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ByLAGE III TOPICLIJSTEN INTERVIEWS

De knelpuntenlijst uit paragraaf 1.5 is ontstaan op basis van verschillende rea-
listische casus.8 Deze casus zijn voorgelegd aan experts uit de praktijk, zoals
verschillende vertegenwoordigers vanuit de wereld van de initiatiefnemers in
een focusgroepgesprek. De daaruit voortvloeiende inzichten zijn gebruikt om het
realiteitsgehalte van de casus te versterken. De casus leverde diverse juridische
obstakels en vragen op. Deze vragen zijn eveneens in een focusgroepgesprek
voorgelegd aan diverse juridische experts met relevante kennis op de betreffende
rechtsgebieden.?40

Bij de casus ‘Zwembad’3¥! ging het daarbij om de volgende dilemma’s c.q. juridi-

sche vragen:

— Een zwembad runnen kan praktisch eigenlijk niet zonder enige structurele
steun van de gemeente. Burgerinitiatieven hechten sterk aan hun (financiéle)
onafhankelijkheid — juist een gevoel van eigenaarschap bindt vrijwilligers aan
het initiatief en stimuleert ondernemers om te doneren. Gemeenten stellen
echter eisen aan de besteding van publiek geld. Wat is de optimale verzoening
tussen beide gerechtvaardigde belangen?

- Zwemmen is niet zonder risico, jaarlijks gebeuren er ongeveer 5300 ongeluk-
ken. Kan een gemeente aansprakelijkheid volledig ontlopen? Hoeveel aanspra-
kelijkheid kan een burgerinitiatief bij gebruikers laten?

— Burgerinitiatieven en de horizontale werking van grondrechten. Moet een
zwembad dat moeite heeft de exploitatie rond te krijgen toch sleutelhuur wei-
geren aan verenigingen die vrouwen en mannen ongelijk behandelen?

839. Zie Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019 voor de casus.
840. Zie paragraaf 1.5, 1.7 en Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019, paragraaf 3.2.
841. Den Ouden, Boogaard en Driessen, 2019, bijlage III casus L.
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- Op welke vereisten van transparantie en een level playing field kan het Burger-
collectief aanspraak maken? Heeft een gemeente in dit verband ruimte om
subsidie te verlenen?

— Hoe organiseer je een zwembad waarvan de exploitatie geheel of gedeeltelijk
voortdurend of in ieder geval regelmatig gechallenged kan worden door burger-
collectieven?

— Hoe dicht mag een initiatief op de politiek zitten? De combinatie van raadsle-
den die ook heel nauw samenwerken met een initiatief of daarvan zelfs lid zijn
komt regelmatig voor. De gemeentewet heeft regels voor wie als raadslid een
professioneel belang heeft bij gemeentelijke besluitvorming (raadsleden die als
advocaat tegen hun eigen gemeente procederen of daarbij werkzaam zijn of er
een contract mee willen sluiten). Hoe zit dat bij ‘initiatiefnemers’?

Bij de casus ‘Wijkbedrijf’#*? ging het om de volgende juridische obstakels en vra-

gen:

— Het eerste probleem dat in deze casus naar voren komt is het mogelijke concur-
rentievoordeel dat het buurthuis Voorbos heeft gekregen t.o.v. het nabijgelegen
buurthuis. De rechtbank zegt in dit kader onder meer: “Het zorguuldigheidsbe-
ginsel vergt van de gemeente (...) dat zij zich bij de verkoop van De Stolp reken-
schap zou geven van de positie van [X] als concurrent van de in De Stolp beoogde
commerciéle verhuur van zalen, dat zij het hiervoor aangeduide belang van [eiser]
zorguuldig zou afwegen en dat zij geen rechtshandeling zou verrichten die een voordeel
inhield voor SSO dat mogelijk zou kunnen resulteren in oneerlijke concurrentie van de
commerciéle zaalverhuur in De Stolp met de commerciéle marktpartij [eiser] in diens
exploitatie van [X] bij verhuur van zalen.” Betekent dit dat (semi-)commerciéle
burgerinitiatieven niet mogelijk zijn? Wat zou een gemeente kunnen doen om
concurrentievervalsing tegen te gaan, maar tegelijkertijd tegemoet te komen
aan de behoeften van burgerinitiatieven (die vaak beperkte eigen middelen
hebben en vaak niet de juiste aansluiting weten te vinden bij reguliere geldver-
strekkers)? Is er eigenlijk wel een taak voor de overheid bij het stimuleren
en faciliteren van (semi-)commerci€le burgerinitiatieven? Hoort deze taak er
te zijn en waar bestaat zij dan uit c.q. waar zou zij uit kunnen worden afge-
leid? Hoe kunnen de belangen van de concurrent hierin dan worden verdis-
conteerd?

— Het tweede punt heeft te maken met de verhouding tussen de ideeén en wen-
sen van het initiatief en het beleid van de gemeente. Hoe verhouden beide zich
tot elkaar? (voorbeeld speeltuin) Is de overheid altijd verplicht om te kijken of

842. Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019, bijlage III casus IL
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het initiatief mogelijk gemaakt kan worden, ook wanneer dit tegen het beleid
van de gemeente gaat? Wanneer deze vraag met ‘ja’ zou worden beantwoord,
wat wil dit dan zeggen voor de verhoudingen binnen de gemeente (raad/
college)? Dient er een (afdwingbaar) ‘recht’ te bestaan waarbij de gemeente
verplicht is om naar het initiatief te luisteren c.q. te overwegen?

Wanneer een taak wordt ‘overgedragen’ aan een burgerinitiatief is het de
vraag wie verantwoordelijk blijft voor de correcte uitvoering van de taak (i.c.
geillustreerd door de minder veilige speeltoestellen). Dient bij de overdracht
van de taak ook de verantwoordelijkheid over te worden gedragen? Is dit in
juridisch opzicht mogelijk en hoe zou dit moeten worden vormgegeven? Kan
de overheid zich ‘verschuilen” achter een burgerinitiatief en hiermee een min-
dere standaard accepteren/bewerkstelligen (minder veilige speeltoestellen)? Is
het mogelijk om burgerinitiatieven (in de beginfase) aan lagere eisen te laten
voldoen (bijvoorbeeld de eerste drie jaar maar aan 80% van de standaard moe-
ten voldoen en dit geleidelijk aan opbouwen). Wat zou dit betekenen vanuit
het oogpunt van concurrentievervalsing en level playing field? Of blijft een
‘overgenomen’ taak altijd ‘sluimerend’ bij de gemeente aanwezig en heeft zij
hierdoor ook altijd de mogelijkheid om de taak weer terug te nemen? Maakt
het voor het antwoord op deze vragen uit om wat voor soort taak het gaat
(bijv. feitelijke uitvoer tegenover de uitoefening van wettelijke verplichtingen
(medebewind), of bijvoorbeeld veiligheid)?

Bij de casus van Thijs spelen vragen rond concurrentiepositie, subsidie en aan-
besteding. Onder welke omstandigheden/voorwaarden is het voor een over-
heid mogelijk om burgerinitiatieven een bijzondere plek te geven binnen aan-
bestedingsprocedures? Is het mogelijk om voor dit soort burgerinitiatieven een
subsidie te verstrekken (het gaat om wenselijke geachte activiteiten die breder
zijn dan alleen groenonderhoud) en kan dan van een aanbestedingsprocedure
worden afgezien? Als hier subsidie wordt verstrekt moet daarvoor dan een
subsidieregeling worden gemaakt of kan worden gewerkt met een incidentele
subsidie?

Bij de casus ‘Burgerpot’® ging het om de volgende juridische obstakels en vragen:

Een van de eerste vragen die zich hier voordoen heeft te maken met de beoor-
delingscriteria die worden gehanteerd. Een aantal ‘harde’ criteria worden vaak
wel gepubliceerd op de website van de betreffende stichting, maar de daad-
werkelijke invulling van de criteria is hier niet te vinden. Is dit een probleem
vanuit het oogpunt van transparantie? Zo ja, waarom? Wordt een eventueel

843. Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019, Bijlage III, casus III.
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gebrek ‘geheeld” wanneer op de site kort beschreven staat waarom een aan-
vraag is toe- of afgewezen?

Deze stichtingen zullen waarschijnlijk niet kwalificeren als een b-bestuursor-
gaan. Is dit wel wenselijk vanuit het oogpunt van rechtsbescherming? Veran-
dert dit antwoord wanneer de stichting een interne herbeoordelings- en klach-
tenprocedure kent?

Wanneer de stichtingen niet kwalificeren als een bestuursorgaan heeft dit ook
gevolgen voor de toepasselijkheid van regels als de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, de toepasselijkheid van de Wob en de Wet op de Nationale
Ombudsman. Is het wenselijk dat dergelijke stichtingen wel aan deze regels
gebonden zijn? Zo ja, waarom? Kan en mag van dergelijke vrijwilligers wel
verwacht worden dat zij zich aan zulke regels houden? Wanneer het wenselijk
wordt bevonden dat deze stichtingen zich aan deze algemene waarborgregels
houden, hoe zouden zij dan van toepassingen kunnen worden?

Verantwoording wordt afgelegd aan de gemeente, om meer specifiek te zijn
het college van burgemeester en wethouder, is dit voldoende? Of zou bij een
stichting als hier aan de orde ook verantwoording moeten worden afgelegd
aan de gemeenschap — los van het publiceren van het jaarverslag op de web-
site. Waarom wel, of niet en indien ja, waar kan een dergelijke plicht uit wor-
den afgeleid?

844 oing het om de volgende juridische vragen en obsta-

kels:

Is er hier — in algemene zin — ‘voldoende ruimte’ voor de initiatiefnemers om
een dorpsmolen te gaan exploiteren? In hoeverre betreft het hier iiberhaupt een
publieke taak en zo ja: leent deze publieke taak zich om te worden uitgedaagd?
Of was dit vanaf het begin af aan al een zuiver commerciéle activiteit die op
enige bijzondere bescherming of ondersteuning geen aanspraak zou mogen
maken.

De belangrijkste inhoudelijke challenge bevindt zich in deze casus tussen initia-
tiefnemers die een dorpsmolen kunnen plaatsen met een redelijke mate van
consensus en draagvlak bij de direct belanghebbenden, en de heldere, politieke
keuze van Provinciale Staten om gewoon geen solitaire windmolens meer toe
te staan. Een algemene regeling van het right to challenge beoogt een versterking
van de rechtspositie van initiatiefnemers. Waar zou dat in deze casus over
kunnen gaan? Een recht om hun zaak nogmaals te mogen bepleiten bij Staten

844. Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019, Bijlage III, casus IV.
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van Friesland? Een recht op een contra-expertise over de vraag of ‘het Friese
landschap’ zich wel verzet tegen solitaire dorpsmolens? Een afdwingbaar recht
om het beleid van de Staten aan een raadgevend referendum te onderwerpen?
Een recht om de beleidskeuze van de Staten van Friesland voor te leggen aan
een neutrale scheidsrechter die er de algemene redelijkheid van moet beoorde-
len? Of iets anders? Zou een dergelijke versterking van de rechtspositie van de
initiatiefnemers hier wenselijk zijn? Of is het staatsrechtelijk nu prima zoals het
is: wie zich tot de Staten wil richten, kan een verzoekschrift opstellen en wie
het beleid aangepast wil zien, kan zich bij de volgende verkiezingen melden.

— Voldoet het rechtspersonenrecht hier? In de casus wordt gezocht naar een
rechtsvorm die stevig genoeg is om een windmolen te exploiteren, en die past
bij enerzijds investeerders en anderzijds bij deelnemers die niet zozeer geld
inleggen meedoen door de molen te dulden in ruil voor het spekken van de
gemeenschapskas. Die laatsten willen ook inspraak op de hoeveelheid geld die
de molen oplevert, alsook zeggenschap op de besteding daarvan.

—  Voldoet het gemeenterecht hier? Draagvlak is een bekend criterium om bur-
gerinitiatieven te beoordelen. Naar mate een initiatief betrekking heeft op
indringende keuzes of ingrijpende bevoegdheden, zouden hogere eisen moeten
worden gesteld aan de wijze waarop het draagvlak wordt vastgesteld. Meer
concreet: had de gemeenteraad, voordat zij besloot in omgevingsrechtelijke zin
aan een dorpsmolen met zoveel impact op de leefomgeving mee te werken,
niet moeten kiezen voor een draagvlakmeting waarin een fatsoenlijk stemge-
heim is gewaarborgd? En zo ja, waar zou een dergelijke plicht juridisch uit
kunnen worden afgeleid? De algemene beginselen van behoorlijke collectieve
wilsvorming 0.i.d.? Vgl. artikel 21 lid 3 van de Universele Verklaring voor de
rechten van de Mens: ‘De wil van het volk zal de grondslag zijn van het gezag
van de Regering; deze wil zal tot uiting komen in periodieke en eerlijke ver-
kiezingen, die gehouden zullen worden krachtens algemeen en gelijkwaardig
kiesrecht en bij geheime stemmingen of volgens een procedure, die evenzeer
de vrijheid van de stemmen verzekert.’

— Het is niet ongebruikelijk dat een initiatief als dit op materiele normen stuit,
waar zij het directe nut niet van zien dan wel met instemming van dege-
nen wiens belang door die normen worden beschermd (de hinderlijk knippe-
rende obstakelverlichting in de middle of nowhere en iemand die akkoord gaat
met geluidsoverlast). Hieraan tegemoetkomen ter bevordering van het right
to challenge gaat over de grootschalig flexibilisering van de overlastnormen
en veiligheidsvoorschriften (gelijkwaardigheidsbepalingen, experimenteerbe-
palingen, afwijkingsbevoegdheden enz.) en verdergaande subjectivering van
het bestuursprocesrecht (met meer mogelijkheden om afstand te doen van
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bezwaar en beroep enz.). Is deze casus een voorbeeld van een geval waarin dat
wenselijk zou zijn?

Spelen hier vraagstukken van overheidsaansprakelijkheid? Zou iemand die
serieus gemangeld is door de dorpsgemeenschap om niet tegen die dorpsmo-
len te zijn ooit de gemeente aansprakelijk kunnen stellen voor het feit dat zij
toch die windmolen hebben vergund ‘vanwege het draagvlak’?

Welke status zouden bewonersinitiatieven moeten hebben bij de verdeling van
schaarse rechten? Of en in hoeverre valt te verdedigen dat zij een bijzondere
positie zouden innemen, bijvoorbeeld ten opzichte van zuiver commerciéle
spelers? Of is het beter om te kijken naar draagvlak in plaats van motieven?

Bij de casus over de Zorgcodperatie®® ging het om de volgende juridische vragen
en obstakels:

Financiering: Hoe kan voor structurele financiering worden gezorgd die
past bij de aard van het werk van een zorgcooperatie? Hoe kan het krij-
gen van financiering vanuit verschillende budgetten worden bewerkstelligd?
(gemeente en zorgverzekeraar; ontschotten). Hoe kunnen de juiste prikkels
worden afgegeven (of worden voorkomen dat de financieringsinstrumenten
onjuiste prikkels afgeven)? (bijv. inzetten op preventie in plaats van de finan-
ciering van geleverde zorg wanneer iemand zorg nodig heeft door een oorzaak
die kan worden voorkomen of weggenomen).

Zijn er vanuit de optiek van concurrentievervalsing en het staatssteunrecht
nog bedenkingen wanneer overheden zorgverzekeraars gaan betalen (mét ren-
dement) om te investeren in preventie?

Hoe creéer je een speelveld voor concurrentie op de algemene doelmatigheid
van de zorgbudgetten?

Knellende regels: hoe zit het met logica achter regels (de vis en het bestek)?
Zou er eenvoudiger moeten kunnen worden afgeweken van regels wanneer
blijkt dat de ratio achter de regels wel wordt gevolgd (bijv. veiligheid bij
dementerenden of voedselveiligheid) en ook wordt geborgd? Moet je dat vast-
leggen in formele regels of in het handhavingsbeleid?

Algemene vraagstukken die ook uit andere casus naar voren komen: hoe kies
ik de juiste rechtspersoon, hoe ga ik om met in- en uitsluiting (zorg aan
niet-leden); de stroperigheid en verdeeldheid van de ambtelijke organisatie,

845. Den Ouden, Boogaard en Driessen 2019, Bijlage I, casus V.
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de (on)mogelijkheid voor een initiatief om zelf voor inkomsten (verhuur van
ruimtes, kleine horeca) te zorgen enz.

In de interviews die zijn gehouden om meer te weten te komen over (over-
heids)aansprakelijkheid (hoofdstuk 3) zijn steeds de volgende vragen c.q. onder-
werpen aan bod gekomen:

1.
2.

Waarom wordt aansprakelijkheid als knelpunt genoemd?
In welke casus/ bij welke initiatieven spelen/speelden aansprakelijkheidsrech-
telijke knelpunten?
- Om wat voor soort aansprakelijkheid gaat het (besluit, toezicht, opstal,
anders, eigen aansprakelijkheid van initiatief)?
— Hoe vaak ontstaan deze vraagstukken werkelijk?
— Zijn er initiatieven waaraan — in de ogen van de gemeente — geen of minder
aansprakelijkheidsrisico’s kleven?
— Zijn er initiatieven die — volgens de gemeente — meer risico lopen, waarbij
meer aandacht wordt besteed aan aansprakelijkheid?
Is er daadwerkelijk schade ontstaan of ging het alleen om een aansprakelijk-
heidsrisico?
— Indien schade is ontstaan:
e Hoe groot was de schade?
e Hoeis deze ontstaan?
e Wie heeft de schade gedragen, zijn hier afspraken over gemaakt?
e Waren er derden bij betrokken (bijvoorbeeld vrijwilligers, burgers die
van de activiteiten van het initiatief gebruikmaakten)?
— Indien er alleen sprake was van een aansprakelijkheidsrisico:
e Wanneer kwam aan het licht dat dit risico bestond?
e Hoe werd dit risico ingeschat? (groot, klein, hoe verliep dit proces?)
e Indien een risico als groot werd beschouwd, werd hier dan anders mee
omgegaan dan bij kleinere risico’s?
e Hoe is over de risico’s gecommuniceerd?
Hoe wordt het aansprakelijkheidsknelpunt aangepakt?
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