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Gesloten huishouding van de provincie

H.PH.J.A.M. HENNEKENS'

1 Prof.mr. H.Ph.].A.M.
Hennekens is oud staatsraad en
emeritus hoogleraar staats- en
bestuursrecht aan de Radboud
Universiteit Nijmegen.

2 Verwezen zij naar het verkie-
zingsprogramma 2010 van de
PvdA, p. 69.

1 Inleiding

In aanloop naar de verkiezingen op 9 juni van dit jaar is in politieke krin-
gen de gedachte geopperd aan een ontwikkeling naar een gesloten huis-
houding van de provincie.? Die gedachte komt voort uit de constatering
dat op verschillende overheidsniveaus dezelfde belangen behartigd
worden en dat aldus inefficiént te werk wordt gegaan. ledere met algeme-
ne bevoegdheden uitgeruste overheid pleegt voor een deel met de beharti-
ging van hetzelfde belang bezig te zijn. Men noemt deze situatie kortweg
een ‘ongewenste bestuurlijke drukte’ en spreekt van ‘stroperigheid’ in het
bestuurlijk handelen. Hieraan wil men (onder meer de PvdA) een eind
maken door een gesloten huishouding in plaats van de voor die overheden
nu bestaande ‘open huishouding’. Hoewel niet exact is geéxpliciteerd tot
behartiging van welke taak die beperking zal dienen te geschieden zal
deze van ingrijpende en strikte aard (moeten) zijn, zoals ook blijkt uit de
context van het programma. Anders heeft een dergelijke operatie geen zin
en blijft het te bestrijden ‘kwaad’ intact, daargelaten hoever staatsrechte-
lijk een beperking moet reiken. Vanuit de in de Grondwet vastgelegde po-
sitie van de provincie rijst de vraag wat hiervoor nodig is en welke gevol-
gen die verandering teweeg zal brengen. Als bekend, gaat de Grondwet
uit van een open huishouding van de provincie, evenals voor de gemeen-
te. Dit is vastgelegd in artikel 124, eerste lid, dat spreekt van “de bevoegd-
heid tot regeling en bestuur inzake hun huishouding”. Het provinciaal
bestuur is vrij in de keuze van het te behartigen belang. Daarbij heeft het
voorts de vrijheid te bepalen op welke wijze en in welke mate dit belang
behartigd zal worden. Ook het doel waartoe dat belang behartigd wordt is
ter keuze van het provinciaal bestuur. Zo kan het voorkomen dat hetzelf-
de belang door de ene overheidsinstantie met een ander doel wordt behar-
tigd dan door een andere overheid (de zogenaamde motieftheorie). Alsdan
is er rechtens een verschil in belangenbehartiging. Er zijn grenzen, doch
deze betreffen niet de soort belangen die ter keuze staan, maar de relatie



TvCR OKTOBER 2010 ARTIKELEN

tot de centrale overheid en tot het — kort gezegd — ‘afgesloten privé-do-
mein van de burger’. Men zou dit de externe grenzen kunnen noemen,
welke in acht genomen dienen te worden, ongeacht welk belang ter hand
genomen wordt. De opvatting dat er ‘van nature’ bepaalde belangen op
een bepaald bestuursniveau zouden thuis horen is reeds lang verlaten.3
Uitgangspunt is sinds lang dat de keuze van het bestuur bepalend is voor
het antwoord op de vraag of de behartiging van dat belang aan die instan-
tie toekomt en dus tot haar huishouding behoort. Het is aldus een ‘open
aangelegenheid’, ter keuze van dat bestuur.

Tegenover de open huishouding en in contrast daarmee staat de zoge-
naamde gesloten huishouding. Voor de gesloten huishouding geldt een
beperking tot de behartiging van die belangen die de Grondwet of krach-
tens de Grondwet de wetgever daartoe heeft aangewezen. Een wezenlijk
verschil voor de gesloten huishouding in relatie tot de open huishouding
is gelegen in de beperking van het te behartigen belang en de daaruit
voortvloeiende consequenties. Hier is geen aan de Grondwet ontleende
mogelijkheid tot keuzevrijheid in te behartigen belangen voor het be-
stuur.# De Grondwet heeft vastgelegd dat niet het desbetreffende bestuur,
maar de wetgever bepaalt welk belang de desbetreffende overheidsinstan-
tie dient te behartigen (art. 133 en 134 Grondwet) en daaraan is dat be-
stuur gebonden. Geen vrijheid in de te behartigen belangen,s geen open
huishouding. Buiten dat vastgelegde belang — men zou dit ook kunnen
duiden als de overheidstaak - is het desbetreffende overheidsinstituut niet
bevoegd tot regeling en bestuur. Er is dan sprake van een gesloten huis-
houding. Of en in welke mate daarbinnen ruimte is voor keuzen is ter be-
oordeling van de wetgever. De term ‘functioneel bestuur’ heeft daarvoor
zijn intrede in ons staatsrecht gedaan als tegenhanger van ‘algemeen be-
stuur’. Functioneel bestuur heeft niet ten gevolge dat het algemeen be-
stuur op dat bestuursterrein niet meer bevoegd is. Functionele en alge-
mene besturen staan op decentraal niveau naast elkaar.® De Grondwet be-
perkt voor functioneel bestuur niet het interbestuurlijk toezicht;”
daarentegen zijn voor de open huishouding enige grondwettelijke gren-
zen aan dit het toezicht gesteld (art. 132, derde en vierde lid).

Tegen de achtergrond van de hier weergeven begrippen zal de vraag be-
antwoord dienen te worden naar de gevolgen van een transformatie van
de provincie van een open naar een gesloten huishouding. Wat betekent
het voor onze staatsinrichting indien de provincie van algemene beharti-
ger van belangen tot een functionele overheidsinstelling wordt omge-
vormd? Om die vraag vanuit de nu bestaande staatsstructuur goed te
kunnen beantwoorden is een analyse van de huidige staatsrechtelijke po-
sitie van de provincie vereist. Op grond daarvan kan worden bezien welke
veranderingen een gesloten huishouding vraagt en wat dat voor ons
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3 Medio negentiende eeuw
werd de driekringenleer aange-
hangen, ook door Thorbecke:
iedere overheidslaag werd geacht
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arti-
kelen

dan bij algemene decentrale or-
ganen. Zie bijvoorbeeld met be-
trekking tot waterschappen
H.Ph.J.A.M. Hennekens,
H.J.A.M. van Geest & R.
Fernhout, Decentralisatie,
Nijmegen: AALibri 1998, p. 36.
Zie ten aanzien van de SER de
uiteenzetting op p. 40, met een
verwijzing naar P.J. Oud en J.van
de Poel.
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ten het in noot 4 aangehaalde
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genaamde terugtredingsprincipe
bij bedrijfslichamen zie p. 1.
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ten ‘alleen... wegens strijd met
het recht of het algemeen belang’
mogelijk is, geeft geen enkele ga-
rantie van inhoudelijke beteke-
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welke algemene taken op welk
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verdeelde algemene taakbeharti-
ging. In een eenheidsstaat, zoals
de onze, is daarvan geen sprake
in de relaties tussen algemeen
en functioneel.

9 Zie voor de eindfase van de in
de jaren 1960 begonnen hervor-
mingsvoorstellen Kamerstukken
I1,1982/83, 14 322, nrs. 35-38.

10 Deze inschakeling steunt op
deart. 4,lid 1eny ev. van de
Wet algemene regels
herindeling.

11 Een enkele provinciegrenswij-
ziging heeft wel plaats gevonden,
bijvoorbeeld bij wet van 18 okto-
ber 2001, waarbij de gemeente
Vianen werd overgebracht van de
provincie Zuid-Holland naar de
provincie Utrecht.
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staatsbestel zal betekenen. Naar zal blijken is, uitgaande van de tot nu in
ons staatsrecht gepraktiseerde opzet voor een gesloten huishouding,® de
betekenis van zo'n verandering veel ingrijpender dan prima vista te ver-
wachten zou zijn. Zou het ervan komen dat een goed afgebakende speci-
fieke taak ter behartiging aan de provincie wordt opgedragen, dan heeft
dat voor onze gehele staatsinrichting aanmerkelijke gevolgen. Voorts
wordt aangetoond dat het streven naar een zinvolle vermindering van de
bestuurlijke drukte niet zonder meer tot de conclusie hoeft te leiden van
een functionele provincie. Daar komt bij dat de realisering van die trans-
formatie ook in procedurele zin een niet eenvoudige staatsrechtelijke pro-
cedure vergt. In zoverre is er geen verschil in ingreep met de ook wel ge-
hoorde wens om de provincie op te heffen. In paragraaf 8 zal ik in meer
algemene zin de gevolgen van de transformatie bespreken en in paragraaf
9 de specifieke gevolgen voor de Grondwet.

2 De provincie als landsdeel

Sinds 1917 bepaalt onze Grondwet niet meer het aantal en de benaming
van de provincies. Aan de wetgever is de bevoegdheid toegekend provin-
cies — territoriale delen van ons land - in te stellen en op te heffen (art. 123
Gw). In het kader van de verkiezingen is eveneens door politici het voor-
nemen geuit om op dit terrein verandering te brengen. De geschiedenis
laat zien dat het aantal provincies in de loop der tijden gegroeid is, met
Flevoland als laatste loot aan de provinciale stam. Dit was het uiteindelijk
product van een decennialange, veel discussie vergende en geldverspillen-
de operatie met betrekking tot de voorgenomen wijziging van de binnen-
landse bestuurlijke organisatie van ons land.® Een tweede, minder in de
politieke overwegingen spelend aspect is het grote verschil in omvang en
inwonertal van de provincies, waarbij het aantal gemeenten per provincie
in de loop van de laatste decennia behoorlijk is afgenomen. Voor de
omvang en het aantal provincies heeft dit geen gevolgen gehad. De wet-
gever heeft aan herindeling van gemeenten gestaag gewerkt, veelal met
inschakeling van het provinciaal bestuur.”™ Voor de provincies heeft herin-
deling niet plaats gevonden, ondanks onderling grote verschillen in terri-
toir, inwonertal en aantal gemeenten. De voor herindeling van de ge-
meenten als reden aangevoerde schaalvergroting is geen reden gebleken
om de provincies her in te delen.” De historische situatie is in stand geble-
ven. Dit zegt impliciet iets over de geringe relatie van het provinciaal be-
stuur met de inwoners van de provincie en ook iets over een verwijderde
en weinig directe relatie tussen het provinciaal bestuur en de taken welke
voor die bewoners verricht worden. Dit zou op zichzelf reden kunnen zijn
voor staatsrechtelijke veranderingen in de positie van de provincie.
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Grondwettelijk blijkt niet van het aantal provincies noch van de positie
welke de provincie in ons staatsbestel inneemt en evenmin van de relatie
met de gemeenten. In theorie zijn dan ook de vreemdste constructies
denkbaar. Zo zouden er meer provincies kunnen zijn dan gemeenten,
zouden provincies onderdelen van gemeenten kunnen zijn en zou een ge-
meente in meer provincies kunnen liggen. De Grondwet heeft dit aan de
wetgever toevertrouwd en is stilzwijgend uitgegaan van de historische si-
tuatie. Zij brengt slechts tot uitdrukking de aanwezigheid van provincies
en gemeenten. Wie onze staatsinrichting zou willen leren uit onze
Grondwet, komt bedrogen uit.”? De wetgever heeft (ook) voor dat aspect
het heft grotendeels in handen gekregen. Deze beslist over het aantal pro-
vincies en geeft inhoud aan de relatie tussen de provincie en gemeenten.
Lijkt de omvangrijke centrale activiteit tot vermindering van het aantal ge-
meenten inmiddels geluwd, voor herindeling van provincies werd (nog)
niet gekozen.

Een door BZK ingestelde commissie onder voorzitterschap van oud pre-
mier Kok heeft in een rapport van 2007 voorgesteld om de provincies
Noord-Holland, Zuid-Holland, Utrecht en Flevoland samen te voegen tot
een provincie Randstad. Die herindelingsgedachte staat los van de nu ge-
opperde gedachte tot omvorming van het instituut provincie tot een geslo-
ten huishouding. Zij vindt haar grondslag in de bevonden samenhangen-
de problematiek met name op het terrein van de infrastructuur in dat
gebied. Een gebrek aan onderlinge afstemming tussen de betrokken pro-
vincies acht zij een reden voor die herindeling. Hier komt een geheel
ander aspect van een provinciale rol in beeld, waarbij de provinciale posi-
tie als zodanig niet aan de orde is, maar deze als een zinvol instituut voor-
ondersteld wordt. Een louter coérdinerende rol als zodanig zou overigens
niet kunnen dienen als grondslag voor een functioneel overheidsinsti-
tuut. Daarvoor zijn concrete taakopdrachten nodig. Zou de provincie als
functionele overheid een plaats in onze staatsinrichting verwerven, dan
zou een dergelijke vage rol niet voldoen aan de vereiste bepaling in taak-
stelling. In een functionele rol past niet de positie van een staatsrechtelijk
noodzakelijk landsdeel. Bij een gesloten huishouding zal, afhankelijk van
de taak, al dan niet een territoriale indeling gewenst zijn.™ In zoverre blij-
ken beide benaderingen op gespannen voet met elkaar te staan. Dit toont
tevens aan de onzekerheid en onduidelijkheid over de wenselijk geachte
positie van de provincie, waarvan ook het bestaansrecht als zodanig in

discussie is.
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12 Dat geldt nog meer de juri-
disch gekunstelde
delegatieterminologie.

13 Op 20 april 2010 heeft de
Tweede Kamer nog voorstellen
tot herindeling van gemeenten
aanvaard. Het bestuur van de
VNG heeft eind mei van dit jaar
geopperd de provincies op te
heffen en + 30 regiogemeenten
te vormen. Dit roept reminiscen-
ties op aan de jaren 6o van de
vorige eeuw.

14 Gerefeerd zij aan de water-
schappen en de lichamen voor
beroep en bedrijf.
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15 Aldus reeds E.M. Meijers, De
algemene begrippen van het bur-
gerlijk recht, Universitaire pers
Leiden 1958, p. 21. Anders: M.W.
Scheltema & M. Scheltema,
Gemeenschappelijk recht, wissel-
werking tussen publiek- en privaat-
recht, Kluwer: Deventer 2008, p.
61/62 (2% druk) met een tegen-
gestelde motivering die weer af-

wijkt van die in de eerste druk, p.

56.

16 Voor een miskenning hiervan
zij verwezen naar Rechtbank
Amsterdam 23 november 2009,
Gst. 2010, 12 m.nt. De Greef en
besproken door T. Barkhuysen
en E.A. Minderhoud in hun arti-
kel ‘De verruiming van het
begrip ‘rechtspersonen’ bij straf-
rechtelijke vervolging van over-
heden: lust of last?’, Gst. 2010,
33

17 Zie art. 6 ev. van de wet.
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3 De provincie als rechtspersoon

De provincie is een publiekrechtelijke rechtspersoon, op grond waarvan
zij voor het vermogensrecht gelijkgesteld wordt met een natuurlijk per-
soon ( art. 2:1j° 2:5 BW). Zij is in zoverre rechtssubject in het civiele
recht. Zij kan rechtshandelingen van privaatrechtelijke aard verrichten en
als procespartij in civielrechtelijke procedures optreden. Welk orgaan
binnen de provincie kan besluiten tot het aangaan van privaatrechtelijke
rechtsbetrekkingen en wie bevoegd is de provincie in en buiten rechte te
vertegenwoordigen is een interne organisatorische aangelegenheid van
privaatrechtelijke aard. Dat dit geregeld is in de Provinciewet ligt voor de
hand omdat deze als organisatiewet daartoe de aangewezen plaats biedt.
Het feit dat de Provinciewet behoort tot het publiekrecht maakt het pri-
vaatrechtelijk karakter van die regeling niet anders. Niet de plaats of
vorm, maar de inhoud is daarvoor bepalend.’ Het strafrecht sluit in het
gebruik van het begrip rechtspersoon aan bij de civielrechtelijke notie.™
De privaatrechtelijke positie van de provincie is inhoudelijk verbonden
met de notie van de open huishouding. Dit is tot uitdrukking gekomen in
haar aandeelhouderschap van energie- en vervoersbedrijven. Ook de
aanleg van wegen en het subsidiéren van instellingen, alsmede de oprich-
ting van ‘fondsen’ — veelal stichtingen — en instellingen op het terrein van
cultuur, onderwijs, natuur en economische ontwikkeling, geschiedde op
grond van haar privaatrechtelijke status in relatie tot de bevoegdheid van
algemene belangenbehartiging. Dat subsidiéring als rechtsfiguur in de
publiekrechtelijke sfeer is gebracht betreft een kwestie van juridische
techniek en doet niet af aan het vermogensrechtelijk karakter. In zoverre
blijft het een de rechtspersoon betreffende aangelegenheid. Dat de rechts-
persoon provincie in een vermogensrechtelijke verhouding met de Staat
verkeert blijkt uit de Financiéle - verhoudingswet.”” Op zichzelf staat de
rechtspersoon los van de openheid of geslotenheid van de huishouding.
Dit neemt evenwel niet weg dat er een nauwe relatie tussen beide is. Bij
een functionele organisatie geldt de taakomschrijving als afbakening van
de grens waarbinnen de rechtspersoon rechtens kan handelen. Juist bij
een open huishouding kan de provincie daarentegen ook in het civielrech-
telijk verkeer een breed terrein bestrijken vanwege de keuzevrijheid die
het bestuur heeft. De praktijk wijst dit ook uit.

4 De publiekrechtelijke positie van de provincie

De Grondwet geeft een regeling voor de besturen van de provincie, niet
voor de provincie als entiteit. Dit blijkt uit de wijze waarop in artikel 124
het grondpatroon van de publiekrechtelijke bevoegdheden is vastgelegd.
Het eerste lid bepaalt: ‘“Voor provincies (...) wordt de bevoegdheid tot
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regeling en bestuur inzake hun huishouding aan hun besturen overgela-
ten’. Het tweede lid voegt daaraan toe: ‘Regeling en bestuur kunnen van
de besturen van provincies (...) worden gevorderd bij of krachtens de wet’.
Duidt het eerste lid op autonomie, het tweede geeft een basis voor mede-
bewind. Duidelijk is dat de desbetreffende bevoegdheden toekomen aan
de besturen. Dit zijn organen van de provincie. Waar in vermogensrechte-
lijk opzicht de besturen van de provincie geen rechtssubjecten zijn, is in
publiekrechtelijke zin de provincie in beginsel® geen rechtssubject.

Als publiekrechtelijke rechtssubjecten van de provincie worden in art. 125
Grondwet genoemd: provinciale staten (lid 1), gedeputeerde staten en de
commissaris van de Koning (lid 2). Door deze opzet legt de Grondwet
voor de begrippen autonomie en medebewind een relatie tussen de natio-
nale overheid — de wet — met de provinciale publiekrechtelijke rechtssub-
jecten, niet met de provincie als territoriale eenheid van ons land. In de
Algemene wet bestuursrecht komt het verschil tussen het privaat- en pu-
bliekrechtelijk rechtssubject evenzeer tot uitdrukking, waar in artikel 1:1
het orgaan van een rechtspersoon (i.c. de provincie) als bestuursorgaan
(subject van publiekrecht) wordt gedefinieerd (lid 1 sub a). Het begrip ‘be-
stuur’ in de Grondwet correspondeert met ‘bestuursorgaan’ in de Awb.
Aan de provinciale bestuursorganen komt autonome bevoegdheid toe,
waarbij provinciale staten ingevolge art. 127 Grondwet bevoegd zijn tot het
vaststellen van 'verordeningen’. Dit ongedefinieerd begrip duidt in elk
geval op algemeen verbindende voorschriften. Autonomie garandeert in
een open huishouding de vrijheid om al dan niet te handelen en vrijheid
in de wijze waarop gehandeld wordt. Daarbij geldt één criterium: de huis-
houding. Dit vaag en onbepaald criterium kent naar heersende leer twee
grenzen: een boven- en een benedengrens. De bovengrens wordt gevormd
door ‘hogere regelingen’." Op grond hiervan kent ons staatsrecht een hié-
rarchie van normen welke in het begrip "huishouding’ tot uitdrukking
komt. "Huishouding’ wordt zowel voor de provinciale als de gemeentelijke
autonomie als criterium geformuleerd. Wat de bovengrens betreft is er
evenwel een verschil, omdat provinciale normen geacht worden een
"hogere regeling’ te zijn dan gemeentelijke.>> Die normen betreffen met
name algemeen verbindende voorschriften. Regeling van privaatrechtelij-
ke verhoudingen komt provinciale besturen niet toe, omdat dit een exclu-
sief nationale aangelegenheid is (art. 107 Gw). Wat de benedengrens be-
treft geldt het verbod om in louter particuliere belangen te treden. Voor
bevoegdheden in medebewind, dat zich beperkt weet tot medewerking
aan de uitvoering van een bepaalde wet,> geldt geen algemene grens.
Medebewind kent geen directe relatie met de huishouding, maar met de
wettelijke regeling welke medewerking vordert. Bij het meest expliciete
type van medebewind gaat het om wettelijke regels die zich tot burgers
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18 Ingevolge het bepaalde in art.
1:1, lid 1 sub b Awb is het moge-
lijk dat de provincie-rechtsper-
soon bestuursorgaan is, namelijk
als zij met openbaar gezag is be-
kleed. Bij de omvorming tot een
functionele decentrale overheid
zou de wetgever kunnen kiezen
voor een provincie die ook pu-
bliekrechtelijk rechtssubject is.
19 Voor een recente uiteenzet-
ting zij verwezen naar W.A.
Briiheim, ‘Hogere regelingen als
bedoeld in artikel 121 Gemeente-
wet’, Gst. 2000, 115.

20 Verwezen kan worden naar de
art. 121 en 122 Gemeentewet. De
Grondwetten bepaalden vanaf
1887 tot die van 1983: ‘Aan de
staten wordt de regeling en het
bestuur van de huishouding
overgelaten. Zij maken de veror-
deningen, die zij voor het provin-
ciaal belang nodig oordelen’.

21 Zie voor een beknopte motive-
ring hiervan mijn uiteenzetting
in Gst. 2008, 126.
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22 Duidelijk spreekt dit uit een
bepaling die het verbiedt te
bouwen zonder vergunning van
burgemeester en wethouders.
23 Een voorbeeld treft men aan
in ABRVS 23 januari 2008, AB
2008, 113, Gst. 2008, 21en JB
2008, 46 inzake de Limburgse
milieuverordening op het moto-
risch zagen in de Schinveldse
bossen.

24 S.E. Zijlstra, Bestuurlijk orga-
nisatierecht, Kluwer: Deventer
2009, p. 64.
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richten waarbij een decentraal bestuursorgaan ter uitvoering daarvan me-
dewerking dient te verlenen.>* Medebewind kan ook een minder sterke
werking hebben en niet leiden tot normen jegens burgers, doch nodig
zijn om de wettelijke regeling nader aan of in te vullen. Die medewerking
speelt dan een rol in de gelede normstelling.

In dit kader is het van belang medebewind te onderscheiden van een
plicht. Een door de wet aan de provincie of een provinciaal bestuursor-
gaan opgelegde plicht is geen medebewind. Het wezenlijk verschil zit in
de medewerking die verleend wordt door het desbetreffende overheidsor-
gaan. Medebewind kan plaats vinden in de vorm van een verplichting dan
wel een mogelijkheid (facultatief medebewind). Zoals de wetgever aan na-
tuurlijke en rechtspersonen plichten kan opleggen, zo kan hij eveneens
publiekrechtelijke rechtspersonen en rechtssubjecten met plichten beje-
genen. Een verschil in een open of gesloten huishouding maakt op dit
punt dan ook niet uit, doch voor medebewind wel. Een wetgever (in mate-
riéle zin) kan de Staat verplichtingen opleggen, omdat de rechtspersoon
een eigen identiteit heeft die losstaat van de wetgevende macht. Ook de
rechter kan de Staat tot een doen of laten verplichten, hoewel de rechterlij-
ke macht deel uitmaakt van de rechtspersoon Staat der Nederlanden.
Daarom is het mogelijk dat ook de provinciale wetgever aan de Staat ver-
plichtingen oplegt, bijvoorbeeld met betrekking tot staatseigendommen
door regels te stellen bij provinciale verordening.” Wat ten aanzien van
een plicht geldt, gaat ook op voor bevoegdheidstoekenning of louter taak-
opdracht. Dit zijn evenmin vormen van medebewind. Dat valt eenvoudig
aan te tonen als men zich realiseert dat de instelling van een functioneel
decentraal overheidslichaam, zoals nu voor de provincie aan idee leeft,
niet als een vorm van medebewind pleegt te worden gekwalificeerd. Het
betreft uiteenlopende rechtsfiguren.

De hiérarchie van normen houdt geen hiérarchie van bestuurslagen in
noch van besturen jegens elkaar, hetgeen door met name landelijke politi-
ci en ambtenaren nog wel eens wordt vergeten. Daarmee miskennen zij
ten principale het staatsrechtelijk verschil tussen decentralisatie en de-
concentratie. Bovendien blijven zij in gebreke te verklaren waarom dan
een vertegenwoordiging van de provinciale en gemeentelijke inwoners
nodig zou zijn. Ook de betekenis die zij aan hoofdstuk 7 van de Grondwet
hechten wordt niet helder, alhoewel dat ter motivering van hun standpunt
onontbeerlijk is.

Zijlstra stelt dat men kan spreken van ‘hogere’ en ‘lagere’ overheden in
die zin dat de centrale overheid hoger is dan de provinciale en gemeente-
lijke en de provinciale van haar kant hoger dan de gemeentelijke. Hij
schrijft vervolgens dat dit tot uitdrukking komt in de hiérarchie van wet-
telijke voorschriften en in het toezicht.>+ Gaat men ervan uit dat hier met
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‘hoger’ en ‘lager’ gedoeld wordt op een gezagsverhouding van politici en
bestuurders, dan is deze opvatting niet in overeenstemming met onze
staatsinrichting. Dat er een hiérarchie van normen is steunt niet op en is
niet de uitdrukking van een tussen overheden bestaande gezagsrelatie.
Die hiérarchie is beperkt tot normen en gewenst uit een oogpunt van
rechtszekerheid omtrent de werking van voorschriften. Zij dient de doel-
matigheid van de werking van het recht, met name in het belang van de
jusititiabelen voor wie elk wettelijk voorschrift geldt ongeacht van welke
wetgevende macht. Toezicht is er ter bewaking van de eenheidsstaat,
waartoe de Grondwet twee bevoegdheden heeft gecreéerd, een preventie-
ve (goedkeuring) en een repressieve (vernietiging) van decentrale beslui-
ten. Dat zou niet nodig zijn als er een gezagsverhouding was, het is juist
een gevolg van de decentrale staatsinrichting. Dit neemt niet weg dat door
de grote toename van medebewindswetten feitelijk een situatie is ont-
staan die een centrale Staat heeft bewerkstelligd. Het is evenwel een eis
van de juridische discipline feiten en mogelijke wensen te onderscheiden
van hetgeen rechtens geldt. Het standpunt van Zijlstra is ook niet zonder
meer houdbaar voor een overheid met een gesloten huishouding. Ook
daarvoor geldt dat regeling en bestuur aan de desbetreffende organen toe-
komt op grond van attributie door de wetgever, zij het binnen het kader
van het te behartigen belang.

Van de andere kant is in de parlementaire geschiedenis geen steun te
vinden, laat staan een wettelijk voorschrift in de Grondwet, voor het
standpunt van Florijn en Weggeman dat een hiérarchie van bestuursorga-
nen niet zou stroken met het staatsrechtelijk subsidiariteitsbeginsel van
onze staatsinrichting inhoudende: 'decentraal, tenzij het alleen centraal
kan’.» Uit de behandeling en verwerping van het amendement Brinkhorst
ter introductie van een bepaling in hoofdstuk 7 van de Grondwet luidend:
‘Territoriale decentralisatie van taken en bevoegdheden vormt een uit-
gangspunt voor de inrichting van het openbaar bestuur’® blijkt niet dat
een subsidiariteitsbeginsel door onze grondwetgever gewild zou zijn.
Onze Grondwet erkent wel de overgelaten autonome bevoegdheid in taken
en bevoegdheden en stelt aan de autonome bevoegdheid van de provincia-
le besturen geen andere beperking dan de huishouding.?” Zij heeft geen
beperking aangebracht in de relatie tot het centrale gezag noch in de door
het provinciaal bestuur te behartigen taken, zodat gesproken wordt van
een open provinciale huishouding. Algemene taakbehartiging door pro-
vinciale besturen is daarom mogelijk. Dit geldt voor autonomie en heeft
geen betrekking op, doch wel gevolgen voor het handelen in medebewind.
Bij medebewind is er een directe relatie tussen het decentraal bestuur en
de desbetreffende door de wetgever gecreéerde medebewindswet. Dit be-
tekent evenwel niet dat er geen enkele relatie tussen autonomie en mede-

4N

25 E.O.H.P. Florijn en A.
Weggeman, ‘De wetten zwijgen
stil voor wapens en trompetten:
nood breekt wet’, Tijdschrift voor
Constitutioneel Recht 2010, p. 176
met een verwijzing naar W.
Konijnenbelt. Hun standpunt
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26 Zie Kamerstukken I111978/79,
13 990, nr. 33, Staatsuitgeverij
1982, deel VII, p. 146 en deel
VIIB, p. 198.

27 Deze is vanzelfsprekend be-
grensd door het provinciaal terri-
toir. Zie voor een ontgaan van dit
gegeven: ABRvS 27 januari 2010,
Gst. 2010, 44, m.nt. de Greef.
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bewind zou zijn. Hoe dat medebewind zich verhoudt tot de autonome be-
voegdheid, en daardoor met de open huishouding, komt nog ter sprake.
Het moge voor zich spreken dat voor het vorderen van medebewind de
taak van de overheidsinstelling die in medebewind geroepen wordt gren-
zen stelt. De wetgever is gebonden aan de competentie welke aan de
adressaat toekomt.

5 Derelatie tussen provinciaal bestuur en bevolking

De positie van de provinciale bestuursorganen als algemene taakbeharti-
gende organen wordt in ons staatsrecht in het bijzonder tot uitdrukking
gebracht in het bepaalde van art. 129 j° art. 4 van de Grondwet. De leden
van provinciale staten worden rechtstreeks gekozen door de kiesgerechtig-
de Nederlanders die ingezetenen van de provincie zijn. Daarin is grond-
wettelijk de relatie tussen de provinciale bevolking en haar bestuur veran-
kerd. Hierin wordt impliciet ook langs andere weg het algemeen karakter
van de door het provinciaal bestuur te behartigen taken gestalte gegeven.
Binnen de grenzen van de open huishouding is het provinciaal bestuur
voor en jegens de ingezetenen bevoegd tot regeling en bestuur. Daartoe
kan iedere taak behartigd worden welke volgens dat bestuur daarvoor in
aanmerking komt. Dit leidt er eveneens toe dat het gehele land in provin-
cies ingedeeld dient te zijn. Zou dit niet zo zijn, dan zouden kiesgerech-
tigden uitgesloten worden van hun grondrecht om te kiezen voor en geko-
zen te worden in het bestuur van een overheidsinstelling waartoe zij het
recht aan de Grondwet ontlenen.?® Een punt dat daarbij aandacht trekt is
de mate waarin en de wijze waarop de relatie tussen de provinciale inwo-
ners en het provinciaal bestuur zich ‘de iure publico’ manifesteert. Wordt
het provinciaal bestuur ervaren en erkend als een belangenbehartiger van
de inwoners? En vervult het provinciaal bestuur als representant van zijn
inwoners een betekenende publiekrechtelijke rol? In algemene zin kan
gesteld worden dat ‘het sociaal contract’ als basis voor die relatie niet vol-
doende is. Dat verklaart hooguit de herkomst van de relatie. De kiezers
verwachten een zodanige representatie door hun bestuurders dat zij de
behartiging van hun belangen op een juiste en gedegen wijze verzekerd
weten. Het in overdrachtelijk zin gesloten ‘contract’ moge een verklaring
bieden voor de relatie tussen kiezer en gekozene, het is de vertrouwensre-
latie die in inhoudelijke zin telt. Die vertrouwensrelatie geldt niet alleen
de kwaliteit van de gekozenen, maar ook de instelling en de staatsrechte-
lijke positie ervan voor die kiezers. Die positie dient zodanig te zijn dat
het instituut voor de gerechtvaardigde belangen van de inwoners op een
herkenbare en adequate wijze kan opkomen. Een louter administratieve
functie volstaat niet als grondslag voor een volksvertegenwoordiging. Er
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valt dan niets te kiezen. Daarbij valt voorts aan te tekenen dat burgers in
hun keuze hopen op mogelijkheden om hun belangen op een redelijke
wijze behartigd te krijgen Zij zijn er niet om te stemmen op ideologieén,
laat staan voor de instandhouding van een voor hen onbetekenend insti-
tuut. Dat aspecten als deze een rol spelen bij de gedachte aan een trans-
formatie van een open naar een gesloten huishouding is zeer wel begrij-
pelijk. Dit neemt niet weg dat zij op zichzelf geen argumenten inhouden
voor de keuze van een gesloten huishouding, nog afgezien van de vraag

waartoe die dan zou dienen.

6 Nietin de Grondwet geregelde betrekkingen

Naast autonomie en medebewind doen zich in de praktijk relaties voor
tussen de centrale overheid en provinciale besturen (soms provincies)
waarvoor geen grondslag in de Grondwet is te vinden. Met name valt te
wijzen op twee gehanteerde rechtsfiguren. De ene betreft het verlenen
van subsidies aan de provincie onder voorwaarde dat bepaalde activiteiten
worden vervuld. Via het geld wordt bestuurd door de centrale overheid, 2
ook al ligt daaraan geen medebewindsregeling ten grondslag. Deze
rechtsfiguur heeft een hybride karakter. De subsidie wordt verstrekt aan
de publiekrechtelijke rechtspersoon provincie, terwijl de voorwaarden
zich richten op de behartiging van een overheidsbelang waartoe het be-
stuur veelal publiekrechtelijke instrumenten dient aan te wenden. Een
tweede figuur betreft afspraken tussen het centrale overheidsbestuur en
provinciale besturen.® Deze afspraken betreffen vaak de wijze waarop
provinciale besturen van hun bevoegdheden in medebewind gebruik
maken. Op het terrein van de ruimtelijke ordening is dit veelvuldig aan
de orde. Gewezen kan worden op de gang van zaken met betrekking tot
permanente bewoning van recreatiewoningen en het bepalen van plaat-
sen voor de winning van grind en zand. Deze twee rechtsfiguren onttrek-
ken zich aan de gebruikelijke staatsrechtelijke kaders voor de onderlinge
verhoudingen tussen de centrale en decentrale overheid. Zij leiden tot on-
duidelijkheden in verantwoordelijkheid en bevorderen ondoorzichtige
verwevenheid. Vanwege het algemeen karakter van te behartigen taken
gelden er nauwelijks grenzen op deze terreinen.

Voor burgers heeft dit soms tot gevolg afbreuk aan herkenbaarheid en
vertrouwen in het overheidsbestuur. Dat treft de provincie als instituut.
De toezichtsfiguur die ook als zelfstandige vorm voor afspraken van rijks-
wege met provinciale besturen wordt gehanteerd, brengt eveneens verwe-
venheid, verwarring en onduidelijkheid voor de burger teweeg.3' Het zoge-
naamde positieve toezicht?? — een in het kader van medebewind uitgeoe-
fende bevelsbevoegdheid, ook door provinciale besturen — draagt extra bij
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aan verwevenheid en ondoorzichtigheid in verantwoordelijkheid. In geval
van een gesloten huishouding zou daaraan een eind kunnen komen. Dat
neemt niet weg dat de mogelijkheid om langs andere weg maatregelen te
nemen evenzeer aanwezig is. Het is namelijk de wetgever die via medebe-
wind in deze de belangrijkste bijdrage heeft geleverd aan de momenteel
ontstane situatie. Hij kan daaraan een eind maken zonder ingrijpende

structurele veranderingen

7 De planningsfiguur in medebewind: nauwelijks
autonomie

Het provinciaal bestuur wordt in zijn publiekrechtelijk handelen in hoge
mate gekenmerkt door medebewind. Daarbij is sinds medio jaren 1960
de planningsfiguur een bij uitstek gehanteerd instrument gebleken. Door
de wetgever is sindsdien op uiteenlopende terreinen met ongekende ijver
gestreefd naar de hantering van die figuur. Kritiek daarop® heeft hem
niet ervan weerhouden uitbundig daarvan gebruik te maken, zoals on-
langs nog in de Wet op de jeugdzorg.3+ De planningsfiguur heeft ervoor
gezorgd dat de provinciale besturen in de afgelopen decennia een belang-
rijke positie op publiekrechtelijk terrein hebben verkregen. De wetgever
gebruikt dit instrument om bevoegdheden te verdelen over verschillende
decentrale overheden. Dit heeft ertoe geleid dat het provinciaal bestuur
een sterke positie in medebewind van de wetgever kreeg, met name door
in de uitoefening van centrale regels kaders te kunnen bepalen jegens de
gemeenten. Het betreft een "topdown’ benadering, waarbij gemeentelijke
bevoegdheden ingekaderd worden door provinciale verfijningen. Het pro-
vinciaal bestuur vervult aldus de positie van doorgeefluik van het centrale
naar het gemeentelijk gezag. Men zou overdrachtelijk het provinciaal be-
stuur dientengevolge kunnen duiden als een verlengde arm van het cen-
trale bestuur. Dit veroorzaakt vervlechting, cumulatie van bestuursactivi-
teiten ten behoeve van hetzelfde belang en onduidelijkheid in verantwoor-
delijkheid naar de justitiabelen. Er doen zich in dat geheel mede
verschijnselen voor van een zwarte-pietenspel. Ook rechtsbescherming
van de burger komt door het gebruik van de planfiguur in de knel. Die
figuur biedt de mogelijkheid om aan het ‘besluitbegrip’ te ontglippen en
daarmee beroep op de bestuursrechter onmogelijk te maken.

In autonoom opzicht biedt het provinciaal bestuur daarentegen weinig.3
Dat wil niet zeggen dat daartoe geen mogelijkheden zouden zijn. Van een
gedegen afweging tussen hetgeen men op provinciaal in autonomie zou
kunnen doen en op welke gronden daarvoor al dan niet gekozen wordt,
blijkt evenwel nauwelijks. Kennelijk hecht men er op provinciaal niveau
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aan in samenspel met het rijk de gemeenten in een gareel te plaatsen.
Daardoor is in de staatsrechtelijke praktijk het provinciaal bestuur in zijn
doen en laten grotendeels een centraal verlengstuk. De provincie is ook in
financiéle zin aan de centrale overheid in hoge mate overgeleverd en dat
wordt — met name wegens verlies aan inkomsten uit provinciale aandelen
in bedrijven — nog meer het geval. Het provinciaal belastinggebied dat de
heffing van met name opcenten op motorrijtuigen mogelijk maakt blijkt
ook niet van een kenbare relatie tussen de te behartigen belangen, het
voorwerp van belastingheffing en degenen die de belasting moeten
opbrengen. Er is geen directe band tussen ‘representation’ en ’taxation’.’
Die belasting is niet meer dan een administratieve aan de staatsbelasting
gekoppelde aangelegenheid en houdt geen verband met een bepaalde
daarop toegesneden relatie tussen de inwoners en de provinciale
bestuursactiviteiten. Geruime tijd staat dan ook begrijpelijkerwijze met
name uit een oogpunt van doelmatig bestuur ter discussie wat de
staatsrechtelijke positie van de provincie in het geheel van het openbaar
bestuur en binnen onze staatsinrichting zou dienen te zijn.® Dat daarom
in het kader van de verkiezingen dit onderwerp aandacht heeft gekregen
verwondert geenszins. Vraag is evenwel of en waarom een transformatie

van een open huishouding naar een gesloten huishouding het juiste

antwoord zou zijn om aan die problematiek een einde te maken. Duidelijk

is immers dat de wetgever zelf ervoor gezorgd heeft via medebewind en
met name door de planningsfiguur dat die bestuurlijke drukte ontstaan is
en voortduurt. Het zou voor de wetgever zonder ingreep in de
staatsrechtelijke positie van de provincie dan ook mogelijk zijn een einde
te maken aan de door hemzelf bewerkte bestuurlijke drukte.

8 Gevolgen van een gesloten huishouding

Om een goed zicht te krijgen op het verschil tussen een open en gesloten
huishouding dient nagegaan te worden op welke hierboven vermelde as-
pecten veranderingen zouden optreden. Eng bezien lijkt de term open
huishouding uitsluitend betrekking te hebben op het autonome karakter
van het decentraal bestuur. Aan de vrijheid om regeling en bestuur op on-
geacht welk huishoudelijk terrein te plegen wordt dan een grens gesteld.
Aldus zou volstaan kunnen worden met een op de autonome bevoegdhe-
den toegesneden beperking. Die beperking zou dan inhouden dat uitslui-
tend met name te noemen taken behartigd mogen worden. Welke taken
dat zouden dienen te zijn zou uitwerkingen behoeven. Afgezien van het
feit dat dit geen eenvoudige exercitie zal zijn3 vanwege de verscheiden-
heid in activiteiten die momenteel op provinciaal niveau valt waar te

nemen, zal een wijziging in de autonome sfeer van de open huishouding
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aanmerkelijke gevolgen teweeg brengen. De verandering naar een geslo-
ten huishouding reikt aanzienlijk verder dan uitsluitend die autonome
bevoegdheden.

Door de wijziging van een open naar een gesloten huishouding wordt, als
gezegd, van een algemene territoriale decentrale staatsorganisatie overge-
stapt naar een functionele vorm van decentrale staatsorganisatie. De be-
hartiging van het algemeen belang wordt tot een of meer bepaalde belan-
gen teuggebracht. Het takenpakket wordt bepalend voor de uit te oefenen
bevoegdheden. De aard van die taken en de dientengevolge te behartigen
bijzondere belangen zijn bepalend voor de schaal waarop en de betrokke-
nen voor wie zij behartigd worden. De formulering van de taken en be-
langen dient helder afgebakend te zijn. Afbakening naar inhoud is daarbij
wezenlijk, naar territoriale grenzen is niet zonder meer nodig. De samen-
stelling van het bestuur van een functionele organisatie dient gerelateerd
te zijn aan degenen voor wie die organisatie haar werkzaamheden ver-
richt. Een volksvertegenwoordiging past niet bij een beperkte taakstel-
ling. De kosten van die organisatie dienen voorts gerelateerd te worden
aan de te behartigen belangen en in beginsel gedragen te worden door de
belanghebbenden, hetzij via heffingen hetzij als privaatrechtelijke vergoe-
dingen. De uit het waterschapsrecht bekende trits ‘belang, betaling, zeg-
genschap’ komt hier in beeld. De ‘contracts- en vertrouwensrelatie’ zal op
deze wijze juridisch bevestigd+® dienen te worden. Het vorderen van me-
debewind — zoal nodig - zal gerelateerd dienen te zijn aan de taken waar-
toe de functionele organisatie in het leven wordt geroepen. Voor het pri-
vaatrechtelijk handelen geldt de functionele afbakening evenzeer en wel
als doelstelling, waaraan de dan ontstane functionele “provincie” zich in
het privaatrechtelijk optreden heeft te houden. De inperking van het pu-
bliekrechtelijk handelen brengt ipso facto een beperking teweeg in pri-
vaatrechtelijk opzicht. De positie in het totaal van de staatsinrichting
wordt er een aan de zijlijn van het openbaar bestuur. Daarbij zij ook nog
aangetekend dat een functionele overheidsorganisatie niet exclusief belast
is met de behartiging van die taak. De overheden die algemene belangen
behartigen blijven in beginsel bevoegd ook op dat specifieke terrein wet-
geving en bestuur te plegen#. Er is geen hiérarchie van normen tussen de
‘algemene’ en de ‘specifieke’ decentrale wetgever. Deze normen staan
naast elkaar. In zoverre kan de justitiabele geconfronteerd worden met
regels van verschillende wetgevers die op dezelfde handeling betrekking
hebben. Dat kan voor de burger tot meer onduidelijkheid leiden en meer
lasten tot gevolg hebben.
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9 Veranderingenin de Grondwet

Voor de overgang van de open naar een gesloten huishouding is het nodig
om de provincie de huidige plaats in de Grondwet te ontnemen. Dit bete-
kent wijziging van de artikelen 123 tot en met 129 en 132 van de
Grondwet. Het provinciaal bestuur verdient aldaar geen plaats meer. De
positie van de commissaris van de Koning zal, zo er al redenen zouden
kunnen zijn om een dergelijk ambt in stand te houden, aanmerkelijke
veranderingen dienen te ondergaan. Aan de positie als rijksorgaan vervalt
in elk geval de grondslag. Dit betekent verandering van het bepaalde in de
artikelen 126 en 131 van de Grondwet. De staatsrechtelijke positie van het
provinciaal bestuur jegens de waterschappen,+ waarvoor momenteel arti-
kel 133 Grondwet de basis verschaft, zal niet instand kunnen blijven. Door
de introductie van een gesloten huishouding en daarmee van een functio-
neel staatsrechtelijk instituut komt de provincie rechtens naast andere
functionele instellingen, zoals nu het waterschap, beroeps- en bedrijfsli-
chamen te staan. Het huidige artikel 134 Grondwet biedt voor de instel-
ling en regeling van functionele decentrale organisaties een voldoende
basis, omdat niet alleen openbare lichamen voor beroep en bedrijf, maar
ook ‘andere openbare lichamen’ door de wetgever op grond daarvan in het
leven kunnen worden geroepen.# Daarmee kan het bestaan en voortbe-
staan van de provincies geheel uit de Grondwet verdwijnen en in handen
van de wetgever komen te liggen. Een specifieke plaats in de Grondwet
ligt niet voor de hand en is in elk geval niet vereist. Een dergelijke opera-
tie zal heel wat spanningen teweeg brengen en naar verwachting niet
zonder meer tot het gewenste resultaat leiden. Voorts zal dan tevens
nodig zijn vooraf duidelijkheid te hebben in hetgeen het alternatief van de
gesloten huishouding in concreto inhoudt. De meningsvorming en be-
sluiten daarover wachten evenzeer een moeilzame procesgang. Per saldo
valt niet veel hoop op succes te koesteren. Voorts ligt het in de rede dat bjj
zoveel ingrepen de vraag naar de wenselijkheid van het voortbestaan van
de provincie als staatsrechtelijke instelling in hoge mate gesteld zal
worden. Deze zou wel eens meer aandacht kunnen opeisen dan die naar
een gesloten huishouding.

10 Andere wetten zullen verdwijnen

of aanpassing behoeven

De Provinciewet kan als organieke wet niet in stand blijven. Zelfs met we-
zenlijke veranderingen daarin kan niet worden volstaan. Zij dient in haar
huidige opzet geheel uit de organieke wetgeving te verdwijnen. Met name
de relatie jegens de gemeentelijke overheid heeft dan afgedaan, zodat ook
de Gemeentewet aanmerkelijke veranderingen zal moeten ondergaan. De
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42 In het PvdA-verkiezingspro-
gramma speelt ook het voortbe-
staan van het instituut water-
schap als zodanig.

43 Op het besluit om de BES-
eilanden te baseren op deze be-
paling is kritiek geuit vanwege
het algemeen karakter dat in
staatsrechtelijk en democratisch
opzicht aan deze eilanden wordt
toegedacht. De BES-eilanden
worden als gemeenten gezien,
zie W.P. Boor, ‘Andere openbare
lichamen?’, Gst. 2008, 131.
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44 Deze situatie wordt bevestigd
door de Raad voor het Openbaar
Bestuur in zijn rapport ‘Het
einde van het blauwdruk-den-
ken. Naar een nieuwe inrichting
van het openbaar bestuur’, Rob
2010. De Rob acht het moeilijk
vol te houden dat Nederland nog

een gedecentraliseerde eenheids-

staat is in het Europees geheel,
p- 9.

45 Een aanwijzing van een door
de wetgever erkend centralis-
tisch streven geeft de goedkeu-
ringswet en de daarbij gemaakte
voorbehouden van het Europees
Handvest inzake de lokale
autonomie.
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relatie met de centrale overheid vereist een volledig andere inhoud. Dit
geldt niet alleen de provincie als gesloten huishouding, maar ook de ge-
meente. Als onderdeel van de organieke staatsrechtelijke organisatie ter
behartiging van algemene belangen valt de provincie immers weg en ver-
liezen haar organen de huidige plaats in de normenhiérarchie. Haar ver-
andering van een open naar een gesloten huishouding heeft ook omvang-
rijke gevolgen voor andere wetten, waarbij onder meer valt te wijzen op
veranderingen voor de Waterschapswet, de Kieswet, de Wet gemeen-
schappelijke regelingen en de Financiéle-verhoudingswet. Daarnaast
dienen een groot aantal bijzondere wetten waarin aan het provinciaal be-
stuur een medebewindstaak is toegekend aanpassing te ondergaan. De re-
latie met de verkiezing van de leden van de Eerste Kamer kan niet ge-
handhaafd worden. De legitimatie daarvoor valt weg en dient daarom op-
geheven te worden. Dit betekent dat ook artikel 55 van de Grondwet niet
kan worden gehandhaafd. Ook dit zal de vraag naar het voortbestaan van
de provincie aanwakkeren en zal bovendien een discussie over het functi-
oneren en voortbestaan van de Eerste Kamer in het leven roepen. Omdat
deze laatste over haar eigen voortbestaan te beslissen heeft, staat op voor-
hand die uitslag vast.

11 Slotopmerkingen

Hoe men ook moge denken over de betekenis van de provincie binnen
ons staatsbestel, de gedachte om haar van een open huishouding te veran-
deren in een gesloten huishouding betekent een zodanige onbepaalde in-
greep in ons staatsbestel dat zij geen schijn van kans maakt op verwezen-
lijking, al was het maar omdat er geen enkele duidelijkheid is te geven
van de inhoud van het takenpakket en de daaruit voortvloeiende gevolgen.
In veel opzichten zal blijken dat een afbakening in te behartigen taken en
die gevolgen een onmogelijke opgave is. Het verdient daarom aanbeveling
afstand te nemen van die gedachte. Zij past in de boekenkast van de posi-
tieve en negatieve lijsten waarvan ook al het heil verwacht werd bij de eer-
dere voorstellen tot reorganisatie van het binnenlands bestuur.

Ons land heeft een slechte reputatie als het gaat om structuurveranderin-
gen. Ingrijpende bestuurlijke veranderingen plegen niet gerealiseerd te
worden. Zo is ook sluipenderwijs ons land een centralistische Staat ge-
worden+4, waarbij provincies en gemeenten gedevalueerd zijn tot uitvoer-
ders van centrale regelingen. Dat was niet vooraf bepaald en ook is niet te
verwachten dat deze ontwikkeling wordt vastgelegd. Voorstellen tot staats-
rechtelijke structuurveranderingen zorgen voor veel machtsstrijd, grote
hoeveelheden papier, ellenlange discussies en grote tegenstellingen
tussen gevestigde machten. Soms blijkt van de centralistische tendenzen,
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doch dat is een veelal niet door de wetgever expressis verbis erkend stre-
ven®. Een doelgericht proces tot grootscheepse veranderingen pleegt
meestal te verzanden in waardeloze ‘resultaten’.

De wetgever en de grondwetgever verkeren niet in de positie die de baron
van Miinchhausen wist te bereiken. Er zijn andere en degelijkere krach-
ten nodig dan onze overheid zelf om bestuurlijke of andere+® ingrijpende
staatsrechtelijke veranderingen te realiseren. In dit opzicht valt uit de ge-
schiedenis voldoende lering te trekken. De voorstellen van de Rob om
procesmatig tot een ingrijpende verandering te komen en geen blauw-
druk te ontwerpen mogen een zekere sympathie verwerven, de kans dat
een voldoende grote meerderheid van politici en niet te vergeten ambtena-
ren de wil zou hebben daaraan loyaal te werken en uiteindelijk de resulta-
ten ervan te verwezenlijken acht ik nauwelijks aanwezig. Onze Grondwet
heeft — mede vanwege het ontbreken van een constitutioneel hof — een
zwakke werking en krijgt nauwelijk aandacht als het om haar naleving
gaat#, maar blijkt hoge drempels op te werpen als zij veranderingen
dreigt te ondergaan. Dat is zeker het geval indien de eigen staatsinrich-
ting voorwerp van zo'n wijziging inhoudt. Veelal is dan de politieke te-
genstelling te groot*® en de tijdvergende procedure een welkome belem-
mering. Het is geen onbekend gegeven dat langs een andere weg ontwik-
kelingen worden bevorderd om slechts na lange tijd de ontstane situatie
eventueel vast te leggen+°. De Grondwet is dan niet richtinggevend, maar
volgend. Over het algemeen ontstaat er in geval van strijd om machtsver-
houdingen binnen de overheid een ontwikkeling waarbij geen macht erop
uit zal zijn zijn eigen lot te bezegelen. Liefst probeert men zich drijvend te
houdens®. Het moeras van veel dicussie en geen besluiten biedt dan uit-
komst. Het moeras heeft geen oevers. Dat lijkt in zo'n situatie voor menig
politicus een geruststelling. De wens om de provincie van een open naar
een gesloten huishouding over te brengen lijkt mij te passen in zon
moerasbeleid.
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46 Voor de rechterlijke organisa-
tie zij gewezen op het Benthem-
arrest, EHRM 23 oktober 19385,
AB 1986, 1, NJ 1986, 102, NJCM-
Bulletin 1985, p. 669, AB
Klassiek, zesde druk, 2009, 10,
besproken door T. Barkhuysen.
47 De Eerste Kamer aanvaardde
onlangs de Wet
veiligheidsregio’s zonder in te
gaan op de grondwettelijke as-
pecten; zie mijn Veiligheid in
vreemde handen ten koste van de
Grondwet, Gst. 2010, 9.

48 De mate waarin daarbij de po-
sitie van de burger in het kader
van die nieuwe opzet in het
geding zou zijn, pleegt opvallend
weinig gewogen te worden. De
overheid blijkt dan bijzonder in
zichzelf geinteresseerd te ziin.
49 De ontwikkeling van civiele
rechter tot restrechter en de door
de Hoge Raad aangegeven afba-
kening tussen de competentie
van de bestuursrechter en de ci-
viele rechter is een voorbeeld van
z0'n stille revolutie. De grond-
wetgever blijft in gebreke een
verantwoorde en duidelijke rege-
ling te scheppen voor de rechter-
lijke organisatie. Dit gaat al terug
tot de grondwetsherziening van
1887 en is in ernstige mate ge-
problematiseerd sinds de tot-
standkoming van een algemene
bestuursrechter. In dit verband
valt ook te wijzen op de berech-
ting van geschillen over ‘schuld-
vordering’ in artikel 112
Grondwet als een exclusief aan
de ‘rechterlijke macht’ (civiele
rechter) opgedragen bevoegd-
heid, waaraan bij de totstandko-
ming van de vierde tranche van
de Awb voorbij is gegaan.

50 Het waren met name revolu-
ties of burgeroorlogen die over-
heidsmachten gebroken hebben,
slechts zelden zorgden de macht-
hebbers zelf voor de verminde-
ring van hun machtspositie.
Sommige landen hebben daar-
voor een constitutioneel hof. Dit
misstaat een democratische
rechtsstaat niet. Nederland blijkt
daar (nog) niet aan toe.



