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Gemeenten maken op ruime schaal gebruik van de mogelijkheid om publieke
taken via een privaatrechtelijke rechtsvorm uit te voeren, Artikel 160, tweede lid,
Gemeentewet geeft de voorkeur aan publiekrechtelijke rechtsvormen voor de
behartiging van publieke belangen. Het gebruik van privaatrechtelijke
rechtsvormen is slechts toegestaan indien dat in het bijzonder aangewezen moet
worden geacht voar de behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang.
Met de recente wijziging van de Gemeentewet (Stb. 2015, 426) is deze
zogenaamde voorkeursnorm als uitgangspunt herbevestigd.

Zoals aangekondigd in de circulaire van 9 december jl. inzake wijzigingen in de
Gemeentewet is een handreiking getiteld "verzelfstandiging en samenwerking bij
decentrale overheden, een afwegingskader voor publickrechtelfjke of
privaatrechtelijke vormgeving” ontwikkeld. Voor zowel de raad als het college is
een exemplaar van deze handreiking bij deze brief gevoegd.

Beoogd wordt met deze handreiking gemeenten te ondersteunen bij het maken
van een onderbouwde keuze tussen publiek- en privaatrechtelijke regeling van
publieke taken en de afweging daarbij van alle relevante aspecten. Het college
neemt hierover geen besluit dan nadat de raad een ontwerpbesluit is toegezonden
en in de gelegenheid is gesteld wensen en bedenkingen kenbaar te maken. De
verplichte goedkeuring van het definitieve besluit door gedeputeerde staten is
met de inwerkingtreding van voornoemde wetswijziging per 1 februari 2016
komen te vervallen,
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De handreiking is ook digitaal te vinden via de volgende link:
hitps://www.rijksoverheid.nl/documenten/richtlijnen/2015/12/01/handreiking-
verzelfstandiging-en-samenwerking-bij-decentrale-overheden. Indien gewenst

kunt u een extra exemplaar bestellen bij het ministerie van BZK door een mail te
sturen naar postbusgemeentewet@minbzk.nl.

Hoogachtend,

De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties,
Mamens deze,

T. Livius
Directeur Bestuur, Democratie en Financién
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Voorwoord

Gemeenten en provincies maken op ruime schaal gebruik van de mogelijkheid om publieke taken via een
privaatrechtelijke rechtsvorm uit te voeren. In de Gemeentewet en de Provinciewet gaar de voorkeur uit

naar publiekrechtelijke rechtsvormen voor de behartiging van publieke belangen. Dit met het oog op de
waarborgen voor het gebruik van bevoegdheden, besluitvormingsstructuren, beinvloedingsmogelijkheden,
toericht, democratische controle en openbaarheid, Als gemeenten of provineies gebruik willen maken van
een privaatrechielijke rechisvorm, dan is dat alleen toegestaan “indien datin het bijzonder 2angewezen moet
worden geacht voor de behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang” (artikel 160, tweede 1id,
Gemeentewer en artikel 168, nveede lid, Provinciewer).

Met de recente wijziping van de Gemeentewet en de Provinciewet (Sth. zo15, 426) is deze zogenaamde
voorkeursnorm — als uilgangspunt — herbevestigd. Watwel is veranderd is dat een besluit am privaatrechte-
lijke rechtsvormen op te richlen niet langer goedkeuring behoeft van gedepureerde staren indien heteen
pemeentelijk besluit betre, respectievelijk de Minister van BZK indien het een provinciaal besluit betreft
{artikel 160, derde lid, Gemeentewet en artikel 158, derde lid, Provinciewer). Volstzan kan worden mer de
reeds bestaande voorhangprocedure die inhoudt dat het College van BE&W respectievelijk gedeputeerde staten
geen besluitinzake het oprichten van een privaatrechtelijke rechisvorm neemt dan nadat de raad respectieve-
lijk provinciale staten in de gelepenheid is pesteld wensen en bedenkingen kenbaar te maken (artikel 160,
tweede lid, Gemeentewert en artike] 158, tweede lid, Provinciewet).

Dreze wijziging komt de autonomie van provincies en gemeenten ten goede en past in een tjd waarin
verticaal toezichr zoveel mogelijk wardt beperke. Om provincies en pemeenten te ondersteunen bij het
maken van een keuze voor publiekrecht of privaatrecht is in opdracht van het ministerie van BZK deze
handreiking ontwikkeld, in samenspraak met cen begeleidingscommissie waarin YNG, 1P0, Raadslid nu en
de Vereniging van Grilfiers waren vertegenwoordigd. Deze handreiking beoogt gemeenten en provincies te
andersteunen bij het maken van een onderbouwde keuze tussen publiek- en privaatrechtelijke repeling van
publieke rzken en de afweging daarbij van alle relevante aspecten.

De minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties,

dr. B.H.A. Plasterk
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Inleiding

Deze handreiking handelt over de keuze tussen publick- of privaatrechtelijke organisatievormen, waar
artikel 158 lid 2 Pravinciewet en artikel 160 lid z Gemeentewet op zien. In toelichting 1 is de parlementaire
geschiedenis weergepeven die ten grandslag ligt aan deze beide artikelen. De Waterschapswet kent geen met
artikel 158 lid 2 Provinciewet of artikel 160 lid 2 Gemeentewet vergelijkbaar artikel, hetgeen onverlet laat dat
de concepten die daaraan ten grondslag liggen wel toepasbaar zijn in de waterschapssector.

Op 24 november 2015 is de wet houdende wijziging van de Gemeentewet, de Provinciewet, de Wet openbare
lichamen Bonaire, Sint Bustatius en Saba en de Waterschapswet (institutionele bepalingen] in het Staarshlad
gepubliceerd (Sth. 2015, 426). De wet treedt per 1 februari 2016 in werking. Gedepureerde staten houden niet
langer preventief toezicht op de besluiten van de colleges van burgemeester en wethouders om privaat-
rechtelijke organisatisvarmen op te richten en de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
houdrt niet langer preventief toericht ap de besluiten van gedeputeerde staten om privaatrechrelijke
organisatievormen op te richten. Reden hiervoor is dat toezicht en verantwoording reeds goed geregeld zijn
op het horizontale niveau.' Concreet betekent dit dat de raad ‘toezicht’ meet houden op het college van
burgemesster en wethouders, terwijl provinciale staten ‘toezicht’ moeten houden op gedeputeerde staten.
Dit is een witwerking van de dualisering van her gemeentebestuurin 2002 en de dualisering van het
provinciebestuur in zoo3. Deze analogie gaat overigens niet geheel op voor de waterschapsbesturen. Dere
waterschapsbesturen zijn immers niet gedualiseerd. Binnen het systeem van de Waterschapswet is het
algemesn bestuur verantwoordelijk voor de oprichting van of deelneming in privaatrechielijke organisatie-
vormen door het waterschap. Het algemeen bestuur houdt dus geen toezicht op het dagelijks bestuur, tenzij
het algemeen bestuur zijn bevoepdheden heeft overgedragen aan her dagelijks bestuur. In de Waterschapswel
was overigens geen preventief toezicht op dergelijke besluiten geregeld.

Deze handreiking heeft tot doel de gemeenteraad en provinclale staten te helpen bij dic

Het geeft de raad en provinciale staten enkele instrumenten in verschillende stappen om te bepalen of een
publiek- of privaatrechtelijke organisatievorm meer aangewezen is. De handreiking is dus met name bedoeld
am cen keuze te maken tussen publiek- en privaatrechtelijke vormgeving van verzelfstandiging of vormen
van samenwerking waarbij een zelfstandige organisatie wordt opgericht. De handreiking geeft daarbij een
kort overzicht, De handreiking geeft geen antwoord op de vraag of en wanneer verzelfstandigd zou kunnen of
moeten worden, dat is een politieke keuze die aan het samenspe] tussen gemeenteraad en college is. Verder
geeft de handreiking geen antwoord op de vrazg hoe omgegaan kan worden met reeds bestaande verbonden
partijen of hel vittreden uit of de onthinding van verhonden partijen. De handreiking vangt aan met de
aanname dater een politieke keuze voor verzelfstandiging is gemaake en laat dan vervolgens zien hoe tot een
verstandige keuze kan worden gekomen met berrekking tot de uvitvoering van die verzellstandiging, Her is
ann democratisch pekozen organen om te bepalen wat precies het openbaar belang is, en dan is het aan de
rechter om te bepalen of de betrefTende overheid daarbij afdoende rekening heeft gehouden met de
particuliere belangen.

Daarbij wordt rekening gehouden met de zogenoemde ' i1, eoals die in artikel 158 lid 2
Provinciewet en artikel 160 lid z Gemeentewst is opgenomen. Ook het Besluit begroting en vetantwoording
provincies en gemeenten is daarbij van belang, voor zover het op zogenoemde len partijen ziet. Tot

slot spelen natuurlijk ook het bestuurlijke organisatierecht (Gemeentewet, Provinciewet, Wet gemeenschap-
pelijke regelingen) en het private crpanisatierecht {Burgerlijk Wetboek, Wetboek van Koophandel) een
belangrijke rol. Op andere aspecten als aanbestedingsrecht en fiscaal recht (brw en vennaotschapsbelasting)
zal nietworden ingegaan. Ook zal niet worden ingegaan op allerlet vormen van necwerksamenwerking, zoals
centrumregelingen, dienstverleningsovereenkomsten en convenanten. Artikel 158 lid z Provinciewet en

b Komerstusaen Il 2mz 3, 33 6o, ne 5, peoi.



artike] 160 lid 2 Gemeentewet zien immers niet op deze rechtsvormen. De keuze tussen publick- en privaat-
rechtelijke vormen wordt daar dus niet beheerst door deze wettelijke normering, maar daor de zogenoemde

doorkruisi

Belangrijk nog is am ap te merken dat de voorkeur voor publickrechs nietalleen gelde ten aanzien van de
keuze voor bestuurlijke samenwerking, de meerzijdige verzelfstandiging, waarbij de modellen uit het
privaatrecht kunnen worden afgezet tegen modellen uit de Wet gemeenschappelijke regelingen, maar
dat deze ook gelden voor cenzijdige verzelfstandiging: wanneer één gemeente of één provincie voar
verzelfstandiging kiest. In dat geval moeten privaatrechtelijke organisatievarmen worden afgeret tegen
bestuurscommissies, de zelfstandige bestuursorganen op provinciaal of gemeentelijk niveau.

Stappenplan en leeswijzer

Om de raad en provinciale staten te helpen, worden in deze handreiking enkele stappen pezet, Deze stappen
worden in de hoofidtekst kort toegelicht. Voor degenen die meer toelichting willen op de {juridische)
onderbouwing van deze teksten, werdt verwezen naar verschillende toelichtingen.

Deze handreiking redeneert langs de trits: belang, taak en bevoegdheid, Hiervoor is gekozen omdat deze
trits bij de verschillende organisatievormen ook daadwerkelijk voorkome, En het is met name de type taak
en de eventueel bijbehorende bevoegdheid die bepaale of privaatrechtelijke vormen therhaupt tot de
mogelijkheden beharen, of dat publiekrechtelijke vormen juist niet voor de hand liggen.

De eerste drie stappen zien op de trits en de wijze van uitcefening. Deze stappen zijn nog algemener van aard
en zien nietspecifiek op verzelfstandiging,

Stap1:  Belang
Stapz:  Taaken bevoegdheid
Stap3:  Taakbehartiging

Vanaf dit punt gaat de handreiking toespirsen op de verzelfstandiging, dat is immers waar artikel 158 lid 2
Provinciewet en artikel 160 lid z Gemeentewet op zien. Daarbij komen de volgende stappen aan de orde:

Stap4:  Organisatie- en rechtsvormen
Staps:  Bestuurlijk belang
Stap6:  Financieel belang

De stappen geven een balans tussen de hoofdlijnen en een eerste verdieping. Voor de personen die nog meer
verdieping of onderbouwing willen, wordt venwezen naar de verschillende toelichringen waarin (juridische)
vraagstukken nader zijn uitgewerkt.

Zie hizromtrent A.PW. Duijkersloat 8.a,, De doorkruisingslear in perspectief, WMG: Den Haag zota.

Verzelfstandiging en samenwerking bij decentrale averheden
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Samenvatting

In deze handreiking words in zes stappen heschreven hoe decentrale overheden tot een keuze voor een
publiekrechrelijke of privaatrechtelijke rechsvorm kunnen komen. Deze samenvauing is in het bijzonder
bedoeld voor raadsleden, statenleden, wothouders, gedeputeerden, burgemeesters en commissarissen ¥an
de Koning die peconfronteerd worden met vraagstukken rond de keuze tussen publiek- en privaatrecht.

De earste stap is bepalen of er een openbaar belang, een publick belang is bij de vitoefening van hepaalde
taken en bevoegdheden. Het college en de gemeenteraad zouden duidelijk moeten krijgen welk openbaar
belang gediend is met de takuitoefening. Het concreer omschrijven van dit belang maakt het toetsbaar of er:

{11 ook daadwerkelijk een openbaar belang is en
{z) of na verloop van tijd het openbaar belang nog steeds aanwezig is.

Dazarmee wardtvoor raads- en collegeleden inzichrelijk gemaakt waarom een onanisatie in het leven is
geroepen, zodat het organisatiebelang van de nieuwe organisatic niet het enige belang is waarom een
verbonden partij blijft bestzan.

Het doel van stap 2 is zo concreet mogelijk te krijgen wat de beoogde razkbehartiging behelst. Gaat hetom
doe-taken, meer uitvoeringsgerichte taken of juist om zwaardere publiekrechtelijke bevoegdheden, In dat
lzatste geval zijn mogelijkheden voor verzelfstandiging beperkier dan in het eerste geval. Her henoemen en
concretiseren van de taken moet de rmad en het collepe van burgemesster en wethouders ook helpen bij het
controleren van de taakbehartiging. Een concrete omschrijving kan voorkomen dat de uitvocrder van taken
en bevoegdheden op eigen houtje extra taken aan zich trekt, of meer gaat doen dan het gemeentebestuur zou
willen.

In stap 3 wordt een keuze gemaakt op welke wijze een taak moet worden uitgevoerd. Vaak worde direct naar
de keuze voor verzelfstandiging gegaan, maar verzelfstandiging is slechts één van de opties. Er zijn ook
alternatieven. Zo kan een taak ook binnen de eigen organisatic worden vitgevoerd, af warden uitbesteed aan
een marktpartij of mogelijk aan een andere (buur)gemsente. In deze keuze is her goed om vast te lepgen
waarom verzelfstandigd wordl, wat de voordelen zijn ten opzichte van andero uitvoeringsvormen. Op die
manier kan tijdens evaluatiem omenten bekeken worden of de criteria die tot verzelfstandiging hebben geleid
nog steeds gelden.

De raad en het college moeten er op letten dat de pemeentelijke belangen ook daadwerkelijk gediend worden
met de pekozen uitvoeringsvorm.




Als gekozen is voor verzeltstandiging, dan zal in stap 4 de keuze tussen enerzijds de organisatievormen en
anderzijds de rechtsvorm gemaakt moeten worden. Ferst moet gekozen worden of de verzellstandiging
eenzijdig plaatsvindt (zoals het gemeentelijk museum of het gemeentelijke zwembad) of juist gezamenlijk
plaatsvinde in de vorm van een bestuurlijke of publiek-private samenwerking.

gemeentebestuur niet of nauwelijks zeggenschap heeft wanneer er iets misgaat in de vitvoering. Dan kan
hoogstens via contractuele lijnen worden gestuurd, zodat nakoming of schadevergoeding kan worden
gevorderd. Indien het gemeentebestuur echter toch zeggenschap wil houden dan kan dit op grofweg drie
manieren.

1. Allereerst kan het gemeentebestuur via stemrecht in een eigenaarsvergadering [algemene vergadering of
algemeen bestuur] invloed vitocfenen. Dan moeten belangrijke en strategische beslissingen natuurlijk wel
door deze eigenaarsvergadering worden genomen of in elk geval worden goedgekeurd, anders heeft de
eigenaarsvergadering alleen een controlerecht en controleren raad en college de contraleur. Dat is wat
indirecte conerole of controle op afstand wordt genoemd.

2. Hetis ook mogelijk dat het gemeentebestuur zitting neemt in het bestuur van de verbonden partij
{ hestuur, raad van bestuur, dagelijks bestuur). In het orgaan dat verantwoordelijk is voor vitvoering van
taken kan dan invloed worden vitgeoefend. Prableem is echter wel dat bij besluitvorming in het bestuur
aldijd het belang van de verbonden partij voarop maoet worden gesteld, dat moet dus boven het gemeente-
belang werden gesteld. Bij privaatrechtelijke verbonden partijen (naamleze vennootschap, besloten
vennootschap, cedperatie, stichting) moet een bestuurder zich zelfs van besluivarming onthouden indien
sprake is van een tegenstrijdig belang, Dit geldt ook voor een commissaris of toezichthouder. Ook deze
dient zich te onthouden van besluitvorming bij belanpenverstrenpeling en moet altijd handelen in het
belang van de verbonden partij.

3. Totslot kan zeggenschap ook worden gecreéerd door bepaalde besluiten voor te behouden aan het
gemeentebestuur, of door sommige besluiten aan goedkeuring van het gemeentebestuur te onderwerpen
{dat kan uitsluitend bij stichtingen).In deze stap moet het gemeentebestuur definigren of en in welke mate
zeggenschap is pewenst en hoe deze reggenschap wordt vormgegeven. Het op afstand plaatsen heeft
consequenties voor zeggenschap die voeraf inzichtelijk mocten zijn zodat een zorgvuldiga keuze kan
worden gernaakt. Daarnaast moet hekeken worden welke reparaties gepleegd moeten worden op de
zeggenschap, zoals informatie-instrumenten om te voorkomen dat het gemeentebestuur en de verbonden
partl] los van elkaar komen staan.




Het BBV definieert financieel belang als een aan de verbonden parrij ter beschikking gesteld bedrag waarvoor
gelde:

1. dar dit nier verhaalbaar is indien de verbonden partij faillier gaat; of

2. waarvoor aansprakelijkheid bestaat indien de verbonden partij haar verplichtingen {jegens derden) niet
nakome.

Financieel belanp zaals hier bedoeld kan ontstaan op basis van de Wer gemeenschappelijke regelingen, bij
vennoatechapnen via het aandeelhouderschap of via garanties, Mist tot financiee] belang leidr de bekostiging
van activiteiten. Ook bij partijen die niet als verbonden partijen kwalificeren kan bekastiging van activiteiten
plaatsvinden. Hiervoor bestaan drie mogelijkheden [direct) via de begroting [van gemeente/provincie en
vervolgens de verbonden partij), via subsidie of via overeenkemstvan opdracht.

Relevantis ook welke afspraken en voorwaarden gelden bij be&indiging van de financieringsrelatie.
Voaor de financiéle relatie met een verbonden panij zijn de volgende aspecren van belang:

+ Financiéle dekking voor de door het verzeltstandigde anderdeel uit te voeren activiteiten;

= kapitalstructuurvan hetverzelfstandigde onderdec] {balanstinanciering door middel van eigen vermogen
en vreemd vermogen),;

- liquiditeitspasitic (zodat cen verzelfstandigd organisaticonderdecl zelf in staat is om lopende rekeningen
te kunnen voldoen);

+ afspraken en verplichtingen bij beé¢indiging van de financieringsrelatie;

+ inventarisatie van mogelijke financiéle en juridische risico’s bij de financiering;

- voorwaarden voorvloeiende uit (Europees) recht inzake staatssteun, aanbestedingsrechten marke en
overheid;

=+ fiscale voorwaarden en consequenties van de financieringsrelatie;

« dekkingin de eipen begroting en financiéle huishouding van alle financiéle verplichtingen.

Het onderscheid tussen publiekrecht en privaatrecht hij rechtsvorm en vormgeving van de financienngs-
relatie is slechts zeer beperkt relevant voor het hnancieel belang. De hiervoor genoemde aspecten gelden
zowel hij publiekrecht als bij privaatrecht.
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Stap1. Belang

Artikel 158 lid 2 Provinciewet en artikel 160 lid 2 Gemeentewet beginnen te redeneren bij het "openbaar
belang”. Privaacrechielijke taakbehartiging kan plaatsvinden voor daarmee te dienen openbare belangen.

Artikel 158 hid 2z Provincie i

Gedeputeerde staten besluiten slechis tot de oprichting van en de deelneming in stichtingen,
maatschappen, vennootschappen, verenigingen, codperaties en onderlinge waarbargmaatschap-
pijen, indien dat in het bijzander aangewezen moet worden geacht voor de behartiging van het
daarmee te dienen openbaar belang. [..]

Artikel 160 lid 2 Gemeentewet

Het college besluit slechts tot de eprichting van en de deelneming in stichtingen, maatschappen,
vennootschappen, verenigingen, cobperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen, indien dat in
het bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging van het daarmee te dienen
openbaar belang. [.]

Als er geen sprake is van een openbaar belang, dan kan zodoende niet worden overgegaan tot oprichting van
of deelneming in een privaatrechtelijke organisatievorm. In die zin kan dus ook niet verder worden gegaan in
dit stappenschema, noch met de verzelfstandiging. Het is dus cruciaal dat het college van burgemeester en
wethouders of gedeputearde staten, wanneer beslist wordr over eventuele verzelfstandiging via het
privaatrecht, in het samenspel met gemeenterzad onderscheidenlijk provinciale staten helder krijgen wat nu
precies het openbare belang is dat met de verzelfstandiging wordt gediend.

0ok bij publiekrechielijke organisatievormen is het noadzakelijk in te gaan op het belang. Zo kunnen
commissies van oudsher worden ingesteld met het cog op de behartiging van “bepaalde belangen”, of
“belangen van een deel van de gerneente’. Ditis het onderscheid tussen functionele en territoriale bestuurs-
commissies. De oude gemeentewet bepaalde dit explicict (zic ook toelichting 4}

Artikel 61 lid 1 game ewet-oUud

e raad kan commissies instellen
a. met het oog op de behartiging van bepaalde belangen;
t. met het oog op de behartiging van de belangen van een deel van de gemeente hetwelk
dzarvoor hetzi] door zijn ligging, hetzij door zijn karakter in zanmerking komt.

Bij de invoering van de nieuwe Gemeentewet en Provinciewet in 1994 is dit onderscheid niet expliciet
teruggekomen, maar uit de parlementaire geschiedenis is op te maken dat het onderscheid nog steeds geldr
{zie toelichting 4.

Ook voor de publiekrechtelijke samenwerkingsvormen, de gemeenschappelijke regelingen, geldr dat zij
vitsluitend getroffen kunnen worden “ter behartiging van een of meer bepaalde belangen van die
pemeenten” (art. 1lid 1 Wir). Dat belang of die belangen moet{en) vervolgens in de gemeenschappelijke
repeling worden opgenomen (are. 1o lid 1 War).
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Artikeel 1 lid 1 Wer
Deraden, de colleges van burgemeester en wethouders en de burgemeesters van twee of meer
pemeenten kunnen afzonderlijk of te zamen, ieder voor zover zij voor de eigen gemeente bevoegd

zijn, een gemeenschappelijke regeling treffen ter behartiging van een of meer bepaalde belangen
van die gemeenten.

Het is dus belangrijk te onderscheiden war het belang is, simpelweg omdat het voor zoveel regelingen nodig is.

Het belang speelt ook na oprichting een rol. De term epenbaar belang komt namelijk ook terug in artikel

1.
un

15
lid 2 onder b BBV." In de paragraafverbonden partijen moet ten minste worden opgenomen wat het openbaar
belang is dat met de bereffende verbonden partij wordt behartigd, Op die manier kan van jaar tot jaar

bekeken worden of en hoe het openbaar belang nog behartigd wordr.

Artikel 15 lid 2 aanhef en onder b BEY
In de lijst van verbanden partijen wordt ten minste de volgende informatie opgenomen: [...]
het openbaar belang dat op deze wijze behartigd wordt;

1.2 Watis het belang?

De vraag rijst echter wat met het belang bedoeld wordw. Zijn termen als “belangen van die gemeenten”,
“openbaar belang” of “belangen van een deel van de gemeente” zo maar het zelfde? En hoe verhouden deze
begrippen zich tot het "algemeen belang” zoals dat geldt in het kader van toezicht (val. bijv. art. 1 lid 2 Wer)?

Het cpenbaar belang moet geduid worden als het gemeentelijk belang. De regering omschreef bij de
totstandkoming van de Gemeentewet de autonomie van de gemeente “als de vrijheid van autonome
bestuursorganan de behartiging ter hand e nemen van elk openbaar belang | .|"." Het is dus aan hat
gemeentebestuur te bepalen wat een openbaar belang is, voor zover de hogere regelgever dat niet reeds
bepaald heeft voor medebewindstaken. Het openbaar belang zou dus omschreven kunnen worden als die
belangen waarvan de behartiging door een overheid aan rich wordt getrokken of welke aan een overheidsli-
chaam wordt opgedragen. Dicsluit aan bij hoe de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid het
publiekes belang duide: "Er is eerst sprake van een publiek helang indien de overheid zich de behariging van
2em ma atschappe]uk belang aantrekt op grond van de overtuiging dat dit belang anders niet goed 1ot zijn
recht komt."

Het openbaar belang komt overeen met het zlgemeen belang, een wesingsgrond voor {inter]bestuurlijk
toezicht: dat betekent dat er geen sprake is van één particulier belang, een “eigen belang”, maar juist sprake is
van een belang dat de individuele belangen overstijgt. Het particuliere belang kan ook een collectief of
maatschappelijk belang zijn als het om meerdere particulieren paat, maar dat maake het nog geen apenbaar
belang. Het is aan demacratisch gekozen organen om te bepalen wat precies het openbaar belang is, en dan
is het aan de rechter om te bepalen of de betreffende averheid daarbij afdoende rekening heeft gechouden
met de particulicre belangen. De zorgvuldige belangenafweging is immers ecn van de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur (art. 3:4 lid 1 Awb). De particuliere belangen mogen niet onevenredig geschaad
waorden (art. 3:4 lid 2 Awb).

Dit artikel is per januari 2013 gewijzigd, het Waterschapshesluit dat handelt gver verbanden partiien van waterschappen is
niet dienavereenkamstig gewljzod.

& Komerstukien ([ 1985/86, 19 403, nr. 3. p. 12,

£ WRR, Het borgen van publies belang, WHR: Den Haag zo0a, p. 20,
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Uit stap 1 moet dus komen om welk openbaar belang of welke openbare belangen het gaat die de
gemeentelijke of provinciale overheid behartiod. Er moet dus of door de wetgever een belang aan de
gemeenten of provincies zijn opgedragen (medebewind), of door de betreffende overheden een belang
aan zich zijn getrokken (autonomie}. In de volgende stap moer dan bekeken worden welke taken en
bevoegdheden daarbij horen.
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Stap 2:
Taak en bevoegdheid

Wanneer het openbaar belang is bepaald, welke door de overheid aan zich is getrokken, dan zegt dat nog
niets over de taken die daadwerkelijk moeten worden uitpevoerd, Ook is daarmee nog niets pezegd over de
wijze van uitvoering. In stap 2 worden de verschillende taken en bevoegdheden geduid. In de valgende stap
wordt dan bekeken hoe de taken en bevoegdheden worden uitgevoerd, anders gezepd: hoe het openbaar
belang worde behartigd.

Indien een overheid een belang aan zich trekt, of wanneer een belang aan een overheid worde oppedragen,
dan volgt daarbij meestal ook een taakopdracht, Gemeenten moeten dan bepaalde acties verrichten of
bepaalde regelgeving tot stand brengen. Daarbij kan onderscheid worden pemaakt tussen zogenoemde
doe-taken (zoals 0.a. baleidsvoorhereiding en uitvoeringstaken] en bevoegdheden (zoals 0.a. beleidsvaststel-
ling en vivoeringsbevoegdheden). In het uitklapschema wordr dit schematisch weergegeven.

Bij gaat het met name om allerlei taken die een overheidslichaam verricht vooral omdat het ook
een organisatie is. Zo kan het bijvoorbeeld gaan om personeelsadministratie of de huisvesting (ook wel
picfach-taken genoemd?. Vaor die taken zijn geen bevoegdheden nodig, erworden met name feitelijke
handelingen verricht (de administratie, vithetaling e.d.}, maar mogelijk worden er ook privastrechrelijke
rechrshandelingen verricht zoals het afsluiten van inkoopcontracten, huur- of keopovereenkomsten. Dit zijn
alle handeling die ook iedere particuliere organisatie in beginsel verricht of kan verrichten. Het gaat anders
gezegd om ondersteunende of meer bedrijfsvoering perichre taken.

De hierboven beschreven doe-taken zijn zelf geen taken die van openbaar belang zijn, het zijn immers taken
die iedere organisatie heeft. Toch kan het wel in het openbaar belang zijn om deze doe-taken op een andere
wijze uit te voeren. Ze zijn immers nodig om echte publieke taken te kunnen vitvoeren, Zonder deze
ondersteunende processen kan de overheid zijn taken nietvolbrengen, noch hetapenbaar belang dienen.
Her openhaar belang zit hem hij deze doe-taken dan ook nietin de raak zelf, maarin het belang dat onder-
steunende processen op orde zijn om de publicke taken en bevoegdheden goed te kunnen uitvoeren.

Her kan bij doe-taken cok gaan om ondethoud of beheer van eigendommen van de averheidsorganisatie of
zelfs het beheer van de openbare ruimte. Ook daarbij komen in beginsel geen bevoegdheden kijken, maarer
waorden met name feitelijke handelingen verricht. Soms zullen ook (privaatrechtelijke] overeenkomsten
worden peslaten.

Doe-taken kunnen dus in beginsel doar een ieder worden verricht, slechts wanneer een overheid deze aan

zich heeft getrokken vallen ze onder het apenbaar belang. In dat geval is her aan de overheid te bepalen hoe
de doe-taken worden uitgevoerd. Zie daaromtrenc stap 3.

Veszelfstandiging en samenwarking bi) decentrale overnede 21



22

2.3 Publieke taken

Naast doe-taken zijn er de publieke taken: de aken waar overheidshevoegdheden bij kemen kijken, De aken
waarbij een bestuursorgaan eenzijdig kan ingnijpen en dat rechtsgevolgen heeft voor derden. In dat geval
spreken we van publiekrechtelijke rechishandelingen, waarvan de meest voorkomende variant het besluit

in de zin van artikel 123 lid 1 Awb is: de schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan inhoudende een
publiekrechtelijke rechtshandeling. Het kan dan zowel gaan om algemeen verbindende voorschriften

(“de verordenende bevoegdheid™), beleidsregels en om allerlei beschikkingsbevoegdheden. Voor deze
publieke taken moert altijd een grondslag bestaan in een wettelijk voorschrift (zie toelichting 2}, rerwijl
daLvoor de doe-taken nu julst niet het geval is.

Publieke taken worden altijd uitgevoerd door bestuursorganen. Organen van publiekrechrelijke rechts-
persanen zijn immers aldjd bestuursorganen (art. 121 Iid 1 onder a Awh), terwijl averige personen en colleges
eveneens bestuursorgaan zijn voor zover zij openbaar gezag uitoefenen (art. 121 lid 1 onder b Awb). Daarvan is
sprake wanneer aan hen overheidstaken en de daarbij behorende bevoegdheden zijn opgedragen.” Om die
reden wordt ook wel gesproken van de publieke-taak-jurisprudentie waarbij bepaald wordt of dergelijke
personen of colleges bestuursergaan zijn of niet.

Publieke taken kan een bestuursorgaan in bepinsel alleen krijgen via attributie of delepatie (zie toelichting 2.

Wanneer sprake isvan publieke waken, wil dat niet zeggen dat er niet ook sprake kan zijn van doe-taken. Vaak
zijn feitelijke handelingen nodig om de publieke taak uit e kunnen voeren. In dat geval doer toch opgeld
voorwat voor publieke taken geld.

2.q Uitkomststap 2
Uit stap 2 moet naar varen komen of het bij de vitoetening van het in stap 1 onderscheiden openbaar belang

paat om doe-taken of publieke taken. In het geval van publieke taken zijn er minder mogelijkheden voor
taakbehartiging dan er zijn bij dee-taken. In de volgende stap wordt daarop nader ingegaan.

' Komerstukben 1 1G88/8g, 21 221, 01, 3, p. 28,
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Stap 3.
Taakbehartiging en uitvoering

Uit stap 1 is naar voren gekomen welk openbaar belang een gemeente of provincie wil behartigen, en it stap
2 komt naar voren of het daarbij gaat om doe- of publieke taken. Deze stap handelt over de wijze van
taakbehartiging of vitvoering. Op de vraag waarom verzelfstandigd kan of moet worden, wordt niet nader
ingegaan. Datis een politieke keuze. Veel gehoorde argumenten zien op hetwillen hebben van sturing

{en verantwoordelijkheid) op afstand. Daarmee kan het bestuur geprofessionaliseerd worden en it directe
politicke sturing worden gehaald. Voorts wordt vaak als argument gehoord het kunnen afscheiden van
vermogen om zo aansprakelijkheden te beperken, maar ook om hijvoorbeeld andere financiéle stromen aan
te trekken dan alleen van de overheid zelf. En tot slot werdt nog vaak gehoord, met name in het kader van
publiek-private samenwerking, dat de ‘gelijkheid” mer particuliere ondernemingen en instellingen beter kan
worden vormgegeven als taken buiten de directe overheidssfeer worden uitgevoerd,

laken kunnen in beginsel op verschillende manieren worden uitgevoerd. Daarbij moet een onderscheid
gemaakt worden tussen autonome taken en medebewindstaken. Bij autonome taken kan 2en gemeente of
provincie ervoor kiezen een taak niet langer aan zich te trekken: het betreffende belang wordt niet langer als
een zlgemeen belang gezien. De mak wordt als het ware teruggeven aan de maatschappij en kan daar al dan
niet worden opgepakt. Dt is cen vorm van privatisering: markewerking of maatschappelijke instellingen gaan
bepalen of behartiging van de taak nog wel aan de orde is. Bij medebewindstaken heeft de gemeente of
pravincie deze keure nier: het is de wergever die vaorschrijft dareen bepaald belang en de daarhij heharende
taken behartigd moeten worden.

Bij de taakbehantiging moet ook een onderscheid worden gemaakt tussen wie verantwoordclijk is en wic
feitelijk vitvoert. Dat kan één en hewzelfde (bestwurs}orgaan zijn, maar dat hoeft niet. Zo kan het zijn dateen
bevoegdheid wordr gemandateerd aan een ander. De mandaatgever blijft dan verantwoordelijk, maar voert
de bevoegdheid feitelijk niet zelf uit [zie toelichting 2). Ook voor doe-taken geldr dit: wanneer een taak word:
uithesteed, dan blijft de opdrachtgever (politiek] verantwoordelijk voor de taak die door een derde wordt
witgevoerd.

Hierondervolgen verschillende manieren waarop ean taak kan worden vitgevoerd. Zie voor een schematisch
overzicht het uitklapschema.

Devraag rijst hoe de taak door het gemeente- of provinciebestuur moet worden vitgevoerd, De ecrste en
meest voor de hand liggende keuze is het 70 /f docn binnen de eigen ambielijke organisarie. De overheid heeft
het belang niet voor niets aan zich getrokken en vindr dus dar de taak op publieke wijze behartigd moet
worden. De democratische legitimatie is helder: het college onderscheidenlijk gedeputeerde staten zijn
volledig politiek verantwoordelijk voor de uitvoering van de taak terwij] de raad onderscheidenlijk
provinciale staten kaders kunnen stellen en controleren: zij kunnen democratisch sturen. De gemeente
onderscheidenlijk de provincie zijn volledig aansprzkelijk voor alles wat misgaat bij de uitvoering van de taak
rart. 1.1 lid 4 Awb). Eventuele publieke taken worden door het veranmtwoordelijke bestuursorgaan zell
uitgeoelend, of althans namens hem uitgeoefend in mandaat. Van delegatie aan ambenaren binnen de
eigen organisatie kan geen sprake zijn (toelichting 2). Er kan dus slechis feitelijke uitvoering aan ambtenaren
worden opgedragen, de verantwoordelijkheid blijit te allen tijde bij het bestuursorgaan.
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3.3 Uitbesteden

Een taak kan ook worden uithesteed. De traditionele vorm van uithesteding is aan een markepartij (ook

wel inkoop genoemd), waarbij vaak een aanbesteding wordt uitgeschreven. Een bijrondere vorm van
uitbesteding is de zogenoemde netwerksamenwerking, Daarbij wordt de taak uitbesteed aan een ander
averheidslichaam. In beide gevallen fungeert de gemeente of provincie als opdrachtgever, en kan via die Lijn
sturen. Het opdrachtgevende overheidslichaam heeft de taak niet voor niets aan zich getrokken, en is
zodoende volledig politiek verantwoordelijk, Ook kaderstelling en controle blijven volledig intact. De
teitelijke nitvoering vindt echter niet door het overheidslichaam plaats, maar vindt in opdracht en onder
verantwoordelijkheid van het overheidslichaam plaats door een derde waarop het overheidslichaam peen
andere sturingsmogelijkheden heefl dan vitsluitend contractuele sturingsmogelijkheden

fMondrarhioovarcerhan™
§ MpLlabiing Sy oistildy! .

De democratische legitimatie lijkt helder: het collepe onderscheidenlijk gedeputeerde staten zijn volledig
politiek verantwoordelijk voor de uitvoering van de taak. Die verantwoordelijkheid kan immers niet aan een
marktpartij of andere gemeente worden overgedragen. Er kan dus slechts feitelijke uitvoering aan derden
worden opgedragen, de verantwoordelijkheid blijft te allen tjde bij het college of gedeputeerde staten. Dat
laar onverler dat het feir da feitelijke vitvvoering buiten de direcre invloedssfeer van her college onderschei-
denlijk gedeputeerde staten plaatsvindt wel beperkingen met zich meebrengt. Het college onderscheidenlijk
gedeputeerde staten zullen heldere contractuele afspraken moeten maken zodac zij volledig aan hun
verantwoordelijkheid kunnen blijven voldoen. De raad kan dan volledig controleren en blijft ook gewoon
kaderstellend. De gemeente blijft ook aansprakelijk voor gevolgen van rechtshandelingen die namens de
gemeente plaatsvinden. Over eventuele schadeverpoeding door de marktpartij of andere overheid kunnen
contractuele afspraken worden gemaakt.

3.4 Verzelfstandigen

Een derde vorm van taakuitvoering is de verzelistandiging. In dat geval wordt de uitvoering van taken op
afstand geplaatst van de oorspronkelijk bevoegden, maar blijven deze oorspronkelijke bevoegdheden wel
invloed houden op de viteefening.

Verzelfstandiging kan op twee manieren plaatsvinden. De eerste variant is die waarbij een gemeente of
provincie alleen zijn taken in een verzelfstandigde organisatie plaatst. De tweede variant is die waarbij de
verzelfstandiging plaatsvindt in samenwerking met andere overheden of particulieren. In de volgende stap

wordt nader op dit onderscheid ingegaan.

De democratische legitimatie is diffuus. Bij het overdragen van verantweordelijkheden, de eigenlijke
verzelfstandiging, zijn het college of gedeputeerde staten niet langer zelf volledig verantwoordelijk. De
verantwoardelijlkheid wordr gedeeld. De verzellstandigde organisatic wordt zelf verantwoordelijk voor de
uitvoering, het college of gedeputesrde staten zijn nog slechrs verantwoardelijk voor het stellen van
beleidsregels of voor de vraag waarom een tazk niet teruggenomen wordt (zie toelichting 2). De aansprake-
lijkheid ligt dan ook bij de verzelfstandigde organisatie.

Overdracht van verantwoordelijkheid kan echier niet bij alle vormen van verzellstandiging (zie stap 4).
Wanneer gebruik wordt gemaaktvan mandaat, dan blijven het college onderscheidenlijk pedeputeerde staten
volledig politiek verantwoordelijk voor de uitvoering van de taak. Er wordt dus slechts Feitelijke vitvoering
aan de verzelfstandige organisatie opgedragen, de verantwoordelijkheid blijft te allen tijde bij het college of
gedeputeerde staten. Dat laat onverlet dat het feit dat feitelijke uitvoering buiten de directe invloedssfeer van
het college onderscheidenlijk pedeputeerde staten plaatsvindt wel beperkingen metzich meebrenpt. Het
collepe onderscheidenlijk pedeputeerde staten zullen heldere contractuele afspraken moeten maken zodat zij
volledig aan hun verantwoordelijkheid kunnen blijven voldoen. De raad kan dan volledig controleren en
blijft ook gewoon kaderstellend, De pgemeente blijft ook aansprakelijk voor gevolgen van rechishandelingen
die namens de gemeente plaatsvinden. Over eventuele schadevergoeding door de verzelfstindige organisatie
kunnen contractuele afspraken worden gemaakt,
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e uitkomstvan stap 3 is dat een wijze van uitvoering van de taak wordt gekozen, Daarbij moet ook een
keuze worden gemaakt of de verantwoordelijkheid bij de gemeente moet blijven, of dat ook deze bij een
ander moet komen liggen. [n dat laatste geval is sprake van verzelfstandiging. In de volgende stappen wordt
nog vitsluitend op verzelfstandiging ingegaan. Hieronder volgt nog een schematische ‘samenvatting” van

deze stap,

Democratische controle

Democratische sturing

Bevoegdheidstoekenning

Aanbestedingsrecht

Omzetbelasting

Vennootschapsbelasting

Zoelt d

Volledige politieke
verantwoordelijkheid

Vertegenwoaordigend orgaan
kan volledig sturen en
controleren

Doe-taken en bevoegdheden
koman toe aan de gemeenta-
lijke bestuursorganen en
kunnen slechts in mandaat
door ambtenaren worden
uitgevoerd.

Er geldt peen aanbestedings-
plicht

Er hoeft geen biw e warden
betaald

In baginzel hoeft geen vpb te
worden betaald als het om
yrijgestelde taken gaat

N SAMEeNWersn

Beperkte politieke verant-
woordelijkheid bij overdracht
of attributie, bij mandatering
volledige politieke verant-
woordelijkheid

Vertegenwoordigend orgaan
kan beperkt sturen en
controleren (overdracht), of
volledig sturen 2n controlersn
{mandaat)

Doe-taken en bevaegdheden
kunnen worden overgedragen
aan de verrelfstandigde
organisatie, mits het am
publiekrechtelijke varianten
gaat. Dok mandaat is
mogelijk. Bij privaatrechtelijke
varianten is alleen mandaat
mogelijk

Er geldt in beginsel een
aanhestedingsplicht, mogelijk
dat gebruik kan warden
gemaakt van inbesteding

In beginsel| geldt een
btw-plicht, waarbij de btw
mogelijk gacompenseerd kan
worden of gebruik kan
worden gemaakt van een
btw-koepelvrijstelling of
kosten voar gemene rekening

In beginsel ean vpb-plicht,
Voar bestuurlijke samenwer-
king geldt in beginsel een
vpo-vrijstelling, net als voor
inbesteding.

Yolledige politieke
verantwoardelijkheid

Vertegenwaoordigend orgaan
kan beperkt sturen maar
volledig controleren

Coe-taken kunnen warden
opgedragen aan een ander,
Dok publigke taken kunnen in
mandaat door de contracts-
partij worden uitgevoerd, in
naam van het gemeente- of
provincichestuur dat de
opdracht geeft.

Er geldt in beginsel een
aanbestedingsplicht, wasrbij
woor netwerksamenwerking
soms een uitzondering kan
warden gebruikt

In beginsel geldt ecn
btw-plicht, waarhij de btw
mogelijk fecompenseerd kan
worden af gebruik kan
worden gernaakt van kosten
yoor gemene rekening

De organisatie waaraan wordt
uitbesteed kent waarschijnlijk
een vpb-plicht, Deze rust
echter niet op de opdracht-
Fever.
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Stap 4.
Organisatie- en rechtsvormen

Zodra het belang, de taken en bevoegdheden zijn geinventariseerd en dat voor de wijze van taakbehartiging is
gekoren voor verzelfstandiging, dan moet gekeken worden welke organisatie- en rechtsvorm het meest voor
de hand liggen. Yoordart tot de organisatie- en rechtsvorm gekomen kan worden moet echter eerst nog de
wijze van de verzelfstandiging worden gekozen. Daarbij bestaan grofveg twee varianten: de eenzijdize
verzelfstandiging en de samenwerking. Binnen de optie samenwerking bestaan twee subvarianten: de
bestuurlijke samenwerking en de publiek-private samenwerking.

Onder verzelfstandiging in ruime zin wordt hier verstaan: het hinnen het (semi-}publieke domein op afstand
plaatsen van de uitvoering van publicke taken om deze te onttrekken aan de directe politicke verantwoorde-
lijkheid, Qok de inschakeling van private partijen bij die vitvoering wordt onder de verzelfstandiging
geplaatst, zolang de overheid maar op afstand betrokken blijft.

fan eenzijdige verzelfstandiging is sprake wanneer één gemeente of provincie overgaat ot verzelfstandiging,
Er zijn dus geen andere publieke of private partijen betrokken hij de verzelfstandiging. Te denken valt
bijvoorbeeld zan het gemeentelijk zwembad of het gemeentelijk sporccentrum, welke vaak in een stichting

zijn ondergebracht

De eenzijdige verzelfstandiging kan zowel via publiekrechtelijke weg als via privaatrechtelijke weg worden
vormgegeven. Publiekrechrelijk bestaat de vorm van de bestuurscommissie, her decentrale alternarief van
een zellstandig bestuursorgaan. De bestuurscommissie is viij qua vormpgeving (zie toelichting 4}, maar kent
geen rechispersoonlijkheid. De bestuurscommissie kan dus geen eigen personeel in dienst hebben of op
gigen titel contracten aangaan (zie toelichting 2 en 3]. Wel kan de bestuurseammissie gebruik maken van
personeel dat formeel in dienst is van de gemeente, maar onder directe aansturing van de bestuurscommissie
staat. Daarnaast kan de bestuurscommissie de mogelijkheid krijgen om, binnen de door de raad vastgestzlde
begroting, een eigen budgetbestedingsrecht te krijgen: de bestuurscommissie bepaalt zelf waaraan het
beschikbaar gestelde geld wardt uitgegeven.

De publickrechtelijke vormen van de Wet gemeenschappelijke regelingen kunnen niet gebruikt worden voor
eenzijdige verzelfstandiging. Een gemeenschappelijke regeling kan immers uitsluitend getroffen worden
door bastuursorganen van twee of meer gemeenten (art. 1 1id 1 Wer], waardoor altijd sprake is van
samenwerking.

De privaatrechtelijke vormen kunnen wel gebruikt worden, Daarbij geldt dat de contractuele samenwerkings-
vormen als de maatschap, de vennootschap onder firma en de commanditaite vennootschap niet gebrui kt
kunnen worden omdat dit varmen van samenwerking zijn: er zijn altijd ren minste twee partijen nodig.
Hetzelfde geldt in beginsel voor de vereniging en de codperatie, die bij meerzijdige rechtshandeling worden
opgericht. Zij kunnen echrer wel blijven voortbestaan met één lid, opheffing is pas azn de orde als er geen
leden meer zijn (art. 2:19 lid 1 sanhef en ender d BW). Voor de vennootschappen geldt dat zij wel zijn
vormgegeven als corporatiove rechispersonen (de naam venneootschap impliceert ook dat er meerdere
venneten zijn), maar dat sinds 1987 niet meer vereist is dat vennootschappen bij meerzijdige rechishandeling

Vel WRE, Net bargen wan publiek belang, WHR: Den Haag 2000, p. 25.
U Anders: WERR, Het sorgen wen publieh belong, WRR: Den Hazp 2000, p. 25, waar dit als privatisering wordt geduid.
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worden apgericht.” De stichting lijkt de meest aangewezen vorm voor (privaatrechtelijke) eenrijdige
verzelfstandiging, althans wanneer afzonderlijke rechispersoonlijkheid vereist is. Doel van de stichting is
immers met een daartoe bestemd vermogen de in de statuten vermelde doelen te verwezenlijken [art. 2:285
lid 1 BW). Het vermogen wordt daarmee algescheiden van de oprichtende provincie of gemeente. Naast de
stichting kan ook een naamloze vennootschap of besloten vennoctschap goed voor dit doel worden
gebruike. "

Vereni- NV of Stichting

ging/ BV

Codpe-

ratie
Eanzijdige oprichting v ® X X x X v "4
Enkelvoudig bestuur v X v v X T x X v
Meervoudig bestuur I w v X X v T v b ]
Rechtspersoonlijheid X v . X x v v v
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g.2 Samenwerking

Naast de enkelzijdige verzelfstandiging, bestaat ook de meervoudige verzellstandiging: de samenwerking. In
dat geval gaat niet een partij over tot verzelfstandiging, maar gaan meerdere partijen samen de verantwoorde-
lijkheid dragen. Daarbij bestaan twee submodellen: de bestuurlijke samenwerking en de publiek-private
samenwerking.

4.21 Bestuurlijke samenwerking

Bij bestuurlijke samenwerking gaan uitsluitend overheidslichamen met elkaar samenwerken. Zij richten
samen een nieuwe crganisatie op, waarop zij gezamenlijk toezicht uitoefenen. Hierbij valt zan een veelvoud
van vormen te denken zoals veiligheidsregio’s, regionale gezondheidsdiensten, omgevingsdiensten,
belastingkantoren, sociale diensten, drinkwaterbedrijven, waterlaboratoria en werkvoorzieningschappen.
Eij bestuurlijke samenwerking zal het altijd gaan om de behartiging van gemeenschappelijke openbare
belangen. Daarom ligt samenwerking via de Wet gemeenschappelijke regelingen voor de hand, zeker omdat
de voorkeur voor publiekrecht geldt (art. 158 lid 2 Provinciewet en art. 160 lid 2 Gemeentewet). De
democratische legitimacie is daarbij reeds (formeel) gegeven, terwijl in het privaatrecht veel meer geregeld
zal moeten worden in de statuten om dit te bereiken. Samenwerking via een bestuurscommissie is
uitgesloten, omdat er geen mogelijkheid bestaat om intergemeentelijke bestuurscommissies in te stellen
(zie woelichting 4). Indien rechispersoonlijkheid vereist is, dan liggen het gemeenschappelijk openbaar
lichaam of de bedrijfsvoeringsorganisatie voor de hand; wanneer rechispersoonlijkheid niet vereist is, kan
gebruik worden gemaake van het gemeenschappelijk orgaan.

Wanneer toch gebruik wordt gemaakt van privaatrechtelijke mogelijkheden, dan geldt datwanneer rechis-
persoonlijkheid vereist is gebruik kan worden gemaake van de vereniging, de codperatie of de besloten of
naamloze vennootschap. Wanneer geen rechtspersoonlijkheid vereist is, kan gebruik worden gemaaktvan de
maatschap, de vennootschap onder firma of de commanditaire vennootschap (de “contractuele samenwer-
kingsvormen™). Deze laatste vormen kennen geen eigen organen, terwijl de rechtspersonen steeds ten minste
een algemene vergadering en een bestuur kennen (zie toelichting 4). De stichting kan ook worden gebruikt
wanneer rechespersoonlijkheid vereist is, maar de stichting ligt minder voor de hand als

S Wet van 16 mei 1986, Sth 1986, nr 275, e ook Kamerstugiken [Hg8ag8r, 16 631, 0 3, p. 2.

GOL stagt voor gemeenschappelijs openbaar lichaam, GOR voor gemesnschappelijk orgaan, 80 voor
bedrijfswoeringsorganisatie, NV voor naamlaze vennootschap en BY voar besloten vennootschap.

Meervoudig bestuur kan worden vormgegeven door sirugiuur met algemeen bastuar en dagelijks bastaur.

Meervoudig hestuur kan warden vormgegeven door structuer met algemeen bestuur en dageligks bestuur, of door raad van
Lagicht in te voeren,

&

Verzalfstandiging en samenwerking bij decentrale overheden




samenwerkingsvorm. De vorm is daar simpelwep niet op toegesneden met een ledenverbod.” Toch wordt de
stichting wel degelijk gebruikt voor samenwerkingsdoeleinden.

Bij de volgende stappen wordt ingegaan op de bestuurlijke en fimanciéle banden met de verschillende
samenwerkingsvormen, Hier worde nog opgemerke dat ook her aanbestedingsrecht een rol speelr. Her
bestuurlijke samenwerkingsverband mag niet te zelfstandig worden, indien de declnemers aanbestedingsvrij
van de diensten van het samenwerkingsverhand gebruik willen maken,

4.2,z Publiek-private samenwerking

Naast de bestuurlijke samenwerking staatde oo lick-privare samenwerhin g, Daarbij zijn naast overheidsli-
chamen ook private {particuliere] partijen betrakken. Dergelijke samenwerkingsvormen komen nog wel eens
voor bij de exploitatie van bedrijventerreinen, stedelijke ontwikkeling of voor recreatiebeheer. Bij publiek-
private samenwerking spelen naast de (pemeenschappelijke) openbare belangen ook altijd particuliers
belangen, de belangen van de private deelnemers. Bij publiek-private samenwerking kan gebruik worden
gemaakr van de mogelijkheden die de Wet gemeenschappelijke regelingen hiedr. Via kaninklijke machtiging
kunnen privaatrechtelijke rechtspersonen immers deelnemen aan de gemeenschappelijke regeling (art. 93
resp, art, g6 War), Dat ligt echter niet voor de hand: enerzijds zullen particuliere partijen geen (politieke)
veranmwoordelijkheid willen dragen voor deze samenwerkingsvormen, noch zullen zij onbeperkt
risicodragend willen zijn als er niet ook winstitkering mogelijk is. Anderzijds zullen overheden, gelet op de
politeke verantwoordelijkheid, de daadwerkelijke zeggenschap aver publieke taken niet willen delen met
private partijen. De aard van derpelijke publieke bevoepdheden zal zich daar vaak ook tepen verzetten. Bij
publiek-private samenwerking ligt samenwerking met privaatrechtelijke mogelijkheden dan ook meer voor
de hand dan hij bestuurlijke samenwerking. Via het privaatrechr kunnen immers de particuliere belangen
beter worden behartipd. Het aanbestedingsrecht komt hij de selectie van de particuliere partners hoe dan ook
om de hoek kijken, waarna gebruik kan worden gemaake van de geinstitutionaliseerde publiek-private
samenwerking.

Vereni- NV of Stichting

ging/ BY

Codpe-

ratie
Eenzijdige oprichting X 4 [ e v ' v v
Enkelvoudig bestuur v X v v X x b 4 v
Meervoudig bestuur X7 L4 X X v ¥ v X"
Rechtspersoonlijkheid x v v x x v v v
Participatie private v v v v v v v v
partijen

In de volgende stappen wordt nader ingegaan op de borging van het bestuurlijk en het financieel belang
binnen zowel publiskrechielijke als privaatrechielijke organisaties,

“Ngl LB Huiging, Rechilspersoon, venneatschap en onderneming {derde diukd, Deventer: Kiuwer 2073, p, 10011 €0 140-141.

A G aznbestedingsvnj van het samenwerkingsverband te kunnen atnemen moeten de deslnemende gemeenten gezamenlijk
toesicht vitoefensn en doorslapgevends invloed hebben op de balangrijkste beslissingen. Daarnaast moet het
samenwerkingsverbanda ten minste 80% van ziin werkzaamheden voor de deelnemers verrichten en mogen geen
particulieran in de samenwerking betrokken zijn (art. 12 Iid 3 Aanbestedingsrichtijn).

Hwl ELl 15 oktober 2000, 7aak {19608 (Acoset SpA). Bij de geinstitutionaliseerde publiek-private samenwerking kan esn
aanbestadende disnst een apdrachr rechrstresks gunnen aan een gemengde jpubliek-private) vennaotschap, die speciaal is
opgericht voor de verlening van deze dienst aan de betrokken publieke partijen. In deze gernengae vennootschap mag dus
ean private partner deglnemen, die wel via een aanbestedingsprocedure gekozen moet worden. Daarbi] moet getostst
worden ap financiéle, technische, operaticnele en beheersvereisten. De gemengde vennootschap moet voorls een enxel
statutair doel hebben (zi) mag dus geen andere taken hebben of krijgen). Ten slotte moet de aanbesteding voor een vaste
termijn gelden,

& peervoudia bestuur kan worden vormgegeven door structuur met algemesn bestuur en dagelijks bostour.

Meervaudig bestuur kan worden vormgegeven door strocluur met algemeen bestuor en dagelijks bestuar, of door raad van
toezicht in e voeren.

w
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a.3 Uitkomststap g

Uit stap g moet naar voren komen welke organisatievorm gekozen gaat worden. Daarbij gaat het zowel om
een keuze tussen (1) enkelzijdipe verzelfetandiging, (2) bestuurlijke samenwerking en {3) publiek-private
samenwerking als tussen publiek- of privaatrechtelijke rechtsvormen.







_| ..




Staps5: Bestuurlijk belang

Om van een verbonden partij van een pemeente of provincie te spreken, moet sprake zijn van een bestuurlijk
belang én een financieel belang {art. | onder b BEV).” Het maakt daarbij niet uit of het om een privaatrechte-
lijke of publiekrechtelijke vormgeving gaat. [ndien sprake isvan alleen een bestuurlijk belang, dan moet de
organisatie terugkomen in een programma binnen de gemeentelijke begroting, terwijl arganisaties waarhij
uitsluitend sprake is van een financieel belang terug moeten komen in de paragraaf weerstandsvermogen.

Op het financieel belang wordt onder stap 6 ingegaan, deze stap handelt over het bestuurlijk belang en hoe

het permeentehestuur ziin bastuurliike belang goed kan bargen.

111l k iy o
Ik Delang?

Het Besluit begroting en verantwoording provincies en gemeenten beschrijft zelf wat onder een bestuurlijk
belang moet worden verstaan: het gemeentebestuur moet zegpenschap hebben,

Artikel 1 onder d BBY
bestuurlijk belang; zegpenschap, hetzij uit hoofde van vertegenwoordiging in het bestuur hetzij uit
hoafde van stemrecht;

e zeggenschap kan op twee manieren tot stand komen, door (1) vertegenwoordiging in het bestuur of
door (2) stemrecht.”

2 war 1s stemracnt

De vraag rijst wat onder stemrecht moet worden verstaan. [s dat bijvoorbeeld witsluitend het stemrecht in een
algemene vergadering van aandeelhouders of ook het stemrecht in het bestuur of een raad van commissa-
rissen? De leden daarvan kunnen immers ook stemmen binnen de besluitvorming van die betreffende
organen, Gelet op de definitie valt het stemmen in het bestuur niec onder stemrecht. Dat ligt ook voor de
hand, het bestuur is immers een collegiaal orgaan waarin geen plaats is voor ‘eigen belangen’. Hetzelfde geldt
voor de raad van commissarissen of een raad van wezicht. Hieronder wordt daarop terugpekomen.

Het ligtvoor de hand om hier aan te sluiten bij het stemrecht in 'vertegenwoordigende organen’ (vl art.
2:13 BW). Daar hebben de leden immers stemrecht om hun ‘eigen belangen’ te dienen. Met uizondering van
de bestuurscommissie en de stichting hebben alle organisatievormen een ‘vertegenwaoordigend orgaan’, cen
eigenaarsvergadering. Dt ligr ook voor de hand, want de stichting en bestuurscommissie zijn met name
middelen voor eenzijdige verzelfstandiging en niet direct toegesneden op vormen van samenwerking, terwijl
de overige organisatievormen nu juist specibek bedoeld zijn voor samenwerking. Het zijn zogenoemde
codperatieve organisatievormen. Dat laat onverlot dat een stichting in de prakijk wel degelijk voor
samenwerking wordt gebruike, netals dat besloten en naamloze vennootschappen ook voor eenzijdige
verzelfstandiging worden gebruike (zie stap 4).

! al woor het waterschap art. 4.0 Waterschapsbesiuit waar deselfde definitie voor werbonden party’ en vaor "bestuuriij
belang’ wordt gehanteerd. Wat in dese stap beschreven wordt is dus ook toepashaar op het waterschap.

* MNotavan toelichting BV, 5th. 2003, 27, 0. 38 en qi.

o Wotavan teelichung BYY, b, aoos, 27, p. g8,



g.z.2 Waarvoor is het stemrecht?

In eerste instantie hebben de vormen alle een 'eigenaarsvergadering’, de algemene vergadering (bij een
vennootschap vaak nog algemene vergadering van aandeelhouders cenoemd, bij een vereniging of
codperatie vaak algemene ledenvergadering genoemd). In de algemene vergadering hebben de leden
respectievelijk de aandeelhouders ziting. De gemeente of provincie wordt daar als lid/aandeelhouder dus
vertegenwoordigd, hij heeft daar stemrecht. De Hoge Raad heeft zich al eerder uitgelaten over de wijze
waarop dit stemrecht mag worden uitgeoefend. Het stemrecht is het middel om het ‘eigen” gemeentebelang
naarvoren te brengen binnen de verbonden partij. De Hoge Raad oordeelde in het Wennex-arrest:

“dat toch den aandeelhouder eener M. V. in het hem verleende stemracht niet 2en recht in het belang ‘

1mard Ameh sen aioen racrkt ic asoceyan om o riin helano in de vennnatarhan
20N BEN Sigen recnt s geEQevVEn oM TN Deiang in cevennooizong

g
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e F
dienen; dat dit medebrengt, dat het den aandeelhouder - in gvereenstemming met de vrijheid, die
hij heaft orm van zijn stemrecht in de algemeene vargadering naar goeddunken gebruik te maken,
mits dit niet ontaardt in misbruik van recht - ook vrijstaat zich ten aanzien van de uitoefening van
zijn stemrecht ter algemeene vergadering contractueel jegens anderen te binden, [.]"

Het stemrechtvan de aandeelhouder is dus een recht dat deze aandeelhouder naar eigen goeddunken kan
uitoefenen, natuurlijk binnen de grenzen van de wet. In het Melchers-arrest en het Aurora-arrest werd dit
criterium herhaald door de Hoge Raad.z2 Het recht om heteigen belang te behartigen is overigens niet
absoluut, er moet rekening worden gehouden met de redelijkheid en billijkheid (are. 2:8 BW),

Analoog aan het stemrecht van de aandeelhouder heeft ook een lid stemrecht in de algemene (leden)
vergadering van een vereniging of codperatie, In de doctrine wordt aangenomen datvoor dat stemrecht
herzelfde geldt als voor het stemrecht van een aandeelhouder.

0ok hij publiekrecheelijke organisatievormen kome stemrecht voor. De leden van het algemeen bestuur van
een apenbaar lichaam hebben stemrecht, net als de leden van het bestuur van een bedrijlsveeringsorgani-
satie of van een gemeenschappelijk orgaan. Deze organen zijn immers vertegenwoordigende organen: de
leden vertegenwoordigen het bestuursorgaan dat hen heeft aangewezen en leggen aan dat orgaan verant-
waoording af (zie toelichting 4). Bij een raadsregeling of gemengde regeling is dat de vertegenwoordiging van
de pemeenteraad.”

|
, |
“De aangewezen leden vertegenwoaordigen dus de raad; [..]. Bij een juiste wijze van vertegenwoor- |
digen ral degene die door de gemeente is aangewezen, de in de raad levende opvattingen over het i

| woetlicht moeten brengen, é6k als deze afwijken van zijn persoenlijke, politieke, opvatting. Het is

| uiteraard niet de bedaeling van de wetgever dat opvattingen van rminderheden nigt tot uitdrukking
komen, Evenmin kan het 7o 7ijn dat een vertegenwoordiger zijn eigen opvatting laat prevaleren
boven de meerderheidsopvatting in de raad die hem heeft aangewezen. ™

Bij een collegeregeling vertegenwoordigen deze organen het college van burgemeester en wethouders,
waarbij het college natwurlijk verantwoording schuldig is aan de raad, waarhij de raad dus via politieke
instrumenten alsnog kan sturen op het college en daarmee indirect ook op het samenwerkingsverband,

De Wet gemeenschappelijke regelingen laat politieke fractievorming op regionaal niveau niet toe, hetgeen
onverlet laat dat dit in sommige regio’s toch wordt toepepast. Ben motie in de Tweede Kamer om dit alsnog
wettelijk mogelijk te maken, redde het niet. Het lid van het algemeen bestuur zal dus altijd het standpunt van

o HE 30 juni 1944, M 1044, 465 (Wennex),

“ HR13 november1gsa, N 1geo, g7z (Melchers) resp. HR 19 februari 1960, N1 1960, 473, m.nt, H.B. [Aurara),

4 Een raadsregeling is een regeling die vitsluitend getroffen is door gemeenteraden, terwijl een gemengde regeling
bijvoorbeeld getroffen is tussen raden én colleges, Zie uitgebreider toelichting 4.

1 Komerstukben | 2ooq/o05, 27 ool en 2g 532, nLE P g.
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zijn gemeenteraad respectievelijk college voor het voetlicht moeten brengen, daarover is hij ook verantwoor-
ding schuldig {zie toelichting 4).

Bij een beslaten vennoatschap, naamloze vennootschap, vereniging of codperatie s dus in beginsel altijd
sprake van stemnrecht, en zodoende ook van een bestuurlijk belang. Dit is alleen anders wanneer sprake is van
stemrechtloze aandelen (art. 2:z28 lid 5 BW) ot een vereniging waarbij gebruik waordt gemaakt van een
afvaardigingsstructuur (art. 2:39 BW). [n beide gevallen kan het zo zijn dat de gemeente geen stemrecht heefr.
Bij een stichting bestaat een algemene vergadering, en kan dus formeel ook peen sprake zijn van stemrechr,
#ij een gemeenschappelijk openbaar lichaam, cen bedrjfsvoeringsorganisatie of een gemeenschappelijk
nrgaan is in beginsel ook altijd sprake van een bestuurlijk belang: het gemeentebestuur heelt immers
stemrecht. Ditis anders wanneer gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid dat niet iedere deelnemer
leden van het alzemeen bestuur van een openbaar lichaam. van het bestuur van een bedrijfsvoeringsorgani-
satie of van her gemeenschappelijk orgaan aanwijst (zie toelichting 4).

De algemene vergadering is dus het gremium waar de gemeente het beste zijn ‘eipen belang” kan dienen. De
algemene vergadering is echrer ook het gremium waar alle belangen samenkomen en die de belangen moet
wegen. De Hoge Raad:

"dat de betekenis van een bepaling in de statuten van een rechtsperscon, voorschrijvende dat een
besluit moet uitgaan van een argaan van die rechtspersoon, in het geval waarin dat orgaan uit meer
persanen is samengesteld in het bijzander hierin is gelegen, dat het besluit tot stand komit als vrucht
van onderling ocverleg van alle leden van dat argaan die, na daartoe in de gelegenheid te zijn gesteld,
aan dat overleg wensen deel te nemen;”

De algemene vergadering controleart ook de andere organen, of althans: de andere organen moeten de
algemene vergadering inlichtingen verschaffen (raad van commissarissen)” of zelfs verantwoording afleggen
{bestuur).” Het inlichtingenrecht rust echter op de algemene verpadering als geheel, de individuele
aandeelhouder heeft geen recht op inlichtingen. ” De Hopge kaad:

“Het oordeel van de OK [..] dat een individuele aandeelhouder, [...] recht hebben op de deshetref-
fende infarmatie geeft blijk van een onjuiste rechisopvatting, omdat individuele aandeelhouders
zowel binnen als buiten de algemene vergadering van aandeelhouders om geen recht hebben op
{gedetailleerde) informatie met betrekking tot de gang wan zaken binnen de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming. Inart. 2107 lid 2 BW is bepaald dat het bestuur en de raad van
commissarissen haar (= de algemene vergadering) alle verlangde inlichtingen verschaft (tenzij een
Twaarwichtig belang van de vennootschap zich daartegen verzet. [.]"

* HEg juli 1568, N igag, 101, monl DL Weepens (Wismuiler).

0 Zie HE g juli 2010, LIN BMaogrh (ASMID,

T Zieart. 2:qd, 2noy lid a en art 2y lid 2 BW woor hat bestuur, resp. art, 257 lid 8, 2oy lid 2 en 2017 lid 2 BW voor de raad van
COMIMIssAariasen.

B Anders dus dan bij de Wet gemesnschappelijke regelingen, waar ieder individueel raadslia een informatieracht heeft {zie art.
16 4/m g Warl ki) een gemeenschappelijk openaszar lichaam, bedrijtsvoenngsorganisatie of gemesnschappelijk argaan.

W OHR gl zone, LN BMoog76 (ASMI.
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De bestuurders en commissarissen hebben ook een raadgevende stem in de algemene vergadering, 2o
kunnen zij ook her belang van de rechispersoen daar inbrengen. ™ De Hoge Raad, die dit oordee] van de
rechtbank bevestigde:

"Artikel 2:227 lid 4 BW bepaalt dat bestuurders als zodanig in de algemene vergaderingen een

razdgevende stem hebben. De ratio van deze bepaling is dat bestuurders in de gelegenheid moeten |
waorden gesteld van hun visie op een door de algemene vergadering voorgenamen besluit te doen ‘

blijken, opdat de aandeelhouders daarmee bij hun stemgedrag rekening kunnen houden.”

5.3 Vertegenwoordiging in het bestuur

Maast een ‘eigenaarsvergadering” hebben de privaatrechtelijke rechtspersonen alle een bestuur, cok de
stichting. Dit bestuur is belast mer het besturen en vertegenwoordigen van de rechtspersoon. Bij de publiek-
rechrelijke rechtsvormen heeft alleen het openbaar lichaam naast de eigenaarsvergadering ook een bestuur:
het dagelijks bestuur. De bedrijfsvoeringsorganisatie en het gemeenschappelijk orgaan kennen geen apart
bestuur.

De leden van het bestuur hebben zich te richten naar het belang van de rechtspersoon en de daarmee
verbonden onderneming. De bestuurders hebben zich daarbij te richten naar het belang van de
rechtspersoon en de daarmee verbonden onderneming, 2o bepalen artikel 22129 lid 5 en artikel 2:239 lid 5 BW
voor de besturen van vennootschappen sinds de invoering van de Wet bestuur en toezicht in naamloze en
besloten vennootschappen.® Volgens de regering was dit een codificatie van hetgeen al werd aangenomen.™
Vaor verenigingen, codperaties en stichtingen geldt een dergelijke wettelijke norm vooralsnog niet, al wordt
ook daar in de doctrine aangenomen dat bestuurders zich naar het belang van de rechtsperscon hebben te
richten. De regering is voornemens dit te verankeren in artikel 2:9 BW, zodat het voor alle rechtspersonen
gaat gelden. Het voorstel voor de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen voorziet hierin. Thans is slechis een
ambrelijk consultatievoorstel bekend. Conclusie is wel dat een bestuurszetel er dus niet toe leide dat
gemeentelijke belangen goed behartigd worden. Sterker nog: bij tegenstrijdige belangen [“dubbele petten”™)
moet de bestuurder rich van stemming onthouden. In dat geval kan het pemeentebestuur dus tberhaupt
geen invlioed uitoenen.

Oak voor het dagelijks bestuur van een openbaar lichaam geldt dat het zich in beginsel richt naar de belangen
van het openbaar lichaam. Het is immers een collegiaal bestuursorgaan, waarbij de bestuurders individueel
en collegiaal verantwoordelijk zijn jegens het algemesn bestuur over al hetgeen het dagelijks bestuur heeft
gedaan (art. 192 Wgr; zie toelichting 4).

“De Wer voorziet uitdrukkelijk niet in een verantwoordingsplicht en een terugroepingsrecht tussen
de leden van het dagelijks bestuur van het apenbaar lichaam als zodanig enerzijds en de deelnemen-
de gemeentebesturen anderzijds. De leden van het dagelijks bestuur hebhen geen enkele verant-
woordingsrelatie met de gemeentebesturen die hen hebben aangewezen, Zij hebben dit alleen ten
opzichte van het algemeen bestuur. Wel zijn zij, omdat zij tevens lid zijn van het algemeen bestuur, in
alle opzichten verantwoording schuldig aan het bestuursorgaan van de gemeente dat hen heeft
aangewezen en aan de raden.”?

¥ Zieart. 2:38, 27 lid g enart, 2:227 lid 7 BW waor het bestuur resp. an. 2:57 lid 7, art. 2:017 lid 4 en art. 2:237 lid 7 BW voar de
raad van commissariszsen. Bestuurders hehhen dit recht ook buiten de verpadering om.

HR 10 maart 1995, N 1995/505 [lanssen Pers). Zie ook HR 22 september 2009, LIN BREaaq (Hay Graup) en Kamerstubgen il
rooffar, 11 asd, o 3, p. By,

Wetvan & juni zon, 5th, 201, nr, 27E.

Komerstukken Il 2z008/049, 31 763, L. 3, pa10.

A Kamerstukken Il 20123, 33 557, NL.3, p. 16,
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Naast de alpemene vergadering en het bestuur kennen privaatrechtelijke rechtsvormen vaak ook toezichthou-
ders in de vorm van een raad van toezicht of raad van commissarissen. Bij publiekrechtelijke vormen komt
een dergelijk orgaan nietvoor. Hoewel vaak wordt gedacht dat men via de benoeming van een commissaris in
de raad van commissarissen zijn ‘eigen’ {gemeentelijk) belang kan dienen binnen deverbonden partij, is
hiervan geenszins sprake, De Hoge Raad oordeclde reeds in 1940:

"dat evenwel commissarissen, rechten uitoefenende, die hun zls argaan der vennootschap zijn
toegekend, zich hebben te richten naar het belang der vennoatschap en dit moeten doen overawegen,
indien dit naar hun cordeel in botsing kamt met belangen van welken aandeelhouder ock;™

Ditis later gecodificeerd in het Burgerlijk Wetbock. Zo bepaalt artikel 2:57 lid 2z BW dat de commissarissen bij
een cooperatie zich moeten richten naar het belang van de rechispersoon en de daarmee verbonden
ondememing. Op eenzelfde wijze moeten de commissarissen bij een naamloze of besloten vennootschap
zich richten naar het belang van de vennootschap en de met haarverbonden ondememing (art. 2:140 lid 2
resp. art. 2:250 lid 2 BW). De hierboven penoemde beoopde Wat bestuur en toezicht rechtspersonen breidt
deze norm uit naar alle toezichthouders, ook bij stichtingen, verenigingen en codperaties. Ook een retel in
een raad van toezicht of mad van commissarissen is daarmee niet een gegigend middel om pemeentelijke
belangen te dienen. Het zitting nemen in een raad van commissarissen of raad van toezicht leidt er ook niet
toe dat sprake is van een hestuurlijk helang: er is immers geen sprake van stemrecht, noch van vertegenwoor-
diging in het bestuur.

Voor het bestuurlijk belang is belangrijk dat bij de oprichting van een verbonden partj gekeken wordt naar de
zegpenschap die het pemeentebestuur, zowel raad als collepe, heeft hij de betreffende verbonden partij. Zit
men uitsluitend in een algemene vergadering, ot ook in een raad van commissarissen, raad van toezicht af
zelfs het bestuur? Daarbij wordt op voorhand vaak gedacht dat een bestuurslidmaatschap of commissariaat
juist zorgt voor meer invloed en zeggenschap van het gemeentebestuur, terwdjl dat niet altijd 2an de orde is.
Bestuurders en commissarissen hebben immers primair het belang van de verbonden pamij te dienen en
kunnen over hergeen zij als bestuurder of commissaris doen ook niet aldjd veranowoarding afleggen aan
college of raad. Dat kan weer te maken hebben met de vertrouwelijkheid van de betreffende organen van de
verbonden partij. Een bestuurder of commissaris mag ook niet medebesluiten indien sprake is van
(mogelijke) belangenversirengeling. In dat geval heaft het gemeentebestuur dus Gberhaupe geen invloed,
wanneer in het bestuur ol de raad van commissarissen besloten wordt. Het is voorts noodzakelijk te kijken
welk orgaan over welke besluiten gaat. Door een algemene vergadering van aandeelhouders goedkeurings-
rechten te geven ten aznzien van besluiten van het bestuur kunnen aandeelhouders meer invioed vitoefenen.

Ook hij een gemeenschappelijk openbaar lichaam speelt dit, Een lid van het dagelijks bestuur legr geen
verantwoording af aan raad of college, maar aan het algemeen bestuur, Het lid van het dagelijks bestuur is
immers lid van een collegiaal bestuursorgaan, dat collegiaal verantwoordelijk is voor alles wat het dagelijks
bestuur doet. De vergaderingen van het dagelijks bestuur zijn voorts besloten, wat betekent dat niet zomaar
delen daarvan openbaar mogen worden gemaakt 2an één raad of college. Diat zou de positie van de andere
betrokken raden en colleges vithollen.

% HR1apnl1gqg, Mi1aqg, ahis, mont, Ph.ANH i Doetindnemse zengieten;),
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Voor stap 5 is het van belang dat duidelijk wordt geformuleerd:

»  Opwelke wijze het gemeentebestuur vertegenwoordigd is in de erganen van de verbonden partij;

+ Hoe de bevoegdheden zijn verdeeld tussen de verschillende organen binnen een verbenden partij;

= Welke besluiten aan goedkeuring van een algemene vergadering (of bij een stichting van het gemeente-
bestuur) worden onderworpen;

= Hoe om wordt gegaan met mogelijke belangenverstrengeling;

= Hoe de gemeenteraad respectievelijk het college van burgemeester en wethouders aan informatie kan
komen over de verbonden partij, om zo zijn verantwoordelijkheden waar te kunnen maken,

Kortom: de mate van zeggenschap en verantweordelijkheid wordt op voorhand vastgelegd.
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Stap 6: Financieel belang

Om van een verbonden partij van een gemeente of provincie te spreken, moet sprake zijn van een bestuurlijk
belang én een financieel belang (art. 1 onder b BBV).” Het maakt daarbij niet uit of het om een privaatrechte-
lijke of publiekrechtelijke vormgeving gaat. Indien sprake isvan alleen een bestuurlijk belang, dan moet de
arganisatie terugkemen in een programma binnen de gemeentelijke begroting, terwijl organisatics waarbij
vitsluitend sprake is van een financieel belang terug moeten komen in de paragraaf weerstandsvermogen,

Bij eon naamloze vennootschap of een hesloten vennaotschap waarin de gemeente aandelen houdris dus
in beginsel 2ldjd sprake van sen verbonden parti], Hetzelfide geldt in beginsel voor het semesnschappelilk
openbaar lichaam, de bedrijfsvoeringsorganisarie en her gemeenschappelijk orgaan. Ben stichting of

vereniging die jaarlijks een {exploitatie)subsidie krijgr, maar waarin geen andere financiéle verplichtingen

zitren met een juridische afdwingbaarheid voor derden is geen verbonden partij.”
Ten aanzien van Ninanciering kan onderscheid werden gemaakt tussen de volgende aspecten:

+ Financieringsinstrument; titel voor de financiering:

» Aansprakelijkheid voor tekorten en het financiee] belang;
« {Voorwaarden voor) Bedindiging van de financiering;

+  Overige aspecten van financiering en betaling:

Randvoorwaarden volgen it (Europees) markt en overheidsrecht (nanbestedingsrecht, staatssteun,
mededinging) en fiscaal rechrt,

Voor de eerste drie geldr dat het onderscheid tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke taakhehartiging
relevant is. Voor alle overipe aspecten is dit onderscheid niet van belang of in ieder geval niet bepalend.
Immers deze aspecten zien meer op de methodiek en techniek van financiering en niet zozeer op de
grondslagen en juridische voorwaarden. Derhalve zal op deze overige aspecten in dit hoofdstuk alleen op
hoofdlijnen worden ingegaan.

ok voor de randvoonwaarden die voortvloeien wit (Europees) markt en overheidsrecht {aanbestedingsrechr,
staatssteun, mededinging) en fiscaal rechr, geldr dar hetverschil tussen publiekrechrelijke en privaatrechte-
lijke taakbehartiging slechts heperkt relevant is. Derhalbve zullen deze aspecten in deze stap hier enkel worden
benoemd en niet worden uitgewerkt.

Volledigheidshalve wijzen wij erop dat financiering altijd ziet op doe-activiteiten die al dan niet samenhangen
of direct voortvloeien uit bevoegdheidsuitoefening, Immers het uitoefenen van een bevoegdheid als zodanig
behelst geen kosten die gedekt hoeven te worden door financiering.

Deze stap is opgebouwd als volgt. In de eerste paragraaf wordt her inancigle belang als zodanig en de
aansprakelijkheid bij tekorten besproken. In de tweede paragraaf wordt ingegaan op financierings-
instrumenten voor publiekrechtelijke en privaatrechtelijke verzelfstandiging. In de derde paragraaf
komt de begindiging van de financieringsrelatie aan de orde. In de vierde en vijide paragraafworden
achwereenvolgend overige aspocten en randvoonwaarden besproken.

* Val waor het waterschap art. 4.1 Waterschapsbesluit waar dezelfde definitie wocr verbenden partij” en voor ‘bestuurlijk
belang” wordl gehanteerd. Wat in deze stap beschreven wordt is dus ook toepasbaar op het waterschap.

¥ Notavan toelichting BYY, 5t zo03, 27, p. 28 en g4,

# Notavan telichting BYA, 5tb, zoosy, 27, p. g8,
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6.1 Aansprakelijkheid voor tekorten

In de varige stap is reeds ingegaan op het bestuurlijk belang, hieronder wordt stilgestaan bij het financieel
belang.

Artikel 1 onder ¢ BBV

financieel belang: een aan de verbonden partij ter beschikking gesteld bedrag dat niet verhaalbaar is
indien de verbonden partij failliet gaat onderscheidenlijk het badrag waarvoor aansprakelijkheid
bestaat indien de verbonden partij haar verplichtingen niet nakomt;

Van sen financieel belang is grofwep sprake wanneer de gemeente of provincie middelen ter beschikking
heeft gesteld die ze kwijt is in geval van faillissement van de arganisatie, of wanneer financiéle problemen bij
de organisatie kunnen worden verhaald bij de provincie of gemeente.” Zowel gemeenten als provincies
moeten over hun publicke en private verbonden partjen verantwoording afleggen in paragraal verbonden
partijen in begroting en jaarrekening.

Het financieren van een rechtspersoon via begroting, subsidie of overeenkomst van opdracht {zie volpende
paragraaf) als zodanig leidt nog niet wot het financiéle belang dat kenmerkend is voor een verbanden partij.
Een overheid heeft dus slechts een financieel belang in een partij indien sprake is van een dergelijk niet
verhaalbaar bedrap. Dit financiéle belang kan op publiekrechtelijke of privaatrechrelijke weg tot stand
komen. Besproken wordt achtereenvolgens inancieel belang op basis van de Wgr, door aandelen en door
privaatrechtelijke garantstelling.

6. DeWa

Volgens de Circulaire aansprakelijkheid voor schulden van openbare lichamen op grond van de Wet gemeen-
schappelijke regelingen® zijn de deslnemers aan een gemeenschappelijke regeling verplichr een daarbij
opgericht openbaar lichaam van middelen te voorzien waardaor het de taken waartoe het is opgericht naar
behoren kan vervullen. Daartoe behoren ook de financiéle verplichtingen die het openbaar lichaam ter
uitvoering van die taken is aangegaan. Daamaast behoren tot de verplichte witgaven van een openbaar
lichaam evenals voor waterschappen de aflossing van schulden en renten en andere opeisbare schulden.

De deelnemende rechtspersonen staan dus met andere woorden garant voor eventuele financiéle tekorten
wvan de verbonden partij, en zijn verplicht die eventuele tekorten te deldken.

6.1.2 Aandelen

De besloten vennootschap en de naamloze vennootschap zijn rechtspersanen met een in aandelen verdeeld
maatschappelijk kapitaal. Bij de besloten vennootschap zijn aandelen niet vrij overdraaghbaar, bij de
naamloze vennootschap in beginsel wel

De aandeelhouder is niet {persoonlijk) aansprakelijk voor hetgeen in naam van de vennootschap wordt
verricht en is niet gehouden boven het bedrag dat op zijn aandelen behoort te worden gestort te voorzien in
de verliezen van de vennootschap''. Dit wil zeggen dat een aandeelhouder, in geval van faillissement, in
beginsel nooit meer kan kwijtreken dan de waarde van zijn aandelen.

Met het ingebrachte kapitaal staat de aandeelhouder wel garant, en voldoet daarmee aan de omschrijving
van het BBV. Letwel, sinds de introducrie van de zogenaarmde flex-BY bestaan ook stemloze aandelen
iart, 2:228 lid 5 BW). De aandeelhouder heeft dan louter financieel belang en geen stemrecht.

# Notavan toelichting BV, Sth. zoog, 27, p. g4,

4 Circulaire van de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties van & juli 1aoo, kenmerk FQgo/Usgn.
A Waloart 2a7s lid 1 BW enare, 2:64 lid 1 BW,

At art, 275 lid 1 BW resp, art, 2:60 lid 1 BW.
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Begrotingsfinancienng Slechts bij bestuurscommissie

6.1.3 Garantstellingen en leningen

Een garantstelling kan ook bij overeenkomst worden afpesproken. Gelet op hetgeen boven is gezegd over de
wet gemeenschappelijke regelingen en paranestelling, sien wij ditin de prakiijk vitsluitend bij privaatrechre-
lijke vormen van verzeltstandiging {enkelvoudig en samenwerking) en uithesteding. Garantstellingen door
overheidsorganisaties vinden in de praktijk plaats ten aanzien van alle privaatrechrelijke rechtsvormen,
waarbij het soms om samenwerking en soms om private partijen gaat.”

De garanisteller{s) met elkaar en/of met de begunstigde sluiten dan een overeenkomst waarin de garantstel-
ling wordt uitgewerke. Bij kapitaalvennootschappen is die garantstelling soms in de vorm van een aandeel-
houdersovereenkomst vorm gegeven. Soms is de garantstelling ook onderdecl van cen diensoverleningsaver-
eenkomst. De reikwijdie en voorwaarden voor garantstelling kunnen verschillen. De privaarechtelijke
garantstelling cregert het financiéle belang, waar het BBV op doelt.

Tegenwoordig wordt ook vaker het concept van een garantiesubsidie’ gebruikt. De garantiesubsidie is
juridisch een subsidie (zie hieronder). De hoogte van de subsidie is daarbij athankelijk van de opbrengst die
met een bepaalde activiteit kan worden behaald. Hoe hoper de eigen opbrengst, hoe lager de subsidie. De
subsidie is bedoeld om exploitatietekorten te dekken. Vaak is voor de parantiesubsidie ook een plafond
vastgesteld. Geldleningen en paranties dienen te voldoen aan de eisen die door of op grond van de Wet
financiering decentrale overheden worden gesteld. ™

6.2 Instrumenten voor bekostiging van activiteiten

Instrumenten als hier bedoeld vormen de juridische titel voor bekostiging van prestaties of activiteiten die de
verzelfstandigde organisatie verricht. Als her gaat am de financieringsinstrumenten maken wij onderscheid
tussen de volgende drie vormen:

»  Begrotingsfinanciering,
«  Subsidie;
= Overeenkomstvan opdrache.

Alswij de mogelijkheden voor het kieren tussen die instrumenten voor lnanciering van activiteiten voegen
bij de verschillende genoemde vormen voor publiekrechtelijke en privaatrechrelijke taakbehartiging onrstazt
hetvolgende beeld aver de mogelijkheden:

Bestuurlijke Publiek Private
- samenwerking samenwerking

Slechts bij GOL, GOR of BO Slachts bij GOL, GOR of BO
Slechts bij NV, BV of stichting Mogelifk bij GOL, GOR, BO Mogelijk bij GOL, GOR, BO
Lit miet voor de hand Ligt niet voor de hand
Magelijx ook bif BV, M\, Mogelijk ook bij B\, NV,
codperatie, veraniging cobperatie, vereniging
stichting stichting
Ouertepkamst van apdracht Slachts bij MV, BV of stichting Magelijk bij GOL, GOR, Bi:’r Mogelijk bij GOL, GOR, BO

BY, NV, cofiperatie, versniging BV, NV, codperatie, vereniging
stichting stichting -

= Artihel 2 hd 1 Wt fido noemt exphoct de garantstelling en de lening.

“ Zie griikel 2a wet Hido en Witvoeringsrepaling Financiering decentrale gverhaden,

= GO sraatvoor gameenschappelijk openbaar lichzam, GOR voor gemesnschappelijk orgaan, BO voor
bednjfsvaeringsorganizatie, NY voor naamloze vennootschan en BY voar besloten vennootschap.
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Het betalen van een bijdrage aan de begroting van een publiekrechielijke rechtspersoon op basis van of
krachtens een gemeenschappelijke regeling in de zin van de Wet pemeenschappelijke regelingen is een
specialis van de begrotingsfinanciering en 2al ender die noemer worden behandeld.

Hetverschil tussen publiekrecht en privaatreche is dus van belang voor de keuze van het instrumentvoor
bekostiging van activiteiten,

6.2.1 Begrotingsfinanciering

Datin de begroting van de betreffende overheid financigle ruimte moet zijn gecreéerd voor bekastiging van
activiteiten geldt voor alle insrumenten. Eveneens geldt dat doorgaans de ontvangende partij de betaling als
opbrengst in haar begroting opneemt. Kenmerkend voor de beprotingsfinanciering is dat de vaststelling in de
begroting zelf al voldoende titel vormt voor de betaling.

6.z.2 Subsidie

Volgens de Algemene wet bestuursrecht heeft de subsidie vier kenmerken (art. 4:21 Awh):

+ De aanspraak op financiéle middelen.

+ Door een bestuursorgaan verstrekt.

+  Met het vog op bepaalde activiceiten van de aanvrager,

+ Anders dan als een betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde poederen of diensten.

Gelet op het feitdat subsidie een materiee] begrip is, zal elke financiéle verstrekking door de overheid die
materieel voldoet aan de criteria van artikel 4:21 Awb als subsidie wordt aangemerkt.

Hetverlenen van subsidies door middel van een beschikking is altijd een eenzijdige rechtshandeling, in
tegenstalling tot een overeenkamst (waaronder de opdracht) welke altijd een meerzijdige rechtshandeling is.
Eenzijdige rechtshandelingen worden slechrts door één persoon verricht, meerzijdige rechtshandelingen
worden altijd door meer dan één persoon verricht. Bij de subsidieverlening is slechts het desbetreffende
bestuursorgaan bewokken: los van de reactie van de subsidieonwanger geldt de subsidie als verleend.

6.2.3 Opdracht

De opdracht is een specifieke vorm van een overeenkomst en wordt geregeld in titel 7 van Boek 7 Burgerlijk
Wetboek. " Een overeenkomst is een meerzijdipe rechishandeling (art. 6:213 1id 1 BW) en komt tot stand door
aanbod {van de een) en aanvaarding (van de ander).

In het kader van verzelfstandiging of uithesteding wordt de (schriftelijke) avereenkomst van opdracht vaak
aangeduid als dienstverleningsovereenkomst of hij nenwerksamenwerking als samenwerkingsovereen komst
of samenwerkingsconvenant.

6.2.4 Betalingen voor verschillende activiteiten en mix van instrumenten

Soms is er sprake van bekostiging van verschillende activiteiten en daarom ook van een mix van financie-
ringsinstrumenten. De instandhouding van een bepaalde organisatie kan als zodanig belangrijk zijn. Daarom
wardt voor instandhouding soms afzonderlijk betaald ten opzichte van de acuiviteiten die door de organisatie
worden uitgevoerd. Bij verbonden partijen is de financiering van de instandhouding gekoppeld aan het
eigenaarsbelang. Bij niet verbonden partijen kan het maatschappelijke of algemeen belang karakter een
redenvormen om voor de instandhouding als zodanig te betalen.

Indien voor de instandhouding apart wardt betaald en deze nier verdisconteerd is in kostprijzen voor

activiteiten, wordt gekozen voor de begrotingsfinanciering of de subsidie. Bij een subsidie spreekt men dan
van een instellingssubsidie,

= fie artikel 7ig00-7:913 BW. De jzendere vormen van opdracht, 2oals lastgeving en de bemiddelingsovereenkomst, worden
hier verder buiten beschouwing gelaten.
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Indien voor de activiteiten los van de instandhouding wordt betaald en de kostprijs niet mede de instand-
houding behelst wordt gekozen voor een subsidie of een overeenkomst van opdracht. Bij de subsidie spreek
Je dan van een projectsubsidie (dit is ook het geval indien de kostprijs van activiteiten wel mede de instand-
houding behelst maar die als zodanig niet wordt genoemd in de activiteiten die gesubsidieerd worden).

Vaor die reden kamt de combinatie van begrotingshnanciering en dienstverleningsovereenkomsten hij
publiekrechielijke bestuurlijke samenwerking vaak voor, nerals de instellingssubsidie in combinatie met een
dienstverleningsovereenkomst bij vitbesteding aan private partijen.

De Wet gemeenschappelijke regelingen bevat geen bepalingen omtrent het bepalen van de hoogte van een
eventuele vittreedsom, de periode waarover die verschuldigd is of de kosten die daarbij moeten worden
betrokken. Fris echter wel jurisprudentie waaruit uitgangspunten kunnen worden pehaald. Jurisprudentie
van voor de huidige Wer en voor de huidige inrichting van de bestuursrechielijke rechispraak is door de
Afdeling Bestuursrechtsprazk van de Raad van State althans door de bestuursrechter bij de rechtbank (her-)

bevestigd.

In gevallen waarin de regeling niet voorziet in een uittredingsregeling met een afbouwperiode en
bijbehorende percentages en partijen voor het overige niets overeen zijn gekomen wordt in de jurisprudentie
stelselmatig een athouwperiode of 2anpassingsperiode van vijfjaar genoemd. Binnen die periode moer her
samemwverkingsverband in staat zijn om maatregelen te treffen teneinde de frictiekasten af te bouwen.

Een afbouwwregeling dient slechts te zien op de schade die voor het samenwerkingsverband en de verblijvende
deelnemers ontstaat door de vittreding. Het moet daarbij paan om werkelijke schade en niet hypothetische
kosten zoals bij het berekenen van een fictieve liquidatie en de daarmee samenhangende wachtgaldverplich-
ringen voor het personeel. Slechrs reéle onontkoombare anwvlechtingskosten mogen worden betrakken.

Wie zijn verplichtingen onder een lopende overesnkomst voortijdig begindipd pleegt in bepinsel
wanprestatie en is verplicht de schade die de ander dientengevolpe lijdt te vergoeden. Veel overeenkomsten
bevatten echter bepalingen aver (voortijdige) opzegging en antbinding. Het verschil tussen opzeggen van
avereenkomsten en onthinden van overeenkomsten is grofweg, dat opreggen meestal ook kan zonder dat er
sprake is van een geschil of een tekormtschieten van een van de partijen. De oversenkamst wordr dan
beéindigd, onder voorwaarde dat een voldoende lange opregtermijn in acht wordt genomen. Bij onthinding
gaat het om bepaalde voorwaarden waaraan veldaan moet zijn om te kunnen ontbinden (al dan niet met
tussenkomst van de rechter), Het gaat dan meestal om structurele wanprestatie, blijvende onmaogelijkheid na
te komen, faillissement of surseance van betaling of om grote wijzigingen in de aard van de organisatic van
de tegenpartij {overname, rechisopvalging erc.).

Ookvoor beéindiging van rechiswege bevatten overeenkomsten soms bepalingen over de hinanciéle
gevolgen, Kortom bij de privaawechielijke aovereenkomst is het uitganpspunt de contractautonomie.

w Artikel 74 AL
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6.q Overige aspecten van financiering en betaling

Bij het vormgeven van financieringsconstructies spelen nog veel andere vraagstukken die betrekking hebben
op dewijze van financiering. Hier worden deze aspecten als overige aspecten slechts kort aangesneden, maar
in de prakdjk zijn deze keuzes vazk even belangrijk als de hiervoor behandelde onderwerpen.

Het gaat hier onder meer om de volgende onderwerpen

« Hoewordt gefinancierd: lumpsum of variabel?

= Walke kostensoorten worden gefinancierd?

= Welke prestaties staan tegenover de financiering en hoe worden die gemeten en gerapporieerd?
= Welke [inanciéle sancties zijn er {bijv. opschorten van bemlmg boetes).

= Wordt gewerkt metvoor- enjo ;
= Wordt hevoorschot en hoe?

» Inwiensvoordeel valt eventuele efficiency winst?

= Hoe kunnen bezuinigingstaakstellingen worden gerealiseerd?

= Hoe wordt omgegaan met indexering van kostensoorten?

« Zijn kostensoorten genormeerd (bijy. overheadkosten)?

+ Isersprake van altematiove tegenprestaties (bijv. huisvesting, inbreng van expertise of uitleen van personeel)?

In de laatste jaren is de nadruk bij financieringsrelaties bij verzelfstandiging, samenwerking en vitbesteding
steeds meer verschoven van input/throughput sturing naar cutput sturing. In plaats van de capaciteit en
middelen van een vitvoeringsorganisatie te financieren worden dus de afgesproken prestaties gefinancierd,
Recentelijk komt de nadruk steeds meer te lipgen op de outcome, dus de effecten die gerealiseerd moeten
worden. Dit heeft allemaal gevolgen voor de linancieringsafspraken die ten aanzien van taakbehartiging
worden gemaakL.

6.5 Randvoorwaarden

Zowel het (Furopese) markt- en overheidsrecht (aanbestedingsrecht, staatssteun, mededinging) als het fiscaal
recht bevanien belangrijke randvoorwaarden voor financiering.

Het Europese aanbestedinpsrecht ziet op de verstrekking van overheidsopdrachten door overheden. De
dehnitie van de overheidsopdracht is materieel van aard. Dat wil zeggen dat los van het 'etiketje’ dat op een
bepaalde financiéle relatie zit, pekeken wordt of voldaan is aan de kenmerken van de overheidsopdrach
volgens het Buropese recht. Bij elk van de genoemde financieringsinstrumenten kan als het gaat om de
financiering van doe-taken dus sprake zijn van een zanbestedingsplichtige overheidsopdrachtenjol een
opdracht dic op grond van het aanbestedingsrecht mer gepaste marte van openbaarheid en concurrentiestel-
ling moer worden verstreke. Wel zijn er specificke uitzonderingen op de aanbestedingsplicht bij bestuurlijke
samenwerking die kunnen worden aonderzoche.*

Het staatssteunverbod ziet op het verschaffen van niet markiconforme voordelen door overheidsgelden

2an ondememingen, De vorm waarin het voordeel wordt verleend is niet relevant; het gaat om het effect.
Een winstoogmerk is bij de begunstigde ondermeming niet vereist; iedere partij [ook averheden!] die
economische activiteiten uirvoert op een markt is in Europeesrechielijke zin een onderneming en valt onder
de staatssteunregels. In beginsel moet staatssteun via het Codrdinatiepunt Staatssteun van het Ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties ter goedkeuring aan de Europese Commissie worden voorgelegd.
Ook bij staatssteun zijn er echter belangrijke vitzonderingen en meldingsvrijstellingen. Of die van toepassing
zijn moet per geval worden onderzocht. De belangrijkste is de rogenaamde Algemene groepsvrijstellingsver-
ordening (AGVV). Belanprijk is ook de vrijstelling voor diensten van algemeen (economisch) belang (DAB of
DAER), bijvoorbeeld bij de subsidiéring van sportactiviteiten of culturele activiceiten, Let er wel op dat ook bij
viijstellingen stuikee nalevings- en rapportagevoorwaarden gelden.*

e in ditverband aok VNG, Publiek publieke somenawerking en het adnbestedinasreckt, 2ois.
% Lieverder Ministerie van Binnenlandse Zzken en Koninkrijksoelatios, Handreiding Trepsury, Den Haag 2011, paragraaf 2.1.3.
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De gedragsregels voor markt & overheid zijn opgenomen in hoofdstuk 4b van de Mededingingswet. Op grond
van de wet gelden de valgende vier gedragsregels voor overheden wanneer zij marktactiviteiten [willen)
verTichten:

1. Ten minste de integrzle kostprijs;

2. Owerheidsbedrijven niet bevoordelen ten opeichte van concurrenten;

3. Vanuit publiekrechrelijke bevoegdheid verkregen papieren gegevens niet alleen voor eigen economische
activiteiten gebruiken, maar ook aan derden beschikbaar stellen;

4. Publieke taken en economische activiteiten gescheiden houden.

Dok hierbij is het betalingsinstrument slechts beperkt van belang, De pedragsregels gelden niet bij dienstver-
ening voor publicke whken door bestuursorganen deri

L
voor bijvoorbeeld diensten van algemeen economisch belang kunnen van toepassing zijn.

i

i T L o L iy ISRy o s B (e
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Het belastingrecht kijkt net als het recht voor marke en overheid materieel. De keuze voor publiekrechrelijke
of privaatrechtelijke vormgeving is niet bepalend. Evenmin is de rechtsgrondslag van het betalingsinstrument
hepalend. Van belang is om altijd de bow gevolgen in kaart te brengen. Hetzelfde geldt voor de gevolgen van
devennootschapsbelasting indien de invoering van de plicht voor overheidslichamen vennootschaps-
belasting te betalen doorgang vindt. ™

Het financieel belang op basis van de criteria in het BEY ziet op de financiéle veranmwoordelijkheid of
aansprakelijkheid voor (tekorten van) een verzelfsmndigde organisatie, mocht die nu cenzijdig verzelfstandigd
zijn of als samemwerking zijn varmgegeven en los ervan of de vermgeving publickrechrelijk of privaatrechre-
lijk zijn. De rechtsvormbkeuze is van belang voor de wijze waarop dit inancieel belang wordt of kan worden
vormgegeven. Op basis van de Wet gemeenschappelijke regelingen geldt een verplichte ‘garantstelling’ voor
tekorten. Bij vennootschappen bestaat het financigle belang op basis van het aandeelhouderschap. [n alle
gevallen kan ook worden gekozen voor (privaatrechielijke} garantstellingen en leningen.

Maast dit fimanciéle belang speelt ook de bekostiging van activiteiten een belangrijke rol. Anders dan bij het
financiéle belang is hier de verplichting te betalen afhankelijk van het plaatsvinden van bepaalde activiteiten.

Voor de financiéle relatie met een verbonden partij zijn de volgende aspecten van belang:

+ dekking voor de door het verzelfstandigde onderdeel vit te voeren activiteiten;

- kapitaalstructuur van hetverzeltstandigde anderdee! (balansfinanciering door middel van eigen vermagen
en vreemd vermogen;

+ liguiditeitspositie {zodat een verzelfstandigd organisatieonderdesl zelfin staat is om lopende rekeningen
te kunnen voldoen);

+ afspraken en verplichtingen bij becindiging van de financieringsrelatie;

+ financiéle en juridische risico’s hij de financiering;

+ voorwaarden voorvlosiende uit (Furapees) recht inzake staarssteun, aanbestedingsrecht en markr en
overheid;

+ fiscale voorwaarden en consequenties van de [inancieringsrelatie;

+ dekkingin de eigen begroting en financiéle huishouding van alle financiéle verplichtingen,

Het anderscheid tussen publickrecht en privaatrecht bij rechisvorm en vormgeving van de financierings-

relatie is slechts zeer beperkt relevant voor het financiee! belang. De hiervoor genoemde aspecten gelden
zowel hij publiekrechr als privaatrecht en zowel bij eenzijdige verzelfstandiging als bij samenwerking.

= Kamerstikken | 2004/15, 34 003, 0 A,
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Toelichting 1:
Voorkeur voor publiekrecht
(Juridisch kader)

Artikel 158 lid 2 Provinciewet en artikel 160 lid 2 Gemeentewet schrijven voor dat aan een privaatrechtelijke
rechispersaon alieen mag worden deelgenamen of daf deze alleen mag worden apgerichi door de gemeania
of de provincie wanneer dit in het bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de behartiging van het
daarmee te dienen openbaar belang.” Hieronder wordt in kaart gebracht wat de wetgever hiermee voor ogen
heeft gestaan: waarom hij de voorkeur voor publiekrecht heeft, en waar hij aan denkrals hij het heeft over
gevallen waarin gebruik van privaatrecht dit in het bijzonder aangewezen moet worden geacht voor de

behartiging van het daarmee te dienen openbaar belang,

De clausulering van het gebruik van privaatrechtelijke rechtspersonen is in 191 geintroduceerd in de
gemeentewet.

Vadr 1931 waren gemeenschappelijke regelingen slechts voor beperkte varmen van samanwerking mogelijk
{wat wij thans de regeling zonder meer noemen). Gemeenten kozen veelvuldig voor de private weg, zo
constateerde de regering in 1915 reeds. De regering vond het riskant wanneer de privaatrechtelijke weg te
beheersend werd, omdat dat albreuk zou doen aan publicke correcticve mechanismen. De regering wees er
op dat gemeenten de gemakkelijke vrijheid van het bedrijf {de naamloze vennootschap) zouden verkiezen
boven de controle door het hogere bestuur, De beperkte aansprakelijkheid van de aandeelhouder varsterkte
dat, zeker voor kleine gemeenten. Het voorgestelde artikel 121 lid 1 verbood dan ook de goedkeuring van een
gemeenschappelijke regeling waarbij een naamloze vennootschap werd opgericht, voor zover bij de gemeen-
schappelijke regeling de belangen der ingezetenen rechisireeks betrokken waren. De Tweede Kamerleden
waren zeer kritisch, en vonden dat het voorstel e weinig aansloot bij de prakiijk.” Het wetsvoorstel werd
door de repering Ingetrokken in 1g923.%

DeWaterschapswet kent een dergelijke clavsulering miet. De provinciale walerschapsreglementen laten zich hier evenmin
owver uil.

Bijl. Hoed. 11 1g19/15, 3715, N 3, p. 3.

= Byl Hard, 111919415, 375, N 3, oA,

= BillHoed, 11151518, 87, nr 1, pu .

% Ril.Hond, 1l 1gz2/23, 50, nr. 1 en Bijl Hand, Il 1gz2/23, 6. nra
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Dre praktijk veranderde in de tussentijd niet en liet zien dat intergemeentelijke samenwerking veelvuldig via
naamloze vennootschappen en stichtingen werd vormgegeven en dat vele meer of minder eenvoudige
privaatrechtelijke overeenkomsten werden gesloten.™ Dit leidde in 1931 dan ook tot het alsnog vastleggen van
cen voorkeur voor publickrecht in de gemeentewet, De regering hierover;

“De openbare lichamen hebben inzonderheid de zorg voor belangen eener gemeenschap, dus voor
algemeene publieke belangen. Men mag aannemen, dat zij die het best zullen kunnen behartigen
langs den weg van het publieke recht, beter dan bij de uitvoering van burgerrechtelijke contracten of
in vennootschappen, waarbij allicht het gevaar dreigt, dat de publiekrechtelijke beschouwing van het
onderwerp te zeer op den achtergrond geraakt. Bovendien bezit een regeling volgens de grondslagen
Van
waarborgen tegen misbruik, welke men slechts noode kan missen, en ook in dit opzicht staan dus de
privaatrechtelijke regelingen, waarbij men die waarborgen niet aantreft, bij haar achter. Intusschen
kan geen der vormen van privaatrechtelijke regelingen geheel worden gemist, ook de vennoot-
schapsvorm niet, Men zou, door haar te verbieden, te zeer ingrijpen in wat de praktijk van hel
gemeenschapsleven en inzonderheid van het openbaar bedrijfsleven als nuttig heeft aangeweren,
en het doel voorbijstreven, Slechts moet men de privaztrechtelijke figuur als een figuur op het
tweede plan, of, sterker gezegd, als een uitzondering op den regel beschouwen en ook als zoodanig |
behandelen,”

. Py

L bt Gem Bmwim el mle Aim imem A omea B T Sy e oy -l P S |
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De regering was dus van mening dat publiekrechtelijke samenwerkingsvormen de voorkeur verdienden,
vanwege de waarborgen die het publiekrecht bood, z0als openbaarheid, veranmwoordelijkheid en
waarborgen tegen misbruik. Privaatrechrelijke samenwerkingsvormen konden echter voar uitzonderlijke
gevallen niet gemist worden, dat zou de praktijk te kort doen. De privaatrechtelijke vormen stonden op het
tweede plan en waren vitzondering omdat zij minder waarborgen kenden. Een amendement om dit af te
zwakken haalde het in aanloop naar de herziening van 1931 niet.™ Artikel 146 lid 1 gemeentewet-1931 luidde;

“Fene gemeenschappelijke regeling mag niet geschieden in den vorm van eene stichting, naamlooze
vennootschap of andere burgerrechtelijke overeenkomst, dan indien deze vorm in verband met den
aard van het te regelen belang daarvoor in het bijzonder aangewezen moet worden geacht.”

Een gemeenschappelijke regeling mocht kort gezegd dus geen privaatsrechiclijke rechtsvorm hebben, tenzij
ditin het bijzonder aangeweren moest worden geacht.™ Geheel vitgesloten was het dus niet dat ecn
gemeenschappelijke regeling tevens een privaatrechtelijke overeenkomst was, of dat bij de gemeenschappe-
lijke regeling een naamloze vennootschap of stichting werd opgericht. Het oprichten van stichtingen en
naamloze vennootschappen (of dit nu bij gemeenschappelijke regeling geschiedde of niet) werd aan
goedkeuring van gedeputeerde staten onderworpen (are. 228 lid 1 onder g gemeentewet-1931). De
goedkenring mochten gedepureerde staten slechis verlenen wanneer deze vorm van behartiging van het
gemeentelijk belang daarvoor in verband met de aard van dat belang in het bijzonder zaangewezen moest
waorden geacht (art. 234 gemeentewer-1931).

Y

Bijl. Hond. 11 192829, 235, nr. 2, p. 1,

7 Bifl. Hend. [11928/2g, 235, 01, 3, p.i2.

Bijl. Hond. [11g2gyaa, qs5, nr 1z, 7ie ook Handelingen [ 1925/30, p. 2024-202E,.

# Qppemerkt meetwerden dat in die tijd, in lijn met de Grondwet, ieder vorm van samenwerking tussen gerneenten (sinds
1983 openbare lichamen) als gemeenschappelijke regeling werd gezien. Dat is nu anders: de gemeenschappelijke regeling
wardt nog uitsluitend gezien als een publiekrechtelijke overeenkomst o.gw. de Wer gemeenschappelijke regelingen.

]
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Bij de invoering van de Wet gemeenschappelijke regelingen in 1050 werd onder andere artikel 146
gemeentewet-ig3n geschrapt. In de parlementaire geschiedenis van de Wet gemeenschappelijke regelingen
van 1950 zijn hiervvoor geen verdere aanknopingspunten te vinden; denkbaar is, dat men het een doublure
met artikel z28/234 vond. Er kwam evenmin een vergelijkbaar artikel terug in de Wet gemeenschappelijke
regelingen, Privaatrechtelijke overeenkomsten (zoals diensverleningsovereenkomsten) kenden dus vaortaan
gewoon worden getroffen. Artikel 228 lid 1 onder h gemeentewer-1937", dat goedkeuring van gedeputeerde
staten eiste, werd aangepast en [vidde sindsdien:

“het oprichten van of deelnemen in stichtingen, maatschappen, vennootschappen, codperatieve of
andere verenigingen:”

De uithreiding in rechtsvormen kwam tot stand omdat de regering van mening was dat de overwegingen die
golden voor her anderwerpen aan goedkeuring van het oprichten van of deelnemen in stichtingen en
naamlore vennootschappen ook voor andere burgerrechrelijke associatievormen zou moeten gelden.'

In 1gh6 werd het preventieve toezicht op besluiten van her gemeentebestuur verder beperkt, ook ten aanzien
van allerlei privaatrechtelijke rechtshandelingen. De goedkeuring voor het oprichten van of deelnemen in
privaatrechtelijke rechtspersanen werd echrer onverkort gehandhaafd. De regering vond dit toezicht
noodzakelijk om het veelal minder wenselijk gebruik van privaatrechtelijke bestuursvarmen onder controle
te houden.™ De regering maakte daarbij echter wel een belangrijke kanttekening;

"Opgemerkt zij nog dat uiteraard ook niet elk gemeentelijk lidmaatschap van een vereniging
beschouwd dient te worden als deelneming in de zin van deze bepaling. Onder deelneming is hier te
verstaan het actief deel hebben aan de werkzaamheden der vereniging ten cinde daardoor recht
streeks een gemeeantelijke taak uit te cefenen,™

Kortom, valgens de regering hoefde alleen goedkeuring te worden pevraapd wanneer de privaatrechtelijke
rechtspersoon werd ingezet om een gemeentelijke taak uit we oefenen en de pemeente daarin actief ging
participeren. De Tweede Kamer vond dit een onduidelijke formulering, maar de ministervond dat het
voldoende houvast baod voor gemeentebesturen die de afweging moeten maken af een besluit worde
ingezonden.” De minister vand dat een scherpere afbakening in grensgevallen ontoereikend zou kunnen zijn
en dat de definitieve beslissing over de toepassing zonder bezwaar aan de colleges van gadeputeerde staten
kon worden overgelaten. In de Eerste Kamer werd er op gewezen dat het toezicht beperkingen kent. Her
oprichten van of deelnemen in is dan wel aan goedkeuring onderwerpen, een statutenwijziging is dic niet.
Dit betakent dar, als de rechtspersoon eenmaal is opgericht, er ongehinderd nicuwe taken aan kunnen
worden toegekend. De minister was het hier niet mee eens en gaf aan dat gedeputeerde staten bij de
goedkeuring alsnog een dergelijke staturaire goed keuring konden bedingen. ™

Een vergelijkbare clausulering werd pas in 1961 in de nicuwe Provinciewet geintroduceerd, en had daar een
beperktere strekking dan in de gemeentewet. De beperking was slechts van toepassing op de oprichting van
stichtingen en naamloze vennootschappen, omdat de regering van mening was dat samenwerking door
provincies in verenigingen, maatschappen en andere vennootschappen nauwelijks voorkwam en daarom
niet tevrezen was.” Bij de vaststelling van de nieuwe Provinciewet in 1994 is dit, in navolging van de
gemeentewet, vitgebreid.

# In1g37 is sub g van artikel 228 gemeentewet-1931 omgenummernd Wt sub h, e \Wet van 2z april 1037, S0, 1937, 3.
u BilHond. I 1949/50,1 188, nr. 5, B. 14

“ BijiHond. i 1953/64, 7 685, nr. 3, p. G

% Biil Hond. | 19636y, 7 685, N 3, p. 0.

® Bijl.Heng. N 1564/65, 7 685, Nr.6, p. 3

a Bijl,HENG. [ 1955/66, 7 GBS, NI 1353, p. 2.

Bijl.Hana. Il 1958739, 5 ¢80, nr. 3, p. 22.
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l1.1.2  Deherziening van 1994

In de herviene Gemeentewet en Provinciewet van 1994 werd de clausulering gehandhaafd. Bij de behandeling
van de betreffende wetsvoorstellen werd uitgebreid ingegaan op betekenis en strekking van de {toenmalige)
attikelen 155 Gemeentewet en 151 Provinciewet. Een belangrijk deel van die beschouwingen heeft betrekking
op de maatstaven die gedeputeerde staten respectievelijk de minister moeten aanleggen bij de beoordeling
van een concrete oprichting van of deelneming in een privaatrechrelijke rechtspersoon. Wij beperken ons
hier als gezegd tot de vraag naar de voorkeur voor publiekrecht in abstracto. Daarover is de parlementaire
geschiedenis — waarschijnlijk mede in het licht van hert feit dat het hier om een voorzetting van de oude

Gemeentewet en Provinciewet ging — relatief beknopt.
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geen beschouwingen):

“In dit artikel is het in artikel 234 van de huidige gemeentewet vervatte beginsel neergelegd dat de
behartiging van openbare belangen dient te geschieden langs publiekrechtelijke weg, tenzij er
rwaarwegende argumenten zijn om dit langs privaatrechtelijke weg te doen, Publiekrechtelijke
rechtsyvormen bieden immers betere waarborgen voor openbaarheid en cantrole, ™

In de memorie van antwoord Gemeentewet en Provinciewet werden hier iets, maar ook niet véél meer
woorden aan gewijd. De regering:

| “De publiekrechtelijke samenwerking is onderworpen aan de regels van de Gemeentewet en de Wet
i gemeenschappelijke regelingen. Hierin zijn verschillende belangrijke waarborgen opgenomen
betreffende het gebruik van bevoegdheden, de besluitvormingsstructuren, beinvloedingsmogelijk-
heden, repressief toezicht, democratische controle en openbazarheid. Deze waarborgen zijn niel
aanwezig als pekoren wordt voor een privaatrechtelijke vorm van samenwerken, Omdat in de
privaatrechtelijke rechtsvorm (mede) het openbaar belang zal worden behartigd en de gemeente
bovendien veelal zowel voor de uitvoering als voor de financién {mede) verantwoardelijk is, dient de
keuze voor een privaatrechtelijke rechtsvorm met grote zorgvuldigheid gepaard te gaan.”™

i Kamersiukien [11985/B6, 19 403, nr. 3, p. 66 en 13% (Lemeentewar).
5 Kamerdukren (11988589, 19 o3, nn 10, p. 2oy (Gemeentewet), In gelijke zin Kemerstubien [11988/89, 19 336 nr. 9, p. 106
(Pravinciewst).
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In de nota naar aanleiding van het verslag bij de Gemeentewet wordt zan het voorgaande inhoudelijk niets
toegevoegd, maar wel verwezen naar het kabinewsstandpunt inzake het adviesvan de Raad voor het
Binnenlands Bestuur over public—private parmership. Daar valt te lezen:

“Uitgangspunt is, dat indien een overheid mede verantwoaordelijkheid neemt in een bepaalde zaak,
er kennelijk ook sprake is van een openbaar belang en een publieke taak. Derhalve moeten aan de
samenwerkingsvorm eisen worden gesteld betreffende democratische controle {informatie- en
verantwaordingsplicht) en apenbaarheid. Democratische contrale is niet alleen van belang voor de
burger, maar ook voor de deelnemende averheid zelf, die daarmee beinvloedingsinstrurmenten
verkrijgt die van belang zijn als het gaat om de financiéle gevolgen van de samenwerking. Terecht
wardt dit ook door de Raad benadruke. Aan deze eisen van democratische controle en apenbazarheid
wordt direct voldazan, als het om publiekrechtelijke samenwerkingsvormen gaat; de wetgeving {met
name de WGR) voorziet daar namelijk zelf in. De wetgeving zelf voorzietr daar echter niet in als het
om privaatrechtelijke samenwerking gaat, wat overigens niet verhindert dat de deelnemers in
privaatrechtelijke samenwerking in vrijwilligheid soortgelijke voorzieningen kunnen treffen. Voor de
stelling dat het publiekrecht teveel hindernissen zou kennen voor de private sector, ontbreken
duidelijke aanwijzingen. Dok het Rbb-advies draapt daarvoor geen argumenten aan. De Wet
gemeenschappelijke regelingen (in casu de hoofdstukken XIil en 1X) kent een breed scala aan
varianten voor samenwerking tussen overheden en privaatrechtelijke rechtspersonen. Zonder
uitputtend te zijn valt te denken aan regelingen die kunnen worden aangegaan tussen één of meer
gemeenten (enfof provincies) en één of meer privaatrechtelijke rechtspersonen. Daarbij hebben
betrokken partifen bijvoocrbeeld een grote vrijheid in het bepalen van zowel de samenstelling, als de
omvang van een algemeen- en dagelijks bestuur in combinatie met eventuele zelfstandige uitvoe-
rende commissies of takken van dienst. E&n van de vooroordelen tegen de publiekrechtelijke
samenwerkingsvorm is dat een deelnemende private onderneming geacht wordt een openbaar
belang te behartigen. Deze eis komt in de wet echter niet voor. Bij het verlenan van de machtiging
voor het deelnemen aan een gemeenschappelijke regeling wordt a2lleen marginaal getoetst of het
doel van de private rechtspersoon niet onverenigbaar is met het belang dat met de regeling wordt
behartigd. Verder is ook deelname van het Rijk azan een gemeenschappelijke regeling mogelijk.
Tenslatte kan in dit verband nag worden aangetekend dat een gemeenschappelijke regeling als
voardeel boven samenwerking op privaatrechtelijke basis heeft dat door het ingestelde openbazar
lichaam of gemeenschappelijk orgazan publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden uitgeoe-
fend. Het voorgzande betekent dat het kabinet er in beginsel de voorkeur aan geeft dat PPP langs
publiekrechtelijke weg vorm wordt gegeven. In beginsel, want de keuze tussen publiekrechtelijke en
privaatrechtelijke samenwerking is afhankelijk van het betreffende PPP-project. In de termen van
artikel 234 van de gemeentewet en artikel g3 van de Provinciewet moet er bij de keuze voor een
privaatrechtelijke varm sprake zijn van een belang voor de behartiging waarvan de privaatrechtelijke
vorm van samenwerking bijzonder aangewezen moet worden geacht.”

“ Komerstakker 1'11088/8g, za 8o VI, nr. 35, p. B-g.
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In de nota naar aanleiding van het verslag bij de Provinciewet wordt niet ingegaan op de achtergrond van de
voorkeur voor publiekrecht, maar wordt vooral besproken welke normen hebben te pelden voor de vraag of
een concrete vormgeving aanvaardhbaar is. © Wel wordt nog ingegaan op de ral van provineiale ambesdragers
als 7ij als vertegemwoordiger van de provincie een rol in de rechtspersoon vervullen:

“Als het besluit tot oprichting van of deelneming in een privaatrechtelijke rechtspersoon eenmaal is
genomen en goedgekeurd, dan is de wijze waarop verantwoording wordt afgelegd uiteraard een
zaak tussen provinciale staten en gedeputeerde staten en eventueel de commissaris van de Koning,
binnen de regels die de Provinciewet daarvoor stelt. Daarbij hoeft naar ans ocrdeel niet per se
sprake te 7ijn van een competentizprobleem vaaor een lid van het provinciaal bestuur, als deze als

commissarnis van een vennootschap de belangen van de venneotschap moet behartipen. Uiteindelijl

Jpae e d el Dana

| werd oprichting van of deslneming in de vennootschap ook in het provincizal belang geacht.

| Bovendienis hij pehouden desgevraagd inlichtingen te verschaffen aan provincale staten (artikelen
167 en 179 van het wetsvoorstel), Verder kunnen zonadig instructies worden meegegeven aan
vertegenwoardigers in de algemene vergadering van aandeelhouders, 2l maet aok daar uiteraard
primair het belang van de vennoaotschap behartigd worden."”

11.1.3  Latere wetswijzingen en kabinetsopvattingen

Bij de dualisering van het gemeentebestuur in 2002 en van het provinciebestuur in 2003 is de voorkeur voor
publickrecht gehandhaatfd {zie thans art. 160 lid 2 Gemeentewet en art. 158 lid 2 Provinciewet), Bij die
wijzigingen is niet ingegaan op de voorkeur voor publiekrecht.

De werkgroep Privaarrechtelijke taakbehartiging deor decentrale overheden onder leiding van de toenmalig gemeente-
secretaris van Rotterdam Van Gils adviseerde in december 2006 om de voorkeur voor publiekrecht af te
schaffen.” Dit omdat veelvuldig van de privaatrechtelijke varianten pebruik werd gemaakt en deze daarmee
als het ware waren ingeburgerd, zodat de voorkeur voor het publiekrecht niet meer zou aansluiten bij de
praktijk.” Peters wijst erop dat het rappert koppelingen legt die discutabel zijn en dat horizontale verant-
woordingsmechanismen toch echt wat anders zijn dan (verticaal) interbestuurlijk toezicht.” Het kabinet
Balkenende-IV nam het advies van de werkgroep over en kondigde aan de voorkeur voor publiekrecht te
schrappen.” Tweede Kamerlid Anker (ChristenUnie) wees erop dat het wenselijk zou zijn om het afwegings-
kader tussen publick- en privaatrecht juist expliciet in de wet te behouden, en niet via allerlei vage circulaires
e.d. te regelen.” Staatssecretaris van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Bijfleveld-Schouten beloofde
de suggestie van Anker mee te nemen, maar voelde vooralsnog niet voor een dwingend afwegingskader. De
staatssecreraris had een voorkeur om de afweging op het |okale niveau te laten.”

Het conceprwersvoorstel dat minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties Spies ter consultatie aan
VMG en [PO heeft gezonden gaat echter uitvan handhaving van de voorkeur voor publiekrechr, Het kabinet
Rutte-I is van mening dat het publiekrecht meer waarborgen biedt ten aanzien van het gebruik van
bevoegdheden, besluitvormingsstructuren, beinvloedingsmogelijkheden, toezicht, democratische controle
en openbaarheid, aldus de minister.” Dit sluit aan bij de communicaties van staatssecretaris Atsma van

-

Kamersturken [1198g/90, 19 836, N g, po33-35.

T kdmersiukken 1g8ego, 19 836, N1y, p. 39-35.

De vraag rijst of deze praktijk oo anders is geweest, wanneer men kijke nzar de inveering van de veorkeur voor publiekrechs,

eerst bij de poging van 191y en daarna in 1931, Een echt steekhoudend argument is het dus niet van \an Gils c.s.

™ Privagtrechielike tookoehartiging docr decentraie overheder: Oprichien van en deginemen in privaatrechtelijke rechispersonen ¢ 0or prowniies,
gerneen e en waterschappen, Den Haag: Ministerie van lustitie 2006, po 3g-qo (Bijlage bij Komersiwkkes [ 200607, 29 279, 0. 5o).
Zie pok B.FTh. de Mogs, 'Dprichten van an deelnemen in privaatrechtali ke rechisvormen doar gemeenten’, Gst 2oo7/97 die
het pordeel van de werkgroep anderschrijfr,

' LAF, Peters, 'Bruikbare priveatrechielijke taakbehartiging', NTE 2o07/24.

Kamerstukien (| zoo7/0d, 29 279, 0. 72, 1. 5.

kamerstukien [ 2008/00. 31 Foo VL e 42, p. 38,

Kamerstukken (| zooB/o0, 31 Foo VL N 42, p.ao.

Zie de conceptmernaric van teelichting hij de consultatieversie,

§
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Infrasuructuar en Milieu omtrent de regionale uitvoeringsdiensten ™, alsmede bij het Bestuursakkoord
2011-2015. " Het wetsvoorstel zoals het door de regering, onder het kabinet Rutte-11, is ingediend bij de
Tweede Kamer sluit aan bij het conceprvaorste] van Spies.” De goedkeuring door gedeputeerde staten
respectievelijk door de minister van Rinnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties komu wel te vervallen.

De wetgever heelt met de huidige artikelen 160 Gemeentewet en 158 lid 2 Provinciewet een duidelijke
voorkeur vaor de publigkrechrelijke weg tor uitdrukking gebrache. Achtergrond van die voorkeur is de
wenselijkheid van toepasselijkheid van publiekrechtelijke waarborgen bij de behartiging van overheidstaken:
waarborgen bij het gebruik van bevoegdheden en bij de besluitvormingsstructuren, heinvioedingsmogelijk-
heden, repressief toezicht, democratische controle en openbaarheid. Die waarborgen zijn bij publiekrechre-
lijke vormgeving (bestuurscommissies en gemeenschappelijke regelingen) door de wetgever voargeschreven;
7ij kunnen in bepaalde mate ook wel via privaatrecht worden bewerkstelligd maar dat moet dan steeds
worden bewaakt, waarbi] het dan ook weer zo is dat toepasselijkheid van bepaalde waarhorgen statutair niet
kan worden bewerkstelligd |bijvoarbeeld repressief toezicht, roepasselijkheid van de Wet openbaarheid van
bestuur en de Wet nationale ombudsman).

Ten slotte kemen in de beschouwingen nog twee algemene aspecten aan de orde die de voorkeur voor
publiekrechtelijke vormgeving andersteunen. Het eerste is de spanning tussen het gemeentelijk belang en
het (privaatrechtelijk beschermde) belang van de rechispersoon, met name als het gaat om vennootschappen.
Het nwveede betreft de belemmering dat, anders dan bij bestuurscommissies en gemeenschappelijke
regelingen, in privaatrechrelijke rechrspersonen geen publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden
ingebracht,

o KamerstirRen 1l 2010071, 31 953, N 41, B g
* Eestursshboond, po 8 (Bijlage bij komerstusken il 201011, 32 749, nr 1),
Komersiwkksn | 201213, 33 691, rr. 2. Zie ook Kamersfuaken i 201243, 33 591, e 3, B 1375,
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Toelichting 2:
Bevoegdheidstoekenning

Voor de keuze tussen publiekrechtelijke en privaawrechiglijke vormpgeving, is van groet belang welke
bevoegdheden de betrokken organisatie moet gaan uvitoefenen: is het de bedoeling dat publiekrechtelijke
bevoegdheden (zoals subsidie, vergunningen of handhaving) worden uitpecefend, of blijit het bij privaat-
rechielijke rechishandelingen of feitelijke handelingen?

Men kan bij de overheidsarganisatie onderscheid maken tussen wat wordt genoemd de hootdstructuur en
hulp- of nevenstructuren. Bij de gemeente kan als hoofdstructuur worden beschouwd de bevoegdheids-
verdeling over raad, college en de burgemeester. Taak- en bevoegd heidsuitoefening door andere organen
(commissies, War-verbanden en privaatrechielijke rechtspersonen) kunnen als hulpstructuren worden
beschouwd. Wij brengen hieronder eerst de bevoegdheidsverdeling binnen de hoofdstructuur in kaart
iparagraal 2), waarna wordt bezien in hoeverre deze bevoegdheden aan andere organen en instanties kunnen
worden toegekend [parapraaf 7). Daaruit blijke dat de mogelijkheden van toekenning van publiekrechtelijke
bevoesdheden aan privaatrechielijke rechtspersonen beperkt #ijn tot mandaat, terwijl publiekrechielijk
vormgegeven organen {commissies, gemeenschappelijke regelingen) dergelijke bevoegd heden ook
gedelegeerd kunnen krijgen.

T2.1 Hoofdstructuur van gemeentelijk
bevoegdheidstoedeling

[2.1.1  Publiekrechtelijke bevoendheden

Algemeen

Wetgevende {verordenende) bevoegdheid berust bij de raad voor zover de bevoegdheid daaroe niet bij de wet
of door de raad krachtens de wet aan het college of de burgemeester is toegekend (art. 147 lid 1 Gemeentewet).
Publiekrechrelijke hevoegdheden die geen wergeving zijn berusren als her gaat am autonomie hij de raad, voor
zover zij niet bij of krachtens de wet aan een ander orgaan zijn toegekend (artikel 147 lid 2 Gemeentewet), Een
bekend voorbeeld van een geval waarin de wet rechrstreeks autonome bevoegdheden aan anderen dan de rmad
toekent zijn de openbare-ordebevoegdheden van de burgemeester (art. 172-175 Gemeentewet). Yerreweg de
meeste autonome bevoegdheden ontleent het college aan atrbutie door de raad (bijvoorbeeld de raad creden
in een verordening een subsidiebevoegdheid of een vergunningverlenende bevoegdheid en kent die in die
verordening toe aan het college). In de sfeervan de openbare arde en veiligheid worden bevoegdheden aan

de burgemeester geattribueerd (bijvoorbeeld de evenementenvergunning). Daarnaast kan worden pewezen

op de pasitie van de belastingambtenaar, aan wie de raad de bevoegdheid tot het opleggen en innen van
gemeentelijke belastingen kan atmribueren {art. a7 lid 2 onder b Gemeentewet).

Bij medebewind is de situatic omgekeard: zij berusten bij het college, tenzij ze bij of krachtens de wet bij een
ander orgaan zijn gelegd [artikel 147 lid 3 Gemeentewet). In medebewindswergeving zijn kaderstellende
bevoegdheden, zoals het semeentelijk milieubeleidsplan, het bestemmingsplan, het gemeentelijke verkeers
en vervoersplan en de beleidsplannen in het kader van de decentralisaties (zoals de beleidsplannen WMO en
AWBZ) bij de raad gelead, bevoegdheden met betrekking tot de openbare orde en veiligheid bij de
burpemeester, en alle overige bevoegdheden bij het college. Ook in medebewind worden wel bevoegdheden
rechtstreeks aan gemeenteambtenaren geattribueerd, bijvoorbeeld de ambtenaar van de burgerlijke stand
(art. 1216 lid 2 BW en de leerplichtambrenaar (art. 16 Leerplichtwet 196g).

% Zip higreaar uitgekreid S.F, Tijlstra, Besteurlih crgamsatierecns, Deventer; Kluwer 2a0g, waaraan delen van dare beschauwingen
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Delegatie

De raad kan verordenende of bestuursbevoegdheid delegeren aan het college, tenzij de aard van de
bevoegdheid zich daartepen verzet, of zich é8n van de wentelijke uitzonderingen voordoet (artikel 156
Gemeentewet). Delegatie aan ambtenaren is verboden (artikel 10014 Awb).

Mandaat

Het college en de burgemeester kunnen bevoegdheden mandateren aan hun ondergeschikte ambtenaren,
tenzij bij wettelijk veorschrift anders is bepaald of de aard van de bevoegdheid zich tegen de mandaarverle-
ning verzet (artikel 10:3 1id 1 Awb). Ook kan het college bevoegdheden mandateren aan een lid van het college
(artikel 168 Gemeentewet).

Tz.1.2 Privaatrechteliike heyosgdheden

Algemeen

De gemeente is rechtspersoon (art. 21 BW), en kan dus deelnemen aan het privaatrechtelijke rechtsverkeer
{art. 2:5 BW). Als het wenselijk wordt geacht dat de gemeente hijvoorbeeld een huurovereenkomst sluit,
dan zijn daarvoor twee Techtshandelingen nodig: een besluit dat de rechtshandeling moet worden verricht
(art. 160, lid 1, sub e Gemeentewet: bevoegdheid van het college), en het daadwerkelijk verrichten van de
rechishandeling (art. 171 Gemeentewer: bevoegdheid van de burgemeester)." De bevoegdheden die het
college in dezen zijn toebedeeld, berustten vadr de dualisering bij de raad. Om toch enige vorm van invioed
van de raad te verzekeren, bepaalt artikel 169 lid 4 Gemeentewet dat het college de raad vooraf inlichtingen
geeft over de uitoefening van enkele bevoegdheden, waaronder het besluiten een privaatrechtelijke rechts-
handeling te verrichten, indien de raad daarom verzackt of indien de vitoefening ingrijpende gevolgen kan
hebben voor de gemeente. In dat laatste geval neemt het college geen besluit dan nadat de taad zijn wensen
en bedenkingen terzake ter kennis van het college heeft kunnen brengen (artikel 169 lid 4 Gemeentewet).
Voor het besluiten tot het oprichten van of deelnemen in een privaatrechtelijke rechtspersoon is in alle
gevallen een voorhangprocedure bij de raad voorgeschreven (art. 160 lid z Gemeentewet).

Mandaat en volmacht

Het cn]lege kan zijn bevoegdheid te besluiten tot het verrichten van een privaatrechtelijke rec hrshandeling
mandateren aan een ambtenaar (artikel 10:3 Awb). De burgemeester kan van zijn bevoegdheid volmacht
verlenen aan een ambtenaar {art. 171 lid 2 Gemeentewet). Dit volgt uit het woord ‘opdragen’, dat in
Gemeentewettelijke context een synoniem is voor mandaat of volmache.™

T2.1.3  Feitelijke bevoegdheden

Algemeen

De regeling inzake bevoegdheidsverdeling van de Gemeentewer beperkt zich niet tot rechtshandelingen,
maar is ook van toepassing op bevoegdheden tor het verrichten van feitelijke handelingen. Ook daarvoor
geldt dat zij in autonomie berusten bij de raad voor zover zij niet bij of krachtens de wetaan een ander orgaan
zijn toegekend (art. 147 lid 2 Gemeentewet), terwijl zij in medebewind berusten bij het college, tenzij ze bij of
krachrens de wet bij een ander orgaan is gelepd [art. 147 lid 3 Gemeentewer).

Mandaat en volmacht
Beide organen kunnen van deze bevoegdheden machtiging verlenen aan ambtenaren (artikel 10011 jo. 103
Awh), terwijl ook het ‘wethoudersmandaat’ van artikel 168 Gemeentewet mogelijk is.

% |7 wan Stegeren, Gemeentelijhe vertegenwoardiging in en buiten rechte, Den Haag rofg, p. o3; BJ. Huisman en M. Jak, "Beslissingen
terwoorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling van de averheid', JBplus 20083, p.152-165 en de naot van
FJovan Ommeren onder HR 1 juni zanz, AB 2003, 204,

' Vgl Kamerstukken N 1985/86, 19 403, nr. 3, p. 56,
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Wanneer pemeentebesturen overwegen een privaatrechtelijke rechiepersoon op te richten of daarin deel te
nemen, zal hetvaak de bedoeling zijn daaraan aken en bevoepdheden woe te kennen die voorheen bij de
arganen van de hoofdstructuur van de gemeente hebben berust, dan wel die daarbij zouden kunnen berusten,
Als het paat om publiekrechrelijke bevoegd heden is van belang dat het pemeenterecht een zogeheten gesloten
stefsel van hevoegdheidsverdeling kent. Dit houdt in dat een pemeentelifk bestuursorgaan een publiekrechtalijke
bevoegdheid alleen kan attribueren of delegeren aan de organen en instellingen die de wetin formele zin
kent.™ it heeft verregaande gevolgen voor het gehruilovan privaatrechtelijke rechtspersonen doar
gemeenten: 7ij kunnen in b?gms?l geen eigen hevoegdheid kn]gﬁ*n am bijvaorbeeld vergunningen te

rorlaman AFR
SR RIS R

waaraan het beheer van een openbare school kan worden gedelcgeerd ditis mugcll]k omd at de w r.tgc'.ru in
formele zin hierin heeft voorzien {zie bijv. art. 17 lid 1 Wet op het primair onderwijs). Delegatic aan publiek-
rechtelijke hulpstructuren {de bestuurscommissie en organen op basis van de Wet gemeenschappelijke
regelingen) is weél mogelijk.

e AT Ut
Bij attributie gaat het om de higuur waarhij een gemeentelijke verordening een bevoepdheid {bijvoarbeeld
een vergunning- of subsidieverlening) in het leven roept, en toekentaan een bestuursorgaan, Voor deze
handreiking gaat het dan dus om toekenning, niet aan het college of de bursemeester, maar aan commissie,
een Wer-orgaan, of een privaatrechtelijke rechtspersoon. Vanwege het gesloten stelsel van bevoegdheidsver-
deling is dat niet toegestaan. De gemeenteraad moet de uitvoering van zijn vererdeningen immers toekennen
aan her college van burgemeester en wethouders (art. 180 lid 1 onder b Gemeentewert). Arcributie blijft dan
ook verder buiten beschouwing,

Wanneer een gemeentelijke verordening zou bepalen dat een bepaalde handeling verboden is behoudens
verpunning van een bestuurscommissie, dan is datin suijd met de Gemeentewet. De vergunningbevoegdheid
moet a2n het college of de burgemeester worden geautribueerd, waarna zij vervolgens op basis van artikel 165
of 178 Gemesntewet aan een bestuurscommissie kan worden pedelegeerd. Een verordening mag evenmin
bestuursbevoepdheid attribueren aan een orgaan op basis van de Wgr; ook daarvoor is delegatie de
aangewezen hipuur (art. 30 Wegr).

Op dezelfde manier mag een gemeentelijke verordening niet bepalen dat een bepaalde handeling verboden is
behoudens vergunning van een privaatrechtelijke rechtspersoon {of een door het college aan te wijzen
rechtspersoon). e vergunninghevoegdheid maet aan het college of de burgemeester worden geartribueerd;
delegatie aan een privaatrechtelijke rechtspersaon is uitgeslaten, omdat de Gemesntewet die hguur niet kent.

De Gemeentewet en de Wet gemeenschappelijke regelingen voorzien wél in delegatiemogelijkheden aan
publiekrechtelijke hulpstructuren. Zo kunnen aan een bestuurscommissie bevoegdheden van de raad
(waaronder verordenende bevoegdheid), het college en de burgemeesier worden gedelegeerd (art. 156, art.
165 resp. art. 178 Gemeentewet).” Deze bevoepdheden kunnen ook worden gedelegeerd en aan een gemeen-
schappelijk orgaan, aan het bestuur van een bedrijfsvoeringsorganisatie of aan organen van een openbaar
lichaam (artikel 3o lid 1 Wgr)."

B Fie Zylslid 200y, po262-266 en FH, Kistankas, "Gemeanteweitelijee arganen en beypeodheden, Open of gesloten stelsel van
competentietoedeling? Gk 1990 7097 R 2912495,

= RLMLH. de Gresd, *Deelgemesnten, dealgemesntebesturan en tarritoriale Bestaurscammissies: do's and dont’s’, Gst 2010, 1.

& R.LMLH, de Greef, 'De pemeenschappelijke regeling: onbegrepen, onbekend en anhemindl’, Gst 2008, 107.
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[re gemeentelijke bestuurscommissie kan op deze manier worden gebruikt voor verzelfstandiging van
bevoegdheden waarvan raad en college menen dat zij 'op afstand van de politiek’ moeten worden uitgeoefend.
Het meest bekende voorbeeld is het bestuur van het openbaar onderwijs, maar te denken valt ook bijvoorbeeld
aan het toezicht op de markt en het verdelen van kunsisubsidies.”™

Voor het in samenwerking uitoefenen van gemeentelijke bestuurshbevoegdheden biedt de Wer hetvehikel. Op
die manier kunnen viteenlopende bevoegdheden in samenwerking worden uitgeoefend, zoals daar zijn de
veiligheidsregio’s (uitvoering van de brandweer en GHOR)™, de regionale gezondheidsdiensten {uitvoering in
het kader van de publieke gezondheid, jeugd- en ouderengezondheidszorg)™, belastingdiensten {gezamenlijke
belastingheffing)”, natuur- en recreaticschappen (beheer van de openbare ruimte), sociale diensten (uitvoering
en soms beleid Wet werk en bijstand), werkvoaorzieningsschappen [uitvoering en soms beleid Wet sociale

]

3
=4

Privaatrechtelijke vormen
Delegatie™ van een publickrechtelijke bevoegdheid aan een privaatrechtelijke rechispersoon is dus,
behoudens een formeel-wettelijke grondslag, niet mogelijk.

Privaatrechtelijke rechtspersonen kunnen dus geen gemeentelijke vergunningen verlenen, belasting heffen™
etc. Een formeel-wettelijke grondslag voor overdrachtvan bestuurshevoegdheid wordt gehoden in de

onderwijswergeving, die het mogelijk maakt dat een openbare school een privaatrechielijke rechtspersoon is.

In de praktijk wordt wel gebruik gemaakt van de constructie waarbij cen bestaand, open vergunningstelsel zo
wordt uitgevoerd, dat in plaats van het beslissen op de aanvragen van alle aspirant-vergunninghouders, aan
één (al dan niet commerciéle) organisatie een algemene vergunning wordt verleend, welke Jaatste vervolgens
de *vergunningen ' verder distribueert.” Gok hier doet zich het risico van strijd mer de Gemeentewet voor.”

In de jurisprudentie wordL wél aanvaard dat de facto subsidiebevoegdheid wordt overpedrapen aan een
privaatrechtelijke rechtspersoon. Het betreft de constructie waarbij de rechispersoon - meestal een stichting,
soms een besloten vennootschap - worde gefinancierd door de gemeente om uitkeringen of andere op geld
waardeerbare rechten te verdelen onder burgers. Die rechtspersoon wordt ander bepaalde omstandigheden
dan aangemerke als bestuursorgaan, dit om tegen haar beclissingen rechtshescherming bij de bestuursrechrer
te openen, ™ Strikt genomen gaat het niet om delegatie van gemeentelijke bestuursbevoegdheid omdat de
uitkeringen zelf niet op een wettelijke bevoegdheid berusten.

5.E. Zijlstra, "Verzelfstandiging bij gemeenten: ongeregeld en ondoorzichtig', Beleid £ Magtschappij 1998 nr, 3 p. 152-161.
R.LM.H, de Greef, "De velligheidsregio’s: verlengd lakaal bestuur of toch functioneel bestuwr?’, Gst. 2009, o7 en .M H
de Greef en . Maas, 'De veiligheidsregio: een bijzondere vorm van samemwerking’, RBOH zomh, p.17-23.

* R.LM.H, de Grest en 5.E. Zijlstra, Regionale gezondheidsdiensten £ Velligheidsregio’s, Amsterdam: Vrije Universiteit 2013,

¥ RLM.H. de Gresf, "Samenwerking op het gebied van heffing en invordering van gemeente- en waterschapsbelastingen’,
G5t 200a, 87 2n N.M. Oud en RA.M.H. de Greef, "Belastingsamenwerking in soorten en maten’, Belastingblad 2008, p. 1487,
Het delegatieverbod laat overigens amverlet dat privaatrechtelijke rechtspersonen de bevoegd heid gemandateerd krijgen
(zie onder, Tz.z.4} of de feitelijke vitvoering van besluiten wordl cpgedragen.

HR 8 oktober 1993, Gst 1g9q, 6085, 4 m.nt. Hennekens, M 1994, 46 m.nt. Scheltemna, AB 1994, 256 m.nt. Van der Burg.
Zie de VMG Medel-marktverardening 2acl (vergunning arganisatie).

Zie 5., Zijlstra, Zelfstandige bestuursoroanen in een demacratische rechisstaat (diss. Rotterdam), Den Haag: VUGA 1997, p. 399-362.
Zievoar deze constructie bij het beheer van warenmarkten: wwav.demarktvanmorgen.nl,

v Zievoor deze jurisprudentie het overzicht van Staatsraad AG Widdershowen in ECLENLRVS:201g:22680.
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Een bestuursorgaan kan mandaatverlenen tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald of de aard van de
bevoegdheid zich tegen de mandaatverlening verzet {art. 10:3 lid 1 Awb). Hoewel mandazatvooral bedoeld is
om aan ondergeschikten e worden verleend, heeft de wergever mandaat 2an nict-ondergeschiken —waar
het bij commissies, Wer-organen en privaatrechtelijke rechispersonen om gaat — niet willen uitsluiten, Wel
kan in dat peval de aard van de bevoegdheld eerder in de weg staan aan mandaatverlening dan in
ondergeschiktheidsrelaties.

Mandaatvan verardenende bevoegd heid is niet mogelijk, tenzi bij de verlening van die bevoegdheid in
mandaatverlening is voorzien (art. 10:7 lid z onder a Awb). Dat laatste zal zich in de praktijk bij de hier bedoclde

reehroue e
red

Hoewel mandaat aan een bestuurscommissie niet wertelijk is uitgeslaten ™, past het niet goed bij het wenelijk
stelsel, waarbij de Gemeentewetgever vooral vaor ogen heeft gehad dat bestuurscammissies hun
bevoegdheden ontlenen aan delegatie, en dus in relatieve zelfstandigheid vitoetenen.

In de praktijk komt mandaat aan bestuurscommissies dan ook vooral voor in gevallen waarbij men, naast een
gedelegeerde bevoegdheid, op een beperkt terrein ook bepaalde bevoegdheden in mandaat viroefent.

Bij een openbaar lichaam, een bedrijfsvoeringsorganisatie of gemeenschappelijk orgaan op basis van de Wet
gemeenschappelijke regelingen geldr hetzelfde als werd opgemerkt bij de bestuurscommissie: daarvoor is
delegatie de gegigende figuur. Dat laat onverlet dat mandaat bij deze vormen wel degelijk voorkomt, zoals bij
de omgevingsdiensten™ en bij allerlei vormen van ambtelijke fusies.

ivaa lijke varmer
Bij privaatrechtelijke rechisvormen is, behoudens een formeel-wettelijke grondslag, mandaat de enige
toegestane vorm van bevoegdheidsverkrijging, Daarbij is wel van belang dat her kader van artikel 1oz lid 1
Awb, met name de belemmering dat de aard van de bevoegdheid zich nict tegen de mandaatverlening mag
verzetlen, bij privaatrechtelijke rechispersonen van bijzondere betekenis is. Het gaat bij die belemmering
namelijk niet alleen om de viaag of de bevoegdheid zich in algemene zin (in abstracte) verzet tegen mandaat-
verlening, maar ook of dat voorwloeit uit positie en aard van de gemandateerde.

In de jurisprudentie zijn verschillende voorbeelden te vinden van gevallen wazrin de rechter mandaat aan een
privaatrechtelijke rechtspersoon niet aanvaardbaar achtte. Zo cordeelde de Centrale Raad van Beroep heel
algemeen dat de wetgever de kerntaken van de uitvoering van de Wet werk en bijstand 'als vitdrukkelijke
opdracht aan het college heeft peformuleerd en dat die niet kunnen worden uitbesteed aan private bedrijven.
Iotde kermtaken moeten warden perekend het nemen van besluiten inzake de bijstandsverlening, de
individuele gevalsbehandeling, de beoordeling van de aanspraak en de afweging van individuele omstandig-
heden, de apsporing, en de verificatie en validatie van voor de bijstand relevante pepevens, bijvoorbeeld door
middel van vergelijking in geautomatiseerde bestanden,'

Sams neemt de wergever twijfel over de aanvaardbaarheid van mandaat aan een privaatrechielijke rechts-
persaon weg door expliciet te bepalen dat dit mogelijk is (zie bijvoorheeld art. 10 Huisvestingswet zo14).

# Zie bijw CRvB 1 juni 2zo08, UN AXB7oq [Bestuurscoummissie DSW).

M fie DL Elzinga, BJMUH. de Greef on 5.8, Munnzke, mgeangsdignston ander de bestuurlijk-junidische Inep, Groningeny
Arnsterdam: RUG/VYU zaig.

Ryl 18 september zoig, AB 201g/422 munt. HLE. Broring. Zie voor andere gevallen waarin mandaat zan particulieren niet
werd toegestaan CRvBE 10 now 19ga, 1B wgoa, sg5 monb Wermmink cnder 346, TAR 1605, B munt. Goorden op p437-436, CAYE 10
now. 1952, 18 1994, 346 munt viemming JAR 1595, g Mot Goorden op p. 237-43% en over mandaat in ber kader van de [supdwet
Rb Gelderland 16 februari 2015, ECLENLRBGE 20150016,
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T2.3 Hulpstructuren lI: privaatrechtelijke bevoegdheden

Tz2.33 Algemeen

Bij het toekennen van privaatrechtelijke bevoegdheden moet onderscheid worden gemaakt tussen rechts-
handelingen die de gemeente moeten hinden, en andere privaatrechrelijke rechtshandelingen. Met name bij
instellingen met eigen rechtsparsoonlijkheid (gemeenschappelijk openbaar lichaam of bedrijfsvoerings-
organisatie op grond van de Wet gemeenschappelijke regelingen, privaatrechtelijke rechtspersoon) zal hert er
nietom gaan dataan hen de bevoegdheid wordt toegekend om de gemeente te binden [dus namens de
gemeente een overeenkomst te sluiten), maar om zichzelf te binden. Die bevoegdheid hoeft hen door het
gemeentebestuur ook niet te worden toegekend: zij hebben die al omdat zij rechtspersoon zijn. Omgekeerd
kan een hulpstructuur {de bestuurscommissie) die zelf geen rechispersoonlijkheid heeft, zichzell privaatrech-

e Hii kan

Tz.3.2 Publiekrechtelijke varmen

Gemeentelijke commissies hebben geen rechtspersoonlijkheid. Dat betekent niet dat zij niet in het privaat-
rechtelijk rechrsverkeer kunnen oprreden: zij kunnen de bevoegdheid van het college om te besluiten tot het
verrichten van een privaatrechtelijke rechishandeling gemandateerd of gedelepeerd krijpen {art. 10:3 Awb
resp. art. 165 Gemeentewet) en de bevoegdheid van de burgemeester om de rechtshandeling daadwerkelijk te
verrichten, krachtens volmacht verkrijpen (artikel 171 lid 2 Gemeentewet). Zij treden dan steeds op namens de
rechispersoan de gemeente,

Bij veel overheden bestaar de gedachte dat, om bij een verzelfstandiging het optimale resultaat te beretken,
rechtspersoonlijkheid noodzakelijk is; immers alleen dan kan men zelfstandig in het privaatrechtelijk
rechtsverkeer optreden. Omdat bestuurscommissies geen rechrspersoonlijkheid kunnen hebben, worden zij
vaak als mogelijkheid overgeslagen. Dit is een misvatting. Fen bestuurscommissie kan inderdaad niet op
eigen titel in het handelsverkeer eptreden, een privaatrechtelijke rechtspersoon kan dat wel. Dat heeft met
zelfstandigheid als zodanig echter niets van doen. Een commissie kan, als daartoe een delepatie respectieve-
lijk volmacht is verleend, bestuurlijk gezien zelfstandig in datverkeer optreden; omgekeerd komt het vaak
voor dat privaatrechtelijke rechtspersonen die een gemeentelijke taak vitvoeren, voor belangrijke aankopen
de toestemming van het college nodig hebben.

Gemeenschappelijke openbare lichamen en bedrijfsvoeringsorganisaties op basis van de War hebben eigen
rechtspersconlijkheid (art. 8 lid 1 resp. art. 8 lid 3 Wir), en kunnen uit dien hoofde op eigen titel privaatrech-
telijke rechtshandelingen verrichten. In de getroffen regeling kunnen hieraan beperkingen worden gesteld
{art. 31 War). Zo kan beperks worden wat voor koopovereenkomsten kunnen worden aangegaan (Lot een
bepaald bedrag) of kan de bevoegdheid leningen te verkrijgen of verstrekken worden beperke om risico’s te
beperken. Sinds 1 januari 2015 is de bevoegdheid om privaatrechtelijke organisatievormen op te richten of
daaraan deel te nemen van rechtswege beperkt, dat mag een gemeenschappelijk apenbaar lichaam of
bedrijfsvoeringsorganisatie alleen nog indien de gemeenschappelijke regeling in de mogelijkheid voorziet
en dus niet langer van rechiswege (art. 31a Wer).

Tz.2.5 Privaatrechtelijke vormen

Stichtingen, vennootschappen en andere privaatrechtelijke rechtspersonen kunnen eveneens ap eigen titel
privaatrechielijke rechtshandelingen verrichten. Zij bezitten immers rechtspersconlijkheid (art, 2:3 BW). In
de statuten kunnen hieraan inhoudelijke of procedurele beperkingen worden gesteld.

Als gerepd komt het regelmatig voor dat privaatrechrelijke rechispersonen die een gemeentelijke taak
uitvoeren (havenbedrijven en vervoerbedrijven in de vorm van een naamloze vennootschap, welzijnsstich-
tingen), voor belangrijke aankopen statutair de toestemming van het college of de algemene vergadering
{waarin de gemeente als enig aandeelhouder zit) nodig hebben.
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Hier kan worden volstzan met enkele, voor alle rechtsvormen peldende opmerkingen. Hoewel de
Gemeentewel wat betreft interne bevoepdheidsverdeling peen onderscheid maakt tussen publiekrechtelijke
bevoegdheden en andere hevoegdheden, is het niet 2o dat het pesloten stelsel ook ketrekking heeft op de
bevoegdheid om feitelijke handelingen te verrichten. Het verrichten van feitelijke handelingen (bijvoorbeeld
het beantwoorden van brieven, beslissen over openingstijden van kantoren etc.) is inherent aan het bezitten
van andere bevoegdheden, en hoeft dus ook niet afzonderlijk te worden toegekend. Hierbij moet wel worden
apgemerkt dat voor het verrichten van semmige feitelijke handelingen (afsluiten van een straat, afbreken van
een gehouw dat zonder vergunning is gehouwd) wel degelijk cen publickrechtelijke bevoegdheid nodig is.
Dat betekent dat wanneer hijvoorheeld aan een gemeentelijke commissie de bevoegdheid tor beheer van de
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Hebben dus publickrechtelijke en privaatrechtelijke hulpstructuren bepaalde inherente feitelijke
bevoegdheden, dan kunnen deze bij hun regelingen respectievelijk statuten inhoudelijk of procedureel
worden beperkt.

Als het bestuur van het pemeentelijk swembad worde verzelfstandipd in de vorm van een stichting, dan is het
megelijk dat de statuten bepalen dat bijvoorbeeld de vaststelling of wijziping van de openingstjden de
poedkeuring van het collepe behoeft.
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Toelichting 3:
Juridische gevolgen

Kern van de keuze die de wetgever in artikel 160 lid 2 Gemeentewet heeft gemaakt voor publiekrechtelijke
rechtsvormen, is dat aan dic rechtsvormen automatisch bepaalde waarborgen zijn verbonden, waarborgen
die niet of niet automartisch aan privaatrechtelijke rechtsvormen zijn verbonden. Het gaat dan om
waarborgcn b]j het gcbrmkvan bevocgdhcdcn en bij de besluitvormingsstructuren, beinvloedingsmogelijk-

ha romrrala on onenbaarheid & Hisrnandar wardan die waarhnroen
LONITDES o Openoad S

per rec hv‘-vo rm in beeld gebracht. De analyse wordr echrer breder gerrokken: ook op andere punten die voor
de bestuurspraktijk belangrijk zijn, heeft de keuze voor een bepaalde rechtsvorm gevolgen. ™ Wij bespreken
achtersenvolgens:

= Democratische controle (waaronder verantwoordelijkheid, oezicht en andere sturingsinstrumenten);
«+ Toepasselijkheid van de Algemene wet bestuursrechy;

+  Openbaarheid,

«  Klachtracht;

» Aansprakelijkheid;

+ Statusvan de werknemers (ambtenaar of niet);

« Tocpasselijkheid van de subsidictitel van de Awh op de financiering, en

+ Aanbestedingsrecht.

Democratische controle

H wmnder wu-rd[ per hulpstructuur bezien in beeld gebracht hoe het zit met democratische controle
(waaronder verantwoordelijkheid, toezichten andere sturingsinstrumenten).

Besluiten en andere handelingen worden toegerakend, en kunnen ook alleen worden wegerekend, aan
organen en ambten die zeppenschap over die besluiten en handelingen hebben. Ook kunnen zij slechts
paolitiek verantwoordelijk 7ijn voor zover 7ij zeggenschap over die besluiten en handelingen hebben. Wat
dat laatste betreft geldt wel dat, voor zover er door de hulpstructuur overheidstaken worden behartigd,
overheidshevoegdheden warden vitgeoefend of overheidsmiddelen zijn toegekend, er altijd steeds een
stelselverantwoaordelijkheid van het college bestaar.

e DestuursCQmimissie
Artikel 85 lid 1| Gemeentewet bepazlt in algemene zin dat de raad, het college of de burgemeester de verant-
woording regelt aan de raad, het college, onderscheidenlijk de burgemeester. Deze organen kunnen
besluiten en andere, niet-schriftalijke beslissingen gericht op enig rechtsgevolg van cen door hen ingestelde
bestuurscommissie vernietigen (art. 85 lid 2 Gemeentewet). Voor zover dat in verband met de aard en de
omvang van de overgedrapgen bevoepdheden nodig is, regelt de raad, het college of de burgemeester het
overige toezicht op de nitoefening van de bevoegdheden door een door hem ingestelde bestuurscommissie.
[}t overige toezicht kan mede de goedkeuring omvatten van de beslissingen van een bestuurscommissie
[art. #5 lid 3 Gemeenteweat). Naast dit algemene artikel is nog van belang dat, voor zover aan de commissie
hevoegdheden zijn gedelegeerd, de delegerende bestuursorganen beleidsregels kunnen stellen over de
gedelegeerde bevoogdheid, en de delegatie intrekken (art. 4:81 enart. 1016 Awh).

ut Fie toelichting 1.

= fie N Jak b 5.E. Zijlstra, ‘De overheidsstichting: een tussenstand’, in: ML Lennarts ez, (red.), De stichiing. Kritische
beschou wingen over de wettelike régaiing voor een veelgidioe rechtsvorm, Den Haag: Sdu 2011 p.1a1-214 80 M. lak, Semipuklizke
insteliingen, diss. WU, Den Haag: Bju zo14.
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Het co!lege en de hurgemeester zijn aan de raad verantwoording verschuldigd voor het gebruik of
niet-gebruik van deze controle-instrumenten,

De gemeenschappelijke regeling

De gemeenschappelijke regeling kan in verschillende juridische vormen bestaan: het openbaar lichaam {art.
8lid 1 War), het gemeenschappelijk orgaan (art. & lid 2 Wer), de bedrijlsvoeringsorganisatie (art. 8 1id 3 War),
de centrumregeling (art. & lid 4 Wer) en de regeling zonder meer. Op de controlemechanismen van deze
vormen wordt in toelichting 4 nader ingegaan.

Privaatrechtelijke rechtspersonen
Afgezien van de situatie van mandaat door het gemeentehestuur (daarbij ligt toezi
ng
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lijkheid voor de makbehartiging afvan de rechtsvorm en de inhoud van de statuten: daar
algemene vitspraken over worden gedaan.

unnen dus geen

Afgezien van bijzondere wettelijk regelingen zijn er geen wettelijk voorgeschreven controleregiems voor
verbonden partijen. Dat betekent dat de statuten kunnen bepalen welke woezichts- en controle-instrumenten
het gemeentebestuur zich voorhoudt, voor zover het Burgerlijk Wetboek dit toesiaat. Er zijn stichtingen
waaraan het college subsidie verleent, en die alleen onder het algemene subsidieregiem van de Awb vallen,
tot aan de andere kant overheidsvennootschappen waarin een de raad van commissarissen of het bestuur
door de pemeente wordt bencemd, en belangrijke besluiten {waarender begroting en rekening) de
goedkeuring van het gemeentebestuur behoeven.

Wel zij gewezen op het verschil met de publickrechtelijke organisatievormen dat bij privaatrechtelijke
rechtspersonen het belang van de rechtspersoon zelf een rol, soms zelfs zeer belangrijke rol speelt.

13.2 Algemene wet bestuursrecht

13.2.1  Publiekrechtelijke rechtsvorm

Besruurscommissies en Wgr-organen zijn orgaan van een rechispersoon, krachtens publiskrecht ingesteld, en
om die reden voor al hun handelingen onderhevig aan de &wh (art. 121 lid 1 onder a Awh). Rechtsbescherming
bij de bestuursrechter bestaat alleen voor zover zij besluiten in de zin van de Awb nemen,

3.2.2  Privaatrechielijke rechtsvorm
Gemeentelijke organen kunnen geen publiekrechtelijke bevoegdheden attribueren of delegeren aan
privaatrechtelijke rechespersonen. Zij kunnen dan ook geen bestuursorgaan zijn, waarmee de Awb niet op
hun handelingen van toepassing is. Gok als ongeschreven recht gelden de beginselen van behoorlijk bestuur
nietvoor hun handelen.™

Op enkele punten lijde dit uitzondering. Ten eerste kunnen bij van de rechespersoon ambtenaren werkzaam
zijn {zie onder T3.6). Waar het gaat om handelingen jepens die ambtenaren, is het bestuur van de
rechtspersoon dan met openbaar gezag bekleed, en is de Awb op die handelingen van taepassing. Ten tweede
kan het zijn dat het gzat om een rechtspersoon die, geheel of grotendeels door de gemeente gesubsidieerd en
overeenkomstig criteria van het gemeentebestuur uitkeringen of andere ap geld waardeerbare rechten onder
burgers verdeelt: die rechtspersoon is dan een bestuursorgaan, waarmee de Awb wél van toepassing is.™

== Fie vooreen overzicht CA. schreuder, Publiskrechtelijke token, private rechbspersonen, diss. RUG, Deventer: Kluwer 1994, p. 56.
= Jak 2og, p. B7-97.
=5 7ie hierover ook toelichting a.
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yenbaarheid

3.3 Publiekres | Ll. rechisvorm
e toepass&*h]khe]d Van de Wet openbaarheid van bestuur (Wob) is gekoppeld aan het begrip bestuursorgaan
van de Awb. Omdar bestuurscommissies en Wgr-organen bestuursorgaan zijn, is de Wer openbaarheid van

besruur automarisch op hen van toepassing. Dit geldr overigens ook voor de Archiefwet 1005,
13.3.2  Privaatrechtelijke rechtsvarm

Omdat de hier bedoelde privaatrechtelijke rechtspersonen geen bestuursargaan zijn, is de Wet openbaarheid
van bestuur op hen niet van tﬂE'FI.T-ﬁSITIE’ Dat lijdt uitzandering wanneer 7ij, 7oals de Waob het Llu’dn]kt

haid iram mom mrsargaan fart 2 Woht umearandard
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moet worden verstaan dat de gemeente overwegende invleed op de rechtspersoon heeft. !

De statuten kunnen nietvoorzien in tocpasselijkheid van de Wob, maar wel een eigen openbaarheidsregiem
voorschrijven. Dat regiem kan materiee] sterk overeenkomen met de Wob, maar die openbaarheid kan dan
niet bij de bestuursrechter worden afgedwongen.

3.4 Klachtrecht
3.4 Put
De bev Uegdhe:d van de Nanonale ombudsman dan wel een gemeentelijke of gemeenschappelijke
aombudsman is gekoppeld aan het begrip hestuursorgaan van de Awh (art. 1a WNo). Omdat bestuurscommis-
sies en Wyr-organen bestuursorgaan zijn, zijn deze klachrinstanties autamatisch bevoegd de behoorlijkheid
van hun handelen te beoordelen (art. 1a lid 1 onder b Who),

|ijke rechisvorm

13.4.2 Privaatrechte ke recntsvarm

Omdart de hier bedoelde privaarechielijke rechispersonen geen bestuursorgaan 2ijn, is de Nationale
ombudsman of de gemeentelijke ombudsman niet bevoegd de behoarlijkheid van hun handelen te
beoordelen. De statuten van de rechtspersoon kunnen die bevoepdheid niet creéren, maar wel voorzien

in een eigen klachtregeling en klachtinstantie.

13.5 Aansprakelijkheid

Civielrechtelijke aansprakelijkheid volgt in eerste instantie de regels over zeggenschap die voor die
handelingen gelden. Bij mandaat is {de rechtspersoon achter) de mandaatgever aansprakelijk, omdat die
volledige zeggenschap over de gemandateerde bevoegdheid heeft (artikel 10:2 jo an. 11 lid 4 Awb). Bij
delegatie is het {de rechtspersoon achrer] het bestuursorgaan waaraan de bevoegdheid is gedelegesrd, omdat
het oorspronkelijk bevoegdheid orgaan de zeggenschap heeft verloren (artikel 1o:13 jo art. 1:1 lid 4 Awb).

Daarmee is echrer nog niet alles gezegd over de aansprakelijkheid. Zo is denkbaar dat een rechispersoon die
in mandaat een onzorgvuldig besluit neemt, zelf ook aansprakelijk is voor dat besluit, naast de rechrspersoon
waartoe het mandaterende bestuursorgaan behoort. Her omgekeerde kan zich bij delegatie voordoen,
waarbij dan ook nog van belang is dat het delegerende bestuursorgaan de bevoegd heidsuitoefening nog kan
beinvloeden door het stellen van beleidsregels (artikel 10:16 Awh).

' e ABRANS 12 aktober zor, AB 2012, 2q en ABRS 16 november 2om1, AR 2ma, Goen lak 2o, poizd-1e.
w4 Jie lak 2o, po1ogenz
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3.5.2 [De bestuurscommissie

Omdat de commissie geen eigen rechtspersoanlijkheid heefr, is de gemeente als rechtspersoon in privaat-
rechtelijke zin aansprakelijk als het gaat om handelingen van de commissie (art. 1:1 lid 4 Awh).

l3.5.3 Deg ppelijke regeling

Bij de gemeenschappelijke regeling moet onderscheid worden gemaakt naar rechtsvorm, Gaat het om een
gemeenschappelijk openbaar lichaam of bedrijfsvoeringsorganisatie waarvan de organen hun bevoegd heid
aan delegatie door de gemeentebesturen ontlenen, dan is het openbaar lichaam resp. de bedrijfsvoerings-
organisatie aansprakelijk (art. 121 lid 4 Awb). Niet ondenkbaar is echter dat ook de achterliggende gemeenten
aansprakelijk zijn, bijvoorbeeld omdat zij beleidsregels hebben pesteld die hebben bijpedrapen aan het
schadeveroorzakende besluit, of omdat zij om andere redenen medeaansprakelijk zijn.

T3.5.4 Privaatrechtelijke rechtspersonen
Het rechispersonenrechr brengt mee dat de privaamechrelijke rechtspersoon zelt aansprakelijk is voor zijn
handelen en nalaten. Behoudens in het geval van mandaat (dan komt de pemeente als rechtspersoon van de

mandaatgever als aansprakelijk lichaam in beeld) is de gemeente niet aansprakelijk.

Ook hier is echter mogelijk dat — met name bij onvoldoende verhaal bij de rechtspersaon — de achterliggende
gemesnte wordt aanpesproken. Vooral is dat denkbaar als de gerneente overwegende inviced op die
rechispersoon heeft.”

T3.6 Status van de werknemers

3,6.1 De bestuurscommissie
Personen die werkzaam zijn voor een gemeentelijke bestuurscommissie zijn ambtenaar in de zin van de
Ambrenarenwer (art. 1 1id 1 Ambrenarenwert).

3.6.2  Degemeenschappelijke regeling
Hetzelfde geldt voor personen die werkzaam zijn bij een pemeenschappelijk openbaar lichaam™ of
bedrijfsvoeringsorganisatie op grond van de Wet gemeenschappelijke regelingen.

13.6.3 Privaatrechtelijke rechtspersonen

Personen, werkzaam bij een privaatrechrelijke rechtspersoon, 7ijn alleen ambtenaar als de gemeente
ovenwegende invioed op het beheer van die rechtspersoon heeft,™

T3.7 Toepasselijkheid subsidietitel Awb

T3.7.1  Algemeen

De Awh verstaat onder subsidie de aanspraak op financiéle middelen, door een bestuursorgaan verstrekt met
het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan
geleverde poederen of diensten (artikel 401 lid 1 Awb). Het verrichten van publieke taken enfof het vitoefenen
van publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden beschouwd als activiteiten in de zin van dat artikel,
waarmee de financiering ervan als subsidie moet worden beschouwd.

T-.;. 7.2 De bestuurscamimissie

Omdat de bestuurscommissie geen eigen rechtspersoonlijkheid heeft, is financiering niet te beschouwen als
subsidie.

Al LMLML Maeijer, Privatisering. Nedere verbenning van een al te gemokkelijk ingeslagen weq, Deventer: W.EL Tieenk Willink, 1497 en
H.). de Kluiver, Overheidsstichting en overheidsaansprakelijkheid. Over 'piercing the private veil’ in publiek- en privaatrecht’,
in: 5.C.)J. Kortman e.a. (red.), Ceerheig en ondememing, Deventer: W.E.L. Tjeenk Willink 1098, p. 02,

" CRYB 28 november 1985, TAR 1585, 128,

e Zie Jak 2014, p.o158-162,
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e subsidietitel van de Awb is nict van tocpassing op de aanspraak op inanciéle middelen die wordt verstrekt
op grond van een wettelijk voorschrift dat uitsluitend voorziet in verstrekking aan rechispersonen die
krachtens publiekrecht zijn ingesteld (art. 4:21 lid 3 Awb). Bij openbare lichamen op grond van de War is daar
sprake van, dus is de subsidietitel op bekostiging van die lichamen nietvan toepassing.

Op bekostiging van privaatrechtelijke rechispersonen is de subsidietite] van de Awb van toepassing,

Bij dit aandachtspunt gaat het om de vraag of de hulpstructuur moet worden beschouwd als een
aanbestedende dienst in de zin van de Aanbestedingswet en de Furopese aanbestedingsrichtlijnen,

e bestuurscommissie is onderdeel van de rechtspersoon gemeente, die op haar beurt weer een
aanbestedende dienst is (zie artike] 1.1 Aanbestedingswet: 'In deze wet en de daarop berustende bepalingen
wordt verstaan onder aanbestedende dienst: de staat, een provincie, een gemeente, een waterschap of een
publiekrechrelijke instelling dan wel een samenwerkingsverband van deze overheden of publiekrechielijke
instellingen).

Een openbaar lichaam op grond van de Wyr gelde als ‘een samenwerkingsverband van deze overheden’
(zie artikel 1.1 Aanbestedingswet), en is dus te beschouwen als een aanbestedende dienst,

Een privaatrechtelijke rechtspersaon is aanbestedende dienst als zij moet worden aangemerke als 'publiek
rechtelijke instelling in de zin van de Aanbestedingswet. Hiervoor gelden de volgende, criteria (artikel 1.1
Aanbestedingswert):

een instelling die specifiek ten doel heeft te voorzien in behoeften van algemeen belang, anders dan van
industriéle of commerciéle aard, die rechtspersoonlijkheid bezit en waarvan:

a. de activiteiten in hoofdzaak door de staal, een provincie, een gemeente, een waterschap of een andere
publickrechrelijke instelling worden gelinancierd,

b. het beheer is onderworpen aan toezicht door de staat, een provincie, een gemeente, een waterschap of een
andere publiekrechtelijke instelling of

c. de leden van het bestuur, het leidinggevend of toezichthoudend ergaan voor meer dan de helft door de
staat, een provincie, een gemeente, een waterschap of een andere publiekrechtelijke instelling zijn

AANEEeWETEn.

Of en onder welke omstandigheden hiervan sprake is, hangt sterk van de precieze omstandigheden van het
geval af, ' en is ook weer onderhevig aan een constante stroom van jurisprudentie.’

" Fie lak 2014, p. 231-251,
" Verwezen zij naar htto/fwww.eurcpadecentraal.nlyonderwerper/zanbestedingen.
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13.9 Schatkistbankieren

T3.9.17  Algerneen
Gemeenten zijn verplicht om deel te nemen aan schatkistbankieren (geintegreerd middelenbeheer; artikel 2

Wet financiering decentrale overheden).” Dit houdt in dat zij hun middelen aanhouden bij de Staat der
Nederlanden

T3.9.2 De bestuurscommissie

Omdat de bestuurscommissie geen eigen rechtspersoonlijkheid bezit, vale zij onder de verplichting tot
schatkistbankieren van de pemeente.

13.9.3 Dezgemeenschappelijke regeling

Openbare lichamen op basis van de Wer vallen in beginsel onder de verplichting totschatkistbankieren. Een
uitrondering is mogelijk als het openbaar lichaam aantoonbaar geen eigen middelen heeft, of als zij deze op
een andere manier in de schatkist aan kan houden.

3.0.4 Privaatrechtelijke rechtspersonen
Privaatrechtelijke rechtspersonen vallen niet onder de Wet financiering decentrale overheden, en dus ook
niet onder de verplichting tot schatkistbankieren. Dit betekent echrer niet dat decentrale overheden

middelen via een bewaarfunctie bij privaatrechtelijke rechtspersonen kunnen stallen.

" Ziewww.osta.nl/Ondenwerpen/schatlosthankisren_wanr_decentrale_overheden.
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Toelichting g:
Rechtsvormen en
belangenbehartiging

Tq.1 Inleiding

In de eerste welichting is beschreven dat de voorkeur voor publiekrecht zoals artikel 160 lid 2 Gemeentewer
en artikel 158 lid 2 Provinciewet deze kennen, vooral ingegeven is vanuit het cogpunt dat de wetgever vindt
dat bij publiekrachtelijke organizatievormen de dernocrarische conrrolemogelijkheden toereikender zijn dan
bij privaatrechtelijke organisatievormen. Hieronder wordo op hoofdlijnen beschreven hoe de publiek- en
privaatrechtelijke organisatievormen er uit zien, Achtereenvolpens zal worden ingegaan op de publiekrechte-
lijke vormen van de bestuurscommissie (par. 2 en de gemeenschappelijke regelingen (par. 1) en tot slot de
privaacrrechrelijke varmen (par. 4).

X Elialimabots] B lEE s csiss Eessism i,
[q.2 Publiekrechtelijke verzelfstandiging:

(Bestuurs)commissies

[4.zaa Gemeentelijke commissies

In 1964 werden in de gemeentewet bepalingen opgenomen omerent gemeentelijke commissies.
Belangrijkste reden voor de wetswijziging was om het gebruik van privaatrechtelijke bestuursvormen,
waartoe de gemeenten volgens de regering veelvuldig een vlucht namen, moestworden werupggedrongen.'
De mogelijkheid werd gecreéerd om zowel territoriale als [unctionele commissies in te stellen {art. 61 lid 1
gemeentewer-oud).

Artikel 61 gemeentewet-oud
1. De raad kan commissies instellen
2. met het oog op de behartiging van bepaalde belangen;
b. met het oog op de behartiging van de belangen van deel van de gemeente hetwelk daarvoor
hetzij door zijn ligging, hetzij door zijn karakter in aanmerking komt,
2. Hij regelt de bevoegdheden en de samenstelling.

De raad kon dus commissies instellen, en moest daarbij de bevoegdheden en de samenstelling regelen

(art. &1 lid 2 gemeentewer-oud). * In beginsel kenden zlle bevoegdheden van de raad en het college door de
raad worden overgedragen aan een commissie, uitgezonderd waren het vaststellen van de begroting, het
voorlopig vaststcllen van de rekening, de verordenende bevoegdheid voor zover door strafbepaling of
politiedwang™ en het hellen (instellen} van belastingen (art. 63 lid 1 pemeentewet-oud). [ndien

'+ Wetvan g juli 1964, 5th. 1954, nr. 256

‘= Kamerstukies 1 1961/62, 6 b27. no 3. p. 3.

= Ditgezonderd waren (tijdelijke) adviescommissies aar hat college ar de burgemeester (art. B2 lid 1 gemeasntewet- oud).
"* Thans wordt dit bestuursdwang genoemd (vlg. art. 5:21 exl Awb on art. 125 GemepnTewe! resp. art, 122 Fravinclewet).
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bevoepdheden van het college moesten worden overgedragen, dan besloot de raad op voorstel van het
caollege (art. 63 lid 2 gemeentewet-oud). ™

Bij de invoering van de huidige Gemeentewet in 1994 werd het commissiestelsel niet ingrijpend veranderd."
De mogelijkheden voor de raad om commissies in te stellen bleven bestaan.

Tg.z.1.2 Provinciale commissies

De Provinciewet kent pas sinds 1979 de mogelijkheid om commissies in te stellen waaraan bevoegdheden
konden worden overgedragen. ' Net als bij gemeenten mocht het gaan om zowel territoriale als functionele
commissies, hoewel artikel 64 Provinciewet-oud dat niet expliciet bepaalde.™

Artikel 64 Provinciewet-oud
Provinciale staten kunnen commissies instellen. Zij regelen de bevoegdheden en de samenstelling. |

Provinciale staten kunnen dus commissies instellen.'™ Zij moesten daarbij de bevoegdheden en de
samenstelling regelen. Provinciale staten konden hun eigen bevoegdheden overdragen (art. 88 lid 1
Provinciewet-oud), met uitzondering van de bevoegdheid met betrekking tot waterschappen, de hegroting,
de rekening, de verordenende bevoegdheid voor zover door straf te handhaven, de regels met betrekking tot
het geldelijk beheer en de boekhouding en het heffen (instellen) van belastingen (art. 88 lid 1
Provinciewet-oud). Provinciale staten konden ook, op voorstel van gedeputeerde staten, bevoegdheden van
gedeputeerde staten overdragen aan een commissie, met uitzondering van (interbestuurlijke} toezichishe-
voegdheden en bevoegdheden met betrekking tot de uitgaven (ar. 103a lid 1 Provinciewet-oud].

Tq.2.1.3 Waterschapscommissies
De Waterschapswet kent geen mogelijkheid om commissies in te stellen waaraan bevoegdheden worden
toegekend.

Tg.2.1.4 Gemeenschappelijke commissies

De Gemeentewet noch de Provinciewet maakt het mogelijk om gezamenlijke commissies in te stellen. = Wat
natuurlijk wel mopgelijk is, is dat meerdere gemeenten ieder een commissie instellen, waarbij de verschillende
commissies een persaonlijke unie kennen. Naar buiten toe lijkt dan sprake te zijn van £én commissie, maar
juridisch is sprake van meerdere bestuursorganen.

De intergemeentelijke bestuurscommissies die de Gemeentewet tot 1550 kende, zijn bij de invoering van de
Wet gemeenschappelijke regelingen-1950 komen te vervallen. Het gemeenschappelifk orgaan in de zinvan
artikel & lid 2 Wgr is thans, wat vroeger een intergemeentelijke bestuurscommissie werd genoemd.

" Dt betreft @en varm van allodelegatie of aliencdeleqotie (vigl. art. 10:20 Awb).

™ Dewijzigingen ten aznzien van de deelgemeentebeasturen blijven buiten beschouwing, nu de deelgemesnten in 2074 zijn
afgeschaft (Wetvan 7 februari 2013, Stk 2013, nr. 76). Zie omitrent de eerdere mogelijkheden van deelgemeenten R.LMH. de
Greef, ‘Deelgemesnten, deelgemeentebesturen en territoriale bestuurscommissies: do's and dont's’, G5t 2010, 1. Zie omtrent
de alschalfing MT. Dasterhagen, ‘Het wetsveorstel afschaffing deelgemeenten’, Gst 2012, 39 2n [LE. Bunschaten,
‘Deelgemeenten en deelraden in de opruiming’, iR 2mzf, p. 86-g5.

ONEL van 3o me 157, SthogTg, 317

Kamerstukken 111974/75, 13 300, 01, %, p. 10,

Uitperonderd waren (tijdelijke) adviescommissies aan gedeputeerde staten of de commissaris van de Koning {art. 65 lid 2

Provinciewst-oud ).

2

]

g

De Waterschapswet kende voorneen wel de mogeljkheid afdelingen inte stellen by provinciaal reglement (een soort
territariale commissies; zie Kamersturken (11986787, 19 995, nr. 3, p. 41=q2]. Deze magelijkheid is bij de wetmodernisering
waterschapsbastel (\Wet van 21 mei 2007, 5th, 2007, nr, 208) geschrapt.

Uirzonderingen zijn de geramenlijke ormbudscommissies (art. By ev Gamesntewet. sl 7oz Provincdewet resp. art. 51k
Waterschapswet), De gemesnschappelijke rekenkamer is geen gemeenschappelijke cammissie, maar een gemeenschappelijk
argaan inde zin van de Wet gemeenschappelijke regelingen (art, 11 Gemeentewet resp. arl. rol Provinciewet),
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Maazst de mopgelijkheid van een pemeenschappelijk orgaan, kan ook een ‘gezamenlijke’ bestuurscommissia bij
een gemeanschappelijk openbaar lichaam worden ingesteld. Artikel 25 lid 1 Wpr maakt het mopgelijk dat het
algemeen bestuur van een openbaar lichaam een bestuurscommissie instelt, op voorwaarde dat de gemeen-
schappelijke regeling in de mogelijkheid van die oprichting vanrziet. " Deze bestuurscommissie kan
bevoegdheden van zowel het algemeen bestuur als het dagelijks bestuur overgedragen krijgen (art. 25 lid 3
Werh, " Een dergelijke bestuurscommissie kan worden gebruikt om de vitcefening van bevoepdheden w
verzelfstandigen van het samenwerkingsverband, zodat bijvoorbeeld anafhankelijke personen daarnaar
kunnen kijken. Dit is bijvoorheeld gebeurt ten aanzien van het S3chadeschap Luchthaven Schiphol, waar de
bestuurscommissie die uir enafthankelijken bestaat de bevoegdheden ten aanzien van schadetockenning
uitoelent. ™

[4.2.1.5 Inrichting en samenstelling commissie™

De Gemeentewel, de Provinciewel en de Wet gemeenschappelijke regelingen zwijgen aver de inrichting en
vormpeving van bestuurscommissies. Er zijn drie hoofdmodellen denkbaar. ™ Bij de eerste variant wordt een
eenhootdige bestuurscommissie ingesteld, het zogenoemde commissarismode!, Een tweede model is de
traditiorele bestuurscormmissie of bestunrscommissie in strikte 2in. Dat betekent dat er één bestuursargaan wordt
ingesteld, dar bestaar uit meerdere leden. Zij vormen in beginsel een collegiaal bestuur. Het is voorts
mogelijk twee tradidonele bestuurscommissies in te stellen die in de onderlinge verhoudingen als algemesn
bestuur en dagelijks bestuur gaan functioneren (zie hieronder). Tot slot bestaat de gelede bestuurscommissie, een
bestuurscommissie met twee organen,™ In dat geval is er sprake van een bestuurscommissie (een “algemeen
bestuur”) met een subcommissie (een “dagelijks bestuur”). ™ De opdrachtgever gaat primair uit van de gelede
bestuurscommissie of een samenstel van twee traditionele bestuurscommissies.

Bij de pelede bestuurscommissie bestaan zoals gezepd een algemeen bestuur, juridisch gesien de bestuurs-
commissie, en een dagelijks bestuur, datals subcammissie van de bestuuscommissie meet worden gezien,
Het dagelijks bestuur heeft dan geen eigen bevoegdheden, maar kan wel bevoegdheden van het algemeen
bestuur gemandateerd krijgen.

Algemeen
bestuur

College

Dagelijks

bestuur
Burgemeester

Bestuurscommissie

Geleend model

“ Fie uitgehreider over de {onimaogslijkneden van bestuurscammissies bij e2n apenbaar lichaam RLM.H. de Greef,
‘Binnenregiznale decentralisate: de paradox van verdergaande regionalisatie’, Gst. 20z (73700, 54,

“+ CRvE 16 maart 201, LN BLESS; GsE 2010, 47, m.nt B M. H. de Greef (Socale Dienst Drechistedien).

= Fie hijy, 8BRS 5 december zoo7, LN BEgasa (Schadeschap Luchthgven Schipnel),

« Ditanderdeel iz ontleend aan B LM K. de Greef, .81 Munneke en 5 . 75jlstra, Bionengemeenielijie decentrahsatie no alschoffing
wan de deelgemeenten en deelgemesntebesturen, Yrije Lniversiteit: Amsterdzm amz,

< vel, 5.F, Fijlstra, Felfstandige hestuursoroanen in een democratsohe rachesseast (diss, Roterdam), VUGA: Den Hzag 1997, p- 419 en
De Greef 2010, Dar. 5.3,

“Waarvan er overigens maar 2gn bestuursergaan in de 2ir van de Algemens wet bestuursrecht is,

[ situatie dat de bestuurscammissie ean algemeen bestuur en een dagelijks bestuur kentis averigens witdruxkelijk door de
wetgever voorzien, Zie in dit verband artikel g4 lid 2 Gemeaentawet dat expliciet spreskt over het dagelijks bestuur van een
bestuurscommissie.

' Zpals bijvoorbeeld de Tweede Kamer ook commissies lent, of e vergelijken met een raadscommissie ten opzichte van de
raad.

b |
~)
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Het dagelijks bestuur wordt door het algemeen bestuur benoemd. Het algemeen bestuur kan daarbij primair
uit 7ijn eigen leden kiezen {een monistisch stelsel), maar kan eventueel ook kiezen voor dagelijkse
bestuurders van buiten het algemeen besmur zelf {een dualistisch stelsel). De benoeming van leden van het
dagelijks bestuur kan ook aan de raad, het college of de burgemeester worden gelaten. Het is zelfs mogelijk
datde leden van het dagelijks bestuur rechistreeks worden gekozen, al is dat in de Nederlandse bestuursstruc-
tuur niet gebruikelijk. Bij een monistisch stelsel ligt het voor de hand de bevoegdheden zoveel mogelijk in
&én hand te houden {hij het algemeen bestuur), terwijl het bij een dualistisch stelsel meer voor de hand ligt
de kaderstellende en controlerende bevoegdheden te scheiden van de uitvoerende bevoegdheden. Op de
onderlinge relaties tussen het algemeen hestuur en het dagelijks bestuur en op de verantwoordingsrelaties
wordt hicronder nog teruggekomen.

Het is ook mogelijk meerdere traditionele bestuurscommissies in te stellen, om te komen tot een stelsel met
algemeen bestuur en dagelijks bestuur, waarbij het "dagelijks bestuur” eigen overgaedragen bevoegdheden
heefi. Omdat formeel geen sprake is van een algemeen bestuur en een dagelijks bestuur van dezelfde
bestuurscommissie (er zijn immers twee bestuurscommissies), spreken wij hierondervan de madshestuurs-
commissie’ en de collegebestuurscommissie. De raad stelt de raadshestuurscommissie in en draagt daaraan
de gewenste raadsbevocgdheden over {art. 156 lid 1 Gemeentewet). De raad kan aan deze raadsbestuurscom-
missie ook de bevoegdheid overdragen om nadere regels vast te stellen (art. 156 lid 3 Gemeentewet). ' Het
college van burgemeester en wethouders kan dan op zijn beurt, al dan niet tezamen met de burgemeester,
een collegebestuurscommissie instellen en daaraan zijn eigen bevoepgdheden overdragen (art. 165 lid 1
Gemeentewet).

“Algemeen

bestuur”

Raadsbestuurscommissie

"Dagelijks
Burgemeester SREEEEEEEEEEEL = bestuur”

College bestuurscommissie

Twee bestuurscommissies

Dit model sluit goed aan bij het gedualiseerde gemeentebestel, omdat de hevoegdheden nietweer in één
hand komen. Dat was het primaire hemwaar van de regering regen geramenlijke bestuurscommissies, maar
zoals hierboven beschreven heeft de regering dat bezwaar later teruggetrokken. Op de verantwoordelijkheids-
relaties wordt hicronder nog teruggekomen.

Artikel 83 lid 1 Gemeentewet bepaalt dat bij de instelling van een bestuurscornmissie moer worden geregeld
hoe de bestuurscommissie is samengesteld. Er wordt slechts vereist dat in een door de raad ingestelde
bestuurscommissie geen collegeleden zitting nemen en in een door het college of de burgemeester
ingestelde bestuurscommissie peen raadsleden zitting nemen (art, B3 lid 2 Gemeentewet). In een
gezamenlijke bestuurscommissie mogen dus geen raads- en collegeleden zitting nemen. = De Gemeentewetl
laatverder in het midden wie zitting moeten nemen in de bestuurscommissie. Dat betekent dus conerest

15

Dit is geen raadscommissie in de zin wan artikel Bz Gemeentewet, maar een docr de raad (ngestelde Destuursco mmissi e ex
artikel B3 Gemesntewst,

Maar ons nordeel bestaat er pean wattelijke grondslag voor subdelegatie van deze bevoegdheid door het callege van
burgemeester en wathouders aan de collepebestuursco mmissie, wanneer het college de bevoegoheid tat het stellen van
nadere repels heaft overgedragen gekregen,

Komerstubken | 2001 oz, 27 751, Or.1an, p, G,

Wi
il
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datin de instellingsverordening zelf kan worden bepaald wie zitting nemen in de bestuurscommissie.
Rechtstreekse verkiezing door ingezeten is daarbij mogelijk. " Het is voorts mogelijk een deel van de
hestuurscommissie te laten kiezen, terwijl een ander deel door bijvoorbeeld de raad wordt benoemd. Ook
raadsleden mogen zitting nemen in de bestuurscommissie'™, tenzij deze mede Is ingesteld door het college of
de burgemeester (art, 83 lid 2 Gemneentewet) . Over de samenstelling van het dagelijks bestuur bij een gelede
hestuurscommissie zwijgt de wet. Ook daar is het instellende bestuursargaan in beginsel dus vrij om te kiezen
hoe de samenstelling moet geschieden.

Tg.2.1.6 Verantwoording bij bestuurscommissies
Artikel 85 lid 1 Gemeentewet schrijft voor dat het instellende bestuursorgaan de verantwoording van de
bestuurscommissie regelt. Sinds de dualisering van het gemeentebestuur is dat niet meer automarisch de

arniivenedimr aam da raad mmaarin as i ir her 2 merran vran wnrm s o o T
CERWOOIGINE 4203 GO [ddd, Mdar i 80050 INSEnte Nt ahiDggen van veraniWoonaing aan net

=1

bestuursorgaan. Dat bestuursorgaan moet op zijn beurt dan weer (politieke) verantwoording afleggen aan de
raad (art. 16g resp. 180 Gemeentewet), tenzij het natuurlijk de raad zelfis. Anders dan bij deelgemeentabe-
sturen is her dus nier mogelijk de veranmwoordingslijn jegens de instellers van de bestuurscommissie door e
knippen. Bij een deelgemeentebestuur zijn de organen van dat bestuur immers in beginsel geen verantwoor-
ding schuldig aan de raad, het college of de burgemeester. Bij een model met een pelede bestuurscommissie
ligt het voor de hand dat het dagelijks bestuur (de subcommissie) veranmwoording aflege aan het algemeen
bestour {de eigenlijke bestuurscommissie], die op zijn beurt dus verantwoording atlegt aan zijn instellers.

Algemeen
bestuur

College

Dagelijks
bestuur
Burgemeester

Bestuurscommissie
Infichtingen (en verantwoarding; bj gelede bestuurscommissie

Als sanctie op de verantwoordingsrelaties kan worden bepaald dat de bestuurscommissie (her algemeen
bestuur] de leden van de subcommissie (het dapelijks bestuur) kan ontslaan.

Devraag rijst hoe ver de wettelijk verplichte verantwoording aan de insteller{s) moet gaan. Uit de
parlementaire geschiedenis rond de voorlopers van artike] 85 Gemeentewet volgt dat met name werd gedacht
aan rapportages, kennisgeving van besluiten en verstrekking van inlichtingen. ™ Een politieke verantwoorde-
lijkheid, vergelijkhaar met artikel 169 en 180 Gemeentewel, geldL dan niet. Dit zou immers albreuk doen aan
het zelfstandige karakter van de bestuurscommissie. Dit laatste geldt zoker wanneer (een deel van) de leden
van de bestuurscommissie rechrstreeks worden gekozen. Eris eigenlijk dus slechrs sprake van een
inlichtingenplicht,

" gl Komerstukken Il zooo/o1, 27, 731, nn 6, p. 72, Zie ook Komerstukken i 2000/12, 33 017, 0. 3. p. 2- 5. Dese verkiezngen
vinden awverigens niet xrachtens de Kieswet plaats, maar moeten geregeld worden in cen gemeentelijk kiesreglement
(vgl, Komerscukken Il zomhz, 33017, nn 6. p. g

2 gamerstokken 1 FONZ, ZE AN, 06, P 3

W Kamerstikken l zon2, 33077, 00 6, 010 En 13

4 ol Kamerstusken (| 2000701, 27 751, N3, P 74

% Zijlstra19g97, p. 422-323.
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Het feit dat er een verantwoordingsplicht jegens de insteller(s) van de bestuurscommissie geldr, [aat onverlet
dat ook geregeld kan warden dat verantwoording moet worden afgelegd aan andere bestuursorganen. Zo kan
hinnen het model met twee bestuurscommissie {een voor de raads- en een voor de collegebevoegdheden)
bepaald worden dat de ene bestuurscommissie (in casu die met collegebevoegdheden) wvens verantwoor-
ding aflegr aan de andere bestuurscommissie (in casu die met raadshevoegdheden). Deze laatste bestuurs-
commissie kan ook bevoegd warden gemaakt tot benoeming en ontslag van de leden van de andere
bestuurscommissie,

“Algemeen

bestuur”

Raadsbestuurscommissie

College

“Dagelijks
Burgemeester

bestuur®

College bestuurscommissie

Inlichtingen {en verantwoording) bij twee hestuurscamimissies

Ta.3 Publiekrechtelijke samenwerkingsvormen:
Gemeenschappelijke regelingen'®

Een pemeenschappelijke regeling is een publiekrechtelijke overeenkomst tussen bestuursorganen. De
pemeenschappelijke regeling is zell peen rechisvorm, Hier is vaak begripsverwarring over, want in de praktijk
wordtvaak gesproken over de gemeenschappelijke regeling in de betekenis van her gemeenschappelijk
openbaar lichaam. De gemeenschappelijke regeling is te vergelijken met de statuten bij een privaatrechtelijke
rechtspersoon of een privaatrechtelijke overeenkomst. De gemeenschappelijke regeling zelf doet niks, hetis
een juridisch document.

De Wet gemeenschappelijke regelingen is de wet die de gemeenschappelijke regelingen omvat. Deze wet
onderscheidt vijf vormen van gemeenschappelijke regeling: (1) het gemeenschappelijk openbaar lichaam,
{z) het gemeenschappelijk orgaan, (1) de bedrijfsvocringsorganisatie, (4] de centrumregeling en (5) de
regeling zonder meer.

Hieronder wordt op de eerste drie vormen ingegaan, daarbij de volgorde van de wet aanhoudend. Op de
centrumrepeling en de repeling zonder meer wordt niet ingegaan, omdat deze geen vormen van verzelfstan-
diging inhouden.

voor de volledigheid wordr opgemerkt datin sommige kaders wetteksten zijn opgenomen, zoals deze door
allerlei van overeenkomstige toepassingen in pezamenlijk gelezen moeten worden (in de aanhef is dat
weergegeven via de afkorting jo.). Het betreft daar dus peen teksten die één-op-¢én in de Wet gemeenschap-
pelijke regelingen terug zijn te vinden.

e Deze paragraaf iz antleend aan de toelichtingen bij RLM_H_de Greel en R. Stolk. Grip op regionale sgrmenwensing: Haondreiking woar
gemesntergadsleden en griffiers, Sdu: Den Hasg 2o15 en RJLMH. de Greef en LC L Huntjens, Suring £ toezicht op
Gemeenschagppelike regeiingen; Hondredking voor provinnale staten van Qverijsse!, Rekenkamer Oost-Nederland, Deventer 2014,
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Artikeel 8 hid 1 Wi

Bij de regeling kan een openbaar lichaam worden ingesteld, Het openbaar lichaam is rechtsperscon,

Het gemes 3 2 hizarm is de meest voorkomende varm van publiekrechtelijke
samenwerking. Het gemeenschappelijk openbaar lichaam heeft rechtspersoonlijkheid. Dit betekent dat het
op eigen titel privaatrechtalijke rechrshandelingen kan verrichten. Her kan hijvoorbecld overeenkomsten
sluiten en roerende en onroerende zaken kopen.

Aan het bestuur van een gemeenschappelijk openbaar lichaam kunnen in beginsel alle gemeentelijke
bevoegdheden worden overgedragen. Om die reden wordr het gemeenschappelijk openbaar lichaam gezien
als de rwaarste vorm van gemeenschappelijke regeling. Het heeft een geleed bestuur. Dit houdt in dat het ten
minste een algemeen bestuur, een dagelijks bestuur en een voorzitter heeft (art. 12 lid + Wgr). Het algemeen
bestuur staat aan het hoofd van het gemeenschappelijk openbaar lichaam en is eindverantwoordelijk voor
wat binnen het gemeenschappelijk openbaar lichaam gebeurc(art. 12 lid 2 Wegr). De voorziter is naast
bestuursorgaan lid en voorzitter van het algemeen bestuur énvan het dagelijks bestuur (are. 12 1id 2 War).

De demacratische legitimatia van (het bestuur van) het gemeenschappelijk openbaar lichaam is afkomstig
van de deelnemers. Ditwordt n v genoemd, Verlengd bestuur betekent in de ogen van de
wetgever dat er nauwe banden moeten zijn met de deelnemers. Die nauwe banden komen onder meer tot
uitdrukking in:

+ de bestuurssamenstelling;
» deverantwoordingsrelaties, en
+ financiéle banden.

Het hestuurvan het openbaar lichaam bestaat in elk geval uit een algemeen bestuur, een dagelijks bestuur en
een voorzitter. Hieronder worden ze behandeld.

Devoorritter van het gemeenschappelijk openbaar lichaam is, net als de burgemesster, e2n bestuursorgaan.
Devoorzitter heeft eigen bevoegdheden, bijvoorbeeld het in en buiten rechte vertegenwoordigen van het
gemeenschappelijk openbaar lichaam {art. z3d lid 1 Wer). Daarnaast is de voorzitter altijd voorzitter van het
algemeen bestuur en het dagelijks bestuur {art. 12 lid 3 War) en oak van rechtswege lid van het dagelijks
bestuur {art. 14 lid 1 Wer).

Devoorzitter is geen onalhankelijke persoon, hij wordt door hetalgemeen bestuur aangewezen vit de leden
van het algemeen bestuur zelf {art. 13 lid 9 Wgr). Het is niet mogelijk een voeorzitter van buiten het algemeen
bestuur aan te wijzen. Het is wel mogelijk in de gemeenschappelijke regeling te bepalen dat de voorzitter
afkomstig moet zijn van de vertegenwoordigers van één bepaalde deelnemer of dat het voorzitierschap
rouleert.

Her dagelijks bastuur is een collegiaal bestuursorgaan dat verantwoordelijk is voor het dagelijks bestuur van
het gemeenschappelijk openbaar lichaam {art. 33b lid 1 onder a Wygr). Het bereidt de besluiten van het
algemeen bestuur voor en voert de besluiten uit (art, 33b lid 1 onder b Wer), Het dagelijks bestuur is ook
verantwooerdelijk voor de ambtelijke organisatie van het openbaar lichaam en om ambtenaren te benoemen,
te schorsen en te ontslaan (art. 33b lid 1 onder ¢ en d Wgr). Daaruit blijkt onder meer dat het dagelijks bestuur
het organisatiebelang behartigd.
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Het dagelijks bestuur bestaat uit de voorzitter en ten minste twee door en uit het algemeen bestuur te wijzen
overige leden. Her gemeenschappelijk openbaar lichaam kent dus een monistisch stelsel: de leden van het
dagelijks bestuur zijn in beginsel altijd cok lid van het algemeen bestuur. De omvang van het dagelijks
bestuurwordt verder overgelaten aan degenen die de gemeenschappelijke regeling wrelfen, de gemeenschap-
pelijke regeling meet daarin voorzien. Daarbij moet wel worden opgepast dat de leden van her dagelijks
bestuur nooit een meerderheid mogen vormen in het algemeen bestuur {art. 14 lid 3 Wyr). Dat betekent dat
als het dagelijks bestuur groter wordt, het algemeen bestuur automatisch groter moet worden. Ook geldr dac
niet alle leden van het dagelijks bestuur afkomstig mogen zijn van én en dezelfde gemeente.

Op de regel dat leden van het dagelijks bestuur uit het algemeen bestuur kemen, bestaat een vitzondering,
De gemeenschappelijke Tr-:r,;ehnl_, mag bepalen dat een beperkt aantal leden (zij mogen niet de meerd erha]d in
S Ir [0 A T s T

merotana thyatrom Ao ber n ha v hacrisae?
il O CatjAs SUSTUUT ‘--s.uun.uJ uua; WG BeY

1 aangowezen van buiten de kring van het zlgemeen bestuur (511,
14 lid 2 Wegr). Dit zijn de zogenoemde externe leden. De aanwijzing in het dagelijks bestuur leidt er niet toe
dat deze personen ook lid worden van het algemeen bestuur.

Het dagelijks bestuur is znals gezegd een collegiaal bestuursargaan. Dat betekent datwanneer een besluit is
genomen binnen het dagelijks bestuur, alle leden van het dagelijks bestuur zich daarzan committeren voor
zowver zij handelen als lid van het dagelijks bestuur. Het dagelijks bestuur besluit bij gewone meerderheid van
stemmen. [n beginsel heeft ieder lid één stem. Bij staking van de stemmen geeft de stem van de voorzitter de
doorslag. Het dagelijks bestuur is daarmee te vergelijken met het collepe van burgemeester en wethouders
binnen de gemeente.

Alpemeen besouur

Het algermeen bestuur is het vertegenwoordigend orgaan binnen het openbaar lichaam. Dit betekent dat de
deelnemers daarin zijn ventegenwoordigd. In het algemeen bestuur zijn de deelnemende bestuursorganen in
beginsel allemaal venegenwoordigd met één lid. Het is echter mogelijk om in de pemeenschappelijke
regeling van deze hoofdregel af te wijken.

Zo is het mogelijk te bepalen dat bepaalde deelnemers meerdere leden mogen aanwijeen (art. 13 1id 3 en lid 4
ondera Wgr]. Bij een razdsregeling kunnen bijvoorbeeld ook oppositiepartijen zitting nemen in het
algemeen bestuur. Die keuze is aan de bestuursorganen die de gemeenschappelijke regeling treffen.

Verder kan men bepalen dat niet alle deelnemende bestuursorganen iemand afvaardigen, of dat rwee of meer
bestuurserganen samen één lid van hetalgemeen bestuur aanwijzen (art. 13 lid § Wgr). Het mag echter niet 70
zijn dat slechts één deelnemer is vertegenwaoordigd in het algemeen bestuur,

In sommige regelingen wordt ook gewerkt met politieke fractievorming. Dat betekent dat niet langs de lijn
van de gemeente wordt gestermnd, maar dat leden van verschillende gemeenten met dezelfde politieke kleur
elkaar opzoeken. Dt is echrer in strijd met de Wet gemeenschappelijke regelingen, die vanwege het verlengd
lokaal bestuur ervan vitgaat dat ieder lid namens de pemeenteraad of het college stemt.' " Daarbij mogen
natuurlijk wel ook andere gevoelens die in de raad spelen worden uitgesproken. Een motie om politieke
fractievorming te onderzoeken, haalde het onlangs niet in de Tweede Kamer.'*

Anders dan bij het dagelijks bestuut, is het algemeen bestuur geen collegiaal bestuursorgaan. Het alpemeen
bestuur is een vercegenwoordigend orgaan. leder lid van heralgemeen bestuur veregenwoordigt he
bestuursorgaan dat hem heeft aangewezen. Leden van het algemeen bestuur stemmen dan ook nietverplicht
zonder last en ruggespraak. Dat betekent overigens niet dat zij ook automarisch mert last en ruggespraak
stemmen. Dat wordt overgelaten aan jeder afzonderlijk bestuursorgaan dat een lid van het algemeen hestuur
aanwijst. Duidelijk is echter dat het lid van het algemeen bestuur zijn stemrecht mag vitocfenen om het
eipgen individuele (gemeentelijke} belang te dienen.

A KomersiurRen [ 2004,05, 27 008 en 29 532, nr. C, p.17.

i Kamerstukien [ 201344, 33 597, nr 14, Zie ook Handelingen (i 261344, 86, nr. 14, Minister Plasterk gaf azn hetwel cen
nteressante gedachte te vinden, maar bij heeft niet bewerkstelliad dat het ook moeoelijk werd (Hardelingen i 2013/1g, &5, nr. g,
P
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“De aangewezen leden vertegenwoordigen dus de raad; [..]. Bij een juiste wijze van vertegenwoordigen zal
degene die door de gemeente is aangewezen, de in de raad levende opvartingen over het voetlicht maeten
brengen, dok als deze afwijken van zijn persoonlijke, politieke, opvatting. Het is uiteraard niet de bedoeling
van de wetgever dat opvattingen van minderheden niet tot vitdrukking komen, Evenmin kan het zo zijn dat
een vertegenwoordiper zijn eigen opvating laat prevaleren boven de meerderheidsopvarting in de raad die
hemn heeft aangewezen "

Welk bestuursorgaan de leden van het alpemeen bestuur aanwijst, en dat dus door de leden van het algemeen
bestuur wordt vertegenwoordigd, is afhankelijk van het type regeling.

Hieronder wardt de bestuursmadellen van raadsregeling, collegeregeling en gemengde regeling behandeld.

Raadsregeling

Artikel 13 lid 1+ Wer

Het algemeen bestuur van een openbaar lichaam, ingestald bij een regeling die vitsluitend is
getroffen door raden, bestaat uit leden die per deslnemende gemeente door de raad it hun
midden, met uitzondering van de voorzitter, worden aangewezen. |..]

Bij een raadsregeling worden de leden van het algemeen bestuuraangewezen door en uit de gemeenteraad.
Schematisch ziet hetvolledige bestuur er als volgr uit:

Art. 13 War

/}v/: 4 Wagr
Provinciale

Staten / ;
ZI r
/ bestuur Yaoritte

Algerneen bestuur

Art. 13 lid 9@ Wyr

Algemeen bestuur

{Waterschap)

Directie / Organisatie

Gemeenschappelijk
openbaar lichaam

Bij een raadsregeling kunnen, als gevolg van de wijzigingen in de Wet gemeenschappelijke regelingen, per

1 januari zo15 niet langer wethouders of burgemeesters zitting nemen in het algemeen bastuur. Voor gemeen-
schappelijke regelingen die voor 1 januari zo15 reeds bestonden en deze mogelijkheid wel kenden betekent
dit dat de gemeenschappelijke regeling voor 1 januari 2016 gewijzigd moet warden. Dit is wettelijk bepaald.

Collegeregeling

Artikel 13 lid 6 Wer

Het algemeen bestuur van cen openbagar lichazm, ingesteld bij een regeling die uitsluitend is
getroffen door colleges van burgemeester en wethouders, bestaat uit leden die per desinemende
gemeente door het college vit zijn midden worden aangswezen. [..]

=+ Kamerstukken | 2004/05, 27 ooB en 20 532, nr. E, p. 0.
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Bij een collegercgeling worden de leden van het algemeen bestuur door en vit het college van burgemeester
enwethouders aangewezen. In het algemeen bestuur kunnen geen raadsleden worden aangewezen.
Schematisch ziet het volledige bestuur er als volgt vit:

Art, 13 War

College BE&W

Algemeen bestuur

Art 13 lid 9 Wygr

ST
Dagelijks Destuur
{Waterschap) o il
Directie / Organisatie
Gemeenschappelijk
openbaar lichaam

Gemengde regeling waaraan gemeenteraden deelnemen

Artikel 13 lid 1 Wgr
I [...| Indien de regeling mede is getroffen door raden, bestaat het algemeen bestuur vit leden die
| per deelnemende gemeante door de raad uit ziin midden, de vaorzitter inbegrepen, en uit de
| wethouders worden aangewezen,

L

Bij een pemengde regeling waaraan de read deelneemt waorden de leden van het algemeen bestuur
aangewezen door de raad. De raad kan daarbij kiezen uit de raadsleden, de burgemeester (als voorzitter van
de raad) en de wethouders, Schematisch ziet het volledige bestuur er als volge uit:

Art. 13 Wygr

Raad of college
= Algemeen bestuur

Art. 13 lid 9 War

BETISIT

Voorzitter
bestuur

AB of DB
(Waterschap)

Directie / Organisatie

Gemeenschappelijk
openbaar lichaam
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1.1.2 Verantwoordingsrelades

= hnct
Jijks bestuun

Artikel1ga |id v Wgr
Het dagelijks bestuur en elk van zijn leden afzonderlijk zijn aan het algemeen bestuur verantwoording
schuldig over het door het dagelijks bestuur gevoerde bestuur,

Hierboven is hesprokEn dat he dagelu]-:b bestuur een tul]egsa?l bestuursorgaan is. Hiermee is het bestuursor-
fls s ardahor e Db da afo

e Cestuaur '-_"L'rull.luh HE St REE

leden zijn verantwo ordmg ht.h'l.lldlf.:_ over het door het
daarmee in het dagelijks bestuur niet eens waren.

Het dagelijks bestuur en zijn leden leggen verantwoording af aan het algemeen bestuur. Er geldt geen
verantwoordingsplicht ten aanzien van het college van burgemeester en wethouders of de gemeenteraad. Een
wethouder zit niet in her dagelijks bestuur als vertegenwoordiger van het college of de raad, maar als
vertegenwoordiger van het algemeen bestuur.

“DeWer voorzier vitdrukkelijk niet in een verantwoordingsplicht en een terugroepingsrecht tssen de leden
van het dagelijks bestuur van het openbaar lichaam als zodanig enerzijds en de deelnemende gemeentebe-
sturen anderzijds. De leden van het dagelijks bestuur hebben peen enkele verantwoordingsrelatie met de
gemeentebesturen die hen hebben aangewezen. Zij hebben dit allzen ten opzichte van het algemeen bestuur.
Wel zijn zij, omdat zij tevens 1id zijn van het algemeen bestuur, in alle opzichten verantwoording schuldig aan
het bestuursergaan van de pemeente dat hen heeft aangewezen en azn de raden.”

Het dagelijks bestuur moet het algemeen bestuur actief alle inlichtingen geven die hez a]gerpeen bes{uu]’voor
de uitoefening van zijn taak nodig heeft (art. 19a Hd 2 Wer). Ditis de zogenoemde actieve nformatiep]

Mochteen lid van het dagelijks bestuur niet langer het vertrouwen van het algemeen bestuur bezitten, dan
kan het algemeen bestuur dit lid van her dagelijks bestuur onslag verlenen (arc. 192 lid 3 Wgr}. Dicis de
mgnn pamde varironws 1srege,

Algemeen bestuur

Het algemeen bestuur staat zoals eerder beschreven aan het hoofd van het openbaar lichaam [art. 12 lid 2
War). Dat berekent dat het algemeen bestuur eindverantwoordelijk is binnen het openbaar lichaam. Het
algemeen bestuur legr dan ook aan niemand veranwoording af over wat het heeft gedaan. Dat zou ook niet
passen bij een vertegenwoordigend orgaan dat bij meerderheid beslist. Het is naruurlijk mogelijk dat een lid
van het algemeen bestuur tegenstemt. Het algemeen bestuur moet de raad overigens wel inlichtingen
verschalfen indien een of meer leden van de raad hierom verzoeken {art. 17 Wer).

Omdat hetalgemeen bestuur geen cellegiaal bestuursorgaan is, kan ditlid dan ook niet ter verantwoording
worden geroepen over de keuzes van het algemeen bestuur, maar uitsluitend “voar het door hem in dat
bestuur pevoerde bestuur’. Het lid van het algemeen bastuur kan dus alleen ter verantwoording worden
geroepen over wat hij zelfin hetalgemeen bestuur heeft gedaan (zie art, 16 lid 1 Wer). Aan wie het lid van het
algemeen bestuur wel verantwoording schuldig is, is afhankelijk van het type gemeenschappelijke regeling.

194 kamerstukbken [l 201214, 33 597, nr. 3, p.16.
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Raadsregeling of gemengde regeling waaraan raden deelnemen

Artikel 16 lid 1 War

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop een lid van het algemeen bestuur van het
openbaar lichaam [...] doar de raad die dit lid heeft aangewezen, ter verantwoording kan worden
geraepen voor het daor hem in dat bestuur [..] gevoerde beleid.

Bij een raadsrepeling of een gemengde repeling waaraan raden deelnemen legt het lid van het algemeen
bestuur verantwoording af aan de gemeenteraad. Indien het lid niet langer het vertrouwen bezitvan de raad,

T PR Y

P P o - |
d T it 1U 1l g WWEL.

Art. 19a War

Dagelijks

Algemeen et

bestuur

bestaande uit:
Vertegenwoordigers
van de deelnemers

(Waterschap)

Niet geregeld in Wgr

Collegeregeling

Bij een collegeregeling lopen de lijnen anders. Het is daarbij namelijk niet de raad, maar het college van
burgemeester en wethouders dat primair verantwoordelijk is.

Artikel 18 jo. art. 16 lid 1 Wgr

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop een lid van het algemeen bestuur van het
apenbaarlichaam [...] door het college van burgermeester en wethouders die dit lid heeft aangewezen,
ter verantwaoording kan worden geroepen voar het door hem in dat bestuur [ ] gevoerde beleid.

Het lid van het alpemeen bestuur legt daarmee in elk geval verantwoording af aan het college van
burgemeester en wethouders dat hem heell aangewezen over wat hij in het algemesn bestuur heeft gedaan.
Het lid van het algemeen bestuur handelt dus namens het college. Het college kan het lid ook ontslaan (als
lid van hetalgemeen bestuur) als hij niet langer het vertrouwen bezitvan het college (art. 15 lid 4 Wer),

Artikel 169 lid 1 Gemeentewet
Het college en elk van zijn leden afzonderlijk zijn aan de raad verantwoording schuldig over het door
het college gevoerde hestuur.
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Het college is dan ap zijn beurt verantwoording schuldig aan de gemeenteraad over wat het lid in het
algemeen bestuur heeft gedaan. Ook hier geldr, net als bij her dagelijks bestuur, dat het collepe een collegiaal
hestuursorgaan is, maar ook dat de leden ieder individueel verantwoordelijk zijn voor wat namens het college
is gedaan in het algemeen bestuur.

Er geldt echter ook cen rechrstreekse veranowoordelijkheid van het id van het algemeen bestuur tegenover de
raad.

Artikel g lid 1 jo. art. 16 lid 1 Wer
De regeling houdt bepalingen in amtrent de wijze waarap een lid van het algemeen bestuu

Qpenhnhr!ichaam ['“-li doar de raad ] | I'L_lErar!h.ar-nr_l!d.;nn lf‘aln s

€
wda Coarderadald ., T8l raf [a3s o YVwenroen |

indat bestuur [...] gevoerde beleid.

De raad heeft geen ontslagrecht ten aanzien van het lid van hetalgemeen bestuur, dat zal men dan via het
college van burgemeester en wethouders moeten bewerkstelligen. Nawurlijk kan een wethouder als zodanig
worden ontslagen, wat er automatisch toe leidt dat hij ook als lid van hetalgemeen bestuur verdwijnt.

Schematisch ziet dat er dan als volgt uit:

Art, 18 jo. art. 16 Waor

College B&W
ArL. 19a Wygr

Dagelijks
bestuur

DB Algemeen
(Waterschap) bestuur

bestaande uit:
Yertegenwoordigers
van de deelnerners Niet geregeld in Wgr

Art. 41 jo.art. 19
fid 1]o. ort. 16 War

g.3.2 Gemeenschappelijk crgaan

Artikel 8 lid 2 Wer
In daarvoor bijzonder in aanmerking komende gevallen kan bij de regeling, in plaats van een
openbaar lichaam, een gemeenschappelijk crgaan worden ingesteld.

Het pemeenschappeljh orzaan is de minst voorkomende varm van publiekrechtelijke samenwerking. Het
gemeenschappelijk orgaan bezit geen rechtspersoonlijkheid. Dit betekent dat het geen privaacrechtelijke
rechtshandelingen op eigen titel kan verrichten. Het gemeenschappelijk orgaan is te duiden als een inter-
gemeentelijke of interbestuurlijke bestuurscommissie. Een (binnen)gemeentelijke bestuurscommissie is ook
een bestuursorgaan, dat echier geen eigen rechispersoonlijkheid kene (art, 83 Gemeentewet),
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Aan het gemeenschappelijk orgaan kunnen in beginsel alle gemeentelijke bevocgdheden worden
overgedragen, met uitzondering van verordenende bevoegdheid (art. 3o lid 1 Wer). Het gemeenschappelijk
orgaan bestaat uit één argaan, er kunnen geen andere organen worden ingesteld.

Dre demecratische legitimarie van het gemeenschappelijk orgaan is afkomstig van de deelnemers, Ditwordt
3 il bestuur genoemd, Verlengd bestuur betekent in de ogen van de wetgever dat er nauwe
bam‘] en moeten zijn met de deelnemers, Die nauwe banden komen onder meer tot vitdrukking in:

ierlengd loka

- de bestuurssamenstelling;
- de verantwoordingsrelaties, en
- financdiéle banden.

T4.3.2.1 Bestuurssamenstelling

Het gemeenschappelijk argaan is een vertegenwoordigend orgaan, watwil zeggen dat de deelnemers daarin
vertegenwoordigd zijn. [n het gemeenschappelijk orgaan zijn de deelnemende bestuursorganen in heginsel
allemaal vertegenwoordigd met én lid. Dat is de hoofdregel van de Wet gemeenschappelijke regelingen. Het
is mogelijk om in de gemeenschappelijke repeling van deze hoofdregel af te wijken.

7o kan bepaald worden dat bepaalde deelnemers meerdere leden mogen aanwijzen {art. 15 jo art. 13lid 3 en
lid 4 onder a Wgr). Bij een raadsregeling kunnen bijvoorbeeld ook oppositiepartijen zitting nemen in het
algemeen bestuur. Die keuze is geheel aan de bestuursorganen die de pemeenschappelijke regeling treffen.

Verder kan bepaald worden dat niet alle deelnemende bestunrsorganen iemand afvaardigen, of dat twee of
meer bestuursorganen samen één lid van het algemeen hestuur aanwijzen (art. 15 jo art. 13 lid 5 Wgr). Het
mag echter niet zo zijn dat slechts één deelnemer vertegenwoordigd is in het gemeenschappelijk orgaan.

Het gemeenschappelijk orgaan is geen collegiaal bestuursorgaan, maar een vertegenwoordigend argaan,
leder lid van het gemeenschappelijk orgaan vertegenwoordigt het bestuursorgaan dat hem heeft
aangewezen. Leden van het gemeenschappelijk orgaan stemmen dan ook niet verplicht zonder last en
ruggespraak. Dat betekent overigens niet dat zij ook automatisch met last en ruggespraak stemmen. Dat is
overgelaten aan leder afzonderlijk bestuursorgaan dat een ld van het gemeenschappelijk orgaan aanwijst.
Het lid van het gemeenschappelijk orgaan mag zijn stermrecht vanzelfsprekend uitoefenen om het eipen
individuele [gemeentelijke) belang te dienen.

Welk bestuursorgaan de leden van het algemeen bestuur aanwijst, en dat dus door de leden van het algemeen
bestuur wordt vertegenwoordigd, is afhankelijk van het type regeling,

o PP s
Raadsregeling

Artikel 15 jo. art. 13 lid 1 Wer

Het gemeenschappelijk orgaan, ingesteld bij een regeling die vitsluitend is getraffen door raden,
bestaat uit leden die per deelnemende gemeente door de raad uit zijn midden, met uitzondering van
de voorzitter, worden aangewezen. [...]

Bij een raadsregeling worden de leden van het gemeenschappelijk orgaan aangewezen door en uit de
gemeenterzad. Bij een raadsrepeling kunnen dus per 1 januari zo15 niet langer wethouders of burgemeesters
zritting nemen in het gemeenschappelijk orgaan. Yoor gemeenschappelijke regelingen die voor 1 januari 2015
reeds bestonden en deze mogelijkheid wel kenden betekent dit dat de gemeenschappelijke regeling voor 1
januari zo16 gewijzipd moet worden, Schematisch ziet dac er als volgt vit:
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Art. 15 jo.
art. 13 lid 1 Wgr

Gemeen-
Provinciale schappelijk
Staten orgaan

Algemeen bestuur

[Waterschap

Collegeregeling

artikel 15 jo. art. 13 lid 6 War

Het gemeenschappelijk orgaan, ingesteld bij een regeling die vitsluitend is getroffen door colleges

van burgemeester en wethauders, bestaat uit leden die per deelnemende gemeente door het college |
van burgemeester en wethouders wit zijn midden worden aangewerzen. |...|

Bij een collegeregeling worden de leden van het gemeenschappelijk orgaan door en uit het college van
burgemeester en wethouders aangewezen. In het gemeenschappelijk orgaan kunnen geen raadsleden
worden aangewezen. Schematisch ziet dit er als valgt uit:

Art. 15 Jo.
art. 13 [id 6 Wagr

College B&W

Dagelijks bestuur
(Waterschap)

Gemengde regeling waaraan raden deelnemen

Artikel 15 je. artaz lid 1 War

[..] Indien de regeling mede is getraffen doar raden, bestaat het algemeen bestuur uit leden die
per deelnemende gemeente door de razd uit zijn midden, de voorzitter inbegrepen, en uit de
wethouders warden aangewezen.
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Bij een gemengde regeling waaraan raden deelnemen worden de leden van het gemeenschappelijk orgaan
dus aangewezen door de raad. De raad kan daarbij kiczen uit de raadsleden, de burgemeester (als voorzimer
van de raad) en de wethouders, Schematisch ziet dit er dan als volgt uit:

Art. 15 jo.
art. 13 1id 7 War

Raad / College

Gemeen-

orgaan

AB /DB
(Waterschap)

T4.2.2.2 Verantwoordingsrelaties

Het gemeenschappelijk orgaan legt aan niemand verantwoording af over wat zij gedaan heeft. Dat zou ook
niel passen bij een vertegenwoordigend orgaan dat bij meerderheid beslist. Het is immers mogelijk dat een
lid van het gemeenschappelijk orgaan tegensiemt. Het pemeenschappelijk orgaan verschaft de raad overigens
wel inlichuingen als een of meer leden van de raad hierom verzoeken {art. 17 Wgr).

Omdat het gemeenschappelijk orgaan geen collegiaal bestuursorgaan is, kan een lid dan ook niet ter
verantwoording worden geroepen over de keuzes van het gemeenschappelijk orgaan, maar witsluitend ‘voor
het door hem in dat bestuur gevoerde bestuur’, Het lid van het gemeenschappelijk orgaan kan dus alleen ter
verantwoording worden geroepen over wat hij zelf in het gemeenschappelijk orgaan heeft gedaan [zie art. 16
lid 1 Wer).

Aan wie het lid van het gemeenschappelijk orgaan verantwoording schuldig is, is athankelijk van het type
pemeenschappelijke regeling.

Raadsregeling of pemengde regeling waaraan raden deelnemen

Artikel 16 lid 1 Wer

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop [...] een lid van het gemeenschappelijk l

argazn door de raad die dit lid heeft aangewezen, ter verantwoording kan warden geroepen vaar
het doar hem in dat bestuur [..] gevoerde beleid.

Bij een raadsregeling of een gemengde regeling waaraan raden deelnemen legt het lid van het pemeenschap-
pelijk orgaan verantwoording af aan de raad. Als hetlid niet langer het vertrouwen bezit van de raad, dan kan
dit lid entslagen worden (art. 16 1id 4 Wer).
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Art. 16 lid War

_ "\\ Gemeen-

schappelijk
orgaan

Provinciale

Staten

bestoande uit:
Vertegenwoerdigers

/ van de deelnemers

Collegeregeling
Bij een collegeregeling lopen de lijnen anders. Het is daarbij niet de raad, maar het college van burgemeester
en wethouders dat primair verantwoaordelijk is,

Artikel 18 jo. art. 16 lid 1 War

De repeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop [...] een lid van het gemeesnschappelijk
orgaan door het college wan burgemeester en wethouders dat lid heeft aangewezen, ter verantwoor-
ding kan worden geroepen voor het door herm in dat bestuur [...] gevoerde beleid.

Het lid van het algemeen bestuur legr in elk geval verantwoording al aan de raad die hem heeft aangewezen
over wat hij in het algemeen bestuur heeft gedaan. Het lid van het algemeen bestuur handelt dus namens het
collepe van burgerneester en wethouders. Hel college kan het lid ook ontslaan (als lid van het algemeen
bestuur) als hij niet langer het vertrouwen bezit van het college (art. 18 jo. art. 16 lid 4 Wer),

Artikel 169 lid 1 Gemeentewst
Het college en elk van zijn leden afzonderlijk zijn aan de raad verantwoording schuldig over het door
het college gevoerde bestuur.

Het college is op zijn beurt verantwoording schuldig aan de gemeenteraad over wat het lid in het algemeen
bestuur heett gedaan. Het college is collegiaal verantwoordelijk, maar ook zijn leden zijn ieder individueel
verantwoordelijk voor wat namens het college is gedaan in het alpemeen bestuur, Er geldt echter ook een
rechtstreekse verantwoordelijkheid van het lid van het gemeenschappelijk orgaan ten opzichte van de raad.

Artikel1g lid 1 jo. art. 16 lid 1 Wer

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarep [...] een lid van het gemeenschappelijk
orgaan deor de raad [...], ter verantwoording kan worden gercepen voor het door hem in dat bestuur
[..] gevoerde beleid.
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Gemegnteraden hebben geen ontslagrecht ten aanzien van het lid van het gemeenschappelijk orgaan, dac
moet men via het college van burgemeester en wethouders bewerkstelligen. Matuurlijk kan een wethouder
wel als zodanip worden ontslagen. Dit leidt er sutomatisch toe dat hij ook als lid van het gemeenschappelijk
orgaan verdwijnt.

Schemartisch ziet dat er als volgr uit:

College B&W Art. 18 jo. art. 16 War

Gemeen-

Art. 169 Gemw Bae s schappelijk
aterscha

Art. 167 Provw : PJ orgaan

Art. 89 Wschw

bestaonde uit:

Raad ;
4 Vertegenwaordigers
j van de deelnemers

AB

(Waterschap)

T4.3.3 Bedrijfsvoeringsorganisatie

Artikel 8 lid 3 War

Bij de regeling waaraan uitsluitend colleges van burgemeester en wethouders deelnemen. kan een
bedrijfsvoeringsorganisatie worden ingesteld in het geval de regeling vitsluitend wordt getroffen ter
behartiging van de sturing en beheersing van endersteunende processen en van uitvoeringstaken
van de deelnemers. De bedrijfsvoeringsorganisatie is rechtsperscan.

D bedrijfsvoeringsorzanisane is een nieuwe vorm van samenwerking die per 1 januari 2015 in de Wet
gemeenschappelijke regelingen is gemtroduceard, De bedrijtsvoeringsorganisatie bezit rechtspersoonlijk-
heid. Dit betekent dat het op eigen titel privaatrechtelijke rechtshandelingen kan verrichren. Het kan
bijvoorbeeld ook overeenkomsten sluiten en roerende en onroerende zaken kopen. Een bedrijfsvoerings-
organisatie kan alleen bij een collegeregeling worden ingesteld (art. 8 lid 3 Wgr). De gemeenteraad kan peen
deelnemer zijn aan een gemeenschappelijke regeling waarhij een bedrijfsvoeringsorganisatie wordt
opgericht.

Aan het bestuurvan een bedrijfsvoeringsorganisatie kunnen in beginsel alle bevoegd heden van het college
worden overgedragen, behalve eventuele verordenende bevoegdheid. Daarnaast mogen de bevoegdheden
dieworden overgedragen alleen ondersteunend (bedrijfsvoering) of uitvoerend van aard zijn.
Beleidsbepalende taken behoren toe zan de raden respectievelijk de colleges van burgemeester en
wethouders.

Om die reden wordr de bedrijfsvoeringsorganisatie ook wel gezien als een lichtere vorm van gemeenschappe-

lijke regeling. Het kent geen geleed bestuur, maar slechis één bestuursorgaan (art. 143 War), Het bestuur is
eindverantwoordelijk voor wat binnen de bedrijfsvoeringsorganisatie gebeurt.
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De democratische legitimatie van (het bestuur van) de bedrijfsvoeringsorganisatie is afkomstig van de
deelnemers. Dit wordt verlengd [okaal bestuvr genoemd. Verlengd bestuur betekent in de open van de
wetgever dat er nauwe banden moeten zijn met de deelnemers. Die nauwe banden komen onder meer 1ot
uitdrukking in:

+ de bestuurssamenstelling;
+  de verantwoordingsrelaties, en
+ financiéle banden.

T4.3.3.1 Bestuurssamenstelling

Het bestuur is een venegenwoordigend orgaan, wat wil zeggen dat de deelnemers daarin vertegenwoordigd
zijn. [n het bestuur zijn de deelnemende collepes van burgemeester en wethouders in beginsel allemaal
vertegenwoordigd met één lid. Dat is de hooldregel van de Wet gemeenschappelijke regelingen. Het is echter
mogelijk om in de gemeenscheppelijke regeling van deze hoofdregel af te wijken.

Zo kan bepaald worden dar bepaalde deelnemers meerdere leden mogen aanwijzen (art. 140 jo. art 13 lid 3en
lid 4 onder a Wgr). Verder kan worden bepaald dat niet alle deelnemende colleges van hurgemeester en
wethouders iemand afvaardigen, of dat owee of meer colleges samen één lid van het bestuur aanwijzen (art.
143 jo. art. 13 lid 5 War). Het mag echter niet zo zijn dat slechts één deelnemer vertegenwoordigd is in het
bestuur.

Het bestuur is geen collegiaal bestuursorgaan. Het bestuur is zoals gezegd een vertepenwoordigend orgaan.
leder lid van het bestuur vertegenwoordigt het college van burgemeester en wethouders dathem heeft
aangewezen, Leden van het bestuur stermmen dan ook niet verplicht zonder last en rugpespraak. Dat betekent
overipens niet dat zij ook automatisch mer last en ruggespraak stemmen, Dat is overgelaten aan ieder
afzonderlijk bestuursorgaan dar een lid van her bestuur aanwijst. Vanzelfsprekend mag het lid van het bestuur
zijn stemrecht vitoefenen om het eigen individuele (gemeentelijke) belang te dienen.

Artikel 193 \Wegr
Het bestuur van een bedrijffsvoeringserganisatie bestaat uit leden die per deelnemende gemeente
door het college van burgemeester en wethouders uit zijn midden wordt aangewezen. |..]

Bij een bedrijfsvoeringsorganisatie worden de leden van het bestuur door en uit het college van burgemeester
en wethouders aangewezen. In het bestuur kunnen geen raadsleden worden aangewezen, Schematisch zie
het volledige bestuur er dan als valgt vit:

Art. 140 War

College B&W

=2

Dagelijks bestuur
(Waterschap)

Bedrijfsvoeringsorganisatie
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T3.3.3.2 Verantwoordingsrelaties

Het bestuur is eindverantwoerdelijk binnen de bedrijfsvoeringsorganisatie. Het bestuur legt aan niemand
verantwoording af over wat het gedaan heeft. Dat zou niet passen bij een vertegenwoordigend orgaan dat bij
meerderheid beslist, Het is immers mogelijk dat een lid van het bestuur tegenstemt. Het bestuur moer de
raad overigens wel inlichtingen verschaffen indien een of meer leden van de raad hierom verzoeken (art. 17
War).

Omdart het algemeen bestuur geen collegiaal bestuursargaan is, kan hetlid dan ook niet ter verantwoording
waorden geroepen aver de keuzes van het bestuur, maar uitsluitend “voor het door hem in dat bestuur
gevoerde bestuur’. Het lid van het bestuur kan dus alleen ter verantwoording worden geroepen over wat hij
zelf in het bestuur gedaan heeft (zie art. 16 lid 1 Wer).

Artikel 18 jo. art. 16 lid 1 Wer

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop een lid van het bestuur van de bedrijfsvoe
| ringsorganisatie [...] doar het college van burgemeester en wethouders dat dit lid heeft aangewezen,

ter verantwoording kan worden geroepen voor het door hem in dat bestuur [..] gevoerde beleid.

Het lid van het bestuur legt in elk geval verantwoording af aan het college van burgemeester en wethouders
dat hem heeft aangewezen over wat hij in het bestuur heeft gedaan. Het lid van het bestuur handelt dus
namens het college van burgemeaster en wethouders, Het college kan het lid ook ontslaan (als lid van het
bestuur) als hij niet langer het vertrouwen bezirvan het college {art. 18 jo. are. 16 lid 4 War).

Artikel 160 lid 1 Gemeentewet
Het college en elk van zijn leden afzonderlijk zijn aan de raad verantwoording schuldig over het doar
het college gevoerde bestuur.

Het college is dan op zijn beurt verantwoording schuldig aan de pemeenteraad over wat het lid in het bestuur
heeft gedaan. Het college is collegiaal verantwoardelijk, maar ook zijn leden zijn ieder individuee! verant-
woordelijk voor wat namens het college is gedaan in het hastuur. Er geldt echter ook een rechtsireekse
verantwoordelijkheid van het lid van het bestuur jegens de gemeentersad,

Artikel 19 lid 1 jo. art. 16 lid 1 War

De regeling houdt bepalingen in omtrent de wijze waarop esn lid van het bestuur van de bedrijfs
| woeringsorganisatie [..] door de raad [..], ter verantwoording kan worden geroepen voor het door
| hemin dat bestuur[...] gevoerde beleid.

De raad heeft geen ontslagrecht ten aanzien van het lid van het bestuur, dat zal men dan via het college van
burgemeester en wethouders moeten bewerkstelligen, Natuurlijk kan een wethouder wel als zodanig waorden
ontslagen. Ditleidt er automatisch toe dat hij ook als lid van het bestuur verdwijn,
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Schematisch ziet dat er als volgt uit:

College B&W

Art. 169 Gemw s B] Bastunr
Art. 167 Provw - (Waterschap)

Art. 89 Wschw bestaande uit:

'i,. 5 . T =
?ﬁ '{ vian de deelnemers

AB
{Waterschap)

Art 191id 1 jo. art. 16 Wagr

Tq.q Privaatrechtelijke vormen

Naast de publiekrechtelijke orpanisatievormen kunnen gemeenten, provincies en waterschappen ook
gebruik maken van privaatrechtelijke orpanisatievormen. De gemeenten, provincies en waterschappen zijn
immers ook rechtspersonen (art, 221 lid 1 BW). Als rechispersoon kunnen zij privaatrecheelijke rechishande-
lingen verrichten (art, z:1 id 3jo. art. 2:5 jo. art. 3:32 BW).

In het privaatrecht komen verschillende rechtsvormen voor, Zo valt te denken aan allerlei vormen van
overeenkomsten (art, 6213 lid 1 BW), zoals cen overcenkomst tot opdracht {art. 7:400 lid 1 BW), in de
decentrale overheidsprakeijk vaak dienstverleningsovereenkomst genoemd. Daarnaast zijn er ook
contractuele samenwerkingsvormen = zoals de maatschap (art. 7A:1655 BW), de vennootschap onder firma
iart. 16 WvK) en de commanditaire vennootschap (art. 19 lid 1 WvK), - Deze contractuele samenwerkings-
vormen hebben één ding gemeen, ze bezitten geen rechtsperseonlijkheid. De vennoten zijn dan ook
hoofdelijk aansprakelijk {art. 7A:1670 BW resp. art. 18 WvK)."" Op de oprichting van of deelneming in een
contractuele samenwerkingsvorm zijn artikel 160 lid 2 Gemeentewet en artikel 158 lid 2 Provinciewet
onverkort van oepassing.

Naast de contractuele samenwerkingsvormen kunnen ook privaatrechtelijke rechtspersonen worden
opgericht. Artikel z:z BW onderscheidt verenigingen, codperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen,
naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen en stichtingen. Hieronder wordt kot op de
rechtspersonen inpegaan. Daarbij zal slechts een beschrijving van hetwettelijk hoofdsysteem volpen. Het
voert te ver hier in te paan op alle uionderingsmogelijkheden die staturair of contractueel geregeld kunnen
worden. De contractuele samenwerkingsvormen warden buiten beschowwing gelaten, nu dere weinig door
overhaden worden gebruiktvoor bestuurlijke samenwerking. «

s De contractusle samenwerkingsvormen worden ook we! persanenvennooiscnappen genosmd. Een racente wijziging van de
wetgeving rond de perscrenvennootschappen is niet ingevoerd (zie Komerstukbken || 20172, 28 746, 7r. 7).

a0 Een wennootschap kan ook gelijktijdig een vennootschap onder firma eneen commanditaire vennoetschap zijn (art g lid 2
Wk

it pelde slecnts in beperkte mate voor de commanditame vennoot, die immers slechts geldscnieter is (art. zo lid 3 Wi

¥ Dt geldt niet voar het slaiten van andere vormen van overeenkomsten. Zie toelichting 1.

0 Fip ooal AlL, Mahr en VAE M. Meijars, Van personenvenacatschappen, mevende druk, Kluwer: Deventer 2015 an LB, Huizink,
Contract vele somenwerringsvermen 11 beroep en bedn i, tweeda druk, Kluwer: Deventer 2000,
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T4.4.1 Vereniging en codperatie

Ecn vereniging is een rechtspersoon met leden die gericht is op een bepaald doel (art. 2:26 lid 1 BW). Het doel
van de vereniging mag niet inhouden het verdelen van winst onder leden (art. 2:26 lid 3 BW). Een bijzondere
vorm van de vereniging is de codperatie, Deze stelt zich ten doel in bepaalde materiéle behoeften van haar
leden 12 voorzien krachtens overeenkomsten met hen gesloten {ar. 2:53 lid 1 BW). [n het geval van een
codperatie geldt het verbod van winstdeling niet {art. 2:53a BW). De structuur van de vereniging ziet er als
volge uit:

Art. 2:38 BW

Algemene
ledenvergadering

Raad van
Commissarissen

Waterschap Art. 2:37 BW

Art. 160 en 171 Gemw Bestuur
Art. 158 en 176 Provis Organisatie
Art. 95 Wschw

Vereniging

T4.4.3.1 Algemene (leden)vergadering
De vereniging kent een algemene ledenvergadering, waarin alle leden zitting nemen (art. 2:38 lid 1 BW).

De alzemene ledenvergadering heefi alle bevoegdheden die niet wettelijk of statutair aan een ander orgaan
zijn opgedragen (art. z:q0 lid 1 BW). Binnen de algemene ledenvergadering hebben zoals gezegd alle leden
zitting, waarbij ieder lid in beginsel &én stern heeft, maar mesrvoudig stemrecht kan statutair worden
peregeld (art. z:38 lid 1+ BW). De alpemene ledenvergadering wordt door het bestuur bijeengeroepen (art. z:q1
lid 1 BW).

Tg.4.1.2 Bestuur

Het bestuurwordt in beginsel uit de leden benoernd {art. z:37 lid 1 BW) door de algemene ledenvergadering
(art. 2:37 Iid z BW).*" Het bestuur bestaat ten minste uit een voorzitler, een secretaris en een penningmeester
(art. 2:37 lid 7 BW). Dat bestuur is belast met het besturen en veregenwoordigen van de vereniging (art. 2:44
lid 1 en 2:45 lid 1 BW). Het bestuur brenge jaarlijks verslag uit aan de alpemene ledenvergadering over de gang
van zaken in de vereniging en over het pevoerde beleid {art. z:48 lid 1 BW).

I'a.4.1.3 Raad van commissarissen

Bij de statuten van een codperatie kan tevens worden voarzien in een raad van commissarissen, die bestaat
uit natuurlijke personen {(art. z:57 lid 1 BW). De commissarissen worden in beginsel door de algemene
ledenvergadering benoemd (art. 2:57a lid 1 jo. art. 2:37 BW).

Wanneer er een raad van commissarissen is, heeft deze tot taak toezicht te houden op het beleid van het
hestuuren op de algemene gang van zaken in de codoperatic. Yoorts is de raad van commissarissen adviseur

van het bestuur. De raad van commissarissen richt zijn taken uitin het belang van de codperatie {art. z:57
lid z BW).

Het hestuur moet de raad van commissarissen de gegevens verschaffen die de raad van commissarissen voor
de uiroefening van zijn taak nodig heefi (art. z:gy lid & BW).

= Qe statucen kunner bepalen dat anderen dan de algemene ledenvergadenng bestuurders bencemen, maar deze bastuurders
magen nimmer een meerderheid in het bestuur vormen (art. 2:37 lid 3 BW).
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Wanneer overheden deelnemen in een codperatie, nemen zij zitting in de algemene ledenvergadering van de
codperatie. De algemene ledenvergadering kiest dan het bestuur, De codperatie wordt wegens haar bestuurs-
structuur met twee lagen vaak aangeduid als de privaatrechrelijke versie van een apenbaar lichaam in de zin
van de Wet gemeenschappelijke regelingen.

14.4.1.9 Verantwoording bij de vereniging

Onderstaande figuur zet de wijze waarop de verantwoording bij de vereniging en cooperatieve vereniging in
zijn werk gaat uit.

>
s ST STy ]
Eoo b e Argads it g
el gere
£l &3 ledenvergadering ik
Road van
AB (W) DE (W) Art. 2:48 BW Commissarissen

Art. 169 Gemw Bestuur Art.2:57 lid 8 BW

Art. 167 Provw Organisatie
Art. 89 Wachw

Vereniging

Het bestuur van de vereniging legt verantwoording voor zijn handelen af aan de algemene ledenvergadering.
Indien er een raad van commissarissen is, lopen een deel van de veranowoordingslijnen via de raad van
commissarissen naar de algemene ledenvergadering, Elk lid van de algemene ledenvergadering kan zijn

eigen "achierban’ informeren. Het Burgerlijk Wetboek kent geen specifieke informatierechien woe aan
gemeenteraden of verantwoordingsrechren aan het college van burpemeester en wethouders (zoals de Wet
gemeenschappelifke regelingen dat doet). Vanzelfsprekend is artikel 160 Gemeentewer wel van toepassing,
net als eventueel artikel 167 Provinciewet of artikel 8o Waterschapswet. Hierin staan de algemene verantwoor-
dingsplichten (eerste lid) en informatierechien (oweede lid) verwoord. Aanvullend is het vierde lid van belang
waarin is bepaald dat het college voomaf inlichtingen aan de mad peven over de uitoefening van privaacrechie-
lijke bevoegdheden indien de raad daarom verzoeke of indien de vitoetening ingrijpende gevalgen kan
hebben voor de gemeente. In het laatste geval neemnt het college geen hesluit dan nadat de raad zijn wensen
en bedenkingen ter zake ter kennis van het college heaft kunnen hrengen.

T4.4.2 vennootschappen

[Ye besloten vennootschap is een rechisperseon met een in aandelen verdeeld maatschappelijk kapitaal,
waarhij deze aandelen niet vrij overdraaghaar zijn (art. 2175 lid 1 BW). Hetzelfde geldt voor de naamloze
venmootschap, met dien verstande dar de aandelen daar wel vrij overdraagbaar zijn (a1t 2:64 lid 1 BW). De
azndcclhouder is niet persoonlijk aansprakelijk voorwat in naam van de vennootschap wordcverricht en is
niet gchouden boven het bedrag dat op zijn aandelen behoort te worden gestort te voorzien in de verliezen
van de vennootschap (art. 2:175 lid 1| BW resp. art. 2:64 1id 1 BW). Ditwil zeggen dat ecen aandeelhouder, in
geval van faillissement, in beginsel nocit meer kan kwijiraken dan de waarde van zijn aandelen. Het
basismodel van een venneootschap ziet er als volgt vit:
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Road van

Art. 2:48 BW Commissarissen

Art. 169 Gemw Bestuur Art.2:57 lid 8 BW
Art, 167 Provw Organisatie
Art, 89 Wachw
Vereniging
I'g:4.2.1 Algemene ledenvergadering (van aandeelhouders)

De besloten vennootschap heeft in elk geval een algemene vergadering van aandeelhouders, netals de
naamloze vennaotschap.

aan deze alpemene vergadering van aandeelhouders komen alle bevoegdheden toe die niet door de wet en de
statuten aan het bestuur of anderen zijn toegekend {art. 2:217 lid 1 BW resp. art. z:107 lid 1 BW)."™ De algemene
vergadering van aandeelhouders moet jaarlijks tenminste eenmaal bijeenkomen {art, 2:218 lid 1 BW resp. art.
2108 lid 1 BW), en voorts 7o waak als het bestuur of de raad van commissarissen, of anderen die hiertoe bij de
statuten bevoegd zijn gemaakt, hem hijeenroept (art, 2:219 BW resp. art. z:10g BW). ledere aandeelhouder
heeft in beginsel stemrecht binnen de algemene vergadering van aandeelhouders (art. 2:228 lid 1 BW resp.
art. 2:018 lid 1 BW). In beginsel heefi een aandeelhouder zoveel stemimen als hij aandelen heefi, mits deze
aandelen eenzelfde waarde hebben (arc. 2:228 lid 2 BW resp. art. 2:118 lid 2 BW). Het stemrecht kan onder
voorwaarden worden beperky (art. 2:228 lid 4 en 5 BW resp. art. 2:118 lid 4 en 5 BW), De algemene vergadering
van aandeelhouders besluit bij volstrekte meerderheid van de uitgebrachte stemmen, tenzij de statuten een
andere meerderheid voor de besluitvarming voorschrijven (art. z:2z0 lid 1 BW resp. art. 2120

lid 1 BW).

T4.¢.z.2 Bestuur

Maast een algemene vergadering van aandeelhouders heeft de besloten vennootschap in elk geval ook een
bestuur. De leden van het bestuur worden in beginsel benoemd door de algemene vergadering van aandeel-
houders, tenzij een raad van commissarissen hiertoe bevoegd is gernaake (art. a:z42 lid 1 BW resp. art. 21132 lid
1 BW). = Bij de statuten kunnen voorwaarden worden gesteld waaraan de becopde bestuurder moetvoldoen
wil hij benoemd kunnen worden {art. 2:242 lid 2 BW resp. art. 2213z lid 2 BW).

Het bestuur is, behoudens beperkingen volgens de statuten, belast met het besturen van de vennootschap

{art. z:z39 lid 1 BW resp. art. 2:129 [id 1 BW). Het bestuur vertegenwoordigt de vennootschap [art. 2:z40 lid1
BW resp. art. z:1z30 lid 1 BW). Het bestuur moet de algemene vergadering van aandeelhouders alle verlangde
inlichtingen verschaffen, tenzij een zwaarwichtig belang der vennootschap zich daartepen verzet {art. z:7
lid 2 BW resp. art. z:107 lid 2 BW), Het orgaan dat bevoegd is tot benoeming, is in beginsel ook te allen tijde
bevoegd tot ontslag van de bestuurders {art. 2:244 lid 1 BW resp. art. 2134 lid 1 BW), &

5 Bi) de NY heett de algemene vergadering van aandeelhouders enkele goedkeuringsbevoegdheden {zie art. 21073 BW!

4 De eerste bestuurders worden bij notarigle akte van oprichting aangeweazen (art, 22242 lid 1 BW).

2 Higruit viosit in beginsel tevens voort datde arbeidsrechtelijke relatie met de bestuurder wordt beéindigd (HR 15 april aoos,
LIN ASz712, N 2005, 983; JOR 2005,/944; MR 200553 (Unider) 2n HR 15 april 2005, LIN A5z2030, Nl 2005, aBq; JOR 7oo5q5: JAR
2aasmy (Unider Volumepeww]), tenzij er sprake is van een arbeidsrechtelijk antslageerbad (HR 13 novemnber1ggz, M 1ggs, 265;
WAR1952733 (Lewissan — MAE],
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I4.4.2.3 Raad van commissarissen

Bij de statuten kan tevens worden voorsien in een raad van commissarissen, die bestaat oit één of meer
natuurlijke personen {art. z:250 lid 1 BW resp. art. 21140 lid 1 BW). De commissarissen worden in beginsel
door de algemene vergadering van aandeelhouders benoemd (art. z:252 lid 1 BW resp. art. 214z lid 1 BW),
geschorst en ontslagen (art. 2:254 lid 1 BW resp. art. 2144 lid 1 BW),

Wanneer et een raad van commissarissen is, heeft deze tor taak toezicht te houden op het beleid van het
bestuur en op de algemene gang van zaken in de vennootschap. Voorts is de raad van commissarissen
adviseur van het bestuur, De raad van commissarissen richt zijn taken uit in het belang van de vennootschap
{art. 2:250 lid 2 BW resp. art. 2:140 lid 2 BW).

At rammiceariccan winrdan
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onderworpen (art. 2:239 lid 3 BW resp. art. 212 lid 3 BW). Het bestuur moet de raad van commissarissen de
gegevens verschaffen die de raad van commissarissen voor de uitoefening van zijn taak nodig heeft (art. z:z01
lid 1 BW resp. art. 2:141 lid 1 BW). De raad van commissarissen moet op zijn beurt de algemene vergadering
van aandeelhouders alle verlangde inlichtingen verschaflen, tenzij een zwaarwichtig belang der

vennootschap zich daartegen verzet (art. z:217 lid 2 BW resp. art. 2:107 lid 2 BW).

[FE}

I'4.4.2.4 Verantwoording bij de vennaatschap

Algemene
aandeelhouders resp. art. 2:117
AB (W) _ DB (W) lid 2 BW

Art. 2:107 lid 2
’ ; Raad van

Art. 169 GE-’Tll'JJ' resp.art. 2:118
Art. 167 Provw lid 2 BW
Art, 89 Wsrhw

Commissarissen

Art, 2:747 1id 1
Bestuur resp. orl. 2:251
Qrganisatie lid 1T BW

Vennocotschap

Het bestuur van de vennoatschap legt verantwoording voor zijn handelen af aan de alzemene vergadering
van aandeelhouders. Indien er ecn raad van commissarissen is, lopen een deel van de verantwoordingslijnen
via de raad van commissarissen naar de algemene vergadering van aandeelhouders, Elk lid van de algemene
vergadering van aandeelhouders kan zijn eigen ‘achterban’ informeren. Het Burgerlijk Wetbock kent geen
specificke informartierechten toe aan gemeenteraden ef verantwoordingsrechten aan het college van
burgemeester en wethouders {zoals de Wer gemeenschappelijke regelingen dat doet]. Yanzelfsprekend is
artikel 169 Gemeentewer wel van toepassing. Hierin staan de algamene verantwoordingsplichren [eerste lid)
en informatierechten (tweede lid) verwoord. Aanvullend is het vierde lid van belang waarin is bepaald dat het
college en elk van zijn leden afzonderlijk vooraf inlichtingen aan de raad geven over de uitoefening van
privaatrechrelijke bevoegdheden indien de raad dzarom verzoekr of indien de vitcefening ingrijpende
gevolgen kan hebben voor de gemeente. In het laarste geval neemt het college geen besluic dan nadat de raad
zijn wensen en bedenkingen ter zake ter kennis van het college heeft kunnen brengen.
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T4.4.3 Stichting

De stichting wordt gekenmerkt door het feit dat het gaat om een samenwerkingsvorm die geen leden kent
(art. z:285 lid 1 BW). De stichting mag niet tot doel hebben het doen van uitkeringen aan de oprichters of aan
degenen die deel uitmaken van de organen van de stichiing of aan anderen, tenzij wat deze laatste betrelt, de
uitkeringen een ideéle of sociale strekking hebben (art. 2:285 lid 3 BW). Deze uitkeringen mogen ook niet
incidenteel plaatsvinden. Ditwil echter niet zeggen dat de stichting geen winst mag maken, slechts uitkering
van winst is niet toegestaan.

De bestuurlijke inrichting van een stichting is in grote mate vrij te bepalen, De wet stelt als enige vereiste dat
de stichting een bestuur moet hebben (art. z:28g BW). Optionele organen naast het bestuur van de stichting
zijn bijvoorbeeld een raad van toezicht of commissies. Aangezien de stichting een ledenverbod kent, nemen

de rachestnorsanen die deal nirmaken van d

v v n aandor ondon lacr afF miooacmra sl homn mloarc i; Ao
GE N Persanen Gie Qo) Uiimareh Van i

e organen zonder enige last of ruggesprask hun plasts in deze
organcn in. De raad van toezicht, voor zover deze in het leven is geroepen, houdt toezicht op het bestuur
doordat zij deze aanstelt en ontslaat, de begroting en jaarrekening vaststelt, investeringen goedkeurt en
verdere beleidsmatige beslissingen van majeure aard neemt. De bevoegdheden van een raad van toezicht
moeten bij stacuten worden bepaald.

Commissies worden bij statuten ingesteld, of, indien de statuten dit bepalen, door het bestuur. Commissies
kunnen verschillende taken krijgen, behoudens het besturen van de stichting of het vertegenwoordigen van
leden /deelnemers (ledenverbod). Bij sommige stichtingen die een maatschappelijke onderneming bedrijven
zijn er bijvoorbeeld gebruikersraden.

Indien gemeenten cuverheidsstichtingen oprichten kunnen zij op verschillende manieren bestuurlijk
betrokken zijn:

+  College bencemt het bestuur en keuren de belangrijkste beslissingen van het bestuur goed {er is dan geen
raad van toezicht);

+ College benoemt de toezichthouders en het bestuur, de belangrijkste beslissingen van het bestuur worden
goedgekeurd door de raad van toezicht en soms worden de allerbelangrijkste ook door het collage zelf

goedgekeurd;

+ Hetcollege neemt zitting in de raad van toezicht, die op zijn beurt het bestuur benoemt en de
belangrijksts beslissingen van het bestuur goed moet keuren;

+ Het college benoemst de raad van toezicht en die benoemt ap zijn beurt het bestuur en keurt de
belangrijkste beslissingen van het bestuur goed;

« Het college benoemt slechts één van de leden van de raad van toezicht, de raad van toezicht zelf benoemt
de overige leden. De raad van toezicht benoemt op zijn beurt het bestuur en keurt de belangrijksie

baslissingen van het bestuur goed.

In onderstaande figuur wordt de structuur van de stichting visueel weergegeven:

Bestuur
Organisatie

Waterschap Stichting

Art, 160en 171 Gemw
Art, 158 en 176 Proww
Art, 95 Wschw
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T5.1 Financieel belang

5.1  Begrotingsfinanciering
Datin de begroting van de betreffende overheid financiéle ruimte moet zijn gecreéerd voor bekostiging van
activiteiten geldtvoor alle instrumenten. Eveneens gelde dat doorgaans de onwangende partij de betaling als
ophrengst in haar begroting opneemt. Kenmerkend voor de begrotingshinanciering is dat de vaststelling in de
begroting zelf al voldoende titel vormt voor de hetaling.

Indien de taak binnen de eigen organisatie wordt behartigd of eenzijdig verzelfstandigd wordr op publiek-
rechtelijke wijze, dat wil zeggen in een bestuurscommissic, blijft de betaling binnen de eigen organisatie en

hehewrr tar har hbondaes van hat oroanisation
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vergoeding van leden van de bestuurscommissie specifiek voor hun lidmaatschap valt hier buiten en valt aan
te merken als overeenkomst van opdracht.

Bij publiekrechtelijke bestuurlijke samenwerking in de vorm van een gemeenschappelijk openbaar lichaam,
bedrijfsvoeringsorganisatie of gemeenschappelijk orgaan in de zin van de Wet gemeenschappelijke
regelingen stelr respectievelijk het algemeen bestour, het bestuur of hel gemeenschappelijk orgaan een
begroting vast. Die hegrating keert verplicht terug in de paragraaf verbonden partijen begrotingen van de
rechtspersonen achter de deelnemende bestuursorganen (verder: de deelnemende rechtspersonen). Vandaar
dat de Wet gemeenschappelijke regelingen cen zienswijzeprocedure voor de ontwerpbegroting zelf
voorschrijft. Vervolgens kan het zo zijn dat het verplichte aandeel van de deelnemende rechtspersonen door
middel van een bijdrage direct aan de verbonden partij wordt betaald. Daarmee is dus sprake van louter
begrotingsfinanciering. In enkele gevallen wordt een aandeel van de declnemende rechrspersoon in de
begroting van de verbonden partij of zelfs het hele aandeel via een overeenkomst van apdracht betaald.

iI;.! 2 Subsidie

Volgens de Algemene wet bestuursrecht heeft de subsidie vier kenmerken (artikel 4:21 Awb):

a. Deaanspraak op financiéle middelen.

b. Door een hestuursargaan verstrekt.

c. Met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager.

d. &Anders dan als een betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde poederen of dienswen.

Gelet op het feit dat subsidic een materies] begrip is, 7al elke financiéle verstrekking door de averheid die
matericel valdoet aan de criteria van artikel 4:21 Awb als subsidie wordt aangemerkt.

Ad a: de aanspraak op financiéle middelen

Een subsidie is een aanspraak op geld. Het gaat om puur financigle verplichtingen, niet om op geld
waardeerbare goederen of diensten. Doorgaans bestaat de verstrekking uit de betaling van een geldbedrag.
Het kan echier ook gaan om andere verstrekkingen zoals het verschaffen van kredicten of garanries'
Verstrekkingen in natura gijn geen subsidies als bedoeld in de Awb.

Ad b: door een bestuursorgaan verstrekt
Subsidies worden toeperekend aan een bestuursorgaan en niet aan een rechispersoon. Het betreffende

bestuursorpaan moet ook de bevoegdheid hebben verkregen (via attributie, delegatie of mandaad) de subsidie
te verstrekken. Hierhij horen ook de gerelateerde rechishandelingen zoals bevoorschotting en vaststellen,

w Kamerstukien (1199594, 23 720, 01, 3, p. 32,
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Ad c: met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager

De aanspraak moetworden verstrekt met het oog op bepaalde meer of minder gedetailleerd omschreven
activiteiten van de ontvanger. Schadevergoedingen (wettelijk verplicht of niet verplicht™}, contributies,
sociale nitkeringen, etc. voldoen niet aan het vereiste van het cogmerk op bepaalde activiteiten ™.

Ad d: anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten

Die betaling door de overheid voor aan haar geleverde goederen of diensten kan niet worden beschouwd als
een subsidie. Er is in die pevallen sprake van een mareriéle overeenkomst van opdracht. Onder "betaling’
moet in ditverband worden verstaan het leveren van een legenprestatie die is afgestemd op de waarde van de
verkregen goederen of diensten in het economisch verkeer™ . Derhalve zal moeten worden bezien of da
relatie tussen de betaling en de waarde van de geleverde wederdienst een evenwichtige is.

De parlementaire geschiedenis vermeldt voorts dat subsidieverlening en de betaling voor goederen of
diensten in de praktijk dicht tegen elkaar kunnen liggen. Bij de verstrekking van gelden ten behoeve van het
verrichten van een bepaald onderzoek kan sprake zijn van een subsidie, maar ook van een avereenkomst van
opdracht. De aard van de rechtsverhouding moet dan aan de omstandigheden van het concrete geval worden

vastgesteld.

Het verlenen van subsidies door middel van een beschikking is altijd een eenzijdige rechtshandeling, in
tegenstelling tot een overeenkomst (waaronder de opdracht) welke alijd een meerzijdige rechtshandeling is.
Eenzijdige rechrshandelingen worden slechts door één perscon verricht, meerzijdige rechishandelingen
worden altijd door meer dan &&n persoon verricht. Bij de subsidieverlening is slechts het deshetreffende
bestuursorgaan betrokken: los van de reactie van de subsidieontvanger geldt de subsidie als verleend.

T5.1.3 Opdracht

De opdracht is een specifieke varm van een overeenkomst en wordt geregeld in titel 7 van Boek 7 Burgerlijk
Wethoek."" Een overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling {art. 6:213 lid 1 BW) en komt tot stand doar
aanbod (van de een) en aanvaarding (van de ander).

De overcenkomst van opdracht is de overeenkomst waarbij de ene partij (de opdrachtmemer], zich jegens de
andere partij (de opdrachigever) verbindt buiten dienstbetrekking werkzaamheden te verrichten (zie artikel
7:q00 lid 1| BW). Deze werkzaamheden mopen niet bestaan in ieder peval die uit:

- hettot stand brengen van een werk van stoffelijke aard;
= het bewaren van zaken;

« het uitgeven van werken en het vervoeren of doen vervoeren van personen of zaken.

Voor de in de opsomming gencemde werkzaamheden bestaan namelijk andere overeenkomsten.
Kenmerkend voor de opdracht is derhalve dat de ene partij bepaalde verrichtingen opdraagt aan de andere

partij. e opdrachmemer is vervolgens verplicht tot her verrichten van die overeengekomen werkzaamheden.

De opdrachris beperkt tot het verrichten van diensten in zelfstandigheid [ buiten dienstbetrekking’) en
derhalve niet in ondergeschiktheid. Hiermee wordt de overeenkomst van opdracht algebakend van de
arbeidsovercenkomst. Aznneming van werk, bewaarneming, een vitgeefovereenkomst of vernvoersovereen-
kamst, vallen niet onder het begrip opdracht.

= Fig W den Quden & M K.G. Tjepkema, “Voor hetselfde peld. Over de kwalificatie van publiekrechtalije financiale
verstrekkingen er hun wettelijk kades’, NTB 2606-4, p. 101~ 116, voor en uitgebreide analyse van verschillende
publiekrechtelijle finznciéle verstrekkingen.

*& Wamerstukken Il 19593794, 23 oo, N 3, p. 3235,

" Kamerstubken 1993/04. 28 roo, o 3, 0. 33

=0 gie artikel y:qoe-7g13 BW De bijzandere varmen van apdrache, zeals lastgeving en de nemiddalingsovereenkomst, warden
hier verder buiten beschauwing gelaten.
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Anders dan het geval is bij een subsidie, is in het peval van een opdracht geen hinanciéle verstrekking vereist.
Een overeenkomst kan namelijk worden verricht om niet™ |bijvoorbeeld de opdrachtnemer verplicht zich tot
een vriendschapsdienst) of voor sen niet hinanciéle tegenprestatie (hijvoorbeeld de apdrachigever verstrekt
iets in natura of verleent ook een dienst als tepenprestatie).

Ook het begrip opdracht is materieel van aard. Een relatie tussen partijen die voldoet aan de definitie gegeven
in artikel 7:q00 BW is een overeenkomst tot opdracht, ongeacht de benaming die partijen aan hun relatie
gegeven hebben. Daarnaast is ook een betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten
te beschouwwen als opdrachr (artikel 4:21 Awb).

In het kader van verzelfstandiging of vithbesteding wordt de (schriftelijke) overcenkomst van opdracht vaak

aan crr'-rIulr‘I als dienstverleni ingsovereen komeat of hll netwerksamermerki ing als camenwerk] ingsoveree nkomst

of samenwerkingsconvenant,

5.1,  Betalingen voor verschillende activiteilen en mix van instrumenter

Soms iser sprake van belmsngmg van verschlnende activiteiten en daarom ook van een mix van financie-
ringsinstrumenten. De instandhouding van een bepaalde arpanisatie kan als zodanig belangrijk zijn. Daarom
wordt voor instandhouding soms afzonderlijk betaald ten opzichte van de activiteiten die door de organisatie
worden uitgevoerd. Bij verbonden partijen is de financiering van de instandhouding gekoppeld aan het
eigenaarshelang. Bij niet verbonden partijen kan het maatschappehijke of algemeen belang karakter een

reden varmen om voor de instandhouding als zodanig te betalen.

Indien voor de instandhouding apart wordt betaald en deze niet verdisconteerd is in kostprijzen voor
activiteiten wordt gekozen voor de begrotingsfinanciering of de subsidie. Bij een subsidie spreckt men dan
van een instellingssubsidic,

Indien voor de activiteiten los van de instandhouding wordt betaald en de kostprijs niet mede de instandhou-
ding behelst wordt gekozen voor een subsidie of een overeenkomst van opdracht. Bij de subsidie spreek je
dan van een projectsubsidie (dit is ook het geval indien de kostprijs van activiteiten wel mede de instand-
houding behelst maar die als zodanig niet wordt penoemd in de activiteiten die pesubsidieerd worden).

Voor die reden komt de combinatie van begrotingsfinanciering en dienstverleningsoversenkomsten bij

publiekrechtelijke bestuurlijke samenwerking vaak voor, net als de instellingssubsidie in combinatie met een
dienstverleningsoverzenkomst bij uitbesteding aan private partijen.

Ts.2 Beéindiging van de financiering

[5.2.1  Beeindiging van de financier
De Wet gcmccnschappch;kc regelingen bmt geen bcpalmgen omrrent het bepalen van de hoogte van een
eventuele uittreedsom, de periode waarover die verschuldigd is of de kosten die daarbij moeten worden
betrokken. Er is echier wel jurisprudentie waaruit vitgangspunten kunnen worden gehaald. Jurisprudentie
van voor de huidige Wgr en voor de huidige inrichting van de bestwursrechielijke rechispraak is door de
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State althans door de bestuursrechrer bij de rechtbank
[her-)bevestigd.

T Fie artikel 3zqp juncto artikel Gozy B
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[n pevallen waarin de regeling niet voorziet in een uvittredingsregeling met een albouwperiode en
bijbehorende percentages en partijen voor het overige niets overeen zijn gekomen wordt in de jurisprudentie
stelselmarig een afhouwperiode of aanpassingsperiode van 5 jaar genoemd. Binnen die periode moet het
samenwerkingsverband in staat zijn om maatregelen te tretfen teneinde de frictiekosten af te bouwen.

Uit de jurisprudentie komen bij inachtneming van die periode ook de volgende met de percentages van de
gedurende de deelname normaal verschuldigde bijdrage als afbouwregeling naarvoren;

= Jaar i1 van de vinreding: 100%,
« Jaarzvan de uitreding: 0%,
= Jaar3van de uitrading: Go%,
= Jaar g van de vitreding: go%,
mirradinn - 4

= Tagrcwan
jadr

W1
i
L
15
L.

Zoals gezegd, partijen kunnen een hiervan afwijkende periode en percentages overeenkomen. In de
jurisprudentie werd bijvoorbeeld de volgende afspraak als redelijk becordeeld mits ‘jaar 1 het jaar is
gedurende waarvan de betrokken deelnemer vittreedt:

= Jaarivan de vitreding: 100%,
« Jaar z van de uitreding: 75%,
+ |aar 3van de nitreding: co',
+ Jaar g van de uitreding: 25%.

Uit de jurisprudentie vloeit voort dat een in een gemeenschappelijke regeling opgenomen opzeglermijn er
nietaan af doet dat er na de effectuering van de uitreding alsnog betalingsverplichtingen (zoals de hierboven
genoemde termijnen en percentages) gelden teneinde de schade die door de vitireding ontstaat voor het
samenwerkingsverband en de verblijvende deelnemers weg te nemen.

Een athouwregeling dient slechts te zien op de schade die voor het samenwerkingsverband en de verblijvende
deelnemers ontstaat door de uittreding. Het moet daarbij gaan om werkelijke schade en niet hypothetische
kosten zoals bij het berekenen van een fictieve liquidatie en de daarmes samenhangende wachrgeldverplich-
tingen voor het personeel. Slechts reéle onontkoombare ontvlechtingskosten mogen worden betrokken.
(5.3, Jittredingsregelingen in het privaatrechi

Wie zijn verplichtingen onder een lopende overeenkomst voortijdig beéindigr, pleegr in beginsel
wanprestatie en is verplicht de schade die de ander dientenpevolge lijdt te vergoeden. " Veel overeenkomsten
bevatten echter bepalingen over (voortijdige) opzegging en ontbinding. Hetverschil tussen opzeggen van
overeenkomsten en onthinden van overeenkomst is grofweg, dat opregpen meestal ook kan ronder dat er
sprake is van een geschil of een tekortschieten van een van de partijen. De overeenkomst wordtdan
begindigd, onder voorwaarde dat een voldoende lange opzegtermijn in achtwordt genomen. Bij ontbinding
gaat het om hepaalde voorwaarden waaraan voldaan moet zijn am te kunnen onthinden [al dan niet met
tussenkomst van de rechter). Het gaat dan meestal om structurele wanprestatie, en voortdurende onmoge-
lijkheid na te komen, faillissement of surseance van betaling of om grote wijzigingen in de aard van de
organisatie van de tegenpartij (overname, Techtsopvolging etc.).

Ook voor beéindiging van rechtswege bevatten overeenkomsten soms bepalingen over de financiéle
gevolgen. Kortom bij de privaatrechtelijke overeenkomst is het vitgangspunt de contractautonomie.

= Artikel Girg B
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Begrippenlijst

AB

Ambeelijke status:

Attributie:

Awzonz:
Awh:
BBV

Bedrijfsvoeringstaken:

Beleidsovereenkomst:

Beleidsregel:

Besloten vennootschap (BV):

Bestuurlijke samenwerking:

Bestuursorgaan:

Bevoepdhedenovereenkomst:

Burgemeaestersregeling:

BW:

Verzaelfstandiging en samer

Administraticfrechrelijke Beslissingen [ AB Rechtspraak
bestuursrechr

De status die een persoon verkrijgr wanneer deze overeen komstig
artikel 1 van de Ambtenarenwet in openbare dienst is aangesteld.

Het toekennen van een nieuwe, nog niet eerder tocbedeelde
bevoegdheid, aan een bestuursorgaan.

Aanbestedingswet 2oz,
Alpemene wet bestuursrecht.
Besluit begroting en verantwoording provincies en gemeenten.

Taken die een organisatie heeft die administratief of
ondersteunend van aard zijn. Bij het uitvoeren van deze taken is
geen sprake van publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening.

Een privaatrechtelijke overeenkomst waarbij een overheidslichaam
een bepaald beleidsdoel nastreeft en waarbij het voorwerp van de
overeenkomst aan de kanovan de overheid een vermogensrecht is.

Een bij besluit vastgestelde algemene regel omtrent de afweging
van belznpen, de vaststelling van feiten of de uitlep van wettelijke
voarschriften hij het pebruik van een bevoepdheid van een
hestuursorgaan {art. 1:3 lid 4 Awh). Het bestuursorgaan kan deze
eenzijdig vaststellen omtrent zijn eigen bevoegdheden of door hem
overgedragen bevoegdheden (art. 4:81 e.v. Awb).

Een rechtspersaon met een in aandelen verdeeld maatschappelijk
kapitaal, waarbij de aandelen niet vrij overdraagbaar zijn {art. 2:175
lid 1 v BWY,

Samenwerking tussen uitsluitend overheidslichamen.

Een orgaan van een rechispersoon die krachiens publickrecht is
ingesteld of een persoon of college, met enig openbaar gezag
bekleed {art. 1:1 lid 1 Awh).

Een publiekrechtelijke oversenkomst wazarbij een bestuursorgaan
een bepaald beleidsdoel nastreeft en waarbij het voorwerp van de
overeenkomst aan de kantvan de overheid een publiekrechtelijke
bevoepdheid is.

Een gemeenschappelijke regeling tussen uitsluitend burgemeesters
[en evt_een cammissaris van de Koning ot voorzitter van een

waterschap).

Burgerlijk Wethoek,
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Centrumregeling:

Collegeregeling:

Convenant:

Codperatie (of codperatieve vereniging):

Delegarie:

Dienstverleningsoversenkomst (DVO):

Doorkruisingsleer:

Extern verzelfstandigen:

Een gemeenschappelijke regeling waarkij één deelnemer
(enkelvoudige centrumregeling) of meerdere deelnemers
{meervoudige centrumregeling) verantwoordelijk is c.q. zijn
voor de uitvoering van tzken van de declnemers aan die regeling
{art. 8lid 4 War).

Een gemeenschappelijke regeling tissen vitsluitend colleges van
burgemeester en wethouders (en evt. gedeputeerde staten of een
dagelijks bestuur van een waterschap).

Een andere benaming voor een bevoegdhedenoversenkomst.

Een rechspersoon met leden die gerichtis op het in bepaalde
staffelijke behoefren van haar leden te voorzien, krachtens de
overeenkomsten die met deze leden zijn gesloten [art. z:53 lid1
e BW).

Het door een bestuursorgaan gverdragen van zijn bevoegdheid ot
het nemen van besluiten aan een ander die deze bevoegdheid
onder eigen veranmwoordelijkheid gaat uitoefenen (artikel 1013
e.v. Awh).

Een privaatrechtelijke overeenkomst waarbij gemeenten alspreken
dat de ene gemeente taken uiwvoert voor de andere gemeente. Vaak
wordt de dienstverleningsovereenkomst juridisch gekwalificeerd
als een overeenkomst tor opdrache [art. 7:400 BW).

Het leerstuk over de vraag of de overheid naast haar publiekrechte-
lijke bevoegdheden om cen bepaald resultaat te bereiken gebruik

mag maken van het privaatrecht om datzelfde resultaat te bereiken.

Dre situatie waarin de uitvoering van de taak wordr belegd bij een
privaatrachtelijke rechtspersoon die onder toezicht en verantwoor-
delijkheid van het gemeentebestuur staat. Fen synoniem voor
privaatrechtelijke makbehartiging.

Gemeenschappelijk openbaar lichaam (GOL):

Gemeenschappelijk orgaan (GOR):

Gemeenschappelijk regeling (GR):

Gemengzde regeling:

Governance:

Het hij een gemeenschappelijke regeling krachrens artikel 8 lid 1
Wer ingesteld openbaar lichaam. Het openbaar lichaam bezit
rechtspersoonlijkheid en kent een geleed bestuur.

Het bij een gemeenschappelijke regeling krachtens artike] 81id 2
Wer ingestelde bestuursorgaan. Het gemeenschappelijk orgaan
bezit geen rechtspersoonlijkheid en kent slechts een (bestmurs)
OTgaan.

Een publiekrechielijke oversenkomst tussen bestuursorganen op
grond van de Wet gemeenschappelijk regelingen.

Een gemeenschappelijke regeling tussen (1) de raden en colleges,
(2) de raden, de colleges en de burgemeesiers en (3} de colleges en
burgemeesters van twee of meer gemeenten,

Het geheel van sturings- en verantwoordingsrelaties bij een
samenwerkingsverband.

Verzelfstandiging en samenwerking bij decentrale overheden
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Juncto (jo.):

Mandaat:

Maamloze vennootschap (NV):

Netwerkconstructie:

]

COvercenkomst:

(Overeenkomst tot) Opdracht:

Overdracht (van bevoegdheden):

PIOFACH:

Privaatrechielijke rechtshandeling:

Werzelfstandiging en

samenwerkin

De Gemeentestent,
Hoge Raad der Nederlanden.
Jurisprudentie Bestuursrecht.

Betekent in samenhang met | in verband met. Afgekorralsjo.
wordt deze term gebruikt om aan te peven dat twee of meer
wetsartikelen in samenhang pelezen moeten worden,

I?e bevoegdheid om in naam van een bestuursorgaan hesluiten te

namen waarhil de hecliran s en tnsoerslend 3an dar
TEMEN, WAzt 8 Je5ANTEN WOTIER TOSgereens aan fat

bestuursorgaan (artikel 1001 e, Awh). Termen die vaak gehanteerd
worden om mandaat aan te duiden zijn machtigen, opdragen of
NAMENnS.

Een rechispersoon met een in aandelen verdeeld maatschappelijk
kapitaal, waarbij de aandelen vrij overdraagbaar zijn (art. 2:64 lid 1

e.v. BW).

Een samenwerkingsvorm waarbij één of meerdere organisaties
belast zijn met de vitvoering van een specifieke mak veer alle
deslnemers, terwijl er geen nieuwe arganisatie is opgericht.

Mederlandse Jurisprudentie.

Een meerzijdige privaatrechtelijke rechtshandeling, waarbij een of
meer partijen jegens een of meer andere ecn verbintenis aangaan
(art. 6:2131id 1 BW).

De avereenkomst waarbij de ene partj, de opdrachtnemer, zich
jegens de andere partij, de opdrachigever, verbindt anders dan op
grond van een arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten
die in jets anders bestaan dan het tot stand brengen van een werk
van stoffelijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven van
werken of het vervoeren of doen vervoeren van perscnen of zaken
{art. 72400 lid 1 BW). In de samenwerkingspraktijk worde dit vaak
een dienstverleningsovereenkomst genoemd.

e verantwootdelijkheden en de bevoegdheden voor de uitvoering
van een taak worden overgedragen aan een ander, die deze ander
eigen verantwoordelijkheid uitoefent (art. 10:21 Awh). Indien
besluitbevoegdheden worden overgedragen is sprake van delegatie
{art, 10213 Awh).

Personeel, Inkoop, Organisatie, Financién, Automatiseting,
Communicatie, Huisvesting: dit zijn bedrijfsvoeringstaken.

Een handeling die vitgevoerd wordt met het cog op het tot stand
brengen van een privaattechielijk rechisgevolg. Deze worden
verricht door de rechtspersoon (art. 2:5 jo. art. 3:32 BW).

—
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Privaatrechtelijke rechispersoon:

Privaatrechtelijke makbehariging:

Privatisering:
Thihlinl meioars camamomrldme DT
FULLIERTPLIVALD S LISIIVWEIRILLIE | FEa .

Publiekrechtelijke rechtshandeling:

Publiekrechtelijke rechtspersoon:

Raadsregeling:

Rechrspersoon:

Regeling zonder meer:

Stichting:

Subsidie:

Toetredingssom:

Uithesteden:

Uittreedsom:

Uitvoeringstaken:

Een vereniging, codperatie, onderlinge waarborgmaatschappij,
naamloze vennootschap, besloten vennootschap of stichting
{art. 2:3 BW).

De vitvoering van de taak is belegd bij een privaatrechrelijke
rechtspersoon die onder toericht en verantwoordelijkheid van het
gemeentebestuur staat (zie ook extern verzelfstandigen).

Her vitbesteden van een publieke taak aan één of meer private
partijen.

Een handeling die een publiekrechtelijk rechtsgevolg beaogd.
Vaak in de vorm van een besluit {art. 1:3 lid 1 Awb).

Een krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon (art. 221 BW).

Een gemeenschappelijke regeling tussen uitsluitend
gemeenteraden {en evt. provinciale staten of het algemeen bestuur
Van cen waterschap),

Een juridische constructie waardoor een organisatie privaatrechre-
lijke rechrshandelingen mag verrichten {art, 2:5 BW} en vervolgd
kan worden voor het plegen van strafbare feiten (art. 51 Sr).

Gemeenschappelijke repeling waarbij geen pemeenschappelijk
openbaar lichaam, gemeenschappelijk orgaan of centrumregeling
wordt ingesteld {art. 1 jo. art, 8 Wer).

Een rechtspersoon, welke geen leden kent en beoogt met behulp
van een daartoe bestemd vermogen een in de staruten vermeld
doel te verwezenlijken (art. 2:285 lid 1 e.v. BW). Het doel mag niet
inhouden het afdrapen van uitkeringen aan oprichters of aan hen
die deel uitmaken van haar organen, noch aan anderen, tenzij wat
deze laatste betreft de uitkeringen een ideéle of sociale strekking
hebben,

De aanspraak op fimanciéle middelen, door een bestuursorgaan
verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager,
anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde
goederen of diensten (art. 4:1 lid 1 Awh].

Het bedrag dat betaald moet worden om toe te mogen te treden tot
een gemeenschappelijke regeling,

Dre situatie waarin taak wordt uitbesteed aan een private parcij of
markrpartij.

Het bedrag dat betaald moet worden om uit een gemeenschappe-
lijke regeling te mogen treden.

Taken die hehoren bij de uvitvoering van beleid en niet bij het
maken van beleid of bij de ondersteuning van de organisatie/
bedrijfsvoering.

Verzelfstandiging en samenwerking bij decantrale overheden




Verbonden partij:

Yereniging:

Yolmacht:

Wer

Een privaatrechtelijke of publiekrechtelijke organisatie waarin de
gemeente, de provincie of hetwaterschap een bestuurlijk en cen
financieel belang heeft (art. 1 lid 1 ander b BBV, art. 4.1
Warterschapshesluit).

Een rechrspersoon met leden die gericht is op een bepaald doel
{art. z:26 lid 1 e.v. BW), waarbij het doel niet mag inhouden het
verdelen van de winst onder de leden.

De bevoegdheid die de volmachrgever verleent 2aan een ander, de
gevolmachtigde, om in zijn naam privaatrechtelijke rechtshande-

asimn Tl 4 BT
. Al 1oy ).

Wet pemeenschappelijke repelingen.
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+ Heeft de gemeente stemrecht?
+ Wi oefent het stemrech: uit?

+ Wie vormt het bestuur?
100 + Hoe warct omgegaan met belangenve strengeling?

wocrdizing

+ Wie s bevoegd te beslssen
« Wanneer moet de rzad of het college instemment?
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