispersoon die zekere
activiteiten van de Staat voortzet op te richten, werden van Boek 2 BW afwijkende
bepalingen opgenomen.’ v

Een ander — wat ouder — voorbeeld is de Wet van 30 mei 1963 tot regeling van
de verhouding van de Staat tot De Nationale Investeringsbank (Herstelbank) N.V.
Inart. 2 van deze wet werd bepaald dat in afwijking van de specifieke bepalingen
van het Wetboek van Koophandel® in de statuten van deze vennootschap wordt
bepaald dat de President-Directeur en de Directeur-Secretaris van deze vennoot-
schap door ‘Ons’ worden benoemd, geschorst en ontslagen.

Bij verschillende wetten waarbij tot privatisering werd overgegaan, zijn
ontwerp-statuten van de op te richten rechtspersoon gevoegd. Deze statuten
maken geen deel uit van de wet, maar vormen een onderdeel van de toelichting
op de wet.” Dit betekent dat deze statuten niet van de dwingendrechtelijke
bepalingen van Boek 2 BW mogen afwijken.

Nu de systematiek van machtigingswetten verlaten is,® is het minder eenvou-
dig geworden om bij wet van Boek 2 BW af te wijken. Daarmee neemt het belang

5 Over het algemeen betrof het hier een overgangsbepaling voor de toepasselijkheid van het
structuurregime. Op het moment van privatisering kent de vennootschap geen onderne-
mingsraad, hetgeen zou betekenen dat de Structuurwet niet van toepassing zou kunnen
zijn. Bij de Machtigingswet Koninklijke PTT Nederland N.V. werd bepaald dat tot het
moment van instelling van de ondernemingsraad de aan deze raad toekomende bevoegd-
heden toegekend werden aan de Bijzondere Commissie zoals die voor de oprichting van
Koninklijke PTT Nederland N.V. bij het Staatsbedrijf fungeerde. Bij andere Machtigings-
wetten (bijv. NV SDU, N.V. Nederlands Inkoopcentrum (NIC), Postbank N.V. en De
Nederlandse Munt N.V.) werd bepaald dat tot het moment van instelling van de onderne-
mingsraad de commissarissen worden benoemd. geschorst en ontslagen door de algemene
vergadering van aandeelhouders. Zie voor verdere voorbeelden A.W. Kist, t.a.p. p. 343
e.v.

6 De regelingen van het Wetboek van Koophandel zijn thans neergelegd in Boek 2 BW.

7 Zie bijvoorbeeld de model-statuten die als bijlage gevoegd werden bij de Memorie van
Toelichting bij het Wetsvoorstel verzelfstandiging van de rijksmuseale diensten (wet van
29 juni 1993, Stb. 1993. 398).

8 Zie hierna in paragraaf 2.1.
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van Boek 2 toe. Uiteraard blijft het mogelijk voor de overheid om, indien Boek
2 niet voldoende soelaas biedt, een aparte wet door te voeren teneinde bij een
privatisering specifieke regelingen aan de geprivatiseerde instelling op te leggen.
Onderkend dient daarbij te worden dat dergelijke regelingen tot complicaties
binnen Boek 2 kunnen leiden en wellicht tot voor de betrokkenen ongedachte
(bij)effecten, zoals aansprakelijkheden en extra verantwoordelijkheden. Mijns
inziens kan — hoe zorgvuldig de betrokken wet ook wordt geformuleerd - niet
voorkomen worden dat er complicaties ontstaan, waarover uiteindelijk de rechter
moet oordelen.
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1 Motieven

Uit de omvangrijke literatuur over privatisering blijkt dat dit begrip verschillend
wordt uitgelegd.” Hiema versta ik onder privatisering het onderbrengen van
activiteiten die tot dan toe door de (lagere) overheid werden uitgevoerd, in een
privaatrechtelijke entiteit, waarbij de (lagere) overheid wel een belangrijke mate
van invloed op deze entiteit blijft behouden. Privatisering onderscheid ik derhalve
van afstoting, waarbij deze overheidsinvloed verloren gaat, en van verzelfstan-
diging. Onder verzelfstandiging versta ik het op afstand zetten van een bestuurs-
orgaan binnen de overheid, bijvoorbeeld in de vorm van =zelfstandige
bestuursorganen of agentschappen.

Privatiseringen zijn overigens niet nieuw. Al in de vorige eeuw maakte de
overheid daarvoor gebruik van de stichting.!?

Privatiseringen doen zich in vele categorieén en varianten voor. Dat is een reden
te meer om te onderzoeken hoe de overheid de waarborgen tracht te behouden en
ook daadwerkelijk kan behouden die in een rechtstaat als de onze van belang
worden geacht. Privatisering is niet beperkt tot incidentele grote operaties, zoals
bij de NS, KPN of de Postbank. In toenemende mate worden bij de lagere
overheden activiteiten als het openbaar vervoer, nutsbedrijven, kabelbedrijven en
woningcorporaties voorwerp van privatisering. Het einde lijkt nog niet in zicht.

Om na te gaan welke mogelijkheden het civiele recht biedt is een inzicht in de
motieven voor privatisering onontbeerlijk. Zonder volledigheid te pretenderen
komt hierna een aantal aan de orde. Grofweg kan men deze motieven onderschei-
den in de (nieuwe) mogelijkheden die de markt biedt en het bevrijden van de
beperkingen die zijn verbonden aan het keurslijf van een overheidsorganisatie.
Bij de eerste denkt men met name aan het feit dat de geprivatiseerde organisatie
zelfstandig een beroep op de kapitaalmarkt kan doen. Ook heeft zij de mogelijk-
heid om eigen reserves te vormen. Bij het tweede gaat het onder meer om als
belemmerend ervaren bestuurlijke regelgeving die de daadkracht geweld aandoet.

9 Cf C.A. de Kam, J. de Haan, Terugtredende overheid, Academic Service 1991 en
Verantwoord Verzelfstandigen, rapportage van de commissie-Sint, 14 september 1994,

10 T.J. van der Ploeg. Privaatrechtelijke bedenkingen tegen de overheidsstichting, TVVS
1995, p.151 e.v.
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Bij de bespreking van de motieven tot privatisering maak ik onderscheid tussen
de verschillende betrokkenen. Allereerst noem ik motieven die van overheidswe-
ge — van de kant van degene die tot privatisering besluit — worden aangevoerd.
Vervolgens bezie ik de motieven van de kant van het onderdeel of orgaan dat
geprivatiseerd wordt. Ten derde ga ik in op de moticven voor de rechtstreeks
betrokkenen zoals de werknemers. Motieven die spelen voor het publick aan wie
de dienst wordt verleend lopen erdoor heen.

1.1 Rijksoverheid of lagere overheid

Beziet men de motieven voor de Rijksoverheid, dan komen drie motieven steevast

terug:

— het afslanken van de Rijksoverheid, het beperken tot de kerntaken en het
verminderen van de ministeriéle verantwoordelijkheid (het ‘bestuurlijk’ mo-
tief);

— het feit dat privatisering ecn kostenbesparing op langere termijn met zich
meebrengt (het ‘budgettair’ motief); en

— het versterken van de marktsector (het ‘economisch’ motief).

Soms worden ook beleidsmatige en beheersmatige motieven aangevoerd. Bij de
Wet verzelfstandiging rijksmuseale diensten'! was het beleidsmatige motief dat
het Ministerie van WVC meer tijd kreeg voor de hoofdlijnen van het beleid nu
het zich minder met de operationele werkzaamheden van de musea behoefde
bezig te houden. Het beheersmatige argument was dat door de verzelfstandiging
veel regelgeving van de overheid niet meer van toepassing zou zijn, zodat de
bedrijfsvoering verbeterd zou kunnen worden.

Of de overheid enkel niet-kerntaken privatiseert staat te bezien. Wat een ‘kern-
taak’ precies is, ligt nict vast. In toenemende mate worden taken of onderdelen
geprivatiseerd, waarvan het zeer verdedigbaar is dat deze een kerntaak betreffen.
Privatisering van afvalverwerkingsbedrijven is niets nicuws meer, terwijl de
volledige privatisering van de uitvoering van sociale-verzekeringswetgeving
thans als afgerond kan worden beschouwd.!? Ook het uitvoeren van activiteiten
dic bij uitstek en exclusief op het terrein van de overheid leken te liggen, zoals
belastingheffing en het innen van boetes, wordt besproken.

De verminderde ministeriéle verantwoordelijkhcid (of meer algemeen de
verminderde verantwoordelijkheid van democratisch gekozen bestuurders) is
opmerkelijk.

11 Wet van 24 juni 1993, houdende de verzelfstandiging van de rijksmuseale diensten, Stb.
1993,398. later gewijzigd bij wet van 28 april 1995, Stb. 277, besproken door J. Roest,
Verzelfstandiging rijksmuseale diensten, Stichting en Vereniging 1994, p. 86 ¢.v. en H.
de Groot, Privatisering van (de eerste zes) Rijksmusea, Bb 1994, p. 203 e.v.

12 1k onderken dat de uitvoering van de sociale-verzekeringswetten voor de verzelfstandi-
gingen van december 1995 reeds op enige afstand van de overheid stond.
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Bij het budgettaire motief speelt een rol dat door privatisering een beter inzicht
in de kosten van het onderdeel verwacht wordt. Dat inzicht bevordert de moge-
lijkheid om tot een goed onderbouwde beslissing om na privatisering ook tot het
afstoten over te gaan.

Bij het derde motief, het versterken van de marktsector, past dc kanttekening dat
de ervaring inmiddels geleerd heeft dat de voorspelde efficiency-voordelen zich
lang niet altijd voordoen.

1.2 Te privatiseren onderdeel

Hetonderdeel of orgaan dat geprivatiseerd wordt, wordt aan de tucht van de markt
blootgesteld. Het te privatiseren onderdeel zou dichter bij de burger worden
gebracht. Voorts zou het personeel klantgerichter gaan werken en in het algemeen
meer prestaticgericht worden. De slagvaardigheid van het te privatiseren onder-
decl zou worden vergroot. Bovendien zou de privatisering ook de eigen financiéle
verantwoordelijkheid bevorderen. Soms sijpelt het beeld door van ‘we hebben
besloten tot privatisering, dat is goed voor je'. Er zijn echter ook gevallen waarin
de (lagere) overheid juist werd verzocht om een privatisering, met een bruids-
schat, door te zetten. Mcn denke aan zickenhuizen die voor elke afwijking van
de begroting gemeentelijke tocstemming nodig hebben. Zonder dat vereiste wordt
dec interne besluitvorming vereenvoudigd, wat op haar beurt het opireden naar
buiten toe vergemakkelijkt.

1.3 Werknemers

Ten aanzien van de werknemers wordt wel aangevoerd dat het geprivatiseerde
onderdeel meer armslag krijgt bij het vaststellen van de arbeidsvoorwaarden. Ook
kan flexibeler worden ingesprongen op de vraag naar arbeid; men kan gemakke-
lijker tijdelijk werk inhuren. Daarnaast hebben werknemers een geringere ont-
slagbescherming dan overheidspersoneel. In het kader van de privatisering kan
geconstateerd worden dat het doorgaans mogelijk is voor de werknemer zijn
relatief voordelige ambtenaren pensioenstatus vast te houden.'3 '

13 Literatuur: H.J. de Ru. Privatisering in de praktijk, 1987. p. 5: Privatisering 1988, Syllabus
van de Vrije Universiteit; VNO, Privatisering. 1989, p. 7 en p. 51; J.A. Bijker, Personele
aspecten van privatisering, 1992, p.37 e.v.; G.M. Kuiper ¢.a. Verzelfstandiging: publiek
of privaat, 1992; Handboek Privatisering, 1994, p. 17; C.A. Schreuder, Publickrechtelijke
taken. Private rechtspersonen. 1994, p. 411 e.v.: J.G.L. van Nus, Overheidstoezicht op
afstand, 1995. p. 165, P.J. van Wijngaarden, Visies op privatisering, 1995, p. 18 en C.P.J.
Goorden, Bestuurlijke organisatie, NTB 1996, p. 107 e.v.

14 Voor een uitgebreide beschouwing ter zake verwijs ik naar J.A. Bijker. Personele aspecten
van privatisering, SDU 1992.
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1.4 Externe omstandigheden

Het beeld zou kunnen postvatten dat privatisering ecn kwestie is van volkomen
vrije beslissing na weloverwogen oordeelvorming. Dat beeld behoeft correctie.
Privatisering is niet uit de lucht komen vallen. Trends als mondialisering van de
economie (GATT), Europese eenwording (EMU), maar vooral ook de steeds
verder gaande liberalisering van markten dragen ertoe bij dat ook de meest
gevestigde overheidsmonopolics of anderszins bevoorrechte posities onder druk
komen te staan.

De argumenten tegen privatisering komen ook van verschillende kanten.

Vanuit de markt zelf komt nogal eens het verwijt dat de opgerichte privaat-
rechtelijke entiteit zich zou schuldig maken aan concurrenticvervalsing. Omdat
de tucht van de markt direct na de privatisering nict volledig op haar van
toepassing is, zou van een geprivilegicerde positie sprake zijn. Van de bestuurlijke
kant wordt toename van dc regulering gevreesd.

Ook het kerntaken-argument wordt genoemd; de privatisering zou al te ver
zijn doorgeslagen en zich moeten beperken tot activiteiten die niet kerntaken van
de overheid betreffen. Voorts worden hogere kosten op korte termijn gevreesd en
de voordelen op langere termijn betwijfeld. Meer principicel van aard is het
verwijt dat privatisering de politicke verantwoordelijkheid ondermijnt. Op Rijks-
niveau vermindert de ministeri€le verantwoordelijkheid, terwijl ook bij de lagere
overheid geen substituut voor democratisch toezicht wordt gevonden.

Tot slot noem ik de vrees dat de (lagere) overheid niet in voldoende mate bij de
geprivatiseerde entiteit zou zijn betrokken. Bescherming van de consument of
kleingebruiker zal op de tocht komen te staan.!?

Beziet men de argumenten voor en tegen, dan valt op dat ook hier een voordeel
voor de ecn als ecen nadeel door de ander wordt ervaren. Ook lijken de motieven
om tot privatisering over te gaan soms niet meer dan een opsomming van de
problemen waarmee het onderdeel voorafgaande aan de privatisering te kampen
heeft. Privatisering werd door velen als een wondermiddel gezien, dat alle
bestaande problemen zou verhelpen. De belangen van alle betrokkenen zouden
ermee gediend zijn. Terecht heeft de commissie-Sint gesignaleerd dat van priva-
tisering vaak te veel wordt verwacht.'6

15 Zie recent nog ‘Amsterdam op de bres voor kleine stroomverbruiker’, Het Financieele
Dagblad, 11 februari 1997.
16 TK21042. nr. 15,
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2  Welke overheidslichamen zijn betrokken
bij de besluiten tot privatisering?

Onderscheid dient te worden gemaakt tussen privatiseringen op Rijksniveau en
die bij de lagere overheid.

2.1 Privatiseringen bij de Rijksoverheid

De procedure bij de Rijksoverheid is recentelijk vereenvoudigd. Inhoudelijke
belemmeringen zijn beperkt. Voor 10 juli 1995 voorzag de Comptabiliteitswet in
het vereiste van een machtiging bij wet, dus mede door het parlement. Tot |
september 1994 zijn in totaal 34 van dergelijke machtigingen verstrekt, bijvoor-
beeld voor de oprichting van de Postbank NV, de NV SDU, NV Nederlands
Inkoop Centrum en de Stichting Exploitatie Nederlandse Staatsloterij. Dit mach-
tigingsvereiste is vervallen. De Comptabiliteitswet stelt in artikel 29 nu nog
slechts als voorwaarde voor het (mede- of doen) oprichten van een privaatrech-
telijke rechtspersoon door de Staat dat voorafgaande schriftelijke mededeling van
het voornemen daartoe is gedaan door de betrokken minister aan beide Kamers
van de Staten-Generaal, dit ‘in overeenstemming met het gevoelen van de
ministerraad’. De betrokken minister dient wel een wachtperiode van 30 dagen
na de melding in acht te ncmen. In die periode zou bijvoorbeeld om een debat
over het voornemen tot privatisering kunnen worden verzocht.

Overigens tast het niet naleven van de meldingsplicht de privatisering nict aan,
tenzij de regels omtrent de bevoegdheid van de handelende persoon niet zijn
nageleefd.!?

Ook personeel is doorgaans betrokken bij de (uitvoering van) het besluit tot
privatiseren. Bij de vermelde verzelfstandiging van Rijksmuseale diensten is
daarvoor een bezwarencommissie in het leven geroepen. Deze kan bezwaren
behandelen van personeel tegen de overgang in dienst van de stichting.!'® Overi-

17 Art. 31 Comptabiliteitswet.
18  Regeling bezwarencommissie verzelfstandiging rijksmuseale diensten. art. 8. Stert. 182,
regeling van 14 september 1993.
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gens wordt een privatiseringsoperatie binnen de Rijksoverheid meestal door een
aparte projectgroep begeleid.

2.2 Privatiseringen bij de lagere overheid

Ook de privatisering op dit niveau is wettelijk geregeld. Afhankelijk van het
orgaan dat het initiatief neemt is dat in de Provinciewet, Gemeentcwet of de
Waterschapswet gebeurd.

Zowel op gemeentelijk als op provinciaal niveau mag slechts tot oprichting van
of deelneming in onder meer stichtingen en vennootschappen worden besloten,
wanneer dat bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging van
het daarmee te dienen algemeen belang. Een besluit van de gemcenteraad tot
privatisering behoeft de goedkeuring van Gedeputeerde Staten, dat van Provin-
ciale Staten goedkeuring van de minister van Binnenlandse Zaken.!® Indien de
privatisering niet bijzonder is aangewezen, of er andere ‘dringende redenen’ zijn,
wordt goedkeuring niet verleend.2°

Op de achtergrond speelt nog een rol dat besluiten van de lagere overheid het
(theoretische) risico lopen van spontane vernietiging.

Met name lagere overheden blijken in de praktijk behoefic te hebben aan het doen
uitoefenen van specificke (overheids)taken door afzonderlijke entiteiten. De
wetgever heeft meerdere malen geprobeerd om met publickrechtelijke middelen
in die bchoefte te voorzien. Een voorbeeld geeft de Wet gemeenschappelijke
regelingen. Deze biedt gemeenten, provincies en waterschappen de mogelijkheid
om cen gemeenschappelijke regeling te treffen ter behartiging van specificke
belangen. Hierdoor is de ruimte voor de gemeenten verkleind om daarvoor cen
privaatrechtclijke rechtspersoon te gebruiken.

19 Art. 5jo 151 Provinciewet.
20  Art. 155 Gemeentewet en 151 Provinciewet.



3 Inventarisering van de invloed die het
privatiserende lichaam wil behouden en
de privaatrechtelijke mogelijkheden om
toezicht op het geprivatiseerde onderdeel
te behouden

3.1 Invloed die de (lagere) overheid bij het geprivatiseerde onderdeel
wil behouden

De prealabele vraag is hier welke belangen van de rechtsstaat worden gediend
door de bestuurstaak te laten uitoefenen door cen bestuursorgaan binnen de
overheid. Zonder volledigheid te pretenderen, noem ik er enkele.

Ten eerste het democratische belang dat een aantal besluiten van bestuursorgancn,
zowel bij de lagere overheid als de Rijksoverheid, door democratisch gekozen
bestuurders wordt genomen na zorgvuldige oordeclvorming. Daarmee samen
hangt de waarborg dat deze bestuurders veranitwoordelijk zijn, althans dat er
bestuurlijke (soms ook financi€le) controle bestaat door een ander bestuursor-
gaan. Als derde denk ik aan het feit dat bestuursbesluiten doorgaans openbaar
moeten worden uitgesproken en de burger inzicht kan verkrijgen in relevante
documenten, mede op grond van de Wet openbaarheid van bestuur. Tot slot noem
ik de rechtsbescherming voor de burger, waaronder ik mede begrijp de klachtmo-
gelijkheden van de Wet op de Nationale ombudsman. Op de vraag in hoeverre
deze waarborgen kunnen worden behouden met gebruikmaking van het privaat-
recht ga ik hicrna in 3.3 in. Nu teken ik slechts aan dat het beeld onjuist is als
zouden deze belangen door privatiscering geheel teloor gaan.

3.2 Toezicht bij privaatrechtelijke rechtsvormen

Overheidsinvloed bij privaatrechtelijke rechtsvormen is via zowel publiek- als
privaatrechtelijke middelen mogelijk. Publiekrechtclijk kan dat bij zowel bij wet
als bij algemene aanwijzingen. Zoals vermeld was voor de oprichting van een
NV een machtigingswet vereist. Menigmaal zijn in deze machtigingswetten
gedetailleerde regelingen gegeven, bijvoorbeeld met betrekking tot de rechispo-
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sitic van het personeel in verband met de privatisering. Ook bevat een dergelijke
wet meestal een fiscale overgangsregeling en bepalingen over intrekking van
eerdere wetgeving.?! In specificke gevallen heeft de Minister de mogelijkheid om
algemene aanwijzingen te geven.?? Deze mogclijkheid tot sturing gaat veel
verder, nu de overheid ook bij de bedrijfsvoering van het geprivatiseerde onder-
deel kan inspringen. Naar ik meen kan deze bevoegdheid in strijd komen met het
systeem van Boek 2, en met name met de daaruit voortvloeiende bevoegdheids-
verdeling. In de paragrafen waarin de specifieke rechtsvormen besproken wor-
den, ga ik hier nader op in.

Toezicht door de (lagere) overheid bij privaatrechtelijke entiteiten kan op ver-
schillende manieren plaatsvinden. De meest ingrijpende mogelijkheid langs
welke weg deze invioed zich kan vertalen is in de inhoud van statuten. Ten tweede
kan overheidsinvloed ook contractueel worden vastgelegd. Hieronder valt tevens
de wijze waarop de geprivatiseerde entiteit wordt gefinancierd. Terzijde noem ik
nog de mogelijkheid voor een bestuursorgaan om voorwaarden aan subsidiever-
lening te verbinden. Deze combinatie maakt dat de overheidsinvloed op gepriva-
tiseerde entiteiten op maat kan worden gesneden.

Met betrekking tot statuten van vennootschappen kan gewezen worden op het
preventieve toezicht dat door het Ministerie van Justitie wordt uitgeoefend. De
minister toetst of de statutaire regelingen in overcenstemming zijn met de wet.

Hoe men privatisering ook ziet, vast staat dat de overheid cen onderdeel of taak
op afstand zet. Kern daarbij is dat het voortzetten van de taak of dienst die het
onderdeel voor privatisering verrichtte, gewaarborgd blijft. Verschillende scha-
keringen zijn mogelijk bij het waarborgen van die taak. Contractueel kan de wijze
waarop de privaatrechtelijke entiteit de haar toebedeelde publicke taak dient uit
te voeren nader worden ingevuld. Ook daarbij zijn vele varianten denkbaar.

Zo kan worden bepaald dat het geprivatiseerde onderdeel een bepaald basisniveau
aan diensten moet verlenen. Men denke bij openbaar vervoer aan het vereiste dat
ook onrendabele lijnen gehandhaafd blijven. Bij de gemeentereiniging kan men
denken aan de eis dat gescheiden afval wordt opgehaald. De bewegingsvrijheid
van het te privatiseren orgaan wordt nog verder beperkt wanncer door tariefstel-
ling haar mogelijkheden kosten door te berekenen aan grenzen worden gecbonden.
Nu de publicke taak publiek gefinancierd wordt, heeft de overheid een krachtig
sturingsinstrument in handen. Zij kan aan het verlenen van subsidie voorwaarden
verbinden.

21 CfH.J. de Ru, De lange weg naar privatisering in Nederland, TVVS 1992, p. 111 e.v.en
de daar genoemde machtigingswetten.
22 Voor enkele voorbeelden zie G.M. Kuiper e.a. o.c., p. 104
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3.3 Publiek recht — privaatrecht: een scherpe cesuur?

Bij deze vraag beperk ik mij hier tot twee algemene kanttekeningen. Ten cerste:
wanneer men een scherpe cesuur veronderstelt gaat men er kennelijk vanuit dat
door het onderbrengen van een publiekrechtelijke taak of de uitvoering daarvan
de bestuursrechtelijke wetgeving opeens niet meer van toepassing zou zijn. Dat
beeld behoeft nuancering. Immers, wanneer cen privaatrechtelijke entiteit door
de wet met een publickrechtelijke bevoegdheid wordt bekleed, wordt deze entiteit
in bepaalde gevallen toch als een bestuursorgaan gezien voor zover zij zich bezig
houdt met de publiekrechtelijkc bevoegdheid.?? Door die kwalificatie is nict
alleen de AWB met al zijn waarborgen van toepassing, maar ook andere bestuurs-
wetten.

Ten tweede is menig bestuursrechtelijke wet al van tocpassing op sommige
privaatrechtelijke entitciten, of biedt zij de mogelijkheid dat zij daarop van
toepassing wordt verklaard. Zo kan de Algemene Rekenkamer zijn onderzocks-
bevoegdheid onder meer ook gebruiken voor BVs waarin de Staat het (nagenoeg)
gehele aandelenkapitaal houdt en rechtspersonen waaraan de Staat (of een derde
voor rekening of risico van de Staat) cen lening, subsidic of garantie heeft
verstrekt. 2

23 Zie T.J. van der Ploeg t.a.p. en G.M. Kuipers e.a. p. 114,
24 Comptabiliteitswet art. 59.

234



4 Inventarisering privaatrechtelijke
rechtsvormen

Boek 2 BW, dat handelt over Rechtspersonen, geeft het kader voor de rechtsvor-
men waaraan de wet rechtspersoonlijkheid toekent. Daarbij wordt onderscheid
gemaakt tussen publiekrechtelijke rechtspersonen en privaatrechtelijke rechts-
personen. Daarnaast bestaan kerkgenootschappen als afzonderlijke categorie
rechtspersonen. Dit gedeclte van het preadvies richt zich op de privaatrechtelijke
rechtspersonen. De overige rechtspersonen laat ik buiten beschouwing.

Art. 2:3 BW somt de privaatrechtelijke rechtspersonen op: verenigingen,
cooperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, naamloze vennootschappen,
besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid en stichtingen. Daar-
naast kan nog het Europese Economische Samenwerkingsverband (EESV) ge-
noemd worden. Het EESV is gebascerd op de verordening van 25 juli 1985 tot
instelling van de Europese Economische Samenwerkingsverbanden, nader uitge-
werkt in de Wet tot uitvoering verordening EESV.2

Allereerst zal ik aangeven welke van deze rechtsvormen in aanmerking komen
voor cen privatisering van een overheidsinstantie. Als uitgangspunten neem ik
dat de overheidsinstantie bepaalde activiteiten in een aparte rechtspersoon onder-
brengt en dat de overheid invloed op deze rechtspersoon dient te behouden 26
Deze invloed uit zich primair in zeggenschap; daarnaast is de gerechtigdheid tot
het resultaat van belang. Voorts kan voor dec kcuze van de rechtsvorm de
mogelijkheid dat tezijnertijd derden belanghebbend worden bij de rechtspersoon,
van belang zijn. Ook deze derden zijn over het algemeen geinteresseerd in
zeggenschap en in gerechtigdheid tot het resultaat. Een voorbeeld hiervan is de
NV/BYV, waarbij derden in het aandelenkapitaal participeren. Het bestaan van
overdraagbare aandclen maakt het voor de overheidsinstantic mogelijk haar eigen
belang af te stoten en aldus het vermogen dat zij in de rechtspersoon heeft
ondergebracht te realiseren.

Een vereniging is te omschrijven als een rechtspersoon met leden die is gericht

25  Wet van 28 juni 1989, Stb. 245, laatstelijk gewijzigd bij de Wet van 8 november 1993,
Stb. 597.

26  W.C.L. van der Grinten, Handboek voor de naamloze ¢n besloten vennootschap. Zwolle
1992, p. 128.
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op een bepaald doel (art. 2:20 BW). De pluraliteit van de leden is kenmerkend.
Het samenwerken van de leden doet in wezen de vereniging ontstaan. Het
voorschrift dat de vereniging een bepaald doel dient te hebben, geeft inhoud aan
de activiteiten die de leden gezamenlijk ontplooien. De oprichting van cen
vereniging leidt tot de creatie van een organisatic; op deze organisatie hebben de
leden invloed. Zij vormen de algemene ledenvergadering. In beginsel benoemt
de vergadering het bestuur. Een ander kenmerk van de vereniging is dat zij geen
winst onder haar leden mag verdelen (art. 2:26 BW). De vereniging komt in het
kader van dit preadvies niet in aanmerking om als serieuze rechtsvorm voor de
privatisering van cen overheidsinstantie te dienen. De te privatiseren overheids-
instantie zal immers geen verscheidenheid van belanghebbenden kennen. Mocht
dit wel het geval zijn — hetgeen moeilijk denkbaar is —, dan is bij de keuze van de
vereniging niet toegestaan dat deze belanghebbenden geinteresseerd zijn in het
resultaat van de nieuwe entiteit. Daarmee lijkt de rechtsvorm van de vereniging
voor een privatisering niet voor de hand te liggen.

Een gelijke benadering geldt voor de codperatie. De cotperatie is te omschrijven
als een (bij notari€le akte) als codperatic opgerichte vereniging. Volgens art. 2:53,
lid 1, BW moet zij zich blijkens haar statuten ten doel stellen in bepaalde
stoffelijke behoeften van haar leden te voorzien krachtens overcenkomsten anders
dan van verzekering, met hen gesloten in het bedrijf dat zij te dien einde te hunner
behoeve uitocfent of doet uitoefenen. De coGperatic mag, anders dan de gewone
vereniging, ten docl hebben het maken van winst ter verdeling onder de leden.
Ook al achten sommigen de rechtsvorm van de codperatie cen rechtsvorm die te
weinig crkend is en meer mogelijkheden biedt?’, toch meen ik dat ook de
cooperatic buiten het kader van dit preadvies valt. Het zal een uitzondering zijn
dat er bij de privatisering leden zijn, die met het geprivatiscerde lichaam over-
eenkomsten sluiten.”®

Dc onderlinge waarborgmaatschappij laat zich defini€ren als een (bij notariéle
akte) als onderlinge waarborgmaatschappij opgerichte vereniging (art. 2:53, lid
2, BW). Zij moet zich blijkens de statuten ten doel stellen met haar leden
verzekeringsovereenkomsten te sluiten of leden en mogelijk anderen in het kader
van een wettelijke regeling verzekerd te houden, cen en ander in het verzekerings-
bedrijf dat zij te dien einde ten behoeve van haar leden uitoefent. Ook hier kan
geconcludeerd worden dat deze rechtsvorm te specifiek is om als uitgangspunt te
gelden voor cen privatisering. De privatisering van een overheidslichaam dat
verzekeringsovereenkomsten met haar leden sluit lijkt uitzonderlijk.?®

27  Zieo.m. Mohr.inDe N.V.. 1995, p. 2 e.v., en de aan de coGperatie gewijde aflevering van
S&V. 1995, p. 163 e.v.

28  Een uitzondering kan de flatcodperatie zijn.

29  Bij verzelfstandiging van bijvoorbeeld sociale verzekeringen ligt een verzelfstandiging
van de uitvoerginsinstelling (vgl. bijv. de creatie van Gak Nederland B.V:) meer voor de
hand dan de verzelfstandiging van de verzekering met de uitkeringsgerechtigden als leden
van de onderlinge waarborgmaatschappij.
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Het EESV komt evenmin in aanmerking. Het EESV is een samenwerkingsverband
van ondernemers of beoefenaars van een vrij beroep, die in verschillende lidstaten
van de EU zijn gevestigd. Het EESV mag niet ten doel hebben het behalen van
winst voor zichzelf. Het doel is de economische werkzaamheid van zijn leden te
vergemakkelijken of te ontwikkelen dan wel de resultaten daarvan te verbeteren
of te vergroten (art. 3, Verordening EESV).

Er resten dan nog de rechtsvormen van de NV/BV en die van de stichting.3?
Alvorens op deze rechtsvormen nader in te gaan, wil ik erop wijzen dat de keuze
van de rechtsvorm niet onherroepelijk is. In art. 2:18 BW wordt een algemene
regeling gegeven die het mogelijk maakt dat een rechtspersoon omgezet kan
worden in een andere rechtsvorm. Daarnaast wordt in het NV- en BV-recht nog
eenregeling gegeven voor de omzetting van een NV eneen BV in een vereniging,
cooperatie of onderlinge waarborgmaatschappij (artt. 2:71 en 2:181 BW). D¢
artikelen 2:72 en 2:183 BW geven cen uitwerking van de omzctting van een
andere rechispersoon in een NV of een BV. Daarnaast geven deze laatste artikelen
een regeling voor de omzetting van een NV in een BV en omgckeerd.

Voor de omzetting van of in cen stichting en van een NV of BV in een
vereniging is bovendien een rechtelijke machtiging vercist. Met dit omzettings-
mechanisme is het mogelijk om een aanvankelijk gemaakte keuze te redresseren.

Een naamloze vennootschap/besloten vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid (NV/BV) is te defini€ren als een rechtspersoon met een in aandelen verdeeld
maatschappelijk kapitaal (art. 2:64(175) BW). Een aandeelhouder is niet persoon-
lijk aansprakelijk voor hetgeen in naam van de vennootschap wordt verricht en
is niet gehouden boven het bedrag dat op zijn aandelen behoort te worden gestort
in de verliczen van de vennootschap bij te dragen. Ten aanzien van de BV geldt
voorts nog dat aandeelbewijzen niet worden uitgegeven en dat de aandelen niet
vrij overdraagbaar zijn.

De verschillen tussen de NV en de BV zijn in wezen gering. De rechtsvorm
van de BV is eerst in de Nederlandse wetgeving - als afgeleide van de naamloze
vennootschap — geintroduceerd ter gelegenhcid van de aanpassing van de wetge-
ving aan de Eerste EG-Richtlijn. De BV was vrijgesteld van de plicht de financiéle
gegevens te publiceren. Deze vrijstelling leidde ertoe dat vele NV’s omgezet
werden in BV’s. Thans is ook de BV publicatieplichtig geworden. Op dat punt
bestaat er geen verschil meer tussen beide rechtsvormen.

Vergelijken wij de wetgeving met betrekking totde NV met die met betrekking
tot de BV, dan zijn er slechts weinig wezenlijke verschiilen. De belangrijkste
verschillen zijn hiervoor reeds aangegeven. Bijde NV is het mogelijk (certificaten
van) aandelen aan toonder uit te geven, hetgeen niet mogelijk is bij de BV; bij de
BV dienen de (certificaten van) aandelen op naam te worden gesteld. Voorts is
een dwingend kenmerk van de BV de beperking van de overdraagbaarheid van

30 Zie ook B. Wessels, Verzelfstandiging: enkele kanttckeningen uit het vermogensrecht,
S&V 1994, p. 71 e.v.
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de aandelen. Art. 2:195 BW geeft aan op welke wijze deze blokkering vorm
gegeven kan worden. Gekozen kan worden voor een zogenaamd aanbiedingssys-
teem (indien een aandeelhouder zijn aandelen wenst over te dragen, dient hij deze
eerst aan te bieden aan zijn mede-aandeelhouders) en een goedkeuringssysteem
(het daartoe in de statuten aangewezen vennootschapsorgaan dient zijn goedkeu-
ring te hechten aan de voorgenomen overdracht en ingeval van onthouding van
een dergelijke goedkeuring dient dat orgaan een gegadigde aan te wijzen die de
desbetreffende aandelen afneemt bij gebreke waarvan degene die de goedkeuring
vraagt vrij is de betrokken aandelen over te dragen). Een combinatie van beide
systemen is mogelijk.

Een volgend onderscheid is dat het minimumkapitaal voor de NV op honderd-
duizend gulden (art. 2:67 BW) is gesteld, terwijl dat voor de BV veertigduizend
gulden (op grond van art. 2:178 BW) bedraagt.

Voorts is een kenmerkend verschil dat bij de NV slechts tien procent van de
eigen aandelen door de vennootschap kan worden verworven (art. 2:98 BW),
terwijl bij de BV dit percentage op vijftig is gesteld (art. 2:207 BW). Ten slotte
is vermeldingswaard dat bij de NV de bevoegdheid te besluiten tot verdere uitgifte
van aandelen dwingendrechtelijk toekomt aan de algemenc vergadering van
aandeclhouders, die de mogelijkheid heeft deze bevoegdheid te delegeren aan cen
ander vennootschapsorgaan. Bij de BV kunnen de statuten hicromtrent de rege-
lingen geven die gewenst geoordeeld worden.

De stichting is te definiéren (art. 2:285 BW) als de rechtspersoon die geen leden
kent en die beoogt met behulp van een daartoe bestemd vermogen een in de
statuten vermeld doel te verwezenlijken. De wet laat toe om in de statuten aan
één of meer personen de bevoegdheid toe te kennen in de vervulling van vacatures
in de organen van de stichting te voorzien. Degenen die deze bevoegdheid hebben
worden niet aangemerkt als leden. De wet geeft als beperking dat het doel van de
stichting niet mag inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen
dic deel uit maken van haar organen noch ook aan anderen tenzij wat deze laatste
betreft de uitkeringen een ideéle of sociale strekking hebben. Deze beperking
betekent evenwel niet dat een stichting geen onderneming zou kunnen drijven
(vergelijk bijv. art. 2:300a BW). De stichting kan volledig declnemen aan het
economisch verkeer. Zij kan overcenkomsten aangaan, activiteiten ontplooien en
resultaten behalen. Deze resultaten kunnen echter niet als zodanig uitgekeerd
worden aan een ‘gerechtigde tot de stichting’. Wat dat betreft bevindt het
vermogen zich ‘in de dode hand’. Wel is het mogelijk dat bij de overeenkomsten
die de stichting aangaat of bij de diensten die zij verleent, een zodanig prijsstelling
wordt vastgesteld dat de stichting per saldo geen resultaat behaalt, dan wel indien
er resultaat wordt behaald. dit terugvloeit naar degenen met wie de stichting een
relatie onderhoudt.



5 Korte beschrijving van de stichting

De stichting is een rechtsvorm die uiterst flexibel is. Zij heeft zich ontwikkeld3!
tot een organisatievorm die voor talrijke doeleinden wordt gebruikt. In de stich-
ting worden vele maatschappelijke activiteiten verricht. Het accent van deze
activiteiten ligt in de non-profit sector.

De stichting is in beginsel volstrekt autonoom. Op haar doen en laten wordt
weinig toezicht uitgeoefend. Krachtens art. 2:20 BW kan de rechtbank op
vordering van het Openbaar Ministerie een stichting verboden verklaren en
ontbinden indien de werkzaamheid of het doei3? van de stichting in strijd is met
de openbare orde. Voorts kan de rechtbank de stichting ontbinden op grond van
art. 2:21 BW (gebreken bij de totstandkoming, de statuten voldoen niet aan de
eisen der wet of de stichting valt niet onder de wettelijke omschrijving van haar
rechisvorm). Voorts ontbindt de rechtbank de stichting op verzoek van cen
belanghebbende of op vordering van het Openbaar Ministerie indien het vermo-
gen van de stichting ten ene malen onvoldoende is voor de verwezenlijking van
haar doel dan wel indien het doel der stichting is bereikt of nict meer bereikt kan
worden en wijziging van het doel niet in aanmerking komt (art. 2:302 BW). De
bevoegdheden van het Openbaar Ministerie worden ondersteund door art. 2:297
BW dat bepaalt dat het Openbaar Ministerie bevoegd is aan het bestuur inlichtin-
gen te verzoeken en dat indien aan dit verzoek niet wordt voldaan de President
van de rechtbank desgevorderd kan bevelen dat aan het Openbaar Ministerie de
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van de stichting voor raadpleging
beschikbaar worden gesteld en dat de waarden van stichting worden getoond. Van
al deze bevoegdheden wordt voorzover mij bekend niet of nauwelijks gebruik
gemaakt. De stichting neemt in het rechtsverkeer een pbsitic in die weinig
begrenzingen kent.

Op de beperking van de mogelijkheid uitkeringen te doen (art. 2:285 BW) is
hiervoor in paragraaf 5 reeds gewezen. In de praktijk wordt dit niet als belemme-
rend ervaren.

Dec wet maakt het mogelijk de statuten in te richten op de wijze zoals de
oprichters dat verlangen. Art. 2:286 BW schrijft voor wat de statuten minimaal
moeten inhouden, te weten de naam van de stichting, het doel van de stichting,
de wijze van benoeming en ontslag der bestuurders, de gemeente in Nederland

31 Vgl Asser-Van der Grinten, p. 358 e.v.
32 Zie voor de verdere bepaling van de doelstelling de vorige paragraaf
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waar zij haar zetel heeft en de bestemming van het overschot na vereffening van
de stichting in geval van ontbinding of de wijze waarop de bestemming zal worden
vastgesteld. Dit kader is derhalve bijzonder ruim. Dit betekent met name dat de
oprichter(s) van de stichting geheel vrij de wijze van benoeming en ontslag van
de bestuurders kunnen bepalen, dat zij het in hun macht hebben om andere
organen in het leven te roepen (raad van toezicht/raad van commissarissen) en
dat zij de mogelijkheid hebben om bijzondere regelingen te geven met betrekking
tot de besluitvorming binnen de verschillende organen van de stichting.

Het bestuur van de stichting is, behoudens beperkingen volgens de statuten, belast
met het bestuur van de stichting. De wet kent in art. 2:291 BW een beperking van
de bevoegdheid van het bestuur. Deze beperking betreft de bevoegdheid te
besluiten tot het aangaan van overeenkomsten tot verkrijging, vervreemding en
bezwaring van registergoederen, en tot het aangaan van overeenkomsten waarbij
de stichting zich als borg of hoofdelijk medeschuldenaar verbindt, zich voor een
derde sterk maakt of zich tot zekerheid voor een schuld van een ander verbindt.
De statuten kunnen deze bevoegdheidsbeperking opheffen door expliciet te
bepalen dat het bestuur deze bevoegdheden wel heeft. Aan de toekenning van
deze bevoegdheden kunnen de statuten beperkingen en voorwaarden verbinden.

De statuten geven aan op welke wijze de bestuurders worden benoemd. Vaak treft
men een codptatiesysteem aan. Het is echter ook mogelijk te bepalen dat bestuur-
ders — of een gedeelte van hen — worden benoemd door een daartoe in de statuten
aangewezen instantie. Dit kan een overheidsinstantie zijn, bijvoorbeeld de instan-
tie die een gedeelle van haar taken privatiseert of de instantie die aan de
geprivatiseerde instelling een subsidie verstrekt. Ook kunnen degenen ten behoe-
ve van wie de stichting optreedt — cliénten, patiénten en dergelijke — benoemings-
gerechtigd zijn. Wil men stichtingen aan elkaar verbinden, dan kan aan de ene
stichting het recht worden toegekend de bestuurders van de andere stichting te
benoemen. Zelfs is denkbaar dat de ene stichting de bestuurder is van de andere
stichting.

Voorts kan in de statuten worden bepaald dat een orgaan wordt gecreéerd dat
de bestuurders benoemt. Veclal is dit een raad van toezicht of een raad van
commissarissen. Omtrent de samenstelling van een dergelijke raad kunnen de
statuten de regelingen geven die door de oprichter(s) het meest opportuun worden
geacht. Ook hier kunnen externe instanties als benoemingsgercchtigden worden
aangewezen. In feite wordt hiermee een getrapt benoemingsrecht gecreéerd.

De wet verplichttevens eenregeling in de statuten op te nemen omtrent het ontslag
van de bestuurders. Over het algemeen neemt men ontslaggronden op die voor
alle bestuurders gelden, zoals een leeftijdsgrens, een onder curatele stelling of
een andere wijze van verlies van de bevoegdheid vrij over zijn vermogen te
beschikken, zoals surseance van betaling of faillissement. Daarnaast pleegt men
de instantie die gerechtigd is een bestuurder te benoemen, tevens het recht tot
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ontslag toe te kennen. Voor de schorsing van een bestuurder geldt dezelfde
mogelijkheid.

Kennen de statuten een raad van toezicht/raad van commissarissen, dan
worden voor het ontslag of de schorsing van de leden van die raad vergelijkbare
regelingen gegeven.

Daarnaast kan aan dc wijze waarop binnen het bestuur tot besluitvorming wordt
gekomen, specifieke inhoud worden gegeven. Over het algemeen komt aan iedere
bestuurder het recht toe een stem uit te brengen en worden besluiten met gewone
meerderheid der uitgebrachte stemmen genomen, zij het dat voor bijzondere
besluiten, zoals statutenwijziging of ontbinding cen gekwalificeerde meerderheid
of een quorum wordt voorgeschreven. Aan met name genoemde bestuurders kan
evenwel een meervoudig stemrecht worden toegekend. Zo is denkbaar dat aan de
voorzitter, dic door een in de statuten genoemde instantie is benoemd, een
dergelijk meervoudig stemrecht wordt toegekend. Daarmee krijgt hij een over-
wegende invloed binnen het bestuur. Mijns inziens is het niet mogelijk aan een
bestuurder het recht toe te kennen een zodanig aantal stemmen uit te brengen, dat
hij te allen tijde zijn mede-bestuurders kan overstemmen.3? Daarmee zouden de
mede-bestuurders buitenspel gezet worden.

Ten slotte vermeld ik dat bepaald kan worden dat een besluit slechts tot stand
kan komen indien een met name genoemde bestuurder ten gunste van het besluit
stem heeft uitgebracht. In feite wordt hem daarmee cen veto-recht toegekend.

)
W

Vgl. in gelijke zin par. 8 van de Departementale Richtlijnen ten aanzien van de NV/BV.
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6 Korte beschrijving NV/BV

6.1 Structuurvennootschap — klassieke vennootschap

Naast het onderscheid tussen de NV en de BV is voor de bepaling van de mate
van invloed die in de vennootschap uitgeoefend kan worden, van belang of de
vennootschap een zogenaamde klassieke vennootschap dan wel een structuurven-
nootschap is. '

Een vennootschap kwalificeert zich als structuurvennootschap indien zij voldoet

aan de volgende criteria (art. 2:153(263) BW):

1. het geplaatste kapitaal van de vennootschap tezamen met de reserves be-
draagt ten minste vijfentwintig miljoen gulden;

2. de vennootschap of een afhankelijke maatschappij (dat wil in hoofdzaak
zeggen een vennootschap, waarin de moedermaatschappij een deelneming
van ten minste vijftig procent houdt) heeft krachtens wettelijke verplichting
een ondernemingsraad ingesteld; en

3. bij de vennootschap en dc haar afhankelijke maatschappijen zijn meer dan
honderd arbeiders in Nederland werkzaam.

Indien een vennootschap aan deze criteria voldoet, betekent dat niet dat zij
daarmee een structuurvennootschap is. Het voldoen aan de criteria leidt tot de
verplichting van dat feit opgave te doen bij het handelsregister. De vennootschap
wordt een structuurvennootschap, indien zij als zodanig gedurende drie jaren
onafgebroken bij het handelsregister ingeschreven is gebleven. Indien zij in de
tussentijd ophoudt aan één van de criteria te voldoen, kan de inschrijving worden
doorgehaald. Bij hernicuwde inschrijving (die moet plaatsvinden indien de ven-
nootschap opnieuw aan alle criteria is gaan voldoen) begint een nieuwe termijn
van drie jaar.

Opgave bij het handelsregister van het feit dat aan de criteria van de structuur-
regeling wordt voldaan, moet plaatsvinden binnen twec maanden na vaststelling
van de jaarrekening van de vennootschap.

Indien eenmaal de opgave is gedaan, dienen de statuten van de vennootschap
binnen drie jaar na deze opgave aangepast te worden aan de wettelijke bepalingen
omtrent het structuurregime. Is de vennootschap hiermee nalatig, dan is het
structuurregime krachtens de wet na verloop van de drie-jaarstermijn van rechts-
wege van toepassing, ongeacht de statutaire bepalingen van de vennootschap.
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De belangrijkste verschillen tussen een structuurvennootschap en een zogenaam-
de klassieke vennootschap zijn:

Bij een klassieke vennootschap wordt de directie benoemd en ontslagen door
de algemene vergadering, bij een structuurvennootschap door de raad van
commissarissen; de benoeming door de raad van commissarissen geschiedt
nadat hij de algemene vergadering kennis heeft gegeven van de voorgenomen
benoeming. Een ontslag van een directeur vindt plaats nadat de algemene
vergadering over het voorgenomen ontslag is gehoord.

Bij een klassieke vennootschap worden de commissarissen benoemd door
de algemene vergadering, bij een structuurvennootschap door de raad van
commissarissen zelf.

Die benoeming door de raad van commissarissen geschiedt echter met een
zekere invloed van de zijde van de algemene vergadering en van de zijde van
de ondernemingsraad. Deze beide invloeden zijn gelijk gehouden. Indien er
vacatures moeten worden vervuld, moeten de algemene vergadering en de
ondememingsraad (en ook de directie) aanbevelingen kunnen doen. Indien
de commissarissen vervolgens hebben medegedeeld wie zij wensen te be-
noemen, kunnen de algemene vergadering en de ondernemingsraad bezwa-
ren maken (deze bevoegdheid heeft de directie niet). De wet geeft aan welke
bezwaren gemaakt kunnen worden. Over de gegrondheid van zo’n bezwaar
beslist de Ondernemingskamer van het Gerechtshof t¢ Amsterdam. Wordt
het bezwaar ongegrond bevonden, dan gaat de benoeming door. Wordt het
bezwaar gegrond bevonden, dan begint de procedure opnieuw.

Een klassieke vennootschap behoeft geen raad van commissarissen te heb-
ben; een structuurvennootschap moet ecn raad van commissarissen hebben.
Bij beide vennootschappen zijn commissarissen altijd natuurlijke personen
en bij de structuurvennootschap ten minste drie in getal. De klassieke
vennootschap kent het laatste vereiste niet.

Bij een klassieke vennootschap worden de commissarissen ontslagen door
de algemene vergadering; bij een structuurvennootschap kunnen zij slechts
worden ontslagen door de Ondernemingskamer van het Gerechtshof te
Amsterdam wegens in de wet opgesomde redenen.

In de klassieke vennootschap behoeft men niet te bepalen, dat voor zekere
gewichtige rechtshandelingen de goedkeuring van de commissarissen is
vereist; in een structuurvennootschap moet die goedkeuring voor een aantal
gewichtige in de wet opgesomde rechtshandelingen worden voorgeschreven.
Bij een klassicke vennootschap wordt de jaarrekening vastgesteld door de
algemene vergadering; bij een structuurvennootschap wordt zij vastgesteld
door de raad van commissarissen, maar behoeft zij de goedkeuring van de
algemene vergadering. Behoudens bijzondere statutaire regelingen blijft
echter, ook bij een structuurvennootschap, de beslissing over de winstbe-
stemming aan de algemene vergadering tockomen.
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6.2 Benoeming directie

De wijze van benoeming van directeuren hangt af van de vraag of de vennoot-
schap een structuurvennootschap of een klassieke vennootschap is.

Structuurvennootschap

Als gezegd geschiedt de benoeming van leden van de directie van een structuur-
vennootschap door de raad van commissarissen. Deze bevoegdheid kan niet door
enige bindende voordracht worden beperkt (art. 2:162(272) BW). Is de raad van
commissarissen van plan een directeur te benoemen, dan geeft hij van de
voorgenomen benoeming kennis aan de algemene vergadering. Daarmee heeft de
algemene vergadering de mogelijkheid haar gevoelen omtrent de voorgenomen
benoeming te uiten. De raad van commissarissen is evenwel vrij om al dan niet
gevolg te geven aan dat gevoelen.

Indien de raad van commissarissen een directeur wenst te ontslaan, dient hij
de algemene vergadering daaromtrent te horen. Het horen van de vergadering
gaat mijns inziens verder dan het kennis geven aan de algemene vergadering. Bij
het horen van de vergadering dient de vergadering een uitspraak over het
voorgenomen ontslag te doen; zij is evenwel bevoegd die uitspraak achterwege
te laten. Ook hier blijft de raad van commissarissen bevoegd al dan nict in te gaan
op de uitspraak van de vergadering.

De statuten kunnen aan bestuurders kwaliteitseisen stellen.

Klassieke vennootschap

De invloed van een aandeelhouder in een klassiecke vennootschap hangt af van
het aantal aandelen dat hij houdt en van de statutaire regelingen (gekwalificeerde
meerderheid; quorumvereisten).

Ook hier kunnen de statuten aan bestuurders kwaliteitseisen stellen.

Meerderheidsaandeelhouder Indien een aandeelhouder een meerderheidsposi-
tie kent, heeft hij een overwegende invloed op de benoeming van de directeuren.
Indien de besluiten met een gewone meerderheid van de uitgebrachte stemmen
worden genomen. kan hij in wezen zijn wil aan de overige aandeelhouders
opleggen. Ongelimiteerd kan hij zulks evenwel niet doen; hij zal rekening dienen
te houden met de belangen van de minderheidsaandeelhouders (vgl. art. 2:8 BW).

Voorts kunnen de statuten voor de benoeming van directeuren een gekwalifi-
ceerde meerderheid voorschrijven. Dit kan er in resulteren dat aan de minder-
heidsaandeelhouders een veto-recht toekomt. Hetzelfde geldt indien de statuten
een quorumvereiste kennen.

Enig aandeelhouder Kent de vennootschap één aandeclhouder, dan bepaalt

deze aandeelhouder wie als directeur zal optreden. De enig aandeelhouder zal wel
met de belangen van de vennootschap rekening dienen te houden.
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Bindende voordracht Het is mogelijk in de statuten het recht toe te kennen een
bindende voordracht voor de benoeming van een of meer van de directeuren op
te maken. De statuten bepalen aan wie dat recht toekomt. De wet kent te dier zake
geen beperking. Ook de Departementale Richtlijnen verhinderen zulks — terecht
—niet. Over het algemeen wordt het recht een dergelijke bindende voordracht op
te maken, toegekend aan een vennootschapsorgaan zoals de raad van commissa-
rissen of de vergadering van houders van prioriteitsaandelen, maar de rechtstreek-
se statutaire toekenning van dit recht is mogelijk. Daarbij moet evenwel worden
aangetekend dat de wet (art. 2:133(243), lid 2 BW) bepaalt dat aan een dergelijke
voordracht het bindend karakter kan worden ontnomen bij een besluit van de
algemene vergadering van aandeelhouders, genomen met een meerderheid van
twee/derden van de uitgebrachte stemmen die meer dan de helft van het geplaatste
kapitaal vertegenwoordigen. Het is dan ook van belang voor de aandeelhouder
hoevecl aandelen hij houdt. Indien dit aantal meer dan een/derde gedeelte
uitrnaakt, kan hij te allen tijde verhinderen dat de bindende voordracht wordt
doorbroken.

Het is voorts aan de betrokkene — ten tijde van het vaststellen van de statuten
- of hij rechtstreeks in de statuten wordt genoemd als degene die gerechtigd is de
bindende voordracht op te maken dan wel of hij dat via het houderschap van een
(of meer) prioriteitsaandelen wenst te bereiken. Houdt hij prioriteitsaandelen die
meer dan een/derde van het geplaatste kapitaal uitmaken, dan is hij er van
verzekerd dat zijn bindende voordracht daadwerkelijk tot benoeming leidt.

Aan degene die het recht heeft een bindende voordracht op te maken, komt
niet het recht tot schorsing of ontslag van de door hem voorgedragenc toe. Dit
blijft berusten bij de algemene vergadering. Een besluit tot schorsing of ontslag
kan onderworpen worden aan een gekwalificeerde meerderheid. Deze gekwali-
ficeerde meerderheid mag evenwel twee/derden der uitgebrachte stemmen ver-
tegenwoordigende meer dan de helft van het geplaatste kapitaal niet te boven gaan
(art. 2:134(244) BW). Wil de betrokkene ook hier ecn zekere invlioed kunnen
uitoefenen, dan kan hij dit bereiken door statutair vast te laten leggen dat de
directeuren periodick (bijvoorbeeld jaarlijks) aftreden. Met de beslissing de
aftredende directeur al dan niet voor te dragen voor herbenoeming, wordt in feite
bereikt dat er cen invloed op het ontslag bestaat.

6.3 Benoeming raad van commissarissen

Indien wordt besloten de invloed van het overheidslichaam via de raad van
commissarissen te leiden, dan komt de wijze waarop de leden van de raad van
commissarissen dan wel de daartoe aangewezen leden worden benoemd, aan de
orde. Hier speelt allereerst het onderscheid tussen een structuurvennootschap en
een klassieke vennootschap (zie hiervoor onder 7.1).
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Structuurvennootschap

Bij een structuurvennootschap worden vacatures in de raad van commissarissen
vervuld door codptatie; de raad benoemt, na een zekere invloed van de algemene
vergadering van aandeelhouders, zelf zijn leden. Deze bevoegdheid tot benoe-
ming kan niet door enige bindende voordracht worden beperkt. Art. 2:158(268),
lid 12, BW maakt op deze regel een belangrijke uitzondering. De statuten kunnen
bepalen dat een of meer commissarissen van overheidswege worden benoemd.
Het is derhalve mogelijk dat alle commissarissen door het overheidslichaam
worden benoemd. Aan het overheidslichaam komen de bevoegdheden toe die
voor de structuurvennootschap voor de raad van commissarissen gelden (benoe-
ming); de algemene vergadering van aandeelhouders, de ondernemingsraad en
het bestuur hebben jegens dat overheidslichaam de bevoegdheden die zij hebben
jegens de raad van commissarissen (aanbevelingsrecht en bezwaarrecht). Aan de
raad van commissarissen komt in deze een aanbevelingsrecht toe. Het overheids-
lichaam dat bevoegd is commissarissen te benoemen, heeft tevens het recht hen
te schorsen of te ontslaan, onverminderd de bevoegdheid van de Ondernemings-
kamer een commissaris te ontslaan wegens verwaarlozing van zijn taak, wegens
andere gewichtige redenen of wegens ingrijpende wijziging der omstandigheden
op grond waarvan handhaving als commissaris redelijkerwijs niet van de ven-
nootschap kan worden verlangd.

Opmerkelijk is dat het recht van de overheid om commissarissen in structuur-
vennootschappen te benoemen, geclausuleerd is. Aan het overheidslichaam komt
niet een onvoorwaardelijk benoemingsrecht toe; de aandeelhouders, het bestuur,
de directic — en ook de raad zelve — hebben hun invloed. Ingeval van bezwaar
toetst de Ondernemingskamer de bezwaren.34 Ik meen dat het overheidsbelang
hier dient te wijken voor het vennootschapsbelang.3’

De vraag rijst wat onder overheidswege verstaan dient te worden. In navolging
op Van der Grinten 36 zou ik hieronder willen verstaan zowel de benoeming door
de Staat of een ander openbaar lichaam met overheidsgezag bekleed als de
benoeming door een in kwaliteit aangeduide persoon of instantie aan wie over-
heidsgezag toekomt. Derhalve: minister, burgemeester, provinciale staten en
gemeenteraad.

Ten slotte zij vermeld dat de Departementale Richtlijnen3? bepalen dat de
statuten omtrent de commissarissen geen kwaliteitseisen mogen stellen. Het is
derhalve niet toegelaten te bepalen dat bijvoorbeeld slechts burgemeesters com-
missaris van een vennootschap die ten behoeve van gemeenten wordt opgericht,
kunnen zijn. Art. 2:156(266) kent evenwel voor de structuurregeling een onthef-
fingsmogelijkheid.38 Voor een situatie als hiervoor aangegeven, is ontheffing
verleend.3?

34  Zieart. 2:158. lid 6, BW.

35  Argumenten hiervoor zijn op te maken uit de MvA (vgl. Maeijer Wetsgeschiedenis 1
xf-61/62). In gelijke zin Van der Grinten, Handboek, nr. 291.

36 Handboek. nr. 291.

37  Zie par. 14



Klassieke vennootschap

Een aandeelhouder kan zijn invloed op de benoeming van commissarissen van
een klassieke vennootschap op verschillende wijzen uitoefenen. Dit hangt af van
de gekozen opzet en met name van de positie, die de aandeelhouder heeft.

Meerderheidsaandeelhouder Het spreekt voor zichzelf dat indien een aandeel-
houder ecn meerderheidspositie binnen de algemene vergadering van aandeel-
houders kent, hij een belangrijke invloed kan uitoefenen op de samenstelling van
dec raad van commissarissen. Het is evenwel niet zo dat hij bij de benoeming van
commissarissen uitsluitend zijn eigen belang mag laten doorklinken. Met de
belangen van de mede-aandeelhouders zal hij ook hier rekening moeten houden.
Hij zal zich in de verhouding tot zijn mede-aandcelhouders mocten laten leiden
door hetgeen door de redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd (art. 2:8, BW).
Concreet betekent dit dat hij niet zonder rekening te houden met de belangen van
de mede-aandeclhouders, te allen tijde zijn kandidaten mag benoemen.

Enig aandeelhouder De positie van de aandeelhouder is wederom sterker indien
hij enig aandeelhouder is. Hij heeft dan zowe!l de mogelijkheid de statutaire
inrichting van de vennootschap te bepalen als de samenstelling van de raad van
commissarissen. Dit betekent evenwel niet dat daarmee de aandeelhouder het
belang van dc vennootschap ter zijde kan stellen.

Benoeming van een/derde der commissarissen Het is mogelijk statutair te
bepalen, dat ten hoogste een/derde van de commissarissen door anderen dan de
algemene vergadering wordt benoemd (art. 2:143(253) BW). Dit betekent dat aan
de betrokkene het rechtstreekse recht kan worden toegekend ecn/derde van het
aantal commissarissen te benoemen.

Krachtens art. 2:122(232) BW kan aan deze derde zonder zijn toestemming
dit recht niet bij statutenwijziging worden ontnomen, tenzij de mogelijkheid
daartoe reeds bij dc statuten is bepaald, hetgeen vrij theoretisch zal zijn. Aan de
betrokkene kan tevens het exclusieve recht worden toegekend de door hem
benoemde commissarissen te ontslaan.40

Bindende voordracht Statutair kan het recht worden toegckend een bindende
voordracht op te maken voor de benoeming van één of meer — of alle —
commissarissen. Art. 2:142(252) jo art. 2:133(243) BW laat toe dit recht aan een

38 Gegevens beschikkingen worden met enige regelmaat in de Naamloze vennootschap
gepubliceerd.

39  Beschikking van 13 november 1973, NV 52, p. 9.

40  Het is opmerkelijk dat de overheidscommissaris, zoals die geintroduceerd is in de Struc-
tuurwet, niet op gelijke wijze is ingevoerd bij de klassicke vennootschap. Het zou voor de
hand gelegen hebben te bepalen dat alle commissarissen rechtstreeks door de overheid
benoemd kunnen worden. Kennelijk heeft de werkgever de systematiek die de wet thans
reeds kent, voldoende geacht.
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in de statuten genoemde instantie toe te kennen. De regelingen die gelden voor
de benoeming, de schorsing en het ontslag van directeuren is hier van overeen-
komstige toepassing verklaard.

Kwaliteitseis De statuten kunnen aan commissarissen kwaliteitseisen stellen.
Volgens de Departementale Richtlijnen*! mogen de gestelde eisen de kring van
kandidaten niet te zeer beperken, tenzij de statuten bepalen dat de beperking kan
worden doorbroken. De statuten mogen hiervoor geen strengere eisen stellen dan
is toegestaan voor het doorbreken van een bindende voordracht voor de benoe-
ming van bestuurders of commissarissen. Zo is het mogelijk voor een vennoot-
schap waarin gemeenten participeren te bepalen dat slechts burgemeesters tot
commissaris der vennootschap kunnen worden benoemd.

6.4 Verhouding directie ten opzichte van de raad van commissarissen

De wet omschrijft de taak van de raad van commissarissen als volgt (art.
2:140(250), lid 2 BW): ‘De raad van commissarissen heeft tot taak toezicht te
houden op het beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken in de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Hij staat het bestuur met
raad terzijde. Bij de vervulling van hun taak richten de commissarissen zich naar
het belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming.’

Toezicht en een adviserende, raadgevende taak liggen in elkaars verlengde.
De directie kan een advies van het toezichthoudend orgaan niet licht naast zich
neerleggen. Daarmec heeft de raad van commissarissen invloed op de bepaling
van het beleid. Deze bevoegdheid kan ook met zoveel woorden in de statuten
worden verwoord, te weten dat de directie verplicht is zich te gedragen naar de
door de raad van commissarissen vast te stellen aanwijzingen betreffende de
algemene lijnen van het te voeren financiéle, sociale en economische beleid en
het personeelsbeleid.

Het toezicht van de raad van commissarissen impliceert tevens dat de directie
belangrijke besluiten ter goedkeuring voorlegt aan de raad van commissarissen.
Daarvoor is geen expliciete statutaire regeling vereist. Wel kunnen de statuten
bepalen dat zekere door de raad van commissarissen vast te stellen directiebeslui-
ten aan de goedkeuring van de raad van commissarissen zijn onderworpen. Tevens
kunnen de statuten zekere besluiten van de directiec omschrijven die slechts met
goedkeuring van de raad van commissarissen kunnen worden genomen.

De directie is verplicht de raad van commissarissen tijdig de voor de uitoefe-
ning van diens taak noodzakelijke gegevens te verschaffen (art. 2:141(251) BW).

Ten slotte is van belang dat de raad van commissarissen, tenzij de statuten
anders bepalen, bevoegd is te allen tijde iedere directeur te schorsen. Deze

41  Zie par. 6 van de Richtlijn, waar ook nog een verdere uitwerking wordt gegeven aan
nationaliteitsvereisten.
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schorsing kan — tenzij de vennootschap een structuurvennootschap is — door de
algemene vergadering worden opgeheven.

De raad van commissarissen heeft derhalve krachtens de wet een belangrijke
taak binnen de vennootschap en dient zoveel mogelijk te waarborgen dat de
directie naar behoren functioneert. De statuten kunnen deze taak en de bevoegd-
heden van de raad van commissarissen nog aanzienlijk uitbreiden.

6.5 Bijzonder soort aandelen; prioriteitsaandelen

Het vennootschapsrecht laat toe bij de statuten aandelen van een bijzondere soort
te cre€ren waaraan specifieke zeggenschapsrechten verbonden zijn. Deze aande-
len plegen aangeduid te worden als prioriteitsaandelen.*? De aan deze aandelen
verbonden bevoegdheden worden uitgeoefend door de vergadering van houders
van deze aandelen.

De bijzondere zeggenschapsrechten zijn te verdelen in drie groepen: een initi-
atiefrecht, een eigen recht en een goedkeuringsrecht.

Initiatiefrecht

Onder een initiatiefrecht is te verstaan de bevoegdheid om ten aanzien van de te
nemen besluiten het initiatief tc nemen. Dit pleegt aldus geformuleerd te worden
dat een vennootschapsorgaan slechts tot besluitvorming kan overgaan indien het
voorstel tot het besluit gedaan is door de vergadering van houders van prioriteits-
aandelen (‘prioriteit’). Over het algemecen zijn het besluiten van de algemene
vergadering van aandeelhouders die aan dit initiaticfrecht worden onderworpen.
Gedacht kan worden aan besluiten tot uitgifte van aandelen, tot inkoop van
aandelen, tot statutenwijziging en tot ontbinding van de vennootschap.

Eigen recht

Aan de prioriteit kunnen statutair zelfstandige bevoegdheden worden toegekend.
De besluitvorming met betrekking tot dat onderwerp wordt dan exclusief aan de
prioriteit opgedragen. Deze statutaire toekenning van rechten is uitsluitend mo-
gelijk indien en voorzover de wet zulks toelaat. Zo is het bij de BV mogelijk te
bepalen dat de prioritcit bevoegd is te besluiten tot verdere uitgifte van aandelen,
terwijl deze bevoegdheid bij de NV dwingendrechtelijk tockomt aan de algemene
vergadering. Een besluit tot statutenwijziging of tot ontbinding van de vennoot-
schap kan niet worden opgedragen aan een ander vennootschapsorgaan dan de
algemene vergadering.

Een belangrijke andere bevoegdheid die dikwijls aan de prioriteit wordt
toegekend is het recht een bindende voordracht op te maken voor de benoeming

42 Een voorbecld van een prioriteitsaandeel is te vinden bij de privatisering van KNP.
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van directeuren of commissarissen. Een dergelijke bindende voordracht kan door
de algemene vergadering slechts worden doorbroken met een besluit, genomen
met een meerderheid van twee/derden der uitgebrachte stemmen vertegenwoor-
digende meer dan de helft van het geplaatste kapitaal. Dit betekent dat indien de
overheidsinstantie prioriteitsaandelen houdt die meer dan een/derde van het
geplaatste aandelenkapitaal uitmaakt, zij de exclusieve bevoegdheid heeft met
betrekking tot de benoeming van directeuren en commissarissen.

Een andere bevoegdheid die aan de prioriteit kan worden toegekend is die met
betrekking tot de reservering van een gedeelte van de winst.

Goedkeuringsvereiste

Hieronder is te verstaan de statutaire bepaling dat bepaalde in de statuten
genoemde besluiten van een ander vennootschapsorgaan aan de goedkeuring van
de prioriteit zijn onderworpen. In beginsel is het mogelijk ieder besluit van een
vennootschapsorgaan aan een dergelijke goedkeuring te onderwerpen, tenzij de
wet zich daartegen verzet. Zo is het mogelijk om besluiten tot uitgifte van
aandelen, tot statutenwijziging en tot ontbinding aan de goedkeuring van de
prioriteit te onderwerpen. Een belangrijk goedkeuringsvereiste dat men in statu-
ten aantreft, richt zich op de besluitvorming van de directie. Statuten bepalen
regelmatig dat in de statuten omschreven besluiten van de directie slechts kunnen
worden genomen onder goedkeuring van de prioriteit. Voorts kunnen de statuten
bepalen dat aan de prioriteit de bevoegdheid toekomt bepaalde door haar vast te
stellen besluiten van de directie aan haar goedkeuring te onderwerpen. Ten slotte
kan aan de prioriteit het recht worden toegekend de algemene door de directie te
volgen beleidslijnen vast te stellen.
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7 Uitwerking overheidsinvloed op de
stichting

7.1 Algemeen

De prealabele vraag is of de overheid de rechtsvorm van de stichting kan
gebruiken voor privatisering van haar taken.*?

Indien de overheid besluit tot privatisering van een gedeclte van haar taken,
komt de rechtsvorm van de stichting daarvoor in aanmerking. De vrijheid een
stichting op te richten en deze stichting zekere activiteiten te laten ontwikkelen
c.g. te laten voortzetten, komt aan cen ieder toe, overheidsinstanties daaronder
begrepen. Vanuit het rechtspersonenrecht bestaan te dier zake geen bijzondere
voorschriften.

1k teken slechts aan dat hoe meer de te privatisercn taken behoren tot hetgeen
als kerntaken van de overheid wordt aangemerkt, des te moeilijker te aanvaarden
is dat de overheid deze taken onderbrengt in een privaatrechtelijke rechtsper-
soon.*

Indien bij een privatisering de rechtsvorm van de stichting wordt gekozen,
kunnen daarbij nog de volgende motieven een rol spelen.

Bij de inrichting van de statuten bestaat grote vrijheid, zodat maatwerk kan
worden verricht. Zo kan bijvoorbeeld de positie van de minister in de statuten
worden verankerd. De stichting wordt als een flexibel en draagkrachtig instru-
ment ervaren. Niet allecn het ide€lc karakter van de stichting speelt een rol, maar
ook dc fiscale motieven. Zo kunnen bij de stichting successie- en schenkingsrech-
ten worden kwijtgescholden 43

43 Zie hierover onder meer T.J. van der Ploeg, TVVS 1995, p. 151 e.v.

44  Vgl. Van der Grinten in Asser-Van der Grinten II, nr. 452, In de literatuur is de vraag
gesteld in hoeverre overheden gebruik kunnen maken van de rechtsvorm van de stichting.
Van der Grinten meent dat een dergelijk gebruik voor de vervulling van overheidstaken
weinig gelukkig is. Dit geldt zijns inziens in het bijzonder voor de toezichthoudende taken.
‘De overheidsstichting behartigt belangen waarvan de overheid de behartiging aan zich
heeft getrokken, doch dit op verhulde wijze door deze onder te brengen in een privaatrech-
telijke organisatievorm.” Van der Grinten meent dat een organisatie belast met overheids-
toezicht niet behoord te worden gestoken in een privaatrechtelijk kleed.

45  Tweede Kamer 1991-1992, 22 771, nr 3, p. 5-6.
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7.2 Invloed op bestuur

De belangrijkste invloed die aan derden, in casu de overheidsinstantie die (een
deel van) haar taken onderbrengt in een stichting, kan worden toegekend, is het
recht bestuurders te benoemen, te schorsen en te ontslaan. Deze bevoegdheid kan
rechtstreeks in de statuten worden toegekend. Aan het bestuur kan een voor-
drachtsrecht worden gegeven; de overheidsinstantie blijft dan vrij de voordracht
al dan niet te volgen. Een volgende mogelijkheid is dat het bestuur zichzelf bij
codptatie aanvult, zij het dat de voorgenomen benoeming de goedkeuring van de
overheidsinstantie behoeft. '

Vervolgens kan aan de overheidsinstantie invloed worden toegekend in de vorm
van een instructiebevoegdheid en in de vorm van een goedkeuringsvereiste.

De instructiebevoegdheid laat zich onderscheiden in een algemene bevoegd-
heid, te weten het aangeven van algemene beleidslijnen die het bestuur in acht
moet nemen en het geven van concrete instructies. Naar analogie met hetgeen
wordt aanvaard ten aanzien van de instructiebcvoegdheid van de algemene
vergadering van aandeelhouders van een NV/BV meen ik dat een algemene
instructiebevoegdheid voor het bestuur aanvaardbaar is. Bij het geven van con-
crete instructie aan het bestuur is dit anders. Een dergelijke bevoegdheid denatu-
reert de eigen verantwoordelijkheid van de bestuurders te sterk.46

Ten aanzien van de algemene instructiebevoegdheid rijst de vraag of het
bestuur te allen tijde dergelijke instructics dient te volgen. Er kan een spanning
bestaan tussen de eigen belangen van de stichting cn die van degene die de
instructies geeft. Ik meen dat in een dergcelijk geval de belangen van de stichting
dienen te prevaleren. Ik denk hier bijvoorbeeld aan de verplichtingen die de
stichting heeft jegens haar werknemers en crediteuren. Ook indien de instructies
gegeven worden door de overheidsinstantie met een beroep op het algemene
belang, ben ik van oordeel dat het belang van de stichting dient te prevaleren.*’
Indien een overheidsinstantie besluit een deel van haar taken onder te brengen in
een privaatrechtelijke rechisvorm als de stichting, dient zij daarbij te aanvaarden
dat de stichting binnen het rechtsstelsel een eigen positie kent, met een eigen
organisatie en verdeling van bevoegdheden. De eigen verantwoordelijkheid van
degene die de stichting opricht vermag deze wettelijke positie niet terzijde te
schuiven. De consequenties van het besluit een stichting op te richten en in die
stichting zekere taken onder te brengen, vallen onder die verantwoordelijkheid.

Bij de beoordeling van de vraag in hoeverre het bestuur de algemene instructies
van de betrokken overheidsinstantie dient te volgen, is van belang of deze
instructiebevoegdheid een statutaire basis heeft. Ik meen dat indien er niet een
dergelijke statutaire basis is gegeven, het bestuur vrij is de gegeven instructies al
dan niet te volgen, ongeacht of deze instructies worden gegeven door een instantie
dic gerechtigd is het bestuur te benoemen. Kent de instructiebevoegdheid een

46 Vgl in gelijke zin Van der Burg in TVVS 1988. p. 223.
47 Vgl Vander Burg in TVVS 1988, p. 11 e.v.
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statutaire basis, dan zal het bestuur gehouden zijn de gegeven algemene lijnen tc
volgen.

Als gezegd, zal zonder specifieke regeling het bestuur bij het naleven van de
algemene instructies het belang van de stichting dienen te laten prevaleren boven
het algemeen belang. Dit is eerst andcers indicn in de doelstelling met zoveel
woorden tot uitdrukking is gebracht dat de stichting bij het bereiken van haar
doclstelling het algemeen belang in acht zal nemen. Dit ontslaat het bestuur
evenwel niet van zijn eigen verantwoordelijkheid als bestuurder van de stichting.
Er kunnen zich zeker omstandigheden voordoen waarin het bestuur dient te
besluiten, ondanks de statutaire bepalingen, aan het eigen belang van de stichting
voorrang te geven boven het algemeen belang.

Naast de mogelijkheid van een statutaire instructicbevoegdheid is het denk-
baar dat bij specifieke wet (bijvoorbeeld bij een Machtigingswet) is bepaald dat
het bestuur de instructies van een daartoe in de wet genocmde instantie dient te
volgen. Dan rijst de vraag of het bestuur nog wel de bevoegdheid kent om af te
wijken van deze instructie. Immers, de taak en bevoegdheden van het bestuur zijn
gebaseerd op een algemene wettelijke bepaling van Boek 2 BW en bij een
specificke wettelijke regeling wordt daaraan een invulling gegeven. Toch meen
ik dat de eigen verantwoordelijkheid van het bestuur blijft prevaleren. Het bestuur
is tot een behoorlijke taakvervulling jegens dc stichting gehouden en deze
wettelijke regeling gaat boven de specificke regeling die de aparte wet geeft. Het
is het bestuur zelf dat primair beoordeelt of hij zijn taak naar behoren vervult.
Deze beoordeling wordt nadien (eventucel) getoetst door de rechter. Meent het
bestuur dat een gegeven instructie in strijd is met het belang van de stichting, dan
zou navolging daarvan onbehoorlijk bestuur betekenen. Het dient in dat geval de
instructic niet te volgen. Persisteert de overheidsinstantie, dan zal zij het tot cen
ontslag van de bestuurdérs moeten laten komen.*8

Volgt het bestuur gegeven instructies, dan betekent dit derhalve nict dat het
kan stellen dat alle verantwoordelijkheden en aansprakelijkheden die daaruit
voortvloeien, behoren te liggen bij degene die de instructie gaf. Het bestuur is en
blijft verantwoordelijk en aansprakelijk. Dat wil niet zcggen dat er voor de
overheidsinstantie geen risico’s bestaan. Zij kan aansprakelijk zijn als mede-be-
leidsbepaler en kan onrechtmatig jegens derden hebben gehandeld.*®

Naast de instructiebevocgdheid is het mogelijk zckere besluiten van het bestuur
te onderwerpen aan een goedkeuringsvereiste. De betrokken overheidsinstantie
treedt dan op als het orgaan dat de goedkeuring dient te verlenen. Een dergelijk
goedkeuringsvereiste is slechts mogelijk indien het een statutaire basis kent. Deze
goedkeuring kan ingrijpende besluiten die de dagelijkse gang van zaken raken
betreffen, zoals het verwerven van registergoederen, het aangaan van samenwer-
kingsverbanden of het doen van belangrijke investeringen. Zij kan zich ook op
de financiéle kant van dc stichting richten, zoals de vaststelling van de balans en

48 Ik meen dat deze ontslaggrond de betrokken overheidsinstantie schadeplichtig maakt.
49 Vgl J.CE. Ackermans-Wijn in S&V 1992, p. 183 e.v.
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de staat van baten en lasten en het opmaken van een begroting. Daarnaast kan zij
betrekking hebben op het personeelsbeleid, zoals het aantrekken van een (niet-
statutaire) directeur en het vaststellen van de bezoldiging van de personeelsleden.
Ten slotte kan zij gegeven worden voor besluiten tot statutenwijziging en ontbin-
ding.

De overheidsinstantie kan een gevraagde goedkeuring niet zonder meer ont-
houden. Zij zal rekening moeten houden met de redelijkheid en billijkheid van
art. 2:8 BW. De motivering dat de overheidsinstantie zelf haar beleid niet of nog
niet heeft bepaald, is niet voldoende.>?

Overigens zij opgemerkt dat het goedkeuringsvereiste slechts intern werkt (art.
2:292 BW).

7.3 Invloed op raad van toezicht

Hocewel de wet daaromtrent niets bepaalt, kan in de statuten een raad van
toezicht/raad van commissarissen worden gecreéerd. De raad kan vorm gegeven
worden op de wijze zoals die door de oprichter van de stichting wordt bepaald.
Bij de oprichting van een stichting waarin de overheid een van haar taken
onderbrengt, ligt het voor de hand dat de betrokken overheidsinstantie degene is
die gerechtigd is tot benoeming, schorsing en ontslag van (een gedeelte van) de
leden van de raad van toezicht. De onder 7.2 gegeven alternatieve benoemings-
wijzen kunnen ook hier gevolgd worden.

De invloed van de raad van toezicht binnen de stichting en met name die op
het bestuur kan in de statuten vorm krijgen. Deze invloed is overeenkomstig aan
die welke in 7.2 werd omschreven voor de betrokken overheidsinstantie ten
aanzien van het bestuur.

Door gebruik te maken van de systematiek van een raad van toezicht bereikt
de overheidsinstantic een getrapte invloed. Daarbij is de rol van de raad van
toezicht een andere dan die van de overheidsinstantic. De overheidsinstantie dient
primair rekening te houden met haar eigen verantwoordelijkheden. Zij transpo-
neert deze verantwoordelijkheden naar de stichting, waarbij zij er rekening mee
dient te houden dat de stichting haar eigen verantwoordelijkheid kent en mitsdien
niet zonder meer de overheidsinstantie kan en mag volgen. De raad van toezicht
is een orgaan van de stichting, weliswaar benoemd door of na invloed van de
overheidsinstantie, dat evenwel primair rekening zal moeten houden met de
verantwoordelijkheden van de stichting en slechts secundair met de belangen van
de benoemende instantic. De verhouding tussen de raad van toezicht en het
bestuur is dan ook een andere dan die tussen de overheidsinstantie en het bestuur.
Een zekere richting kan aan het beleid van de raad van toezicht worden gegeven
door in de statuten le bepalen dat hij zich bij de bepaling van dat beleid dient te

50 Zie de rechtspraak in kort geding van 31 januari 1987, KG 1987. 102, waarover Van der
Burg in TVVS 1988, p. 223.
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richten naar het algemeen belang. Ook hier prevaleert echter, ondanks een
dergelijke statutaire bepaling, onder omstandigheden het belang van de stichting.

7.4 Personele bezetting

Het is denkbaar dat een ambtenaar van de betrokken overheidsinstantie benoemd
wordt als bestuurder van de stichting dan wel als lid van de raad van toezicht. Dit
kan om verschillende redenen gebeuren. Hij kan beschikken over specifieke
kennis van de overheidsinstantie en van het door haar gevoerde beleid. Voorts
kan hij een zekere brugfunctie vervullen tussen de stichting en de overheidsin-
stantie.”! Zijn positie kent een hybride karakter. Enerzijds kan hij informatie van
de stichting niet zonder meer ter beschikking stellen aan de overheidsinstantic
waar hij werkt, aangezien het belang van de stichting zich daartegen kan verzet-
ten. In ieder geval dient hij bij een informatieverschaffing toestemming van zijn
mede-bestuurders respectievelijk zijn mede-leden van de raad van toezicht te
verkrijgen. Is hij niet in staat de informatie te verschaffen, dan kan de betrokken
overheidsinstantie geconfronteerd worden met een beperking van de uitoefening
van haar verantwoordelijkheden. Anderzijds kan de ambtenaar beschikken over
informatie van de overheidsinstantie die hij niet aan de stichting ter beschikking
kan stellen. Dit kan tot een onbevredigende situatie binnen de stichting leiden.

Voorts zal hij bij zijn functioneren immer alert dienen te zijn op de afweging
van de verschillende belangen. Steeds weer zal hij moeten vaststellen welk belang
prevaleert, waarbij hij moet beseffen dat hij als bestuurder/lid van de raad van
toezicht het belang van de stichting dient te laten prevaleren, hetgeen hem in zijn
functioncren als ambtenaar kan beperken.

Een zekere terughoudendheid ten aanzien van het aanvaarden van een derge-
lijke dubbelfunctic lijkt dan ook raadzaam.

51 Vgl de positie van de overheidscommissaris. Zie hierna in paragraaf 8.2.
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8 Uitwerking overheidsinvloed op de
NV/BV

8.1 Positie als aandeelhouder
Zeggenschapsrechten

De positie van de overheidsinstantie als aandeelhouder manifesteert zich in de
algemene vergadering van aandeelhouders.’? Uileraard is daarbij het aantal
aandelen dat de betrokken overheidsinstantie houdt maatgevend voor de zeggen-
schap die zij kan uitoefenen. Indien de overheidsinstantie enig aandeethouder is,
heeft zij het bij een klassicke vennootschap in haar macht zowel de personele
inrichting als de statutaire inrichting te bepalen. Bij een structuurvennootschap
weet zij zich als aandeelhouder beperkt door dwingendrechtelijke bepalingen.
Indien cr naast de overheidsinstantie anderen aandeclhouder zijn, hangt het af van
het aantal aandelen dat de overheidsinstantie houdt in hoeverre zij haar invloed
kan uttoefenen. In ieder geval zal zij bij de uitoefening van het stemrecht rekening
moeten houden met de redelijkheid en billijkheid die aandeelhouders jegens
elkander in acht dienen te nemen (art. 2:8 BW). Daarnaast wordt zij geconfron-
teerd met de regels omtrent besluitvorming zoals dic in de statuten van de
vennootschap zijn verwoord. Denkbaar is dat zekere besluiten slechis met een
gekwalificeerde meerderheid kunnen worden genomen, hetgeen betekent dat de
mede-aandeelhouders een vetorecht kunnen uitoefenen. Is de overheidsinstantie
een minderheidsaandeeclhouder, dan komt haar op grond van de regelingen
omtrent de besluitvorming bij gekwalificeerde meerderheid een vetorecht toe.

Het vennootschapsrecht biedt de mogelijkheid om — binnen het kader van de wet
—een verdeling te maken van de bevoegdheden dic aan de verschillende organen
tockomen. Aan de algemene vergadering van aandeeclhouders komen zeckere
kernbevoegdheden toe zoals bij een klassieke vennootschap het recht directeuren
cn commissarissen te benoemen, te schorsen en te ontslaan en de vaststelling van’
de jaarrekening. Bij een structuurvennootschap komen aan haar het aanbevelings-
en bezwaarrecht toe bij de benoeming van commissarissen en het recht tot
goedkeuring van de jaarrekening. Bij beide typen vennootschappen behoren de
besluiten tot statutenwijziging en ontbinding tot de kernbevoegdheden. Bijde NV

52 C.A. Schreuder, Geen normale n.v./b.v.,, TVVS 1993, p. 189 e.v.
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komt de bevoegdheid te besluiten tot verdere uitgifte van aandelen respectievelijk
tot beperking van het voorkeursrecht op uit te geven aandelen aan de algemene
vergadering toe, die evenwel de mogelijkheid heeft deze bevoegdheid voor een
periode van niet langer dan vijf jaren te delegeren aan een ander vennootschaps-
orgaan. De bevoegdheid aandelen uit te geven respectievelijk een voorkeursrecht
op uil te geven aandelen te beperken kan bij de BV worden toegekend aan ieder
vennootschapsorgaan.

Bij de uitoefening van het stemrecht kan de overheidsinstantie in beginsel — zij
dient rekening te houden met art. 2:8 BW — haar eigen belang behartigen.>3 Het
ts derhalve niet zo dat zij bij de uitoefening van het stemrecht het belang van de
vennootschap dient te volgen.’* Op zichzelf zullen de belangen van de overheid
als aandeelhouder overeenkomen met die van de vennootschap waarin zij deel-
neemt, maar bij een privatiscring kunnen die belangen gaandeweg uit elkaar
komen te liggen. Een vennootschap die zelfstandig in de markt komt te staan, zal
crnaar streven onafhankelijk van haar oprichtende overheidsinstantie te komen
te staan. In beginsel is de overheidsinstantie nict aansprakelijk voor hetgeen in
naam van de vennootschap wordt verricht en is zij niet gechouden boven het bedrag
dat op haar aandelen behoort te worden gestort in de verliezen van de vennoot-
schap bij te dragen. Met andere woorden, indien zulks niet op andere wijze is
vastgelegd, bijvoorbeeld bij de besluitvorming omtrent de privatisering of bij de
overeenkomst waarbij de inbreng van de overheidstaak wordt geconstateerd, is
de overheidsinstantie nict verantwoordelijk voor het functioneren van de ven-
nootschap. Dit in tegenstelling tot de positie van de directie en raad van commis-
sarissen, uit wier taak voortvloeit dat zij wel verantwoordelijk zijn.

Hiermece komen wij bij de vraag in hoeverre cen directie en een raad van
commissarissen van een verzelfstandigde NV of BV gehouden zijn het door de
overheid als aandeelhouder uitgestippelde beleid te volgen. Indien de statuten de
bepaling kennen dat de directie zich dient te gedragen naar de algemenc beleids-
lijnen, zoals die worden vastgesteld door de algemene vergadering, zal de directie
deze lijnen in beginsel moeten volgen.>® Er bestaat echter een grens. De vergelij-
king met een vennootschap die deel uitmaakt van cen groep dringt zich op.
Vennootschappen die deel uitmaken van een groep, zullen met die positie reke-
ning moeten houden. Zij kunnen niet voorbijgaan aan het groepsbelang.

De mate waarin de vergelijking opgaat hangt mijns inziens af van het karakter
van de taak die geprivatiseerd wordt. Hoe sterker deze taak verbonden is met
hetgeen als algemene overheidstaak wordt ervaren, des te eerder gaat de verge-

53  De problematiek van het Windmill-arrest (HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393) laat ik in
dit preadvies buiten beschouwing.

54 Vgl HR 20 juni 1944, NJ 1944/45, 465. Zie ook C.A. Schreuder, diss. Publiekrechtelijke
taken, private rechtspersonen, p. 194, 195,

55  Ten aanzien van instructicbevoegdheden die cen specifieke wettelijke basis kennen, geldt
voor de directie per analogiam hetzelfde als ik stelde voor het bestuur van een stichting in
paragraaf 7.2.
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lijking op. Wordt een taak geprivatiseerd die minder nauw verbonden is met deze
overheidstaak, des te eerder zal de vennootschap aangemerkt dienen te worden
als een zelfstandige vennootschap. Hoe verder derhalve de vennootschap staat
van wat als algemene overheidstaak wordt ervaren, des te eerder kan de directie
— en moet zij dat zelfs — afwijken van de door de algemene vergadering gegeven
beleidslijnen. Het spiegelbecld geldt ook: hoe nauwer de geprivatiseerde activi-
teiten bij de algemene overheidstaak behoren, des te verder kan de instructiebe-
voegdheid gaan. Ik meen dat zij dan verder kan gaan dan het geven van algemene
beleidslijnen en dat zij dan tevens concrete instructies kan inhouden 3%

Het geven van concrete instructies is voor de betrokken overheidsinstantie niet
zonder risico. Handelt de overheidsinstantic dan wel zijn vertegenwoordiger
zodanig dat gesteld kan worden dat zij het beleid van de vennootschap heeft
bepaald of mede-bepaald als ware zij bestuurder, dan kan zij aansprakelijk gesteld
worden gelijk een bestuurder indien de vennootschap failleert (art. 2:138(248),
lid 7 BW). Daarnaast kan het handelen van degene die de instructie geeft — de
moedervennootschap in een groep of, in casu, de overheidsinstantie — onrecht-
matig zijn jegens bijvoorbeeld schuldeisers van de vennootschap. Anderzijds kan
de moeder — of in casu de overheidsinstantie — onrechtmatig handelen jegens de
schuldeisers van de vennootschap indien zij nalatig is in het houden van voldoen-
de toezicht op de vennootschap.’” Het is derhalve zowel voor de verzelfstandigde
NV/BV als voor de betrokken overheidsinstantie van wezenlijk belang dat zij de
aandeelhoudersverhouding goed en zorgvuldig formuleren.

Ulitgifte van aandelen; overdracht van aandelen

De positie van de overheidsinstantie als aandeelhouder behoeft nog vanuit een
andere optiek aandacht, tc weten in het geval er naast de overhcidsinstantie andere
aandeelhouders toctreden of in de toekomst zullen toetreden. In die gevallen dient
de overheidsinstantie te overwegen of en zo ja, welke maatregelen zij moet treffen
om haar positie als aandeclhouder niet te doen verwateren. Daarbij zijn dan twee
zaken van belang: uitgifte van aandclen en overdracht van aandeclen.

Bij uitgifte van aandelen is de vraag welk vennootschapsorgaan tot uitgifte
bevoegd is voor de positie van de (mede)aandeclhouders van doorslaggevende
betekenis. Deze bevoegdheid omvat naast het besluit hoeveel aandelen worden
uitgegeven tevens het besluit aan wie deze aandelen worden uitgegeven, tegen
welke koers en op welke wijze die aandelen dienen te worden volgestort.’8 Bij
de NV komt deze bevoegdheid dwingendrechtelijk toe (art. 2:96 BW) aan de
algemene vergadering die deze bevoegdheid voor een periode van niet langer dan
vijf jaren aan een ander vennootschapsorgaan kan delegercn. Houdt de overheids-
instantie de meerderheid van de aandelen, dan bepaalt zij derhalve of nieuwe
aandelen worden uitgegeven. Houdt zij niet de meerderheid, dan kunnen de

56  Vgl. Van der Grinten Handboek, nr. 88 voor concerndochtermaatschappijen.
57  Zie met name HR 10 januari 1990. NJ 1990, 466 (inz. Ogem).
58 Ik ga voorbij aan niet-volgestorte aandelen.
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statuten voor het besluit tot uitgifte een gekwalificeerde meerderheid voorschrij-
ven waardoor de overheidsinstantie een veto-recht krijgt. Voorts kan het besluit
tot uitgifte worden onderworpen aan de goedkeuring van een ander vennoot-
schapsorgaan, zoals de raad van commissarissen of de prioriteit. Heeft de over-
heidsinstantie een overwegende invloed op die raad of in de prioriteit, dan komt
haar wederom een veto-recht toe, zij het op een indirecte wijze.

Bij de BV kunnen de statuten op het punt van uitgifte van aandelen ingericht
worden zoals de oprichters — of nadien de aandeelhouders — bepalen. De statuten
kunnen dan ook in de gegeven omstandigheden regelingen geven die de positie
van de overheidsinstantie optimaal waarborgen, te weten via de algemene verga-
dering van aandeclhouders, de raad van commissarissen of de prioriteit.

Wordt besloten tot uitgifte van aandelen, dan is het mogelijk dat bestaande
aandeelhouders cen voorkeursrecht hebben op de uit te geven aandelen. Dit
voorkeursrecht beoogt een verwatering van de positic van de bestaande aandeel-
houders tegen te gaan.5% Bij de NV hebben aandeelhouders dwingendrechtelijk
cen voorkeursrecht, zij het dat dit krachtens een besluit van de algemene verga-
dering of van het tot uitgiftec bevoegde orgaan, indien de algemene vergadering
haar bevoegdheid tot uitgifte aan dit orgaan heeft gedelegeerd, kan worden
beperkt of uitgesloten. Bij de BV zijn de statuten vrij te bepalen of en zo ja, in
welke vorm aan aandeelhouders een voorkeursrecht toekomt.

Voor de overheidsinstantie kan het voorkeursrecht een waarborg zijn voor haar
positie, maar zij zal dan nauwkecurig moeten nagaan wannecr haar voorkeursrecht
beperkt of uitgesloten kan worden. Daarnaast dient zij te bescffen dat een
voorkeursrecht niet een absolute garantie voor het waarborgen van haar positie
is. Indien bijvoorbeeld een substantieel aantal aandelen wordt uitgegeven, kan de
overheidsinstantie in de positic komen dat zij geen gebruik kan maken van het
voorkeursrecht, omdat zij niet de middelen beschikbaar heeft om de aandelen tc
verwerven, dan wel omdat zij een andere bestemming aan die middelen wenst te
geven dan de storting in de geprivatisccrde vennootschap.

Bij de beoordeling van haar positie als aandeelhouder dicnt de overheidsin-
stantie tevens na te gaan welke regels gelden indien aandelen worden overgedra-
gen. De statuten kunnen — en bij de B.V.: moeten — ecn regeling kennen die de
overdraagbaarheid van de aandelen beperkt.®0 Gekozen kan worden voor een
aanbiedingssysteem, voor een goedkeuringssysteem of voor een combinatie van
beide. Over het algemeen treft men een aanbiedingssysteem; indien een aandeel-
houder zijn aandelen wenst over te dragen, zal hij de aandelen moeten aanbieden
aan de mede-aandeelhouders, die dan een recht van voorkeur naar rato van hun
aandelenbezit hebben. Daarmec kan de overheidsinstantie bereiken dat zij in de
verhouding ten opzichte van dc overige aandeelhouder haar positie behoudt, zij
het dat zij verplicht is extra aandelen te verwerven.

Het goedkeuringssysteem komt mijns inzicns eerder in aanmerking. Krachtens

59  Aangetekend zij dat er nimmer voorkeursrecht bestaat op aandelen die aan werknemers
van de vennootschap of van een groepsmaatschappij worden uitgegeven (art. 2:96(106)
BW).

60  Zie hiervoor onder par. 4 en vgl. art. 2:195 BW.
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deze regeling behoeft een aandeelhouder, indien hij zijn aandelen wenst over te
dragen, de goedkeuring van het daartoe in de statuten aangewezen vennoot-
schapsorgaan. Bij het verzoek tot goedkeuring vermeldt hij hoeveel aandelen hij
wenst te vervreemden en aan wie. Verleent het vennootschapsorgaan de goedkeu-
ring, dan kan dc overdracht plaatsvinden. De overige aandeelhouders staan dan
buiten die overdracht. Wordt de goedkeuring niet verleend, dan dient het vennoot-
schapsorgaan een gegadigde aan te wijzen die de aandelen tegen contante betaling
overneemt, bij gebreke waarvan de goedkeuring alsnog geacht wordt te zijn
verleend.

Indien de overheidsinstantie een overwegende positie heeft in ecn vennoot-
schapsorgaan, bijvoorbeeld in de prioriteit of in de raad van commissarissen, ligt
het voor de hand dat orgaan aan te wijzen als bevoegd te besluiten omtrent het
verlenen van goedkeuring aan een voorgenomen overdracht. Daarmee heeft de
overheidsinstantie het in haar macht — zij het indirect — te bepalen wat er met over
te dragen aandelen gebeurt. Zij kan bepalen dat zij die aandelen zelf verwerft of
dat die aandelen door een door haar aan te wijzen gegadigde worden verworven !
Heeft zij geen bezwaar tegen de voorgenomen overdracht — en daarmee tegen de
toetreding van een nieuwe aandeelhouder —, dan verleent zij goedkeuring.

Statutenwijziging

De positie van de overheidsinstantie binnen de geprivatiseerde vennootschap
vindt haar grondslag in de statuten. De statuten moeten dan ook niet gewijzigd
kunnen worden zonder toestemming van de overheidsinstantie. Dit is uitcraard
niet het geval indien de overheidsinstantie op voorhand al aanvaardt dat haar
positie kan wijzigen en als zij slechts zeggenschap in overcenstemming met haar
aandelenbezit op het besluit tot statutenwijziging wenst uit te oefenen. De
bescherming voor de overheidsinstantie wordt bereikt door statutair te bepalen
dat een besluit tot statutenwijziging haar goedkeuring behoeft respectievelijk
slechts op haar voorstel kan worden genomen, dan wel de goedkeuring behoeft
van een door de overheidsinstantie gedomineerd vennootschapsorgaan (raad van
commissarissen, prioriteit) respectievelijk slechts op voorstel van een dergelijk
orgaan kan worden genomen %2

8.2 Positie als commissaris

Met het fenomeen van de door de overheid benoemde commissaris is het
bijzonder gesteld.?

61  Volledigheidshalve zij aangetekend dat de prijs voor de aldus te verwerven aandelen door
een onafhankelijk deskundige wordt bepaald.

62  Zie omurent het eventueel terzijde schuiven van een dergelijke invloed op grond van art.
2:121(231) BW: Van der Grinten, Handboek nr. 342.

63  Hierover is in de literatuur al heel wat geschreven. Zie hieromtrent onder meer de Nota
van de Minister van Financién (TK 1990-1991, nr. 22064) en de reacties daarvan van onder
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De wetgeving met betrekking tot de klassieke vennootschap kent hem niet.
Hij heeft slechts een wettelijke basis bij de structuurvennootschap.% Dit feit leidt
mijns inziens tot constatering dat aan zijn bijzondere positie niet voorbij gegaan
kan worden. Deze positie wordt evenwel gerelativeerd door de constatering dat
(a) de algemene regeling omtrent de taakvervulling van art. 2:140(250), leden 2
en 3 BW zich tot alle commissarissen richt® en (b) de van overheidswege te
vervullen commissarisplaats slechts vervuld kan worden na een aanbevelings-
recht van het bestuur, de raad van commissarissen, de algemene vergadering en
de ondernemingsraad en na een bezwaarrecht van de algemene vergadering en
de ondernemingsraad.

Dit maakt de positie van de overheidscommissaris er niet eenvoudiger op. Ik meen
dater geen twijfel is dat alle overige commissarissen, ook al worden zij door een
meerderheidsaandeclhouder, door een of meer derden dan wel uit een bindende
voordracht benoemd, zich primair dienen te richten naar het vennootschapsbe-
lang.%® Zij zullen — zeker in de praktijk — rekening houden met de belangen die
zij indirect vertegenwoordigen, maar deze zullen altijd dienen te wijken voor het
vennootschapsbelang. Voorts zullen zij buitengewoon zorgvuldig dienen om te
gaan met de verschaffing van informatie aan de belanghebbende die voor hun
benoeming zorgde. Slechts indien de betrokken commissaris ervan overtuigd is
dat met die informatieverschaffing de vennootschap niet wordt geschaad, de
ondernemingsleiding met de informatieverschaffing instemt €n de overige leden
van de raad van commissarissen zulks goedkeuren, is een dergelijke informatie-
verschaffing aanvaardbaar.

Zou dit anders zijn, wat zou de positie van de overheidscommissaris zo
bijzonder maken dat hij een van de andere commissarissen afwijkende positie
zou kunnen innemen? Het feit dat hij bij de wijze van benoeming van de
commissarissen cen specifieke regeling kent, geeft mijns inziens geen indicatie
in die richting, zeker nict nu de wettelijke regeling geen inhoud aan zijn positie
geeft.

Het bijzondere van de overheidscommissaris zou kunnen zijn dat hij in het
algemcen belang een functie vervult. Zou dit betekenen dat het algemeen belang

meer Timmerman in TVVS 1991, p. 263, 264, Noordraven Bb 1991, p. 160 e.v., Glasz in
NJB 1991, p. 54 e.v. en zie voorts Honée in Goed en trouw (Van der Grinten-bundel 1984),
C.A. Schreuder, Publiekrechtelijke taken, private rechtspersonen, diss. Gron. 1994, p. 206
e.v. en J.AF. Peters, Het publiekrechtelijke en privaatrechtelijke patroon rondom een
overheidscommarissans, Tijdschrift Privatisering 1996, ar. 10, p. 4 e.v.

64  Art. 2:158(268), lid 12 BW.

65 2. De raad van commissarissen heeft tot taak toezicht te houden op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken in de vennootschap ¢n de met haar verbonden
onderneming. Hij staat het bestuur met raad ter zijde. Bij de vervulling van hun taak richten
de commissarissen zich naar het belang van de vennootschap en de met haar verbonden
onderneming.

3. De statuten kunnen aanvullende bepalingen omtrent de taak en de bevoegdheden van
de raad en van zijn leden bevatten.’

66  Cf. Asser-Maeijer 2, II1 p. 467.
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het vennootschappelijk belang terzijde zou kunnen schuiven? De beantwoording
van deze vraag hangt mijns inziens af van het karakter van de vennootschap
waarbij de betrokkene overheidscommissaris is.97 Indien de vennootschap zich
richt op de behartiging van de publickrechtelijke taken van de overheid of de
ondersteuning daarvan, kunnen de belangen parallel lopen en kan een bijzondere
positie aanvaardbaar zijn. Dat leidt evenwel tot een relativering. Indien de
belangen parallel lopen, is er geen specificke positie vereist. Lopen de belangen
niet parallel, dan blijft de vraag bestaan of het algemeen belang zou moeten
prevaleren. Daarnaast houdt men de beoordeling van de vraag of er — al dan niet
blijvend — sprake is van een parallellie. Ik meen dat zulks per gegeven situatie
beoordeeld dient te worden. De vennootschap kent te veel eigen externe posities
om algemeen te kunnen stellen dat de belangen co ipso parallel lopen. Zo zal de
betrokken commissaris specifiek rekening dienen te houden met belangen van
eventuele minderheidsaandeeclhouders, met die van crediteuren en die van de
werknemers. Dit leidt tot de conclusie dat een belangenbehartiging door een
overheidscommissaris slechts aanvaardbaar is indicn het algemeen belang paral-
lel loopt met het belang van de vennootschap. Deze positie is vergelijkbaar met
die van de overige commissarissen die een deelbelang vertegenwoordigen. De
vraag blijft dan ook bestaan of het algemeen belang het vennootschappelijk
belang terzijde kan stellen bij het functioneren van de overheidscommissaris. Ik
meen dat die vraag ontkennend beantwoord dient te worden. Bij de keuze van de
rechtsvormrespectievelijk het besluit al dan niet te participeren kiest de betrokken
overheidsinstantie de vennootschappelijke structuur, die een dwingendrechtelijke
basis heeft. Zij zal deze moeten aanvaarden. Zij kan aan de vennootschap de
statutaire vorm geven die de wet toelaat en daarbinnen zal de commissaris dienen
te functioneren. Ik acht een prevaleren van het algemeen belang alleen aanvaard-
baar indien een specificke wettelijke regeling daartoe legitimeert; een dergelijke
wettelijke regeling ontbreekt in het vennootschapsrecht. Artikel 2:158(268), lid
12 BW geeft daarvoor geen voldoende aanknopingspunt. Men kan zich dan ook
de vraag stellen of er wel behoefte bestaat aan art. 2:158(268), lid 12 BW naast
de ontheffingsbevoegdheid van art. 2:156(266) BW. Het ware juister de onthef-
fingsbevoegdheid in een ruimer kader te plaatsen indien men van oordeel is dat
de overheidscommissaris een in het ondernemingsrecht specifieke positie zou
moeten bekleden. De ontheffingsbevoegdheid zou zich ook moeten uitstrekken
tot de klassieke vennootschap. De beperking tot de structuurvennootschap acht
ik onjuist. Gedacht kan worden aan de omvang van een structuurvennootschap
als motivering voor de specificke positie van de overheidscommissaris. Dit blijkt
evenwel een motivering te zijn die slechts gedeeltelijk opgaat. Het structuurregi-
me geldt immers niet voor een aanmerkelijk aantal gevallen.%® Daarmee is het
criterium voor een specificke positie van de overheidscommissaris betrekkelijk
willekeurig geworden.

De prealabele vraag is of aan een overheidscommissaris een specifieke positie

67 Vgl Honée t.a.p.
68  Zie de uitzonderingen die art. 2:153(263), lid 3 geeft.
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toegekend moet worden. Dit kan onderscheiden worden in een benoemingsrecht
door de betrokken overheidsinstantie en in de positie die de overheidscommissaris
binnen de raad van commissarissen bekleedt.

In de praktijk zijn er nogal wat institutionele beleggers die bij hun participaties
bedingen dat zij het recht hebben een commissaris te benoemen, ongeacht of er
sprake is van een structuurvennootschap. In de literatuur wordt getwijfeld over
de vraag of dit mogelijk is.%9 Ik ga hieraan voorbij, onder de constatering dat deze
benoemingen plaatsvinden zonder dat icmand daartegen bezwaar maakt. Zij zijn
kennelijk in het rechtsverkeer aanvaard. De vraag rijst of de positie van een
institutionele belegger afwijkt van die van de overheidsinstantie die tot privati-
sering overgaat. Deze vraag is niet eenduidig te beantwoorden. In veel gevallen
zal de positie van de overheidsinstantie niet afwijken van die van dc belegger. Tk
doel hier op de privatisering waarin een taak van de overheid wordt geprivatiseerd
die naar het op dat moment geldende inzicht los is komen te staan van de
overheidstaak. Dit betekent dat er ook situaties denkbaar zijn waarin de band
tussen de overheid en de geprivatiscerde rechtspersoon zodanig bijzondere ele-
menten kent, dat een specifick benoemingsrecht aanvaard dient te worden. Mijns
inziens zou dit moeten gelden voor zowel de klassicke vennootschap als dc
structuurvennootschap. Dit kan opgelost worden door de hiervoor voorgestelde
ontheffingsmogelijkheid in algemene bewoordingen in de wet op te nemen.

De volgende vraag betreft de positie van de overheidscommissaris binnen de
raad van commissarissen. Erkennende dat er naast de overheidscommissaris meer
commissarissen in het bedrijfsleven voorkomen die vanuit een specifiek deelbe-
lang worden benoemd, meen ik dat de positie als commissaris van de vennoot-
schap te allen tijde dient te prevaleren boven het deelbelang, ongeacht of dit
deelbelang het algemeen belang is. Mocht de positie van de commissaris zo
specifiek zijn dat een bijzondere positic aanvaard dient te worden, dan dient dit
mijns inziens op een wettelijke bepaling gebaseerd te zijn. Hiervoor kan de
ontheffingsregeling dienen.

Met deze wettelijke bepaling kunnen ook — zo nodig — specificke bevoegdhe-
den aan deze commissaris worden toegekend. Zou zulks gebeuren, dan dient
uiteraard rekening gehouden te worden met de verschillende aansprakelijkheids-
regelingen die de wet kent. De kans dat een dergelijke commissaris handelt als
ware hij bestuurder neemt toe.

Ten slotte de vraag of het aanvaardbaar is dat overheidsdienaren, vertegenwoor-
digers van de privatiserende instantie, zitting nemen in de raad van commissaris-
sen. Voorop zij gesteld dat vanuit het vennootschapsrecht zich daartegen niets
verzet. Degene die tot benoeming gerechtigd is, is in beginsel vrij te bepalen wie
hij benoemt. Sterker nog, het is mogelijk zodanige kwaliteitseisen te stellen,” dat
(een gedeelte van) de commissarissen uit dergelijke personen dient te bestaan.

69  Zie hieromtrent J.M. Blanco Fernindez, De raad van commissarissen bij nv en bv,
dissertatic Maastricht 1993, p. 109 e.v.
70  Bij een structuurvennootschap na verkregen ontheffing
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Dit is slechts aanvaardbaar, indien tevens geaccepteerd wordt dat de aldus
benoemde commissaris zich gedraagt als commissaris van de vennootschap,
hetgeen betekent dat bij een eventueel tegenstrijdig belang het vennootschappe-
lijk belang dient te prevaleren.

Toch kunnen enkele kantiekeningen géplaatst worden bij deze dubbelfunc-
tie.”! Terccht constateert Glasz dat ‘de overheidscommissaris het moeilijk heeft’.
De overheidscommissaris kan in zijn dubbelfunctie gemakkelijk geconfronteerd
worden met tegenstrijdige belangen. Mag de overheidsambtenaar die betrokken
is bij de besluitvorming omtrent het ter beschikking stellen van gelden aan de
geprivatiseerde instelling bij het besluitvormingsproces betrokken worden? Mag
een ambtenaar alle kennis die hem ten departemente ter beschikking komt,
beschikbaar stellen aan de geprivatiseerde instelling? Mag hij indien binnen de
vennootschap een beleidswijziging voorgesteld wordt die niet strookt met het
overheidsbeleid, dit melden opdat de overheid als aandeelhouder preventief kan
ingrijpen? Mag hij de kennis die hij als commissaris opdoet binnen de raad van
commissarissen omtrent de geprivatiseerde instelling ongelimiteerd doorgeven
aan zijn superieuren? Kan een commissaris die een overheidsinstantic vertegen-
woordigt, wel als voldoende onafhankelijk worden aangemerkt voor de vervul-
ling van zijn taak? Valt het optreden van een overheidscommissaris/ambtenaar
onder de ministeri€le verantwoordelijkheid?7? Vele andere vragen zijn denkbaar.

Voor het aanvaarden van de dubbelfunctie zijn verschillende argumenten aan
te voeren. Zo zou de betrokkene een brugfunctic kunnen vervullen. Voorts
beschikt hij over specifieke kennis en ervaring omtrent het overheidsbeleid. Nu
de wet en het ondernemingsrecht zich tegen de benoeming van een ambtenaar als
commissaris niet verzetten, meen ik dat zij als toelaatbaar moet worden be-
schouwd, mits er voldoende duidelijkheid omtrent de positie van de betrokkene
is. Ik meen dat een structurele functiescheiding hetzij als ambtenaar, hetzij als
commissaris vermeden dient te worden. Het is mijns inziens niet aanvaardbaar
dat de functie van een ambtenaar of commissaris — over de ambtenaar kan men
twijfelen, maar zeker niet over de commissaris — zodanig wordt bepaald, dat hij
bij zekerc delen van de vervulling van zijn taak terugtreedt omdat hij commissaris
c.q. ambtenaar is. Een commissaris behoort zijn taak zonder voorbehoud ten volle
te kunnen vervullen. Voorts meen ik dat het niet aan de betrokkene zelf moet
worden overgelaten hoe hij moet handelen ingeval van een belangenconflict. Bij
de benoeming zullen duidelijke afspraken omtrent zijn functioneren dienen te
worden gemaakt. Het uitgangspunt daarbij dient mijns inziens dan te zijn dat de
betrokkene zijn taak als commissaris zonder enige beperking moet kunnen
vervullen. In hoeverre de combinatie van beide functies tot potenticel tegenstrij-
dige belangen leidt, hangt af van de functie die de ambtenaar binnen de overheid
vervult. Indien hij ambtenaar is van de privatiserende overheidsinstantie, zal hij

71 Vgl hieromtrent de Nota ‘Commissarissen van overheidswege'. Kamerstuk 22064, d.d.
28 maart 1991. waarover Glasz in NJB 1991, p. 1541 e.v.. Timmerman in TVVS 1991, p.
263 e.v. en Noordraven in Bb 1991, p. 160 ¢.v.

72 Noordraven t.a.p. meent van niet.
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ecrder met een belangenconflict geconfronteerd worden dan wanneer hij ambte-
naar is bij een andere overheidsinstantie.

Ingeval van een belangenconflict dient hij af te treden, teneinde iedere schijn
van belangenverstrengeling te vermijden.

Informatie mag hij eerst uitwisselen indien (a) bij de vennootschap zowel de
ondernemingsleiding als alle leden van de raad van commissarissen zulks uit-
drukkelijk hebben goedgeckeurd en (b) bij de overheidsinstantie de betrokken
superieuren daartoe hun toestemming hebben gegeven.

Verdere invulling van de afspraken hangt af van de concrete situatie. Ik mecen
dan ook dat de combinatie van de functie van ambtenaar en die van commissaris
met terughoudendheid moet worden benaderd.
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9 Conclusie

Overzien wij het vorenstaande, dan kan de conclusie kort zijn.

Indien een overheidslichaam besluit tot privatisering van ecn of meer van haar
taken, kan zij daarbij gebruik maken van de rechtsvormen die Boek 2 BW kent.
Het huidige ondernemingsrecht biedt daarbij een bijzonder uitgebreid scala van
mogelijkheden. Het hangt af van de inhoud van het besluit tot privatisering welke
invloed het overheidslichaam zich dient voor tc behouden. Daarmee wordt
bepaald in hoeverre de overheidsinstantie haar taken al dan niet onttrekt aan de
democratische controle en aan vervulling van de taken die zijn opgedragen aan
de gekozen bestuurders. Vervolgens wordt vastgesteld in welke rechtsvorm en op
welke wijze, met gebruikmaking van de mogelijkheden die het ondernemings-
recht biedt, aan deze invloed inhoud wordt gegeven. Over het algemeen zal het
ondernemingsrecht voldoende mogelijkheden bieden om tot de gewenste invlocd
te komen. Mocht dit niet het geval zijn, dan kan dec ontbrekende invloed bij aparte
wet gecrc€erd worden. Deze aparte wet geeft dan de afrondende regelingen.

Besluit het betrokken overheidslichaam vervolgens tot de privatisering, dan
komt dat besluit tot stand met inachtneming van alle daarop betrekking hebbende
regelgeving. Dat is met name het moment waarop de democratische controle dient
plaats te vinden. De privatisering is dan een uitvoering van dat besluit. Dit geldt
ook voor de wijze waarop de bij de privatisering vastgestelde invloed wordt
uitgeoefend. De toetsing daarvan ligt uiteindelijk bij degenen die publiek verant-
woordelijk zijn voor de taakvervulling, van degenen die verantwoordelijk zijn
voor de uitoefening van de voorbehouden invloed.

Als gezegd, het ondernemingsrecht bicdt cen zeer uitgebreid scala van mogelijk-
heden. Daarbij zijn de ontwikkelingen in het groeps- of concernrecht in casu van
groot belang. Het maatschappelijk leven — inclusief het bedrijfsleven — wordt in
haar ontplooiing niet of nauwelijks belemmerd door de regelgeving van Bock 2
BW. Het is eerder zo dat Boek 2 een voor het rechtspersonenrecht noodzakelijke
structuur geeft, waardoor allerlei maatschappelijke ontwikkelingen in goede
banen geleid worden. Het wekt dan ook nauwelijks verbazing dat indien ecn
overheidslichaam van dcze regelgeving gebruik wenst te maken, zi) daarin
datgene vindt wat zij zoekt. Zo bijzonder is de overheid ten opzichte van het
maatschappelijk leven immers niet.

Dient bij een privatisering evenwel een specificke regeling ter waarborging
van publieke belangen gegeven te worden, dan kan dat, zij het dat daarvoor een
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aparte wet nodig is. Ik pleit voor een grote terughoudendheid op dit punt. Afgezien
van een verbrokkeling van wettelijke regelingen, dient er voor gewaakt te worden
dat het evenwichtige bouwwerk van Boek 2 al te licht terzijde geschoven wordt.
Ik stel vast dat een eenvoudige afwijkende regeling — zoals een aanwijzingsbe-
voegdheid — al tot vergaande complicaties binnen de systematiek van Boek 2 kan
leiden. Deze complicaties leiden dan tot vele vragen en daarmee tot onduidelijk-
heden voor de posities van alle betrokkenen. Deze onduidelijkheden kunnen
verantwoordelijkheden en aansprakelijkheden betekenen die de betrokkenen niet
verwacht en niet beoogd hebben. Een en ander ware te vermijden.

De overheid neemt in het rechtsverkeer een bijzondere positie in. Ik meen dat
indien zij vanuit het publieke recht treedt in het ondernemingsrecht, zij daar
slechts een bijzondere positie inneemt indien deze op de wet is gebaseerd. Is dat
laatste nict het geval, dan dienen de overige deelnemers aan het ondernemings-
rechtelijke rechtsverkecr erop te kunnen vertrouwen dat de overheid een gelijke
participant is.”3

Ten slotte de vraag of de overheid gebruik mag maken van de rechtsvormen
die Boek 2 kent. Vanuit Boek 2 bestaat daartegen geen enkel bezwaar. De overheid
kan de posities innemen die Boek 2 biedt. Of vanuit het administratieve recht de
overheid haar taken ongelimiteerd mag privatiseren, valt buiten het door mij
behandelde gedeelte van het preadvies. Persoonlijk meen ik dat wij hier te maken
hebben met een vioeiende materie; het hangt van de tijdsgeest af in hoeverre het
aanvaardbaar is dat taken worden geprivatiseerd.

73 Vgl anders A.R. Bloembergen in WPNR 1992, p. 950 e.v., waarover A.W. Kist, zie noot
nr. 3.
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