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Rede van de voorzitter,
mr. M. Scheltema

Hebt u zich ooit de vraag gesteld waar de Nederlandse Grondwet wordt be-
waard? Ik doel dan op de Grondwet zoals die er echt als stuk uitziet. Waar
kunt u de teksten van de Grondwet in originele vorm vinden? Ik veron-
derstel dat u, evenals ik, zich die vraag eigenlijk nooit hebt gesteld, mis-
schien met uitzondering van de chef van de Stafafdeling Constitutionele
Zaken en Wetgeving, die uiteraard het bewaren van de Grondwet extra on-
der zijn aandacht zou moeten hebben.

Ook ik zou mij nooit hebben afgevraagd waar de Nederlandse Grond-
wet nu eigenlijk wordt bewaard, wanneer ik niet bij een bezoek aan Was-
hington was binnengelopen in een van de musea die daar in het midden van
de stad staan. Ik zag een lange rij wachtenden voor een vitrine, aan de zij-
kanten waarvan enige in uniform geklede wachters salueerden. Toen ik mij
in de rij had geschaard bleek mij na enige tijd dat in de vitrine de Ameri-
kaanse Grondwet wordt bewaard. Kennelijk is de belangstelling voor het
bekijken van de Grondwet in de Verenigde Staten groot.

In contrast daarmee voelen wij in Nederland geen van allen ooit de be-
hoefte een dergelijk papier onder ogen te krijgen. Nu zegt dat natuurlijk op
zichzelf niet zo veel, want wij hebben allemaal onze eigen Grondwet in onze
wetboeken staan en in dat verband is het niet zo nodig naar de originele
tekst te kijken. Misschien echter behoort de Grondwet, als fundament van
de rechtsstaat, in de Verenigde Staten, gezien de belangstelling die er daar
voor bestaat, wat meer tot het culturele bezit dan bij ons, waar de Grond-
wet typisch een door juristen gebruikt instrument vormt.

Op dit verschil met de Verenigde Staten wil ik niet verder ingaan: het
heeft weinig zin om vergelijkingen te trekken. Wél roept dit alles een vraag
op die verband houdt met hetgeen ik hier aan de orde wil stellen. Ik doel
dan op de vraag in hoeverre het recht — enin het bijzonder het recht waar-
over wij hier spreken — tot het cultuurbezit van de Nederlandse samenle-
ving behoort. Aangezien het bestuursrecht speciaal betrekking heeft op de
verhouding tussen bestuur en overheid, terwijl de overheid de eerste zou
moeten zijn die zich in een rechtsstaat aan de rechtsregels moet houden,



gaat het mij hier vooral om de vraag: ‘In hoeverre behoort het recht tot het
cultuurbezit van de Nederlandse overheid?’

Is de Nederlandse overheid zich bij haar optreden altijd voldoende be-
wust van het feit dat een van de belangrijkste kwaliteitskenmerken van het
overheidsoptreden het juridisch zuivere karakter ervan is? Vormt het juri-
disch element in de besluitvorming een voldoende aandachtspunt? Het kost
natuurlijk geen moeite enkele voorbeelden te bedenken van situaties
waarin deze vraag ontkennend dient te worden beantwoord. We behoeven
slechts het vandaag hier aan de orde komende terrein van de subsidies te be-
treden om ons er, alleen al naar aanleiding van de twee in de afgelopen tijd
gehouden parlementaire enquétes, van bewust te worden dat het op dat ter-
rein niet zo geweldig goed is gelopen. Beide enquétes hebben aan het licht
gebracht dat zowel de juridische structurering van het beleid als de kwaliteit
bij de beleidsuitvoering ernstige tekorten vertoont. Een van de voor-
naamste conclusies van de enquétecommissie voor de bouwsubsidies is ge-
weest dat juist op dat punt in de toekomst verbeteringen moeten worden
aangebracht.

De kwestie speelt uiteraard ook buiten het terrein van de subsidies. Je
zou kunnen zeggen dat de manier waarop de overheid de problematiek van
de gelijke behandeling op het gebied van de sociale zekerheid benadert, niet
altijd van het grootste respect voor de juridische kant van de zaak getuigt.

In het vervolg van dit betoog wil ik enkele opmerkingen maken over de
vraag waarom de overheid — zoals men misschien uit de gegeven voorbeel-
den kan afleiden — het recht minder serieus neemt dan wij juristen gewenst
vinden. Mijn opmerkingen zullen op drie onderdelen betrekking hebben:
1. Welke rol spelen juristen in de besluitvorming door de overheid?

2. Watdraagt de rechter ertoe bij dat de overheid zich aan het recht houdt?
3. Welke functie heeft het juridisch forum?

De rol van juristen in de besluitvorming door de overheid

Reeds enige tijd wordt erover geklaagd dat in de Kamers — en met name
in de Tweede Kamer — zo weinig juridisch talent te vinden is. Het gebrek
aan juristen zou een negatieve invloed op de kwaliteit van de wetgeving uit-
oefenen. Hoe is het echter gesteld met de juristen en het juridisch element
binnen de bestuursorganisaties zelf, bij de departementen en bij de andere
overheidsorganen? Wij kennen niet de — uit het hier gekozen oogpunt wel-
licht wenselijke — situatie die naar ik mij heb laten vertellen in Duitsland
bestaat: daar worden de niet-specialistische hogere functies in het bestuur
en in het bestuursapparaat in de eerste plaats door juristen bezet. Als be-
zwaar daartegen zou kunnen worden aangevoerd dat op deze manier bin-
nen het apparaat enigszins een monocultuur ontstaat. Tegelijkertijd echter

is uiteraard het juridisch element iets waar de overheid steeds rekening mee
moet houden. Er zijn andere landen waar het andere uiterste geldt. Naar ik
heb begrepen is in Engeland voor iemand die ambtenaar wil worden arche-
ologie een van de aardigste opleidingen. Misschien is het enigszins antieke
karakter van sommige stukken van het Engelse recht daaraan niet vreemd.

Bij ons is de situatie in ieder geval anders: wij komen binnen de overheid
en het overheidsapparaat een veelheid van disciplines tegen, zodat het
rechtskarakter van de regels niet automatisch tot de opleidingswereld van
de meeste functionarissen behoort, maar het recht daarin als het ware als
specialisme wordt bedreven door juristen die in staffuncties werkzaam
zijn. Dit betekent dat de mate waarin juristen en het juridisch element in de
besluitvorming invloed hebben, mede wordt bepaald door de waardering
die binnen het apparaat voor het juridisch element bestaat.

Hoe s het nu met die waardering gesteld? Uit enkele voorbeelden valt af
te leiden dat het wel beter zou kunnen. Ik noem de recent afgeronde discus-
sie over de plaats van de wetgevingsafdelingen bij de departementen. Naar
aanleiding van een rapport van de commissie-Geelhoed en kritische opmer-
kingen in jaarverslagen van de Raad van State heeft de regering een stand-
punt over de positie van die afdelingen voorbereid, waarbij ook advies aan
de Raad van State is gevraagd. Nadat de Raad advies had uitgebracht en de
regering haar standpunt had bepaald, is overleg gepleegd met het parle-
ment, in de gedaante van de kamercommissies van Binnenlandse Zaken en
Justitie. Dat overleg heeft verleden week donderdag plaatsgevonden, op
een buitengewoon interessant ogenblik: verleden week woensdag was juist
de discussie over de parlementaire enquéte gevoerd, waarbij was gebleken
dat op het punt van de regelgeving wel iets valt te verbeteren. Wat had, nu
ook de enquétecommissie op dergelijke verbeteringen had aangedrongen,
meer voor de hand gelegen dan dat één dag later van de kant van de Kamer
voor de plaats van de wetgevingsafdelingen — een onderwerp dat voor de
bedoelde verbeteringen van groot belang is — ruime belangstelling zou zijn
getoond?

Het tegendeel was het geval. Naast de voorzitter was één lid van iedere
commissie aanwezig en de overige parlementariérs schitterden door afwe-
zigheid. Voor het vraagstuk van de plaats van de wetgevingsafdelingen
bleek dus geen grote belangstelling te bestaan, en ik kan zeggen dat de uit-
komst van de discussie daar dan ook naar is! De regering heeft zich op het
standpunt gesteld dat versterking van de wetgevingsfunctie natuurlijk nut-
tig is, maar heeft tegelijkertijd te kennen gegeven dat zo’n versterking fi-
nanciéle consequenties heeft; met dat argument meende men overtuigend
aan te tonen dat dus maar van versterking moet worden afgezien. Op dat
laatste valt overigens wel iets af te dingen. Wanneer je ziet welke berekenin-



gen worden gemaakt over de tekorten die ontstaan op het terrein van de so-
ciale verzekeringen op grond van het feit dat een aantal juridische punten
niet goed is ingeschat, zou je zeggen dat er wel wat juristen of wetgevers te-
genaan zouden kunnen worden gezet, om te voorkomen dat voortaan mil-
jardenschade ontstaat.

Het is voor een deel te wijten aan niet goed begrepen eigenbelang dat ju-
risten in het bestuursapparaat een mindere rol spelen dan gewenst is. We
vinden dit geillustreerd door een tweede feit. Door de overheid worden op
het ogenblik vormings- en opleidingsprogramma’s in gang gezet. Terecht
wordt ook bij de overheid meer aandacht aan vorming en opleiding
besteed, maar als men kijkt naar de manier van werken, dan blijkt dat een
zwaar accent wordt gelegd — zeker voor de hogere functies — op de mana-
gementaspecten, op een vergelijking met het bedrijfsleven en op een goede
inrichting van organisatie. 1k denk dat dat zeker belangrijk is, maar ik
vraag mij af of men daarbij niet te veel uit het oog verliest dat er tussen be-
drijfsleven en overheid ook verschillen bestaan. Daarom vrees ik dat bij een
dergelijke benadering het rechtsstatelijk element van het optreden van de
overheid onder de tafel terecht komt. Naar mijn mening zou daaraan in de
opleidingsprogramma’s meer aandacht moeten worden besteed.

Het ligt voor de hand dat topfunctionarissen bij de overheid — ook dege-
nen zonder juridische achtergrond — goed moeten beseffen wat de conse-
quenties zijn van bijvoorbeeld beleidsregels die zij vaststellen.

Zonder al te veel bij de actualiteit te willen aansluiten kan ik niet nalaten
in dit verband iets te zeggen over de deze week in de Tweede Kamer gehou-
den discussie over de paspoorten. Daarbij is de vraag aan de orde gekomen
in hoeverre de Kamer goed zou doen nader in de paspoortenaffaire te dui-
ken. Van de kant van de regering is naar voren gebracht dat dit onverstan-
dig zou zijn omdat men op deze manier een dossier voor de tegenpartij zou
aanleggen. Hieraan ligt kennelijk de gedachte ten grondslag dat de over-
heid dan misschien wel onjuiste dingen mag doen, maar dat het daninieder
geval verkeerd zou zijn wanneer dat aan de tegenpartij bekend zou worden.
Naar mijn oordeel moeten we beseffen dat hetgeen in dit opzicht voor het
bedrijfsleven geldt en kan gelden, niet in dezelfde mate voor de overheid
opgaat. De overheid moet ten opzichte van alle burgers rechtmatig optre-
den, ook als het om een bedrijf gaat. Per slot van rekening geldt in de admi-
nistratieve rechtspraak niet voor niets dat de overheid bij iedere procedure
haar gehele dossier moet overleggen.

Je kunt je afvragen of aan de positie van juristen in het bestuursappa-
raat niet ook nog op enigszins andere wijze invulling kan worden gegeven.
Ik denk aan een instituut dat in een aantal andere landen bestaat. Men kent
daar in een bestuursapparaat een min of meer onafhankelijke positie toe
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aan een jurist die een ‘legal opinion’ kan geven. In zaken waarbij juridisch
belangrijke aspecten aan de orde zijn moet men dan de mening vragen van
een juridisch adviseur die wat zijn advies betreft niet onder zoiets als de mi-
nisteriéle verantwoordelijkheid valt maar die zelfstandig tot een oordeel
moet komen over de juridische aspecten van de zaak. Wij praten veel over
de vraag hoe de verhouding tussen ministeri¢le verantwoordelijkheid en
ambtelijke deskundigheid moet zijn — en ik denk dat men inderdaad niet te
snel van het beginsel van de ministeriéle verantwoordelijkheid moet afstap-
pen —, maar ik kan mij toch ook voorstellen dat op bepaalde specifieke
terreinen het benadrukken van de eigen verantwoordelijkheid voor een des-
kundige inbreng van ambtenaren, op de manier waarop dat bijvoorbeeld in
de Verenigde Staten van Amerika en in Zweden gebeurt, niet slecht zou
zijn.

De rol van de rechter bij het bevorderen van het rechtsgehalte van het open-
baar bestuur

De rechter kan aanzienlijk aan bevordering van de kwaliteit van het
bestuur bijdragen. De rol van de rechter in dit opzicht wordt ook steeds be-
langrijker. Op het terrein van de subsidiéring valt te constateren dat de ma-
te waarin de overheid rechtsregels in acht moet nemen is toegenomen. In
1961 is voor deze vereniging gepreadviseerd over het onderwerp ‘de over-
heidssubsidie’, onder anderen door Steenbeek, die ik hier tot mijn genoe-
gen aanwezig zie. Wanneer we de toenmalige preadviezen vergelijken met
de preadviezen van vandaag, zien we dat de onderbouwing met rechtspraak
tegenwoordig veel uitvoeriger kan zijn dan vroeger. Zoals op vele terreinen
kan ook hier de rechtspraak een belangrijke invloed hebben met betrekking
tot de bewaking van de kwaliteit van het overheidsoptreden. Hieraan wil ik
twee opmerkingen toevoegen.

a. Hetligt voor de hand dat naarmate wetgever en bestuur zich minder aan
de juridische kwaliteit van het overheidswerk gelegen laten liggen een zeke-
re verschuiving naar de rechter optreedt en de rechter zich meer met de
kwaliteitsbewaking gaat bezighouden dan vroeger het geval was. In dit ver-
band geef ik u een citaat uit het hoofdredactionele artikel in NRC/
Handelsblad van twee dagen geleden. Naar aanleiding van procedures over
‘de kabel’ wordt daarin opgemerkt: ‘Het onprettige vermoeden dringt zich
op dat de Nederlandse overheid, ondanks haar traditionele verbondenheid
met de internationale rechtsorde, grote moeite heeft zich iets te laten gezeg-
gen door onafhankelijke rechters. De Nederlandse rechters schikken zich
daarin van oudsher, maar dit constitutionele bijrolletje is snel aan het ver-
anderen, al was het alleen door fundamentele internationale normen die als
breekijzer fungeren. Verdrag gaat in dit land boven wet. De politici dienen
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te beseffen dat zij de handen niet meer zo vrij hebben als weleer.’” Ik denk
dat wat voor de internationale rechtsorde geldt ook wel enigszins voor de
nationale rechtsorde opgaat. Je zou kunnen zeggen dat hier de wal het schip
keert. Wanneer de overheid, in de gedaante van de bestuursorganen en de
wetgever zelf, onvoldoende de juridische kwaliteit bewaakt, zorgt de rech-
ter daar wel voor.

b. Over de vraag of de rechter hiervoor goed is toegerust is veel te zeggen,
maar ik zal dat niet doen. Ik volsta met het navolgende. Wij klagen er altijd
al over dat het bestuursrecht in hoge mate verbrokkeld is, met als gevolg
onoverzichtelijkheid en slechte toegankelijkheid. De uitspraken van de
rechters zjn voor partijen vaak minder voorspelbaar dan gewenst is.
Grootste cliént van de rechterlijke macht is de overheid, die in alle procedu-
res partij is. Het ligt dan voor de hand dat vooral de overheid de nadelige
gevolgen van deze ontoegankelijkheid en onzekerheid over zich heen
krijgt; dat geldt zeker wanneer ook in de civiele rechtspraak de consequen-
ties van onjuist overheidsoptreden mede in financiéle zin meer worden
doorberekend. Ik denk dan ook dat het van welbegrepen eigenbelang van
de overheid zelf zou getuigen wanneer meer eenheid in het terrein van de
administratieve rechtspraak zou worden gebracht. Met groot genoegen heb
ik geconstateerd dat degenen die, als gevolg van begrotingsperikelen, een
afzonderlijke rechter voor de studiefinanciering hebben ingesteld, langza-
merhand tot de conclusie zijn gekomen dat zij van de gekozen aanpak veel
meer last hebben dan zij zouden hebben ondervonden van een rechter die
tot de bekende administratieve rechtspraak zou behoren.

De functie van het juridisch forum

Wat draagt het juridisch forum bij tot het goed naleven van de rechtsre-
gels? Het juridisch forum wordt gevormd door u en mij, door de VAR, en
door al degenen die zich met de rechtsbeoefening bezighouden. Stellig is het
zo dat naarmate over fundamentele en centrale leerstukken op het terrein
van het bestuursrecht meer overeenstemming bestaat, die overeenstem-
ming meer in de jurisprudentie en in de wetgeving wordt weerspiegeld. 1k
denk dat de VAR, mede dank zij de preadviezen die voor haar zijn geschre-
ven, wat dit betreft belangrijk werk heeft verricht. Soms is het wel enigszins
teleurstellend wanneer men moet merken dat over heel belangrijke en cen-
trale vragen in het bestuursrecht zo verschillend wordt gedacht. In dit ver-
band bekroop mij een zeker gevoel van teleurstelling toen ik nadacht over
de vraag die de laatste enquétecommissie mij had voorgelegd, namelijk de
vraag of een bestuursorgaan gehouden is bepaalde door dat orgaan zelf
vastgestelde regels te volgen. Het is zelfs enigszins beschamend dat wij daar
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als bestuursrechtjuristen nog niet helemaal uit zijn. Dat heeft natuurlijk
00k consequenties, want wanneer wij hierover geen overeenstemming heb-
ben gaan politici natuurlijk graag hun eigen weg en hebben zij — zoals ook
wel is gebleken — geen behoefte aan de nuanceringen die juristen willen
aanbrengen.

Er is dus voor een vereniging als de VAR nog veel te doen, zeker op het
terrein van de subsidies. Het is dan ook verheugend dat dit onderwerp van-
daag aan de orde is en dat de preadviseurs voor een discussie erover zo’n
goede voorzet hebben gegeven.
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Inleidende opmerkingen van de
preadviseurs

mr. EEML.H. Hirsch Ballin

In mijn preadvies heb ik mij ten doel gesteld de gronden aan te geven
waarop van rechtsstatelijke subsidieverhoudingen kan worden gesproken.
Kenmerkend voor de taakvervulling van de democratische en sociale
rechtsstaat is per slot van rekening dat sociale rechtvaardigheid binnen een
pluriforme democratie doeltreffend in evenwicht wordt gebracht met het
vereiste van rechtszekerheid. Dat is tegelijkertijd ook het verbindende ele-
ment van de beide preadviezen.

Dit wordt geinstitutionaliseerd in een aantal fundamentele, niet altijd
gemakkelijk met elkaar te verenigen constitutionele beslissingen met be-
trekking tot het waarborgen van de grondrechten, het vereiste van nauw-
keurige normstelling en het legaliteitsbeginsel. Op die basis heb ik onder-
zocht welke plaats subsidiéring in een democratische en sociale rechtsstaat
kan innemen. Dat is in elk geval niet die van vrijgevigheid: subsidiéring
moet worden gezien als vervulling van publieke taken. Zoalsik in nr. 19 van
mijn preadvies heb geschreven, komen de voor een rechisstaat kenmerken-
de staatsdoelen weliswaar niet exclusief, maar toch wel op de eerste plaats
in klassieke en sociale grondrechten tot uitdrukking. Vandaar dat in het bij-
zonder van belang is in hoeverre subsidieverhoudingen grondrechten ver-
werkelijken.

Met het oog daarop heb ik onderscheid gemaakt tussen drie vormen van
publieke taakvervulling:

— de overheid bindt de rechtsgenoten aan rechtsnormen;

— deoverheid komt zelf actief in de samenleving tussenbeide met eigen ac-
tiviteiten;

— de overheid interfereert op interactieve wijze in de samenleving.

Subsidiéring is bij uitstek van belang als een interactieve methode van over-

heidssturing. Daarmee wil ik geen pleidooi voeren voor brede, ruime subsi-
diestromen. Integendeel: steeds zal moeten worden beoordeeld of aan een
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mogelijkheid voor zo’n interactief overheidsbeleid — met bij voorkeur
slechts gedeeltelijke subsidiéring — behoefte bestaat. Zo’n behoefte, heb ik
betoogd, doet zich voor als een rechtsstatelijk tekort dreigt, dat wil zeggen:
als de feitelijke verhoudingen in de samenleving zo zijn, dat de uitoefening
van grondrechten in de knel dreigt te komen.

De doorgaans aangenomen algemene bevoegdheid van de overheid geld
uit te geven levert de overheid geen vrijbrief op om de vrijheid van de bur-
ger met subsidie te kopen en subsidievoorwaarden op te leggen. Subsidie-
voorwaarden en de wettelijke grondslag moeten in de haak zijn. Ik laat de
differentiaties die binnen de voorwaarden — met name de sturende voor-
waarden — kunnen worden aangebracht, nu verder rusten. Wél vestig ik
nog de aandacht op het aan het slot van het preadvies ingenomen standpunt
aangaande de wettelijke grondslag, inhoudende dat een dergelijke
grondslag moet worden geéist als het gaat om duurzame subsidieverhou-
dingen of subsidieverhoudingen van dien aard — ook als ze niet duurzaam
zijn — dat de subsidiéring de vrijheidsrechten, ook genaamd de klassieke
grondrechten, kan raken. De kern van de zaak is dan ook dat subsidiéring
in onze rechtsorde een legitieme plaats heeft als zij juist géén uiting van vrij-
gevigheid uit de openbare kas is, maar een uitvloeisel van een eigen verant-
woordelijkheid van de overheid die betrekking heeft op de mogelijkheid
van andere actoren in de samenleving om hiin verantwoordelijkheid te ne-
men.

mr. J.H. van Kreveld

Een half uur geleden hoorde ik dat ik de gelegenheid zou krijgen iets vooraf
te zeggen. Het is niet de bedoeling dat ik op de rede van de voorzitter inga,
hoezeer die ook noopt tot ondersteuningén kritiek. Ik volsta wat dat betreft
met de opmerking dat de Grondwet bij ons niet in een vitrine ligt, evenmin
als de Algemene wet bestuursrecht, maar dat het misschien nog wel eens zo
ver komt dat die in de Ridderzaal te zien is en dat er lange rijen vo6r staan!

Wat ik vandaag wil zeggen is misschien wat minder interessant. Het ging
mij erom vanuit de praktijk — want het was de bedoeling dat ik een geluid
uit de praktijk zou laten horen — na te gaan welke algemene problemen
zich op subsidieterrein voordoen. Daarbij heb ik mij beperkt tot een aantal
hoofdpunten, te weten de subsidieverlening, de subsidievaststelling en de
subsidiebegindiging, zijnde drie belangrijke beslissingsmomenten die zich
ter zake van subsidiéring voordoen. Het viel mij op dat over die punten ver-
bazend veel onduidelijkheid bestaat, zowel in terminologisch opzicht als
wat het toepasselijke recht betreft.
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De rechtspraak heeft op dit terrein veel activiteiten ontplooid en heeft
wellicht ook veel nuttigs gedaan, maar het nuttige zit hem voor een groot
deel in het blootleggen van alle onduidelijkheden en inconsistenties. Tk
hoop dat mijn preadvies ertoe bijdraagt dat men gaat inzien op welke pun-
ten via een aantal algemene bepalingen tot grotere helderheid kan worden
gekomen. Mijn stelling is dat dit zou leiden tot grotere rechtszekerheid, tot
grotere doeltreffendheid van het subsidiebeleid en tot grotere efficiency bij
de overheid.
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Interventies

mr. A.R. Bloembergen

Als eerste spreker is het mijn plicht hulde te brengen aan de preadviseurs.
Het is overigens eerder een voorrecht dan een plicht, want wij hebben twee
voortreffelijke, mooi op elkaar aansluitende preadviezen voor ons liggen.
Hirsch Ballin heeft diep gegraven naar de fundamenten van subsidies. Van
Kreveld heeft een even heldere als omvangrijke beschrijving van het subsi-
dierecht gegeven, waar niet alleen deze vergadering haar voordeel mee kan
doen. Ik denk dat ik namens de hele vergadering spreek als ik zeg dat wij de
preadviseurs dankbaar mogen zijn voor hun werk.

Mijn tweede opmerking vooraf is van meer persoonlijke aard, Ook op
deze vergadering zal ik zoals ik in het verleden wel meer heb gedaan, be-
lerend vanuit het privaatrecht het woord voeren. Voor de beoefenaren van
het bestuursrecht word ik op deze wijze misschien een soort oudere broer
die het altijd beter weet. Ik besef dat die wat irritant kan zijn.

Vooral Hirsch Ballin zegt: subsidiéring is geen vrijgevigheid; met schenking
heeft het niet van doen; men subsidieert niet uit vrijgevigheid. Ik wil dit uit-
gangspunt wel overnemen, al vraag ik me af of er veel verschil is tussen een
oom die jaarlijks zijn neefje tien mille schenkt om te studeren en de studie-
financiering.

Maar los hiervan vraag ik me af of het goed is de civielrechtelijke schen-
king zo radicaal weg te schuiven. Zou het civielrecht ook hier niet het eenen
ander kunnen leren aan het bestuursrecht, met name ten aanzien van de
omlijning van het subsidiebegrip? Ik wijs op het volgende:

1. In deschenkingsleer heeft men vanouds gewerkt met een formeel en een
materieel schenkingsbegrip: een schenking in formele zin is de overeen-
komst van art. 1703 BW; een schenking in materiéle zin is iedere bevoorde-
ling uit vrijgevigheid. Dit laatste begrip wordt op allerlei plaatsen in het pri-
vaatrecht gehanteerd, maar ook in de Successiewet, omdat de fiscus met
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het belasten van alleen schenkingen in formele zin niet ver zou komen.

Hierbij is het denkbaar dat de regels omtrent formele schenkingen (bij-
voorbeeld dat de schenking niet doorgaat als de begiftigde de schenker
naar het leven staat) ook worden toegepast op materiéle schenkingen. Het
nieuwe BW doet dit met een zogenaamde schakelbepaling. Zie art. 7.3.12
lid 1: De bepalingen van deze titel zijn van overeenkomstige toepassing op
andere giften dan schenkingen, voor zover de strekking van de betrokken
bepalingen in verband met de aard van de handeling zich daartegen niet
verzet.

Naar mijn mening zou deze benadering vruchtbaar kunnen zijn voor de
subsidies. Op blz. 109 e.v. schrijft Van Kreveld over ‘Levering van goede-
ren en diensten in afwijking van de marktprijs’. Hij worstelt er kennelijk
mee of we hier nu al dan niet met een subsidie te maken hebben. Zie ener-
zijds blz. 110: ‘in deze gevallen is materieel duidelijk sprake van een subsi-
die’ (hier komt het materiéle subsidiebegrip versluierd naar boven); en an-
derzijds blz. 111: ‘ik zal deze subsidies buiten beschouwing laten en betwij-
fel of zij in de AWB moeten worden geregeld’.

Mijn recept zal na het hiervoor gezegde duidelijk zijn: houd het formele
subsidiebegrip betrekkelijk beperkt en hanteerbaar: via een schakelbepa-
ling kan er dan recht worden gedaan aan materitle subsidies.

Trouwens ook Hirsch Ballin zal waarschijnlijk niet om een materieel
subsidiebegrip heen kunnen. Bij zijn toetsing van de subsidies aan de
grondrechten (door Van der Burg ten principale bestreden; ik kies nu geen
partij) kan je moeilijk om de subsidies in materiéle zin heen. Als de vraag
moet worden beantwoord of sport moet worden gesubsidieerd, doet het er
weinig toe of je geld geeft dan wel een veld tegen te lage prijs verhuurt.

De hier voorgestane benadering is in zekere zin te vinden in de recht-
spraak van de Belastingkamer van de Hoge Raad over de WIR, welke
rechtspraak door de Burgerlijke Kamer is gevolgd (11 oktober 1985, NJ
1986, 68). Formeel gaat (of ging) het hier om een negatieve belasting, maar
— aldus de Hoge Raad — economisch en maatschappelijk heeft deinveste-
ringsbijdrage het karakter van een overheidssubsidie. Dus formeel geen
subsidie (maar een negatieve belasting), materieel wel. Heb ik goed gezien,
dan ziet Van Kreveld hier ook formeel een subsidie. Maar waar is dan de
overdracht of valt onder dit — niet toegelichte — begrip ook het wegvallen
van een anders bestaande betalingsplicht?

2. De WIR brengt mij op mijn tweede punt. Van Kreveld zegt: subsidie is
overdracht. Maar is dat wel zuiver? Is de overdracht — doorgaans de beta-
ling van geld — niet de uitvoering van de subsidieverplichting, een uitvoe-
ring die juridisch niet zo interessant is omdat het gewoon om betaling van
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geld gaat? Moet je niet — al weer in navolging van de schenking — zeggen:
subsidie is een rechtshandeling — overeenkomst of beschikking; ik kom er
straks op terug —, waarbij de overheid (of eventueel een ander) zich ver-
bindt om .... enz? Op die manier ontstaat er een zuiverder onderscheid tus-
sen het ontstaan van de subsidieverhouding en de uitvoering.

Bovendien — Van Kreveld onderkent dat niet — is het de vraag of er
voor het ontstaan van een subsidieverhouding altijd een rechtshandeling
nodig is. Ik wijs weer op de WIR en de zoéven genoemde rechtspraak.
Vaste theorie is dat de belastingschuld rechtstreeks uit de wet voortvloeit;
het is een verbintenis uit de wet. De rechtspraak heeft deze lijn doorgetrok-
ken naar de WIR: de WIR is een negatieve belasting die ook uit de wet
voortvloeit; de aanslag is niets anders dan de vaststelling van een schuld die
al ontstaan was.

Van Kreveld werkt ook met de figuur van de vaststelling. Maar ik be-
grijp hem toch zo dat de subsidieverhouding ontstaat door verlening en/of
vaststelling. Voor een verbintenis uit de wet is in zijn stelsel geen plaats.

Ik geef graag gewonnen dat het verschil tussen een verplichting die
rechtstreeks uit de wet ontstaat en een verplichting die ontstaat uit een
volstrekt gebonden beschikking niet zo groot is (een voorbeeld van dit
laatste is waarschijnlijk te vinden in art. 30 lid 1 Wet Studiefinanciering).
Maar in ieder geval dogmatisch loont het waarschijnlijk de moeite beide fi-
guren uit elkaar te houden.

Waarschijnlijk is er uit het aloude schenkingsleerstuk nog wel meer lering
te trekken voor het nog jonge subsidieleerstuk. Ik denk aan het onderscheid
tussen cenzijdige en meerzijdige rechtshandelingen, dat in het privaatrecht
enigzins aan het vervagen is. Maar ik heb langzamerhand genoeg gedo-
ceerd en laat dit punt dus verder rusten.

mr. J.W.J. Besemer

Allereerst — ik kan dat nog doen zonder als zoveelste in herhaling te verval-
len — zou ik mij willen aansluiten bij de woorden van Bloembergen over de
beide preadviezen. Je hoeft niet in Roodeschool of Heerlen te wonen: ook
als je niet ver moet reizen is het buitengewoon aangenaam deze preadviezen
te kunnen lezen. Je leest ze, zij het niet in één keer, gemakkelijk tot het ein-
de uit. Dit betekent niet dat je het dan geheel met de beide preadviseurs eens
bent en geen enkele vraag meer hebt te stellen, hoewel ik zeker met Van Kre-
veld een eind in dezelfde richting kom.
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Hirsch Ballin betoogt in nr. 119 — men kan hieruit afleiden dat ik het
preadvies inderdaad geboeid tot het einde toe heb gelezen — dat er voor
subsidiéring een wettelijke grondslag moet zijn ook buiten de gevallen
waarin de Grondwet een wettelijke regeling voorschrijft of subsidiéring
grondrechten zou inperken, althans bij duurzame subsidieverhoudingen.
Als reden voert hij aan — ik vond dat een buitengewoon mooie zinsnede —
‘de uitbreiding van het rechtsstatelijk zekerheidsbeginsel’. Ik heb er lang
over nagedacht wat hij daarmee precies zou bedoelen. Enige duidelijkheid
brengt de zin: ‘Een duurzame wettelijke regeling van voldoende niveau is
daarvoor de gegigende waarborg.” Hirsch Ballin zegt daar nogal wat mee!

Mijn vraag begint met een opmerking. Ik ontken geenszins de nood-
zaak van goed geformuleerde, heldere, consistente en niet te vaak gewijzig-
de regelingen, maar ik vraag mij wél af of de preadviseur niet te veel zeker-
heid verwacht van een wet in formele zin die er, wil men subsidie verlenen,
bijna altijd zou moeten zijn. Ook die wet kan worden gewijzigd. Ik heb te
lang — dat kan ik sinds enige tijd zeggen — in de dagelijkse praktijk van het
wetgeven gezeten om niet te weten dat het helemaal niet moeilijk is een ui-
terst gedetailleerde wet in formele zin vrij snel en vrij gemakkelijk te wijzi-
gen als er politieke redenen zijn om dat te doen. Men hoeft niet te twijfelen
aan het bestaan van uiterst gedetailleerde wetten in formele zin; we hoeven
daarbij niet direct aan de Wet op de studiefinanciering te denken, want er
zijn ook andere voorbeelden. Politicke redenen tot wijziging zijn er uiter-
aard vaak in de vorm van bezuinigingsredenen.

Hier rijst het beeld op van een situatie waarin enerzijds volstrekt en
détail wordt bepaald wat de grondslag voor de subsidieverlening is — de
subsidieontvanger kan als het ware letterlijk uit de wet, of als hij geen juri-
dische opleiding heeft uit de voorlichtingsfolders, afleiden waarop hij recht
heeft —, maar waarin vervolgens in een betrekkelijk hoog tempo, geba-
seerd op een regeerakkoord of een bezuinigingsprogramma, zo’n wet kan
worden gewijzigd. Het is dan de vraag welke gigantische zekerheid men de
betrokkenen heeft gegeven. Ik heb daarover, zoals duidelijk zal zijn, zo
mijn aarzelingen; ik denk dat die zekerheid niet zo vreselijk groot is.

Een voorbeeld. Het Ministerie van VROM heeft jarenlang gewerkt met
de Beschikking individuele huursubsidie. Die beschikking werd om finan-
ciéle redenen jaarlijks gewijzigd, hetgeen betekende dat degene die recht op
subsidie kon doen gelden ieder jaar weer goed moest kijken wat er gewij-
zigd was. Er waren voor de wijzigingen wel heel plausibele redenen, maar
de zekerheid voor de betrokkenen was dan toch beperkt.

Deze regeling is omgezet in een wet. Het argument daarvoor — ik kan
mij dat nog levendig herinneren — was ongeveer hetzelfde als de preadvi-
seur hanteert: de omzetting in een wet zou de zekerheid vergroten. Vervol-
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gens is de wet, na enig duwen en trekken, in het Staatsblad terecht gekomen
en in werking getreden, waarna gebeurde wat ik zojuist schetste. De wet is
nu al weer, korte tijd na de inwerkingtreding, aan redelijk ingrijpende wij-
zigingen toe. Er is een regeerakkoord waaruit bezuinigingen voortvloeien
die worden verwerkt. Wat bieden wij de subsidieontvanger nu eigenlijk
méeér met de wet dan met de beschikking? Anders gezegd: is men op de weg
die Hirsch Ballin wil inslaan niet bezig schijnzekerheid te creéren? Ik her-
haal dat ik er niet voor pleit slordig of onduidelijk te werk te gaan, maar ik
denk dat je met een consistent beleid en met cen goed geformuleerde be-
Jeidsregeling minstens even ver komt als met een wettelijke regeling.

Er is bovendien op grond van de praktijk ook nog een andere weg te be-
denken waarbij het mooie beginsel van ‘zekerheid als je maar een wet hebt’
aan glans verliest. Zoals men weet kan men een wet maken met een delega-
tiebepaling, inhoudende dat ook bij AMvB nog iets mag worden geregeld.
Daarbij kan zelfs een subdelegatie worden opgenomen, met als gevolg dat
ook in een ministeriéle regeling bepalingen kunnen worden opgenomen. 1k
durf gerust te verzekeren dat de inventiviteit van de politiek en de juristen
die daarmee te maken hebben groot genoeg zal zijn om langs deze weg de
zekerheid betrekkelijk beperkt te maken.

Kortom, ik heb aarzelingen over het maatschappelijk nuttig effect van
het vastleggen van de regel dat subsidiéring op de wet gebaseerd moet zijn.
Ik geloof meer — en dat is een weg die veel tijd zal vragen — in een politiek-
culturele verandering waarbij men regelingen die men maakt uiterst dege-
lijk in elkaar zet, van een consistente opbouw voorziet en vooral niet om de
haverklap wijzigt. Daarbij vind ik het niet zo belangrijk of een regeling een
wet in formele zin dan wel een beleidsregeling is.

Van Kreveld blijkt aan het eind van zijn preadvies van mening te zijn dat
het ontwikkelen van algemene regels voor de subsidiéring toch wel uiterst
wenselijk is. Ik kan dat standpunt delen; ik vind het buitengewoon aardige
van zijn preadvies dat het vervolgens zo voortreffelijk beschrijft hoeveel
moeilijkheden je op die weg tegenkomt. Dit betekent niet dat een andere
weg moet worden gekozen. In dit gezelschap is naar ik aanneem bekend dat
men zich in het kader van het werken aan de Algemene wet bestuursrecht
ook over dit onderwerp buigt. Een van de onderwerpen die ik met enige
spijt bij verandering van functie in de steek heb gelaten was nu juist dit on-
derwerp: het was niet anders. Niettemin wacht ik met belangstelling de ver-
dere ontwikkelingen af en ik denk dat het preadvies van Van Kreveld daar-
bij een buitengewoon nuttige rol zal kunnen vervullen.

Dat men bij het doen van dergelijke voorstellen op een gegeven ogenblik
best in de problemen kan geraken — gezien de complexiteit van het terrein
kun je dat ook nauwelijks iemand kwalijk nemen —, ben ik bij Van Kre-
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veld tegengekomen in nr. 274, waarin sprake is van intrekking van
subsidie(schenkingen). Intrekking is volgens Van Kreveld onder meer ge-
oorloofd als de subsidieontvanger had behoren te begrijpen dat de subsi-
dieverlener anders had behoren te beslissen. Nu moet ik zeggen dat ik situa-
ties ken waarin in goed overleg tussen de verlener en de ontvanger terwille
van een door de verlener erkend en door de ontvanger herkend beleidsbe-
ginsel subsidie is verleend in afwijking van regelingen. Ik ga niet op details
in; voor een goede verstaander zal het duidelijk zijn waar ik het over heb. Ik
heb mij geprobeerd af te vragen — dat is een praktijkvraag waarmee een
aantal juristen ten departemente op het ogenblik worstelt — wat je moet
gaan ondernemen als je het beginsel van Van Kreveld op zo’n situatie
loslaat. Naar mijn mening had de subsidieontvanger in die situatie best be-
horen te begrijpen dat de subsidieverlener, met een goed doel op de achter-
grond, iets deed wat hij misschien niet helemaal mocht doen.

Men kan zeggen dat de eenvoudigste oplossing dan zou zijn geweest de
regeling te wijzigen, maar als zich dat niet heeft voorgedaan, kom je, zodra
uit controle blijkt dat zoiets is gebeurd, voor de vraag te staan of je nu wel
of niet kunt terugvorderen. Van Kreveld betoogt naar ik heb begrepen dat
in zo’n situatie wel degelijk kan worden teruggevorderd, maar ik heb daar-
over de nodige aarzelingen in verband met de noodzakelijke relatie met het
vertrouwensbeginsel en het beginsel van gewekte verwachtingen. Hoe
denkt Van Kreveld hieruit te komen? Wellicht kan hij in dezen voor colle-
gae op een ander departement nog een uiterst nuttige functie vervullen!

Een vraag daarbij is of het voor Van Kreveld nog verschil maakt of het
in een dergelijke situatie gaat om afwijking van een wet, een AMvB of een
ministeri¢le regeling in de zin van een ‘algemeen verbindend voorschrift’ —
overigens een term die ik na mijn eigen recente ervaringen nauwelijks meer
kan uitspreken! —, dan wel om afwijking van een beleidsregeling.

Ik denk dat het heel moeilijk zal zijn in de geschetste situatie met succes
de subsidie terug te vorderen. Zou Van Kreveld tot een andere conclusie ko-
men, dan zou hij in ieder geval voor de portemonnee van het desbetreffen-
de departement een nuttige bijdrage kunnen leveren.

Concluderend: ik heb met groot genoegen van beide preadviezen ken-
nis genomen, ik heb aarzelingen over het slotpunt van de eerste preadvi-
seur, ik ben veel nuttig materiaal voor algemene regels van bestuursrecht in
het preadvies van Van Kreveld tegengekomen, en het voorbeeld dient voor-
namelijk om nog eens te benadrukken wat voor problemen Van Kreveld en
anderen die hiermee bezig zijn op hun weg nog zullen vinden, willen zij het
gekozen uitgangspunt werkelijk in algemene regels van bestuursrecht, ge-
richt op subsidie, tot uiting zien komen.
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mr. S.F.L. Baron van Wijnbergen

Ook al ben ik dan de derde spreker die dat doet, ik wil toch beginnen met
mijn grote waardering uit te spreken voor de beide adviezen. De pread-
viezen zijn van zeer verschillende aard en hebben elk hun eigen kwaliteiten.

Het preadvies van Hirsch Ballin is naar mijn mening het meest provoce-
rend; het roept tegenspraak op, wat overigens aan de waardering niets af-
doet. De eerste preadviseur heeft zijn beschouwingen ingebed in een in-
drukwekkend theoretisch kader. Daardoor is zijn betoog nogal abstract,
met als gevaar dat hij wellicht zo nu en dan wat ver van de realiteit komt af
te zitten. Ik ben het vrijwel eens met de kritiek van Van der Burg op de be-
nadering van de grondrechten, zodat ik daarover niet wil spreken.

Op bladzijde 28 noemt Hirsch Ballin de eerste taak van de staat het tot
stand brengen van een rechtssysteem. Dit ligt ongeveer in het verlengde van
de stelling die aan zijn proefschrift ten grondslag ligt: het doel van de staat
zou de handhaving van de rechtsorde zijn. Ik ben het daarmee in zoverre
niet eens dat voor mij het doel van de staat ruimer is. Voor mij is het doel
van de staat het voorzien in de noodzakelijke levensbehoeften van een be-
paalde politieke gemeenschap, waarbij het tot stand brengen en in stand
houden van een rechtssysteem een van de elementen is, maar misschien niet
eens het element dat het eerste in de gedachten opkomt. Defensie en water-
kering lijken mij fundamenteler dan het in stand houden van een rechts-
systeem. Wanneer je het in stand houden van een rechtssysteem zo zeer op
de voorgrond stelt, loop jedan niet het gevaar dat je de gehele gemeenschap
te veel in juridische kaders gaat vatten? Er is ook buiten het recht nog wel
het een en ander.

Mijn tweede opmerking houdt enig verband met de bouwsubsidie-
kwestie, die hier niet als zodanig aan de orde is, maar die naar verwachting
desondanks niet alleen door mijn verhaal heen zal spelen! De eerste pread-
viseur komt op grond van systematische overwegingen tot de conclusie dat
eigenlijk alle subsidies een wettelijke grondslag zouden moeten hebben;
ook Besemer heeft daarover gesproken. Ik ben het daarmee niet eens. De
bevoegdheid en de mogelijkheid om te subsidiéren berusten op de beschik-
king die de overheid heeft over geldmiddelen. Deze beschikking is dan weer
een gevolg van het feit dat de overheid een rechtspersoon tot haar beschik-
king heeft. Wanneer we nu de mogelijkheden die de beschikbaarheid van
een overheidsrechtspersoon aan de overheid geeft in het algemeen gaan be-
perken, doen we iets tegenstrijdigs. Het is naar mijn mening evenzeer on-
wenselijk algemene beperkingen aan te brengen op de bevoegdheid van de
overheid om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten. Er zijn na-
tuurlijk in allerlei concrete gevallen goede gronden om een wettelijke rege-
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ling aan subsidiéring ten grondslag te leggen. Ik denk aan de onderwijswet-
ten, die met betrekking tot de subsidiéring van het bijzonder onderwijs een
grotere zekerheid bieden dan er bij afwezigheid van een wettelijke
grondslag zou zijn. Ook in tal van andere gevallen is het zinvol dat de wet-
gever de subsidiéring kan beinvioeden. In zulke gevallen is er alle reden om
tot een wettelijke grondslag te komen. Telkens wanneer dat nodig en nuttig
is moeten we een wettelijke grondslag creéren, maar we moeten niet naar
een wettelijke grondslag in het algemeen streven.

Een volgende opmerking betreft de aard van subsidieregelingen, een on-
derwerp waarover bij de bouwsubsidiekwestie nogal wat te doen is geweest.
1k beschouw subsidieregelingen als mededelingen van degene die subsidie
verleent. Je kunt natuurlijk ook van algemeen verbindende voorschriften
spreken. Iedereen is gerechtigd zijn eigen begrippensysteem te gebruiken,
maar men moet wél goed onthouden dat in subsidieregelingen aan niemand
iets wordt voorgeschreven. Hier komen dan meteen enige algemene bezwa-
ren naar voren. Wanneer men zegt dat subsidieregelingen algemeen verbin-
dende voorschriften zijn, gaan anderen daaraan conclusies verbinden die
op grond van de feiten eigenlijk niet verantwoord zijn.

Zo hangt bijvoorbeeld de hele discussie over het al dan niet geoorloofd
zijn van subdelegatie bij woningwetsubsidies in de lucht, want wat de mi-
nister in de betrokken regelingen doet is niet anders dan meedelen — op
grond van zijn eigen bevoegdheid, voortvloeiend uit de Comptabiliteitswet
— dat hij van plan is subsidie te verlenen. Daarop kunnen natuurlijk aan-
spraken worden gebaseerd, maar de aanspraken die de justitiabelen aan de
regeling kunnen ontlenen vloeien niet voort uit het feit dat de regeling een
algemeen verbindend voorschrift zou zijn, maar uit het feit dat een aanbod
wordt gedaan, even zo goed als een winkelier die een geprijsd artikel in zijn
etalage legt een aanbod doet waaraan hij gebonden is, zonder dat hij een al-
gemeen verbindend voorschrift heeft uitgevaardigd.

Hiermee samen hangt vermoedelijk de verbazing waarmee men aan-
kijkt tegen de subsidiéring ad hoc, zeker wanneer die naast een bestaande
subsidieregeling geschiedt. Het zal duidelijk zijn dat, wanneer een overheid
bekend maakt dat zij onder bepaalde voorwaarden subsidie zal verlenen,
daarmee helemaal niet is gezegd dat zij onder bepaalde omstandigheden
niet ook nog andere subsidies zal verlenen. De overheid is natuurlijk niet
gerechtigd tot afwijkingen ten nadele van degenen die aanspraken aan de
regeling kunnen ontlenen, maar zij kan naast de regeling wel degelijk iets
anders doen.

Wanneer is er nu aanleiding voor subsidiéring ad hoc? Ik denk aan twee
groepen van gevallen. In de eerste plaats zijn er situaties waarin zich on-
voorziene ontwikkelingen voordoen die niet direct in een regeling zijn te
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vatten. Als voorbeeld noem ik een situatie die zich bij de woningbouwsub-
sidies heeft voorgedaan. In de jaren *50 kwamen als respons op een opmer-
king van minister In ’t Veld de zgn. ‘Bouma-woningen’ op, woningen die
via allerlei listigheden goedkoper waren dan de normale woningwet-
woningen en toch een redelijk woonpeil konden vertonen. Die woningen
vielen natuurlijk niet onder de gewone subsidieregeling en er is dan ook ad-
hoc-subsidiéring toegepast, totdat men dit — we kunnen dat lezen bij Van
der Drift, Volkshuisvesting, deel 3, bewerkt door Haringman — wat rom-
melig begon te vinden en snel een regeling heeft gemaakt. Die regeling zal er
echter niet hebben kunnen komen toen de eerste Bouma-woningen zich
aandienden.

Een andere bijzondere situatie deed zich voor in 1975. Er was een nieu-
we subsidieregeling uitgevaardigd omdat men — naar het mij voorkomt te-
recht — meende dat op grond van vorige subsidieregelingen eigenlijk te veel
subsidie werd gegeven; op dat ‘te veel” kom ik straks nog terug. Vervolgens
bleek dat de particuliere beleggers van de woningmarkt wegbleven. Men
heeft toen geprobeerd met individuele subsidies nog wat grote bouwers
over de brug te krijgen. Dat dit viteindelijk niet is gelukt, is geen reden voor
mij om de poging te diskwalificeren, laat staan onrechtmatig te achten. Er
werd niemand benadeeld en de door de minister uitgevaardigde subsidie-
regeling gaf geen enkele aanwijzing dat er niet ook nog op andere wijze zou
kunnen worden gesubsidieerd.

De beide preadviseurs noemen in het kader van de niet op een wet be-
rustende subsidie het Koninklijk Besluit van 27 juli 1950 (S¢b. K 320). Het
was dat zelfde besluit dat mij door de voorzitter van onze vereniging als
eerste werd tegengeworpen bij zijn uitvoerige bestrijding van wat hij als
mijn standpunt op het terrein van de bouwsubsidies beschouwde. Op zijn
verwijt wil ik hier niet ingaan, omdat dat niet specifiek in het kader van de-
ze bijeenkomst past, maar ik wil wel een opmerking over het Koninklijk
Besluit maken. Dit KB, dat mij altijd heeft geintrigeerd, wordt algemeen —
ook in de handboeken — als de basis voor de subsidiebevoegdheid van de
centrale overheid beschouwd, maar er zijn een paar vreemde dingen aan op
te merken. Het is gecontrasigneerd door de Minister van Binnenlandse Za-
ken en de Minister van Financién, in deze volgorde. Je kunt je afvragen wat
de Minister van Binnenlandse Zaken met subsidies te maken heeft.

Het KB begint met te herhalen wat in de Comptabiliteitswet staat — iets
wat voor een Algemene Maatregel van Bestuur niet zo gebruikelijk is —,
namelijk dat de ministers bevoegd zijn tot het doen van allerlei uitkeringen.
Het voorbehoud dat het KB niet geldt als er een wettelijke regeling is, wordt
op een heel eigenaardige manier verwoord: er is sprake van situaties waarin
uit de beweegreden voor de toelage blijkt dat wettelijke voorschriften moe-
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ten worden toegepast. Dat is vreemd, want in de meeste gevallen vallen sub-
sidies niet vanwege de beweegreden maar om heel andere redenen onder
een wettelijke regeling.

In dit verband ben ik maar eens in het archief van het Ministerie van Bin-
nenlandse Zaken gedoken. Ik was daartoe pas in de gelegenheid na verkre-
gen machtiging van de secretaris-generaal, want men is blijkbaar zeer voor-
zichtig met het toelaten van personen tot het archief! Mij bleek bij mijn
naspeuringen iets wat ik min of meer had vermoed maar toch eigenlijk nau-
welijks had durven veronderstellen: het KB gaat in het geheel niet over sub-
sidies. In 1948 — in de nogal roerige tijd direct na de bevrijding — maakte
de minister-president zich enigszins ongerust over de omstandigheid dat
links en rechts toelagen, gratificaties, vacatiegelden en dergelijke werden
verleend. Hij vond dat op dat punt maar het een en ander moest worden ge-
regeld. Aangezien dit onderwerp tot de algemeen codrdinerende bevoegd-
heid op het gebied van personeelszaken behoort, heeft de Minister van Bin-
nenlandse Zaken het toen overgenomen. In de uitvoerige correspondentie
ter voorbereiding van het KB komt het begrip ‘subsidie’ in het geheel niet
voor. Er is sprake van vacatiegelden, representatiegelden, toelagen wegens
bijzondere verrichtingen, het honorarium van de landsadvocaat en zo
meer. Het woord ‘subsidie’ komt alleen maar voor als men teksten gaat
formuleren, daarbij puttend uit een KB van 1924, dat weél op subsidies be-
trekking had en dat dan ook gecontrasigneerd werd door — met een func-
tieaanduiding uit die tijd — ‘de voorzitter van de Raad van Ministers’. Het
KB uit 1924 bracht de bevoegdheden op het gebied van subsidies en nog eni-
ge andere aangelegenheden over van de Kroon naar de minister.

In het dossier van het KB uit 1950 kwam ik op een gegeven ogenblik een
notitie van een slimme ambtenaar tegen, met de opmerking dat het KB uit
1924 helemaal miet over gratificaties ging — men sprak namelijk altijd van
het ‘Gratificatie-KB’ — en dat het bovendien niet de grondslag voor subsi-
dies bood: die grondslag bestond elders en het KB bewerkte slechts een
overdracht van de Kroon naar de minister. De Kroon, aldus de betrokken
ambtenaar, was de in het KB omschreven bevoegdheden kwijt; daarmee
bedoelde hij waarschijnlijk hetzelfde als wat wij bedoelen als we nu zeggen
dat een dergelijk KB is uitgewerkt zodra het in werking is getreden. De be-
voegdheden waren naar de minister overgegaan.

Nietin het dossier te vinden is dat drie jaar later, in 1927, de Comptabili-
teitswet de situatie, ontstaan door het KB van 1924, heeft geconsolideerd
door de betrokken bevoegdheden aan de ministers toe te kennen. Men gaat
overigens verderop in het dossier er weer rustig toe over ook het ontwerp-
KB het ‘ontwerp-Gratificatiebesluit’ te noemen. Je kunt eigenlijk tot geen
andere conclusie komen dan dat het Besluit van 1950 in het geheel niet over
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subsidies gaat. De andere ministers zouden ook niet hebben getolereerd dat
alleen door de Minister van Binnenlandse Zaken bepalingen zouden zijn
geformuleerd over subsidies waarmee die minister in het geheel niets te ma-
ken had.

Mijn laatste opmerking aan het adres van Hirsch Ballin betreft de indi-
viduele huursubsidie, die door de eerste preadviseur in een paar woorden
wordt afgedaan als een ondoordachte subsidie, op grond van de overwe-
ging dat het geen overheidsbelang is te bevorderen dat personen in te dure
woningen wonen. Nu zal de preadviseur deze passage vermoedelijk niet zo
bedoeld hebben als zij op mij overkomt. Priemus heeft de stelling verkon-
digd dat er een ijzeren wet is, inhoudende dat de laagstbetaalden terecht ko-
men in de slechtste woningen. Ik ga er niet van uit dat ik uit de bewuste pas-
sage bij Hirsch Ballin als zijn mening moet destilleren dat de laagstbetaal-
den ook in zulke woningen thuis horen! In ieder geval heeft de wetgever
vanaf 1901 geprobeerd die ijzeren wet te doorbreken, door met name de
totstandkoming van gesubsidieerde woningen voor mensen uit de lagere in-
komensklassen te bevorderen.

De preadviseur betoogt dat men, als er dan zo nodig maatregelen moe-
ten worden genomen, het moet zoeken in objectsubsidies of andere metho-
den om de huurprijs te beinvloeden. Men heeft dat geprobeerd, waarbij
veel te weinig gewaarborgd bleek te zijn dat de subsidies terechtkwamen bij
degenen waarvoor ze bedoeld waren. Niet alleen bleken de subsidiegelden
bij de bouwers in plaats van bij de bewoners terecht te kunnen komen,
maar ook bleken zich gevallen voor te doen waarin bewoners erin slaagden
een hoger inkomen te krijgen, zonder dat ze — wat in dit stelsel eigenlijk
zou moeten — verhuisden. Men kan nu eenmaal mensen niet zo gemakke-
lijk laten verhuizen als men boeken in een boekenkast verplaatst. Een en
ander had tot gevolg dat in gesubsidieerde woningen vrij veel mensen
woonden die zulke woningen qua inkomen toch eigenlijk niet nodig had-
den.

Omdat ik zelf in de commissie heb gezeten die het nieuwe systeem heeft
voorgesteld, ben ik erg benieuwd naar de reactie die de preadviseur hierop
zal geven. De reden waarom men is gaan proberen de mensen met de
laagste inkomens een redelijke woning te bezorgen, was aanvankelijk uit-
sluitend gelegen in het te lage loonpeil van omstreeks 1901. Later liet men
zich meer leiden door de overweging dat een woning een langdurig con-
sumptiegoed is, zodat men in feite moest bouwen voor de generaties van la-
ter, zonder dat vaststond dat er voor de gebouwde woningen een markt zou
zijn. Tegen die achtergrond heeft men ervoor gekozen de markt van nu
door middel van subsidie te beinvloeden.

Mijn reactie op het preadvies van Van Kreveld kan in verband met de
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tijd nog maar kort zijn. Ik heb mijn aarzelingen over zijn idee dat de over-
heid eigenlijk nakoming zou moeten kunnen vragen, opdat de verschafte
overheidssubsidie het nut oplevert dat ermee is beoogd. Ik zie namelijk niet
goed in hoe je hier verschil kunt blijven maken tussen subsidiéring en een ci-
vielrechtelijke overeenkomst.

mr. P. de Haan

Ik wil beginnen met sommigen gerust en anderen misschien wat teleur te
stellen: dit keer zal ik geen themanummertje over de bouwsubsidies wegge-
ven. Aan dat onderwerp wijd ik slechts de opmerking dat helaas de enqué-
tecommissie, evenals de Tweede Kamer, het niet heeft kunnen opbrengen
werkelijk recht te doen aan de juridische argumenten die door Scheltema en
door de schrijvers van het themanummer van het Nederlands Juristenblad
zijn aangevoerd om tot een genuanceerde benadering van de problematiek
te komen. In ieder geval ben ik het, zoals ik ook in het NJB heb laten blij-
ken, geheel eens met het advies van onze voorzitter, zelfs waar hij mij
bestrijdt. Wie had immers ooit kunnen denken dat hij mij er in een officieel
enquéterapport — op bladzijde 465 — van zou betichten aanhanger te zijn
van het beperkte materiéle wetsbegrip van de beide verkondigers van de leer
der staatssoevereiniteit uit de vorige eeuw Buys en Laband, en dat dan op
grond van een enkel NRC-artikel van 7 oktober 1987! Zie ik er dan werke-
lijk uit als een negentiende-eeuwer? Zoiets gebeurt dan nog wel na afleve-
ring, een jaar tevoren, van een geheel herziene versie van Bestuursrechi in
de sociale rechtsstaat — dat klinkt toch in ieder geval modern — , zelfsin
twee delen! Blijkbaar maak je met kranteartikelen meer indruk dan met
boeken, ook alis het een verkeerde indruk. Overigens heb ik gisteren het ar-
tikel nog eens nagelezen, waarbij ik tot de conclusie ben gekomen dat ik die
verkeerde indruk inderdaad aan mijzelf te wijten heb.

Hoe dan ook, dit brengt mij op de juridische grondslagen en het rechts-
karakter van subsidieverhoudingen, in het bijzonder aan de hand van het
voortreffelijke preadvies van Hirsch Ballin. Op het niet minder verdienste-
lijke werkstuk van Van Kreveld zal ik niet ingaan, omdat het meer op de
vorming van het positieve recht gericht is. Tk wil niet opnieuw de schijn
wekken in het voetspoor te lopen van de genoemde positivisten uit de vorige
eeuw. Bovendien heb ik met Van Kreveld in het kader van de parlementaire
enquéte al aardig kunnen debatteren, eerst in NRC-Handelsblad en later
nog eens in Binnenlands Bestuur. Van Kreveld is ongeveer de enige die nog
pal naast de enquétecommissie staat; ik gun hem die plaats heel graag! Tk
hoor een van de aanwezigen zeggen dat ook de Tweede Kamer nog naast de
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enquétecommissie staat, maar de Tweede Kamer — dat is te merken! — is
geen jurist.

Hirsch Ballin heeft mij al eerder vermanend toegesproken, namelijk in
zijn intreerede Vertrouwen op recht. Hij verweet mij toen een te stringente
toepassing van het beginsel van de wetmatigheid van bestuur. Bij het lezen
van zijn preadvies, vooral aan het eind, heb ik het gevoel gekregen dat hij
daar nu toch een beetje mee in zijn maag zit. In ieder geval worstelt hij in
zijn beschouwingen met de vraag of het subsidiebeleid in het algemeen toch
niet op de wet zou moeten steunen, al was het maar op de Algemene wet
bestuursrecht, hetgeen ook ik toch bepleit.

Om te beginnen wil ik echter iets opmerken over de verhouding tussen
grondrechten en subsidies. In dit opzicht blijft Hirsch Ballin zichzelf ge-
trouw. Opnieuw zoekt hij voornamelijk aansliiting bij de Grondwet zoals
die in 1983 is komen te luiden. Sterker nog, hij wil eigenlijk alleen weten
van subsidies die dienen ter verwerkelijking van grondrechten. ‘Voor subsi-
diéring daar buitenom,’ schrijft hij op bladzijde 44 in nr. 66, ‘bestaat in een
democratische en sociale rechtsstaat onvoldoende grond. Ze zou dan ook,
vermits de overheid niet tot taak heeft vrijgevig te zijn, moeten
verdwijnen.” Op bladzijde 42 kunnen we nalezen welke regelingen in dit
licht misschien zouden moeten verdwijnen. Hirsch Ballin spreekt over ‘ge-
rede twijfel’, een term die ook onze voorzitter ter zake van verboden subde-
legatie heeft gebruikt. De opsomming van bladzijde 42 heeft mij doen
schrikken. Regelingen omtrent sport en toerisme vallen toch duidelijk on-
der de vrijetijdsbesteding van artikel 22 van de Grondwet, de Bijdrage-
regeling spoorweglawaai bestaande woningen en de Subsidieregeling opha-
len oud papier van de gemeente Benthuizen hebben beide toch wel degelijk
iets te maken met de verbetering van het leefmilieu van artikel 21 van de
Grondwet en zelfs de Regeling kavelruil, steunend op de Landinrichtings-
wet, dient wel degelijk de bestaanszekerheid en de welvaart van boeren, ge-
heel conform artikel 20 van de Grondwet.

Afgezien van deze voorbeelden ben ik het ermee eens dat subsidiéring
behoort te strekken tot realisatie van grondrechten, maar dan wel grond-
rechten in ruime zin, dus niet alleen in de zin van de Grondwet van 1983, die
naar mijn mening geen gesloten systeem vormt. Die Grondwet geeft alleen
een erkenning achteraf van fundamentele rechten die al lang werden er-
kend. Frankrijk en lerland blijken — ik verwijs hier naar een vergelijkende
studie waarvan de Belg Danny Pieters in een uitvoerig proefschrift verslag
heeft gedaan —~ in hun grondwetten beter tot uitdrukking te hebben ge-
bracht dat zowel liberale als sociale grondrechten een open systeem vor-
men, als uitwerking van het principe van de sociale rechtsstaat. De Bonds-
republiek Duitsland heeft zelfs volstaan met alleen dit principe in de grond-
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wet neer te leggen; ook daarmee blijkt men te kunnen leven.

Ik ben het overigens — het zal niemand verbazen — eens met de be-
langrijke plaats die Hirsch Ballin in het subsidiebeleid ingeruimd wil zien
voor de maatschappelijke organisaties, ook wel aangeduid als corporaties.
Verzorgingstaken, ook voor zover ze als taak aan de overheid zijn toege-
dacht, al dan niet door de Grondwet, zijn immers in de eerste plaats taken
van maatschappelijke organisaties. Dat zien we op elk gebied. Instellingen
van onderwijs, gezondheidszorg en welzijn, ondernemingen, verenigingen
van allerlei aard: dat zijn de maatschappelijke organisaties die de taken ver-
vullen, en de taak van de overheid is in dit opzicht subsidiair. De term ‘sub-
sidiair’ klopt trouwens erg goed met ‘subsidie’. Inderdaad doet de overheid
niet anders dan ‘subsidigren’, dat wil zeggen: aanvullend steun bieden bij
wenselijk geachte maatschappelijke activiteiten.

Bij mij is wel eens de gedachte opgekomen dat we naast de liberale en so-
ciale grondrechten eigenlijk ook ‘institutionele’ of ‘corporatieve’ — al naar
gelang de voorkeur voor woorden — zouden kunnen onderkennen. Dit zou
overeenstemmen met de beginselen van vrijheid, gelijkheid en broeder-
schap, en ook wel enigszins met de driedeling in de politiek. Ook bij een rui-
me opvatting van de bestaande grondrechten kan men echter in de erken-
ning van de rechten van maatschappelijke organisaties heel ver komen.

Ik kom ten slotte terug op de juridische grondslagen van subsidies. In
feite zijn er drie grondslagen, namelijk naast de algemeen verbindende
voorschriften en de beleidsregels ook plannen, die met name voor de priori-
teitenstelling erg belangrijk kunnen zijn en waarover alleen Van Kreveld op
de bladzijden 123 e.v. het een en ander opmerkt. Ik beperk mij tot de eerste
twee.

Een opmerking van Hirsch Ballin op bladzijde 49 getuigt naar mijn me-
ning van een kleine misvatting. Hij schrijft daar: ‘Subsidievoorwaarden,
opgenomen in algemeen verbindende voorschriften of in beleidsregels ko-
men overeen met de algemene voorwaarden in de zin van titel 6.5.2a NBW
(...)". Ik denk dat Hirsch Ballin gelijk heeft wat de beleidsregels, maar niet
wat de algemeen verbindende voorschriften betreft. De algemeen verbin-
dende voorschriften hebben nu juist tot kenmerk — op dit punt verschil ik
van mening met Van Wijnbergen — dat zij niet alleen de subsidiegever
maar ook de gesubsidieerde rechtstreeks binden zoals dwingend recht con-
tractpartijen rechtstreeks bindt. Beleidsregels doen dat niet; zij binden al-
leen de subsidiegever, hetzij krachtens algemeen verbindende voorschrif-
ten, hetzij krachtens de wet.

Met dit laatste onderscheid kom ik toch weer op de bouwsubsidies. Niet
de wettelijke grondslag op zichzelf is bepalend voor het rechtskarakter van
subsidieregelingen. Het hangt namelijk geheel van de bedoeling van de wet-
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gever af of hij de subsidieregels rechtstreeks dan wel indirect in de subsidie-
verhouding wil laten doorwerken. In het laatste geval is er inderdaad van
wettelijke beleidsregels sprake. Hirsch Ballin ontkent op bladzijde 67 in nr.
117 niet dat zulke wettelijke beleidsregels mogelijk zijn, maar in het alge-
meen is, zo betoogt hij, toch sprake van wettelijke subsidievoorschriften.
Daarmee ben ik het natuurlijk eens, want dat is een bloot feitelijke consta-
tering. Als echter straks de subsidiebeleidsregels naast de voorschriften een
plaats krijgen in de Algemene wet bestuursrecht — zoals ook Hirsch Ballin
wil —, is daarmee tevens de grondslag gelegd voor verwijzingen naar deze
regeling in andere wetten: ‘regels als bedoeld in artikel .. van de AWB’, be-
leidsregels dus, ingekaderd in wetgeving. Gezien het overeenkomstkarak-
ter van de subsidieverhouding, dat Hirsch Ballin terecht benadrukt, is dat
nog niet eens zo gek. Waarom immers moet het allemaal dwingend recht
zijn dat aan subsidieverhoudingen, opgevat als contracten, ten grondslag
ligt? Ook het burgerlijk contractenrecht werkt niet alleen met dwingend
recht: het kent aanvullend recht en het kent algemene voorwaarden. Naar
mijn mening gaat men in het algemeen nog veel te veel uit van het eenzijdig
dwingend karakter van het bestuursrecht, ook waar het in het bestuurs-
recht gaat om twee- of meerzijdige verhoudingen.

Ik kom tot een slotopmerking. Op bladzijde 66 in nr. 112 schrijft Hirsch
Ballin dat het uitgeven van geld een van de weinige onderwerpen is waarvan
nog wordt aangenomen dat overheidsorganen daarover zonder wettelijke
basis regels kunnen stellen. In feite geldt hetzelfde voor het uitgeven van
grond. Welnu, daar gaan we bij het Instituut voor Bouwrecht iets aan
doen. Op 1 september a.s. houden we namelijk op een studiedag in Ede een
modelgronduitgifteverordening ten doop, met een rapport erbij. Het over-
heidsbeleid behoort immers, zoals ik al vaker heb betoogd, wettelijk te
worden geregeld: als het dan niet bij wet kan moet het maar bij verorde-
ning. U krijgt allen een uitnodiging voor de studiedag, maar ik kan u er
geen subsidie bij toezeggen!

mr.drs. F.C.M.A. Michiels

Het is in deze vereniging niet ongebruikelijk zich te beklagen over de lengte
van de preadviezen. In de loop der jaren is een soort informele norm ge-
groeid dat zij in ieder geval in de trein op weg naar de vergadering moeten
kunnen worden gelezen. Ik heb mij, gelet op de vergaderlokatie van de
VAR, vaak afgevraagd hoe mijn collega’s van de Utrechtse vakgroep dit
telkenjare weer voor elkaar kregen. Van Kreveld spijt het de norm ruim-
schoots te hebben overtreden. Ik zou op dit jaarlijks terugkerend punt een
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wat ander licht willen werpen. Zolang het VAR-bestuur erin blijft slagen
dergelijke in alle opzichten belangrijke onderwerpen als dat van vandaag
op de agenda te zetten zijn preadviezen mij niet gauw te lang. Preadviezen
— en zeker goede preadviezen — overstijgen het belang van een vergade-
ring als die van vandaag verre. En of een preadvies nu 50 of 150 bladzijden
telt, over chronisch tijdgebrek wordt toch altijd geklaagd.

Al met al liggen er twee preadviezen waarvan het belang voor theorie en
praktijk wel onbetwist zal zijn. Op mij hebben ze in ieder geval grote indruk
gemaakt,

De secretaris heeft mij gevraagd in ieder geval iets te zeggen over die on-
derdelen van het preadvies van Van Kreveld die met het rechtskarakter van
subsidiebeslissingen te maken hebben. Gelet op de mij toegemeten tijd zal
ik me daartoe voorshands beperken.

Het subsidierecht mag dan geen recht van de jungle zijn, het bevat wel
een oerwoud aan regels en andere besluiten van wisselende juridische sta-
tus. Van Kreveld pleit herhaaldelijk voor meer eenvoud en duidelijkheid.
Terecht naar mijn mening. Om een voorbeeld van de noodzaak daartoe te
geven: onlangs bestempelde de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak een
vordering tot terugbetaling van te veel betaalde subsidie als een beschik-
king. Dat lijkt op het eerste gezicht vreemd: dit is toch een rechtshandeling
naar burgerlijk recht? Op grond van de overgelegde stukken moest echter
‘worden aangenomen, dat het bestreden besluit mede behelst een definitie-
ve bepaling van de bijdrage, waarop verzoeker op grond van de Beschik-
king (lees: subsidieregeling) recht heeft. Het bestreden besluit houdt, als
uitvloeisel daarvan, de vaststelling in van het bedrag dat verzoeker in ver-
band met het verstrekte voorschot en de voorlopige bijdragen dient terug te
betalen.” (Vz. Afd. R. 5 november 1987, KG 1988, nr. 94).

Verwarring omtrent het rechtskarakter had kunnen worden voorkomen
door twee afzonderlijke brieven te sturen: één over de vaststelling van het
subsidiebedrag en één met het verzoek tot terugbetaling. Ik zou er dan ook
voor willen pleiten de lijn te volgen van bijvoorbeeld het Ministerie van On-
derwijs en Wetenschappen, dat in zijn brieven de geadresseerden standaard
als een soort vermaning toevoegt: ‘behandel één onderwerp per brief’. Het
lijkt mij in de geest van het preadvies er vervolgens voor te pleiten deze re-
gel ook maar in het Voorontwerp AWB op te nemen. Ik heb al gezegd, dat

de preadviezen het belang van deze vergadering overstijgen. Naast pread-
viezen voor de VAR zijn het zeker ook preadviezen voor de commissie-
Scheltema. Het pleidooi van Van Kreveld op pagina 149 gaat mij in dit ver-
band nog niet ver genoeg, waar hij slechts helderheid bepleit in de verhou-
ding tussen de beslissing zelf en de bekendmaking daarvan. Maar misschien
heb ik hem niet goed begrepen. In ieder geval heb ik niet begrepen wat hij
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bedoelt met de volgende passage op die bladzijde:

‘Aldus wordt de burger slechts met één beslissing geconfronteerd en met de
juiste grondslag van de beslissing en de daarin vervatte voorwaarden. Hij
weet dan in één keer waar hij aan toe is en behoeft ook slechts eenmaal be-
zwaar te maken tegen het complex van beslissingen op zijn aanvraag.’ Hij
wordt geconfronteerd met één beslissing, terwijl er een complex van beslis-
singen is genomen. Heeft hij met die andere beslissingen dan niets te ma-
ken?

In paragraaf 5.4 wordt de Voorburgse poging tot het scheppen van hel-
derheid besproken. Daarin wordt onderscheid gemaakt tussen toekenning
door de raad via vaststelling van het subsidieprogramma en een beschik-
king door B en W met inachtneming van dat programma. Ik heb met die
opzet minder moeite dan Van Kreveld. Hij vraagt zich af: *Wat betekent de
aanspraak die de raad cregert nu precies voor de aanvrager gezien het feit
dat er nog niet op zijn aanvraag ‘beschikt’ is: daartoe zijn B en W immers
bevoegd.” Ik zou zeggen: dat de subsidie dus in ieder geval niet geweigerd
wordt. Een weigering door de raad een instelling in het programma op te
nemen heeft direct rechtsgevolg en kan worden aangevochten. Heeft de
raad negatief beslist, dan hoeven B en W, anders dan Van Kreveld meent,
mijns inziens ook geen beschikking meer te nemen. Zo’n beschikking dient
alleen te volgen op toekenning door de raad, zo moet althans uit de in het
preadvies verstrekte informatie over de Voorburgse subsidieregeling wor-
den afgeleid.

Voorzitter, ik wil vervolgens ingaan op de nakoming van de subsidie-
voorschriften door de gesubsidieerde. Een groot verschil op dit punt tussen
een subsidiebeschikking en een subsidieovereenkomst ziet Van Kreveld
niet, hoewel hij in nr. 173 aanraadt voor de zekerheid toch maar overeen-
komsten te sluiten wanneer getwijfeld wordt aan de betrouwbaarheid van
de gesubsidieerde op het punt van de nakoming. Dat een poging van het
overheidsorgaan een gesubsidieerde tot nakoming te dwingen niet in strijd
is met een beginsel van behoorlijk bestuur ben ik het graagmet Van Kreveld
eens. Maar daar gaat het niet om. Kan de nakoming in rechte worden af-
gedwongen? Men kan de subsidierelatie ook bij een beschikking wel weder-
kerig noemen, maar het overheidsorgaan dat bij de burgerlijke rechter
(waar anders?) nakoming vordert zal toch duidelijk moeten maken op
grond van welke titel het dit doet.

Overigens lijkt mij de toepassing van bestuursdwang — bij wettelijk ge-
regelde subsidieverleningen — als alternatief niet in alle gevallen op voor-
hand uitgesloten. Ik moge verwijzen naar de bijdrage van Van Viegeninde
Duk-bundel Recht op scherp.

Op pagina 172 worden twee vragen gesteld. De eerste luidt: “Is het een
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wonder dat de Haagse rechtbankpresident (in de zaak Appels) zegt, dat
weliswaar sprake is van een privaatrechtelijke overeenkomst, maar dat
daartegen beroep openstaat als ware het een publiekrechtelijke rechtshan-
deling?’ Neen, ofschoon de formulering misschien minder correct is én of-
schoon de president in casu wel erg ver ging — te ver — door cessie van de
vorderingsrechten jegens Appels onder het beschikkingsbegrip te brengen.
Eventuele terugvordering staat immers los van de subsidiebeschikking zelf.
Dit neemt niet weg dat het, in het citaat verwoorde, standpunt in het alge-
meen juist is. Deze opvatting sluit aan bij de Afdelingsjurisprudentie die op
het punt van de twee-wegenleer de laatste tijd, anders dan ik nog in mijn
proefschrift schreef, enige inhoud begint te krijgen.

De tweede vraag is of het een wonder is, dat de Afdeling rechtspraak tot

een beschikking concludeert ‘mits het beleidsmatige karakter, de strekking
van de handeling maar vaststaat’. Ten eerste zou ik het misverstand willen
wegnemen dat het beleidsmatige karakter van een beslissing iets met de
strekking ervan te maken zou hebben. Subsidies en schadevergoedingen
hebben een verschillende strekking, maar kunnen beide zowel beleidsmatig
als ad hoc worden verstrekt. Ernstig bezwaar heb ik tegen het denkbeeld
dat het beleidsmatige karakter van een beslissing tevens haar rechtskarak-
ter zou bepalen. De Afdeling rechtspraak heeft dit onzalige idee in Metro-
bouw Rotterdam, in Kromhout/RWS en Toonen/RWS tot het hare ge-
maakt. Voor mijn gevoel toont Van Kreveld, hoewel kritisch gestemd, nog
te veel begrip. Hoe kan immers het voeren van beleid verschil maken voor
de bevoegdheid op grond waarvan wordt beslist? Het beleid normeert
(deels) de inhoud van een beslissing, niet haar rechtskarakter. Ook pri-
vaatrechtelijk handelen kan tenslotte een sterk beleidsmatig karakter heb-
ben. ’
Het gevolg van de Afdelingsjurisprudentie is, dat overheden die zich terza-
ke willen onttrekken aan Arob-controle vooral geen beleid moeten voeren
en als zij zo dom zijn geweest om dit toch te doen,zij dat beleid in ieder ge-
val niet bekend moeten maken. De RSW — zaken leren immers, dat slechts
bekend gemaakt beleid als beschikkingsgrondslag kan worden aange-
merkt.

Mijn laatste opmerking betreft het verlenen van voorschotten. Van Kre-
veld neemt hieromtrent een duidelijk standpunt in: niet alleen de weigering,
maar ook het verlenen van een voorschot zou als beschikking moeten wor-
den beschouwd. Dat de voorschotverlening tot dusverre niet als zodanig is
aangemerkt zou te maken kunnen hebben met de mogelijkheid, dat aan een
voorschotverlening geen kenbaar gemaakt besluit daartoe voorafgaat.Ten
principale kan ik het eens zijn met de in het preadvies gegeven opvatting.
Dat een voorschot geheel of ten dele kan worden teruggevorderd, onder-
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scheidt het immers niet wezenlijk van de gewone subsidietoekenning. De
vergelijking met een lening echter acht ik niet overtuigend. Bij een lening
staat van meet af aan voorop dat het uitgekeerde bedrag zal moeten worden
terugbetaald.

Voorrzitter, aan het eind van mijn betoog gekomen, hecht ik eraan te
zeggen, dat de enkele kritische opmerkingen in het voorgaande niet afdoen
aan de grote waardering die ik voor het preadvies heb. Ik hoop natuurliik
op enkele punten de mening van Van Kreveld nog te vernemen. Dat geldt
trouwens ook — en dat is dacht ik nauwelijks buiten de orde — voor zjn
mening over de niet-exclusiviteit en het beleidsregelkarakter van de Rege-
ling °75, waarover onlangs sommigen in het NJB hebben geschreven.

dr. F.P.C.L. Tonnaer

Nadat ik met de trein uit Heerlen ben gekomen, kan ik Van Kreveld zeggen
dat ik inderdaad tijdens die reis geen tijd genoeg heb gehad om zijn pread-
vies te lezen! Het mag natuurlijk ook niet het geval zijn dat je een preadvies
alleen maar in de trein leest. Als je wilt interveniéren moet je je van tevoren
al op een preadvies oriénteren. Overigens heb ik mij nog afgevraagd
waarom Van Kreveld op bladzijde 80 Heerlen en niet Maastricht noemt.
Zou Kremers dan toch nog hebben gebeld? Inieder geval heeft het gewerkt:
er zitten hier vandaag meer mensen van de Open Universiteit dan van de
Rijksuniversiteit Limburg, wat naar ik hoop aangeeft dat ook de Open
Universiteit in het staats- en administratiefrechtelijk forum in Nederland
een volwaardige plaats inneemt. Als dat niet het geval is hoop ik vandaag
aan een verandering in die situatie bij te dragen. Mocht dit nog niet genoeg
zijn, dan kan ik u nu alvast uitnodigen voor de Staatsrechtconferentie in
1989, waarover op dit moment voorbereidende besprekingen worden ge-
voerd.

Ik kom tot enige opmerkingen over het onderwerp dat vandaag aan de
orde is, waarbij ik mij, onder respect voor de beide inleiders, concentreer
op het preadvies van Hirsch Ballin. Op bladzijde 29 in nr. 29 maakt Hirsch
Ballin een onderscheid tussen publieke taakvervulling door middel van
subsidies en publieke taakvervulling via het tot stand brengen van een
rechtsstelsel, waartoe het vaststellen van rechtsnormen behoort. Weliswaar
gaat het in beide gevallen, aldus de auteur, om beinvloeding van de activi-
teiten van burgers, maar subsidiéring is er niet op gericht handelingsalter-
natieven rechtmatig of onrechtmatig te verklaren: het doel van subsidiéring
is de wenselijkheid van bepaalde gedragsalternatieven te doen blijken. In
nr. 33 schrijft hij daarover dat, anders dan bij de vaststelling van rechtsnor-
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men, bij subsidiéring het afwijkende, dus niet voor subsidie in aanmerking
komende gedragsalternatief desalniettemin door de overheid wordt ge-
duld.

Zieik het goed, dan worden in het eerste geval bepaalde gedragsalterna-
tieven uitgesloten, terwijl in het tweede geval steeds een keuzemogelijkheid
open blijft, zij het dat bepaalde keuzen aantrekkelijk en andere minder
aantrekkelijk worden gemaakt door de burger in eerste instantie — oneer-
biedig uitgedrukt — een financiéle worst voor te houden. Overigens staat
dit los van de eventuele wederkerigheid van een publiekrechtelijke rechts-
betrekking. Ik ben geneigd wat dit betreft Van Kreveld te volgen in zijn op-
vatting dat bij de vaststelling, verlening of weigering een eenzijdige vesti-
ging van een publiekrechtelijke rechtsbetrekking kan plaatsvinden, maar
dat daarna heel goed sprake kan zijn van het ontstaan in de publiekrechte-
lijke rechtsbetrekking van zoiets als wederkerigheid. Ik spreek hier van een
publiekrechtelijke rechtsbetrekking; de rechtsbetrekking valt dus met het
ontstaan van een zekere wederkerigheid nog niet automatisch onder de
normen of voorschriften van het privaatrecht. Bij wijze van gedachten-
experiment wil ik u de stelling voorleggen dat niet alleen een verbintenis uit
de wet, maar ook een wet uit een verbintenis kan ontstaan. Ik denk dan bij-
voorbeeld aan een verbintenis tussen parlement en regering.

Het is de vraag of het legaliteitsbeginsel zoals Hirsch Ballin dat opvat
nog wel betrekking heeft op subsidieregelingen zoals hiervoren omschre-
ven. Gaat het nog om ‘duurzame beinvloeding van vrijheidsrechten’ (nr.
124) of — ruimer — om inperking van grondrechten (nr. 118), als er kenne-
lijk sprake is van gedragsalternatieven die weliswaar minder aantrekkelijk
worden maar toch mogelijk en dus vrij blijven? Ik wijs er in dit verband op
dat de preadviseur niet van subsidiebesluiten spreekt als het gaat om gelde-
lijke prestaties in het kader van de sociale zekerheid. Het is duidelijk dat
juist voorschriften die aan dergelijke geldstromen — waarvan de burger
voor zijn bestaan afhankelijk kan zijn — zjn verbonden, zich als ‘echte’
voorschriften manifesteren, omdat ze wél gedragsalternatieven beperken.
Nu voorschriften van dit type door Hirsch Ballin zijn weggedefinieerd rijst
in nog sterkere mate de vraag of voor de overgebleven ‘subsidieregelingen’
een wettelijke grondslag vereist zou moeten zijn.

Mijn tweede opmerking betreft de eventuele inhoud van de hier bedoel-
de wettelijke regeling. Van een eventuele wettelijke grondslag moeten we
naar mijn mening niet te veel verwachten. Zeker zal de wetgever — ik volg
hier eerdere sprekers — niet in staat zijn concreet aan te geven wanneer een
subsidie dient te worden toegekend of geweigerd en welke voorschriften
aan een toekenningsbesluit moeten worden verbonden. Daarvoor is de te
regelen materie veel te complex. Een wet als hier bedoeld zal, zoals veel an-
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dere administratiefrechtelijke wetten, niet meer zijn dan een gereedschaps-
kist voor bestuursorganen, met een opdracht voor de bestuurlijke timmer-
man om aan het werk te gaan, zonder instructie over datgene wat ge-
construeerd dient te worden. Het is de vraag of een dergelijke wettelijke re-
geling de rechtszekerheid of betrouwbaarheid verschaft die Hirsch Ballinin
nr. 119 noodzakelijk acht. Is hier niet het gevaar aanwezig van de ‘in-
houdsloze hypertrofie van de wetgeving’ waarover de auteur in 1982 in zijn
Tilburgse intreerede sprak? Overigens zou nog enigszins naar de strekking
van het legaliteitsbeginsel — althans in de klassieke opvatting — worden
gehandeld indien dezelfde wetgever bevoegdheden aan vertegenwoor-
digende colleges van de lagere openbare lichamen zou toekennen in plaats
van, wat nu vaak gebeurt, aan niet-vertegenwoordigende organen zoals re-
gering, ministers, of, erger nog, ambtenaren.

Bij dit alles doel ik op de regeling van de bevoegdheden van bestuursor-
ganen om op subsidieverzoeken te beslissen. Een wettelijke regeling van de
procedure die daaraan voorafgaat — en ook daarin steun ik Van Kreveld —
is verdedigbaar omdat daarbij wél handelingsalternatieven kunnen worden
uitgesloten; men denke aan fatale termijnen. Overigens dient hier de vraag
te worden gesteld of het sop de kool wel waard is, gelet op het vrijblijvende
karakter van de uiteindelijke beslissing.

mr. L.J.A. Damen

Zoals al uit de eerdere ‘korte’ interventies is gebleken, is subsidiéring een
onderwerp dat zich kennelijk gemakkelijk leent voor uitvoerige beschou-
wingen. Ik heb daar geen bezwaar tegen. Integendeel: als het om interes-
sante beschouwingen gaat, kan het — zoals Michiels heeft aangegeven —
best wat langer duren en de preadviezen van vandaag zijn zeker zeer interes-
sant. Het preadvies van Van Kreveld kan worden opgenomen in de stan-
daardliteratuur voor het keuzevak Subsidierecht, want bijna alle rechtsvra-
gen die daarbij zouden moeten worden behandeld komen aan de orde, en
soms worden ze nog goed opgelost ook! Ook het betoog van Hirsch Ballin
kan tot de standaardliteratuur worden gerekend, maar het prikkelt, gezien
zijn principiéle karakter, wat meer tot tegenspraak. Ik laat mij ten aanzien
van het kernpunt van zijn betoog graag tot tegenspraak verleiden.

Mijn principiéle bedenkingen hebben betrekking op de door Hirsch Bal-
lin bepleite beperking van subsidiéring tot het terrein van de grondrechten
en het daarbij nogal opvallend wegdrukken van de sociale grondrechten,
gepaard gaande met het enigszins naar voren halen van bepaalde individu-
ele grondrechten. Nadat ik hierop uitgebreider beningegaan, zal ik — alser
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tijd is — nog enkele korte vragen stellen over andere onderwerpen.

Het preadvies van Hirsch Ballin is een meeslepend betoog uit één stuk,
zoals we dat van hem gewend zijn, en met wat minder Hegel dan we van
hem gewend waren. Het bevat een afgeronde staatsleer met een duidelijk
beeld van activiteiten waar de overheid zich mee bezig mag (en moet) hou-
den. Van Kreveld heeft een sterk impliciet staatsbeeld. Op de bladzijden
116 en 117 maakt hij een onderscheid tussen taken die kunnen worden uit-
besteed en taken die via subsidiéring door anderen kunnen worden ver-
richt. Kennelijk heeft hij wel een beeld van de omvang van de eigenlijke
overheidstaak, maar hij laat zich daar niet zo duidelijk over uit.

Zelf heb ik in mijn boek over de steunverlening aan individuele onderne-
mingen de omvang van de subsidiéring als een politiek bepaald gegeven ge-
nomen, om vervolgens na te gaan of de overheid zich daarbij wel houdt aan
de eisen van de democratische rechtsstaat, voornamelijk in de zin — zoals
Hirsch Ballin heeft aangegeven — van de eisen van een goede competentie-
ordening. Zo kom je tot een wat beperktere benadering, waarvan Hirsch
Ballin op bladzijde 20 nu wat afstand neemt. Mijns inziens kom je met een
ruimere benadering onvermijdelijk op het terrein van politicke keuzen.
Hirsch Ballin heeft het erop gewaagd vanuit de staatsleer te redeneren; die
poging verdient waardering, maar is mijns inziens toch niet geslaagd. De
politieke keuzen die Hirsch Ballin wel degelijk doet, worden door hem
enigszins verhuld.

Hiermee kom ik bij mijn eerste bedenking, die betrekking heeft op de
centrale betekenis van de grondrechten voor de subsidiéring. In zijn inlei-
dende beschouwing in deze vergadering heeft Hirsch Ballin gezegd dat zijn
betoog niet zo exclusief moet worden opgevat. 1k heb dat niet duidelijk uit
het preadvies kunnen opmaken, maar misschien heb ik dat niet goed gele-
zen. In ieder geval heeft hij zijn stelling naar mijn idee nu toch iets terugge-
nomen.

De centrale stelling op bladzijde 44 is dat de overheid alleen mag subsi-
diéren indien daardoor de voorwaarden worden verzekerd waaronder door
de activiteiten van anderen, ingevolge hun eigen verantwoordelijkheid,
grondrechten kunnen worden verwerkelijkt. Naar aanleiding van de tekst
op bladzijde 70 heb ik even gedacht dat deze passage anders moet worden
gelezen. Op die bladzijde blijkt het namelijk nuttig te kunnen zijn een wet-
telijke grondslag te maken voor subsidiéring die duurzaam is of die vrij-
heidsrechten beinvloedt, wat bij mij de gedachte oproept dat er kennelijk
ook nog andere dan op de grondrechten betrokken subsidiéring is. Het kan
echter zijn dat Hirsch Ballin op bladzijde 70 met ‘vrijheidsrechten’ niet alle
grondrechten bedoelt, maar alleen de individuele grondrechten. Als dat zo
is, is de stelling misschien iets teruggenomen, maar ik houd voorlopig vast

38

aan het uitgangspunt dat subsidiéring eigenlijk ter bevordering van de reali-
satie van grondrechten moet dienen.

Nu beschikken we sinds 1983 over een zeer uitgebreide catalogus van
grondrechten, waar je betrekkelijk gemakkelijk bijna alle bestaande subsi-
diestelsels onder kunt brengen. Hirsch Ballin bespreekt in dit verband —
ook De Haan heeft erop gewezen — een aantal wat hij noemt ‘dubieuze’ re-
gelingen. Van sommige van de door hem genoemde regelingen kun je naar
mijn idee wel zeggen dat ze misschien curieus zijn, maar dubieus gaat dan
toch nog een stapje verder. De Haan is ongeveer onderaan in het rijtje be-
gonnen aan te tonen hoe regelingen kunnen worden herleid tot sociale
grondrechten. Ik heb een lijstje gemaakt van bovenaf en ik heb gemerkt dat
je eigenlijk telkens wel weer een grondwetsartikel vindt waaraan je zo'n
subsidieregeling zou kunnen koppelen.

Hirsch Ballin merkt zelf op dat in een aantal gevallen tegenargumenten
denkbaar zijn. In werkelijkheid blijkt dat niet in een aantal maar in bijna
alle gevallen zo te zijn. Natuurlijk mag er, zoals Hirsch Ballin op bladzijde
43 schrijft, geen grillig subsidiepatroon zijn. Er mag geen sprake zijn van
toevalstreffers en het is natuurlijk niet geoorloofd in willekeur te subsi-
diéren, maar voorkom je dat nu wel door de afgrenzing die Hirsch Ballin
kiest? Op bladzijde 234 vraagt Van Kreveld zich af of flexibiliteit wellicht
eerder aanvaardbaar is bij de subsidiéring van toneelgezelschappen dan bij
de subsidiéring van herstellingsoorden. Hij hoopt dat het preadvies van
Hirsch Ballin bij de beantwoording van die vraag houvast biedt. Ik kan die
houvast er niet in vinden en ik ben benieuwd of Van Kreveld het wel heeft
gevonden, want daarvoor zou de afgrenzing dan toch moeten kunnen die-
nen.

Mijns inziens werkt het door Hirsch Ballin nu geintroduceerde criterium
niet onderscheidend. Van der Burg heeft in het NJB een aantal activiteiten
aangegeven die worden gesubsidieerd en ook subsidiéring waard zijn, maar
die niet onder een sociaal grondrecht kunnen worden gebracht. Anderzijds
zijn er allerlei activiteiten die men betrekkelijk gemakkelijk wel tot sociale
grondrechten kan herleiden. Met andere woorden: kunnen we nu zeggen
dat uit een oogpunt van realisatie van grondrechten sommige subsidiestel-
sels ‘dubieus’ zijn en andere niet?

Ik kom dan tot mijn tweede bedenking bij het betoog van Hirsch Ballin:
het lijkt erop dat hij de subsidiéring op basis van sociale grondrechten en
die op basis van individuele grondrechten in de prioriteitenstelling enigszins
omdraait. Grof gezegd geldt dat de overheid veel sociale grondrechten al-
leen maar door middel van subsidiéring kan realiseren. Artikel 19, eerste
lid, van de Grondwet bepaalt dat bevordering van voldoende werkgelegen-
heid voorwerp van zorg van de overheid is. De overheid kan een macro-
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economisch beleid voeren dat de werkgelegenheid zo veel mogelijk bevor-
dert, maar daarnaast kan zij toch eigenlijk niet veel meer doen dan subsi-
diéren. In het geval van individuele grondrechten daarentegen kan de ver-
eiste bevordering heel goed geschieden zonder te subsidiéren. Misschien
zou je kunnen zeggen dat onder omstandigheden de individuele grondrech-
ten juist worden bevorderd door niet te subsidiéren.

Om dit laatste te illustreren noem ik een actueel voorbeeld — weer eens
een ander voorbeeld dan dat van de bouwsubsidies —, namelijk de subsi-
dies zoals voorgesteld in het rapport Overheid, godsdienst en levensover-
tuiging van de commissie-Hirsch Ballin, waarnaar hij in zijn preadvies op
de bladzijden 43 en 44 verwijst. De commissie-Hirsch Ballin stelt onder an-
dere voor de geestelijke verzorging in ziekenhuizen en bejaardenoorden fi-
nancieel veilig te stellen door een verplichte budgettering daarvan. Nu kan
men zeggen dat artikel 6 van de Grondwet meebrengt dat in dergelijke wat
wordt genoemd ‘totale’ instituties ruimte moet zijn voor godsdienstige of
levensbeschouwelijke bijeenkomsten, dat belangstellenden die die bijeen-
komsten willen bijwonen maar er niet zelfstandig naartoe kunnen komen
ernaartoe worden gebracht en dat bijeenkomsten eventueel worden versla-
gen via de interne radio. Dit alles lijkt mij onmiddellijk besloten te liggen in
het individuele grondrecht. Brengt artikel 6 van de Grondwet nu ook mee
dat een dergelijke bijeenkomst plaatsvindt onder leiding van een door
iedereen gesubsidiecerde geestelijke verzorger? Is dat nu - zoals de
commissie-Hirsch Ballin op pagina 19 impliciet zegt — in het algemeen be-
lang? Waarom moet, zoals de commissie zegt, de geestelijke verzorging in
het ziekenhuis in het basispakket van de ziektekostenverzekering? Waarom
laten we dit aspect niet aan het zo veel geprezen eigen veraniwoordelijk-
heidsbesef van de betrokkenen over? Het kan uitstekend in een aanvul-
lende verzekering worden opgenomen.

Voor de bejaardenoorden kan men dezelfde redenering volgen. Volgens
de commissie-Hirsch Ballin moet de geestelijke verzorging verplicht wor-
den gefinancierd binnen het budget. Zij moet dus worden betaald via subsi-
diéring of, verplicht, door de bewoners die de pensionprijs zelf opbrengen;
als ik naar de gemiddelde pensioenverwachting van de aanwezigen kijk zul-
len er nogal wat bewoners zijn die mettertijd de pensionprijs zelf zullen
kunnen opbrengen en niet van subsidiéring afhankelijk zullen zijn. Wordt
zo de primaire functie van artikel 6 van de Grondwet, namelijk het bieden
van een individueel grondrecht, niet in feite enigszins geschaad? We kun-
nen toch ook zeggen dat artikel 6 degenen beschermt die een principiéle
aversie hebben van élke vorm van georganiseerde godsdienst- of levenso-
vertuigingsbeoefening. Waarom moet een principiéle agnost aan dergelijke
activiteiten meebetalen? De gelovigen met principiéle bezwaren tegen
AOW betalen daar ook niet aan mee, mijns inziens terecht.

Ik kom tot een nogal provocerende conclusie. Omdat artikel 6 van de
Grondwet primair een individueel grondrecht betreft, zou eigenlijk zo wei-
nig mogelijk moeten worden gesubsidieerd, ter bescherming van nu juist
het individuele grondrecht van degenen die er geheel buiten willen blijven.
Wat ik enigszins in het betoog proef is een dubbele extensieve interpretatie.
Hirsch Ballin leidt op bladzijde 39 uit de Memorie van Toelichting bij de
grondwetsherziening af dat niet alleen individuen maar ook organisaties in-
dividuele grondrechten hebben. Dit valt op grond van de bedoelde passage
misschien wel te verdedigen — Van der Burg plaatst er kanttekeningen bij
—, maar de volgende extensivering van de interpretatie zit hem er mijns in-
ziens in dat sommige van de individuele grondrechten voor de organisaties
een heel sterk sociaal-grondrechtelijk tintje krijgen, zodat artikel 6 van de
Grondwet uiteindelijk de basis voor omvangrijke subsidiéring vormt.
Merkwaardig genoeg ontbreken becijferingen, maar als je alle in het rap-
port genoemde factoren bij elkaar optelt kom je op een paar honderd mil-
joen gulden subsidie per jaar. We hebben hier te maken met een opvallende
extensieve interpretatie als grondslag voor subsidiéring, vanuit een indivi-
dueel grondrecht geredeneerd.

De benadering valt eens te meer op, omdat de Afdeling rechtspraak zich
er in een uitspraak van 12 maart 1987 — inzake subsidiéring in Tietjerkste-
radeel — van heeft afgekeerd. De Afdeling heeft bij die gelegenheid over-
wogen: ‘Het in artikel 6 neergelegde recht van godsdienstvrijheid mag niet
worden opgevat in een zo ruime zin, dat deze vrijheid ook zou inhouden
een recht op financiéle steun van de overheid om maatschappelijke activi-
teiten uit te oefenen op basis van een bepaalde godsdienstige of levensbe-
schouwelijke overtuiging. In artikel 6 Grondwet gaat het immers om de
vrijheid van een ieder om zonder inmenging van overheidswege zijn gods-
dienst te belijden of een levensovertuiging te hebben en uit te dragen. Dit
artikel roept geen financiéle aanspraken jegens de overheid in het leven.’
Dit oordeel, waarover de Afdeling na de zitting nog ruim een half jaar heeft
nagedacht, lijkt mij juist. Het maakt het wat moeilijker te funderen een in-
dividueel grondrecht zo uitgebreid op te vatten, dat het een grondslag
vormt voor een zo ver gaande vorm van subsidiéring.

Met andere woorden: zouden we niet moeten zeggen dat, als er ter zake
van grondrechten moet worden gesubsidieerd, dit primair moet gebeuren
bij sociale grondrechten, terwijl er wel heel dringende redenen moeten zijn
om het in het geval van individuele grondrechten te doen? Deze wellicht wat
scherpe formulering, geeft precies aan waar het volgens mij uiteindelijk om
draait. Als je met de grondrechten als fundament van je staatsleer tot een
keuze voOr bepaalde subsidiéring en tegen bepaalde andere subsidiéring
wilt komen, is het, nu de Grondwet wat dat betreft zo poly-interpretabel is
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— en volgens de voorzitter ook een betrekkelijk geringe status in ons
rechisleven heeft —, betrekkelijk moeilijk vol te houden dat je daarmee
niet op z’n minst 60k een politicke keuze doet.

Hirsch Ballin geeft dit op bladzijde 41 min of meer toe, door te betogen
dat de beantwoording van de vraag of moet worden gesubsidieerd afthanke-
lijk is van de mate waarin het niveau van grondrechtsuitoefening aanvaard-
baar is. Het gaat daarbij uiteindelijk om een politicke keuze. Volgens mij
wordt hiermee in feite de fundering van de gehele redenering opgeblazen.
Misschien wordt met die redenering een zekere prioriteit aangegeven, maar
zij kan eigenlijk geen grondslag vormen voor de beslissing of een bepaalde
activiteit moet worden gesubsidieerd, en zij is zéker geen basis voor de
vaststelling dat sommige subsidieregelingen ‘dubieus’ zijn en andere ken-
nelijk niet.

Vervolgens wil ik graag nog een opmerking maken over de verruiming
van het legaliteitsbeginsel. Zelf had ik nogal wat aarzelingen bij mijn plei-
dooi om voor de steunverlening aan individuele ondernemingen de eis te
stellen dat er een wettelijke grondslag zou moeten zijn en een wettelijke re-
geling zou moeten komen. Die aarzeling had ik ook wel eens bij Hirsch Bal-
lin — eerder in de vergadering is al over zijn oratie gesproken — gesigna-
leerd, maar beide preadviseurs zijn nu sterk voor een verruiming van het le-
galiteitsbeginsel. Dat is eigenlijk ook niet verwonderlijk, want ze zitten alle-
bei in het schuitje dat naar de subsidiewetgeving vaart en het zou natuurlijk
heel moeilijk voor ze zijn zich daartegenover erg afkerig te tonen.

Het probleem zit hem, denk ik, niet zozeer in het geven van een wettelij-
ke grondslag als wel in het ook werkelijk regelen van de subsidieverhoudin-
gen en dan bij voorkeur ook nog het materiéle recht. Een mooi voorbeeld
daarvan is de Kaderwet verstrekking financiéle middelen Economische Za-
ken, waarvan verleden week het wetsvoorstel is ingediend en die misschien
nu al is gedrukt. Deze Kaderwet vormt het resultaat van wat ik maar kort
aanduid als een aantal jaren van sabotage en langzaam-aan. De sabotage
blijkt uit het feit dat de financiering van het bedrijfsleven uitsluitend in de
wet zal worden geregeld voor het departement van Economische Zaken,
alsof niet ook de departementen van Financién, Sociale Zaken, Landbouw
en Visserij en Verkeer en Waterstaat zich met steunverlening aan bedrijven
bezighouden. In de Memorie van Toelichting wordt ook niet gemotiveerd
waarom de wet zich tot Economische Zaken beperkt. De term ‘langzaam-
aan’ gebruik ik omdat het als je in de historie teruggaat erg lang blijkt te
hebben geduurd voordat er iets tot stand kwam.

De Kaderwet bevat niet echt een kader; zij is wat Tonnaer eerder in deze
vergadering een ‘gereedschapskist voor de administratie’ heeft genoemd.
Alles wordt gedelegeerd aan de Kroon en de minister, en er zijn nauwelijks
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beperkingen op de eisen die aan de burger kunnen worden gesteld. Op het
gebied van de openbaarheid voor derden-belanghebbenden — Van Kreveld
schrijft op bladzijde 192 dat over het probleem van die openbaarheid nog
veel zal moeten worden nagedacht — bevat de Kaderwet geen bepalingen.
Het nadenken kan kennelijk pas na de Kaderwet beginnen! Ook bevat de
Kaderwet geen enkele indicatie omtrent het beleid dat ermee mogelijk
wordt gemaakt. Natuurlijk is het moeilijk in een wet materiéle indicaties te
geven, maar in de literatuur is toch wel het een en ander te vinden. Zo heeft
Geelhoed in verscheidene geschriften aangegeven dat je voor de steunverle-
ning zou kunnen werken met een non-cumulatiebeginsel, of met een risico-
beginsel, inhoudende dat de ondernemer altijd zelf eigen risico moet dra-
gen. Algemene richtinggevende normen van dit type, normen die niet ver
worden uitgewerkt, hadden in de wet kunnen worden opgenomen.

Nu zulke normen in de wet blijken te ontbreken, zou ik de preadviseurs
de volgende vraag willen voorleggen. Zij pleiten er beiden voor het legali-
teitsbeginsel te verruimen, maar tegelijkertijd zie je dan bijvoorbeeld een
wet als deze opduiken. Deze wet biedt de burger geen enkel houvast om-
trent de eisen die aan hem kunnen worden gesteld. Er ontstaat dan een pro-
bleem dat in de literatuur al menigmaal aan de orde is gesteld: door de sta-
tusverhoging van beleidsregeling naar algemeen verbindend voorschrift —
alle betrokken regelingen worden Algemene Maatregelen van Bestuur en
ministeriéle algemeen verbindende voorschriften ~ wordt een aantal nade-
len voor de burger opgeroepen. Ik noem enerzijds het vervallen van de in-
herente afwijkingsbevoegdheid/afwijkingsplicht, die bij beleidsregels wel
maar bij algemeen verbindende voorschriften niet bestaat, anderzijds het
vervallen van de in het algemeen ruimere toetsingsbevoegdheden voor de
rechter als het gaat om pseudo-wetgeving in plaats van om wetgeving. Het
resultaat zal zijn dat de burger er met deze Kaderwet niet op vooruit maar
op achteruitgaat. Het is mij opgevallen dat de beide preadviseurs aan die
vraag voorbijgaan en ik zou dan ook graag hun reactie erop willen horen.

Tot slot nog een korte opmerking over het onderscheid tussen voor-
schriften en voorwaarden. Hirsch Ballin schrijft op bladzijde 48 dat het ter-
minologisch niet juist is van ‘voorschriften’ te spreken; eisen die aan subsi-
diéring kunnen worden verbonden binden de burger niet zonder meer maar
alleen na acceptatie van zijn kant. Naar de mening van Hirsch Ballin moe-
ten we om die reden bij subsidiéring van ‘voorwaarden’ blijven spreken.
Voor het overige moet als het gaat om eisen die aan een beschikking worden
verbonden, van ‘voorschriften’ worden gesproken.

Ik begrijp het standpunt van Hirsch Ballin op dit punt niet zo goed. Zijn
redenering houdt in dat bij de verlening van een vergunning met voorschrif-
ten de verdergaande verplichting — iets is verboden behoudens vergunning
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— wordt doorbroken. Dat is op zichzelf juist, maar het is niet beslissend.
Bij een subsidiebeschikking worden evengoed als bij een vergunning de
rechten en de plichten van de burger bindend bepaald. Ook zonder de ac-
ceptatie blijft de burger in een slechtere positie achter, namelijk die van on-
gesubsidieerde, terwijl de meeste burgers liever in de positie van de gesub-
sidieerde willen komen. Overigens zijn er ook vergunningen waarbij het
consensuele element, dat Hirsch Ballin nogal benadrukt, aan de orde is.
Artikel 12, negende lid, van de Wet autovervoer personen spreekt over de
aanvaarding van een vergunning. Mijn vraag is of men door het standpunt
in te nemen dat de positie bij subsidiebeschikkingen heel anders is, niet te
veel het rechtens bindend zijn van de beschikking onderuithaalt.

mr. C.J.A. Crasborn

Ik wil graag een korte opmerking maken over het karakter van een beleids-
regel. Ik zie niet in waarom een wettelijke regel — dus een regel met een
wettelijke grondslag — niet zou mogen doen wat een regel zonder wettelij-
ke grondslag wel mag doen, namelijk criteria geven omtrent de wijze
waarop een bevoegdheid, die er dus op zichzelf wel is, wordt uitgeoefend.
Waarom zou een regel die nu toevallig in de wet staat of op de wet steunt
zulke criteria niet kunnen geven? Als we dat aanvaarden, is het vervolgens
een kwestie van vitleg van de betrokken regeling of van de criteria kan wor-
den afgeweken. Naar mijn mening is het mogelijk dat een regel niet als alge-
meen verbindend voorschrift geldt, hoewel hij zelf wél op de wet steunt.

mr. D.A. Lubach

Mijn betoog richt zich niet in hoofdzaak tot Hirsch Ballin. Ik zal het even-
wicht weer enigszins herstellen en mij in hoofdzaak tot Van Kreveld rich-
ten. Ik heb bovendien niet een zo mooi uitgewerkt verhaal als blijkbaar de
heer Damen heeft voorbereid. Integendeel: empirisch onderzoek heeft
voor mij vandaag uitgewezen dat zelfs de treinreis van Groningen naar
Utrecht te kort was om alles te lezen!

Ik wil in hoofdzaak spreken over de passages in het preadvies van Van
Kreveld die betrekking hebben op de relatie publiekrecht/privaatrecht. Het
preadvies van Van Kreveld is in dit opzicht — evenals trouwens in andere
opzichten — interessant. Kennelijk is het subsidiebeleid een goed voor-
beeld waar aan de vervlechting tussen privaat- en publiekrecht kan worden
geadstrueerd. Uit het preadvies leid ik af dat deze vervlechting in het subsi-
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dierecht langs twee kanten duidelijk zichtbaar is. Aan de ene kant was al
langer duidelijk dat in privaatrechtelijke verhoudingen het publiekrecht in-
terfereert, aan de andere kant worden nu in bepaalde uitspraken in publiek-
rechtelijke verhoudingen expliciet privaatrechtelijke elementen ingevoerd.
In dat verband is de Presidentsuitspraak inzake EZ/Appels interessant; te-
recht heeft Van Kreveld daar de nadruk op gelegd.

Veel aandacht wordt besteed aan de vraag of een subsidiebeslissing nu
van privaatrechtelijke of van publiekrechtelijke aard is. Tegen de achter-
grond van het voorafgaande zou je kunnen veronderstellen dat die vraag
uit het oogpunt van het materiéle recht minder interessant zou worden. Van
Kreveld heeft aangegeven dat hij in zijn preadvies een materieelrechtelijke
benadering heeft gekozen. Niettemin ontkomt hij niet aan de vraag — een
vraag op het terrein van de rechtsbescherming — welke rechter zou moeten
optreden en wat voor complicaties daarbij aan de orde zijn. Dat is ook be-
grijpelijk. We zien dat het in ons systeem voor wat het toepasselijke recht
betreft minder belangrijk wordt of je een bepaalde rechtshandeling, in dit
geval een bepaalde subsidiebeslissing, als publiekrechtelijk of als pri-
vaatrechtelijk kwalificeert, maar dat desondanks wel degelijk een kwalifi-
catie moet worden gegeven omdat ongelukkigerwijze de competentieverde-
ling tussen de administratieve rechter en de burgerlijke rechter daartoe
noopt. Eens te meer is duidelijk geworden dat de Afdeling rechtspraak in
dit verband nogal gewrongen tournures moet uithalen. Iets wat zij mate-
rieel gezien tot haar taak vindt behoren moet zij met dergelijke tournures
onder het beschikkingsbegrip brengen, waarbij zij uitspraken moet doen
die als je goed nadenkt wellicht toch minder voor de hand liggen.

Op zichzelf ben ik het dus eens met de steun die Van Kreveld betuigt aan
de tendens die hij in de materieelrechtelijke benadering van de Afdeling
rechtspraak constateert. Aan de andere kant zie je dat elementen als ‘een
beleidsmatig gevoerd beleid’ bepalend worden voor de beantwoording van
de vraag of iets een beschikking is. Naar ik heb begrepen heeft Michiels
vanmorgen — toenik nog niet aanwezig was — betoogd dat dat een onwen-
selijke ontwikkeling is. Zelf vind ik die ontwikkeling qua uitkomst niet on-
wenselijk, maar er zit wel een element in dat je ertoe brengt te zeggen dat er
zo snel mogelijk in de competentieverdeling iets moet worden gereorgani-
seerd, opdat alles wat bij elkaar hoort ook inderdaad door één rechter
wordt bekeken. Daarmee zouden problemen als hierboven aangegeven
kunnen worden opgelost.

In dit verband wil ik Van Kreveld een concrete vraag stellen. Hij vindt
het begrijpelijk dat de Afdeling rechtspraak zo redeneert als zij doet en hij
betuigt ook steun aan de uitspraak van de president inzake EZ/Appels,
maar ik vraag mij af wat er nu precies gebeurt wanneer de president door de
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vorm van de privaatrechtelijke overeenkomst heen prikt en wanneer ver-
volgens de Afdeling rechtspraak tot oordelen wordt geroepen. De president
heeft in de zaak EZ/Appels te kennen gegeven dat het niet zo belangrijk is
of de overheid zich bedient van een overeenkomst of dat zij een beschikking
neemt; in casu ging hij ervan uit dat de bestreden handeling in ieder geval
een beschikking in zich had. In dit geval is de Afdeling rechtspraak niet tot
oordelen gekomen, maar in andere gevallen zou zich dat kunnen voordoen.
Er kan dan een situatie ontstaan die gelijkenis vertoont met wat zich enkele
jaren geleden voordeed inzake de kredietgarantie in de gemeente Zaanstad.
De Afdeling rechtspraak sprak uit dat de gemeente terecht de kredietgaran-
tie kon intrekken, maar moest vervolgens onbesproken laten wat dat voor
consequenties had voor de uitvoeringshandeling, namelijk het sluiten van
de overeenkomst. Vervolgens moest de Rechtbank in Haarlem constateren
dat de beslissing van de Afdeling rechtspraak niet impliceerde dat de over-
heid van haar borgstellingsovereenkomst af kon. Ergo: de overheid had
aan de uitspraak van de Afdeling rechtspraak uiteindelijk niets. Dit maakt
zichtbaar dat je er met de benadering die de president in de zaak EZ/Appels
naar mijn mening terecht ten toon heeft gespreid, nog niet bent en dat de
bevoegdheidsverdeling niet goed in elkaar steekt.

Een tweede punt dat ik aan de orde zou willen stellen is het punt van de
tweezijdigheid van de subsidiebeslissing. Op zichzelf ben ik het eens met de
gedachte die Van Kreveld op dit punt tot uiting brengt: ook bij een naar de
vorm eenzijdige subsidiebeslissing kan via de redenering dat het zorgvul-
digheidsbeginsel of het vertrouwensbeginsel hier van toepassing is, méér
worden bereikt dan dat bij niet presteren van de burger de subsidie kan
worden ingetrokken. De burger kan inderdaad worden gehouden aan de ei-
sen die bij het verlenen van de door hem geaccepteerde subsidie zijn gesteld.
Of dat evenwel betekent dat ook bij een eenzijdige beschikking, zoals Van
Kreveld op bladzijde 172 betoogt, een even wederkerige rechtsbescherming
als bij een tweezijdige rechtshandeling in het leven kan worden geroepen, is
nog de vraag. In wezen gaat het hier om een wat onduidelijke formulering.
Van Kreveld bestrijdt in dit opzicht Van Zundert, die ik enigszins in be-
scherming meen te moeten nemen. Weliswaar wordt terecht opgemerkt dat
ook bij beschikkingen detaillering kan plaatsvinden, maar aan de andere
kant heeft Hirsch Ballin er in fundamentele beschouwingen waarin ik mij
goed kan vinden op gewezen dat vele subsidieverhoudingen een tweezijdig,
interactief karakter hebben; het is wenselijk en eigenlijk haast noodzakelijk
dergelijke subsidieverhoudingen in de vorm van een tweezijdige rechtshan-
deling neer te leggen. Ik heb de indruk dat Van Zundert daarvoor juist pleit.

Hoewel Van Kreveld dit onderkent, merkt hij op dat deze benadering
voor het toepasselijk recht niet zo nodig is, omdat je ook via een andere
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constructie tot wederzijdse verplichtingen kunt komen. Naar mijn mening
geldt hier dat men, nu er materieel gezien sprake is van een tweezijdige rela-
tie, dat dan ook maar in de vorm tot uitdrukking moet laten komen. Ik zou
graag willen horen of Van Kreveld het ermee eens is dat bij de vormgeving
van subsidiebeschikkingen de overeenkomst — of de tweezijdige rechts-
handeling — de prominente rol zou moeten krijgen die ik deze toedicht.

mr. L.G. van Reijen

Soms kruipt het bloed waar het niet gaan kan. Ook al heb ik dan sinds een
aantal jaren geen directe band meer met de gemeenten, ik ben die band nog
niet altijd vergeten. Een van de eerste vragen die de titel van de preadviezen,
Rechtsstatelijke subsidieverhoudingen, bij mij opriep was: wat kan de be-
tekenis van deze preadviezen zijn voor de gemeentelijke praktijk en voor de
juridische positie waarin een gemeente bij subsidiéring komt? Wat mij in
dit verband heeft getroffen is dat beide preadviseurs een grote voorkeur
hebben voor subsidieregelingen. Ik kan mij dat voorstellen wanneer het
gaat over gelijksoortige gevallen die uiteraard gelijk moeten worden behan-
deld, zodat het wenselijk is dat de gelijkheid blijkt. In de gemeentelijke
sfeer komt het daarentegen toch herhaaldelijk voor dat incidentele siibsi-
dies worden verleend, bijvoorbeeld aan de enige schouwburg of aan de eni-
ge harddraverij in een gemeente. Het is de vraag of het dan naar de mening
van de preadviseurs nodig is eerst een subsidieregeling te maken en die ver-
volgens op de enige belanghebbende die er is te gaan toepassen.

De vraag naar de wenselijkheid van subsidieregelingen moet wellicht
nog om een andere reden in de gemeentelijke sfeer anders worden beant-
woord dan in de rijkssfeer: in de structuur van de gemeenten moet nu juist
over subsidies worden beslist door de gemeenteraad, de democratisch ge-
kozen vertegenwoordiging die tevens het hoogste gezag in de gemeente
heeft.

Ik geef een voorbeeld uit de praktijk. We weten allen dat ons land op een
voortreffelijke manier wordt bewegwijzerd door de ANWB. De ANWB
plaatst wegwijzers langs rijkswegen en in bebouwde kommen. Zolang er
geen andere organisatie is die zich geroepen voelt om op deze voortreffelij-
ke wijze voor bewegwijzering te zorgen, is het de vraag of een gemeente zo
nodig een subsidieregeling voor de bewegwijzering moet maken. Ander-
zijds zal een gemeente wel activiteiten van de ANWB willen stimuleren, op-
dat ook binnen haar gebied bewegwijzering tot stand komt.

Nu kan men zeggen — en waarschijnlijk is dat ook zo — dat juist in dit
soort situaties heel vaak sprake is van contractuele verhoudingen. De ge-
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meente komt met de ANWB overeen dat deze, voor een deel voor eigen re-
kening en voor het overige deel voor rekening van de gemeente, bewegwij-
zering gaat verzorgen. Helemaal duidelijk is de situatie echter niet. Het is
ook heel vaak zo dat — wellicht bij aanwezigheid van een raamovereen-
komst — wegwijzers worden geplaatst en dat vervolgens een deel van de
kosten worden gedeclareerd en gesubsidieerd.

Enige jaren geleden heeft onze vereniging zich beziggehouden met
preadviezen over buitenwettelijk optreden. Ik heb het gevoel dat juist in de
sfeer van de subsidiéring, in de sfeer van de min of meer incidentele en vaak
ook experimentele subsidie, vaak sprake is van een buitenwettelijk optre-
den. Ik zou het betreuren als de preadviezen, die ik overigens zeer heb ge-
waardeerd, ertoe zouden leiden dat voor al dit soort ‘marginale’ maar niet-
temin belangrijke activiteiten in de gemeentelijke sfeer uit een oogpunt van
regelgeving te zware eisen worden gesteld.

mr. E.M, Gerdes

Ik ben erg blij dat de voorzitter in het begin een soort vergelijking met de
‘muzikale atmosfeer’ van de juridische begeleiding van de overheid heeft
gemaakt. Hij heeft daarop terecht enige kritiek geuit en hij heeft aangege-
ven dat de bagage van de overheid wat dit betreft zeker verbetering behoeft.
In schril contrast daarmee staat dat we ons in deze vergadering wel in een
goed concert met dit onderwerp blijken bezig te houden. Dat stimuleert mij
tot het maken van enkele kleine kanttekeningen, met name bij het pread-
vies van Van Kreveld.

Van Krevelds preadvies geeft tot mijn grote vreugde een heel ruime visie
op de praktijk van de subsidies. Ik ben werkzaam bij de Raad van State en
ik heb in het preadvies bijzonder veel momenten gevonden waar ik zelf in
de praktijk tegenaan ben gelopen. Door de herkenning van punten die
daarbij optrad heb ik de kans gekregen nog eens over een en ander na te
denken.

Van Kreveld heeft diverse suggesties voor de wetgever in zijn preadvies
opgenomen. Ook daarmee ben ik blij en ik zou er nog twee punten aan wil-
len toevoegen. Het eerste punt is dat in de juridische begeleiding van abrup-
te beéindigingen van subsidies in de rijksoverheidssfeer nogal eens wat
manco’s voorkomen en dat de rechter — ook de voorzitter is er in zijn rede
op ingegaan — dan geroepen zou zijn voor herstel te zorgen. Zoals men
weet heeft de Afdeling rechtspraak begrippen ontwikkeld met betrekking
tot situaties waarin subsidies moeten worden beéindigd; Van Kreveld gaat
daarop aan het eind van zijn preadvies in. Nu is het zo dat juist dit arsenaal
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van begrippen als het ware gaat ‘terugschieten’ als er helemaal geen geld
meer is. De rijksoverheid begindigt abrupt allerlei budgetteringen en
schrapt begrotingsposten. De ministers zijn tot uitvoering geroepen en
moeten dus soms subsidies bijzonder vlug begindigen. De rechter komt dan
natuurlijk in een andere positie dan wanneer hij uitsluitend hoeft te oorde-
len over een situatie waarin is gesubsidieerd en waarin men daarmee om be-
paalde overwegende redenen wil ophouden.

Men kan zeggen dat er, als een minister zo’n beslissing neemt, altijd nog
parlementaire controle is. Dat zou dan de behoefte aan wetgeving wat ver-
minderen, maar ik geloof toch dat dit punt bij de gedachtenvorming over
subsidiewetgeving zeker een rol mag spelen. In dit verband maak ik ook
nog een opmerking over de wenselijkheid van algemene regelgeving voor
subsidiéring. Van Reijen sprak zojuist naar ik meen in het bijzonder over de
vraag of aan subsidiéring altijd een algemeen beleid of een algemene regel
ten grondslag moet liggen. Naar mijn mening hebben we aan algemene re-
gels voor subsidiéring wel degelijk behoefte. Dat bewijzen diverse provinci-
ale en gemeentelijke verordeningen die uitsluitend op de algemene subsidié-
ring betrekking hebben.

Een tweede punt op het gebied van de wetgeving waarop ik de aandacht
wil vestigen is wellicht enigszins buiten de orde omdat het van puur proce-
durele aard is. Toch is het mijns inziens heel belangrijk. Bij de Raad van
State constateren we dat er een manco is in een spoedprocedure. In de be-
zwaarschriftenfase is er alleen nog maar een gang naar de Voorzitter van de
Afdeling rechtspraak. De voorzitters krijgen dan soms te maken met bij-
zonder ingewikkelde situaties, met als gevolg dat zij er moeite mee hebben
meteen een oordeel te geven. Ik geloof dat er veel behoefte is aan een
hoofdzaakprocedure die met veel spoed kan worden behandeld en waarbij
dan ook, anders dan bij de huidige versnelde procedure van de Wet op de
Raad van State, een verweerschrift kan worden gevraagd. Ik zie er iets in op
dit punt een aparte regeling in de wet op te nemen. Mede gelet op de komen-
de wetgeving ten aanzien van de voorbereiding van beslissingen, waar veel
in komt te staan, meen ik dat een direct beroep op de Raad van State moge-
lijk moet zijn, zonder dat er eerst nog eens een bezwaarschriftenfase tussen
komt.

mr. F.H., van der Burg
Ik sluit mij graag aan bij de woorden van lof die ik vanmiddag heb ge-

hoord, alsmede bij de woorden van lof die vanmorgen zijn gesproken en
die ik helaas niet heb kunnen horen.
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Wanneer het om het subsidierecht gaat maak ik graag een vergelijking
met de codificatie van het burgerlijk recht. Voordat in het begin van de vo-
rige eeuw de codificatie van het burgerlijk recht tot stand kwam is door een
aantal schrijvers uitgebreid aan de ordening van de materie gewerkt. Re-
dacteuren van de Code Civil en naderhand van het Nederlandse Burgerlijk
Wetboek hebben op dat ordenende werk kunnen terugzien. Als we nu in
het jaar 2000 een Algemene wet bestuursrecht hebben met daarin een titel
over het subsidierecht zal naar ik verwacht op dezelfde manier kunnen wor-
den teruggekeken naar de preadviezen van Hirsch Ballin en Van Kreveld.
Ongeveer op dezelfde wijze als wij vroeger leerden over Domat en Pothier
zullen dan onze kinderen leren over Hirsch Ballin en Van Kreveld.

Om nog iets tot de codificatie van het subsidierecht bij te dragen zou ik
graag een moeilijkheid willen voorleggen waaromtrent ik in de preadviezen
nog niet direct uitsluitsel heb kunnen vinden. Stel dat een Algemene wet
bestuursrecht tot stand is gekomen en dat in de titel over subsidies precies
wordt aangegeven in welke gevallen alleen op basis van de wet mag worden
gesubsidieerd, in welke gevallen alleen op basis van een Algemene Maatre-
gel van Bestuur en in welke gevallen alleen op basis van een beleidsregel.
Stel vervolgens dat een minister zich niet aan de wet houdt en toch een be-
leidsregel uitvaardigt op een terrein waarop hij eigenlijk zou moeten wer-
ken met een wet of een Algemene Maatregel van Bestuur, of dat een mi-
nister een individuele toezegging voor een subsidie doet in een geval waarin
dat niet geoorloofd is. Wat gebeurt er dan? De minister mag iets dergelijks
niet doen, maar als hij het nu tdch doet en als degene voor wie de subsidie
besternd is zich beroept op de beleidsregel of de individuele toezegging, wat
moet er dan gebeuren? Als de minister achteraf weigert het vertrouwen te
honoreren, moet dan die weigering niet op grond van strijd met het ver-
trouwensbeginsel worden vernietigd?

Laten we de casus nog wat veranderen. Er is nu geen sprake van een be-
leidsregel, maar alleen van een individuele toezegging. Degene tot wie die
toezegging is gericht zal zeggen dat het mooie van het vertrouwensbeginsel
nu juist is dat je daarmee zelfs door de gelijkheid heen kunt breken. Moet
dan toch niet zo’n toezegging worden gehonoreerd?

Als we die vraag bevestigend beantwoorden — maar ik wil graag horen
wat de preadviseurs erover te zeggen hebben —, zijn we dan in feite niet
weer terug bij ‘af’, bij de begintijd van het denken over pseudo-wetgeving
en toezeggingen? De redenering is dan dat pseudo-wetgeving op basis van
het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel moet worden gehono-
reerd en dat toezeggingen op basis van het vertrouwensbeginsel voor hono-
rering in aanmerking komen. Ook als er een Algemene wet bestuursrecht is
valt misschien bij deze benadering aan honorering van pseudo-wetgeving
of toezegging niet te ontkomen.
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Toen de Hoge Raad in de vorige eeuw het De Bourbon-arrest wees over-
woog hij dat de wederpartij van de overheid die iets heeft bedongen zich
niet hoeft te verdiepen in staatkundige beschouwingen over ministeriéle
verantwoordelijkheid en begroting: als hij een geldig contract heeft mag hij
nakoming vorderen, de burgerlijke rechter veroordeelt de staat en hoe de
staat een en ander tussen minister, volksvertegenwoordiging en begroting
met zichzelf in het reine brengt, gaat op zich de burgerlijke rechter niet aan.
De staat kan, aldus de Hoge Raad, in dergelijke contractuele verhoudingen
worden veroordeeld en hij kan niet met vrucht aanvoeren dat er eigenlijk
overmacht is aangezien de begroting niet in honorering van het contract
voorziet. De vraag is of de redenering die de Hoge Raad in het De Bourbon-
arrest heeft gehanteerd niet ook op toezeggingen moet worden toegepast.

Als mijn gedachtengang juist is, zijn er niet zo veel andere mogelijkhe-
den dan dat je een subsidiewet handhaaft door de mogelijkheid van sanc-
ties die de Rekenkamer zou kunnen opleggen. In die sancties zouden we ons
dan nader moeten verdiepen. Misschien kan worden overwogen de Reken-
kamer — zoals ook in het buitenland is gebeurd — zware bevoegdheden tot
het opleggen van boetes te geven, dit ter handhaving van een wettelijke re-
geling van het subsidierecht.

Vervolgens wil ik de aandacht vragen voor de recente nota van de Mi-
nister van Financién over de budgetdiscipline. In die nota wordt ingegaan
op wat ik hier het spook van de open-eind-regelingen zou willen noemen.
De Minister van Financién is van mening dat daaraan iets moet worden ge-
daan. Het zal naar zijn mening niet zo kunnen zijn dat een uniforme lijn
wordt gehanteerd, waarbij van alle open-eind-regelingen plafondregelin-
gen worden gemaakt. Er is immers, zo betoogt de minister, per slot van re-
kening ook nog zoiets als een basiswet, of er is basiswetgeving. Dat zal dan
wel zo zijn. Er is dus basiswetgeving, die aanspraken vastlegt die door de
overheid moeten worden gehonoreerd. Als daarbij overschrijding van de
begroting plaatsvindt moet dat automatisch leiden tot het indienen van
suppletoire begrotingen.

Toen ik deze nota las meende ik dat hier werd gedoeld op de Grondwet,
bijvoorbeeld met het oog op hoge en belangrijke dingen als de uitkeringen
aan de Koningin en de leden van het Koninklijk Huis. Ik kon mij ook voor-
stellen dat de Lager-onderwijswetgeving hier ten tonele werd gebracht. Bij
verder doorlezen kwam ik tot de conclusie dat de formuleringen toch wel
heel erg breed waren. Ik ben toen bij het departement gaan informeren,
waarbij als volgt werd gereageerd: ‘Misschien hebben we ons juridisch niet
precies genoeg uitgedrukt, maar eigenlijk bedoelen wij met ‘basiswetten’
alle regelingen waar de Minister van Financién niet onderuit kan, inclusief
beleidsregels.’ Het is opmerkelijk dat men kennelijk aanneemt dat de be-
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grotingswetgever op deze wijze kan worden gebonden door beleidsregels.
Qua hiérarchische ordening is dat nogal wonderlijk. Beleidsregels worden
pseudo-gesteld door bestuursorganen, maar desondanks zou de begro-
tingswetgever, zijnde regering en Staten-Generaal te zamen, door beleids-
regels kunnen worden gebonden. Toch staat dit in een serieus stuk van het
Ministerie van Financién.

Maakt het nu verschil of in een beleidsregel wordt opgenomen ‘voor zo-
ver de begrotingswetgever de benodigde gelden heeft toegestaan’? Met die
toevoeging wordt namelijk als het ware de hiérarchie weer hersteld. De be-
leidsregel geldt wel, maar onder het voorbehoud van het toestaan van gel-
den door de begrotingswetgever. Ik heb mij afgevraagd of dit inderdaad
wel in alle gevallen door te voeren is. Stel dat er een beleidsregel is waarin in
duurzame exploitatiesubsidies wordt voorzien en waarin is opgenomen —
omdat dat op een bepaald departement nu eenmaal gewoonte is — ‘voor
zover de begrotingswetgever de benodigde gelden heeft toegestaan’. Je zit
dan met het probleem of je wanneer het begrotingsgeld op is kunt besluiten
een bepaalde inrichting even niet te subsidiéren en die inrichting de eerst-
volgende januari weer aan de beurt te laten komen. Bij een regeling als de
Tijdelijke subsidieregeling maatschappelijke dienstverlening lijkt zoiets
mij praktisch niet mogelijk. Als je een instelling subsidieert moet je ofwel
die instelling blijvend subsidie verschaffen, dfwel die instelling uit het nest
van de subsidiéring gooien, waarmee het dan is afgelopen. Naar mijn me-
ning kun je niet zeggen dat het je intentie is te blijven subsidiéren ‘voor zo-
ver de begrotingswetgever de benodigde gelden heeft toegestaan’. Voorlo-
pig kom ik tot de conclusie dat er zelfs in een dergelijk geval voor de begro-
tingswetgever een verplichting bestaat om de aanspraken uit de beleidsregel
te honoreren.

Over de verwerkelijking van de grondrechten heb ik al iets geschreven in
het Nederlands Juristenblad. 1k wil nog in herinnering roepen dat het
Bunderverfassungsgericht in zijn goede dagen ooit eens heeft gezegd dat
politicke meningsvorming van beneden naar boven, van het volk naar de
staat, moet verlopen en niet andersom, dus niet van de staat, de overheid,
naar het volk toe. Door te subsidiéren verkrijgt de overheid invloed in het
proces van politieke wilsvorming en daarom denk ik dat subsidiéring van
kerken en politieke partijen in principe bedenkelijk is. In principe moet de
overheid een dergelijke subsidiéring nalaten, omdat zij daarmee invloed
verwerft op zaken waarvan zij zich moet onthouden. Nu kan ik mij wel
voorstellen dat vanwege de hardheid der tijden of de hardheid van de om-

standigheden op dat principe inbreuk moet worden gemaakt, maar evenals
censuur is naar mijn mening subsidie een bedreiging van de vrijheid, tenzij
het zou lukken — maar dat is natuurlijk erg moeilijk — subsidiéring zo op
te vatten dat er een absolute gelijkheid zou zijn.
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Ik kom tot mijn laatste opmerking. Ik vraag mij af of het nu eigenlijk di-
dactisch wel verstandig is de term ‘sociale rechtsstaat’ te gebruiken. In de
preadviezen is aangegeven wat er aan subsidiéring allemaal ontbreekt, hoe-
veel dingen er nog te doen zijn en hoe moeilijk het zal zijn de titel Subsidie-
recht in de Algemene wet bestuursrecht op te stellen. Volgens de preadvie-
zen — en blijkens zijn interventie ook volgens Damen — valt op de Kader-
wet voor de steunverlening door Economische Zaken nog wel het een en an-
der aan te merken. Tegen deze achtergrond lijkt mij de gedachte dat het
recht het subsidiewezen helemaal heeft doordrongen heel weinig te sporen
met de werkelijkheid.

In kranteberichten over subsidies wordt vaak de formulering gebruikt
dat ‘de minister’ bepaalde gelden ter beschikking stelt, of dat ‘de minister’
op een bepaalde manier kortingen en bezuinigingen toepast. Op het eerste
gezicht lijkt dat vreemd, omdat het niet de minister maar de begrotingswet-
gever is die geld heeft; je zou zeggen dat men zich eigenlijk niet zo zou moe-
ten uitdrukken. Als je er echter wat langer over doordenkt is de gebruikte
formulering toch wel verklaarbaar. Per slot van rekening moet de minister
in de ministerraad voor bepaalde beslissingen vechten. Het geld waarover
een minister de beschikking heeft is het resultaat van kabinetsformatie-
overleg en kabinetsoverleg; de minister zal er ook echt wel zijn best voor heb-
ben gedaan bepaalde begrotingsposten gerealiseerd te krijgen. Als er moet
worden bezuinigd gaat men vaak op een zodanige wijze te werk dat over-
schrijdingen van een bepaald departement op dat departement zelf worden
verhaald. Ook daarmee wordt de macht van de minister versterkt, want het
is de minister die moet aangeven welke begrotingsposten moeten lijden on-
der de verplichting tot compensatie van de overschrijdingen. Het spraakge-
bruik ‘de minister stelt ter beschikking’ of ‘de minister bezuinigt’ is dus
weliswaar staatsrechtelijk onjuist — niet de minister maar alleen de
begrotingswetgever heeft geld —, maar is anderzijds ook heel begrijpelijk.

Als er dan zo veel persoonlijke macht van bewindslieden is, is het dan
verantwoord om van de ‘sociale rechtsstaat’ te spreken? Ik vind dat dat ei-
genlijk niet het geval is. Hirsch Ballin citeert op bladzijde 19 een tekst uit de
Déclaration des droits de I’homme en du citoyen van 1789. Er is natuurlijk
wel enige verwantschap, maar ik denk dat we ons voor ogen moeten hou-
den dat het wetsbegrip van 1789 heel iets anders was dan het wetsbegrip van
nu. Toen ging men uit van de gedachte dat de wet de rechtsregel was en niet
zo zeer de wil van de wetgever. Men hanteerde ook een heel ander begrip
‘volksvertegenwoordiging’ dan nu. Destijds had men het idee dat de volks-
vertegenwoordiging niet zo zeer de vertegenwoordiging van de concrete
mensen was als wel de spreekbuis van het algemeen belang. Tegenwoordig
gaat het bij de volksvertegenwoordiging om het verdelen van schaarse mid-
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delen en om met elkaar concurrerende openbare doeleinden. Zowel bij de
vertegenwoordiging als bij het wetsbegrip hebben we nu met heel andere
grootheden te maken dan in 1789. Een begrip ‘rechtsstaat’ dat men in oor-
sprong ophangt aan de ideeén van de Franse revolutie en aan het feit dat
een deel van het overheidsingrijpen — het overheidsingrijpen van politie en
justitie — onder de heerschappij van het recht is gebracht, lijkt mij niet
juist. Men kan niet zonder meer de conclusie trekken dat men een term kan
gebruiken die suggereert dat het gehele overheidsoptreden onder de wer-
king van het recht zou zijn gebracht, alsof wij in Nederland al een sociale
rechtsstaat zouden hebben. Als er een wetsvoorstel ligt zijn we daar mis-
schien enigszins naartoe op weg, maar voorlopig is het zo ver nog niet.

mr. C. Lambers

Ik heb twee vragen, één voor Hirsch Ballin, aansluitend bij hetgeen Vander
Burg zojuist heeft gezegd, maar misschien iets anders geformuleerd, en één
voor Van Kreveld.

Ook mijn vraag aan Hirsch Ballin heeft betrekking op de open-eind-
financiering. Daarbij kies ik niet de invalshoek van de staat en de begro-
ting, maar neem ik eerder het systeem van Hirsch Ballin zelf als uit-
gangspunt. Tot mijn eigen verbazing sprak dat systeem mij zeer aan; ik heb
er wel eens anders over gesproken! Het systeem van Hirsch Ballin heeft als
belangrijke elementen de rechtsstaat en de grondrechten: eigenlijk komt
het in hoge mate neer op een vergroting van de zekerheid van de burger.
Daar staat tegenover dat de overheid op dit moment — ook Van der Burg
wees er al op — voor een groot gedeelte werkt met open-eind-financiering.
Wat nu als de open-eind-financiering meebrengt dat het geld op is? Houdt
dan ineens de zekerheid op?

We maken dit op het ogenblik dagelijks mee. Tk noem de investe-
ringspremie Noord-Nederland, waarbij het geld op blijkt te zijn. Nu is het
systeem van Hirsch Ballin gericht op een grotere mate van zekerheid; in zijn
systeem ligt aan de rechtsstaat een bepaalde bedoeling ten grondslag en
oefent de rechter een zekere controle uit. Mag de rechter nu zeggen dat de
overheid wel degelijk moet betalen, hoewel de politieck — en dat is de ande-
re kant van de zaak — tot de conclusie is gekomen dat voor een bepaalde
vorm van subsidiéring geen geld meer beschikbaar is? De politiek komt tot
een dergelijke beslissing, omdat zij de prioriteitenstelling in handen heeft.
Hirsch Ballin echter geeft in zijn systeem — maar het kan zijn dat ik hem
verkeerd heb begrepen — de rechter wat dit soort vragen betreft een grotere
macht dan de politiek.
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Van Kreveld schrijft op bladzijde 119 over schadevergoeding en subsi-
die, een onderwerp dat mij nogal interesseert, enerzijds vanuit het milieu-
recht, anderzijds omdat het ook op andere terreinen van belang is. Volgens
Van Kreveld zijn schadevergoedingen bij rechtmatige overheidsdaad iets
heel anders dan subsidies. Dit ben ik volledig met hem eens, maar ik moet
in dit verband wijzen op de vier eisen waaraan volgens Van Kreveld subsidie
moet voldoen en die worden genoemd onder de letters a t/m d op bladzijde
109. De elementen a t/m c zijn zowel in subsidie als in schadevergoeding te-
rug te vinden: a. overdracht van geld; b. geen directe economische tegen-
prestatie; c. overdracht komt ten laste van de openbare middelen. Het ver-
schil zit waarschijnlijk in het element onder d; Van Kreveld gaat daar op
bladzijde 119 op in. Bij een subsidie vindt volgens Van Kreveld overdracht
plaats om activiteiten van producenten of consumenten te beinvioeden. Nu
is een probleem dat in vele gevallen waarin in het kader van de milieuwetge-
ving schadevergoeding wordt gegeven wel degelijk beinvloedingsoogmer-
ken bij het verlenen van de schadevergoeding aanwezig zijn. Ik geef Van
Kreveld meteen na dat dat niet zo zou moeten zijn, maar in de praktijk is
het wel degelijk het geval.

Een praktische verklaring voor het gedrag van de departementen in de-
zen is de volgende. Gaat het over subsidies, dan heeft men te maken met het
Ministerie van Financién, dat ‘vervelend’ pleegt te doen; de betaling van
schadevergoeding is echter een wettelijke plicht waar het Ministerie van Fi-
nancién van moet afblijven, zodat men liever kiest voor een schadevergoe-
ding. Zo werkt dat. Dit is geen grapje — ook ik ben er ernstig tegen —, het
is helaas de werkelijkheid.

Van Kreveld merkt terecht op dat aan schadevergoedingen absoluut
geen voorwaarden mogen worden verbonden, maar we zien dat dat wel de-
gelijk gebeurt, zelfs in die zin, dat vaak over het verlenen van schadevergoe-
ding bij rechtmatige overheidsdaad uitermate langdurig wordt onderhan-
deld met de betrokkenen. In wezen wordt dan de verlening van de vergun-
ning gekoppeld aan de schadevergoeding en wordt iets wat in normale ge-
vallen naar mijn mening subsidie zou moeten zijn toch in een schadever-
goeding verpakt.

Ik denk dat dit een goede plaats is om daar eens extra de nadruk op te
leggen. In dit verband heb ik een punt van kritiek op het preadvies van Van
Kreveld. In de tweede alinea van nr. 87 omschrijft Van Kreveld het verschil
tussen subsidie en schadevergoeding door vast te stellen dat er bij schade-
vergoeding geen gerichte sturing zou zijn. 1k denk dat hij dat niet kan vol-
houden. Bij het nagaan van de bedoelingen van de wetgever en bij lezing
van de Memories van Toelichting, andere toelichtingen en nota’s kom je tot
de conclusie dat de verlening van schadevergoedingen niet alleen tot doel
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heeft de égalité devant les charges publics te herstellen — met andere woor-
den: het individuele nadeel op te heffen — maar ook gericht is op maat-
schappelijk effect, waarmee de schadevergoeding een subsidie wordt. Hier
ligt een tegenstrijdigheid, niet zo zeer bij Van Kreveld als wel bij het Mi-
nisterie van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieuhygiéne en
bij andere ministeries. Het lijkt mij goed daar extra tegen te waarschuwen.

Tot slot nog het volgende. Uit eerdere discussies heb ik afgeleid dat er
nogal wat problemen zijn omtrent het gegeven dat een subsidie of eenzijdig
of tweezijdig is en dat de Raad van State daar moeilijk mee doet; wij leren
dat ook dagelijks aan de studenten! Voor die problemen is er een heel sim-
pele en puur praktische oplossing. Bloembergen vertelde vanochtend dat
hij een subsidie van het Ministerie van Justitie kan krijgen voor de verwer-
ving van een computer. Zo’n subsidie wordt meestal gegeven onder de
voorwaarde dat de ontvanger een opleiding zal volgen. Als nu deze zelfde
subsidie wordt toegepast op Polak, die in een ander rechtscollege zit, krijgt
ook hij een computer met een opleiding. We weten allemaal dat de vonnis-
sen van de rechter tegenwoordig in blokken staan; men spreekt wel van
“blokvonnissen’. Die blokken staan in de tekstverwerkingsprogramma’s
van computers. Wat is er simpeler dan bij de opleiding die men voor het ge-
bruiken van de computer moet volgen te leren dat het woordje ‘delete’ ‘ver-
nietigen’ betekent? Als Polak dan het begrip ‘delete’ toepast op het woord-
je ‘niet’ van ‘niet ontvankelijk’, kan de Raad van State de zaken waar het
hier om gaat zonder verdere moeite binnenhalen. Ik meen dan ook dat er
een heel praktische en verstandige oplossing is.

mr. R.J.R. Bergamin

Ook ik wil — heel kort — iets zeggen over het cruciale punt in het preadvies
van Hirsch Ballin: de operationalisatie van de grondrechten, die hier her-
haaldelijk als verwerkelijking is aangeduid. Onder anderen De Haan en
Damen zijn daarop ingegaan. Als ik het goed begrijp is Hirsch Ballin van
mening dat subsidiestelsels verwerkelijkingen van grondrechten, grond-
rechtenoperationalisaties, zijn.

Dit roept om te beginnen bij mij het volgende probleem wakker. Bete-
kent dit nu dat alleen het subsidiebeleid grondrechtenoperationalisatie is,
terwijl overig overheidsbeleid — fiscaal beleid, wetgevingsbeleid,
verboden-/gebodenbeleid — geen operationalisatie van grondrechten zou
zijn, of is Hirsch Ballin van mening dat alle overheidsbeleid operationalisa-
tie van grondrechten is? In het laatste geval kun je je afvragen wat we eigen-
lijk nog zeggen als we bepaalde vormen van overheidsbeleid als
grondrechtenverwerkelijking bestempelen.
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In de beschouwingen van Hirsch Ballin over de grondrechtenverwerke-
lijking is kennelijk de opvatting belichaamd dat er twee typen subsidierege-
lingen zijn: subsidieregelingen die wél en subsidieregelingen die niet grond-
rechten operationaliseren. De tweede groep regelingen zou, zo meen ik uit
het betoog van Hirsch Ballin te kunnen afleiden, eigenlijk niet behoren te
bestaan. Regelingen die geen grondrechten operationaliseren zouden vol-
gens zijn model eigenlijk niet kunnen. Ik meen dat dit toch wel wat
drastisch is. Damen, die hierop eveneens heeft gewezen, heeft zelfs het te-
gendeel beweerd, namelijk dat je juist aan de hand van grondrechten
subsidieregelingen van tafel zou kunnen doen verdwijnen. Die stelling zal
ik niet verdedigen, maar ik denk wel dat hier vanuit een theoretisch concept
dat op zichzelf heel plausibel is ten onrechte een toetsingsnorm is ge-
construeerd. In het theoretisch concept is verantwoord hoe grondrechten
worden verwerkelijkt: onder andere door subsidieregels, door ander
overheidsbeleid en misschien door overheidshandelingen ad hoc. Dit geeft
ongetwijfeld een legitimeringsbasis van overheidshandelen, bijvoorbeeld
subsidiestelsels, maar het levert nog niet direct een norm op waaraan in de
praktijk kan worden getoetst welk subsidiebeleid wél en welk subsidiebe-
leid niet wenselijk is.

De stap naar zo’n norm vind ik vrij groot. 1k zou wel op praktijkniveau
met Hirsch Ballin kunnen meegaan als hij zou zeggen dat in de koppeling
van grondrechten aan subsidiestelsels — door middel van een redenering
over operationalisatie van grondrechten — een argumentatiebasis ligt om
bepaalde subsidiestelsels of subsidieaanvragen te verdedigen. Ik vraag mij
echter af of je zo ver moet gaan, dat er ook ~ zoals Hirsch Ballin meent —
een negatieve argumentatiebasis ligt, waarmee allerlei regelingen zouden
kunnen worden afgewezen. Hirsch Ballin noemt op bladzijde 42 een aantal
regelingen die naar zijn zeggen aanleiding geven tot twijfel. Vanmorgen is
er al op gewezen dat ook de meeste van die regelingen, met een iets andere
uitleg van de grondrechten, zeer wel onder het grondrechtenbegrip kunnen
worden gevat.

Een slotpunt hierbij is dat ik mij afvraag wat ons te doen staat met subsi-
dieregelingen — of, als Hirsch Ballin dat 60k bedoelt, ander overheidsbe-
leid — die berusten op een op zichzelf legitieme politieke consensus zonder
dat daar direct grondrechten bij in het spel hoeven te zijn. Dergelijke rege-
lingen vallen eigenlijk buiten het begrip van Hirsch Ballin, terwijl in som-
mige gevallen toch een goede politieke consensus aanwezig kan zijn. Ik
denk niet aan een handje-klap-subsidie of een subsidie waarbij, om het heel
plat te zeggen, een minister een vriendje heeft zitten matsen, maar aan een
heel legitieme subsidie die buiten de sfeer van de grondrechten ligt, althans
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daaraan niet direct gekoppeld is. Wat doet Hirsch Ballin met zulke subsi-
dies?

Dit zijn enige problemen die de theorie van Hirsch Ballin in dezen bij mij
heeft opgeroepen.
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Beantwoording door de preadviseurs

mr. J.H, van Kreveld

Ik was van plan in deze vergadering een vurig pleidooi te houden voor de
denkbeelden die ik in mijn preadvies heb neergelegd, teneinde de aanwezi-
gen ervan te overtuigen dat toepassing van die denkbeelden heel wenselijk
is. Tot mijn genoegen heb ik echter gemerkt dat ik voor de algemene ge-
dachten uit verschillende hoeken nogal wat ondersteuning heb gekregen.
De ondersteuning kwam enerzijds van de kant van de praktijk, althans wat
het rijksbestuur betreft. Besemer heeft onderschreven dat het wenselijk is
algemene regels op subsidieterrein te ontwikkelen, met name ten aanzien
van de door mij besproken punten, zoals de beslissingsmomenten en de
verhouding daartussen. Anderzijds heb ik ook steun uit wetenschappelijke
hoek ondervonden — ik herinner aan de interventie van Michiels —, terwijl
van de kant van de rechtspraak is gezegd dat het handig is nu over een
preadvies te beschikken dat kan worden geraadpleegd en waarover kan
worden nagedacht.

In deze beantwoording zal ik geen algemene opmerkingen meer maken
over de bedoeling van mijn preadvies; de hoofdstrekking van mijn pread-
vies heb ik vanochtend al kort uiteen kunnen zetten. Ik zal nu vooral probe-
ren op zo veel mogelijk vragen van interveniénten in te gaan en er tevens
voor te zorgen dat mijn medepreadviseur nog op tijd aan het woord komt.

De eerste interveniént was Bloembergen. Toen het VAR-bestuur mij
vroeg wie in ieder geval benaderd zou kunnen worden om als interveniént
op te treden, noemde ik als eerste Bloembergen, omdat hij uitermate des-
kundig is op het gebied van de verhouding tussen publiek- en privaatrecht.
Nu ik mij op dat gladde ijs had begeven leek het mij wenselijk dat mijn op-
vattingen ter zake in de vergadering uitdrukkelijk aan de orde zouden ko-
men, opdat zou blijken of wat ik heb opgeschreven klopt. Uit het feit dat
Bloembergen over de hoofdpunten van de hier bedoelde kwestie — is de
subsidieverlening publiek- of privaatrechtelijk en wat voor recht moet erop
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van toepassing zijn? — niet geweldig veel heeft gezegd, meen ik, aangezien
hij een zeer kritisch man is, te kunnen afleiden dat hij het met de hoofdlijn
van het betoog eens is. Als dat zo is verheugt het mij zeer.

Uit de wijze waarop Bloembergen nu reageert zou kunnen worden ge-
concludeerd dat mijn conclusie onjuist is, wat mij — om twee redenen —
zeer zou spijten. Ik zal Bloembergen niet verder provoceren: dat is geen eer-
lijke strijd, want ik weet niet of hij nogmaals de gelegenheid krijgt om te
spreken.

In ieder geval heeft Bloembergen zijn best gedaan om de vergadering —
en mij in het bijzonder — iets te leren. Hij heeft aangegeven hoe je de ge-
dachten die in het privaatrecht over het schenkingsbegrip bestaan bij het
wettelijk regelen van subsidiéring zou kunnen toepassen. Zijn betoog komt
naar ik meen neer op een pleidooi voor een poging om de harde kern van
het subsidiebegrip te omschrijven, waarop dan een aantal algemene regels
van toepassing kan worden verklaard, terwijl via een schakelbepaling
wordt geregeld dat op handelingen met dezelfde strekking dezelfde regels
van toepassing zijn, voor zover de aard van de handeling zich daartegen
niet verzet. Dit betoog heeft mij in zekere zin aangesproken, ook met het
oog op de manier waarop een en ander wettelijk moet worden geregeld. Het
lijkt erg handig het probleem waarvoor ik kwam te staan op die manier op
te lossen.

Bij mijn gedachtenvorming kwam ik namelijk voor de vraag te staan
hoe je nu zou moeten zorgen voor een subsidiebegrip dat zo veel mogelijk
met de werkelijkheid overeenstemt maar waarop de wetgever toch greep
kan krijgen. Dat lijkt me nogal moeilijk. Gebruikmaking van een schakel-
bepaling lijkt in dit verband een goede gedachte, zij het dat in ieder geval
duidelijk moet zijn wanneer sprake is van ‘materiéle subsidiéring’ — een
handeling met dezelfde strekking als formele subsidiéring —, een eis die in
verband met de praktische hanteerbaarheid wel eens problemen zou kun-
nen opleveren. Hoe dan ook, Bloembergen is met een leerzame gedachte
gekomen die zeker in de verdere gedachtenvorming zal moeten worden be-
trokken, onder meer in de subcommissie subsidieverhoudingen ten behoe-
ve van de Algemene wet bestuursrecht, een commissie die door de voorzit-
ter van deze vergadering wordt voorgezeten.

Een tweede opmerking van Bloembergen had betrekking op het be-
lastingrecht. Hij heeft gewezen op de verwantschap met het subsidierecht,
waarbij hij met name heeft gesproken over de WIR. Omdat de WIR isinge-
bed in het belastingrecht kun je niet zeggen dat subsidieverlening plaats-
vindt. De handeling van subsidieverlening bestaat eigenlijk niet: het is de
wet die een aanspraak op subsidie geeft en de aanslag doet niet meer dan
vaststellen dat die aanspraak bestaat. Aldus Bloembergen. 1k weet niet ze-
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ker of deze fiscaalrechtelijke gedachtengang ertoe zal moeten leiden met
betrekking tot de subsidieverlening andere algemene regels te ontwikkelen
dan ik voor ogen heb. Het is evident dat ook de vaststellingsbeslissing een
beschikking is, waarbij aan de wet wordt getoetst en een aanspraak wordt
gecregerd.

Bloembergen: Niet gecreéerd!

Van Kreveld: Waarbij wordt vastgesteld dat een aanspraak uit de wet is
ontstaan. Het zou kunnen zijn dat je bij de opstelling van een algemene wet
een enkele aparte regel moet ontwerpen om met die specifieke constructie
in het belastingrecht rekening te houden. Ik geloof niet dat je elders aan-
treft dat er sprakeis van een gebonden beschikkingsbevoegdheid en dat dan
wordt gezegd dat een aanspraak — neem bijvoorbeeld het recht op een
bouwvergunning — uit de wet ontstaat. In het gekozen voorbeeld zou de
verlening van de bouwvergunning dan niet anders zijn dan de vaststelling
van de aanspraak. Een dergelijke benadering is niet erg gebruikelijk. Nu
zou het denkbaar zijn dat het fiscaal recht op dit punt wordt aangepast,
maar omdat dat misschien minder te verwachten valt zou je in een algeme-
ne regeling met zo’n aparte benadering rekening moeten houden, aangeno-
men dat een regeling als de WIR zou blijven bestaan of weer levend zou
worden gemaakt.

Ook op dit punt kunnen we van de beschouwingen van Bloembergen
veel leren. Op zijn opmerkingen over de cessie wil ik nu niet ingaan, omdat
ik niet met zekerheid durf te zeggen of het inderdaad zo is dat bijvoorbeeld
in het kader van de Investeringspremieregeling regionale projecten, waarin
redelijk duidelijk is aangegeven wanneer iemand aanspraak op subsidie
heeft, de cessie pas mogelijk is nadat de premie is verleend. Ik kan mij voor-
stellen dat ook al cessie mogelijk is ten aanzien van de nog te creéren toe-
komstige vordering. Op de vraag van Bloembergen kan ik op dit ogenblik
zeker geen antwoord geven, maar het is goed aandacht aan dit punt te
besteden.

Sprekend over de kwestie ‘eenzijdig/tweezijdig’ heeft Bloembergen uit-
gelegd dat in het privaatrecht een ontwikkeling gaande is waarbij dat on-
derscheid in belang sterk wordt gereduceerd. Ook mij is dat opgevallen. Op
27 november 1987 is in Tilburg een interessant symposium over ‘Bestuurs-
recht en Nieuw BW’ gehouden en met name Vranken is toen met uitgebrei-
de uiteenzettingen op dit punt gekomen. Ik herkende punten uit diens be-
toog in het betoog van Bloembergen. Een en ander heeft mij ertoe gebracht
op verschillende punten te bepleiten goed naar het privaatrecht te kijken,
omdat je bij de verdere ontwikkeling van het algemeen deel van het
bestuursrecht heel goed over en weer kunt leren.
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Besemer heeft steun betuigd aan het idee van algemene regels ten aan-
zien van de beslissingsmomenten. Hij heeft erop gewezen dat er nog wel tal
van kleine klipjes zijn, die hij vervolgens heeft aangeduid als lecuwen, tij-
gers en beren. Dat is een kwestie van perceptie; ik ben er niet al te pessi-
mistisch over dat in goed overleg veel te bereiken zal zijn.

Over goed overleg ging ook een tweede opmerking van Besemer, een op-
merking die betrekking had op wat nu bij de bouwenquéte naar voren is ge-
komen. In goed overleg is bij subsidiéring in de bouw van een regeling afge-
weken en de vraag is gerezen — een vraag die inmiddels ook door de Twee-
de Kamer aan het kabinet is gesteld — of je onder die omstandigheden de
subsidie die in strijd met de regeling is toegekend, ondanks het feit dat goed
overleg is gepleegd kunt terugvorderen. Ik moet bekennen dat ik, hoewel ik
mij wel met de materie heb beziggehouden, niet exact de feiten ken. Wél wil
ik erop wijzen dat naar mijn mening onderscheid moet worden gemaakt
tussen twee situaties.

Besemer heeft gerefereerd aan mijn stelling dat als de betrokkene kan
begrijpen dat in strijd met de regeling subsidie is verleend de overheid moet
kunnen terugvorderen; naar zijn mening zou dan ook in het geval van de
bouwsubsidies terugvordering mogelijk zijn. Naar mijn mening verschilt
de situatie die in de bouwenquéte aan de orde was van sommige andere si-
tuaties. Als door de overheid bewust van de regeling wordt afgeweken zal
het in het algemeen zo zijn dat de wederpartij erop moet kunnen vertrou-
wen dat de aanspraak die ontstaat in stand blijft. Ingewikkelder wordt het
als derden worden benadeeld: het is dan moeilijker uit te maken wat moge-
lijk is. Mijn stelling dat men als de betrokkene kon begrijpen dat in strijd
met de regeling subsidie is toegekend soms moet kunnen terugvorderen,
slaat op de situatie waarin de overheid zich heeft vergist en waarin dat ken-
baar was voor de betrokkene. Ik doel dan dus op de situatie dat de overheid
per ongeluk van de regeling is afgeweken. Er zijn gevallen waarin zoiets
voor betrokkene duidelijk kenbaar is. De Raad van State heeft daarover
een aantal uitspraken gedaan die naar mijn mening acceptabel kunnen
worden geacht. Is overigens een regeling uitermate ingewikkeld, dan zal
zich niet gauw voordoen dat de subsidieontvanger kan begrijpen dat wel-
licht van de regeling is afgeweken.

Ik heb dus een vrij uitzonderlijke situatie beschreven; de kamervraag
zou ik hier niet precies willen gaan beantwoorden!

Van Wijnbergen heeft opmerkingen gemaakt die zich vooral richten tot
Hirsch Ballin. Meer specifiek tot mij gericht was zijn opmerking dat hij
nogal wat bezwaar heeft tegen de gedachte dat de overheid bevoegd zou
zijn na subsidieverlening-onder-voorwaarden soms nakoming van die
voorwaarden te vragen. Van Wijnbergens bezwaar daartegen is dat je dan
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toch eigenlijk niet meer goed weet wat het verschil met een civielrechtelijke
overeenkomst is. Ik vond dat bezwaar niet zo overtuigend. Ik geloof dat
dat verschil inderdaad niet zo groot is, en dat is een van de redenen om te
menen dat juist in de gevallen waarin er sprake is van een heel sterke weder-
kerigheid tussen overheid en subsidieontvanger een mogelijkheid voor de
overheid om nakoming te vragen heel redelijk kan zijn. Het kan voorko-
men dat de overheid een subsidiepot in belangrijke mate heeft uitgeput ten
behoeve van één ondernemer, omdat het om een strategische ontwikkeling
gaat. Als die ondernemer vervolgens het geheel aan zijn laars lapt is men
misschien weer een paar jaar verder en dan is het geld onbenut geweest. On-
der die omstandigheden kan de zorgvuldigheid meebrengen dat de onder-
nemer de subsidievoorwaarden nakomt; het is dan ook denkbaar dat de
overheid de nakoming daarvan kan afdwingen.

Deze gedachte, die in de praktijk wel opkomt, is door Snijders, rege-
ringscommissaris voor het NBW, nog eens verwoord op het al eerder ge-
noemde symposium van 27 november 1987 in Tilburg. Hij heeft daarbij
ook aangegeven op grond van welk wetsartikel bij de burgerlijke rechter
zou kunnen worden geageerd, te weten artikel 3.11.1 NBW. Dit alles is te
vinden in het gisteren verschenen symposiumverslag; ik verwijs in het bij-
zonder naar bladzijde 66.

De Haan blijkt inmiddels de vergadering te hebben verlaten, wat het
misschien iets minder nodig maakt op zijn provocerende opmerkingen ter-
zake van het rechtskarakter van bouwsubsidieregelingen in te gaan, mede
omdat zijn opmerkingen vooral op het preadvies van Hirsch Ballin betrek-
king hebben.

Michiels heeft over de hoofdlijnen van mijn betoog nogal wat lovende
woorden uitgesproken. Ik ben erg blij dat hij de moeite heeft genomen die
lof uit te spreken. Het uitgangspunt is doorgaans dat interveniénten de taak
hebben kritiek te leveren. Als je it het achterwege blijven van kritiek af-
leidt dat men het met je eensis, blijk je — ik herinner aan een reactie van zo-
juist van de kant van Bloembergen! — niet altijd een juiste veronderstelling
te hanteren. Tot mijn grote vreugde dan ook heeft Michiels gezegd dat hij
de hoofdlijnen van mijn betoog kan onderschrijven. We zijn het erover
eens dat het subsidierecht nu een oerwoud is en dat er meer helderheid en
eenvoud in moet worden gebracht. Als voorbeeld noemde Michiels het feit
dat soms in één brief twee heel verschillende beslissingen met een heel ver-
schillend rechtskarakter worden geformuleerd, te weten enerzijds de
vaststelling (soms intrekking) van subsidie en anderzijds de terugvordering
van het blijkens de vaststelling of intrekking te veel betaalde bedrag. Mi-
chiels’ voorstel is via de Algemene wet bestuursrecht te proberen de ver-
schillende beslissingen uit elkaar te trekken. De verschillende beslis-
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singsmomenten moeten zijns inziens goed in de Algemene wet bestuurs-
recht worden geregeld. Daarbij denkt hij terecht niet alleen aan de subsidie-
verlening, -vaststelling en -begindiging, maar ook aan — zo heb ik hem al-
thans begrepen — de vordering tot terugbetaling.

Hierbij doet zich natuurlijk de vraag voor of laatstbedoelde vordering al
dan niet van privaatrechtelijke aard is. Als je meent dat die vordering van
publiekrechtelijke aard is moet je natuurlijk afvragen wat voor regels erop
van toepassing zijn. Het is dan uiterst belangrijk naar het NBW te kijken,
teneinde uit te maken of de daarin opgenomen regels voldoende zijn, of dat
in de Algemene wet bestuursrecht afwijkende regels dienen te worden op-
genomen.

Een andere opmerking van Michiels had betrekking op het complex van
beslissingen waarmee de burger op gemeentelijk niveau nogal eens wordt
geconfronteerd. Ik weet niet zeker of wij het over het door Michiels aange-
voerde punt oneens zijn. Naar mijn opvatting is het belangrijk dat de bur-
ger niet met allerlei verschillende beslissingen wordt geconfronteerd. An-
derzijds geldt dat, omdat er nu eenmaal op gemeentelijk niveau een bepaal-
de taakverdeling is — ook op rijksniveau doet zich wel voor dat de uitvoe-
ringsinstantie een andere is dan de subsidieverlener —, voor de burger dui-
delijk moet zijn wie wat heeft besloten.

1k heb in dit verband enige concrete voorstellen gedaan, die ik met het
oog op het technische karakter daarvan hier niet zal herhalen. Inieder geval
moeten die voorstellen ertoe leiden dat op beide punten helderheid bestaat:
er komt één stuk, waaruit dan blijkt tot welk bedrag en onder welke voor-
waarden subsidie is verleend en waaruit tevens blijkt door wie de diverse
elementen zijn vastgesteld. Voor degenen die het nu daagt voeg ik hieraan
toe dat de materie, als gevolg van de taakafbakening die op gemeentelijk
terrein bestaat en de behoefte om een praktische werkwijze te ontwikkelen,
nogal ingewikkeld is. Het is praktisch gezien niet mogelijk te volstaan met
uitsluitend een beslissing van de gemeenteraad. Was dat wél mogelijk dan
zou de situatie veel eenvoudiger zijn: de gemeenteraad zou subsidie onder
voorwaarden verlenen en burgemeester en wethouders zouden alleen een
briefje toezenden. In de praktijk heeft men behoefte aan een wat flexibeler
regeling. Het lijkt mij van groot belang dat in de Algemene wet bestuurs-
recht een bepaling wordt neergelegd die ten aanzien van de hier bedoelde
verhouding meer helderheid biedt. Het gaat dan ook om de mogelijkheid
voor de vertegenwoordigende lichamen om een stukje beslissingsmacht te
delegeren, mits dat heel expliciet gebeurt. Het is zaak dat helderheid wordt
geschapen, om te voorkomen dat de Raad van State op dit punt met node-
loos veel procedures wordt geconfronteerd.

Behalve aan de Algemene wet bestuursrecht zouden we in dit verband

ook aan de gemeente- of de Provinciewet kunnen denken. Er zijn echter
nog méér medeoverheden en het is dan ook de vraag of niet toch de Alge-
mene wet bestuursrecht voor de subsidietitel de geschiktste plaats is.

Op het punt van het afdwingen van de naleving van subsidievoorwaar-
den ben ik reeds ingegaan.

Michiels heeft vervolgens nog een belangrijke opmerking gemaakt over
de vraag wanneer nu ten aanzien van subsidies de Afdeling rechtspraak wel
of niet bevoegd is. 1k meen dat ik hetzelfde startpunt — en trouwens ook
hetzelfde eindpunt — heb gehad als Michiels. Uitgangspunt is dat ten aan-
zien van subsidies de Afdeling rechtspraak bevoegd zou moeten zijn. Ook
de Afdeling zelf heeft de neiging dit uitgangspunt tot gelding te brengen,
met een beroep op argumenten die Michiels in zijn proefschrift uiterst zwak
noemt. Uit de jurisprudentie blijkt in ieder geval dat de Afdeling erg graag
ten aanzien van subsidies bevoegd wil zijn; zij kon kennelijk geen sterke ar-
gumenten vinden. Een en ander heeft ertoe geleid dat uit de jurisprudentie
een zekere — zij het niet al te heldere — lijn kan worden gedestilleerd. Als
er voor de betrokken subsidie maar een duidelijke regeling is, is er sprake
van een publiekrechtelijke beslissing. Die duidelijke regeling kan zelfs aan-
wezig worden geacht als een beleidsnota is gepubliceerd. Er is dan op het
betrokken terrein een bepaald beleid; volgens de jurisprudentie van de Af-
deling rechtspraak is er in zo’n geval sprake van een publiekrechtelijk
besluit, een beschikking.

Terecht heeft Michiels erop gewezen dat instemming met dit standpunt
— ik denk dat we hier in ieder geval met de rechtswerkelijkheid te maken
hebben — als het ware neerkomt op een premie op ‘ad hoc’ — beleid, op wil-
lekeur. De jurisprudentie van de Afdeling nodigt bestuursorganen in feite
uit geen heldere regeling te maken: als je zo’n regeling maakt kom je bij de
Afdeling rechtspraak terecht en dat is blijkbaar veel ernstiger dan terecht
komen bij de burgerlijke rechter. Misschien zal de burgerlijke rechter
steeds meer zaken, zoals de zaak-Appels, naar de Afdeling rechtspraak
gaan doorsturen en misschien zal men dan ook nog, anders dan in de zaak-
Appels, op tijd bij de Afdeling kunnen aankloppen. Hier doet zich nog een
probleem voor.

Zelfs als dat niet zou gebeuren kan het naar elkaar toegroeien van
privaat- en publiekrecht — dat ook door Bloembergen is gesignaleerd —
ertoe leiden dat het geleidelijk aan wat minder verschil gaat maken bij wel-
ke rechter je terechtkomt. Dat zou winst zijn, maar het neemt niet weg dat
het voor de burger, los van de vraag wat voor materieel recht op een beslis-
sing van toepassing is, lastig is te weten naar welke rechter hij toe moet stap-
pen. Lubach heeft bepleit op dit punt tot een heldere competentieafbake-
ning te komen. Ik had zo graag gehoord — maar ik heb er alle begrip voor
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dat hij daarop niet is ingegaan — hoe dat naar zijn mening zou moeten. Per
slot van rekening is hij op dit onderwerp gepromoveerd.

Michiels heeft zoals gezegd bepleit ervan uit te gaan dat ten aanzien van
alle subsidiebeslissingen de Afdeling rechtspraak bevoegd zou moeten zijn.
Ik heb met enige omhaal van woorden en enige voorzichtigheid geconclu-
deerd dat ook ik een dergelijk uitgangspunt hanteer. Dit is te vinden in de
nrs. 189 en 191 van mijn preadvies. Michiels en ik zijn het dus eens; ik ben
hem erkentelijk voor zijn ondersteuning.

Op de problematiek van de voorschotten kan ik nu niet ingaan. Hetzelf-
de geldt voor het exclusieve karakter van de regelingen uit 1968 en 1975.
Het is jammer, maar ik heb nog maar zeven minuten!

Tonnaer heeft gevraagd waarom in mijn voorwoord sprake is van Heer-
len en niet van Maastricht. Hij hoopte dat dit verband zou houden met de
erkenning van de wetenschappelijke betekenis van de Open Universiteit.
Dat is echter niet erg waarschijnlijk, want waarom zou ik dan Roodeschool
hebben genoemd? Ik heb niet de tijd gehad om na te gaan wat verder van
Utrecht af ligt: Heerlen of Maastricht. Dat is de achtergrond van het noe-
men van Heerlen geweest. Inmiddels hoor ik nu dat Heerlen en Maastricht
precies even ver van Utrecht af liggen; ik weet niet wat ik zou hebben opge-
schreven als ik dat had geweten.

Volgens Tonnaer zou het een goed idee zijn bij subsidieverlening veel
meer te letten op het wederkerige karakter dat de rechtsbetrekking kan ken-
merken die uit de subsidieverlening ontstaat. Voor deze ondersteunende
opmerking ben ik hem uiteraard erkentelijk. Hij heeft voorts weliswaar
aarzelingen getoond over een wettelijke grondslag voor subsidiefacilitei-
ten, maar daarnaast steun betoond aan de gedachte om procedureregels in
algemene zin vast te leggen in de wet.

Damen heeft mij in een heel moeilijk parket gebracht. Hij heeft gezegd
dat ik een erg impliciet staatsbeeld heb, hetgeen hij heeft afgeleid uit de
tekst op de bladzijden 116 en 117. Ik heb de tekst er niet op nageslagen,
maar ik meen dat mijn benadering overeenkomt met de benadering die hij
blijkbaar in zijn proefschrift heeft gehanteerd. Dat kon ik overigens niet
controleren, omdat ik zijn proefschrift vandaag in mijn toch al dikke tas
werkelijk niet heb kunnen meenemen. Ik heb geprobeerd aan te geven wat
het subsidiebegrip is zoals je dat waarneemt aan de hand van de subsidies
die je nu tegenkomt. Dat is in ieder geval een andere benadering geweest —
je zou wellicht van een ‘neutrale’ benadering kunnen spreken — dan de be-
nadering van Hirsch Ballin, die aangeeft dat bepaalde subsidies er op
juridische gronden niet zouden moeten zijn. Aangezien ik daar niets over
heb gezegd weet ik niet zo goed wat dat impliciete staatsbeeld van mij in-
houdt. Misschien kan ik dat straks nog even horen.
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Over de Kaderwet financiéle verstrekkingen Economische Zaken zou ik
graag iets hebben willen zeggen, omdat ik mij daarmee nogal heb bezigge-
houden. Ik wil echter niet het gras voor de voeten van Hirsch Ballin weg-
maaien. Ik volsta met het maken van één opmerking. Damen heeft uitdruk-
kelijk in algemene zin gezegd dat de burger met de Kaderwet slechter af is.
Subsidies zullen worden gebaseerd op Algemene Maatregelen van Bestuur
(AMvB’s), waar de overheid niet van kan afwijken en die de rechter slechts
terughoudend mag toetsen, veel terughoudender dan beleidsregels. Ik vind
dat een gedachtengang die enige bestrijding verdient. Als je — wat steeds
meer zal gaan gebeuren — met AMvB’s voor subsidiefaciliteiten gaat wer-
ken, betekent dat in ieder geval dat er met betrekking tot de totstandko-
ming betere waarborgen zijn. Inderdaad zal een forse afwijking van de
AMVB niet geoorloofd zijn, hoewel een redelijke interpretatie soms wel
enige ruimte kan bieden. Naar mijn mening echter moet het juist niet zo ge-
makkelijk zijn van een subsidieregeling af te wijken, ook niet in gunstige
zin. Wellicht is de burger slechter af als niet in afwijking van een regeling
een faciliteit voor hem kan worden gecregerd. Maar voorop dient toch te
staan een regelmatige uitvoering van regelingen. Naar mijn mening kan het
daarom van veel belang zijn dat geen afwijkingsbevoegdheid bestaat.

Met betrekking tot de toetsing van algemene regelingen is het betoog
van Damen mijns inziens niet juist. In de jurisprudentie heb ik geen enkele
steun kunnen vinden voor de opvatting dat de rechter beleidsregels minder
terughoudend aan ongeschreven recht zou toetsen dan AMvRB’s.

Lubach heeft een betoog gehouden over de vervlechting van publiek- en
privaatrecht op subsidieterrein. Dit betoog lijkt een ondersteuning van
mijn preadvies, zij het dat hij erop heeft gewezen hoe moeilijk het is een
goede taakafbakening tussen burgerlijke en administratieve rechter te be-
reiken. Naar aanleiding van een opmerking van Michiels ben ik zojuist in-
gegaan op de vraag hoe je kunt komen tot een goede taakafbakening
waaraan ook de Afdeling rechtspraak zich gebonden voelt. Het is denk-
baar dat dit probleem is opgelost als een algemene regeling omtrent subsi-
dies in de Algemene wet bestuursrecht wordt opgenomen. Men zou name-
lijk tot de conclusie kunnen komen dat daarmee het publiekrechtelijk ka-
rakter van subsidies komt vast te staan, maar dat hangt natuurlijk van de
inhoud van de regeling af. Wellicht kan de oplossing worden gevonden
door een regeling via het materiéle recht te treffen, met als gevolg dat de
subsidies misschien automatisch in de publiekrechtelijke sfeer worden ge-
trokken. Bij de uitwerking van dit publiekrecht — ik wil dat nog eens na-
drukkelijk zeggen — kan dan juist met het oog op het vaak wederkerige ka-
rakter van de rechtsbetrekking goed rekening worden gehouden met ge-
dachten uit het privaatrecht, die dan ook wellicht concreet kunnen worden
uitgewerkt in het algemeen deel van het publiekrechtelijke subsidierecht.
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Of het dan nog nodig is speciaal te kiezen voor een tweezijdige overeen-
komst weet ik niet. Ik vond het zelf in de praktijk bij Economische Zaken
ook altijd geweldig lastig te weten of je een brief waarop niet alleen de
handtekening van de minister of van burgemeester en wethouders, maar
ook die van de subsidieontvanger staat nu als de schriftelijke neerslag van
een subsidieovereenkomst moest beschouwen, ook al is er dan slechts een
subsidieverlening met een akkoordverklaring van de ontvanger in het ge-
ding. Moeten we in het geval van een dergelijke brief nu van een subsidieo-
vereenkomst spreken, terwijl we in het geval van een subsidieverlening
waarop de handtekening van de subsidieontvanger ontbreekt moeten aan-
nemen dat er géén overeenkomst in het spel is? Ik vind dat altijd geweldig
lastig. Het zou mooi zijn als het niet zo zeer om de vorm van het beestje zou
gaan, maar als gewoon duidelijk zou zijn welke rechtsregels van toepassing
zijn, hoe het geschrift er ook precies uitziet.

Gerdes heeft — buiten de orde — vooral bepleit een spoedbodemproce-
dure bij de Afdeling rechtspraak mogelijk te maken. Ik weet niet precies
hoe het College van Beroep voor het bedrijfsleven dit doet, want dit weet
toch in anderhalve dag tot een bodemuitspraak inzake duwbakken te ko-
men. Misschien verdient het aanbeveling eens na te gaan hoe dit in de Wet
Arbo is geregeld.

Van der Burg heeft zich vooral tot Hirsch Ballin gericht; wat hij aan
mijn adres heeft gezegd zal ik met het oog op de tijd terzijde laten.

Lambers heeft erop gewezen dat de techniek van de schadevergoeding
wel wordt misbruikt om het Ministerie van Financién te bedotten. Het gaat
in een aantal gevallen eigenlijk om een subsidie, maar als je het maar ‘scha-
devergoeding’ noemt wordt uitgegaan van de verplichting tot betaling aan
de kant van de overheid, zij het dat dan toch de hoogte van het bedrag niet
erg duidelijk blijkt te zijn, aangezien daarover langdurig wordt overlegd.
Het betoog van Lambers komt er naar ik meen op neer dat het misbruiken
van de schadevergoedingsfiguur voor het verstrekken van subsidies ver-
keerd is. Wij zijn het daarover eens. Ik heb dit op bladzijde 119 erg kort
aangegeven, maar ik meen dat het er staat en ik heb de indruk dat er tussen
Lambers en mij op dit punt geen meningsverschil bestaat.

Tot slot van mijn beantwoording nog het volgende. We praten vandaag
over een wettelijke regulering. In het preadvies van Hirsch Ballin gaat het
vooral om de wettelijke grondslag voor aanspraken op subsidie. Ik heb
daarover, hoe groot de verleiding ook was, niets gezegd. Mijn betoog gaat
over andere aspecten. Ik ga in op de vraag wat het betekent als subsidie
wordt verleend. Wat voor aanspraak ontstaat er, wat voor procedure moet
in acht worden genomen en wat voor beéindigingsmogelijkheden zijn er?
Met betrekking tot de beéindigingsmogelijkheden spelen uiteraard allerlei
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inhoudelijke aspecten een rol, die zowel in de Algemene wet bestuursrecht
als in de afzonderlijke subsidieregelingen regeling verdienen. Ik vind het
uiterst plezierig dat mijn beschouwingen veel waardering hebben onder-
vonden. Ook ben ik blij met de gelegenheid die mij is geboden om allerlei
gedachten uit de praktijk, waarover ik aanvankelijk dacht niets interes-
sants te kunnen schrijven, op ordelijke wijze in een geschrift neer te leggen.
Daarvoor dank ik het bestuur van de VAR zeer.

mr. E.M.H. Hirsch Ballin

Hoewel ik mij geheel aansluit bij de dank, uitgesproken door mijn
collega-preadviseur Van Kreveld, voor de gelegenheid om het onderwerp
van vandaag in de kring van deze vereniging te behandelen en reacties op
onze opvattingen te horen, wil ik beginnen met uiting te geven aan mijn te-
leurstelling. Die teleurstelling betreft de door vrijwel alle interveniénten ge-
maakte opmerking dat de gemaakte treinreizen te kort waren om de 163
bladzijden van Van Kreveld te lezen. Terwijl ik toch ook 57 bladzijden heb
gevuld, suggereert dit dat een binnenlandse treinreis voldoende zou zijn om
de in mijn preadvies ontwikkelde gedachten te verwerken. Des te meer stel
ik het op prijs dat het merendeel van degenen die het woord hebben gevoerd
er onmiskenbaar méér tijd dan een binnenlandse treinreis aan heeft
besteed.

Ik meen er het beste aan te doen pas op de bijdragen van de afzonderlij-
ke interveniénten in te gaan nadat ik enige opmerkingen vooraf heb ge-
maakt. Twee sprekers hebben hun kritiek op mijn voorstel, in een belang-
rijk deel van de gevallen van subsidiéring — niet alle gevallen — een wette-
lijke grond te eisen, geafficheerd als een ‘praktische benadering’. Naar
aanleiding daarvan rijzen bij mij, ook omdat ik in uiteenlopende rollen de
kans heb een indruk van de praktijk van het bestuur op te doen, enige vra-
gen. Wat betekent het eigenlijk als men zegt dat het van een praktische be-
nadering getuigt niet de eis van een wettelijke grondslag te stellen? Betekent
dat een voortdurende flexibiliteit? Betekent dat ‘op de kist letten en niet op
de punaises’? Betekent het open huis houden voor lobbyisten?

We moeten hierbij bedenken dat ook vergelijkenderwijs zeer veel subsi-
diéring in Nederland wordt gegeven. Wij hebben een zeer omvangrijke col-
lectieve sector waarin de subsidiéring een grote plaats inneemt. Ik zeg zeker
niet dat dat allemaal verkeerd is: er zijn bijzonder waardevolle en funda-
mentele staatstaken bij. Ik vraag mij echter wel af of niet ook door juristen
soms te veel wordt gedacht dat waar zich een probleem in de samenleving
voordoet de overheid z¢If de oplossing moet bieden.
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Het leek mij nuttig dit voorop te stellen. Hierbij aanknopend wil ik nog
eens verduidelijken dat in mijn preadvies drie kwesties aan de orde komen,
die met elkaar te maken hebben maar die toch niet tot identieke, geheel met
elkaar samenvallende antwoorden leiden, doordat ze elk voor zich hun ei-
gen problemen oproepen.

De eerste kwestie is: past subsidiéring eigenlijk in een rechtsstaat? Niet
zonder meer en onvoorwaardelijk, zou mijn antwoord zijn. Subsidiéring is
immers overheidsbemoeienis met de samenleving, en wel naar haar aard
een overheidsbemoeienis die de primaire eigen verantwoordelijkheid van
de betrokkenen althans zégt tot uitgangspunt te nemen. Daarvoor zijn di-
verse termen gebruikt. Ik heb — zoals Damen heeft geconstateerd — aan
Hegel de vitdrukking ‘biirgerliche Gesellschaft’ ontleend. Je kunt ook ter-
men als ‘maatschappelijk middenveld’ en ‘organisaties in de samenleving’
gebruiken. Welke termen je gebruikt is niet echt belangrijk. Belangrijk is
dat subsidiéring uitgaat van activiteiten die door anderen dan de overheid
verricht moeten blijven worden. Het is dan niet zonder meer gerechtvaar-
digd en voor de hand liggend dat de overheid zich daarmee in alle opzichten
bemoeit.

Als het niet gaat om een activiteit waarbij de eigen verantwoordelijkheid
van de betrokkenen in de samenleving voorop moet staan, zijn er andere in-
strumenten: de sociale zekerheid, belastingheffing, eigen activiteiten van
de overheid. Uiteraard moet naar gelang van het terrein waar het om gaat
worden bepaald wat — als er reden voor overheidsbemoeienis is — als de
juiste vorm daarvoor kan worden beschouwd. Daarom moet subsidiéring
sporen met een afbakening van de verantwoordelijkheid van de overheid
en van de actoren in de samenleving. Het is daaraan dat grondrechten,
klassiecke en sociale grondrechten, uitdrukking geven: aan de afbakening
van verantwoordelijkheden tussen de overheid en actoren in de samenle-
ving. Als we subsidiéren veronderstellen we dat iets de primaire verant-
woordelijkheid van die actoren moet blijven.

De tweede kwestie die in mijn preadvies aan de orde komt, betreft de
aanvaardbaarheid van subsidievoorwaarden. In hoeverre zijn subsidie-
voorwaarden uit een oogpunt van grondrechten in de rechtsstatelijke con-
text acceptabel? Natuurlijk kan men met betrekking tot subsidievoorwaar-
den veel andere vragen stellen. Men kan vragen naar de doelmatigheid, de
duidelijkheid, de uitvoerbaarheid en dergelijke, maar die waren in dit
bestek niet aan de orde.

De derde kwestie die ik heb besproken is of subsidiéring een basis in de
wet, in algemeen verbindende voorschriften, moet hebben. Ik heb betoogd
dat een wettelijke grondslag moet worden gegist als het gaat om duurzame
subsidiestelsels en om — in het geval van niet-duurzame subsidiestelsels —
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subsidiéring die vrijheidsrechten beinvloedt. Dit is een andere kwestie dan
de eerste. Ik verwijs naar bladzijde 70 van mijn preadvies. In het artikel in
het Nederlands Juristenblad van Van der Burg is op dit punt een onjuist-
heid geslopen die ik graag, mede namens hem, wil rechtzetten. Er staat na-
melijk dat ook hier sprake zou zijn van grondrechten in het algemeen, in-
clusief sociale grondrechten, hetgeen echter in mijn preadvies niet het geval
is. Daar is sprake van vrijheidsrechten. Als subsidiéring ingrijpt in vrij-
heidsrechten is er reden om de eis van de wettelijke grondslag te stellen.

Ik kom nu toe aan een aantal door interveniénten gemaakte opmerkin-
gen. Ik zal daarop reageren in de volgorde waarin mijn vellen papier liggen;
dat is niet geheel de chronologische volgorde waarin de opmerkingen zijn
gemaakt.

Allereerst iets naar aanleiding van de bijdrage van Van Reijen. Hij heeft
gezegd dat hij het zou betreuren als voor allerlei marginale subsidi¢rende
activiteiten-van-gemeentewege zware wettelijke eisen zouden worden
gesteld. Hoewel ik mij die opmerking kan voorstellen, moeten we beseffen
dat zeer veel gemeenten erin zijn geslaagd 60k bijvoorbecld als het gaat om
de subsidiéring van een schouwburg — naast de activiteiten in het mooie
schouwburggebouw zijn er in de meeste gemeenten nog andere culturele ac-
tiviteiten — een algemeen wettelijk kader te stellen, waarin onder meer pro-
cedureregels en waarborgen voor de besluitvorming zijn opgenomen. Ik
meen dan ook dat ik ook ten aanzien van deze gemeentelijke subsidiérende
activiteiten geen onmogelijke eis stel. Bovendien wijs ik erop dat de ge-
meenten er zelf terecht waarde aan hechten dat met betrekking tot hetgeen
zij aan geld van de centrale overheid ontvangen de veelheid van specifieke
uitkeringen wordt teruggedrongen, opdat meer zekerheid in hun rechtspo-
sitie ten opzichte van de centrale overheid ontstaat. Uitkeringen van de cen-
trale overheid aan gemeenten vormen in onze begripsbepaling geen subsi-
diéring, maar de problemen die ermee samenhangen lijken wel degelijk in
veel opzichten op de problemen die zich bij subsidiéring voordoen.

Van der Burg heeft een aantal opmerkingen gemaakt over de grondsla-
gen van de subsidiéring. Met name heeft hij de vraag gesteld wat het nu ei-
genlijk betekent als je een wettelijke grondslag voor een belangrijk deel van
de subsidieactiviteiten eist. Hij schetste daarbij een situatie waarin een Al-
gemene wet bestuursrecht bestaat, inclusief een titel over subsidiéring die
allerlei eisen stelt. Wat moet er nu gebeuren, aldus Van der Burg, als daar-
buitenom toch een toezegging wordt gedaan of een beleidsregeling wordt
gemaakt? Ik denk dat dan in sommige gevallen — maar dat zullen verhou-
dingsgewijs uitzonderingsgevallen zijn — de mogelijkheid voor een der-
denberoep zal bestaan, namelijk als in de onderlinge verhoudingen tussen
particulieren de subsidiéring een bepaalde vitwerking heeft. Je kunt ook
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denken aan de mogelijkheid van vernietiging, gesteld dat het gaat om een
besluit dat aan de mogelijkheid van vernietiging is onderworpen. Niet het
minst belangrijk is het toezicht dat de Algemene Rekenkamer op de recht-
matigheid van de uitgaven kan uitoefenen.

Wat het spook van de open-eind-regelingen betreft (ook aan de orde
gesteld door Lambers): ik erken dat hier een probleem ligt dat ik niet heb
besproken. Naar mijn mening verschilt het antwoord op de vraag naar de
aanvaardbaarheid van de open-eind-regeling naar gelang van het type acti-
viteit waarom het gaat. Op welke manier probeert men wat ik het
‘rechtsstatelijk tekort’ heb genoemd — een tekort op het vlak van de
grondrechten — met subsidiéring op te heffen? Er zijn situaties waarin het
voldoende is een bij voorbaat gefixeerd bedrag uit te trekken, er zijn andere
typen subsidiéring waarbij dat juist niet geldt, bijvoorbeeld als het gaat om
de bekostiging van de mogelijkheid voor minder draagkrachtigen om zich
met de vereiste rechtshulp tot de rechter te wenden.

Door Van der Burg is ook nog een vraag opgeworpen over de politieke
meningsvorming. Hij heeft zich afgevraagd of het niet bedenkelijk is als
subsidie wordt gegeven die op de politiecke meningsvorming betrekking
heeft, omdat die meningsvorming bij uitstek iets is waar de overheid buiten
moet blijven. Ik kom hierop terug als ik op de interventie van Damen inga.

Ten slotte heeft Van der Burg zich nog afgevraagd of het wel verstandig
is van ‘sociale rechtsstaat’ te spreken. Het lijkt mij wel degelijk verstandig
dat te doen, en wel eigenlijk precies om de reden die Van der Burg heeft
aangevoerd. In het gedachtengoed van de Franse Revolutie is de grondslag
voor onze rechtsstaat gelegd. Van der Burg heeft erop gewezen dat sinds-
dien veranderingen zijn opgetreden. Welnu, dat wordt naar mijn mening
op een heel behoorlijke manier verwoord door de klassieke liberale
rechtsstaat te associéren met de gedachten die aan het eind van de achttien-
de en in de negentiende eeuw zijn ontwikkeld, en in onze verhouding van
een ‘(democratische en) sociale rechtsstaat’ te spreken.

Bloembergen heeft enige opmerkingen gemaakt waarmee ik het geheel
eens kan zijn. Misschien is het goed nog iets te zeggen over de betaling van
f. 10.000, — door de oom aan de neef, opdat de neef kan gaan studeren. Je
kunt je afvragen of dat eigenlijk niet ook een soort subsidie is. We zouden
hier behalve de schenking misschien ook nog in bepaalde constellaties de fi-
guur van de natuurlijke verbintenis naast kunnen stellen. Zeker kan bij een
beschouwing over subsidiéring een vergelijking met de regeling van de
schenking in het Burgerlijk Wetboek heel produktief zijn. De redenen
daarvoor heeft Van Kreveld reeds genoemd. In de verlening van veel subsi-
dies zijn tendensen tot tweezijdigheid aanwezig, terwijl door Bloembergen
met betrekking tot de schenking een tendens tot eenzijdigheid is gesigna-
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leerd. Op dat niveau lijkt het mij zeer zinvol de vergelijking te maken; dat
spoort ook geheel met de gedachten die te vinden zijn in het reeds aange-
haalde boek Bestuursrecht en Nieuw BW (red. M.H. Kobussen en J.A.F.
Peters, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1988).

Als het echter gaat om de grondslag van het uitdelen van geld, denk ik
dat er tussen de oom en de overheid toch wel enig verschil is. Dat valt al-
thans te hopen. Misschien is een van de problemen waarvoor wij staan dat
niet alle ambtsdragers zich voldoende hebben weten te onderscheiden van
studiefinanciering- of suikeruitdelende ooms.

Besemer, die helaas is vertrokken — mijn antwoord zal hem ook nog
schriftelijk bereiken — , heeft aan de ene kant de waarde van wettelijke re-
gels erkend, maar aan de andere kant gesignaleerd dat men wetten vlot kan
wijzigen. Wat voor gigantische zekerheid, zo heeft hij zich afgevraagd, heb
je dan eigenlijk aan betrokkenen gegeven? Ik zou hierop willen antwoor-
den dat we hier toch eigenlijk niet met een ander probleem te maken hebben
dan bij andere vormen van overheidsoptreden. We zeggen met betrekking
tot andere vormen van overheidsoptreden toch ook niet dat we een wettelij-
ke grondslag gerust achterwege kunnen laten omdat wettelijke regels zo
vlot en gemakkelijk kunnen worden gewijzigd? Natuurlijk zijn er ambte-
naren die een wetswijziging er vlot door kunnen duwen, maar dat is nog
geen reden om het geheel op 2’n beloop te laten. Reeds de noodzaak om on-
der ogen te zien of er werkelijk voor een bepaald onderwerp van subsidié-
ring een wettelijke regeling moet komen, zal een impuls kunnen geven om
kritisch de veelheid van regelingetjes die nu viotweg te voorschijn worden
getoverd, onder ogen te zien. In het door verscheidene sprekers aangehaal-
de nr. 61 van mijn preadvies heb ik enkele van die regelingetjes genoemd.

Laat ik hieraan meteen een opmerking over de voorbeelden in nr. 61
vastknopen. Door enkele sprekers is erop gewezen dat ook aan dein nr. 61
genoemde regelingen allerlei mooie grondrechtelijke gedachten kunnen
worden verbonden. Nu kan men natuurlijk de Subsidieregeling reclameac-
tiviteiten toerisme, de Bijdrageregeling spoorweglawaai bestaande wonin-
gen, de Subsidieregeling ophalen oud papier van de gemeente Benthuizen
en de Subsidieregeling verdampingskoelapparatuur pluimveeslachterijen
best met enige redeneringen in verband brengen met grondrechten, maar
dat is niet alleen waarom het gaat. Ik heb niet beweerd dat de mogelijkheid
om op een of andere manier een relatie met grondrechten te leggen een
soort passepartout moet zijn voor het tot stand brengen van regelingen en
regelingetjes. De gedachtenvorming omtrent de grondrechten geeft een ka-
der waarin we kunnen argumenteren, maar waarin politick meningsver-
schil mogelijk is en ongetwijfeld zal blijven.

Als het besef meer doordringt dat subsidiéring niet een middel is dat
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zonder meer vrijelijk behoort te worden ingezet om te streven naar een
oplossing van problemen die zich in de samenleving voordoen — ik wil die
problemen niet zonder meer allemaal als onbelangrijk terzijde schuiven —,
dan zal men misschien minder gemakkelijk grijpen naar het middel van
dergelijke specifieke regelingetjes die de naam ‘regeling’ nauwelijks meer
waard zijn, omdat bijvoorbeeld niet meer inzichtelijk te maken is waarom
met betrekking tot de ventilatie van de pluimveeslachterijen wél en met be-
trekking tot de ventilatie van andere slachterijen niet een regeling wordt ge-
geven, Het eigenlijke doel van de wet is het al dan niet overgaan tot een be-
paalde normstelling op een algemeen niveau van afweging te brengen. Bij
de hier bedoelde specifieke regelingetjes komt dat doel te ontbreken.

De opmerkingen van Van Wijnbergen vielen deels samen met wat Van
der Burg naar voren heeft gebracht. Van Wijnbergen heeft daarnaast ge-
zegd dat het eerste doel van de staat niet het produceren van allerlei recht is.
Men moet, aldus Van Wijnbergen, niet alles juridificeren: het eerste doel
van de staat is het verzekeren van de levensvatbaarheid van de gemeen-
schap. Ik vind dit een uitstekende formulering, maar we moeten natuurlijk
beseffen dat ook bij het beschermen van de levensvatbaarheid van de ge-
meenschap — de verdediging van het land met de wapenen, met dijken en
dergelijke — de overheid aan het recht gebonden is. De staat behoeft ook
bij dergelijke activiteiten een juridische grondslag, omdat ook die activitei-
ten samengaan met het opleggen van lasten aan de burgers van de samenle-
ving.

Ik heb bewust niet betoogd dat alle vormen van overheidsoptreden over
¢én kam moeten worden geschoren. Op de bladzijden 28 en 29 heb ik, zon-
der een rangorde aan te geven, drie vormen van overheidsoptreden onder-
scheiden:

1. het overheidsoptreden dat zich manifesteert in een voor de gemeenschap
geldend rechtsstelsel, bestaande uit geboden, verboden en
bevoegdheidstoedelingen, die weer tot andere normen kunnen leiden;

2. de eigen activiteiten van de overheid zoals het hanteren van de wapens
en het opwerpen van dijken en dammen;

3. deinteractieve vormen van overheidsoptreden.

In dat kader heb ik de subsidiéring geplaatst.

Van Wijnbergen heeft verder aangevoerd dat hij het oneens is met het stel-
len van het vereiste van een wettelijke grondslag — voor belangrijke delen
van de subsidiéring — omdat subsidiéring op de beschikkingsmacht over
geld berust. Dat laatste is inderdaad het geval, maar het is nu juist de vraag
of het over de hele linie zo moet blijven en of er in onze rechtsorde, die
rechtvaardigheid niet met welwillendheid ad hoc wil verwisselen, geen ver-
andering in dient te worden aangebracht.
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Terecht heeft Van Wijnbergen erop gewezen dat het in het Besluit K 320
om een competentieordening gaat. Ik heb over het Besluit K 320 niet méér
gezegd dan dat het een voorbeeld is van het verder werken van de traditio-
nele opvatting dat de overheid geen wettelijke basis behoeft om ter zake van
haar interne aangelegenheden regels te stellen. Overigens meen ik dat het-
geen Van Wijnbergen daarover verder heeft gezegd, aardig parallel loopt
met enige opmerkingen die ik eerder — naar ik meen in mijn rede Vertrou-
wen op het recht (Samsom, Alphen aan den Rijn 1982) — heb gemaakt.

Van Wijnbergen heeft aandacht besteed aan de individuele huursubsi-
die, die ik van het kritisch epitheton ‘ondoordacht’ heb voorzien. Ik wil na-
tuurlijk niet onderdoen in gevoel voor de sociale problemen die aan de indi-
viduele huursubsidie ten grondslag liggen. Daar gaat het ook niet om, het
gaat om de werking van een dergelijke regeling. We hebben hier te maken
met een regeling die elementen van sociale zekerheid en van subsidiéring
combineert. Daarom heb ik gezegd dat de regeling in deze vorm niet zou be-
horen te bestaan. In de regeling wordt iets gedaan aan problemen, veroor-
zaakt door inkomenspositie aan de ene kant en aanbod van woningen aan
de andere kant. Aan elk van beide kanten kan men maatregelen nemen,
met behulp van daarop gerichte juridische instrumenten. We moeten echter
constateren dat het instrument van de individuele huursubsidie, in aanmer-
king genomen dat voor een deel van de woningen ook kwaliteitselementen
— en dus prioriteiten in bestedingspatronen — een rol spelen, binnen de in-
komenscategorie waarvoor de regeling geldt niet gelijk uitwerkt. Het is mij
duidelijk dat dit niet gelijk uitwerkende instrument niet van de ene dag op
de andere kan worden afgeschaft, maar dat betekent nog niet dat de rege-
ling als zodanig past binnen een uit overwegingen van rechtsstatelijkheid en
gelijke behandeling goed doordacht stelsel van overheidsoptreden.

De Haan heeft mij verweten een te stringente toepassing van het legali-
teitsbeginsel te bepleiten. Overigens heb ik even geaarzeld of dit wel de be-
doeling van zijn opmerking was. Hij is, heeft hij eerder geschreven, voor-
stander van het geven van een algemene wettelijke basis aan het overheids-
optreden. Hij heeft naderhand in een artikel — toegegeven, in een dagblad,
maar het artikel is wel degelijk door hem geschreven — een standpunt inge-
nomen dat we misschien het beste het standpunt van De Haan II zouden
kunnen noemen. Zoiets wordt vaker gedaan: men heeft het ook over Witt-
genstein I en Wittgenstein II. Het is op zichzelf legitiem van gedachten te
veranderen. Het standpunt van De Haan II zou ik niet willen onderschrij-
ven, maar het standpunt van De Haan III, zoals vandaag verwoord, komt
eigenlijk toch heel dicht in de buurt van wat ik naar voren heb gebracht.

De Haan stemt overigens in met opmerkingen over maatschappelijke
organisaties en over de wenselijkheid van een wettelijke grondslag voor het
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uitgeven van grond. Ik denk dat daar soortgelijke problemen liggen als bij
de subsidiéring en dat er dan ook op een soortgelijke wijze moet worden
opgetreden. )

Tonnaer heeft de vraag gesteld of een wettelijke regeling van de subsi-
dieverhoudingen wel zal werken. Hij ziet een tegenspraak tussen enerzijds
mijn standpunt dat subsidiéring niet dwingt en anderzijds mijn standpunt
over grondrechten die in subsidieverhoudingen worden ingeperkt. Wat dat
‘dwingen’ betreft: ik heb betoogd dat er twee voor nodig zijn om een subsi-
dieverhouding tot stand te brengen. Dat neemt niet weg dat in de feitelijke
verhoudingen in de samenleving, reeds door het feit dat de overheid subsi-
diéring beschikbaar stelt onder voorwaarden die aan de handelingsvrijheid
van de gesubsidieerde beperkingen stellen, subsidiéring in hoge mate een
gedragsnormenopleggend effect kan hebben. Sterker nog, het is zelfs de be-
doeling van veel subsidiéring op die manier het gedrag van de gesubsidieer-
de te beinvloeden. De overheid probeert op deze manier naleving van door
haar gestelde normen niet met een dwangmiddel! af te dwingen, maar met
een lokmiddel, het geld, te kopen. Bovendien geldt dat met betrekking tot
privaatrechtelijke overeenkomsten — die men toch ook vrijwillig aangaat
— bij de grondwetsherziening is bepaald dat daarbij grondrechten door de
overheid altijd in acht moeten worden genomen.

De vraag, door Tonnaer gesteld, of de beoogde regels voldoende rechts-
zekerheid bieden, lijkt enigszins op een opmerking, gemaakt door Bese-
mer. De tekorten van de wetgeving, die er ook zijn op het punt van het bie-
den van rechtszekerheid, gelden inderdaad helaas ook voor een wettelijke
regeling van subsidiéring, maar dat hoeft nog geen reden te zijn om daarom
de eis van een wettelijke regeling van subsidiéring achterwege te laten.

Naar de mening van Damen zou ik subsidiéring te veel richten op de vrij-
heidsrechten, waardoor ik de sociale grondrechten zou wegdrukken. Deze
opmerking heb ik eerlijk gezegd niet helemaal begrepen. Anderen hebben
mijn betoog juist andersom geinterpreteerd. Dat politieke keuzen een rol
spelen, spreek ik, zoals ik al eerder zei, niet tegen. Het gaat om een argu-
mentatiekader waarbinnen het overheidsbeleid dan nog nader gestalte
dient te krijgen.

Damen heeft verder de stelling naar voren gebracht dat individuele
grondrechten soms beter worden gediend door niet te subsidiéren. Ik ben
het daarmee eens. Hetzelfde geldt voor de opvatting dat in de materie van
artikel 6 van de Grondwet — de vrijheid van godsdienst en levensovertui-
ging — de vrijheid van de burgers er méér mee gediend is wanneer geen sub-
sidiéring plaatsvindt. Ik zou overigens in die stelling naast de vrijheid van
de burgers ook nog de vrijheid van de kerkgenootschappen en van de ge-
nootschappen op levensbeschouwelijke grondslag willen verwerken. Geen
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algemene subsidiéring van het godsdienstig en levensbeschouwelijk leven,
is ook de eerste conclusie in het rapport van de door Damen genoemde
commissie dat de vorige maand is uitgebracht (Overheid, godsdienst en le-
vensovertuiging, Staatsuitgeverij, ’s-Gravenhage 1988).

Damen heeft deindruk gewekt dat bepaalde voorstellen van de commis-
sie met dit uitgangspunt in strijd zouden zijn. Hij meende daarin blijkbaar
zelfs een tegenspraak te zien met andere standpunten die mede door mij
worden gedragen. Ik doel nu op de voorstellen met betrekking tot de
geestelijke verzorging in de ziekenhuizen en de bejaardenoorden. Damen
heeft in dit verband het woord ‘subsidiéring’ gebruikt, maar de gezond-
heidszorg wordt, afgezien van uitzonderingen, niet gesubsidieerd. Ik meen
dan ook dat deze opmerking eigenlijk langs het onderwerp van het pread-
vies heen gaat.

Natuurlijk kan worden gediscussieerd over de vraag in hoeverre geeste-
lijke verzorging in de ziekenhuizen een onderdeel] hoort te zijn van hetgeen
daar wordt aangeboden. Ik wijs er overigens op dat het niet alleen om gods-
dienstige geestelijke verzorging, maar ook om geestelijke verzorging voor
mensen met een niet-godsdienstige levensovertuiging gaat. Maar ligt het
voor de hand het standpunt in te nemen dat geestelijke verzorging niet en
een voorziening als klassicke of moderne muziek wél uit het finan-
cieringsstelsel van de gezondheidszorg mag worden bekostigd? In ieder ge-
val worden de kosten van de gezondheidszorg uit een verzekeringssysteem
en niet uit subsidiéring bestreden. Dat geldt ook voor de geestelijke verzor-
ging in de gezondheidszorg, waarover de commissie heeft geadviseerd.
Men kan nu wel zeggen dat in beide gevallen de overheid met geld bezig is,
maar dan gaat men voorbij aan de onderscheidingen die in een ordelijke
discussie tussen de diverse vormen van overheidsoptreden moeten worden
gemaakt. Het stellen van regels die mensen verplichten binnen een verzeke-
ringsstelsel te functioneren behoort tot de eerste van de drie onderscheiden
vormen van overheidsoptreden. Daarbij passen andere argumenten, waar-
mee ik niet ontken dat daarover uiteraard ook discussie mogelijk is.

Tot slot wil ik nog opmerken dat het van belang is te signaleren dat over
veel punten overeenstemming met een aantal interveniénten bleek te
bestaan, maar dat het aan de andere kant blijkbaar nog steeds moeite kost
subsidiéring anders te zien dan als een van devele tot op zekere hoogte uit-
wisselbare instrumenten waarmee de overheid tegemoet komt aan de wen-
sen die onder haar aandacht worden gebracht. Het is verraderlijk subsi-
digring — vaak ‘begunstigend bestuur’ genoemd — als onschuldig voor te
stellen. De gemeenschap moet ook van subsidiéring de lasten dragen, en die
zijn niet gering. De gevolgen voor de vrijheid van de betrokkenen wanneer
wordt gesubsidieerd zijn zo ambigu, dat gebondenheid aan een vooraf ken-
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bare, in beginsel wettelijke regeling geen overbodige luxe is. Dat ook deze
vorm van overheidsoptreden aan de discipline van het recht moet worden
onderworpen, is het inzicht waarom het mij in mijn preadvies begonnen is.
Daarom sluit ik er mijn beantwoording mee af.
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Verslag van de secretaris over 1987

De jaarlijkse algemene ledenvergadering werd op 3 april 1987 te Utrecht ge-
houden. Tijdens de vergadering werden besproken de preadviezen van
prof. mr. H.Ph.J.A.M. Hennekens, mr. J.W. Ilsink en mr. R.E. de Winter
over ‘De praktijk van toetsing van gemeentelijke regelgeving’.

Hennekens behandelt in zijn preadvies de toetsing van verordeningen
door administratieve rechters en in Kroonberoep. Ilsink gaat in op de toet-
sing van vage normen en de toetsing van belastingverordeningen aan alge-
mene rechtsbeginselen door de belastingrechter. De Winter belicht de toet-
sing van gemeentelijke verordeningen door de strafkamer van de Hoge
Raad.

De studiebijeenkomsten die in 1987 door de vereniging zijn georgani-

seerd stonden in het teken van het in januari 1987 gepubliceerde vooront-
werp Algemene wet bestuursrecht.
Op 26 juni werd in Utrecht een bijeenkomst gehouden over het materieel-
rechtelijke deel van het voorontwerp. Als inleiders traden op: mw. mr.
S.W. Hoogendijk-Deutsch, prof. mr. Ch.J. Langereis, mr. J.M. Polak en
drs. C.J.N. Versteden.

Op 23 oktober vond eveneens te Utrecht in samenwerking met de Ver-
eniging voor Procesrecht een studiebijeenkomst plaats, waar de procedure-
le consequenties van het voorontwerp aan de orde waren. Mr. P.J.G. Kap-
teijn en mr. S.W. Knoop waren de inleiders.

Mejuffrouw mr. H.J.D. Revers, erelid van de vereniging, overleed op
3 november 1987. Zij was een van de oprichtsters van de vereniging en ja-
renlang haar secretaris. De vereniging is haar veel dank verschuldigd en ge-
denkt haar met eerbied.

In de samenstelling van het bestuur trad in 1987 geen wijziging op. Op
1 januari 1988 werd het bestuur gevormd door:

M. Scheltema (voorzitter)

H.G. Lubberdink (secretaris)
B. van Wagtendonk (penningmeester)
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W. Blanken | Bestuur en ereleden
A.R. Bloembergen

E. Brederveld
J.A.E. van der Does
G.J. Fleers

Ch.P.A. Geppaart
O. van der Heide

L.A.G. Melis
M. Oosting
J. van Viegen 1. Bestuur
Het ledental van de vereniging is stabiel; de financiéle situatie gezond. | mr. M. Scheltema (voorzitter)
‘ mr. H.G. Lubberdink (secretaris)
H.G. Lubberdink mr. B. van Wagtendonk (penningmeester)
7 maart 1988 mr. E. Brederveld

mr. J.A.E. van der Does
mr. Ch.P.A. Geppaart
mr. O. van der Heide
mr. E. Korthals Altes
mr. L.A.G. Melis

mr. J.P. Miedema

mr. drs. M. Qosting

mr. J. van Viegen

2. Ereleden

mr. A.D. Belinfante

mr. A.M. Donner

mr. J. van der Hoeven

mevr. mr. A. Rothuizen — Geerts
mr. F.W. ter Spill
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Overzicht van preadviezen uitgebracht voor de VAR

De met * aangeduide preadviezen zijn nog verkrijgbaar bij de uitgever of via de boekhandel

11

v

VI

VIII

XIHI

XV

XVII

XIX

XXII

XXIV

XXV1

XXIX
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mr. A. Koelma
mr. R. Kranenburg

mr, J. Kruseman
mr. J.H. Scholten

mr. A. Kleyn
mr. J.V. Rijperda

Wierdsma

mr. L.J.M. Beel
mr. G.J. Wiarda

mr. E. Bloembergen

mr. H.E.R.E.A. Frank

mr. J.M. Kan
mr. W.G. Vegting

dr. G.A. van Poelje
mr, A.M. Donner
dr. Jules Lespes

mr. S. Fockema
Andreae
mr. D. Simons

dr. S.0. van Poelje
mr. C.H.F. Polak

mr. H. Fortuin
mr. A.J. Hagen

dr. 1. Samkalden
mr. G.J. Wiarda

dr. J.W. Noteboom
mr. L.R.J. Ridder
van Rappard

dr. W.F. Prins
mr. H.D. van Wijk

De verhouding van staatsrecht en
administratief recht

De verhouding van administratief recht
en burgerlijk recht

De rechtsgevolgen van formeel onjuiste
of onbevoegd genomen (verrichte)
handelingen of besluiten
Publiekrechtelijke overeenkomsten
Administratieve rechtspraak op

economisch terrrein

De grenzen van de verordenende
bevoegdheid van de gemeente

Codificatie van de algemene beginselen

betreffende het administratief recht

Het administratief recht in de Grondwet

Het begrip ‘algemeen belang’ in de
verschillende onderdelen van het
administratief recht

De voorwaardelijke beschikking
Algemene beginselen van behoorlijk
bestuur

Samenwerking van overheid en

particulieren

Politiedwang

(1940)

(1941)

(1942)

(1943)

(1946)

(1947

(1948)

(1949)

(1950)

(1951)

(1952)

(1953)

(1954)

XXXI

XXXIV

XXXVI

XXXVIII

XL

XLI1I

XLIV

XLVI

XLIX

LIV

LVII

LIX

LX

mr. D. Simons

dr. F.E. de Visschere
mr. S.F.L. Baron
van Wijnbergen

dr. B. de Goede
dr. M. Troostwijk

mr. A.D. Belinfante
mr. A, Mulder

mr. J. Korf
mr. L.G. van Reijen

mr. B. Bolkestein
dr. D. van der Wel

mr. A.M. Donner
mr. I. Samkalden

mr. R.A.V. Baron
van Haersolte

dr. H.A. Brasz
mr. J.G. Steenbeek

mr. W.F. Leemans
mr. W.M.J.C, Phaf

mr. E.H. s’Jacob
mr. J.C. Somer

mr. W. Duk
mr. H.J.M. Jeukens

mr. J.M. Kan
mr. N.H. Muller
mr. R. Streng

mr. D. van Duyne
mr. J. Bulthuis

mr. L.J. Brinkhorst
mr. T. Koopmans

Bestuursrecht en bestuurskunde

Het gebruik maken van burgerrechtelijke
vormen bij de behartiging van openbare
belangen

De verhouding van administratieve
sancties en straffen

De overgang van rechten en
verplichtingen uit administratieve
rechtsbetrekkingen

Het goedkeuringsrecht

Zijn de traditionele vormen en begrippen
van het bestuursrecht toereikend bij de
uitbreiding van de overheidstaak met name

op sociaal en economisch gebied?

De overheidssubsidie

Figuren als overdracht, machtiging en
opdracht met betrekking tot
bestuursbevoegdheden

De onderlinge verhouding van wettelijke
voorschriften van verschillende
wetgevers afkomstig

Terugwerkende kracht

Doeltreffendheid van het administratief
beroep

Het plan in het openbaar bestuur

Tenuitvoerleging van
Gemeenschapsrecht door de

(1955)

(1956)

(1957)

(1958)

(1958)

(1960)

(1961)

(1962)

(1963)

(1965)

(1966)

(1967)

(1968)
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LXII

LXIV

LXVI

LXIX

LXX

LXXIV

LXXVI

LXXVII

LXXX

LXXXII

LXXXIV

LXXVi

LXXXVIII

84

mr. A.D. Peiffer
mr. W.M.J.C. Phaf
prof. mr. 8.0. van
Poelje

mr. O.A.C. Verpalen
mr. F.J. Beunke

mr. F.H. van der
Burg

mr. J.A.M. van
Angeren
mr. Th.J.C. Verduin

mr. A.M. Donner
mr. P.J. Boukema
mr. H.J.M. Jeukens

mr. L.J.M. de Leede
mr. J.P. Scheltens

mr. M. Scheltema
mr. W. Konijnenbelt

mr. B. Plomp
drs. E.L. Berg

mr. W. Brussaard
J. Rothuizen

mr. S.V.
Hoogendijk-Deutsch
mr. R. Samkalden

mr. A.G. van Galen
mr. H.Th.J.F. van
Maarseveen

mr. R. Bergamin
mr. C.J.G. Olde Kalter

mr. F.W. ter Spill
mr. A.Q.C. Tak

mr. P.J.J. van Buuren
mr. M. de
Groot-Sjenitzer

Nederlandse overheid”

Schadevergoeding terzake van
rechtmatige overheidsdaad

Overheid en onderdaan in een
representatieve democratie

De sanctionering van het administratief

recht

Naar aanleiding van enkele belangrijke
aspecten van het rapport van de
Staatscommissie Cals/Donner

Het sociale verzekeringsrecht en het
belastingrecht in het administratieve
recht

De rechtsverwerking in het
administratieve recht

Milieuheffingen

Nieuwe juridisch-bestuurlijke
ontwikkelingen in de ruimtelijke
ordening

Advisering in het bestuursrecht

Beginselen van administratief
procesrecht

Overheidspersoneel en grondrechten

Onwetmatig bestuur

De omvang van de rechtsbescherming

(1969)

(1970)

(1971)

(1972)

(1973)

(1975)

(1975)

(1976)

(1978)

(1978)

(1979)

(1981)

(1982)

XC

XCII

XCI1

XCIv

XCVI

XCIX

mr. F.J.P.M.
Hoefnagel
mr. drs. Alex Reinders

mr. Chr. Kooij
dr. F.P.C.L. Tonnaer

mr. D.W.P. Ruiter
drs. C.J.N. Versteden

mr. D.A. Lubach
mr. W.A.M. van
Schendel

mr. HPh.JAM.
Hennekens

mr. J.W. Ilsink
mr. R.E. de Winter

mr. E.M.H. Hirsch
Ballin
mr. J.H. van Kreveld

Kunst, kunstbeleid en administratief
recht

Vergunningverlening in
stroomversnelling*

Het gelijkheidsbeginsel in het
administratieve recht*

Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk
recht*

De praktijk van toetsing van
gemeentelijke regelgeving*

Rechtsstatelijke subsidieverhoudingen*

(1983)

(1984)

(1985)

(1986)

(1987)

(1988)
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