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Inleiding
In het projectplan voor het project Wet openbare lichamen Bonaire, St. Eustatius en Saba is afgesproken dat de verschillende (niet meer) bestaande openbare lichamen in Nederland worden bestudeerd om de specifieke eigenschappen van een openbaar lichaam te identificeren. In deze nota zal in de eerste plaats worden ingegaan op de argumentatie voor de inrichting van de eilanden als openbare lichamen. Vervolgens komen de eisen die de Grondwet aan openbare lichamen stelt aan de orde en de vraag of voor de inrichting van de openbare lichamen een wijziging van de Grondwet is vereist. In het verlengde hiervan zal worden ingegaan op het mogelijke eindmodel voor de eilanden. Tevens zal kort wordt ingegaan op de rechtspersoonlijkheid en de vestigingsplaats van openbare lichamen. Tot slot zullen enkele voorbeelden van openbare lichamen worden besproken. Doel van de nota is deze voor de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel te gebruiken. 
Waarom worden de eilanden ingericht als openbare lichamen? 

Voorlichting Raad van State

De keuze voor de instelling van openbare lichamen is ingegeven door de voorlichting
van de Raad van State van het Koninkrijk. Het is van belang om te bezien, welke motivering de Raad
voor de instelling hanteert. In zijn voorlichting beargumenteert de Raad eerst waarom het model van de gemeente 'niet zonder meer bruikbaar is', om dan te komen op de inrichting van een openbaar lichaam. Het inrichten als gemeente is naar het oordeel van de Raad niet wenselijk gelet op:

a. de bevolkingsomvang van de drie eilanden die kleiner is dan voor een gemeente

wenselijk wordt geacht;

b. de taken en problemen die zich sterk onderscheiden;

c. de grote afstand, het insulaire karakter, de kleine oppervlakte, een moeilijk reliëf

en de economische afhankelijkheid van slechts enkele producten;

d. de noodzaak om voor de Nederlandse wetgeving afwijkende voorzieningen te

treffen. Deze noodzaak vloeit volgens de Raad met name voort uit het feit dat voor de rechtspleging en de - handhaving voorzieningen moeten worden getroffen voor de Caribische delen van het Rijk gezamenlijk en uit de sociaal economische omstandigheden van de regio die er aan in de weg staan de meeste Nederlandse wetten inzake belastingen en sociale zekerheid onverkort te volgen.

Na de afwijzing van het gemeentelijke model, geeft de Raad vervolgens in overweging de drie eilanden bij speciale wettelijke regeling in te richten als openbare lichamen in de zin van artikel 134 van de Grondwet. Hierdoor zou sprake zijn van 'een positie binnen het Nederlandse staatsbestel die rekening houdt met de bijzondere eisen die aan het bestuur worden gesteld'. Een verdere motivering, anders dan de afwijzing van het gemeentelijke model, geeft de Raad van State niet. Wel verwijst hij er naar dat op deze basis eerder het bestuur geregeld is voor de Zuidelijke IJsselmeerpolders en Elten en Tudderen.

Reactie op voorlichting

De argumenten onder (a) tot en met (d) van de Raad beziend, gaat het niet zozeer om argumenten om niet het gemeentelijke bestuursmodel te volgen, maar veeleer om argumenten om het territoir van de eilanden een aparte status te geven waar een afwijkend rechtsregime kan gelden. Dat bijvoorbeeld de taken voor de eilanden anders zullen uitvallen en er andere omstandigheden zijn (b. en c.), staat er niet aan in de weg voor de bestuurlijke inrichting het gemeentelijke bestuursmodel als uitgangspunt te hanteren. Het feit dat de regels inzake bijvoorbeeld rechtspleging en -handhaving, belastingen en sociale zekerheid voor de eilanden afwijken (d), is evenmin een argument om het gemeentelijk bestuursmodel af te wijzen. Deze argumenten vormen echter wel de basis voor de wens om voor de eilanden te komen tot een aparte status waarop afwijkende wettelijke regels van toepassing kunnen zijn. Deze afwijkingen betreffen zowel het materiële recht dat zal gelden, als bijvoorbeeld het takenpakket van de openbare lichamen in relatie tot gemeenten. In ieder geval de eerste jaren zal immers een groot deel van de Nederlands Antilliaanse regelgeving van toepassing blijven. Ook daarna zullen voor de BES-eilanden andere regels kunnen gelden, zowel op het terrein van de medebewindswetgeving, als daarbuiten. 
Voorts de opmerking van de Raad dat bij de inrichting van een openbaar lichaam, rekening zou worden gehouden 'met de bijzondere eisen die aan het bestuur worden gesteld'. Uitgangspunt is echter aan het bestuur van de openbare lichamen dezelfde eisen te stellen als aan het bestuur van gemeenten in Nederland. Dit neemt niet weg dat op onderdelen ten aanzien van de BES-eilanden zaken anders zullen worden geregeld dan bij de gemeenten. Te denken valt hier in de eerste plaats aan de financiële verhoudingen. De kleinschaligheid op de eilanden (inclusief nauwe familiebanden), de andere bestuurscultuur en de jonge democratische traditie maken voorts dat in bepaalde gevallen op onderdelen afwijkingen van het gemeentelijke bestuursmodel gewenst zijn om de deugdelijkheid van bestuur te waarborgen en daarmee ongewenste bestuurlijke verhoudingen te voorkomen. Daarnaast kan de grote afstand tot Nederland een grond vormen om de bestuurlijke inrichting op andere wijze vorm te geven. Zo zal een provincielaag niet aan de orde zijn, waardoor de openbare lichamen rechtstreeks onder het Rijk zullen vallen. 
Daarnaast de verwijzing door de Raad naar de situatie bij de Zuidelijke IJsselmeerpolders en Elten en Tudderen. Bij de instelling van deze openbare lichamen is expliciet niet gekozen voor een model waarbij sprake is van een volksvertegenwoordiging, een dagelijks bestuur en een voorzitter, zoals bij een gemeente het geval is. Het bestuur van deze openbare lichamen bestond namelijk in beide gevallen uit een eenhoofdig orgaan, te weten een landdrost, die alle taken die de gemeenteraad, het college en de burgemeester uitoefende. Er was geen sprake van een aparte volksvertegenwoordiging. Een wezenlijk andere situatie dus. Bij de drie eilanden is het natuurlijk wèl de bedoeling dat bij de bestuurlijke inrichting sprake zal zijn van een model dat het gemeentelijke en provinciale model zal volgen, dat wil zeggen een volksvertegenwoordiging, een dagelijks bestuur en een voorzitter. De Gemeentewet zal de basis vormen voor de Wet op de openbare lichamen Bonaire, Sint Eustatius en Saba. 
Conclusie

Concluderend kan als hoofdargument voor de inrichting van de eilanden als openbaar lichaam in plaats van een gemeente worden genoemd dat hierdoor een territoir met een aparte status wordt gecreëerd waar afwijkende wettelijke regels kunnen gelden. Op het grondgebied zal van een aparte rechtsregime sprake kunnen zijn, de besturen kunnen andere taken dan gemeenten hebben en er zal geen provincielaag zijn. 

Er zijn geen argumenten aan te voeren waarom voor de bestuurlijke inrichting als zodanig het gemeentelijke model niet gevolgd zal worden. Aan de bestuurlijke inrichting zullen dan ook in beginsel geen andere eisen gesteld worden. De bestuurlijke inrichting zal juist het model van de provincie en de gemeente volgen, ook al zal voor de financiële verhoudingen en het (financieel) toezicht op onderdelen een andere weg ingeslagen worden. Ook met het oog op de deugdelijkheid van bestuur en de grote afstand tot Nederland, kan op onderdelen een afwijking gewenst zijn. 
Eisen die in de Grondwet worden gesteld aan openbare lichamen

De openbare lichamen zijn in artikel 134 van de Grondwet geregeld. Dit artikel luidt:

Artikel 134

1. Bij of krachtens de wet kunnen openbare lichamen voor beroep en bedrijf en andere openbare lichamen worden ingesteld en opgeheven.

2. De wet regelt de taken en de inrichting van deze openbare lichamen, de samenstelling en bevoegdheid van hun besturen, alsmede de openbaarheid van hun vergaderingen. Bij of krachtens de wet kan aan hun besturen verordenende bevoegdheid worden verleend.

3. De wet regelt het toezicht op deze besturen. Vernietiging van besluiten van deze besturen kan alleen geschieden wegens strijd met het recht of het algemeen belang.

Uit dit artikel volgt dat bij de instelling van een openbaar lichaam het volgende moet worden geregeld:

-    de taken van het openbare lichaam;

-    de inrichting daarvan;

-    de samenstelling en bevoegdheid van hun besturen en de openbaarheid van hun vergaderingen;

-    het toezicht op deze besturen.

Daarnaast kan aan een openbaar lichaam bij of krachtens de wet verordenende bevoegdheid worden toegekend. Uit het voorgaande volgt dat de Grondwet als zodanig geen inhoudelijke eisen stelt aan de inrichting van het bestuur van het openbaar lichaam, de samenstelling van zijn bestuur of zijn takenpakket. De Grondwet zegt uitsluitend dat als je een openbaar lichaam instelt, diverse zaken bij of krachtens de wet moeten worden geregeld. 

Van bovenstaande eisen zullen volledig in de Wolbes uitgewerkt worden:

-    de inrichting van het openbaar lichaam;

-    de samenstelling van hun bestuur en de openbaarheid van hun vergaderingen;

-    het toezicht op het bestuur. 

Dit is conform de Gemeentewet.

Daarnaast zal in de Wolbes een deel van het takenpakket en de bevoegdheden van het openbaar lichaam geregeld worden. Het gaat hier om:

-    de taak van het openbaar lichaam tot het bestuur van de eigen huishouding;

-    de bevoegdheid van het bestuur tot regeling en bestuur van de eigen huishouding;

-    de bevoegdheid om verordeningen vast te stellen ten aanzien van de eigen huishouding.

-    een grondslag om bij of krachtens andere wetgeving andere taken bij de

openbare lichamen neer te leggen (medebewind). 

Dit is eveneens conform de Gemeentewet.

Bij of krachtens andere wetgeving kunnen andere taken bij de openbare lichamen worden neergelegd, cq. bevoegdheden aan hun besturen worden toegekend. Het betreft hier de zogenaamde medebewindwetgeving. Dat in medebewindwetgeving taken en bevoegdheden bij openbare lichamen worden neergelegd, is conform de systematiek voor gemeenten en provincies.

Conclusie
De conclusie is dat de Grondwet geen bijzondere vereisten stelt aan de inrichting van een openbaar lichaam. Het schrijft uitsluitend voor welke zaken in ieder geval geregeld moeten worden als je een openbaar lichaam instelt. Deze zaken zullen in de Wolbes, hierop gebaseerde regeleving en zogenaamde medebewindswetgeving geregeld kunnen worden. 
Is Grondwetswijziging nodig voor de inrichting van de eilanden als openbare lichamen? 
In zijn voorlichting gaat de Raad ook (terloops) in op de benodigdheid van Grondwetswijziging. Naar het oordeel van de Raad van State is een wijziging van de Grondwet niet strikt vereist als een wijziging van het Statuut bepaalt dat de drie eilanden met Nederland worden geassocieerd (bedoeld zal zijn: onderdeel van Nederland worden). De Raad stelt dat de Grondwet eventueel volgens de vereenvoudigde procedure van artikel 142 van de Grondwet kan worden aangepast. Het advies van de Raad op dit punt gaat echter alleen over een mogelijke vertaling  in de Grondwet van dat wat het Statuut bepaalt over de positie van de drie eilanden binnen Nederland. Het lijkt niet nodig de Grondwet hiervoor te wijzigen. Uit het Statuut zal immers volgen dat de drie eilanden onderdeel van Nederland zijn. Dit hoeft dan ook niet nog eens in de Grondwet te worden bepaald. Een andere vraag is echter of voor de inrichting van de eilanden als openbaar lichaam een wijziging van de Grondwet is vereist. Op deze vraag gaat de Raad niet in in zijn advies. Op deze plaats zal wel op deze vraag worden ingegaan. 
Op het eerste gezicht biedt artikel 134 van de Grondwet de mogelijkheid om openbare lichamen in te stellen. Dus waarom zouden we deze vorm niet kunnen gebruiken voor de drie BES-eilanden? Er bestaat immers geen verplichting om heel Nederland in gemeenten in te delen. Punt is echter dat bij de BES-eilanden sprake is van een leefgemeenschap die sterk is te vergelijken met gemeenten. De grondwettelijke waarborgen voor gemeenten, zoals een algemeen bestuur (de gemeenteraad) dat direct worden gekozen, het primaat van dit algemene bestuur en een autonome sfeer, gelden echter niet voor openbare lichamen. Deze waarborgen kunnen vanzelfsprekend ook bij gewone wet worden geregeld, maar dan bestaat er geen grondwettelijke bescherming. Voor een overgangsperiode lijkt het daarom nog wel mogelijk dat een openbaar lichaam wordt ingesteld, op den duur zal echter de Grondwet moeten worden aangepast om te bereiken dat ook voor het bestuur van de drie openbare lichamen grondwettelijke vereisten gelden die te vergelijken zijn met die voor gemeenten. Zie voor dit punt bijlage 1 waarin op de grondwetsgeschiedenis van artikel 134 wordt ingegaan.

Op den duur zal de Grondwet derhalve gewijzigd moeten worden. Territoriale lichamen die in het verleden bij wet zijn ingesteld (zie hieronder) hebben ook altijd een beperkte duur gehad voor een overgangsfase. De openbare lichamen Elten en Tudderen omdat gewacht moest worden op hun definitieve status (overgaand gebied na WOII). Het openbaar lichaam Wieringen was de voorloper van de gemeente Wieringen. Het openbaar lichaam Zuidelijke IJsselmeerpolder was ingesteld als voorloper op de provincie Flevoland. Het openbaar lichaam Rijnmond was een opstap naar een provincie Rotterdam. Ten slotte kan nog genoemd worden het openbaar lichaam agglomeratie Eindhoven dat in 1985 is opgeheven.

Het eindmodel voor de eilanden
De vraag is wat het eindmodel voor de eilanden zal zijn. In dit stadium valt dit niet aan te geven. Voor de toekomst (na plusminus 5 jaar) zijn twee opties denkbaar: de eilanden blijven openbare lichamen, of zij worden alsnog als gemeenten aangemerkt, zij het wel als bijzondere gemeenten, omdat niet alle wettelijke voorschriften voor gemeenten van toepassing zullen zijn en de besturen van de openbare lichamen ook provinciale taken zullen uitvoeren. Of de eilanden openbare lichamen zullen blijven, zal er onder meer van afhangen in welke mate er afwijkende regelingen nodig zijn. Dit geldt zowel voor de afwijkende regelingen in het takenpakket en de bestuurlijke inrichting, als afwijkende regelingen in andere regelgeving. 
Zoals hiervoor ter sprake kwam zal voor een blijvende status van de eilanden als openbaar lichaam een wijziging van de Grondwet zijn vereist. Grondwetswijziging is niet nodig voor het aanmerken van de eilanden als bijzondere gemeenten, mits vanzelfsprekend wordt voldaan aan de vereisten die de Grondwet aan gemeenten stelt. Dat dit bij de bestuurlijke inrichting van de eilanden het geval zal zijn, staat niet ter discussie. De Grondwet verzet zich er voorts niet tegen dat de gemeenten verschillende takenpakket hebben of dat er met betrekking tot het toezicht tussen gemeenten onderling verschillen bestaan. Te wijzen valt hier ook op de stadsprovincies, die immers aan te merken waren als bijzondere provincies omdat zij ook taken van de gemeenten zouden uitoefenen. De instelling van stadsprovincies werd ook in overeenstemming met de Grondwet geacht. 

Rechtspersoonlijkheid

Om aan het rechtsverkeer deel te kunnen nemen, zal een openbaar lichaam rechtspersoonlijkheid moeten hebben. Is het nodig deze rechtspersoonlijkheid in de Wolbes te regelen? Van belang is hier artikel 1, eerste lid, van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek dat luidt als volgt: l De Staat, de provincies, de gemeenten, de waterschappen, alsmede alle lichamen waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend, bezitten rechtspersoonlijkheid. Omdat in de Wolbes krachtens artikel 134, tweede lid, verordenende bevoegdheid wordt toegekend aan de eilandsraad van de openbare lichamen, is het dus in beginsel niet nodig om in de Wolbes te regelen dat deze openbare lichamen rechtspersoonlijkheid hebben. Of dit inderdaad niet nodig is, zal afhangen van het antwoord op de vraag of het Nederlandse Burgerlijk Wetboek van aanvang van toepassing zal zijn of, als dit niet het geval is, het Nederlands Antilliaanse Burgerlijk Wetboek een overeenkomstige regeling kent. Dit punt zal aan Justitie worden voorgelegd. 

Vestigingsplaats

Rechtspersonen hebben over het algemeen een vestigingsplaats. Dit is nodig om de relatieve competentie van de burgerlijke rechter te bepalen. Bij de drie openbare lichamen is het niet nodig deze vestigingsplaats te regelen. Hier kan immers geen onduidelijkheid over bestaan. Het openbaar lichaam is gevestigd op zijn grondgebied, te weten het desbetreffende eiland. De conclusie is dat de vestigingsplaats niet bij wet geregeld zal behoeven te worden, omdat deze reeds vanzelfsprekend is.

Andere openbare lichamen

Opgeheven (andere) openbare lichamen

Voorbeelden van reeds opgeheven (andere) openbare lichamen zijn Elten en Tudderen, de Zuidelijke IJsselmeerpolders, Wieringen, de Agglomeratie Eindhoven en Rijnmond. Op de openbare lichamen die in de voorlichting van de Raad van State worden genoemd, zal onderstaand worden ingegaan.

Elten en Tudderen

Deze openbare lichamen zijn ingesteld naar aanleiding van een protocol na WO II. De instelling van de openbare lichamen was een volkenrechtelijke beslissing. Volgens de regering zijn de drostambten Elten en Tudderen openbare lichamen in de zin van ex-artikel 162 GW (dit artikel is nu verwerkt in 134 lid 2 GW): "De wet kan aan andere dan in de Grondwet genoemde lichamen verordenende bevoegdheid geven."
 Dit artikel werd gezien als de grondslag voor de instelling van de drostambten Elten en Tudderen: "Naar onze mening moet worden aangenomen, dat de Grondwet er zich thans niet tegen verzet dat de instelling van andere openbare lichamen dan die voor beroep en bedrijf krachtens de wet geschiedt."
 Bijzonder aan dit openbaar lichaam was, dat er landdrost werd benoemd die alle taken en bevoegdheden van de gemeenteraad, het college en de burgemeester uitoefende.

Zuidelijke IJsselmeerpolders (ZIJP)

Dit openbaar lichaam was ook ingesteld op grond van ex-artikel 162 GW. Verschil (met Elten en Tudderen en de eilanden) is wel dat in het geval van de ZIJP er nog geen bestaand territorium met een bestuursstructuur was. Het was een volledig nieuw gebied: "Ten aanzien van nieuw ingepolderde gebieden, waar nog geen gemeente functioneert, is art. 7.12 (134 GW) buiten twijfel van toepassing. Daarbij is men niet gebonden aan de voorschriften, die eerder in het voorgestelde hoofdstuk 7 (komt grotendeels overeen met het huidige hoofdstuk 7 GW) zijn gegeven met betrekking tot provincies en gemeenten, zodat voor het ingepolderde gebied de meest passende structuur aan het desbetreffende openbaar lichaam gegeven kan worden.'
 "De bestuursvorm zal blijven bestaan tot de polder of een gedeelte daarvan rijp zal zijn voor de instelling van normale gemeentelijke bestuursorganen."
 De wettelijke bepalingen met betrekking tot gemeenten waren in principe van toepassing op het openbaar lichaam. De taken en bevoegdheden van de gemeenteraad, het college en de burgemeester werden echter, net als bij Elten en Tudderen, uitgeoefend door een landdrost. De taken en de bevoegdheden van het provinciebestuur met betrekking tot een gemeente, werden ten aanzien van het openbaar lichaam uitgeoefend door de Minister van BZK.

Bestaande (andere) openbare lichamen

Bestaande voorbeelden van andere openbare lichamen in de zin van artikel 134 van de Grondwet zijn in de eerste plaats de openbare lichamen die door gemeenten of provincies op basis van een gemeenschappelijke regeling ingevolge de Wet gemeenschappelijke regelingen worden ingesteld.
 Een bijzonder openbaar lichaam is daarbij de zogenaamde plusregio, zijnde een regionaal lichaam met wettelijke taken dat door gemeenten in een stedelijk gebied is ingesteld met het oog op de oplossing van de regionale afstemmingsproblematiek. Ook valt te denken aan een regionaal openbaar lichaam voor de geneeskundige hulpverlening.

Andere voorbeelden van openbare lichamen zijn de Nederlandse orde van advocaten en het Nederlands instituut voor registeraccountants. Dit zijn echter voorbeelden van openbare lichamen van beroep. Als openbaar lichaam van bedrijf kan de Sociaal-Economische Raad worden genoemd.

Bijlage 1

Dat de Grondwet moet worden aangepast om de BES-eilanden ook op de langere termijn als openbaar lichaam aan te merken, wordt bevestigd door de grondwetsgeschiedenis. De voormalige artikelen 162 en 158 GW (het huidige 134 en 135 GW) gaven de mogelijkheid dat de wet andere dan in de Grondwet genoemde lichamen kon instellen met verordenende bevoegdheid. Dit hield echter niet in dat er een mogelijkheid was voor een bepaalde streek de bestaande gemeenten of provincies te vervangen door andersoortige lichamen. Op dit punt werd aangesloten bij de Nota Bestuurlijke Organisatie 1969: "Weliswaar kunnen op grond van art. 162 van de Grondwet nieuwe bestuursvormen worden geïnstitueerd en houdt de Grondwet niet een gebod in, dat het hele gebied van Nederland volledig gemeentelijk moet zijn ingedeeld, maar een en ander betekent niet, dat de wetgever de vrijheid zou hebben gemeenten door bestuursvormen met een andere structuur te vervangen." Wat wordt daar precies mee bedoeld? In de Nota Bestuurlijke Organisatie 1969 komt de vraag naar voren of het zich verdraagt met de Grondwet dat een openbaar lichaam kan worden gecreëerd in plaats van de bestaande gemeenten, belast met gemeentelijke taken en bevoegdheden, maar niet aan de (Grond)wettelijke bepalingen gebonden.
 De Nota stelt dat de Grondwet niet een gebod inhoudt, dat het hele gebied van Nederland volledig gemeentelijk moet worden ingedeeld. Dit geeft de wetgever echter niet de vrijheid om gemeenten door bestuursvormen met een andere structuur te vervangen. Een openbaar lichaam in de zin van art. 162 GW (nu 134 GW) is niet gebonden aan de voorschriften van hoofdstuk 7 Grondwet en kan dus als voorbeeld dienen van een bestuursvorm met een andere structuur.

Waarom heeft de wetgever die vrijheid niet? "Aan de grondwettelijke regeling van de bestuurlijke organisatie ligt de gedachte ten grondslag, dat het bestuur van de lokale gemeenschappen berust bij de gemeente, met een door de leden van die gemeenschap gekozen vertegenwoordigend lichaam dat belast is met de regeling en het bestuur van de huishouding van die gemeenschap. Het is niet de bedoeling dat deze grondslagen voor het plaatselijke bestuur omzeild kunnen worden, door middel van het instellen van een openbaar lichaam bij gewone wet. De conclusie in de Nota Bestuurlijke Organisatie 1969 is dan ook dat het niet juist is dat de vervanging van gemeenten door openbare lichamen zou worden opgegaan zonder grondwetswijziging ."

Bij de BES-eilanden is er weliswaar geen sprake van dat bestaande gemeenten worden vervangen door openbare lichamen. Bovenstaande redenering gaat niettemin even goed op voor de inrichting van de openbare lichamen die immers in hoge mate overeenkomen met gemeenten. 

�  In de tijd van Elten en Tudderen was dit nog art. 155 GW 1938.


� MvA, Eerste Kamer, zitting 1979-1980, 13 994, Nr. 50, pp. 1.


� Algehele grondwetsherziening, deel VIla, pp. 199


� MvT Wet openbaar lichaam "Zuidelijke IJsselmeerpolders", zitting 1953-1954, 3369, pp 3.


� Zie artikel 8 van de Wet gemeenschappelijke regelingen.





� Bijl. Hand. II, 1969-1970, 10 310, nr. 2, pp. 14.





�Idem.








