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W. den Ouden’

Financiéle overheidsinstrumenten:
vrijheid, blijheid?

NTB 2022/303

Op het moment dat deze NTB op de deurmat ploft (of in de digitale systemen op-
duikt), is het bijna 25 jaar geleden dat de derde tranche van de Algemene wet be-
stuursrecht in werking trad. Op 1 januari 1998 was het zover: de algemene regels
over (onder andere) subsidies, beleidsregels, handhaving en bestuurlijk toezicht
traden in werking. Het vijfentwintigjarig bestaan van deze regels zal vast niet on-
opgemerkt voorbijgaan in 2023. Bestuursrechtjuristen hebben nu eenmaal de on-
bedwingbare neiging om verjaardagen van (delen van) de Awb te vieren. Dan wor-
den er mooie bundels of speciale afleveringen van tijdschriften gemaakt waarin
wordt teruggekeken op de ontwikkelingen in de jaren die voorbijgingen en wordt
vooruitgekeken naar wat er volgens de auteurs nog moet gebeuren.?

Wat zullen de auteurs over de subsidietitel (titel 4.2) van de Awb naar voren bren-
gen? Terugblikkend zullen zij waarschijnlijk constateren dat het goed is dat de prin-
cipiéle keuze is gemaakt dat het verstrekken van subsidies moet berusten op een
wettelijke grondslag. De oude gedachte dat daar waar de overheid begunstigend
optreedt door financiéle middelen te verstrekken dat eigenlijk niet nodig is, kan
sinds de kinderopvangtoeslagaffaire definitief naar de vuilnisbak worden verwezen.
Heel duidelijk is geworden dat de overheid zeer diep kan ingrijpen in de levens van
burgers met financiéle instrumenten als subsidies, toeslagen en compensaties.

Goed dus dat het rechtsstatelijke karakter van de subsidie is versterkt! De rechts-
zekerheid van burgers en bedrijven die subsidies aanvragen en hun rechtsbescher-
mingsmogelijkheden zijn toegenomen. Maar niet te ontkennen valt dat subsidie-
verhoudingen ook sterk zijn gejuridiseerd. Van de situatie waarin subsidies als
uitgaven uit de openbare kas vooral als een interne aangelegenheid van de over-
heid werd beschouwd, zijn we overgegaan naar een uitgebreide subsidieregeling
in de Awb. De daarin opgenomen algemene regels worden verder verfijnd en uitge-
breid in bijzondere subsidieregelingen en via de rechtspraak. Steeds gedetailleer-
dere regels moeten waarborgen dat alle gegadigden aanspraak kunnen maken op
de beschikbare budgetten, dat hun aanvragen zorgvuldig worden beoordeeld en
dat de middelen via transparante procedures worden verdeeld.

Dat er strenge regels gelden voor de verdeling van publieke gelden is op zich een
groot goed, maar dat goed kan alleen tot zijn recht komen wanneer overheden
niet zelf kunnen kiezen of zij zich aan die regels willen houden. Dat lijkt logisch,
maar de ontwikkelingen in de afgelopen jaren laten zien dat dit niet het geval is.
In de praktijk werden op grote schaal ‘subsidies nieuwe stijlI’ ontwikkeld. Revol-
verende fondsen, investeringen, matchfunding, sponsoring, social impact bonds,
bewoners- en wijkbudgetten, vouchers en publieke prijsvragen zijn zo maar wat
voorbeelden van financiéle instrumenten die overheden gebruiken om de klas-
sieke subsidie te vervangen. Daarbij wordt doorgaans gesteld dat het niet (lan-
ger) gaat om subsidies, maar om een ander financieel instrument waarvoor het
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subsidierecht niet geldt. Daardoor is er veel onzekerheid over het daarbij toepas-
selijke wettelijke regime, zeker wanneer deze nieuwe vormen van financiering op
privaatrechtelijke leest worden geschoeid.

Dat overheden kunnen ‘kiezen’ of zij aan publiekrechtelijke normen willen voldoen bij
de verstrekking van publiek geld werd onlangs ook weer duidelijk toen allerlei over-
heden op grote schaal financiéle verstrekkingen deden aan burgers en bedrijven om
allerlei coronaleed te compenseren. Dat bleek prima te organiseren langs de band van
het subsidierecht. De duurste regelingen (waarmee de grootste bedragen zijn uitge-
keerd), de NOW en de TVL, inmiddels samen goed voor een kleine 40 miljard euro,?
werden als subsidieregelingen vormgegeven. Daarnaast werden ook andere publiek-
rechtelijke grondslagen gekozen voor de steunpakketten zoals onverplichte tegemoet-
komingsregelingen, inkomensvoorzieningsregelingen en nadeelcompensatieregelin-
gen.* Ook in die gevallen werden de gelden dus per besluit aan burgers en bedrijven
verstrekt waardoor de bestuursrechter bevoegd was om over geschillen te oordelen op
basis van publiekrechtelijke normen. Die rechter is ook veelvuldig opgezocht, zo valt
na te gaan op rechtspraak.nl. Wie daar de zoektermen NOW en TVL invoert krijgt dui-
zenden hits te zien. Wel moet worden opgemerkt dat in gevallen waarin de overheid
koos voor financiéle verstrekkingen op basis van een buitenwettelijke begunstigende
beleidsregels dat weliswaar een besluit opleverde, maar wel een besluit dat de be-
stuursrechter volgens vaste jurisprudentie uiterst terughoudend toetst.

Dat de overheid voor dat laatste kan kiezen en zo aan de normale, steeds indrin-
gender toetsing van ook begunstigende besluiten door de bestuursrechter kan
ontkomen, roept al vragen op. Die vragen zijn nog dringender bij de coronasteun-
maatregelen waarbij de overheid koos voor een privaatrechtelijke constructie. Zo
zijn de regionale ontwikkelingsmaatschappijen (ondernemingen met publieke
aandeelhouders, zoals InnovationQuarter) belast met de verstrekking van publiek
gefinancierde coronasteun. Het gaat om kleinere bedragen dan bij de NOW en de
TVL, maar desalniettemin wel om honderden miljoenen. Dan is het toch bepaald
opvallend te noemen dat over die verstrekkingen nauwelijks geschillen zijn terug
te vinden op rechtspraak.nl. Uit recent scriptieonderzoek blijkt dat, anders dan
over de publiekrechtelijk vormgegeven steunmaatregelen, over de privaatrechte-
lijk vormgegeven steunmaatregelen ook niet wordt geklaagd bij de Ombudsman.®
Yacintha Habicht concludeert in haar scriptie dat de burgerlijke rechter in de prak-
tijk in dit soort gevallen geen effectieve rechtsbescherming biedt aan aanvragers
van deze steunmaatregelen.

En dat geeft toch te denken. Begunstigend financieel optreden door de overheid
richting burgers en bedrijven zal aan de orde van de dag blijven. De compensaties
voor energiearmoede en leed veroorzaakt door de toeslagen bieden daarvan veel-
besproken actuele illustraties. Welke burgers en bedrijven voor financiéle uitke-
ringen van overheidswege in aanmerking komen en hoe ruimhartig die bijdragen
zijn zal altijd vooral een politieke keuze blijven.” Maar dat overheden daarbij kun-
nen kiezen voor een wettelijke regeling met bijbehorende normering en rechtsbe-
scherming of, als dat op dat moment even beter uitkomt, voor de vrijheid blijheid
aanpak van buitenwettelijk begunstigend beleid of het wegzetten van gelden via
privaatrechtelijke doorgeefluiken, dat is iets waar de wetgever nog eens goed over
na zou moeten denken.
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