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de Gemeentest

Oprichten van en deelnemen in
privaatrechtelijke rechtsvormen

door gemeenten

Mr. drs. B.F.Th. de Moor'

Voor de verzelfstandiging van taken en bevoegdheden en het
aangaan van samenwerking met organisaties buiten de overheid
kiezen gemeenten veelvuldig voor de oprichting van en deelne-
ming in privaatrechtelijke rechtsvormen, zoals stichtingen en
vennootschappen. Gemeenten gaan hiermee voorbij aan de voor-
keur van de wetgever voor publiekrechtelijke rechtsvormen
zoals de commissie en de gemeenschappelijke regeling. De
oprichting van en deelneming in privaatrechtelijke rechtsvormen
door gemeenten is in de literatuur en de jurisprudentie onderbe-
licht gebleven. Een recent rapport in opdracht van het ministerie
van Justitie doet een poging hierin verandering te brengen en
biedt een welkome aanleiding om deze materie onder de loep te
nemen. Daarbij verdienen ook vragen waar het rapport niet op
ingaat aandacht, met name over de reikwijdte van het huidige
art. 160 lid 2 en 3 Gemw en wat aan die bepalingen veranderd
zou kunnen of moeten worden.

1. Het rapport
‘Privaatrechtelijke
taakbehartiging door
decentrale overheden’

Op 16 februari 2007 zond de Minister
van Justitie het eindrapport van de
werkgroep ‘Privaatrechtelijke taakbe-
hartiging door decentrale overheden:
Oprichten van en deelnemen in pri-
vaatrechtelijke rechtspersonen door
provincies, gemeenten en waterschap-
pen’ aan de Voorzitter van de Tweede
Kamer.” De werkgroep is ingesteld in
het kader van het programma ‘Bruik-
bare rechtsorde’ en wordt voorgeze-
ten door de heer A.H.P. van Gils, ge-
meentesecretaris van Rotterdam. De
Minister van Justitie heeft een inhou-
delijke reactie van het kabinet in het
vooruitzicht gesteld.” De eerste recen-

sie op het rapport is niettemin al ver-
schenen.*

Het rapport gaat over de bevoegdheid
van burgemeester en wethouders op
grond van art. 160 lid 2 Gemw om te

Mr. drs. B.ETh. de Moor is advocaat
bij Adriaanse & van der Weel
(www.avdw.nl). Hij adviseert regelma-
tig decentrale overheden over onder-
werpen die verband houden met be-
stuurlijk organisatierecht.

De brief van de minister is gepubli-
ceerd onder Kamerstuknummer Kamer-
stukken IT 2006/07, 29 279, nr. 50. Het
rapport is te vinden op www.bruikba-
rerechtsorde.nl.

De reactie van het kabinet was ten tijde
van het afronden van de kopij voor dit
artikel nog niet beschikbaar,

J.AF. Peters, ‘Bruikbare privaatrechte-
lijke taakbehartiging’, NTB 2007, 29.
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besluiten tot oprichting van en deel-
neming in stichtingen, maatschappen,
vennootschappen, verenigingen, cod-
peraties en onderlinge waarborgmaat-
schappijen. Daarbij geldt volgens de-
ze wettelijke bepaling dat deze op-
richting of deelneming in het bijzon-
der aangewezen moet zijn voor de
behartiging van het daarmee te dienen
openbaar belang. Verder is bepaald
dat een besluit tot oprichting of deel-
neming pas wordt genomen nadat de
raad zich heeft kunnen uitlaten over
een ontwerpbesluit. Aldus is sprake
van een ‘voorhangprocedure’ die de
raad een zekere mate van inspraak ga-
randeert. Daarnaast is in art. 160 lid 3
Gemw bepaald dat een besluit tot op-
richting of deelneming de goedkeu-
ring behoeft van gedeputeerde staten.
GS onthouden deze goedkeuring in-
dien sprake is van strijd met het recht
of het algemeen belang.® In feite is er
dus sprake van een dubbel preventief
toezicht, zowel politiek op gemeente-
lijk niveau als bestuurlijk van hoger-
hand. Beide vormen van toezicht
overlappen elkaar, maar vormen toch
geen doublure. Waar de goedkeuring
zich met name richt op de meer juri-
dische aspecten van een keuze voor
de privaatrechtelijke weg, ligt de na-
druk bij het democratisch toezicht al
gauw meer op de financiéle gevolgen
van deze keuze. Hieronder wordt
daarop nog teruggekomen. De ‘voor-
hangprocedure’ van art. 160 lid 2
Gemw is overigens een noviteit van
de Wet dualisering. Tot 2002 was de
raad bevoegd tot oprichting van en
deelneming in een privaatrechtelijke
rechtsvorm. Men kan de invoering
van deze procedure zien als een eerste
beweging in de richting van de Comp-
tabiliteitswet 2001, waarin de ‘voor-
hangprocedure’ een dominante rol
speelt en het bestuurlijk preventief
toezicht van hogerhand — logischer-
wijze — geheel ontbreekt. Ook hierop
wordt hieronder nog nader ingegaan.
Doel van de werkgroep was om (1)
inzicht te bieden in de motieven van
decentrale overheden voor de keuze
voor privaatrechtelijke rechtsvormen,
(2) een herijking tot stand te brengen
van het goedkeuringsbeleid van de
Minister van BZK en gedeputeerde
staten van de provincies, (3) een her-
overweging van het wettelijke kader
van art. 160 Gemw te entameren, en
(4) te bezien of het wenselijk zou zijn
om een nieuw samenwerkingsinstru-
ment in te voeren. Over het laatste
doel kan ik kort zijn. Van een be-
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hoefte aan een nieuw samenwerkings-
instrument is de werkgroep in het on-
derzoek niet gebleken.

De werkgroep concludeert dat het ge-
bruik van privaatrechtelijke rechts-
vormen de afgelopen vijftien jaar over
de hele linie redelijk stabiel is. In de
periode 1997-2005 dienden gemeen-
ten volgens de werkgroep circa 1030
goedkeuringsverzoeken bij gedepu-
teerde staten in. De werkgroep houdt
bij het noemen van dit aantal een slag
om de arm. Van één provincie ontbre-
ken gegevens en twee provincies le-
verden slechts gegevens over de peri-
ode 1999-2005. Er zit bovendien wat
‘vervuiling’ in het bestand doordat
gecombineerde verzoeken van ge-
meenten vaak niet als één verzoek
zijn gerekend. De werkgroep vermeldt
in haar rapport verder dat in gesprek-
ken met gemeenteambtenaren is ge-
bleken dat niet altijd goedkeuring
wordt gevraagd. Het aantal oprichtin-
gen en deelnemingen kan in werke-
lijkheid dus groter zijn dan het hier
genoemde aantal. Overigens is in het
verleden wel eens betoogd dat het
ontbreken van goedkeuring als be-
doeld in art. 160 Gemw de oprich-
tingshandeling of deelneming door de
gemeente nietig doet zijn.® Dat is een
interessante hypothese, temeer nu uit
art. 36 Comptabiliteitswet 2001 volgt
dat het niet naleven van de bepalingen
in die wet over het ‘voorhangen’ bij
de Staten-Generaal van voornemens
tot oprichting en/of deelneming op
rijksniveau de geldigheid van deze
rechtshandelingen niet aantast. Een
uitvoerige beschouwing over het ex-
terne dan wel interne karakter van de
goedkeuring en de nietigheid dan wel
vernietigbaarheid van een rechtshan-
deling zonder vereiste goedkeuring
laat ik hier echter achterwege. De hy-
pothese gaat het onderwerp van dit ar-
tikel te buiten. Niettemin is het inci-
denteel niet ter goedkeuring voorleg-
gen van besluiten tot oprichting en
deelneming door gemeenten een be-
langrijke constatering van de werk-
groep die bij heroverweging van art.
160 Gemw zeker moet worden mee-
genomen.

Van alle gemeenten die hebben gerea-
geerd gaf ongeveer vijf procent aan
dat zij geen enkel verzoek om goed-
keuring heeft ingediend, waarbij dus
wordt aangenomen dat zich in de af-
gelopen periode geen voor een ver-
zoek in aanmerking komende oprich-
ting of deelneming in deze gemeenten
heeft voorgedaan. Bij meer dan de
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helft van de gemeenten gaat het in ge-
noemde periode om één of twee ver-
zoeken en bij ruim een kwart om drie
of vier verzoeken. Tien procent heeft
tussen tien en twintig verzoeken inge-
diend en één gemeente springt eruit
met ruim vijfendertig verzoeken. Een
groot aantal gemeenten heeft de afge-
lopen jaren dus niet of nauwelijks er-
varing opgedaan met het goedkeu-
ringsvereiste van art. 160 Gemw.
Nog meer cijfers: In 47 procent van
de verzoeken ging het om de oprich-
ting van of deelneming in een stich-
ting. Een kwart had betrekking op een
BV en in 17 procent van de gevallen
op een NV Daarna volgen de vereni-
ging (zes procent) en de commandi-
taire vennootschap (drie procent).
Slechts in enkele verzoeken was spra-
ke van de oprichting van of deelne-
ming in een codperatie, een onder-
linge waarborgmaatschappij of een
v.o.f.

De werkgroep concludeert dat de
meeste oprichtingen en deelnemingen
kunnen worden aangetroffen in de
economische sector. De werkgroep
noemt daarbij de ontwikkeling en het
beheer van bedrijventerreinen en sa-
menwerking ten dienste van de eco-
nomische ontwikkeling van een stad
of regio door bijvoorbeeld de stimu-
lering van binnensteden, het bevorde-
ren van de veiligheid en de participa-
tie in vastgoedprojecten.” Op de twee-
de plaats komen de sectoren ruimte-
lijke ordening en volkshuisvesting,

> Art. 158 lid 2 en 3 Provw bevatten be-

palingen die qua opbouw en systema-
tiek vrijwel identiek zijn aan art. 160
lid 2 en 3 Gemw. Veel conclusies in dit
artikel over bevoegdheden op gemeen-
telijk niveau gelden ook voor provin-
cies.

LJM. Timmermans en J.C.E. Acker-
mans-Wijn, ‘Privatisering op decen-
traal en centraal niveau’, Gst. 1999,
7098, 1 en 1999, 7099, hier: 7098, p.
283; S.E. Zijlstra, Zelfstandige be-
stuursorganen in een democratische
rechistaat, Den Haag: 1997, p. 341-
348, hier: p. 348.

Een voorbeeld van een deelneming om
een binnenstad te stimuleren (hoewel
op het grensvlak met volkshuisvesting)
is de deelneming van de gemeente Gro-
ningen en woningcorporatie IN in de
NV Wonen boven Winkels Groningen.
Doel van deze vennootschap is het rea-
liseren van 200 wooneenheden door
middel van het investeren in en exploi-
teren van onroerend goed in de binnen-
stad van Groningen.



onderwijs en arbeidsmarkt en milieu.®

In de sectoren sport, cultuur en zorg
zijn minder nieuwe oprichtingen en
deelnemingen aangetroffen. Dat is op-
merkelijk, omdat de privaatrechtelijke
(stichtings-)vorm in deze sectoren van
oudsher rijk vertegenwoordigd is.
Uit het onderzoek van de werkgroep
komt naar voren dat de motieven voor
het gebruik van private rechtsvormen
nog steeds dezelfde zijn als vroeger,
namelijk het bevorderen van slag-
vaardigheid en flexibiliteit.® Frappant
is wel dat de werkgroep vaststelt dat
gemeenten lang niet altijd rationele
overwegingen aan hun keuze voor
een private rechtsvorm ten grondslag
leggen. De werkgroep tekent uit de
reacties van de provincies op dat zij
soms de indruk hebben dat gemeenten
de motivering van een verzoek toe-
schrijven naar hun voorkeur voor een
private rechtsvorm. De werkgroep
voegt daaraan toe dat veel gemeenten
een handvat missen om een afgewo-
gen keuze te maken tussen de pu-
bliekrechtelijke en de privaatrechte-
lijke weg, waardoor zij regelmatig te-
rugvallen op het kopiéren van voor-
beelden wit het verleden. De
werkgroep acht de invloed van con-
sultants, advocaten, fiscaal adviseurs
en accountants bij het maken van
deze keuze dan ook groot. De werk-
groep concludeert dat alleen in de
grote steden sprake is van een afge-
wogen keuze binnen een vastgesteld
beleidskader. De werkgroep beoor-
deelt de kwaliteit van deze beleidska-
ders overigens als goed, al loopt de
mate van diepgang ervan uiteen.

De werkgroep stelt vast dat in de on-
derzochte periode nagenoeg alle ver-
zoeken om goedkeuring op grond van
art. 160 Gemw door de colleges van
gedeputeerde staten zijn ingewilligd.
Slechts twee verzoeken van gemeen-
ten zijn geweigerd. Aangezien het on-
derzoek op provinciaal niveau een
vergelijkbaar beeld laat zien conclu-
deert de werkgroep dat het gebruik
van privaatrechtelijke rechtsvormen
van hogerhand wordt geaccepteerd en
naast het publiekrechtelijke instru-
mentarium is komen te staan.'® De
werkgroep ziet hierin aanleiding om
te pleiten voor een heroverweging
van de wettelijke normstelling in art.
160 lid 2 en 3 Gemw. Volgens de
werkgroep vraagt de praktijk om een
legitieme plaats voor het gebruik van
privaatrechtelijke rechtsvormen door
decentrale overheden naast de pu-
bliekrechtelijke mogelijkheden. De
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werkgroep constateert een behoefte
aan ondersteuning van gemeenten bij
de keuze voor de publieke of private
weg. Die ondersteuning zou kunnen
worden geboden door een afwegings-
kader te ontwikkelen op basis waar-
van een rationele en afgewogen keuze
voor een samenwerkingsvorm kan
worden gemaakt. Zodra er een afwe-
gingskader is dat het voor gemeenten
en provincies mogelijk maakt om op
democratische en transparante wijze
binnen de eigen bestuurslaag beslui-
ten te nemen en daarop adequate con-
trole" toe te passen, kunnen art. 160
lid 3 Gemw en art. 158 lid 3 Provw
volgens de werkgroep worden her-
overwogen en wellicht worden afge-
schaft. De werkgroep sluit met deze
aanbevelingen aan op de literatuur,
die zich tot nu toe vooral heeft gericht
op de criteria die in het kader van het
bestuurlijk toezicht van art. 160 lid 3
Gemw zijn of hadden moeten worden
toegepast.'” De werkgroep zoekt te-
vens aansluiting bij eerder vermelde

Een voorbeeld van een deelneming om
de arbeidsmarkt van een regio te ver-
sterken is de deelneming van de ge-
meente Alkmaar in de Stichting Halter
in Balans. Andere participanten in deze
stichting zijn o.a. de Kamer van Koop-
handel en het georganiseerd bedrijfsle-
ven uit West-Friesland en Noord-Ken-
nemerland. Doel van de stichting is om
door middel van projecten 7000 banen
te scheppen voor middelbaar en hoger
opgeleiden in de kop van Noord-Hol-
land.

Over de motieven voor het gebruik van
privaatrechtelijke rechtsvormen verder
S.E. Zijlstra, ‘Verzelfstandiging op ge-
meentelijk nivean als wetgevingsvraag-
stuk’, RegelMaat 1999, 39-46 en A.A.
van Rossum, ‘Het gebruik van privaat-
rechtelijke rechtspersonen (NV of BV)
in het kader van privatisering’, RMThe-
mis, 1997, 83-99.

Zie in dit verband D.H. de Vries, ‘De
Wet gemeenschappelijke regelingen per
1 januari 2006°, Gst. 2006, 132.

De werkgroep wijst 0.a. op de voor-
schriften voor verslaglegging in het
Besluit begroting en verantwoording
(Stb. 2003, 27) en de kaders voor ‘Ge-
meente Governance’ in het handboek
Verbonden Partijen (te vinden op: ww-
w.vng.nl). Gedacht kan ook worden
aan een rol voor de lokale rekenkamer.
Zie met name L.J.M. Timmermans en
J.C.E. Ackermans-Wijn, a.w. en S.E.
Zijlstra, a.w. 1997, Zie verder ook C.P.J.
Goorden in: “ZBO’s, verzelfstandiging
en privatisering’, VAR-reeks nr. 118, p.
57 en 1.B. Dijkstra en R.A. ledema,
‘PPS en het toezicht op het gebruik van
privaatrechtelijke rechtspersonen’, TvO
1990, 500-502.
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(schaarse) beleidsvorming van decen-
trale overheden op dit vlak tot nu
toe.”

Hoewel het rapport een nuttige inkijk
levert in de toepassing van art. 160
Gemw mist het evenwel een kritische
beschouwing van het begrippenkader
van art. 160 Gemw. Een dergelijke
analyse kan evenwel niet gemist wor-
den bij de bepaling in welke gevallen
een oprichting of deelneming aan de
raad moet worden voorgelegd en ter
goedkeuring aan GS moet worden
aangeboden. Een grondige analyse
had ook meer gezichtspunten opgele-
verd die bij een eventuele heroverwe-
ging van art. 160 Gemw relevant zijn.
Meer concreet had in het rapport meer
aandacht mogen worden gegeven aan
de catalogus van privaatrechtelijke
rechtsvormen in art. 160 lid 2 Gemw
en de vraag wanneer nu eigenlijk
sprake is van een oprichting of deel-
neming als bedoeld in die bepaling.
Er zijn allerlei grensgevallen denk-
baar waarin niet duidelijk is of een
concrete rechtshandeling van een ge-
meente ten aanzien van een privaat-
rechtelijke rechtsvorm als een ‘op-
richting’ of ‘deelneming’ in de zin
van art. 160 Gemw heeft te gelden.

2. De catalogus van
rechtsvormen in art. 160
lid 2 Gemw

De bepalingen van art. 160 lid 2 en 3
Gemw zijn van toepassing op stich-
tingen, maatschappen, vennootschap-
pen, verenigingen, codperaties en
onderlinge waarborgmaatschappijen.
Deze catalogus is in de loop van de
tijd zo gegroeid, maar is niet erg
evenwichtig samengesteld. Aanvan-
kelijk, in 1931, omvatte de catalogus
in de eerste voorganger van art. 160
Gemw slechts de deelneming in stich-
tingen en naamloze vennootschappen.
Bij wet van 1 april 1950 (Stb. K. 120)
is de catalogus vitgebreid tot het op-
richten van of deelnemen in stichtin-
gen, maatschappijen, vennootschap-
pen en codperatieve of andere vereni-
gingen. Deze uitbreiding hield ver-
band met de totstandkoming van de
Wet gemeenschappelijke regelingen
(WGR). De regering wilde voorko-
men dat gemeenten voor de ‘gewone’
vereniging zouden kiezen om aan het
goedkeuringsvereiste voor gemeen-
schappelijke regelingen op grond van
de WGR te ontkomen. Nadien is het
begrip maatschappij in art. 160 Gemw
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vervangen door maatschap en is de
onderlinge ~ waarborgmaatschappij
toegevoegd.

De eerste onevenwichtigheid is dat bij
de vennootschappen geen onder-
scheid wordt gemaakt tussen de per-
sonenvennootschappen (vennoot-
schap onder firma en commanditaire
vennootschap) en de kapitaalvennoot-
schappen (NV en BV). Dit doet ver-
moeden dat de wetgever heeft be-
doeld dat art. 160 Gemw op beide
soorten vennootschappen van toepas-
sing is, hetgeen wordt onderstreept
door het feit dat de v.o.f. en de com-
manditaire vennootschap afgeleide
vormen zijn van de maatschap en
evenmin expliciet in de catalogus van
art. 160 Gemw worden genoemd.
Maar dat roept wel de vraag op waar-
om de cobperatie en de onderlinge
waarborgmaatschappij,  subcatego-
rieén van het ‘genus’ vereniging, wel
in de catalogus zijn opgenomen."
Voor de vereniging met beperkte
rechtsbevoegdheid (art. 2:30 BW),
een andere subcategorie van de vere-
niging, geldt dat dan weer niet.

Wat hier ook van zij, gelet op de ratio
van art. 160 Gemw is er reden om aan
te nemen dat de catalogus ruim moet
worden uitgelegd. De wetsgeschiede-
nis lijkt hier ook op te duiden." Niet-
temin heeft de werkgroep zich bezig-
gehouden met de vraag of het goed-
keuringsvereiste voor stichtingen en
verenigingen achterwege gelaten zou
kunnen worden. De werkgroep beant-
woordt deze vraag negatief. Daar kan
ook anders over worden gedacht,
waarover later meer.

3. Oprichting en deelneming

De begrippen ‘oprichting” en ‘deelne-
ming’ worden in art. 160 lid 2 Gemw
niet nader gedefinieerd, laat staan dat
zij voor de diverse rechtsvormen van
de catalogus afzonderlijk zijn inge-
vuld.' Rechtspraak over art. 160 lid 2
en 3 Gemw ontbreekt nagenoeg en
die er is, is bovendien erg gedateerd.
De rechtsontwikkeling rondom pri-
vaatrechtelijke taakbehartiging door
het Rijk kan hier de helpende hand
bieden."” De werkgroep laat deze bui-
ten beschouwing, omdat zij buiten het
bestek van haar onderzoek viel. De
rechtsontwikkeling op rijksniveau
heeft zich evenwel veel sterker ont-
wikkeld dan bij gemeenten en provin-
cies, wat onder meer tot uitdrukking
komt in de Comptabiliteitswet 2001
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en diverse kamerstukken. Bij het ont-
wikkelen van ideegn over art. 160
Gemw kan hieruit inspiratie worden

geput.

Hoewel de wijze van oprichting voor
iedere rechtsvorm in de catalogus
weer anders is,'® gaat hieraan in alle
gevallen een besluit tot oprichting
vooraf. Zo’n besluit zal in de kern
niet anders luiden dan dat is besloten
tot oprichting conform de daarvoor in
de wet gestelde regels en voorschrif-
ten. De invulling van het begrip ‘op-
richting’ levert dan ook weinig pro-
blemen op. Bij de invulling van het
begrip ‘deelneming’ ligt dat anders.
Van Loenen concludeert dat de vraag

De werkgroep noemt het gemeentelijke
deelnemingenbeleid van de gemeente
Amsterdam van 17 september 2003 en
het rapport ‘Besturen in veelvoud’ van
de Rekenkamer Rotterdam uit april
2002. Zie daarnaast ook het Beleidska-
der deelnemingen van de provincie
Zuid-Holland van 12 november 2002.
Zie art. 2:53 lid 1 BW voor een defi-
nitie van codperatie en art. 2:53 lid 2
BW voor een definitie van onderlinge
waarborgmaatschappij.

Zie hiervoor Handelingen II 1965/66,
p. 1298.

De begrippen ‘oprichting’ en ‘deelne-
ming’ worden in dit artikel afzonderlijk
behandeld, hoewel zij in de praktijk
vaak in één samenstel van rechtshande-
lingen tot uitdrukking komen en in de
jurisprudentie over art. 160 Gemw geen
scherp onderscheid wordt aangehou-
den. Hier wordt dat onderscheid wel
gemaakt omdat de oprichting en deel-
neming als twee verschillende rechts-
handelingen kunnen, en in de literatuur
ook worden, gezien.

Zie o.a.: Garanties, leningen en deelne-
mingen van het Rijk, Kamerstukken IT
2004/05, 30 086, nr. 2; Publieke belan-
gen en aandeelhouderschap, Kamer-
stukken IT 2005/06, 28 165, nr. 46 en de
Minister van Financién over de stich-
tingsvorm binnen de overheidscontext,
Kamerstukken II 2006/07, 25 268, nr.
42,

Zo wordt een stichting in het leven ge-
roepen door een rechtshandeling op ba-
sis waarvan zij wordt opgericht door
middel van een notariéle akte die te-
vens de statuten van de stichting bevat.
Ook voor de oprichting van een NV en
een BV is een notariéle akte vereist
waarin de statuten zijn opgenomen.
Een vereniging wordt opgericht bij
meerzijdige rechtshandeling zonder dat
hiervoor een notariéle akte is vereist,
behalve als er sprake is van een codpe-
ratie of onderlinge waarborgmaat-
schappij. De maatschap is een overeen-
komst. Voor de vennootschap onder
firma (v.o.f.) is bepaald dat zij moet
worden aangegaan bij authentieke of
onderhandse akte.



of een bemoeienis van een gemeente
met een rechtsvorm als deelneming in
de zin van art. 160 Gemw moet wor-
den aangemerkt, naar de omstandig-
heden van het geval moet worden be-
oordeeld. Verschil van opvatting daar-
over kan zich daarom in de praktijk
van het toezicht gemakkelijk voor-
doen."” Zijlstra gaat in zijn dissertatie
nog het diepst op de zaak in, maar
ook hij komt niet verder dan dat het
deelnemen in een stichting op zich-
zelf lijkt af te stuiten op het ledenver-
bod en dat niet iedere verwerving van
aandelen in een vennootschap als
deelneming behoeft te worden be-
schouwd.® En ook Timmermans en
Ackermans-Wijn komen in hun uit-
voerige studie over privatisering op
decentraal en centraal niveau niet tot
een antwoord op de vraag hoe het be-
grip ‘deelneming’ moet worden inge-
vuld.

Een en ander doet er niet aan af dat uit
de parlementaire geschiedenis en de
jurisprudentie wel aanknopingspun-
ten voor de invulling van het begrip
‘deelneming’ zijn te halen. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat het kopen
van aandelen slechts onder art. 160
Gemw valt, wanneer zo’n aankoop
geschiedt met het oogmerk op deze
wijze door het verkrijgen van zeggen-
schap een openbaar belang te behar-
tigen of mede te behartigen. Qok is
niet elk gemeentelijk lidmaatschap
van een vereniging een deelneming in
de zin van art. 160 Gemw. Onder
deelneming wordt hier verstaan het
actief deel hebben aan de werkzaam-
heden van de vereniging ten einde
daardoor rechtstreeks een gemeente-
lijke taak uit te oefenen. Zo is voor
het lidmaatschap van de ANWB vol-
gens de regering geen goedkeuring
vereist. Het begrip ‘deelnemen’ moet
worden geinterpreteerd als het optre-
den als partner. Het lidmaatschap van
de VNG valt hier volgens de regering
niet onder, omdat deze vereniging
zich niet primair de behartiging van
een publiekrechtelijke taak ten doel
stelt maar gezamenlijke belangenbe-
hartiging. Wanneer een gemeente met
andere gemeenten of met particuliere
organisaties een vereniging opricht of
daaraan deelneemt om op deze wijze
eigen publiekrechtelijke taken te be-
hartigen, heeft het besluit hiertoe wel
de goedkeuring van GS nodig, aldus
de minister destijds in de Tweede Ka-
mer.”’ Het kan geen kwaad om alle
criteria even op een rij te zetten. Bij
een oprichting en/of deelneming als
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bedoeld in art. 160 Gemw is sprake
van:

1. betrokkenheid bij de privaatrech-
telijke rechtsvorm;

2. waarbij het oogmerk bestaat;

3. door het verkrijgen van zeggen-
schap in de rechtsvorm;

4. en/of het actief deelhebben aan
werkzaamheden van de rechtsvorm;
5. rechtstreeks

6. een gemeentelijke belang te be-
hartigen;

7. of mede te behartigen.
Burgemeester en wethouders moeten
zelf beoordelen of de betrokkenheid
van de gemeente bij de totstandko-
ming en het functioneren van een pri-
vaatrechtelijke rechtsvorm een op-
richting en/of deelneming in de zin
van art. 160 Gemw oplevert. Een be-
sluit tot oprichting zal op zichzelf niet
snel onder de reikwijdte van art. 160
Gemw vallen, omdat met die oprich-
ting (nog) geen zeggenschap is ver-
kregen en daarmee ook (nog) geen
sprake is van actief deelhebben aan de
werkzaamheden van de rechtsvorm.
Een uitzondering op deze regel treft
men aan in een KB uvit 1971 over de
onthouding van goedkeuring aan een
besluit tot oprichting van de Stichting
Verkeersdam Ameland.” Deze ont-
houding leek echter met name te zijn
ingegeven door bezwaren tegen de
doelomschrijving van de stichting,
waarin de behartiging van een open-
baar belang, namelijk de voorberei-
ding, aanleg en exploitatie van een
verkeersdam tussen het vasteland en
Ameland centraal stond. Dat is op
zich opmerkelijk, omdat de doelom-
schrijving in beginsel slechts interne
werking heeft. Niettemin wordt het
bepalen van de inhoud van een doel-
omschrijving gezien als een vorm van
deelneming. Ik kom daarop nog terug.
Oprichting gaat vaak gepaard met
deelneming, maar dat hoeft niet zo te
zijn. Het is niet ondenkbaar dat een
gemeente zich intensief met de op-
richting van een private rechtsvorm
bemoeit zonder uiteindelijk actief aan
de werkzaamheden van de rechts-
vorm deel te nemen.” In die gevallen
zijn burgemeester en wethouders niet
gehouden om goedkeuring te vragen
aan GS. Andersom is het niet onmo-
gelijk dat de gemeente pas zeggen-
schap krijgt of actief gaat deelnemen
aan de activiteiten van de rechtsvorm
op een moment dat ‘de trein al rijdt’.
Zo wenste de toenmalige gemeente
Zuidland een rekening-courantover-
eenkomst aan te gaan met een stich-
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ting die het beheer en de exploitatie
van een sporthal en een zwembad van
de gemeente zou overnemen. Deze
accommodaties zouden daartoe wor-
den aangewezen door de gemeente en
ook zou de gemeente betrokken blij-
ven bij de stichting door allerlei sta-
tutaire toezichtbevoegdheden uit te
oefenen.* De gemeente was niet
rechtstreeks betrokken bij de oprich-
ting van de stichting. Vervolgens
speelde de vraag of de betrokkenheid
van de gemeente bij de stichting een
deelneming opleverde  waarvoor
goedkeuring kon worden verleend.
Die goedkeuring werd in dit geval
onthouden.

Deelneming vloeit vaak voort uit de
statuten van de rechtsvorm die tege-
lifk met de oprichting bij notariéle
akte worden vastgesteld. Zoals ge-
zegd komen deelnemingen in stich-
tingen en vennootschappen het meest
VOOI.

3.1. Deelneming in een stichting

In de wetsgeschiedenis wordt niet in-
gegaan op de toch tamelijk voor de
hand liggende vraag hoe het begrip
deelneming in art. 160 Gemw moet
worden ingevuld bij een stichting, die
leden noch aandeelhouders heeft. Art.
2:24c BW gaat over deelneming in
rechtspersonen, dat kan dus ook een
stichting zijn, maar is door art. 2:1 lid
3 BW niet van toepassing op deelne-
ming door gemeenten. Art. 2:24c BW
sluit ook niet goed op het begrip
‘deelneming’ in art. 160 Gemw aan.
In art. 2:24c lid 1 BW is bepaald dat
een rechtspersoon of vennootschap

Van Loenen et al., ‘De Gemeentewet
en haar toepassing (losbladig), aanteke-
ningen bij art. 228 Gemeentewet (oud)’.
S.E. Zijlstra, a.w. 1997, hier: p. 342-
343.

Kamerstukken 11 1963/64, 7685, nr. 3,
p. 9; Kamerstukken II 1964/65, 7685,
nr. 6, p. 3; Handeling II Kamerstukken
11 1965/66, p. 1291 en 1298; Zie ook
S.E. Zijlstra, a.w. 1997, hier: p. 343.
KB 29 april 1971, Sib. 1971, 299
(Stichting Verkeersdam Ameland).

Het rapport van de werkgroep noemt
als voorbeeld de oprichting van bewo-
nersverenigingen door gemeenten, met
als enig doel de vereniging ‘van de
grond’ te helpen.

KB van 26 juli 1980 nr. 35, AB 1980,
501 (Stichting Sport- en Culturele Ac-
commodaties Zuidland).
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een deelneming in een (andere)
rechtspersoon heeft als deze of een of
meer van haar dochtermaatschappijen
alleen of samen voor eigen rekening
aan die andere rechtspersoon kapitaal
verschaffen of doen verschaffen, dat
kan op zich dus ook een deel van het
vermogen van een stichting zijn, met
het doel met die rechtspersoon duur-
zaam verbonden te zijn ten dienste
van de eigen werkzaamheid. Het be-
grip ‘deelneming’ in art. 160 Gemw is
echter — anders dan art. 2:24c BW —
niet beperkt tot het criterium van de
kapitaalverschaffing en aanvaarding
van aansprakelijkheid jegens schuld-
eisers, maar ziet ook op de vraag in
hoeverre zeggenschap wordt verkre-
gen over de rechtspersoon met het
oog op de behartiging van een open-
baar (gemeentelijk) belang. Verder
veronderstelt art. 160 Gemw dat de
gemeente actief aan de werkzaamhe-
den van de rechtsvorm deelneemt,
hetgeen op grond van art. 2:24c BW
voor een deelneming in de zin van die
bepaling niet is vereist. Verder sluit
art. 160 Gemw de middellijke deelne-
ming door middel van dochtermaat-
schappijen uit. Er moet sprake zijn
van rechtstreekse zeggenschap om te
kunnen spreken van een deelneming
in de zin van art. 160 Gemw. Bij
‘deelneming’ in art. 160 Gemw lijkt
het derhalve te gaan om een eigen-
soortige publiekrechtelijke kwalifica-
tie van een samenstel van omstandig-
heden die maken dat een gemeente
voor langere tijd betrokken is bij een
rechtsvorm. Die kwalificatie kan per
rechtsvorm en per situatie verschillen.
Bij deelneming in een stichting zal
het moeten gaan om andere vormen
van betrokkenheid dan lidmaatschap
of aandeelhouderschap die materieel
voldoen aan het criterium van het
hebben of verkrijgen van zeggenschap
of het anderszins actief deelhebben
aan de werkzaamheden van de stich-
ting.

Een duidelijke aanwijzing voor een
deelneming van een gemeente in een
stichting is het laten opnemen van een
overheidstaak in de doelomschrijving
en het onderbrengen in de stichting
van de menskracht en middelen die
door de gemeente voor deze over-
heidstaak werden ingezet. Een stan-
daardvoorbeeld is het onderbrengen
van in eigendom aan de gemeente
toebehorende voorzieningen in een
stichting met opdracht aan de stich-
ting onder bevestiging in de doelom-
schrijving dat de stichting het beheer
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en de exploitatie van deze voorzienin-
gen van de gemeente overneemt. Zo
heeft de gemeente Vlissingen ooit be-
sloten tot (mede-)oprichting van een
stichting die zich tot doel stelde de re-
creatie in Vlissingen te bevorderen.
Deze taak werd voorheen uitgevoerd
door de gemeente. De jaarlijkse lasten
werden aan de gemeentelijke huis-
houding onttrokken en aan de stich-
ting toegekend door middel van een
subsidie. Een en ander leverde een
deelneming op.” Overigens is het de
vraag of het enkele periodiek toeken-
nen van financiéle middelen door een
gemeente aan een stichting ook tegen-
woordig nog als deelneming kan gel-
den. Door de ontwikkeling van het
subsidierecht zijn dergelijke relaties
geformaliseerd en bestaat de moge-
lijkheid om onderwerpen zoals finan-
ciéle verantwoording te regelen in de
subsidievoorschriften. Bestuurlijk pre-
ventief toezicht is dan niet meer no-
dig.

Ook andere vormen van overheidsin-
vloed op het functioneren van de
stichting kunnen een deelneming op-
leveren. In de eerder aangehaalde
zaak over de accommodaties in de ge-
meente Zuidland was het de bedoe-
ling dat de raad de voorzitter en twee
leden van het stichtingsbestuur zou
benoemen en dat begroting, jaarstuk-
ken en statutenwijzigingen van de
stichting ter goedkeuring aan de raad
zouden worden voorgelegd.” Dit al-
les tezamen was voldoende om een
deelneming aan te nemen. Het KB liet
zich helaas niet uit over de vraag of
de enkele invloed op de samenstelling
van het bestuur of (goedkeuring van)
de benoeming van de directie al vol-
doende was geweest voor een deelne-
ming. Overigens kan een enkele aan-
sluiting bij een stichting zonder finan-
ciéle verplichtingen aan te gaan al een
deelneming opleveren, indien tot op
zekere hoogte aannemelijk is dat de
werkzaamheden van de stichting in de
toekomst financiéle consequenties
voor de gemeente kunnen hebben. Dit
blijkt vit een KB over een deelneming
van de gemeente Emmen in het plaat-
selijke openluchtmuseum. Het enkele
feit dat de betrokkenheid van de ge-
meente in de toekomst financi€le con-
sequenties voor de gemeente kon heb-
ben was al voldoende voor een deel-
neming.” Het zonder voorbehoud
aanvaarden door de gemeente van fi-
nanciéle verplichtingen jegens de
stichting levert dan uiteraard ook een
deelneming op. In een zaak uit 1984
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die evenals de Emmense zaak in Dren-
the speelde had de gemeente Meppel
jarenlang zonder commentaar bijge-
dragen in de kosten van een stichting
die zich bezighield met tandverzor-
ging bij schoolkinderen. De Afdeling
rechtspraak van de Raad van State
oordeelde dat sprake was van een
deelneming.”®

Het ontbreken van financieel toezicht
door de gemeente op de besteding van
de middelen door de stichting is geen
reden om geen deelneming aan te ne-
men® en ook het enkele feit dat de
stichting door een particulier in het le-
ven is geroepen staat aan een kwali-
ficatie als deelneming niet in de weg.”
Dat een stichting is (mede-)opgericht
omdat particuliere partijen liever in
een privaatrechtelijke rechtsvorm met
de gemeente samenwerken lijkt zich
tenslotte evenmin tegen een kwalifi-
catie als deelneming te verzetten.’'
Op basis van deze jurisprudentie
wordt de betrokkenheid van een ge-
meente bij een stichting dus redelijk
snel aangemerkt als ‘deelneming’ die
aan de raad moet worden voorgehan-
gen en ter goedkeuring aan GS moet

® KB 1 maart 1974, AB 1974, 228 (Stich-
ting Recreatie, Ontmoeting en Ont-
spanning Vlissingen). Zie voor het be-
lang van de doelomschrijving tevens de
KB’s over de Stichting Sport- en Cul-
turele Accommodaties Zuidland en de
Stichting Verkeersdam Ameland. Zie
voorts de geruchtmakende uitspraak
van de Afdeling van 2 juli 1998, Gst.
1998, 7083, 3 waarin de gemeentelijke
voorzieningen die in de stichting zou-
den worden ondergebracht door de ge-
meente van de stichting zouden worden
geleast (‘sale-and-lease back’) om de
gemeente zo in staat te stellen een be-
lastingvoordeel te behalen (Stichting
Beheer Accommodaties Dronten).

Zie het KB over de Stichting Sport- en
Culturele Accommodaties Zuidland.
KB 27 juni 1977, AB 1977, 403 (Stich-
ting Openluchtmuseum Barger-Com-
pascuun).

ARRyS 31 juli 1984, AB 1986, 87
(Stichting ter Bevordering van de
Jeugdtandverzorging in de provincie
Drenthe).

Zie de KB's over de Stichting Recrea-
tie, Ontmoeting en Ontspanning Vlis-
singen en de Stichting Openluchtmu-
seum Barger-Compascuum.

Zie het KB over de Stichting Sport- en
Culturele Accommodaties Zuidland.
Zie wederom de KB’s over de Stich-
ting Recreatie, Ontmoeting en Ont-
spanning Vlissingen en de Stichting
Openluchtmuseum  Barger-Compas-
cuum.
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worden voorgelegd. Overigens laat de
jurisprudentie ook enkele voorbeel-
den zien van vormen van betrokken-
heid die niet als deelneming werden
beschouwd. Zo was de afsluiting van
een rekening-courantverhouding in de
gemeente Zuidland op zichzelf geen
deelneming en gold dat ook voor de
aanwijzing door die gemeente van
een voorziening die aan een andere
rechtspersoon dan de gemeente in ei-
gendom toebehoorde om te worden
beheerd en geéxploiteerd door de
stichting.™

In het verlengde van de wetsgeschie-
denis zal verder alleen sprake kunnen
zijn van een deelneming als er een di-
recte relatie bestaat tussen de doelom-
schrijving van de stichting en de ver-
tegenwoordiging van de gemeente in
het bestuur. Van een dergelijke relatie
is wellicht geen sprake als de stich-
ting de collectieve belangen van een
aantal gemeenten gezamenlijk behar-
tigt. Ook moet er sprake zijn van de
behartiging van een gemeentelijk be-
lang. Er is dus geen sprake van een
deelneming als de stichting een doel
heeft dat niet tot het publieke belang
van de gemeente gerekend kan wor-
den.

3.2. Deelneming in een
vennootschap

In de inleiding van dit artikel is al
aangegeven dat het verwerven van
aandelen in een vennootschap op zich-
zelf geen deelneming in de zin van
art. 160 Gemw oplevert. Er moet tot
op zekere hoogte sprake zijn van een
oogmerk om zeggenschap of invloed
te verwerven met het oog op de ver-
wezenlijking van publieke doelen.
Aandelenbezit kan daartoe overigens
al volstaan. Het inbrengen van een
onderneming in de vennootschap is
niet nodig om van een deelneming te
spreken en ook een zetel in de directie
van de vennootschap en invloed op
het technisch en administratief beheer
is niet vereist. Dit blijkt uit een KB uit
1966 over de N.V. Gasbedrijf Amstel-
land.*® De (toenmalige) gemeenten
Mijdrecht, Vinkeveen en Waverveen
en Wilnis werkten mee aan de oprich-
ting van deze vennootschap en zou-
den ook gaan deelnemen in het maat-
schappelijk kapitaal daarvan. Een on-
derneming brachten zij niet in en ook
zouden zij geen overwegende zeggen-
schap in de nieuwe vennootschap krij-
gen. Die zeggenschap kwam te berus-
ten bij de gemeente Amstelveen, die
de diensten van haar gasbedrijf aan de
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vennootschap ter beschikking stelde
zonder dit bedrijf overigens in de
nieuwe vennootschap in te brengen.
De Kroon vond niettemin dat de be-
trokkenheid van Mijdrecht, Vinke-
veen en Waverveen en Wilnis was aan
te merken als een deelneming.

Levert iedere aankoop van aandelen
met als oogmerk het verkrijgen van
zeggenschap dan een deelneming op,
of geldt dit alleen voor aankopen van
een bepaalde omvang? Op grond van
art. 34 1id 5 Comptabiliteitswet 2001
moet een deelneming door de Staat in
een vennootschap waarvan de Staat
tenminste 5% van het geplaatste aan-
delenkapitaal heeft of zal verkrijgen
aan de Staten-Generaal worden voor-
gelegd als de deelneming een door de
Minister van Financién bepaald fi-
nancieel belang overstijgt. De om-
vang van het aandelenpakket dat de
Staat heeft of verwerft is dus van be-
lang voor de inspraak door het parle-
ment. In dat verband kan ook worden
gewezen op art. 2:24c lid 1 BW,
waarin het bestaan van een deelne-
ming wordt vermoedt indien een vijf-
de of meer van het geplaatste kapitaal
wordt verschaft, uiteraard wederom
met de kanttekening dat art. 2:24c
BW niet rechtstreeks van toepassing
is op een deelneming door een ge-
meente. Hoewel de wetsgeschiedenis
van de Gemeentewet hierover niets
zegt, zou dit uitgangspunt ook bij de
uitleg van het begrip deelneming in
art. 160 Gemw kunnen worden ge-
hanteerd. De werkgroep is daar ove-
rigens geen voorstander van. Volgens
de werkgroep is het moeilijk om een
nauwkeurige scheidslijn te trekken
tussen een aanmerkelijk en een gering
financieel belang en dienen alle aan-
kopen te worden voorgelegd aan de
raad. Een discussie over de scheids-
lijn tussen een aanmerkelijk en een
gering financieel belang zou de ge-
wenste transparantie en mogelijkhe-
den voor democratische controle niet
bevorderen, aldus de werkgroep. Hier-
mee gaat de werkgroep eraan voorbij
dat iedere scheidslijn naar zijn aard
tot op zekere hoogte arbitrair is. Een
scheidslijn kan voorkomen dat een
gemeente voor iedere ondergeschikte
aankoop goedkeuring moet vragen
aan GS. Niet iedere aankoop levert
immers een substantiéle wijziging in
zeggenschapsverhoudingen op. De
behoefte aan inspraak door de raad
kan worden opgelost via de band van
de inlichtingen- en verantwoordings-
plicht van art. 169 Gemw. De voor-
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hangprocedure van art. 160 lid 2
Gemw is daarvoor niet strikt noodza-
kelijk.

Wel moet worden gezegd dat de werk-
groep de colleges van GS en de Mi-
nister van BZK op dit punt aan haar
zijde vindt. In het ‘Gemeenschappe-
lijk Minimum Beleidskader Toezicht’
van deze toezichthouders uit 2003 is
vermeld dat de Gemeentewet en Pro-
vinciewet uitgaan van preventief toe-
zicht op het oprichten van en deelne-
men in privaatrechtelijke rechtsvor-
men en het aanbrengen van essentiéle
wijzigingen daarin die het karakter
van (de doelstelling van) de oorspron-
kelijke deelneming veranderen.** Men
zou in de beperking tot essentiéle wij-
zigingen ruimte kunnen zien om wij-
zigingen die de oorspronkelijke deel-
neming niet op essentiéle onderdelen
veranderen buiten de reikwijdte van
het toezicht te laten. Wat betreft aan-
delenbezit wordt deze ruimte in het
Beleidskader echter onmiddellijk te-
niet gedaan door de overweging dat
onder ‘essenti¢le’ wijziging sinds de
inwerkingtreding van de Wet finan-
ciering decentrale overheden (Wet
fido) tevens de uitbreiding van aande-
lenkapitaal wordt verstaan, aangezien
aandelenverwerving uit treasury-oog-
punt niet is toegestaan.

Het ligt dus in ieder geval voor de
hand dat het begrip ‘deelneming’ in
art. 160 Gemw niet is gereserveerd
voor de eerste aankoop van aandelen
in een vennootschap. De aankoop van
een aanvullend pakket aandelen kan
eveneens een deelneming opleveren,
alsook de toetreding door de aankoop
van aandelen die de vennootschap
nog in portefeuille hield en die spe-
ciaal voor dit doel worden uitgege-
ven. Dit laatste was aan de orde bij de
aankoop door de agglomeratie Eind-
hoven van een twintigtal aandelen in
de N.V. Openbaar Vervoer Eindho-
ven. Deze vennootschap hield deze

32 Dit blijkt uit het KB over de Stichting

Sport- en culturele Accommodaties
Zuidland. Overigens was het goedkeu-
ringsvereiste hier wel van toepassing
op de aanwijzing van het (niet aan de
gemeente in eigendom toebehorende)
verenigingsgebouw en het zwembad.
Reden hiervoor was de verbondenheid
van deze aanwijzing met de aanwijzing
van de wel aan de gemeente in eigen-
dom toebehorende sporthal.

KB 3 november 1966, nr. 6, Gst. 1966,
5922 (N.V. Gasbedrijf Amstelland).
Het Beleidskader is te vinden op
www.minbzk.nl.
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aandelen nog in portefeuille. De aan-
koop leverde een declneming op.”
Maar ook hier speelt de vraag of het
noodzakelijk en gewenst is dat iedere
aanvullende aankoop wordt goedge-
keurd door GS en op grond van art.
160 lid 2 Gemw aan de raad wordt
voorgehouden. Op grond van art. 34
lid 7 Comptabiliteitswet 2001 is de
voorhangprocedure niet verplicht
voor een deelneming van de Staat in
een vennootschap waarmee niet wordt
beoogd het relatieve belang van de
Staat te verhogen. Een dergelijke be-
paling in de Gemeentewet zou goed
aansluiten bij het ook thans reeds gel-
dende uitgangspunt dat alleen een
aankoop waarbij (extra) zeggenschap
wordt beoogd onder art. 160 valt.
Geldt op grond van art. 160 Gemw
ook bij de verkoop van aandelen een
‘voorhangprocedure’ en goedkeu-
ringsvereiste? Gelet op de nadruk in
de definitie van een deelneming op
het verkrijgen van zeggenschap in de
vennootschap ligt dat niet erg voor de
hand. Niettemin is het goed om even
bij dit vraagstuk stil te staan omdat
valt waar te nemen dat niet alleen de
aankoop van aandelen in overheids-
deelnemingen, maar ook de vervreem-
ding ervan de toenemende aandacht
van de volksvertegenwoordiging ge-
niet.*® De vraag of een verkoop van
aandelen moet worden voorgelegd
aan de volksvertegenwoordiging
speelt niet alleen op landelijk niveau
maar ook op gemeentelijk niveau, bij-
voorbeeld in discussies over de wen-
selijkheid van de verkoop van aande-
len in energiemaatschappijen. Het af-
stoten van aandelen is de laatste stap
in een traject van verzelfstandiging en
privatisering en gaat vaak gepaard
met een verlies aan zeggenschap. Ook
hier spelen discussies over de pu-
blieke taak van de gemeente een rol.
De vervulling van de publieke taak
was voor de wetgever destijds aanlei-
ding om in art. 160 Gemw voor de
oprichting van en deelneming in pri-
vate rechtsvormen door de gemeente
een voorhangprocedure en een goed-
keuringsvereiste op te nemen. Wan-
neer deze gedachte wordt doorgetrok-
ken zouden deze vormen van controle
en toezicht dus ook moeten gelden
voor de verkoop van aandelen. Onder
de huidige redactie van art. 160 Gemw
lijkt hiervan echter geen sprake.
Komt dan alles aan op aandelenbezit,
of kunnen ook andere vormen van
zeggenschap een deelneming opleve-
ren? Zeggenschap kan worden ver-
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kregen viahet benoemings-en ontslag-
recht ten aanzien van bestuurders en
commissarissen en door de aanstel-
ling van commissarissen van over-
heidswege.”” Verder valt te denken
aan het geven van instructies®™, een
concessie”, bespreking van bedrijfs-
plannen, speciale bevoegdheden voor
de algemene vergadering van aan-
deelhouders en financiéle verantwoor-
ding.* Een aantal van deze rechten
kan worden gekoppeld aan het bezit
van een prioriteitsaandeel van een
aandeelhouder wiens financiéle be-
lang in de vennootschap voor het ove-
rige verwaarloosbaar klein is. Een
aantal kan echter ook zonder aande-
lenbezit bestaan. Ook kan de publieke
taak in de statutaire doelomschrijving
worden vastgelegd en kan statutair de
kwaliteitseis worden gesteld dat al-
leen publiekrechtelijke lichamen aan-
deelhouder kunnen zijn.* Gelet op de
doelstelling van art. 160 en de toe-
lichting die daarbij in het verleden is
gegeven kan niet worden uitgesloten
dat ook deze vormen van zeggen-
schap en invloed een ‘deelneming’ in
de zin van art. 160 opleveren. Indien
voor de toepassing van art. 160 Gemw
een scheidslijn zou worden aangeno-
men tussen een participatie van aan-
merkelijk belang en een participatie
van gering belang, dan zouden deze
aanvullende zeggenschapsrechten bo-
vendien extra gewicht in de schaal
kunnen leggen en maken dat een par-
ticipatie van gering financieel belang
toch een deelneming in de zin van art.
160 Gemw is.

Tenslotte kan men zich afvragen hoe
ver de invloed van art. 160 Gemw
reikt indien de gemeente deelneemt in
een vennootschap die op haar beurt
weer deelneemt in andere vennoot-
schappen. Gedacht kan worden aan
ontwikkelingsmaatschappijen waar-
van de aandelen in het bezit zijn van
de overheid.” In het hier niet recht-
streeks van toepassing zijnde art.
2:24c lid 2 BW is bepaald dat sprake
is van een deelneming in een ven-
nootschap als de rechtspersoon of een
dochtermaatschappij daarvan daarin
als vennoot jegens schuldeisers volle-
dig aansprakelijk is voor de schulden
of daarin anderszins vennoot is ten-
einde met die vennootschap duur-
zaam verbonden te zijn ten dienste
van de eigen werkzaamheid. Een dui-
delijk publiekrechtelijk aanknopings-
punt voor preventief toezicht door GS
op deze vormen van deelneming is er
op dit moment nog niet, terwijl zij dus
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wel degelijk aanzienlijke financiéle
consequenties voor een gemeente
kunnen hebben. Voor de democrati-
sche controle ligt dat anders, omdat
deze ook hier weer gestalte kan krij-
gen via art. 169 Gemw.

3.3. Omzetting, fusie en splitsing

Een bijzondere situatie rond de toe-
passing van art. 160 Gemw doet zich
voor bij veranderingen van de rechts-
vorm van de rechtspersoon waarin
een gemeente deelneemt. Een rechts-
persoon kan zich omzetten in een
andere rechtsvorm®, daarmee fuse-

» KB 16 mei 1983, nr. 15, AB 1983, 447
(N.V. Openbaar Vervoer Eindhoven).
Zie in dit verband bijvoorbeeld de brief
van de Minister van Financién aan de
Voorzitter van de Tweede Kamer van
20 februari 2005, Kamerstukken II
2005/06, 28 165, nr. 35 over de ver-
koop van enkele staatsdeelnemingen.
Zie ook art. 34 lid 8 Comptabiliteitswet
2001 waarin is bepaald dat een minister
na de vervreemding van een deelne-
ming daarvan mededeling doet aan de
Staten-Generaal.

Zie art. 2:143 en 2:253 BW.

Door middel van het geven van een in-
structie kan de overheid als aandeel-
houder bewerkstelligen dat publieke ta-
ken conform de instructie worden uit-
gevoerd. Zie in dit verband art. 2:129
lid 4 en 2:239 lid 4 BW, maar ook art.
2:140 lid 2 en 2:250 lid 2 BW.

Het concessie-instrument wordt ge-
bruikt voor activiteiten van algemeen
belang die de overheid niet zelf ver-
richt maar overlaat aan particuliere on-
dernemingen.

Zie bijvoorbeeld art. 91 Comptabili-
teitswet 2001.

Zie nu nog bij NV Luchthaven Schip-
hol en Havenbedrijf Rotterdam. Zie
verder o.m. M.W.F. Qosterhuis, ‘de
verzelfstandiging van een gemeentelijk
nutsbedrijf’, Tijdschrift Privatisering,
1995, 3, p. 9-10; R.E. van der Linde, Y.
Peters en M.F.C. Hendrikse, ‘Commis-
sarissen van overheidswege' en ‘Deel-
nemingenbeleid rijksoverheid’: de
overheid als zakelijk aandeelhouder,
Tijdschrift Privatisering, 2001, 6, p.
20-23 en A.A. van Rossum, a.w., hier
ih.b. p. 89-90.

Zo was de gemeente Nijmegen enig
aandeelhouder van DAR Milieudien-
sten NV. Deze NV nam aandelen in
Midwaste NV. Burgemeester en wet-
houders van Nijmegen stelden zich op
het standpunt dat de deelneming van
DAR in Midwaste niet de goedkeuring
van GS behoefde.

Zie voor de omzetting in algemene zin
het voor gemeenten niet rechtstreeks
geldende art. 2:18 BW. Bij de omzetting
van een rechtspersoon in een NV geldt
ook art. 2:72 BW en bij omzetting in
een BV art. 2:183 BW. Op de omzetting
van een BV in een vereniging, codpera-
tie of onderlinge waarborgmaatschappij
is art. 2:181 BW van toepassing.
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ren* of splitsen.*” Een dergelijke om-
zetting, fusie of splitsing heeft meestal
gevolgen voor de zeggenschap van de
gemeente in de rechtspersoon en de
financiéle risico’s die de gemeente
draagt als gevolg van haar banden
met de rechtspersoon. De omzetting,
fusie en splitsing zijn echter handelin-
gen van de rechtspersoon zelf, zodat
zij buiten de reikwijdte van art. 160
Gemw vallen. Er is geen sprake van
een besluit van burgemeester en wet-
houders namens de gemeente, ook
niet als de zeggenschap van de ge-
meente in de rechtspersoon vermin-
dert of de financiéle risico’s die de ge-
meente loopt groter worden. Bij om-
zetting vindt vaak wel preventief toe-
zicht plaats via een andere weg dan
art. 160 Gemw. Voor de omzetting
van of in een stichting en van een NV
of BV in een vereniging is namelijk
voorafgaande rechterlijke machtiging
vereist. Deze machtiging wordt ge-
weigerd als een vereist besluit nietig
is of een rechtsvordering tot vernieti-
ging aanhangig is. De machtiging
wordt ook geweigerd wanneer de be-
langen van stemgerechtigden die niet
hebben ingestemd met de omzetting
of van anderen van wie ten minste één
iemand zich tot de rechter heeft ge-
wend, onvoldoende zijn ontzien.* De
publiekrechtelijke toetsingsnorm die
in art. 160 lid 2 Gemw besloten ligt is
zoals wij hebben gezien een hele an-
dere, en vindt in dit vereiste van rech-
terlijke machtiging dus geen volwaar-
dige vervanging.

Voor de omzetting van een openbaar
lichaam dat is ingesteld bij gemeen-
schappelijke regeling in een privaat-
rechtelijke rechtsvorm is de opheffing
van de regeling en de oprichting van
(plus deelneming in) de beoogde pri-
vate rechtsvorm noodzakelijk.”” Voor
het besluit tot opheffing van de rege-
ling is de goedkeuring van GS vereist
indien de regeling was opgelegd. Ver-
volgens is er ook goedkeuring van GS
vereist voor het besluit tot oprichting
van en deelneming in de private
rechtsvorm wanneer de regeling was
ingesteld door gemeenten en deze ge-
meenten betrokken blijven bij de nieu-
we rechtsvorm. Een andere route voor
de overdracht van activiteiten aan de
private rechtsvorm zou zijn dat het
openbaar lichaam zelf een privaat-
rechtelijke rechtspersoon opricht en
daarin deelneemt. Dit is mogelijk op
grond van art. 33 lid 1 WGR, maar
ook dan is er preventief toezicht door
GS op grond van datzelfde art. 33 lid
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1 WGR.* Bij de overdracht van acti-
viteiten van een openbaar lichaam dat
is ingesteld bij gemeenschappelijke
regeling aan een privaatrechtelijke
rechtsvorm zal er dus altijd preventief
toezicht door GS zijn.

Fusie en splitsing daarentegen zullen
bij gemeenschappelijke regelingen
veelal de vorm van toetreding, uittre-
ding of wijziging van de regeling heb-
ben. Wanneer bij de regeling een
openbaar lichaam of gemeenschappe-
lijk orgaan is ingesteld of daarin een
centrumgemeente is aangewezen, be-
hoeft een besluit tot toetreding, uittre-
ding of wijziging de goedkeuring van
GS.49

4. Afrondende opmerkingen

Het rapport ‘Privaatrechtelijke taak-
behartiging door decentrale overhe-
den’ biedt al met al een welkome aan-
zet voor een nieuwe discussie over de
oprichting van en deelneming in pri-
vaatrechtelijke rechtsvormen door ge-
meenten. Het rapport levert nuttige
informatie over de toepassing van art.
160 lid 2 en 3 Gemw in de dagelijkse
praktijk.

De werkgroep die het rapport op-
stelde, adviseert om een afwegingska-
der te ontwikkelen om gemeenten be-
ter in staat te stellen een keuze te ma-
ken tussen publiekrechtelijke instru-
menten en de privaatrechtelijke weg.
De werkgroep pleit in dat kader voor
de handhaving van de wettelijke norm
dat de oprichting of deelneming in het
bijzonder aangewezen moet zijn voor
de behartiging van het daarmee te die-
nen openbaar belang. De Comptabili-
teitswet 2001 stelt deze (open) norm
echter niet en bewijst daarmee dat de
ontwikkeling van een normatief kader
voor de oprichting van en deelneming
in privaatrechtelijke rechtsvormen
ook mogelijk is zonder verankering
van een basisnorm in de wet. De wet-
telijke norm in art. 160 lid 2 Gemw
zou mijns inziens dan ook kunnen ko-
men te vervallen.

In het kader van een heroverweging
van art. 160 Gemw zou verder ook
een splitsing aangebracht kunnen
worden tussen enerzijds de voor-
schriften die gelden bij de oprichting
van een privaatrechtelijke rechtsvorm,
en anderzijds de voorschriften die
gelden bij een deelneming daarin. In
art. 34 Comptabiliteitswet 2001 is een
dergelijke scheiding ook gemaakt. De
voorschriften die gelden bij een op-
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richting kunnen worden beperkt tot de
oprichting van rechtspersonen. Er zou
ook beter tot uitdrukking kunnen wor-
den gebracht dat deze voorschriften
niet alleen gelden voor oprichting,
mede-oprichting en het doen oprich-
ten, maar ook voor het wijzigen van
de inrichting van de rechtspersoon.
De voorschriften die gelden bij een
deelneming zouden kunnen worden
beperkt tot deelnemingen in een NV
of BV en moeten in ieder geval beter
worden gedefinieerd. Het doorslagge-
vende criterium ‘oogmerk van zeg-
genschap’ zou kunnen worden ver-
vangen door een geobjectiveerd fi-
nancieel criterinm met een de-mini-
misdrempel en een koppeling naar de
Wet fido.

Verder kan bij een heroverweging van
art. 160 Gemw behalve aan het goed-
keuringsvereiste van art. 160 lid 3
Gemw tevens aandacht worden be-
steed aan de vraag welke toegevoegde
waarde de voorhangprocedure van art.
160 lid 2 Gemw nog heeft ten op-
zichte van het informatierecht van de
raad en de verantwoordingsplicht van
burgemeester en wethouders op grond
van art. 169 Gemw. Tenslotte zou in
dat kader overwogen kunnen worden
om in de Gemeentewet een bepaling
op te nemen die ongeveer gelijklui-
dend is aan art. 36 Comptabiliteitswet
2001, namelijk dat het niet-naleven
van voorschriften omtrent het voor-
leggen aan de raad van het voorne-
men tot oprichting of deelneming de
geldigheid van deze rechtshandelin-
gen op zichzelf niet aantast.

Een en ander kan dienen om de bepa-
lingen in de Gemeentewet (en de Pro-
vinciewet) over de oprichting van en
deelneming in privaatrechtelijke rechts-
personen weer bij de tijd te brengen. De
huidige formulering van art. 160 lid 2
en 3 Gemw dateert nog uit de tijd

Zie voor een definitie van het begrip
fusie art. 2:309 BW.

De wet onderscheidt zuivere splitsing
en afsplitsing, zie art. 2:334alid 1, 2 en
3 BW.

Zie art. 2:18 lid 4 en lid 5 BW.

Zie voor de omzetting van een gemeen-
schappelijke regeling tevens art. 39,
50k en 72 van de WGR.

Zie ook De Vries, a.w. p. 517.

De BW-bepalingen over fusie en split-
sing zijn niet van toepassing op open-
bare lichamen, zie art. 2:308 BW en
art. 39 WGR.
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waarin het publiekrecht en het privaat-
recht als twee gescheiden rechtssferen
werden behandeld, en in ieder geval
van voor de tijd dat overheden zich
openlijk en actief bezighouden met zo-
iets als een deelnemingenbeleid. Deze

JURISPRUDENTIE

EEEM  voorzitter Afdeling bestuurs-
rechtspraak Raad van State
10 april 2007
nr. 200701579/2
(mr. D.A.C. Slump)
m.nt. J. M. H. F. Teunissen

Art. 125 Gemeentewet; art. 3:4
en 5:24 Awb.

Bestuursdwangaanzegging
wegens met bestemmings-
plan strijdige horeca-activitei-
ten. Gedurende veertien jaar
niet handhavend opgetreden.
Veranderde omstandigheden.
Gedurende die periode door
burgemeester verleende ex-
ploitatievergunningen. (Am-
sterdam)

Gedurende veertien jaar is niet uit-
drukkelijk opgetreden tegen de met het be-
stemmingsplan strijdige horeca-activiteiten.

Gedurende die periode heeft de
burgemeester onder gebruikelijk voorbe-
houd de APV exploitatievergunningen ver-
leend. In dat kader heeft het dagelijks be-
stuur aan de burgemeester te kennen gege-
ven dat geen sprake is van planologische
belemmeringen die aan verlening van ex-
ploitatievergunningen in de weg staan.

Dat de burgemeester in het kader
van de verlening van exploitatievergunnin-
gen moet treden in de beoordeling van het
bestemmingsplan, laat de bevoegdheid van
het dagelijks bestuur ter zake van de hand-
having van het bestemmingsplan echter on-
verlet.

Geen aanleiding voor het oordeel
dat niet in redelijkheid kon worden besloten
tot beéindiging van de met het bestem-
mingsplan strijdige situatie. Veranderde om-
standigheden waren in 2004 aanleiding de
planologische situatie opnieuw te bezien.
Gelet op de lengte van de begunstigingster-
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tijd is niet meer. Niettemin heeft de
wetgever kennelijk nooit de behoefte
gevoeld om de inhoud van de bepalin-
gen te veranderen en wat dichter bij de
bestuurlijke praktijk — en belangrijker:
bij de rechtsbeleving van velen — te

mijn is niet gebleken dat niet mede gewicht
is toegekend aan de gevolgen van het hand-
havingsbesluit voor verzoekers. De vraag of
schadevergoeding is aangewezen, moet wor-
den beantwoord in de bodemprocedure.

Uitspraak van de Voorzitter van de
Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State op een verzoek om
het treffen van een voorlopige voor-
ziening (art. 8:81 Algemene wet
bestuursrecht) hangende het hoger
beroep van:

[verzoekers], gevestigd te [plaats],

tegen de uitspraak in zaaknr. AWB
06/6117 en 06/6118 van de Voorzie-
ningenrechter van de Rechtbank
Amsterdam van 29 januari 2007 in het
geding tussen:

verzoekers
en

het dagelijks bestuur van het stads-
deel Zuidoost.

1. Procesverloop

Bij besluiten van 18 oktober 2005 heeft het
dagelijks bestuur van het stadsdeel Zuidoost
(hierna: het dagelijks bestuur) verzoekers
onder aanzegging van bestuursdwang gelast
de met de bestemming strijdige horeca-ac-
tiviteiten, die zij thans uitoefenen in de pan-
den aan de [locatie] te [plaats] uiterlijk op 1
januari 2007 te begindigen en beéindigd te
houden.

Bij besluit van 21 november 2006 heeft het
dagelijks bestuur het door onder meer ver-
zoekers daartegen gemaakte bezwaar onge-
grond verklaard.

Bij uitspraak van 29 januari 2007, verzon-
den op dezelfde dag, heeft de voorzienin-
genrechter van de rechtbank Amsterdam
(hierna: de voorzieningenrechter) het daar-
tegen ingestelde beroep ongegrond ver-
klaard.
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brengen. Het is terecht dat de werk-
groep ‘Privaatrechtelijke taakbeharti-
ging door decentrale overheden’ met
haar rapport een eerste aanzet tot een
discussie over deze verandering geeft.

Tegen deze uitspraak hebben verzoekers
(...) hoger beroep ingesteld.

Bij brief van 1 maart 2007, bij de Raad van
State ingekomen op 2 maart 2007, hebben
verzoekers de Voorzitter verzocht een voor-
lopige voorziening te treffen.

De Voorzitter heeft het verzoek ter zitting
behandeld op 28 maart 2007 (...).

2. Overwegingen

2.1. Het oordeel van de Voorzitter heeft
een voorlopig karakter en is niet bindend in
de bodemprocedure.

2.2. Bij brief van 14 februari 2007 heeft
het dagelijks bestuur aangekondigd niet la-
ter dan twee weken na 13 maart 2007 tot
vitvoering van het handhavingsbesluit over
te zullen gaan. Verzoekers beogen met hun
verzoek om voorlopige voorziening te voor-
komen dat de horeca-activiteiten moeten
worden begindigd, alvorens in de bodem-
procedure uitspraak is gedaan.

2.3. Verzoekers exploiteren ieder voor zich
een horecaonderneming aan de [locatie] in
[plaats]. Niet in geschil is dat ter plaatse het
gebruik ten behoeve van horeca-activiteiten
niet is toegestaan ingevolge het bestem-
mingsplan ‘Venserpolder 1984’ en evenmin
op grond van de vrijstelling die met toepas-
sing van artikel 19 van de Wet op de Ruim-
telijke Ordening van de bepalingen van dat
bestemmingsplan is verleend voor de op-
richting van winkels, zodat het dagelijks be-
stuur bevoegd is ter zake handhavend op te
treden. Voorts is niet in geschil dat geen
concreet zicht bestaat op legalisatie van het
strijdige gebruik. Verzoekers betogen dat de
voorzieningenrechter heeft miskend dat het
dagelijks bestuur niettemin in redelijkheid
niet van zijn bevoegdheid tot handhaving
gebruik heeft kunnen maken, nu sprake is
van bijzondere omstandigheden.

2.3.1. Vast staat dat gedurende 14 jaar uit-
drukkelijk niet is opgetreden tegen het met
het bestemmingsplan strijdige gebruik.
Voorts staat vast dat gedurende die periode
aan de horecaondernemingen exploitatie-
vergunningen, als bedoeld in de Algemene
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