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Jaarrede van de voorzitter

Prof.mr. S.E. Zijlstra

Hoe erg is herhaling?!

1.Inleiding

Politiek Den Haag is momenteel lamgeslagen door de kabinetsformatie.
Een kritische bespreking van de wetgevingsagenda van het regeerakkoord
zit er vandaag dus niet in. Daarom alle tijd voor een wetgevingstechnisch
onderwerp. Dat komt mooi uit, want ik heb begrepen dat de Aanwijzingen
voor de regelgeving geheel op de schop gaan, dus — in alle bescheidenheid —
misschien heeft men nog wat aan mijn opmerkingen.

Ik ga het vandaag met u hebben over het verbod van herhaling. Wetgevings-
techniek is over het algemeen geen voorwerp van grote controverse, maar
dat ligt bij dit onderwerp anders. Ik heb het voorrecht jaarlijks verschillende
cursussen en leergangen wetgevingstechniek te mogen verzorgen, en als ik
dit onderwerp aansnijd, lopen de gemoederen soms hoog op.

Hetverbod vanherhaling ziet op het opnemen, in eenregeling, van bepalingen
uit een andere regeling die zonder de herhaling ook al zouden gelden. Het
bestaat in twee vormen. De eerste is herhaling tussen regelingen van gelijke
rang, waarbij de ene een algemene en de andere een bijzondere regeling
is (denk aan de verhouding Awb-bijzondere wet, maar ook de algemene
subsidieverordening vis a vis een specifieke subsidieverordening). De tweede
vorm is herhaling tussen regelingen van ongelijke rang: bijvoorbeeld een
gemeentelijke verordening herhaalt een bepaling die in een medebewindswet
staat, of een amvb die herhaalt wat in een wet staat. We zouden de eerste
vorm horizontale herhaling kunnen noemen, en de tweede verticale.

Over herhaling is Aanwijzing 104a duidelijk: in een regeling worden, tenzij
dit onvermijdelijk is, bepalingen uit een andere regeling, die hetzelfde
onderwerp regelen, niet herhaald.

' Met dank aan mr. T.C. Borman voor waardevol commentaar op een eerder concept.



UITBESTEDING VAN WETGEVING

Nou ja, duidelijk... Even een zijpad misschien, maar ik kan het niet laten.
Aanwijzing 5 zegt: afwijking van de Aanwijzingen is slechts toegestaan,
indien onverkorte toepassing daarvan uit een oogpunt van goede regelgeving
niettotaanvaardbare resultaten zouleiden. Een algemene ‘hardheidsclausule’
als het ware. Het is dan merkwaardig als verschillende Aanwijzingen,
zoals eerdergenoemde 104a, toevoegen dat iets moet of juist niet mag
“tenzij dit onvermijdelijk is”. Men mag aannemen dat als niet-naleven van
een aanwijzing onvermijdelijk is, de hardheidsclausule van Aanwijzing 5
haar werk doet. En dan is het ook nog zo dat nogal wat Aanwijzingen de
toevoeging “tenzij dat onvermijdelijk is” ontberen. Je zou dan —a contrario
— kunnen redeneren dat er kennelijk normen zijn die ook moeten worden
toegepast als niet-toepassing onvermijdelijk is.

Deldeeénvoor de gemeentelijke regelgever (Igr), de aanwijzingen diede VNG
voor gemeentelijke wetgevers heeft uitgebracht, bevatten een zusterbepaling
in ‘Idee’ 11, derde lid. Daar ontbreekt het “tenzij dit onvermijdelijk is” wel.
Maar omdat die Igr geen met Aanwijzing 5 vergelijkbare hardheidsclausule
bevatten, en elders in de Igr wel degelijk hier en daar wordt toegevoegd
“tenzij dit onvermijdelijk is”, moeten we er vanuit gaan dat de Igr strenger
zijn wat betreft herhaling dan de Aanwijzingen. Ik wijs er wel meteen op
dat de Igr het alleen hebben over verticale herhaling: herhaling van hogere
bepalingen in lagere regelingen dus, terwijl de Aanwijzingen het ook hebben
over herhaling van regels van gelijke rang: zowel verticale als horizontale

herhaling dus.

Maar goed, de strekking van Aanwijzing 104a is duidelijk: geen herhaling
van bepalingen uit andere regelingen, als die bepalingen hetzelfde onderwerp
regelen. Dat laatste is eigenlijk gek, want daar gaat het niet om. Het gaat
erom dat je geen bepalingen moet herhalen als die bepalingen ook zonder
de herhaling zouden gelden. Hetzelfde onderwerp hoeft helemaal geen
probleem te zijn. Volkomen terecht wijst de toelichting bij Igr 11 hierop:
“Een begripsbepaling uit een wet die in de te ontwerpen [...] regeling niet
geldt en die kan blijven gelden ook als de wettelijke definitie zou worden
gewijzigd, kan [...] rustig worden overgeschreven. Bijv. een definitie uit
de Wet maatschappelijke ondersteuning die wordt overgenomen in een
subsidieverordening op een ander gebied: daar gelden Wmo-definities niet
van rechtswege. Hier geldt dan het klassieke wetgeversmotto ‘beter goed

’ 9

gejat dan slecht verzonnen’.

Ik vermoed dat Aanwijzing 104a het ook bedoelt zoals de Igr en ik het
bedoelen. Volgens de toelichting bij Aanwijzing 104a gaat het “met name om
hetvermijden van herhaling, in een uitvoeringsregeling, van bepalingen uit de
delegerende regeling en herhaling in een bijzondere regeling van bepalingen
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uit algemenere regelingen, zoals het BW, de Awb, de Gemeentewet en de
Wet milieubeheer.”

Waarom willen de Aanwijzingen dat eigenlijk niet? Aanwijzing 104a zelf biedt
hierin geen inzicht. Igr 11 gaat het blijkens de toelichting om de juridische en
praktische risico’s van herhalen, maar die ziet alleen op herhaling van hogere
regels in lagere. Tijd dus om hier eens nader naar te kijken.

2. Redenen voor herhaling in de praktijk

Eerst maar eens de vraag: waarom gebeurt dit eigenlijk? De bepalingen gelden
immers al, dus het is dubbel werk, zou je zeggen. Toch komt het heel regelmatig
voor, en, zo wil Aanwijzing 104a ons doen geloven, kennelijk is het soms zelfs
onvermijdelijk. In toelichtingen bij herhalende regelingen zoeken we tevergeefs
naar een motivering. Men schrijft niet op: om die of die reden hebben we
artikel x of y uit regeling z herhaald. Op basis van mijn ervaring, met name met
eerdergenoemde cursussen, ben ik ervan overtuigd dat het —afgezien van fouten,
waarover later meer — vrijwel steeds gaat om de neiging naar volledigheid. Men
wil de lezer van de regeling een compleet beeld geven van de terzake geldende
regels, zodat die lezer alles bij elkaar heeft:* de regels die die regeling zelf stelt,
maar ook de toepasselijke regels die uit andere regelingen afkomstig zijn.

3. Vormen van herhaling

Zuivere of letterlijke herhaling

Terug naar het herhalen. Dat gebeurt allereerst met begripsbepalingen. In
decentrale verordeningen worden met regelmaat begripsomschrijvingen
uit de Awb herhaald, ook van begrippen die in het hele bestuursrecht
moeten gelden.* Met name in de sfeer van subsidies (‘subsidie’ zelf, maar
ook ‘subsidieplafond’) komen we dat veel tegen, maar ook wel een begrip
als mandaat. Zie het volgende voorbeeld, ontleend aan de Algemene
subsidieverordening Provincie Drenthe 2017:

De gedachte dat het handig is als de gebruiker van een regeling alle relevante
regels zoveel mogelijk bij elkaar heeft, ligt ook ten grondslag aan het systeem van
de Omgevingswet, die om die reden zoveel mogelijk in amvb’s samenbrengt (zie
Kamerstukken 112013/14, 33 962, nr. 3, p. 291).

De Awb kent twee soorten begripsbepalingen. De eerste, gebruikelijke, heeft de
vorm “In deze wet wordt verstaan onder [...]” (zoals art. 5:1, eerste lid, 5:2, eerste
lid, 10:25). De tweede heeft de vorm “Onder [...] wordt verstaan” (zoals art. 1:1-1:5),
waarmee wordt uitgedrukt dat het begrip ook buiten de Awb geldt (zie Aanwijzing
50, eerste lid). Overigens is ook de eerste vorm in de bestuursrechtelijke wetgeving
geharmoniseerd (vgl. Aanwijzing 50, tweede lid).
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Artikel 1

n. subsidieplafond: het bedrag dat gedurende een bepaald tijdvak maximaal
beschikbaar is voor de verstrekking van subsidie krachtens een wettelijk
voorschrift; (idem art. 4:22 Awb)

Bij verticale herhaling van begripsbepalingen doet zich nog de bijzonderheid
voor, dat vaak — het is zelfs een verstandige werkwijze (zie Aanwijzing 123,
eerste lid) — in een wet waarop lagere regelgeving zal worden gebaseerd,
wordt bepaald: “In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt
vestaan onder [...].” Dan is herhaling niet aangewezen, anders wel.

Maar herhaling komt ook buiten de sfeer van de begripsbepalingen voor, en
ook daar gaat het om drang tot volledigheid. Bekend is de figuur waarbij een
wettelijke regeling een aantal verlenings-, intrekkings- of weigeringsgronden
voor een vergunning of subsidie bevat, die bij lagere regeling kunnen worden
aangevuld. Vergelijkbare systemen zien we bij vereisten waaraan bijvoorbeeld
een aanvraag moet voldoen. Als de bijzondere of de lagere wetgever er dan
nog een paar wenselijk acht, is de verleiding groot het lijstje compleet te
maken door de al bestaande gronden of vereisten ook te noemen. Men wil,
ten behoeve van de lezer, alles bij elkaar hebben. Vandaar herhaling.

We zouden het voorgaande kunnen aanduiden als zuivere of letterlijke
herhaling: men schrijft de al geldende bepaling letterlijk over.

Onzuivere of verwijzende herhaling

Een andere variant is die, waarbij men niet letterlijk overneemt, maar verwijst
naar wat al geldt. Bijvoorbeeld dit artikel uit de Algemene mandaatregeling
Helmond 2016:

Artikel 1:1 Begripsomschrijvingen

In deze regeling wordt verstaan onder:

a. mandaat: mandaat als bedoeld in artikel 10:1 van de Algemene wet
bestuursrecht;

Deze figuur wijkt af van de zuivere herhaling: men herhaalt niet letterlijk de
definitie van mandaat uit artikel 10:1, maar verwijst ernaar. Onnodig, want die
definitie geldt al. Zo ook een artikel dat ik aantrof in een verordening met de merk-
waardige* naam ‘Algemene Subsidieverordening Provincie Limburg 2017 e.v.”:

*  Bedoelt men met ‘e.v.’ dat de verordening ook in een stukje van Duitsland geldt? Of

ookin2018?
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Artikel 2 Toepassingsbereik
1. Deze verordening is van toepassing op het verstrekken van subsidies (zoals
bedoeld in artikel 4:21 Algemene wet bestuursrecht) [...].

Ik noem deze variant onzuivere of verwijzende herhaling: verwijzen naar
een al geldende bepaling uit een andere regeling, of zeggen dat die laatste
bepaling of regeling van toepassing is (terwijl zij dat al is).

Oneigenlijke herhaling

De derde variant is het materieel (als het ware parafraserend) regelen van wat
uit hoofde van een andere regeling al geldt, omdat men onwetend lijkt van
het feit dat al geldt. Een voorbeeld hiervan biedt artikel W 1, eerste lid van
de Kieswet. Dat artikel regelt het bezetten van een tussentijds opengevallen
zetel, en bepaalt dat de voorzitter van het centraal stembureau de daarvoor
in aanmerking komende persoon benoemt.

Artikel W 1

1. Wanneer, anders dan bij de vaststelling van de uitslag van een verkiezing,
in een opengevallen plaats moet worden voorzien, verklaart de voorzitter van
het centraal stembureau bij een met redenen omkleed besluit, [...] benoemd
de daarvoor in aanmerking komende kandidaat [...].

“Met redenen omkleed” is synoniem voor “van een draagkrachtige
motivering voorzien”, hetgeen al wordt bestreken door de artikelen 3:46 en
3:47 Awb.

Ik noem deze variant, bij voorlopig gebrek aan beter, de oneigenlijke herhaling.

Gemankeerde herhaling

Een vierde variant, ten slotte, is die, waarbij men dezelfde materie regelt als
een al geldende bepaling, maar net even anders dan de herhaalde bepaling
het deed; opnieuw waarschijnlijk omdat men onwetend is van het feit dat
dat er al een regel voor geldt. Het voorstel van Wet regulering prostitutie en
bestrijding misstanden seksbranche,’ zoals dat ook na de novelle® luidt, bevat
in artikel 12 een aantal vereisten waaraan een aanvraag om een vergunning
moet voldoen. Artikel 15 regelt wat er gebeurt als de aanvraag niet aan de
vereisten voldoet:

> Kamerstukken12010/11,32 211, A
¢ Kamerstukken 12015/16, 33 885, A.
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Artikel 15, eerste lid

Een vergunning kan worden geweigerd:

a-b[...]

c. indien niet is voldaan aan de op basis van artikel 12, derde lid, gestelde
eisen met betrekking tot de aanvraag;

d.[...]:

Als dit er niet had gestaan, had de regel uit artikel 4:5 Awb gegolden, namelijk
dat de aanvraag niet wordt afgewezen maar buiten behandeling kan worden
gelaten, mits de aanvrager in de gelegenheid is gesteld de aanvraag aan te
vullen. Dat laatste ontbreekt ook in het wetsvoorstel. De toelichting zwijgt
in alle talen over de reden voor deze keuze.

Ik noem deze variant dan ook de gemankeerde herhaling.

4. Wat is er tegen herhaling?

Na deze inventarisatie is het tijd om hier iets van te gaan vinden. Hoe erg is
herhaling?

Het makkelijkste is de gemankeerde herhaling: het net even anders regelen
dan de al geldende regel. Zij is bij verticale herhaling” dodelijk, maar levert
ook bij horizontale herhaling op zijn best interpretatieproblemen op, zoals
mijn voorbeeld liet zien. Weg ermee dus. Probleem is, dat gemankeerde
herhaling is gebaseerd op onvoldoende kennis van het geldende recht, en dus
niet altijd eenvoudig te bestrijden valt. Kennis van het recht, met name van
het algemeen bestuursrecht, blijkt helaas ook onder wetgevingsjuristen nog
wel eens dun gezaaid te zijn. Ook is een probleem dat gemankeerde herhaling
voor toetsers niet altijd makkelijk te herkennen is.

Oneigenlijke herhaling, het parafraseren van wat al geldt, is eveneens
gebaseerd op onvoldoende kennis van het geldende recht. Ook hier liggen de
problemen vooral bij verticale herhaling, al zijn de juridische problemen in
ieder geval in die zin te overzien dat er geen licht schijnt tussen de herhaling
en het herhaalde. Maar dat we het niet moeten hebben lijkt me helder.

Onzuivere herhaling, waarbij wordt verwezen naar een al geldende regel, is veel
minder problematisch, al verdient zij natuurlijk niet de schoonheidsprijs, en

7 Zij zal in de kolom van de medebewindswet-medebewindsverordening zelden

voorkomen, maar komt in de verhouding algemene wet-lagere regelgeving wel
regelmatig voor.
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gaat het mis als het artikel waarnaar verwezen wordt, wordt gewijzigd. In die
zin zou men kunnen zeggen dat hoe ruimer wordt verwezen (bijvoorbeeld
“de subsidietitel uit de Awb is van toepassing”), des te kleiner het risico dat
er iets misgaat.

Dan de zuivere herhaling. Hoe erg is die?

Is de herhalende regeling een wet in formele zin, dan is het leed in ieder geval
juridisch nog te overzien. Maar het blijft problematisch. Bij interpretatie
moet men zich afvragen of de bijzondere-wetgever de niet herhaalde
bepalingen dan misschien niet van toepassing heeft willen verklaren. Wordt
de herhaalde bepaling in de algemene wet gewijzigd, dan schijnt er licht
tussen beide regelingen. Dat is uit een oogpunt van harmonisatie onprettig,
maar kan ook praktisch zeer onwenselijke gevolgen hebben. Stel dat de
wijziging in de algemene regeling onderdeel uitmaakt van een omvangrijker
herziening, en de herhaalde bepaling vervalt omdat in het onderwerp op een
andere manier wordt voorzien. Dan staat in de bijzondere wet nog steeds de
vervallen bepaling, terwijl de nieuwe bepaling als algemene regel 66k geldt.
Dat leidt al snel tot ongelukken.

Bij herhaling van bepalingen uit hogere regelingen doemen daarnaast nog
serieuze juridische problemen op. Want dan betekent ‘licht schijnen tussen
beide regelingen’ dat de lagere regeling op dat punt ongeldig is. Dat kan
gevolgen hebben voor de rechtszekerheid van diegenen die op laatstbedoelde
bepaling denken te kunnen afgaan.

Niet doen dus. En het hoeft ook niet.

5. Alternatieven

Ten eerste gaan de herhalers er vanuit dat de gebruiker die regeling gaatlezen,
en dan ook alléén die regeling. Dat komt vast wel voor, maar vaker ook niet.
Veel beter is het, voor de gebruiker informatie te genereren op basis van de
bestaande wetgeving (en beleidsregels, zo voeg ik daar maar meteen aan toe,
want die horen er voor de gebruiker ook bij), en die ter beschikking stellen.
Voor niet-ingewijde Kamer- of gemeenteraadsleden kan men een overzicht
opnemen in de toelichting bij de regeling.

Ten tweede zijn er, als men de drang naar volledigheid écht niet kan
weerstaan, vaak simpele altenatieven beschikbaar. Een eenvoudig en helder
voorbeeld biedt de Algemene Subsidieverordening 2014 van de Gemeente
Utrecht:
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Artikel 8 Besliscriteria subsidies

De subsidieverlening kan naast de in artikel 4:25 en artikel 4:35 van de Awb
genoemde® gevallen worden geweigerd als:

1. gegronde reden bestaat om aan te nemen dat:

a.[...]

Het lijkt sterk op verwijzende herhaling, en dat is het misschien de facto ook.
Mooi is het niet, en ook niet nodig, maar het is in ieder geval aanmerkelijk
minder problematisch dan de andere varianten.

Belangrijker is mijn constatering dat ik geen gevallen kan bedenken waarin
herhaling onvermijdelijk is, dat wil zeggen dat er geen bruikbaar alternatief
is dat tot hetzelfde resultaat leidt.

6. Aanbevelingen

Hetvoorgaande culmineertineenviertalaanbevelingenvoor de Aanwijzingen
voor de regelgeving, en één voor de Ideeén voor de gemeentelijke regelgeving:

1. Uit Aanwijzing 104a (maar ook, zo voeg ik daar voor de meeschrijvers
meteen maar even aan toe, uit 53, 185 en 250,)° wordt geschrapt: “tenzij
dit onvermijdelijk is”;

2. De woorden “die hetzelfde onderwerp regelen” worden vervangen door:

die ook zonder de herhaling zouden gelden voor het door de regeling

bestreken onderwerp;

Onderscheid wordt gemaakt tussen verticale en horizontale herhaling;

4. Onderscheid wordt gemaakt tussen de verschillende varianten van
herhaling, en uitgelegd wordt wat de voordelen en (vooral) nadelen van
die varianten zijn;

5. Aan Igr 11 wordt ook een aanbeveling toegevoegd over horizontale
herhaling; aanbeveling 2 tot en met 4 zijn van overeenkomstige toepassing.

®

8 Bedoeld zal zijn: “bedoelde”.

Ookeldersin de Aanwijzingen komen we clausuleringen tegen die, gelet op Aanwijzing
5, overbodig zijn: 103, 114, derde lid, (“tenzij dit door het grote aantal artikelen niet
doelmatig is”), 211, derde lid (“tenzij dit gelet op de inhoud van de regeling niet
nodig is”), 233, tweede lid (“tenzij dit voor de duidelijkheid nodig is”), 238, eerste
lid (“tenzij dit noodzakelijk is”) en idem, derde lid (“tenzij daartegen overwegend
bezwaar bestaat”). Zij kunnen dus vervallen. In de toelichting kan eventueel worden
opgemerkt dat de aanwijzing met name geen toepassing kan vinden indien er veel
artikelen zijn, dan wel één van de andere gronden. Met “tenzij daartegen overwegend
bezwaar bestaat” schiet de gebruiker sowieso niets op.

10
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7. Harmoniseer de Aanwijzingen!

Ik vermeldde al dat er een tiende wijziging van de Aanwijzingen voor de
regelgeving aan staat te komen. Ik begrijp dat dat periodiek nodig is. We
hebben een Koning in plaats van een Koningin, en dan moet de model-
aanhef van wetsvoorstellen en KB’s wel kloppen, om maar eens wat te
noemen. Ik hoop dat het beperkt blijft tot verbetering en aanvulling waar
nodig, en dat men waar dat kan, de systematiek en formuleringen van de
huidige Aanwijzingen blijft volgen. Ik heb daarvoor de volgende reden.

De huidige Aanwijzingen stammen uit 1992; ze zijn weliswaar al negen
maal verbeterd en aangevuld, maar de kern staat nog overeind. Op basis van
die Aanwijzingen zijn eind jaren '90 door de VNG Aanwijzingen voor de
decentrale regelgeving'® tot stand gebracht, die zowel qua opzet als inhoud
de Haagse aanwijzingen volgden voor zover afwijking niet geindiceerd was.
In Curagao en Sint Maarten is dezelfde aanpak gevolgd: aansluiten bij de
Haagse aanwijzingen, tenzij.

De voordelen van dit alles lijken me evident. De rechtsordes die door die
Aanwijzingen worden bestreken, hebben dezelfde wetscultuur. Harmonisatie
van wetgevingstechniek is dan bijzonder handig. Het maakt de rechtsordes
over en weer toegankelijker. Het bevordert best practices. Het maakt
uitwisseling van wetgevingsjuristen en onderwijs in wetgevingstechniek
eenvoudiger."!

Helaas is de VNG al in 2011 uit de pas gaan lopen, door de publicatie van
de Igr, die de systematiek van de Aanwijzingen loslieten. Aruba heeft met de
Nederlandse, Curagaose en Sint Maartense Aanwijzingen overeenkomende
Aanwijzingen weliswaar opgesteld, maar die zijn nooit in werking getreden,
zodat men het nog doet met die uit 1984. En nu laat het zich, als ik de
geruchten mag geloven, goed denken dat de Nederlandse Aanwijzingen
volledig worden herzien.

Vanaf de zijlijn, maar toch ook als gebruiker, spreek ik hier de wens uit dat het
bij modernisering en noodzakelijke verbetering blijft, en dat voor het overige
harmonisatie van wetgevingstechniek binnen het Koninkrijk een belangrijke
drijfveer blijft.

Aanwijzingen voor de decentrale regelgeving, laatste (3°) druk, Den Haag: VNG-
uitgeverij 2004.

Zie daarover S.E. Zijlstra, De waarde van wetgevingstechniek, Zutphen: Paris 2012
en M.J.C. Stip & S.E. Zijlstra, ‘Rechtseenheid: concepten, motieven, actoren en
Instrumenten,” RegelMaat 2015 nr. 6, p. 406-421.
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Uitbesteding van wetgeving: strategie en
dienstverlening

Mr. Olaf Kwast ML'

1. Vooraf
1.1 Inleiding

Op wetten, besluiten en verordeningen, door de openbare macht
uitgevaardigd, rust geen auteursrecht.” Deze uitzondering op de hoofdregel
van auteursrechtelijke bescherming bevestigt dat wetten, besluiten en
verordeningen behalve rechtsbron ook oorspronkelijke werken van letter-
kunde, wetenschap of kunst zijn — wetgevingswerken — die het persoonlijk
stempel dragen van hun maker.?

De formele wetgever zelf maakt in de Auteurswet dus onderscheid tussen
de maker van een wetgevingswerk en de wetgevende macht die zich dat werk
als voorstel eigen maakt en als wet uitvaardigt. Bovendien is de boodschap
duidelijk: de maker dient op de achtergrond te blijven van de wetgevende
macht.

Inditpreadviesstaatdeachtergrond voorop. Wetgeving wordtbenaderdalsde
professionele praktijk van het maken van wetten, besluiten en verordeningen.
Het onderscheid tussen makers en wetgevers is van alle tijden.* Het fenomeen

Mr. Olaf Kwast ML is oprichter en wetgevingsjurist van Wetgevingswerken in
Rotterdam. Hij dankt de andere preadviseurs, Frank van Ommeren als referent en de
deelnemers van de onderzoeksgroep van de Academie voor Wetgeving o.l.v. Pauline
Westerman voor hun waardevolle opmerkingen op een concept van dit preadvies
(fouten zijn van mij alleen).

Reacties zijn welkom via: okwast@wetgevingswerken.nl.

2 Art. 11 Auteurswet.

Voor de wet als kunstwerk, zie: W.]. Witteveen, De wet als kunstwerk. Een andere
filosofie van het recht. Hoe de filosofen onze wetgevers de maat nemen, Amsterdam:
Boom 2014. Zie o.a. P.J.P.M. van Lochem, ‘Objets Trouvés. De wet als kunstwerk’,
RegelMaat 2015 (30) 1, p. 53-60. Zie voor deze hoofdregel van het auteursrecht HR 4
januari 1991, NJ 1991, 608 (Van Dale/Romme).

Dit onderscheid is van alle tijden. Zie K. Lewinski, Gesetzesverfasser und Gesetzgeber.
Outsourcing und Fertigprodukte im Normsetzungsverfahren (Dresdner Vortrige zum
Staatsrecht, Band 9), Baden-Baden: Nomos 2015.
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UITBESTEDING VAN WETGEVING

dat de makers van wetten een professionele praktijk vormen, is daarentegen
een heel recent fenomeen. Het ministerie van Verkeer en Waterstaat kreeg
bijvoorbeeld pas in 1964 de eerste fulltime wetgevingsjurist in dienst en
had vervolgens vanaf 1970 een eigen wetgevingsafdeling.” Inmiddels heeft
het huidige ministerie van Infrastructuur en Milieu een van de grotere
wetgevingsdirecties van Den Haag.

Beoefenaren van de wetgevingspraktijk werken op meer plaatsen dan de
werkvloeren van de ministeries, griffies, gemeentelijke diensten of andere
ambtelijke organisaties die onder leiding staan van bij de wetgeving betrokken
ambten. Ook buiten de traditionele werkplaatsen voor wetgeving worden
regelingen voorbereid. Samen vormen deze makers een professionele context
voor wetgeving. Een context die gelijktijdig een krachtenveld vormt waarin
wetgevingsprojecten worden uitgevoerd en die het vocabulaire ontwikkelt
waarin de legitimiteit van wetgeving wordt betwist en beweerd.

Hetbestaan van deze professionele context maakt het mogelijk dat wetgeving
wordt ‘uitbesteed’. Het eerste deel van dit preadvies over uitbesteding
van wetgeving beschrijft daarom wat onder de professionele context van
wetgeving moet worden verstaan, in het licht van de geschiedenis van het
publiekrechtelijk denken, en wat dit betekent voor onze benadering van het
bevoegde gezag en de maatschappelijke realiteit van wetgeving (hoofdstuk
2).

Het tweede en het derde deel concentreren zich op de uitbesteding van
wetgeving in deze context. Onder uitbesteden wordtin dit preadvies verstaan:
de beslissing om de totstandbrenging van wetgevingswerken niet in house te
verrichten maar krachtens overeenkomst van opdracht door een derde.”
Voor direct bij wetgevende macht betrokken organisaties is uitbesteding een
strategische beslissing om redenen die in het tweede deel worden uitgewerkt
onder de noemer: uitbesteding als strategie (hoofdstuk 3). Voor de ‘derden’
aan wie wordt uitbesteed is het maken van wetgevingswerken een dienst in
een ontluikende markt. Het derde deel van dit preadvies brengt in kaart wie
deze marktdeelnemers zijn en maakt daarbij onderscheid tussen politieke,

K.J. Kraan, ‘Een vruchtbare samenzwering: HDJZ als professionele gemeenschap’,
in: Den Boer e.a. (red.), Uit de openbare dienst: Juridische schetsen op V&W-terrein, Den
Haag: oktober 2004 (p. 117-126).

Het theoretische kader voor deze conceptie van professionele context is ontleend aan
D. Kennedy, ‘Challenging Expert Rule: the Politics of Global Governance’, Sidney
Law Review,vol. 27 (2000), p. 1-24, D. Kennedy, Of War and Law, Princeton university
Press 2006 en D. Kennedy, A World of Struggle: How Power, Law, and Expertise Shape
Global Political Economy, Princeton University Press 2016.

7 Vgl.art. 7:400 BW.
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professionele en oneigenlijke opdrachtnemers van het maken van wetgeving
(hoofdstukken 4 en 5).

Dit preadvies beoogt een reéel beeld te schetsen van de hedendaagse
wetgevingspraktijk, opgevat als het maken van wetten. In dit preadvies
maak ik daarvoor een onderscheid tussen het klassieke staatrechtelijke
concept van wetgeving als politieke besluitvorming, de rechtssociologische
benadering van wetgeving als een fenomeen waarvan de werking afhangt
van onpersoonlijke maatschappelijke krachten die niet te sturen zijn en
een alternatieve eigen benadering van wetgeving als maatschappelijke
projecten die in opdracht van politieke actoren worden ondernomen door
wetgevingsprofessionals binnen en buiten overheidsorganisaties.

In dat licht beperkt dit preadvies zich niet tot de vraag of externe
opdrachtnemers bijdragen kunnen leveren aan wetgevingsprojecten.
Het preadvies beschouwt ook de wetgevingsdirecties van ministeries als
aanbieders van wetgevingsjuridische diensten aan de politieke leiding van
het departement. Zij zijn de hoofdrolspelers op een ontluikende, bredere
markt voor wetgevingsjuridische diensten (en dienen dat ook te blijven).®

Onderdeel van de strategie waarmee interne wetgevingsjuridische diensten
de eigen dienstverlening in wetgevingsprojecten benaderen is de keuze om
in die projecten gebruik te maken van externe partijen. Deze strategie is van
belang voor het behoud en verbeteren van de eigen positie als belangrijkste
opdrachtnemer van de politieke leiding (versus wat in dit preadvies ‘politieke
opdrachtnemers’ worden genoemd, bijvoorbeeld door de politieke leiding
zelf ingeschakelde commissies) en voor het omgaan met externen die
als belanghebbenden wetgevingsprojecten trachten te beinvloeden, hier
‘oneigenlijke’ opdrachtnemers genoemd.

Dit preadvies pleit ervoor om de strategie van wetgevingsjuridische
dienstverlening verder te ontwikkelen. Als het aantal professionele
beoefenaren van wetgeving en de wetgevingsjuridische expertise groeien,
zowel binnen als buiten de overheidsorganisaties, neemt het belang
toe om de kernwaarden en werkzaamheden die de integriteit van het
wetgevingsjuridische werk definiéren, expliciet te maken. Het slot van dit
preadvies zal in dat kader vooruitblikken en pleit voor een open expertise.
Uitbesteding van wetgeving is dan niet de uitsluitende reden, maar wel een
goede aanleiding en kans om het gesprek daarover te starten.

8 Op decentraal niveau is de rol van de juridische directies overigens vaak veel kleiner

in verhouding tot externen en zou die positie van de interne directies juist versterkt
kunnen worden.

7



UITBESTEDING VAN WETGEVING

1.2 Begrippen

Dit preadvies gebruikt ‘wetten’ en ‘wetgeving’ bewust in een wat losse,
generieke zin als aanduiding voor materiéle wet- en regelgeving. Uit de
context zal doorgaans duidelijk zijn waarom het gaat. De termen ‘voorstel
van wet’ of ‘wetsvoorstel’ worden alleen gebruikt als het gaat om door de
daartoe bevoegden ingediende of aanhangig gemaakte voorstellen. De term
‘wetgevingswerk’ is een overkoepelende term waarmee een voorstel of een
wet wordt aangeduid, niet in strikt juridische zin, maar in de praktische zin
van een voortbrengsel van de menselijke geest, het resultaat van creatieve
keuzes.’

Onder de makers van wetgeving nemen wetgevingsjuristen een centrale
plaats in. Dit preadvies beschouwt wetgevingsjuristen als de natuurlijke
penvoerders en makers van wet- en regelgeving. De term wetgevingsjurist
is niet beperkt tot juristen die in dienst zijn van de overheid. De rol van
wetgevingsjuristen is daarmee een andere dan die van bijvoorbeeld
beleidsmedewerkers of politiek assistenten.

Het ontwerpen van wetgeving ten dienste van overheidsorganen met wet- of
regelgevende bevoegdheid vindt meestal plaats door wetgevingsjuristen en
beleidsmedewerkers, die werkzaam zijn bij de ministeries, griffies of andere
ambtelijke organisaties van deze wetgevers. Zij verrichten werkzaamheden
die bestaan uit het tot stand brengen van een wetsontwerp krachtens
ambtelijke aanstelling of — na de normalisering van de rechtspositie
van ambtenaren — een arbeidsovereenkomst. Zij doen dat — zeker op de
vakdepartementen — met relatief hoge mate van professionele vrijheid onder
toezicht van de ambtelijke top en verantwoordelijkheid van het ambt dat zij
dienen (de minister, etc.).'

Bij uitbesteding voert een opdrachtnemer de werkzaamheden zelf of in
onderaanneming uit. De opdrachtnemer is volledig verantwoordelijk voor
de kwaliteit van diens werkzaamheden. De opdrachtgever beperkt zich tot
het nagaan of de afgesproken kwaliteit (resultaat) binnen de afgesproken

Wetgeving is een serieuze aangelegenheid. Ik bedoel met “creatieve keuzes” wat in
het auteursrecht het oorspronkelijke karakter van een werk uitmaakt, het persoonlijk
stempel van de maker. Die keuzes maken wetgevingsjuristen voortdurend, niet alleen
in de functionele ‘instrumentkeuze’ maar bijvoorbeeld ook in de keuzes over de
selectie en presentatie van details waarin het gevoel voor de realiteit naar voren komt.
Discussies over begripsbepalingen zijn hier vaak een illustratie van.

Overeenkomstig het adagium van M. Weggeman, Leidinggeven aan professionals? Niet
doen!, Spectrum 2008, 3¢ druk.
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tijd geleverd is en hij tot betaling kan overgaan op basis van de door de
opdrachtnemer verstrekte factuur.!

2. De professionele context van wetgeving
2.1 Inleiding

De professionele context van wetgeving bestaat uit alle bij de uitbesteding van
wetgeving betrokken personen: de ambtenaren die wetgeving voorbereiden,
de belanghebbenden, de externe professionals die betrokken zijn. Het is
inmiddels een vanzelfsprekendheid dat de voorbereiding van wetgeving
een complex proces is waarbij vaak veel partijen betrokken zijn. Wanneer
we zeggen dat wetten worden vastgesteld door regering en Staten-Generaal
gezamenlijk en dat aan de besturen van gemeenten en provincies de regeling
en het bestuur van hun huishouding is overgelaten, abstraheren we van die
realiteit, minimaliseren we de invloed van de professionele achtergrond
en bevestigen we het belang van de voorgrond. Dit is het idee dat anderen
beslissen over wetgeving.

Daar staat tegenover dat we wetgeving ook in haar maatschappelijke context
bezien. Wetten werken niet omdat ze wetten zijn van de formele wetgever.
Of wetten werken hangt af van het maatschappelijke krachtenveld waarin
ze gebruikt worden, de werking van de markt of andere sociale processen.
Daarom besteden we aandacht aan het inschatten van de gevolgen van
wetgeving, de impact ervan en of die impact wel strookt met wat met de wet
wordt beoogd. Dit is het idee dat niemand beslist over wetgeving.

Hoewel beide ideeén herkenbaar zijn in de hedendaagse wetgevingspraktijk,
is het nodig de blik weer te verbreden om inzicht te verkrijgen in wetgeving
als professionele praktijk. Dat vergt eerst een kritische blik terug op het
staatsrecht en de traditie van law in action. Samen sluiten de twee genoemde
ideeén immers feitelijk de rol van de professionele context van wetgeving
uit. Het marginaliseert de rol van de makers en het discours met alle andere
betrokkenen tot voorbereiden of implementeren van de wet in de schaduw
van de wetgevende macht en de maatschappelijke werkelijkheid. Het is
eenvoudig voor te stellen dat dit culmineert in de metafoor van ‘de zwoeger

Vgl. Visie 5: Inbesteden, quasi-inbesteden, publiek-publieke samenwerking, uitbesteden
en aanbesteden (februari 2017), https:|[www.pianoo.nl/over-pianoo[vakgroepen|
vakgroep-aanbestedingsrecht|visie-5-inbeste-den-quasi-inbesteden-publiek-publieke-
samenwerking-uitbesteden (bezocht 4 mei 2017).
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in het vooronder’ — tussen stuurhut en de zee.'? Het bestuursrecht heeft hier
tot dusverre weinig tegenover kunnen zetten, behalve een discussie over de
rol van de rechter tegenover de wetgever."

De rol van de makers van wetgeving blijft zo onderbelicht, terwijl deze toch
aanzienlijk is. Bijvoorbeeld ten aanzien van het voorbereidingsproces: dit
verschaft bijvoorbeeld voor een belangrijk deel de termen voor het politieke
debat."* Maar vooral ook in relatie tot het ontwerp dat juist het persoonlijk
stempel op het wetgevingswerk plaatst. Neem de woorden van een ervaren
collega die zei: “Tachtig procent van wat je opschrijft, belandt ongewijzigd
in het Staatsblad.” Of de constatering van Hirsch Ballin: “Wanneer eenmaal
politiek vastligt dat een wetsontwerp wordt voorbereid, bezit de opbouw en
de aard van de regeling die in het eerste concept is neergelegd, een zekere
onaantastbaarheid. De reacties, ook de voorstellen tot bijstelling en andere
kritische reacties, reproduceren in feite vaak de opzet van het eerste concept.”"?

Dit hoofdstuk beoogt een correctie te geven op deze situatie. Allereerst
door twee episodes uit de geschiedenis van het publiekrechtelijke denken
in herinnering te roepen, die in de literatuur gedeeltelijk verloren lijken
te zijn gegaan. Uiteengezet zal worden hoe de anderen, die in de formele
wetgever beslissen over wetgeving, bij de instelling daarvan in 1848, plots als
volwaardigemeeregerendeindividuenophetstaatstoneelkondenverschijnen.
Dit gebeurde op grond van een conceptie van het staatsburgerschap, als het
recht van individuen om als makers deel te nemen in de formele wetgever.
Vervolgens komt aan de orde dat het idee dat niemand beslist, terugverwijst
naar een economische raison d’état, die op bijna onwaarneembare wijze een
plaats heeft gekregen in de Grondwet. Het idee dat wetgeving en bestuur

12 Zie WJJ. van Eijkern, ‘De macht van de zwoegers in het vooronder. Rechtsvorming

door juristen via het werk van de afdelingen wetgeving’, in: Dejurist-ambtenaar. Bundel
opstellen opgedragen aan Mr. M. Kan, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1977, p. 39-48.
“Zwoegers” was sowieso te vleiend. De metafoor van het schip van de staat gaat terug
op Plato’s Republic, waarin hij Socrates laat zeggen: “The sailors are quarrelling with
one another about the steering — every one is of opinion that he has a right to steer,
though he has never learned the art of navigation and cannot tell who taught him or
when he learned, and will further assert that it cannot be taught, and they are ready
to cut in pieces any one who says the contrary.” (Book VI, trsl. Benjamen Jowett),
beschikbaar via: http:||classics.mit.edu|Plato[republic.html). Een metafoor die doet
denken aan het narrenschip van Jheronimus Bosch.
Onderwerp van de laatste preadviezen van de VAR.
1 Het feit van afstemming en consultatie is bijvoorbeeld zelf een markeringspunt voor
de legitimiteit van de wet.
5 E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Architectuur van wetgeving’, in: Kracht van wet (Van Eijkern-
bundel), Zwolle 1984, p. 92, ontleend aan: P.J. Boon e.a., Regelgeving in Nederland,
Kluwer 2005, 4¢ druk, p. 29.

20



UITBESTEDING VAN WETGEVING: STRATEGIE EN DIENSTVERLENING

terughoudend dienen te zijn, gevoed door reflectie op de werking van de
maatschappelijke context, voert terug tot de onzichtbare hand van de markt
en de taak om te adviseren niet een nieuw voorstel te agenderen. Beide punten
laten overigens zien dat de Grondwet, anders dan inmiddels als heersende
leer wordt aangenomen, aanzienlijk minder sober en inhoudsloos is als het
gaat om de formulering, de rol van burgers en de grondslag van de (centrale
en decentrale) wetgevende macht.

Voortbouwend op deze geschiedenis, maar in afwijking van het beeld van
zwoegers in het vooronder, schets ik in het tweede deel van dit hoofdstuk
de professionele context in een ander perspectief, waarin wetgeving wordt
opgevat als project.'® Dit derde perspectief geeft een genuanceerder beeld
van de dagelijkse praktijk, waarbinnen het fenomeen van de uitbesteding
van wetgeving niet alleen een realiteit is, maar ook voordelen heeft, mits de
uitbesteding goed wordt uitgevoerd.

2.2 Historische achtergrond

2.2.1 Hoe kwamen burgers in de formele wetgever terecht?

Hetidee datanderenregerenishetverhaal van de democratische rechtsstaat.!”
Dit verhaal draait om de formele wetgever: wetten worden vastgesteld door
de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk.'® De formele wetgever is een
samenwerkingsverband tussen twee organen van verschillende herkomst die
sinds 1848 beschikken over voldoende constitutionele rechten (initiatief,
amendement) om van samenwerking te kunnen spreken.'” Wetgeving
berust dus in de praktijk op de samenwerking tussen de voor het beleid van
de regering verantwoordelijke ministers, die de uitkomst respecteren van
stemmingen (zonder last) in het parlement, en de stemmende leden van de
vertegenwoordiging van het gehele Nederlandse volk, die vertrouwen op de
ministers.?” Deze samenwerking heeft zich vooral informeel ontwikkeld,
bijvoorbeeld in de vertrouwensregel, politieke partijen, kabinetsformatie en
regeerakkoord.

Vgl. D. Kennedy, ‘Challenging Expert Rule: the Politics of Global Governance’,
Sidney Law Review, vol. 27 (2000), p. 1-24 en D. Kennedy, A World of Struggle: How
Power, Law, and Expertise Shape Global Political Economy, Princeton University Press
2016.

Zie bijv. recent H. Stout, De rechtsstaat, Elementaire deeltjes, 2016.

'8 Art. 81 Grondwet.

De geschiedenis van het koningschap en de regering is een andere dan die van de
Staten-Generaal.

Zie over parlementair vertrouwen en ministeriéle verantwoordelijkheid R.K. Visser,
In dienst van het algemeen belang: Ministeriéle verantwoordelijkheid en parlementair
vertrouwen, Amsterdam: Boom 2008.
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In dit verhaal wordt over het hoofd gezien dat in beginsel eenieder — mits
verkozen of benoemd — Kamerlid of minister kan worden. De ambten die aan
de samenwerking gestalte geven zijn in beginsel voor eenieder toegankelijk,
krachtens het lidmaatschap van de staat. Thorbecke achtte dat recht “de ware
grond” van het overheidsgezag: het recht van een individu om deel te nemen

aan de “algemeene regeering”.!

Voor Thorbecke waren de rechten van initiatief en amendement uitvloeisels
van het “stemmend staatsburgerschap” — wat in beginsel voor eenieder
toegankelijk diende te zijn.?> De Grondwet van 1848 vormde de erkenning
van dat staatsburgerschap als de ware grond van het overheidsgezag.*?
De Grondwet verwijst dus niet letterlijk naar de “oorsprong” van het
overheidsgezag, maar drukt de algemene, individuele competentie van
individuen tot regeling en bestuur. Deze individuen geven gestalte aan de
samenwerking door de regering en de Staten-Generaal. Het is bijna niet
meer voor te stellen hoe belangrijk de verschuiving was van 1844-1848,
waarmee het lidmaatschap van een Kamer met eigen wetgevende rechten, én
de ministersposten in de regering, in beginsel voor eenieder open stonden.**
Voor dit preadvies is deze geschiedenis van belang omdat het, heel precies,
kan aangeven vanaf welk moment het vrije individu, ongeacht diens atkomst,
als burger een plaats kreeg in de uitoefening van het publieke recht om wetten
vast te stellen. Eenieder kon vanaf dat moment minister of Kamerlid worden,
en dus wetgever.” Zonder het staatsburgerschap zou het staatsgezag een

21 JR. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84
en 86. Betoogd kan worden dat de Tweede Kamer deze erkenning al in 1844 in de
praktijk had gebracht (door het voorstel en de behandeling, inclusief wijziging, van het
negenmannenvoorstel). Dat het niet in stemming is gebracht doet daaraan niet af. De
instelling door de koning van de Grondwetscommissie onder leiding van Thorbecke in
1848, welke uitdrukkelijk verwijst naar “hetgeen in de Tweede Kamer is voorgevallen
in 1844”, is dan het sluitstuk van dezelfde beweging (‘XIV. Verslag der Commissie aan
den Koning’, Handelingen van de Regering en de Staten-Generaal over de Herziening van
de Grondwet 1847-1848, ‘s-Gravenhage: Gebroeders Belinfante 1848, p. 197-224).
Uitsluiting slechts op tijdelijke, wellicht voorbijgaande voorwaarden, gerechtvaardigd.
Het is duidelijk dat het vrouwenkiesrecht hierop te lang heeft moeten wachten.

2 J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84.
Dat was op dat moment nog niet “eenieder”, voor het vrouwenkiesrecht was nog geen
enkele ruimte.

Althans in theorie. De afstand met de praktijk was levensgroot — de wet die dat gat
overbrugde, trok nog eens stevig de aandacht voor de grote afstand door de steile
voorwaarden die het stelde om over die brug heen te gaan (censuskiesrecht). “Wat
is die wetgeving, tenzij ironie?”, zei Thorbecke hier zelf over in R. Thorbecke, ‘Over
het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R. Thorbecke, Historische
schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 95.
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stationaire levenloze abstractie blijven waar geen ontwikkeling van viel
te verwachten. De Grondwet van 1848 is geschreven met de gedachte dat
de staat de deelneming van zijn burgers nodig heeft om te groeien en te
ontwikkelen, in Thorbecke’s termen: het staatsburgerschap als het “beginsel
van leven en wasdom”.

Voor Thorbecke was de deplorabele staat van de economie in het midden van
de negentiende eeuw, zeker na de afscheiding van Belgi¢, de belangrijkste
drijfveer. Zijn Grondwet laat de economie van gemeenten daarom aan
het gemeentebestuur over, dat op zijn beurt niet dient te treden in de
bijzondere belangen der ingezeten indien daar geen openbaar belang mee
is gemoeid. Het is daarom niet onwaarschijnlijk dat Thorbecke beoogde de
formele wetgever dezelfde terughoudendheid voor te schrijven tegenover de
decentrale regelgever, door aan hem regeling en bestuur van hun huishouding
“over te laten”. De belangrijkste voorwaarde dat de wetgever zich daarvan
ook daadwerkelijk rekenschap zou geven, bestond voor Thorbecke eruit dat
het staatsgezag op zijn “ware grond” overgebracht diende te worden: het
staatsburgerschap.*

Onder het staatsburgerschap verstond Thorbecke het recht van het individu,
krachtens diens lidmaatschap van de staat, om deel te nemen in “de algemene
regering”.”” Staatsburgerschap was het recht van burgers om verkozen te
worden als stemmend lid van de Tweede Kamer met volwaardige rechten
van initiatief en amendement en het recht van burgers om benoemd te
kunnen worden als minister met verantwoordelijkheid voor het beleid
van de regering. Het is nu moeilijk voor te stellen, maar de vernieuwing
was destijds dat het staatsburgerschap — en dus het ministerschap en het
Kamerlidmaatschap — voor eenieder open diende te staan, en niet langer
afhankelijk was van voorrecht of privilege. In het midden van de negentiende
eeuw was dit echter een uiterst praktisch project om de economische politiek
die de koning tot dusverre voerde te hervormen en diens verdere bemoeienis
daarmee zo veel mogelijk in te perken.

Op de grondslag van het staatsburgerschap als een collectieve competentie
tot regeling en bestuur kon de uitoefening van de wetgevende macht door

% J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84-
96. De rede werd ook gepubliceerd in C.A. den Tex, J. van Hall (red.), Nederlandsche
Jaarboeken voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving. Zesde deel, voor het jaar 1844,
Amsterdam: Muller 1844, p. 369-383.

7 J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84.
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de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk in de ogen van Thorbecke
vorm krijgen als een samenwerking tussen de minister en de Kamerleden.
Deze vond dan plaats door parlementair vertrouwen in de verantwoordelijke
ministers en ministerieel respect voor de stemmingen van de Kamerleden —
zonder last (en toen ook nog zonder ruggespraak).** De grondwetsherziening
van 1848 introduceerde het directe stemrecht evenals de ministeriéle
verantwoordelijkheid en de rechten van initiatief en amendement, en hield
volgens de door Thorbecke geleide staatscommissie dan ook uitdrukkelijk
de erkenning in van het staatsburgerschap.?’ Daartoe verwees het verslag
van de staatscommissie uitdrukkelijk naar het in 1844 door de Tweede
Kamer de facto al uitgeoefende recht van initiatief en amendement door
de behandeling en amendering van het negenmannenvoorstel.** Dat het
voorstel uiteindelijk niet ter stemming werd gebracht, omdat het voorstel
van de Koning zou moeten komen, verschafte de staatscommissie bovendien
de mogelijkheid om bij het voorbereiden van dat voorstel van de Koning in
1848, het staatsburgerschap te erkennen onder verwijzing naar de de facto
parlementaire uitoefening daarvan in 1844.

In de hedendaagse staatsrechtelijke literatuur bestaat vrijwel geen aandacht
voor de betekenis van Thorbecke’s concept van het staatsburgerschap voor
het constitutionele ontwerp van een stelsel van parlementaire samenwerking,
terwijl het verklaart op welke wijze hij een publiekrechtelijke bevoegdheid
vestigde op een recht van individuele burgers.*’ De karakterisering door de

28 Dat het recht om de Tweede Kamer te ontbinden niet twee keer voor hetzelfde

onderwerp kan worden gebruikt, wordt over het algemeen gezien als een onge-
schreven regel van staatsrecht, die tussen 1866 en 1868 is gevestigd, voor het eerst
door J. Oppenheim, ‘De theorie van den organischen staat en hare waarde voor
onzen tijd’ (1893, rede), Groningen: ].B. Wolters, p. 10. Deze regel komt echter al
tot uitdrukking in de memorie van toelichting bij het negenmannenvoorstel bij het
recht van ontbinding, Kamerstukken II (Bijlagen) 184445, XX, nrs. 1-7; handelingen
die door de Grondwetscommissie van 1848 uitdrukkelijk als integraal onderdeel
van de parlementaire geschiedenis van de Grondwet werden beschouwd. Het is
verdedigbaar dat deze ongeschreven regel toch minder ongeschreven blijkt te zijn
geweest dan sinds het einde van de negentiende eeuw wordt aangenomen (‘XIV.
Verslag der Commissie aan den Koning’, Handelingen van de Regering en de Staten-
Generaal over de Herziening van de Grondwet 1847-1848, ‘s-Gravenhage: Gebroeders
Belinfante 1848, p. 197-224).

Wat volgens Thorbecke al besloten lag in het “gemeene regt der constitutioneele
instellingen van ons werelddeel”, R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch
staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R. Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag:
Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 92.

Zie voor het negenmannenvoorstel Kamerstukken I (Bijlagen) 1844/45, XX, nrs. 1-7.
Waar de regering en de Staten-Generaal verschillende instituties zijn met een
verschillende historie, delen het ministerschap en het Kamerlidmaatschap die de
samenwerking gestalte geeft dezelfde basis in het staatsburgerschap.
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laatste staatscommissie voor de Grondwet, reflecterend op de vraag wat de
Grondwet betekent voor de burger, staat in ieder geval haaks op deze traditie
en mist de erkenning dat het burgerschap zelf de grond is van de wetgeving.*
Hoe dan ook, voor dit preadvies is vooral relevant dat de Grondwet van 1848
voluit erkende dat individuele staatsburgers de facto op het staatstoneel
waren verschenen voor de uitoefening van regeling en bestuur. Zo verkregen
de ministers en de leden van de Tweede Kamer in 1848 het procesmonopolie
op het voorleggen van wetsvoorstellen aan de wetgevende macht, in de
verwachting dat zij daar ook zelf actief gebruik van zouden maken.

2.2.2 Economie als ‘raison d’état’

Staatsburgerschap was voor Thorbecke de grond van het staatsgezag als
beginsel van leven en wasdom (nu zouden we zeggen: economische groei en
ontwikkeling), zoals het voor de staatshuishoudkunde de bron van welvaart
was. Dit economische motief van de introductie van de formele wetgever
zien we terug in de formulering van de decentrale wetgevende bevoegdheid
uit die tijd.

Gemeenten zijn de eerste overheid. Aan de gemeentebesturen is de
bevoegdheid tot regeling en bestuur van hun huishouding overgelaten.
De keuze voor deze formulering voor de gemeentelijke regelgevende
bevoegdheid is opmerkelijk. “Regeling en bestuur van de huishouding”**
heeft namelijk dezelfde etymologische wortels als het woord economie, wat
een samentrekking is van de Griekse woorden oikos (huis of huishouden) en
nomos (recht of regeling).** De constitutionele formule voor de decentrale
regelgevende bevoegdheid in de Grondwet is dus de taalkundige equivalent
van wat in de tijd van Thorbecke staatshuishoudkunde werd genoemd, ook
wel algemene of politieke economie. Het overlaten van regeling en bestuur
van de huishouding aan gemeentebesturen lijkt dan een subtiele instructie
tot nationale terughoudendheid, laissez faire, ten opzichte van de decentrale
economie.

32 Bovendien is de Grondwet, in ieder geval waar het gaat om de hier besproken

formuleringen over regeling en bestuur van de huishouding en de gezamenlijkheid
van de formele wetgever, aanzienlijk minder sober dan haar wordt toegedicht,
bijvoorbeeld door de Staatscommissie 2010, p. 22.

In de Grondwet van 1848 geformuleerd als “Aan den raad wordt de regeling en het
bestuur van de huishouding der gemeente overgelaten.”

J.J. Rousseau, A Discourse on Political Economy, in: ].J. Rousseau, The Social Contract,
trsl. Christopher Betts, (Oxford World’s Classics), Oxford University Press, 1994, p.
3. Het gaat om Rousseau’s artikel uit 1755 in Volume V van Diderot en d’Alembert’s
Encyclopédie.
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Het verband tussen de wetgevende macht en economie lijkt tegenwoordig
misschien vergezocht maar was het in het klassieke juridisch denken zeker
niet. Adam Smith zag political economy reeds als de science of a legislator:**
“That system of considerations which he made available to public-spirited
statesmen and their advisers whose task was to act upon the new principles
of political economy in the arena of national politics.”** Bovendien was de
kernboodschap van de klassieke staatshuishoudkunde dat de wetgever
geen meester was over de wetten van de economie. Of de wetgever zijn doel
bereikte, was athankelijk van de werking die de economische natuurwetten
eraan gaven.’” Als hij zich daar geen rekenschap van gaf, kon hij fouten
maken. Een wet was dan weliswaar niet onrechtmatig, maar de samenleving
kon er toch nadeel van ondervinden. De wetgever diende daarom te beseffen,
ook als hij wel bevoegd was om te handelen, wanneer niet te handelen in het
belang van de welvaart van de staat. Jeremy Bentham noemde dit besef de
“non-agenda”.*® De wetenschap wanneer een zaak over te laten, laisser-faire,*
aan de ingezetenen die bij het nastreven van hun bijzondere belangen, als
geleid door een onzichtbare hand, tevens het algemene belang bevorderen.*

3 A. Smith: “Political economy, considered as a branch of the science of a statesman

or legislator, proposes two distinct objects: first, to provide a plentiful revenue or
subsistence for the people, or more properly to enable them to provide such a revenue
or subsistence for themselves; and secondly, to supply the state or commonwealth
with a revenue sufficient for the public services. It proposes to enrich both the people
and the sovereign.” In Wealth of Nations, IV, p. 1. Vgl. J. de Bosch Kemper, De
Wetenschap der Zamenleving (1865).

% 1. Hont, Jealousy of Trade. International Competition and the Nation-State in Historical
Perspective, Cambridge: Harvard University Press 2010, p. 373-374.

37 “Hence, Smith spelled out the lesson of history, the art of economy was not in
superimposing the natural order on the actual one, but rather in discovering how
natural progress asserts itself, in an imperfect but nonetheless forceful way, through
the complex development of unintended consequences.” I. Hont, Jealousy of Trade.
International Competition and the Nation-State in Historical Perspective, Cambridge:
Harvard University Press 2010, p. 375.

% ]. Bentham, ‘Manual on Political Economy’, in: The Works of Jeremy Bentham, vol. 3,

Usury, Political Economy, Equity, Parliamentary Reform (1843), § 3.

“Well, in a word, it consists in establishing a principle of limitation that will no longer be

extrinsic to the art of government, as was law in the seventeenth century, but instrinsic

to it: an internal regulation of governmental rationality. What is this internal regulation
in abstract and general terms? (...) Whatisit, starting from the middle of the eighteenth
century? Obviously, it is political economy.” Michel Foucault, The Birth of Biopolitics,

Lectures at the College de France 1978-79, Palgrave MacMillan 2008, p. 10-13.

#0 “He generally, indeed, neither intends to promote the public interest, nor knows how
much he is promoting it. By preferring the support of domestic to that of foreign
industry, he intends only his own security; and by directing that industry in such a
manner as its produce may be of the greatest value, he intends only his own gain, and
he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an end which
was no part of his intention.” Wealth of Nations, IV.2, p. 9.
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In de twintigste eeuw is de economische raison d’état van het klassieke
staatsrecht losgelaten onder invloed van een meer sociale conceptie van
het publiekrecht.*! Waar de klassieke economie veel verwachtte van
staatsonthouding binnen de beleidsvrijheid van wetgevende bevoegdheid,
ontstond daar tegen het einde van de twintigste eeuw grote kritiek op. Eerder
werd overigens al ingezien dat het probleem niet was dat te veel werd gedaan,
maar dat er te weinig werd gedaan. Vooral het wetgevend vermogen van het
parlement was voorwerp van kritiek. Buys sprak in 1876 over het “gebrekkig
legislatief vermogen” van het parlement.*> Het parlement bleek wel in staat de
regering te controleren maar het ging er na 1848 juist om ook daadwerkelijk
mee te regeren.*

De belangrijkste voorwaarde die vervuld diende te worden was volgens
Buys “dat de individuen het vermogen verwerven om publiekrechterlijk te
denken”.

“En wat dit publiekrechterlijk denken onderstelt? Het
vermogen om zich los te maken uit de beperkte sfeer waarin
zich onze bijzondere belangen bewegen; — het besef dat wij
behalve eene zelfstandige grootheid ook nog deel zijn van een
groote gemeenschap, zeker ten onzen behoeve ingesteld, maar
die, juist om aan hare bestemming te kunnen beantwoorden,
meer moet zijn dan wij; — liefde en belangstelling voor die
gemeenschap; —de gaaf om hare belangen tot de onze te maken;
— een open 0og voor al hare schatten, voor al hare nooden en
behoeften; — een scherp verstand om het gewicht te bepalen,
dat aan elk bijzonder belang in de groote gemeenschap van
belangen toekomt; —een fijn gehoor om den toon van onze stem
teregelen, opdat die stem geen wanklank worde in het algemeen
accoord; — het vrijwillig innemen van de ondergeschikte plaats,
welke aan onzen persoon en onzen arbeid in het groot geheel
toekomt; — en eindelijk de groote kunst om te gehoorzamen aan
hetgeen meer is dan wij, ook dan nog als geen macht van buiten
ons tot gehoorzaamheid dwingt.”**

# Denk aan de ontwikkeling die begon met 0.a. de Woningwet van 1901.

# 1.Th. Buys, ‘De zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p.
417 ev.

De kunst was “den ouden remschoen tot een rad te vervormen.” ].Th. Buys, ‘De
zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p. 430.

*  De zelfstandigheid van het staatsrecht (1876), 430-431.
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In deze lyrische beschrijving herkennen we de eis van een soort
politiek-bestuurlijke gevoeligheid en een grote empathie tegenover de
maatschappelijke context. Hier klinkt ook de tact in door die volgens de
klassieke economie door de wetgever betracht diende te worden.

Honderd jaar later was de situatie niet veel veranderd. In de woorden van
Koopmans:

“De égards die wij als staatsburgers jegens onze parlementariérs
in acht hebben te nemen, mogen ons als wetenschapsmensen
niet blind maken voor de fundamentele problemen met
betrekking tot de mate van parlementaire zeggenschap die
zich langzamerhand gaan voordoen. Met de sweet smoke of
rhetoric die veelal rondom de taak van de Staten-Generaal
als medewetgever wordt opgetrokken, is het vraagstuk van de
toekomst van het parlementarisme niet gebaat.”*

In de eerste helft van de twintigste eeuw ontstond een nieuwe vorm van
wetgeving waarin gemeenten in medebewind werden geroepen en de
administratieve wetgeving en het bestuurlijke apparaat aanzienlijk werd
en uitgebreid. Het bestuursrecht begon zich te ontwikkelen. Bovendien
ontstond een zoektocht naar het “recht der werkelijkheid”, de gedachte dat
het recht niet deductief kon worden afgeleid van de levenloze abstracties van
algemene begrippen, maar dat het in zijn maatschappelijke context diende te
worden bestudeerd.*®

Na de Tweede Wereldoorlog bouwde daarop een rechtssociologische
traditie voort.*” Een vergelijkbare ontwikkeling kende de rechtseconomie,
onder invloed van Ronald Coase, die het probleem van “social cost” voor het
eerst analyseerde.* Na de grote marktwerking en dereguleringsoperaties
van de jaren tachtig en negentig leefde dit voort in een algemeen
wetgevingskwaliteitsbeleid, waarin een grote nadruk kwam te liggen op
administratieve lasten en andere maatschappelijke effecten van regelgeving.*’
In die benadering klinkt de echo door van de klassieke economische zelf-

T. Koopmans, De rol van de wetgever (overdruk uit de bundel “Honderd jaar
rechtsleven”), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1970, p. 14-15.

# L.H. Hijmans, Recht der werkelijkheid (inaugurele rede 1910).

# Zie o.a. het werk van Griffith, Huls, Stoter, en Sally Falk Moore.

#  R.H. Coase, The firm, the Market and the Law, The University of Chicago Press 1990,
p-95e.v.

Zie in het bijzonder het werk van de Commissie vermindering en vereenvoudiging van
overheidsregelingen o.l.v. L.A. Geelhoed, Kamerstukken II 1983/84, 17 931, nr. 9
(Eindbericht).
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beperking van de wetgevende macht, overigens zonder de ideologische of
intellectuele aantrekkingskracht van de voorgangers.*® Voor de goede orde:
de in het klassieke staatsrecht veronderstelde vrije ruimte moet niet worden
verward met de relativering van regels die geen vrijheid laten.!

Deze geschiedenis laat zien dat de gedachte aan een ‘maatschappelijke
context’ waarin niemand de dienst uitmaakt, eerder een verhaal is van de
economische expertise dan dat dit een materieel feit is. Net zoals de formele
wetgever niet alleen een aan anderen voorbehouden institutie of proces is,
maar een reéel project dat was gegrond op een destijds innovatief concept
van staatsburgerschap. Zowel formele wetgever als maatschappelijke context
zijn dus voortbrengselen van de kracht van expertise.>?

2.3 Een ander perspectief: de professionele context uit de schaduw

2.3.1 Wetgevingsprojecten

Uit de hiervoor geschetste benaderingen wordt duidelijk dat tussen de
wetgever en de maatschappelijke context, waarin zijn wetten een doel
dienen, weinig ruimte lijkt te bestaan voor de wetgevingsjurist. Deze
wetgevingsjurist speelt echter in de praktijk een grote rol. Cruciaalis dat beide
benaderingen verhalen zijn die wetgevingsjuristen vertellen over wetgeving
vanuit hun expertise. De positie van de spreker zelf heeft in dat verhaal
geen echte plaats, anders dan als werkzaamheden binnen het constitutionele
stelsel. De verhalen minimaliseren daarom de rol en invloed van de makers
van wetgeving en belemmeren daarom het zicht op het fenomeen van
uitbesteding. Daarmee dragen deze benaderingen in onvoldoende mate bij

De verschillen zijn evenwel enorm: waar het klassieke economisch denken
oorspronkelijk uitging van de economie als iets wat beheerst werd door
natuurrechtelijke wetten, is de markt tegen het einde van de vorige eeuw in al
zijn facetten een door het (Europese) recht en de sociaaleconomische wetgeving
geconstrueerd en gereguleerde creatie. Zie ook L.A. Geelhoed, ‘Economische crisis
en wetgeving: Crisis in economische wetgeving?’ (rede Rotterdam, februari 1985), in:
L.A. Geelhoed & B.H. ter Kuile, Crisis en economisch recht, Zwolle 1985, p. 1-29.

Zie PJ.PM. van Lochem, Rechtsrelativering. Een verkenning op het terrein van het
overheidshandelen (diss. Universiteit Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2013.

Wie meent dat de vergelijking mank gaat omdat het andere tijden zijn, leze Buys in
1876: “Men vergete niet dit: dat nooit aan den wetgever grooter en moeilijker taak
werd opgelegd dan juist thans, omdat hij nooit tegenover zich had eene maatschappij
zoo bewegelijk, zoo in het oneindige gedeeld, zoo fijn georganiseerd en zoo rijk aan
talooze nuances als juist de onze. Te zorgen dat in die maatschappij alle belangen
tot hun recht komen, alle de voorwaarden erlangen voor hunne ontwikkeling
noodig, is eene reuzentaak als nooit aan eenig wetgever werd opgelegd.” Buys, ‘De
zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p. 432.
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aan transparantie over het wetgevende werk. Om meer inzicht te krijgen in
wetgeving als professionele praktijk, en de rol van uitbesteding daarin, wijk
ik voor het vervolg van dit preadvies af van beide denklijnen en richt ik mij op
een ander perspectief, bezien vanuit de uitvoering van min of meer complexe
wetgevingsprojecten.>

Ik spreek bewust over een wetgevingsproject en niet over wetgeving
of het wetgevingsproces. Het maken van een wet is immers al snel een
wetgevingsproject door de vervlechting van (a) een formele besluit-
vormingsprocedure, (b) een beleidsanalytisch en wetgevingsjuridisch
ontwerpproces van het wetsvoorstel, (c) het omgevingsmanagement met
interne en externe stakeholders, (d) de beheersing van de informatie, de
tijd en het geld in het project, (e) de organisatie en inkoop (uitbesteding!)
van benodigde mensen, en (f) de noodzakelijke regie over het geheel in
afstemming met de eindverantwoordelijke opdrachtgever.

Wetgevingsprojecten kunnen worden uitgevoerd onder de verantwoorde-
lijkheid van een minister (met het oog op een vanwege de regering in te
dienen voorstel), een lid van de Tweede Kamer (met het oog op een door dat
lid aanhangig te maken initiatiefvoorstel) of onder de verantwoordelijkheid
van de initiatiefnemer van een burgerinitiatief. Burgerinitiatieven blijven
hier buiten beschouwing, omdat daarbij geen sprake is van uitbesteding.
Een burgerinitiatief is ook geen uitbesteding op zichzelf, omdat het niet in
opdracht gebeurt.

Een wetgevingsproject is een in tijd en middelen begrensde activiteit om
een wet tot stand te brengen. Het is het terrein tussen de zojuist genoemde
eindverantwoordelijke opdrachtgevers die een procesmonopolie hebben
op het voorleggen van voorstellen aan de wetgevende macht enerzijds
en de maatschappelijke context waarin de aan te pakken problemen
bestaan en waarvoor het eindresultaat van waarde moet zijn anderzijds.
Wetgevingsprojecten overbruggen het traditionele onderscheid tussen
staatsrechtelijke beelden van de wetgever als de politiecke voorgrond (de
opdrachtgever) en rechtssociologische beelden van law in action in de context
(niemand is opdrachtgever).

Door de aandacht te richten op wetgevingsprojecten kijkt men voorbij de
ongelukkige combinatie van het idee dat bij wetgeving anderen beslissen
over de werking van de wet (de formele wetgever) en dat niemand beslist over

3 Overigens is deze benadering niet afhankelijk van de omvang van het projectteam,

het is evenzeer van toepassing op een project waaraan een wetgevingsjurist en een
beleidsmedewerker werken als op een breed wetgevingsprogramma.

30



UITBESTEDING VAN WETGEVING: STRATEGIE EN DIENSTVERLENING

de werking (de onzichtbare hand van de markt, het semi-autonoom sociale
veld, etc.).* Dat betekent overigens ook dat het schilderij van het schip van
de staat met naar verluidt zwoegers in het vooronder, van de muur gehaald
kan worden.>

2.3.2 Actoren bij wetgevingsprojecten

Wetgevingsprojecten worden uitgevoerd door professionals en de relevante
omgeving die eveneens in hoofdzaak bestaat uit professionals van allerlei
soort. Ambtenaren en externe partijen kunnen samenwerken in een
wetgevingsteam, terwijl de omgeving op zijn beurt zal kunnen bestaan
uit allerlei belanghebbenden, uitvoeringsorganisaties, andere overheden,
belangstellenden en anderen.*®

“De ideale wetenschappelijk geschoolde wetgevingsadviseur
werkt vanuit zijn basis in de rechtsgeleerdheid met onderzoek
en onderzoekers in de sociologie, psychologie, bestuurskunde,
economie, communicatiewetenschap, geschiedenis en politicke
theorie.”>’

Samen vormen zij de professionele context waarin de besluitvorming door
de wetgever wordt voorbereid én wordt nagedacht over de implementatie
van die besluitvorming in de relevante context waarin deze effect zal hebben.
In het volgende hoofdstuk wordt nader ingegaan op de vraag naar de balans
tussen eigen mensen en externen voor de interne organisatie van projecten
of programma’s van wetgeving.

2.4 De betekenis van expertise voor wetgever en context

Het mag duidelijk zijn dat wat in een klassiek juridisch betoog de ‘wetgever’
is, in de praktijk een belangrijk onderdeel vormt van de professionele context.
Overigens hoeft bij aanvang van een project nog helemaal niet helder te zijn
of een wet in formele zin nodig zal zijn (en dus de formele wetgever), of dat
bijvoorbeeld met een algemene maatregel van bestuur kan worden volstaan,
of wellicht zelfs met decentrale regelgeving, of helemaal geenregelgeving. Een

> Ditkader is ontleend aan D. Kennedy, A World of Struggle, Princeton University Press

2016.

W.J. van Eijkern, ‘De macht van de zwoegers in het vooronder. Rechtsvorming door
juristen via het werk van de afdelingen wetgeving’, in: De jurist-ambtenaar, Bundel
opstellen opgedragen aan Mr. M. Kan, Zwolle: W.E J. Tjeenk Willink 1977, p. 39-48.
Vgl. M. Wesselink, Handboek strategisch omgevingsmanagement, Vakmedianet
2013.

W.J. Witteveen, Alternatieve regulering: de vele gezichten van de wetgever (preadvies
NJV), Deventer: Kluwer 2007, p. 59.
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wetgevingsproject kan daarom zelfs in zekere zin voorafgaan aan bemoeienis
van de wetgever die op basis van expertise zal worden ‘gekozen’. Bovendien
kan de besluitvorming over eventuele nota’s van wijziging of amendementen
anders verlopen dan die over het oorspronkelijke wetsvoorstel. De wetgever
is vanuit dit perspectief zelf grotendeels (juridisch) gestructureerd als een
professionele context.

Aan de andere zijde is ook de maatschappelijke context in de benadering
vanuit wetgevingsprojecten minder vast en onpersoonlijk dan het lijkt.
De invloed en legitieme belangen van stakeholders zullen in veel gevallen
een uitvloeisel zijn van de positie die zij innemen in een mede door het
recht gevormd krachtenveld. Door ‘de taart van het project te vergroten’
kunnen bovendien onderdelen daarvan, dus van wat aanvankelijk een
maatschappelijke context leek, binnen het project komen te vallen, wat
rechtstreekse sturing op de belangen en positie mogelijk maakt. Daar komt
bij dat professionele stakeholders niet zelden een eigen regulatory strategqy
of afdeling public affairs hebben, of aan belangenbehartiging doen die daar
in professionaliteit niet voor onder doet, en actief op de omvang en nut
en noodzaak van het project zullen willen sturen. Wetgeving landt niet in
een a-juridische ruimte maar in de “grote juridische smeltkroes” van de
samenleving.>®

Wetgevingsprojecten vormen dus een professioneel landschap waarop
strategisch wordt gemanoeuvreerd om daar het meeste voordeel uit te halen.*
Eenvan de strategische beslissingen voor overheidsorganisaties is uitbesteding
van wetgeving.

3% AlJ. Akkermans, ‘Beter recht door herziening van ons beeld van de herkomst van

rechtsnormen’, Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht 201172, afl. 9 (p. 66-74).
Vgl. Kennedy: “It is now clear that the elements of economic life — capital, labour,
credit, money, liquidity — are creatures of law. The same can be said for the elements
of political life — power and right. Law not only regulates these things, it creates them.
The history of political and economic life is therefore also a history of institutions and
laws. Law constitutes the actors, places them in structures, and helps set the terms
for their interaction. It often provides the language — and the stakes — for economic
and political struggle. As a result, legal arrangements offer a privileged window onto
political economic dynamics. Academic inquiry ought to be able to trace the micro-
and macro-processes through which people struggle over economic benefits and
political authority in their legal entitlements and vulnerabilities. Legal analysis of this
type could illuminate the large-scale political economic changes that are upending
our world and their roots in the quotidian exercise of entitlements and capabilities in
the capillaries of society.” D. Kennedy, ‘Law and the Political Economy of the World’,
Leiden Journal of International Law (2013), 26, p. 8-9.
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3. Uitbesteden als strategie
3.1 Inleiding

Uitbesteden is niet alleen een realiteit, het is ook een goede methode die,
indien strategisch benut, meerwaarde oplevert voor de uitbestedende
organisaties. Het ‘goed’ uitbesteden betekent in de eerste plaats iets voor
de opdrachtgever. Het gaat immers om een strategische beslissing. Om een
dergelijke beslissing te nemen moet de opdrachtgever wel weten wat zijn
visie of missie is waarin hij zich onderscheidt van diens concurrenten of
vergelijkbare organisaties. Concurrenten? Ja, concurrenten bestaan, zowel
binnen als buiten de overheid. Directies wetgeving concurreren, of ze willen
of niet, om standing en reputatie met externe juridische dienstverleners,
net als om talent (waarvoor de oprichting van de Academie voor Wetgeving
een verstandige strategische beslissing is geweest). De noodzaak van een
herkenbare, aansprekende visie blijkt bijvoorbeeld uit de resultaten van het
onderzoek van Van Lochem naar rechtsrelativering. Uit dit onderzoek volgt
dat er een handelingspraktijk is (niet de, maar een handelingspraktijk) waarin
de waarde van het recht voor het optreden van de overheid tot het nulpunt
wordt gereduceerd. Er hoeft niet onmiddellijk over de rechtsstaat gesproken
te worden — behalve bij het ministerie van Veiligheid en Justitie — maar
welke directie wetgeving heeft het tot zijn missie gemaakt om het belang
van het recht voor de praktijk van het ministerie te vergroten?®® Het is zinvol
om hier meer aandacht aan te besteden, niet alleen omdat het nodig is om
strategische uitbestedingsbeslissingen te nemen (en dus om ‘goed’ te kunnen
uitbesteden), maar ook omdat het tot relevante inzichten leidt over wat je
doet, waarom je dat doet en omdat je dat beter kunt uitleggen aan anderen,
ook niet-juristen. Ook deze inzichten kunnen de keuze voor het al dan niet
(en op welke wijze) uitbesteden ten goede komen.

3.2 Opdrachtgevers®!

Wie zijn uitbestedende organisaties? Het antwoord op deze vraag is
een afgeleide van het recht van initiatief. Dat recht brengt immers de
verantwoordelijkheid mee voor de totstandbrenging van de voorstellen
waarmee het recht wordt uitgeoefend.

€ Nu vervult alleen de Raad van State die rol, meer vanaf de zijlijn.

Ik richt mij hier op ministeries en gemeenten. Andere wetgevende instanties, zoals
provinciebestuur, waterschapsbestuur, andere landen in het Koninkrijk of met
regelgevende bevoegdheden uitgeruste zelfstandige bestuursorganen, laat ik hier
verder buiten beschouwing.
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Op centraal niveau kunnen voorstellen van wet worden ingediend door of
vanwege de koning en door de Tweede Kamer der Staten-Generaal (art. 82,
eerste lid, Grondwet). Bij voorstellen van wet, in te dienen door de Tweede
Kamer, berust het procesmonopolie bij een of meer van haar leden (art. 83
Grondwet).

Op decentraal niveau liggen de verhoudingen iets anders. In de gemeenten
rust het recht van initiatief bij (de leden van) de gemeenteraad (art. 147a
Gemeentewet) en niet bij het college van burgemeester en wethouders. Daar
moet een initiatiefvoorstel wel worden voorgehangen (art. 147a, vierde lid,
Gemeentewet). De raad wordt, net als de Tweede Kamer, bijgestaan door de
griffier. De raad kan een griffie instellen en ambtenaren benoemen. Sinds
de dualisering van het gemeentebestuur, staat de ambtelijke dienst niet meer
onder het gezag van de raad maar onder het gezag van het college. Daarmee
lijkt de situatie op die bij het Rijk, waar de ambtelijke dienst op het ministerie
zit. Dat neemt niet weg dat de eerste taak van het college van burgemeester
en wethouders nog steeds is het voorbereiden van beslissingen van de raad,
ter vervulling waarvan ambtenaren de voorbereidende werkzaamheden
verrichten (art. 160, eerste lid, aanhef en onder a, Gemeentewet).

In de Gemeentewet (art. 33) is uitdrukkelijk geregeld dat de raad en elk van zijn
ledenrechthebben op bijstand vanuit de ambtelijke dienst. Datrechtbeoogt onder
meer ambtelijke ondersteuning mogelijk te maken bij het wetgevende werk, door
de redactie van initiatiefvoorstellen of amendementen.® Initiatiefvoorstellen
zijn in de gemeentelijke praktijk hoge uitzondering. De raad stelt over dit
onderwerp bovendien een verordening vast, inclusief regels over de besteding
en de verantwoording. Deze regeling is vergelijkbaar met de mogelijkheden van
technische bijstand door ambtenaren, vooral wetgevingsjuristen, aan leden van
de Tweede Kamer voor het opstellen van amendementen of initiatiefvoorstellen.
De verhouding tussen de griffie en de ambtelijke organisatie van de gemeente
is vergelijkbaar met die tussen bureau wetgeving van de griffie van de Tweede
Kamer en de ministeries. Verzoeken om ambtelijke bijstand kunnen verlopen via
de griffie. De griffie heeft geen zeggenschap over de ambtelijke organisatie die
onder gezag van het college staat.

Waar het betreft het Rijk en de gemeenten zijn de opdrachtgevers die
wetgevingswerkzaamheden (kunnen) uitbesteden vooral ministers,
leden van de Tweede Kamer en leden van de gemeenteraad. Gedelegeerd
opdrachtgever zijn dan onderdelen van ministeries, de griffie van de Tweede
Kamer, de griffie van de gemeenteraad of de ambtelijke organisatie van de
gemeente onder leiding van de gemeentesecretaris.

2 Kamerstukken I12000/01,27 751, 3, p. 91.
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Indeambtelijke organisaties spelennadere verantwoordelijkheidsverdelingen
tussen wetgevingsdirecties of afdelingen juridische zaken of kwaliteitszorg
enerzijds, en beleidsdirecties anderzijds. Sommige ambtelijke organisaties
combineren beide rollen in een directie. Dit preadvies legt de nadruk op
uitbesteding van werkzaamheden die plaatsvinden bij organisatieonderdelen
met wetgevingsjuridisch vermogen, in de regel zijn dit de directies wetgeving
en juridische zaken.

3.3 Strategieloos uitbesteden?

Het goed inzetten van de methode van uitbesteding wordt eenvoudiger
als je weet wat je doet en waarom. Opdrachtgevers die geen duidelijke
visie hebben, gebruiken uitbesteding vooral om te voorzien in (tijdelijke)
capaciteitsbehoeften of (incidentele) leemten in kennis of ervaring.

De vraag is echter of dit daadwerkelijk over uitbesteding gaat. Er wordt
dan immers niet gezocht naar meerwaarde door uit te besteden. Een
overkoepelende inhoudelijke strategie ontbreekt, behalve de wens naar meer
flexibiliteit. Het gaat niet om het vinden van een optimale balans tussen zelf
doen en uitbesteden om beter te presteren, maar om het — vaak tijdelijk —
voorzien in een behoefte aan ‘handjes’ voor werk dat anders blijft liggen. Een
iets specifiekere reden is de behoefte aan een bijzondere deskundigheid die in
de eigen organisatie niet aanwezig is, of die niet op korte termijn kan worden
verworven. Dan kan het zinnig zijn om de werkzaamheden waarvoor die
expertise is vereist uit te besteden aan een specialist op dat gebied. Zolang
dat zich echter beperkt tot externe inhuur, is er twijfel mogelijk over de
vraag of er sprake is van uitbesteding. Volgens PIANOo (Expertisecentrum
Aanbesteden) is inhuur van externen geen uitbesteding:

“Uitbesteden is niet hetzelfde als het inhuren van externen. Bij
het inhuren van externen worden werkzaamheden uitgevoerd
in opdracht van een bij de Rijksoverheid in dienst zijnde
opdrachtgever, door een private organisatie, die tegen betaling
personele capaciteit en deskundigheid levert, waarop door de
opdrachtgever mede gestuurd wordt.”

Naar mijn mening ligt het genuanceerder en bepalen de afspraken die in
het concrete geval gemaakt worden in hoeverre sprake is van uitbesteding.
Vaststaat wel dat vanuit de opdrachtgever gezien het vaak eerder een flexibele
schil athankelijk van het werkvolume betreft, dan een bewuste keuze over de
aard van het werk dat intern of extern gedaan wordt.
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3.4 Interne organisatie

Voor de opdrachtgevende organisatie vormt uitbesteden van wetgeving
een strategische keuze binnen het professionele landschap. Dat begint
al bij de interne verhoudingen van een ministerie. Onder de ministeriéle
eindverantwoordelijkheid is de beleidsdirectie doorgaans gedelegeerd
opdrachtgever voor de wetgeving “voor de inhoud”. Het is athankelijk van de
positie van de wetgevingsdirectie (of dat bijvoorbeeld een centrale directie
is en of er wetgevingsjuristen in de eerste lijn bij de beleidsdirectie werken)
welke rol zij kan vervullen als opdrachtgever. Beleidsdirecties beschikken
doorgaans over ruimere budgetten voor uitbesteding en zijn daar voor het
beleidswerk ook meer aan gewend als het gaat om het doen van onderzoek
en het geven van advies. De positie van een wetgevingsdirectie is ook niet
altijd zeker. Soms, zoals de directie Financi¢le Markten van het ministerie
van Financién, of op terreinen van justitie, zijn de wetgevingsfunctie en het
beleid zelfs volledig geintegreerd. De beslissing om bij de samenstelling van
een wetgevingsteam uit te besteden zal daarom vaak in afstemming tussen
de beleidsdirectie en de wetgevingsdirectie plaatsvinden, waarbij een aantal
belangrijke strategische vragen voor de uitbestedende organisatie speelt.
Deze vragen worden beantwoord in een groter veld van actoren. Behalve op
directieniveau spelen de vragen dus ook op het niveau van de organisatie van
concrete wetgevingsprojecten of van wetgevingsprogramma’s.

3.5 Balans tussen zelf doen en uitbesteden

De eerste vraag bij uitbesteding houdt direct verband met de redenen voor
uitbesteding. Deze redenen zullen in meer of mindere mate verband houden
met de ambitie of missie van de organisatie. Er zijn verschillende redenen
waarom wetgevingsdirecties uitbesteden. Goed uitbesteden vergt dus een
visie op de balans tussen wat de organisatie zelf doet en wat door anderen
wordt gedaan. Welke omstandigheden daarvoor relevant zijn, zal per
organisatie verschillen, maar er zijn in ieder geval drie factoren denkbaar die
helpen om de juiste balans te vinden.

Ten eerste een focus op kerntaken. Strategisch interessantis de situatie waarin
de organisatie besluit om de in de eigen organisatie beschikbare capaciteit
en kennis te concentreren op een aantal kerntaken om andere taken die van
minder groot belang zijn, of die meer standaardwerkzaamheden betreffen,
uit te besteden aan een externe partij. De uitbesteding wordt dan strategisch
ingezet voor het bereiken van een (nieuwe) ambitie van de organisatie.

Ten tweede innovatie: de eerste succesvolle exploitatie van een idee. Men
kan kiezen voor uitbesteding om inhoudelijke of procesmatige redenen die
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inhouden een frisse wind door de bestaande organisatie te laten waaien.
Uitbesteding wordt dan gezocht om een constructieve onrust te genereren
en om veranderingen te bevorderen. Dat kan zijn door nieuwe ideeén of door
andere toepassingen van bestaande ideeén (de focus ligt op de inhoud). Of
door iemand te vragen of zaken ook slimmer of efficiénter kunnen (de focus

ligt op het proces).

Ten derde kosten verlagen. Uitbesteding kan ook zijn ingegeven om kosten
van bepaalde werkzaamheden te verlagen in verhouding tot de meerwaarde
van het gehele project waar die werkzaamheden deel van uitmaken.
Hoewel het beeld ontstaat dat uitbesteding flink in de papieren kan lopen,
ontbreekt op dit moment duidelijk vergelijkingsmateriaal waaruit dat ook
daadwerkelijk blijkt. Van ambtenaren worden jaarlijks tarieven vastgesteld.
In 2017 is het loonkostendekkend uurtarief, zonder overhead, van een
ambtenaar in schaal 12 vastgesteld op € 65 exclusief btw. Inclusief overhead
is het loonkostendekkend uurtarief van deze persoon € 87 exclusief btw.®?
Met vennootschapsbelasting is geen rekening gehouden. Een vergelijking
met de kosten van uitbesteding is niet goed te maken, omdat sprake is van
een gemiddeld gewogen tarief en omdat de ratio productieve uren en de
aan bepaalde werkzaamheden bestede uren van ambtenaren niet of niet
voldoende nauwkeurig worden bijgehouden.

3.6 Benadering van de werkzaamheden

Nogmaals nadenken over wat de organisatie eigenlijk beoogt te bereiken is
van belang om goed te kunnen uitbesteden. In de eigen organisatie, of het nu
in projecten is of in “de lijn”, blijven zaken vaak impliciet. Dit is doorgaans
geen probleem, maar dit kan er ook toe leiden dat het onmogelijk wordt
om te beoordelen of iets goed gaat of goed is gedaan. Dit is vervolgens vaak
moeilijker uitlegbaar aan anderen (intern en extern), hetgeen kan leiden tot
onvoldoende kwaliteit.

Dit speelt ook bij uitbesteding van wetgeving. Slim uitbesteden betekent dat
het proces of het project is gedeconstrueerd en bewust in slimme bundeltjes
is georganiseerd. Dit maakt het makkelijk om taken uit te besteden. Door
het wetgevingsproject of het proces te ontvlechten en op te breken in de
samenstellende delen kunnen nieuwe combinaties worden gemaakt. Op deze
wijze kan men het proces stroomlijnen en optimaliseren met gebruikmaking
van de mogelijkheden die uitbesteding biedt.

6 Ministerie van Financién, Handleiding Overheidstarieven 2017.
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Zo is het denkbaar dat uitbesteding wordt benut om, op het moment
dat het probleem helder is, voor de analyse en het beginstadium van het
ontwerp verschillende partijen te vragen om — al dan niet in concurrentie
— voorstellen te doen. Een prijsvraag bijvoorbeeld. Iets dergelijks, maar
dan zonder prijsvraag, vindt plaats bij het ontwikkelen van een model-
omgevingsplan door het programma “Aan de slag met de Omgevingswet”,
waarin verschillende proeven van het omgevingsplan voor geselecteerde
onderwerpen zullen worden uitbesteed.

De benadering van de werkzaamheden vormt een cruciaal onderwerp,
waarvan het belang natuurlijk breder is dan dat van de uitbesteding. Het
raakt namelijk aan de kern van wat we bij het tot stand brengen van wetgeving
doen, en hoe we dat het beste kunnen organiseren. Dat is geen vraag voor het
management van de organisaties alleen. Het zijn ook vragen die de professie
zelf dient te beantwoorden, omdat het over de expertise gaat.

Is het bijvoorbeeld zinvol om specialisaties onder wetgevingsjuristen meer
te cultiveren, vanuit het wetgevingsvak, niet het rechtsgebied? Bijvoorbeeld
een specialist “vocabulaire”, die feilloos onderscheid maakt tussen voor de
hoofdlijn van de wetrelevante begrippen die een wet sterk openen enerzijds en
overbodige zaken, zodat het overbodige niet naar een bijlage wordt verplaatst
maar wordt weggeschreven? Zijn er wellicht kansen om bepaalde processen
te standaardiseren, bijvoorbeeld door meer vergelijkenderwijs te werk te
gaan en meerdere producten tegelijkertijd aan een (wetgevingsjuridische)
toets te onderwerpen. Dit laatste is gebeurd met de algemene maatregelen
van bestuur onder de Omgevingswet, waar in samenwerking met een
ervaren wetgevingsjurist van het ministerie zogenoemde “systeemchecks”
zijn uitgevoerd om de kwaliteit van de algemene maatregelen van bestuur in
hun onderlinge samenhang en als een geheel te beschouwen.

Meer vragen spelen, zoals: Welke combinaties zijn er mogelijk met andere
in te kopen diensten, processen of technieken? Het uitbesteden van
wetgevingsjuridische werkzaamheden hoeft niet uitsluitend de doelen van
het project te dienen. Er zijn mogelijkheden om dergelijke werkzaamheden te
combineren met andere in te kopen diensten of processen, zoals opleidingen
en trainingen, evaluatie, publicaties, workshops, onderzoek, enz.

Voor uitbestedende organisaties is bovendien van belang hoe meerdere
aanbieders (kunnen) worden gecoérdineerd. Dit is in het bijzonder aan de
orde als tijdelijk moet worden samengewerkt met verschillende aanbieders,
zodat behoefte kan ontstaan aan inkoopmanagement als onderdeel van
het projectmanagement. Dit zijn slechts een aantal mogelijkheden rondom
uitbesteden die het gevolg zijn van een strategische benadering van de
werkzaamheden.
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3.7 Conclusie

Uitbesteding is een strategie. Een strategie is zinvol als het doel helder
is aan de hand waarvan de activiteiten van de organisatie kunnen worden
geidentificeerd. Zodat men weet wat men doet en waarom. Anders gezegd,
hetidentificeren van het DNA van de organisatie dat zijn activiteiten de eigen
glans geeft (een persoonlijk stempel van de maker!), is van belang voor een
strategie waarin een goede keuze kan worden gemaakt voor uitbesteding.
Daarom is inhuur van externen om het personeel aan te vullen op zichzelf
een twijfelgeval. Echte uitbesteding integreert de diensten van anderen in de
wijze waarop de organisatie haar doelen nastreeft.

De opdrachtgever werkt dus niet voor zichzelf, maar maakt uitbesteding
onderdeel van de dienst die de opdrachtgever levert aan de minister of
de regering. Zijn eigen werkzaamheden zijn vergelijkbaar met die van
gespecialiseerde aanbieders. Zoals het er nu naar uitziet, blijven overheids-
organisaties zelfvoorlopig de full service wetgevingsjuridische dienstverleners
die als gedelegeerd opdrachtgever de strategie bepalen over het gebruik van
specialistische dienstverleners uit de markt.

4. Wetgeving als emerging market
4.1 Inleiding

Uitbesteden veronderstelt dat er aanbieders zijn van de diensten die de
uitbestedende organisatie wil afnemen. Er is een verschil tussen aanbieders
van diensten als onderdeel van het uitvoeren van wetgevingsprojecten
en stakeholders die een agenda hebben voor het betreffende project. Op
dat verschil gaat het volgende hoofdstuk over opdrachtnemers nader
in. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op het bestaan van een markt voor
wetgevingsjuridische diensten.

Dat een markt voor wetgevingsjuridische diensten bestaat, is wellicht niet
vanzelfsprekend. Het gaat immers om een dienst waarvan de overheid de
primaire afnemer is (niet uitsluitend — denk aan burgerinitiatieven) en omdat
het gaat over algemeen verbindende voorschriften. De opvatting is denkbaar
dat wetgevingsjuridisch werk dermate belangrijk is voor de uitoefening van
wetgevende macht, het openbaar gezag, dat dit door de overheid zelf dient te
worden uitgevoerd.
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Voor een dergelijke opvatting bestaan in de wetgeving geen aanknopings-
punten. Dat is niet verwonderlijk. Op centraal niveau is de inrichting van de
ministeries de uitsluitende bevoegdheid van de minister die er leiding aan
geeft (art. 41 Grondwet). Dat brengt mee dat de Staten-Generaal daar geen
zeggenschap over heeft. De beslissing om een activiteit van het ministerie uit
te besteden valt volledig onder deze ministeriéle verantwoordelijkheid. De
Staten-Generaal heeft wel zeggenschap over de begroting van het ministerie
die door de minister wordt beheerd.

Daarin verschilt dit onderwerp bijvoorbeeld van de jurisprudentie over de
uitbesteding van de uitvoering van bepaalde kerntaken van de gemeentelijke
bijstand. Deze uitbesteding was door de Wet werk en bijstand uitdrukkelijk
verboden.®* In een andere zaak, over het toezicht op de naleving van de Wet
studiefinanciering 2000, was uitbesteding aan dezelfde partij overigens wel
toegestaan, mede gelet op de sturing van de minister en de afwezigheid van
een commercieel belang bij het resultaat van de controle.® Anders dan in
deze zaken over de uitbesteding van fraudecontroles, maakt de voorbereiding
van wetsvoorstellen als zodanig geen inbreuk op de rechten of privacy van
personen.

Wel dient bij uitbesteding, net als bij de totstandkoming van wetgeving in
het algemeen, te worden gewaakt voor de betrokkenheid van commerciéle
(of andere) belangen bij de wijze waarop de wetgeving uitwerkt. Dit
maakt uitbesteding van wetgeving aan belanghebbenden problematisch,
om dezelfde redenen waarom bij lobbyen de nodige transparantie is
vereist. Hoofdstuk 5 gaat hier nader op in onder de noemer “oneigenlijke
uitbesteding”.

Wetgevingsjuridische diensten kunnen dus op de markt worden uitbesteed
en aangenomen. De markt voor wetgevingsjuridische diensten is — net als

¢ CRvB 16 september 2014 (ECLI:NL:CRVB:2014:2947), r.0. 4.5.1: “Uit de tekst en
de wetsgeschiedenis van artikel 7, vierde lid, van de WWB, gezien in het licht van
de geschiedenis van de totstandkoming van de Wet Suwi, valt af te leiden dat de
wetgever de kerntaken van de uitvoering van de WWB als uitdrukkelijke opdracht
aan het college heeft geformuleerd en dat die niet kunnen worden uitbesteed aan
private bedrijven. Tot de kerntaken moeten worden gerekend het nemen van besluiten
inzake de bijstandsverlening, de individuele gevalsbehandeling, de beoordeling van
de aanspraak en de afweging van individuele omstandigheden, de opsporing, en de
verificatie en validatie van voor de bijstand relevante gegevens, bijvoorbeeld door
middel van vergelijking van geautomatiseerde bestanden.”

% CRvB 2 december 2015 (ECLLINL:CRVB:2015:4192): “De wetsgeschiedenis,
in samenhang met de in de praktijk gegeven sturing, en de afwezigheid van een
commercieel belang bij het resultaat biedt voldoende wettelijke grondslag.”
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de wetgevingsjuridische professie in het algemeen — nog relatief klein en
‘opkomend’. Welke diensten op de markt worden aangeboden volgt de vraag,
en die is nog in ontwikkeling, zoals uit het vorige hoofdstuk bleek.

4.2 Wetgeving als dienst

Het gaat dit preadvies te buiten om een inventarisatie te maken van de op
dit moment aangeboden wetgevingsjuridische diensten. Vaststaat immers
dat die diensten over het algemeen maatwerk vergen, omdat veel afhangt
van de wijze waarop de opdrachtgevers hun projecten benaderen en de
mate waarin zij strategisch gebruik maken van uitbesteding (zie hoofdstuk
3). De mogelijkheden zijn hier niet uitputtend te beschrijven. ‘Bundels’ van
werkzaamheden die kunnen worden uitbesteed zijn bijvoorbeeld beleids-
analytische onderzoeken met een sterke wetgevingsjuridische component,
wetgevingstoetsen, conceptontwikkeling, wetgevingsadvies, het maken van
voorontwerpen en andere vormen.

Wetgevingsjuridische diensten kunnen relatief eenvoudig worden
onderscheiden van andere soorten juridische dienstverlening, zoals de
procesvertegenwoordiging door advocaten en van andere bestuurs- en
organisatiewetenschappelijke dienstverlening in de consultancy.

Datneemtniet weg dat hybride vormen bestaan. Zo zijn er ingenieursbureaus
die — vaak met eigen juristen — een rol spelen bij het opstellen van be-
stemmingsplannen voor gemeenten en ook adviserend optreden bij
regelgevingsvraagstukken in het fysieke domein.

Een algemene typologie is niet goed mogelijk, behalve dat het zal gaan
om een spectrum tussen enerzijds de inhuur van externen (hierboven
besproken), die al dan niet als uitbesteding wordt gezien, en anderzijds
zelfregulering. Zelfregulering lijkt namelijk de vorm te zijn van wat elders
“managed services” worden genoemd. Een managed service onderscheidt zich
van meer traditionele opdrachten door in plaats van een product in te kopen,
het gebruik van dat product in te kopen als dienst.

Dus in plaats van een 2x3-baans snelweg die door Rijkswaterstaat wordt
ingekocht en na oplevering bij Rijkswaterstaat in beheer en eigendom is,
wordt de beschikbaarheid voor gebruik van een 2x3-baans snelweg ingekocht
over een periode van dertig jaar, waarbij Rijkswaterstaat alleen voor het
gebruik betaalt. De weg komt er dus nog steeds, maar blijft eigendom van
het consortium dat deze betaalde. In de wetgeving is deze figuur van private
regelgeving, doelregulering waarbij het veld zelf de middelen (protocollen,
etc.) moet opstellen, of zelfregulering, aan te merken als het verdwijnpunt van
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uitbesteding. Het gaat dan niet om de uitbesteding van wetgevingsjuridische
werkzaamheden, maar om uitbesteding van de normstelling.®

4.3 Aanbesteden?

De vraag of de markt in staat is om concurrentie te laten werken in het
voordeel van innovatie, is hier niet onderzocht. Belangrijk aandachtspunt is
dat aanbesteden pas in beeld komt, nadat is besloten om uit te besteden. Het
valt daarmee ook buiten het bereik van dit preadvies om hier uitgebreid op
in te gaan.

Of aanbesteding aan de orde is, zal ook afhangen van de werkzaamheden.
Sinds de wijziging van de Aanbestedingswet 2012, ter implementatie
van de nieuwe aanbestedingsrichtlijnen, is de uitzondering van de aan-
bestedingsplicht die bestond voor juridische diensten beperkter geworden
dan voorheen. Voor zover hier van belang, geldt echter nog steeds een
uitzondering voor “juridische diensten die in de betrokken lidstaat van de
Europese Unie al dan niet incidenteel verband houden met de uitoefening
van openbaar gezag” (zie art. 2.24, onder h, sub 5, Aanbestedingswet 2012).
Nu is niet alles wat een overheid doet automatisch ook de uitoefening van
openbaar gezag. Maar als de werkzaamheden direct en specifiek verband
houden, al is het incidenteel, met de uitoefening van openbaar gezag, dan kan
nog steeds een uitzondering gelden voor aanbesteding. Het zal athangen van
de aard van de werkzaamheden of deze uitzondering kan worden toegepast.
In andere gevallen kan een rol spelen dat de markt voor wetgevingsjuridische
diensten nog opkomend is, zodat er ook situaties kunnen bestaan waarin
zich geen alternatieve aanbieders voordoen.

Om een contrast te schetsen: een praktijk zoals in de architectuur waarin
de markt wordt benut om in concurrentie, bijvoorbeeld door een prijsvraag,
alternatieve innovatieve ontwerpen te genereren binnen een bepaald
programma van eisen, en waarvan het beste ontwerp de opdracht wint om
deze tot een wetsvoorstel uit te werken, is nog niet aan de orde.

4.4 Andere situaties

Naastuitbesteden zijn ook andere alternatieven mogelijk. Voor de regelgeving
van gemeenten, provincies en waterschappen zijn bijvoorbeeld de activiteiten

6 Zie over dit fenomeen het nog te verschijnen boek van P. Westerman, Outsourcing

the Law: a Philosophical Perspective, Elgar Publishing. Zie ook P. Westerman,
‘Zelfregulering in opdracht ondermijnt de autonomie’, Recht der Werkelijkheid 2016,
afl. 1, p. 50-54.
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van de koepelorganisaties van belang. Vooral de Vereniging van Nederlandse
Gemeenten (VNG) is actief in het opstellen van modelverordeningen, al is de
capaciteit die daarvoor structureel beschikbaar is beperkt. Strikt genomen is
het opstellen van modelregelingen door de VNG echter geen uitbesteding,
omdat de VNG op eigen initiatief modellen maakt ten behoeve van de leden
van de vereniging, via een door de SDU beheerd abonnement.

5. Opdrachtnemers

5.1 Inleiding

Ambtenaren dienen hun minister of wethouder als leden van de regering of
het college. Zij dienen daarnaast ook, in de vorm van ambtelijke bijstand,
de leden van de Tweede Kamer der Staten-Generaal of de gemeenteraad, bij
het opstellen van amendementen of initiatiefvoorstellen. Als wetten worden
vastgesteld door regering en Staten-Generaal gezamenlijk, dan is dat laatste
woord bepalend voor het werkterrein van de wetgevingsjurist. De politieke
verhoudingen tussen ministers en Kamerleden en die tussen wethouders
en raadsleden gaan dus gepaard met een gedeelde expertise. De rol van een
expert die aldus “twee heren” dient, wiens onderlinge relatie politick van
aard is, kan overigens in de praktijk best lastig zijn.®’

Wie zijn — naast de in house, full service wetgevingsjuridische dienstverleners

(ministeries) — aanbieders en dus potentiéle opdrachtnemers van wetgevings-

juridische werken? Gelet op het voorgaande, kunnen de makers van

wetgevingsjuridische werken worden onderscheiden in drie categorieén:

(1) politicke opdrachtnemers: de makers die rechtstreeks handelen in op-
dracht van degenen met het procesmonopolie op de wetgevende macht
(meestal: de minister; soms: een Kamerlid);

(2) professionele opdrachtnemers: de makers die handelen in opdracht
van de in house wetgevingsjuridische dienstverlener (meestal: directie
wetgeving; soms: beleidsdirectie);

(3) oneigenlijke opdrachtnemers: de makers die handelen zonder opdracht,
maar zich op eigen initiatief in een vergelijkbare rol opstellen met
unsollicited proposals vanuit door hen te behartigen belangen.

Deze laatste categorie is niet per definitie illegitiem, maar dient nadrukkelijk
te worden onderscheiden van de andere vormen omdat het niet gaat om een
opdracht of uitbesteding. Er gelden voor elke vorm andere waarden. Voor

67

Vgl. bijv. R. Westerbeek & ].L.W. Broeksteeg, ‘De ambtenaar in spagaat. De verhouding
tussen gemeenteraad en ambtenaar in het dualistisch bestuursmodel’, Gst. 2006, 1.
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elk van deze drie categorieén worden hieronder heel kort de opdrachtnemers
genoemd die bij die categorie thuishoren. Een belangrijk aandachtspunt is
dat uitbesteding een in beginsel horizontale kwestie is. De opdracht is een
overeenkomst van twee partijen op basis van gelijkheid.

5.2 Politieke opdrachtnemers

Bij politicke opdrachtnemers betreft het uitbesteding die plaatsvindt
rechtstreeks door degene met het politieke procesmonopolie voor het doen
van voorstellen aan de wetgevende macht. In het geval van de ministeries vindt
deze uitbesteding volledig onder verantwoordelijkheid van de minister plaats.

Bij deze vorm van opdrachtverlening is de rol van de ambtelijke organisatie
potentieel problematisch. Een uitbesteding door een bewindspersoon
van ontwerpen aan zijn eigen politiecke partij, bijvoorbeeld, zonder
betrokkenheid van de ambtelijke organisatie. Deze situatie zal zich voor
door de bewindspersoon zelf voor te dragen voorstellen niet snel voordoen.
Het is in beginsel in elke situatie onwenselijk dat een bewindspersoon in
de uitoefening van zijn ambt geen gebruik zou maken van de ambtelijke
organisatie.

Vaker zal het voorkomen dat de bewindspersoon een commissie wil
instellen met het bewuste doel om (eerst) buiten de ambtelijke context tot
ontwerpvoorstellen te komen. Voorbeelden van dit soort commissies zijn er
te over, ook waarbij voorontwerpen worden gemaakt. In veel gevallen beschikt
een commissie over een ambtelijk gevormd secretariaat, maar dat hoeft niet.®

5.3 Professionele opdrachtnemers

Bij de categorie professionele opdrachtnemers moet worden gedacht aan
de makers die handelen in opdracht van de in house wetgevingsjuridische
dienstverlener (meestal: directie wetgeving; soms: beleidsdirectie). Dit is de
kernvanwatinditpreadviesonderdeuitbestedingvanwetgevingisbehandeld.
Het is het domein van wetgevingsjuristen en andere wetgevingsadviseurs die
worden ingeschakeld bij het opstellen van wet- en regelgeving. Bijzondere
opdrachtnemers zijn universitaire medewerkers® en advocaten. De kern-
waarden van advocaten zijn niet geschreven voor wetgeving en zijn daar niet

% In het geval van de Commissie Versnelling Besluitvorming Infrastructurele Projecten

was de secretaris bijvoorbeeld eveneens uitbesteed.

Zie voor het thema van het academisch ondernemerschap, A. Mohammad,
‘Universiteiten en hogescholen in de Wet markt en overheid’, Markt & Mededinging,
november 2016 (5), p. 182-192.
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in alle gevallen geschikt voor: de partijdigheid past bijvoorbeeld niet goed
bij de opdracht van de wetgevingsjurist en kan in andere zaken, zeker in
het bestuursrecht, eenvoudig leiden tot of overgaan in belangenbehartiging
bij deelnemers in het proces van wet- en regelgeving. Deskundigheid is
in abstracto een goede kernwaarde die ook op wetgevingsjuristen van
toepassing is, maar de deskundigheidseisen voor advocaten verschillen
inhoudelijk aanzienlijk van die van de wetgevingsjurist.”” Daar komt bij dat
uitbesteding van regelgeving aan advocatenkantoren, waar dit thans praktijk
is, weinig transparant plaatsvindt. Ook dit verhoudt zich slecht met de
waarden van de wetgevingspraktijk.

5.4 Oneigenlijke ‘opdrachtnemers’

Dederdecategoriebetreftdeoneigenlijke‘opdrachtnemers’. Opdrachtnemers
is hier tussen haakjes geplaatst omdat het gaat om werkzaamheden die niet
in uitdrukkelijke opdracht worden verricht, maar die ongevraagd worden
aangeboden door stakeholders die daarbij inhoudelijke belangen nastreven.
Het gaat om lobbyactiviteiten, public affairs, requlatory affairs en andere
belangenbehartiging. Deze activiteiten dienen strikt van de uitbesteding van
wetgeving te worden gescheiden.”

De uitbesteding van wetgeving is tot nu toe in Nederland geen groot thema.
Dat is in Duitsland anders. Gesetzgebungsoutsourcing is er de afgelopen
jaren serieus bediscussieerd. Directe aanleiding van de discussie was een
gebeurtenis in 2007, waarin de Duitse minister van Financién een beroep
deed op een advocatenkantoor om een wetsvoorstel te schrijven, inclusief
toelichting, op het gebied van het toezicht op financiéle markten. De gegeven
reden was de afwezigheid van voldoende materiedeskundigheid op het
ministerie en de noodzaak om op zeer korte termijn te interveniéren. Wat het
stof deed opwaaien was dat de opdrachtnemer een groot advocatenkantoor
met financiéle instellingen als cliénten was, dat het verzoek rechtstreeks
van de minister zelf afkomstig was, en dat het resulteerde in een voorstel
wat op briefpapier van het advocatenkantoor in circulatie werd gebracht,
voorafgaand aan indiening. De vraag rees of deze uitbesteding aan een
potentieel ‘oneigenlijke opdrachtgever’ wel gepast was. De uitbesteding
van wetgeving werd hierdoor onderwerp van het publiecke debat door
journalistieke correspondentie, en het thema van juridische congressen en

70 Zie over het gedragsrecht voor advocaten F.A.W. Bannier, Zoals een behoorlijk

advocaat betaamt. Advocatengedragsrecht, Maklu 2011.
Dit vormt een aanvullende reden om wetgevingsjuridische werkzaamheden niet
zonder meer uit te besteden aan advocaten.

71
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verschillende publicaties.”

Ook in Nederland haalde het ministerie van Financién de landelijke
dagbladen, met het nieuws dat de ING Bank zou hebben meegeschreven aan
een voorstel voor een wet waaraan het zelf onderworpen zou zijn. U kunt
zich de metaforen over vleeskeuring en uitnodigingen aan slachtkalkoenen
wel voorstellen. Deze kwestie gaf aanleiding tot het opnemen van een
zogenoemde lobbyparagraaf in de toelichting.

6. Slot en vooruitblik

De professionele praktijk van wetgeving is een terrein dat wordt gedeeld
door in house en externe dienstverleners. Bij uitbesteding van wetgeving
werken deze dienstverleners samen in wetgevingsprojecten. Zij staan daarbij
in meer of mindere mate in contact met een complexe omgeving van andere
professionals die bij de uitkomsten van die projecten belang hebben. In deze
professionele setting worden zowel de voorstellen voor de wetgever als de
implementatie in de maatschappelijke context voorbereid.

Het zwaartepunt van de cultuur van de makers van wetten ligt in Den Haag.
De wetgevingsjuristen, de docenten, mentoren, patroons en studenten van
de Academie voor Wetgeving, de Aanwijzingen voor de regelgeving, het
Draaiboek voor de regelgeving, het integraal afwegingskader (IAK), maar
ook RegelMaat, de handboeken wetgeving, leerstoelen wetgeving en de
Nederlandse Vereniging voor Wetgeving: het zijn in de lange geschiedenis
van de wetgeving, dragers van een nog relatief jonge professie. De praktijk
van deze professie wordt geleidelijk breder en dan kan niet meer alleen op de
impliciete cultuur worden vertrouwd om het vakmanschap van de professie
te waarborgen.

Volgens Richard Sennett draait kwaliteit om een goed gebruik van obsessieve
energie. Vakmanschap ziet hij als een bestendige, basale menselijke drijfveer:
“Het verlangen om werk goed uit te voeren omwille van het werk zelf.””

72 Zie voor de literatuur K. von Lewinski, Gesetzverfasser und Gesetzgeber. Outsourcing

und Fertigprodukte im Normsetzungsverfahren, Dresdner Vortrige zum Staatsrecht,
Band 9, Baden-Baden: Nomos 2015, het rapport van de Wissenschaftliche Dienste,
Deutscher Bundestag, Ausarbeitung: Gesetzgebungsoutsourcing, 7 Juli 2011 (WD
3 - 3000 - 229/11), S.M. Woiki, Gesetzgebungsoutsourcing unter dem Grundgesetz,
Studien zum offentlichen Recht 18, Baden-Baden: Nomos 2016 en M. Kloepfer,
Gesetzgebungsoutsourcing. Gesetzgebung durch Rechtsanwiilte?, Baden-Baden: Nomos
2011.

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
273.
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Obsessie kan echter ook fixatie en starheid veroorzaken en zelfs leiden tot
isolement. Dat gebeurt als mensen (te) trots raken op kwaliteit en het streven
daarnaar als onderscheidingsteken gaan voeren van anderen, zodat ze zich
als buitenbeentje in de organisatie gaan gedragen. Als de geisoleerde expert
die waarschuwt dat de organisatie in moeilijkheden verkeert.”

Wetgevingsjuristen lijken voor dit risico van wat Sennett “asociale expertise”
noemt soms kwetsbaar, bijvoorbeeld in de relatie met ‘beleid’. Dat heeft dan
niet alleen tot gevolg dat ongelijkheid kan worden ervaren qua kennis en
vaardigheid, maar zelfs dat de wetgevingsjurist zich belaagd voelt. Sennett
stelt daar het beeld van de sociale expert tegenover, die anderen behandelt
als complete wezen in de tijd, die vakervaring heeft met onvolmaakte
instrumenten en die uit is op reparatie en creatie. Ook dit doet denken aan
wetgevingsjuristen. De sociale expert van Sennett is goed in het uitleggen en
advies geven, werkt aan kennisoverdracht door mogelijkheden te bespreken,
door zich open te stellen voor kritiek, door diens expertise niet op te potten.
En door uiting te geven aan visies die anders stilzwijgend blijven: “De
normen voor goed werk moeten duidelijk zijn voor mensen die zelf geen
experts zijn.””> Dat leidt tot beter en eerlijker werk, omdat het dwingt daar
een taal voor te ontwikkelen.”®

Er bestaan dus een verkeerde en een goede manier waarmee experts omgaan
met kwaliteit. Volgens de verkeerde manier wordt kwaliteit een markering
voor status. Dit is overigens vanouds een bureaucratische neiging. Volgens
Weberis de superioriteit van de professionele insider iets dat elke bureaucratie
tracht te bevorderen (publiek of privaat), door middel van het geheimhouden
van zijn kennis en bedoelingen.””

Volgens de goede omgang met kwaliteit is kwaliteit onder meer het laten zien
wat ons werk voor anderen betekent. Ik denk dat het maken van wetgeving
veel voor anderen betekent, maar dat we vaak nog niet zo goed weten hoe we
dat aan hen kunnen uitleggen. Wetgevingsprojecten vormen bruggen tussen
wetgever en maatschappij. Daardoor vestigen ze tegelijkertijd aandacht op
de afstand die ze van elkaar scheidt. De professie die verantwoordelijk is

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
274-276.

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
279.

Zie voor een vergelijkbaar betoog P.J.P.M. van Lochem, Rechisrelativering. Een
verkenning op het terrein van het overheidshandelen (diss. Universiteit Leiden), Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2013.

77 M. Weber, Society & Economy, p. 992.
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voor die projecten doet er dan goed aan zich niet achter de wetgever of de
maatschappij te verschuilen, maar te laten zien welke rol de professie heeft
gespeeld in het tot stand brengen van het wetgevingswerk.

Als het gaat om uitbesteding bestaat ruimte voor verbetering. Als
wetgevingsorganisaties beter kunnen uitleggen waarom ze doen wat ze
doen, waarvoor ze staan, kan strategischer met uitbesteding worden omge-
gaan. Dit bevordert de meerwaarde die uitbesteding kan leveren aan het
wetgevingswerk. Aanbieders van wetgevingsjuridische diensten kunnen
ondertussen bijdragen aan een duidelijker verhaal over kwaliteit, niet door
nieuwe criteria toe te voegen aan de ‘grabbelton’ van kwaliteitscriteria, want
die zegt te weinig.”® Maar door beter uit te leggen wat we doen als we goede
ontwerpen maken voor wetgeving, het proces daarvan te begeleiden of advies
te geven over wetgevingsvraagstukken. Een discussie over een beperkte set
kernwaarden, zoals die ook in de advocatuur een nuttige functie vervullen,
zou daarbij een nuttige rol kunnen spelen.” Ik kijk uit naar dat gesprek.

8 R. de Bock, PJ.P.M. van Lochem & R.A.J. van Gestel, Kwaliteit als keuze door,
kwaliteit(sbeoordeling) van rechtspraak, wetgeving en rechtswetenschappelijk onderzoek
(NJV Preadviezen), 2015.

K.J. Kraan, ‘Een vruchtbare samenzwering: HDJZ als professionele gemeenschap’,
in: Den Boer e.a. (red.), Uit de openbare dienst: Juridische schetsen op V&W-terrein, Den
Haag: oktober 2004, p. 123.
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De Wet op het lerarenregister:
enkele aandachtspunten bij uitbesteding van
wetgeving op grond van een voorbeeld

Prof. dr. R.van Schoonhoven'

1. Inleiding

Wetgevingsjuristen maken en beoordelen wet- en regelgeving. Vaak in
samenwerking met beleidsmedewerkers, waarbij richtlijnen worden gebruikt
als de Aanwijzingen voor de regelgeving en het integraal afwegingskader
(IAK). Nagegaan wordt wat nut en noodzaak is van de voorgestane
regelgeving, wat mogelijke alternatieven zijn en wat uiteindelijk het beste
instrument is. In dat proces past ook overleg met betrokkenen en een bredere
consultatie van het veld. Uiteindelijk is het zaak dat op basis van al die input
het ontwerp van de regelgeving juridisch klopt en houdbaar is. Ten slotte
volgt de democratische legitimatie van het voorstel, via bespreking in het
parlement of een gemeenteraad.

Doorgaans vinden deze werkzaamheden — daar waar het gaat over wet-
en regelgeving vanuit de Rijksoverheid — plaats binnen de muren van een
departement. Het is bij mijn weten niet gebruikelijk dat wetgevingsjuristen
zo’'n traject aangaan met externen, bijvoorbeeld een belangenorganisatie.
Dergelijke externe organisaties of stakeholders worden meestal wel
betrokken bij het overleg en de consultatie over het ontwerp als dat eenmaal
in de maak is, maar daadwerkelijke coproductie van zo’n ontwerp komt niet
zo vaak voor.

In de casus die ik vanaf 2013 van zeer nabij heb mogen meemaken, en
waarbinnen ik een actieve rol heb gespeeld, is dat wel gebeurd. Het betreft het

' Prof. dr. Renée van Schoonhoven is als bijzonder hoogleraar onderwijsrecht
met betrekking tot het beroepsonderwijs verbonden aan de Afdeling Staats- en
Bestuursrecht van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Vrije Universiteit te
Amsterdam. Zij is tevens werkzaam als onathankelijk onderzoeker en adviseur.

Dit preadvies beschrijft de relevante ontwikkelingen tot eind mei 2017. De auteur
bedankt mr. dr. FH.J.G. Brekelmans en prof. mr. W. Konijnenbelt voor hun
commentaar op een eerdere conceptversie.

E-mail: r.van.schoonhoven@vu.nl.
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ontwerp en de parlementaire behandeling van de Wet op het lerarenregister.
Deze wet is door het ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap
(OCW) in coproductie met een vertegenwoordiging van de beroepsgroep, in
casude Onderwijscooperatie, tot stand gebracht. Daarbij is voorts een eerder
‘initiatiefwetsontwerp’ van de Algemene Onderwijsbond, medebestuurder
van deze codperatie, ingevlochten in het wetsvoorstel. Voor dit traject is
binnen OCW een aparte unit geformeerd waarbinnen beleidsadviseurs,
wetgevingsjuristen en ingehuurde experts intensief hebben samengewerkt.

Het traject is effectief gebleken, in die zin dat de wet eind februari 2017 in
het Staatsblad is verschenen.?

Is het traject voor herhaling vatbaar? Zou zo’n interactieve aanpak op
andere dossiers in het onderwijsbeleid — dan wel daarbuiten — niet eveneens
vruchtbaar kunnen zijn? Om op die vragen een antwoord te kunnen geven is
het nodig om eerst lering te trekken uit de casus. Bijvoorbeeld door te kijken
naar hoe het traject is verlopen in het licht van een bepaalde normstelling.
Want is tijdens de totstandkoming wel gewerkt ‘volgens het boekje’, volgens
normen die niet voor niets bestaan maar waarmee kwalitatief goede wetgeving
wordt beoogd die de uitkomst is van een zo democratisch mogelijk verlopen
proces? En als afwijkingen ten opzichte van die normstelling optreden, is dat
dan als problematisch te kenschetsen en zo ja, wat is daar dan aan te doen?

In dit preadvies wordt een aanzet gegeven tot een dergelijke reflectie op
deze casus. Ter inleiding op de casus wordt in hoofdstuk 2 eerst ingegaan
op de context waarbinnen deze te situeren valt, te weten de verandering die
de laatste twee decennia is opgetreden in de overlegverhoudingen tussen
OCW en het georganiseerde onderwijsveld. Daarna wordt in hoofdstuk 3
de aanloop tot de ontwikkeling van het wetsvoorstel op het lerarenregister
geschetst. Voordat in hoofdstuk 5 de casus zelf wordt beschreven, wordt in
hoofdstuk 4 ingegaan op het beschrijvings- en analyse kader. Op basis van
beide bevat hoofdstuk 6 de hoofdlijn van de bevindingen. In hoofdstuk 7
wordt het preadvies afgesloten met een aantal aandachtspunten.

Nog een afbakening vooraf: de Wet op het lerarenregister heeft betrekking
op het primair en voortgezet onderwijs en het middelbaar beroepsonderwijs.
In hetgeen volgt, blijft derhalve de sector van het hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek buiten beschouwing.

Wet van 22 februari 2017 tot wijziging van de Wet op het primair onderwijs, de
Wet op de expertisecentra, de Wet op het voortgezet onderwijs en de Wet educatie
en beroepsonderwijs in verband met de invoering van het lerarenregister en het
registervoorportaal (Stb. 2017, 85).
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2. De context

Nauwe betrokkenheid van alléén de beroepsgroep leraren bij de
totstandkoming van de Wet op het lerarenregister zou enkele decennia
geleden schier onmogelijk zijn geweest. Tot tien jaar geleden kenden we in
het onderwijsbestel namelijk een vrij ingewikkeld geheel van overlegorganen,
dat grotendeels was vastgelegd in wet- en regelgeving.

Het stelsel kwam tot wasdom in de periode van de zogeheten constructieve
onderwijspolitiek,? in de jaren zeventig van de vorige eeuw. In plaats van het
‘louter verdelen van het geld’ moest de politiek ook bemoeienis krijgen met de
onderwijsinhoud. Datkon echter nietzénder overleg met vertegenwoordigers
van het onderwijsveld. Zo was er over de onderwijsinhoudelijke zaken eerst
het ‘Lochems overleg’,* dat later uitgroeide tot de Centrale Commissie
voor Onderwijsoverleg (CCOO). Aan die commissie namen de verzuilde
koepelorganisaties deel; elk van deze koepels organiseerde zowel de
schoolbesturen,” als het personeel en ouders.® In de jaren negentig
werd het overlegstelsel over onderwijsinhoud gekanteld van koepels
naar geledingen. De CCOO werd vervangen door het Onderwijsoverleg
Primair en Voortgezet Onderwijs (POVO); in dit overleg participeerden
besturen- en schoolleidersorganisaties, personeelsvakorganisaties, ouder-
en leerlingorganisaties. Het overleg vond plaats op basis van een formele
instellingsbeschikking; daarin was mede bepaald dathet overleg verschillende
stadia omvatte, namelijk agendaoverleg, oriénterend overleg, formeel overleg
en op uitvoering gericht overleg. Het onderwijsinhoudelijk overleg voor het
middelbaar beroepsonderwijs vond plaats in een eigen circuit, en wel in de
zogeheten EB-Kamer.” Daarin werd overleg gevoerd tussen OCW en de
instellingen; de vakbonden en studentenorganisatie voor het middelbaar
beroepsonderwijs maakten er geen onderdeel van uit.

Ph.]. Idenburg, Naar een constructieve onderwijspolitiek, Groningen: Wolters-
Noordhoff 1970.

H. Knippenberg & W. van der Ham, Een bron van aanhoudende zorg. 75 Jaar Ministerie
van onderwijs (kunsten) en wetenschappen 1918-1993, Assen: Van Gorcum 1994, p.
386-391 en p. 440-457.

Strikt genomen dient een onderscheid te worden gemaakt tussen ‘schoolbestuur’ en
‘bevoegd gezag’. Zie daarover het proefschrift van M.F. Nolen, De bestuurder in het
onderwijs, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2017. In dit preadvies wordt mede
omwille van de leesbaarheid de term schoolbestuur gehanteerd, waarbij in veruit de
meeste gevallen het bevoegd gezag wordt aangeduid.

¢ Het betreft daarbij de koepelorganisaties NABS, CBOO-VNG, NPCS en de NKSR.
Zie voorts A.M.L. van Wieringen, Onderwijsbeleid in Nederland, Alphen aan den
Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1996.

De afkorting ‘EB’ staat voor educatie en beroepsonderwijs.
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Parallel aan het onderwijsinhoudelijk overlegstelsel ontstond in diezelfde
jaren negentig het decentrale arbeidsvoorwaardenoverleg. Eerst nog
tussen OCW en de onderwijsvakorganisaties op het niveau van het Rijk.
Later ontstaat, gefaseerd in de tijd en gelijk oplopend met de invoering
van de lumpsum bekostiging voor schoolbesturen, het cao-overleg tussen
organisaties van schoolbesturen (die we nu kennen als sectorraden) en de
onderwijsvakorganisaties.®

Een fijnmazig, vrij complex geheel van overlegvormen en structuren derhalve,
waar veel belangen aan bod konden komen. Dat dit niet alleen betekende dat
beleidsvoorstellen uiteindelijk konden rekenen op ‘draagvlak’ maar dat het
ook enige stroperigheid met zich bracht, mag blijken uit de karakterisering
van één van de geinterviewden die is vermeld in de rapportage van de
commissie-Dijsselbloemin 2008: “De minister kon geen komma verzetten of
het onderwijsveld (...) was erbij betrokken. Daarnaast hadden we het POVO,
waar de minister op een bijna Stalinistische manier langs moest als hij een
puntkomma wilde verzetten. (...) leder invoeringsplan werd voorgekauwd,
op het corporatistische af.”® Overigens constateert de commissie in haar
rapport dat ‘draagvlak’ voor voorstellen in het overlegstelsel lang niet altijd
betekende dat er ook sprake was van reéle steun voor het beleid onder
docenten. “De officiéle vertegenwoordigers van het veld staan dichter bij
politiek en beleid dan de docenten,” aldus de commissie. '

Wellicht omdat bleek dat in tijden van toenemende dynamiek de vaste, deels
nog uit de verzuiling stammende overlegconstructies niet meer effectief
waren, verbrokkelde de structuur in het eerste decennium van deze eeuw.!!

Zie R. van Schoonhoven, Behouden beleid, naar decentrale arbeidsvoorwaarden in
het voortgezet onderwijs (diss. Amsterdam), Den Haag: Elsevier Bedrijfsinformatie
1999 en R. van Schoonhoven & F.H.].G. Brekelmans, Arbeidsverhoudingen in het
onderwijs: een kerend tij?, in: NTOR jaarboek onderwijsrecht 1997-2001, p. 65-79.

9 Kamerstukken I12007/08, 31 007, nr. 6, p. 42.

10 Kamerstukken 112007/08, 31 007, nr. 6, p. 129.

"' Het POVO is in 1995 ingesteld en in 1999 voorzien van een hernieuwde
instellingsbeschikking: zie Uitleg 1999, 20, kenmerk BOA/BO/1999/26308. Het POVO
is in 2001 opgesplitst in een Strategisch Regieoverleg voor PO en VO (hoofdlijnen van
beleid) en een Bestuurlijk Overleg voor PO en VO afzonderlijk (bekostigingszaken). Aan
deze gremia wordt deelgenomen door organisaties van schoolbesturen, schoolleiders en
onderwijsvakorganisaties. In 2009 wordt het Bestuurlijk Overleg VO opgeheven, aangezien
hetoverlegis opgeheven (Stcrt. 2009, 19644). Er volgt een gewijzigde instellingsbeschikking
voor het Bestuurlijk Overleg PO). De instellingsbeschikking voor het Strategisch
Regieoverleg PO en VO uit 2001 is bij mijn weten nog niet ingetrokken. Met dank aan W.
Bekius (AOb). Voor het mbo geldt dat de grondslag voor het overleg in de EB Kamer in 2009
uit de Wet educatie en beroepsonderwijs (WEB) is geschrapt, bij gelegenheid van de Wet
deregulering en administratieve lastenverlichting (DAL; Stb. 2008, 267).
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Zonder dat daar een functioneel alternatief voor in de plaats kwam.

Bronneman constateert dan ook in haar proefschrift dat het overleg tussen
OCW en het onderwijs anno 2010 veel minder geinstitutionaliseerd
verloopt dan voorheen. Zij signaleert dat tegenwoordig voorts niet alleen
met direct betrokken onderwijsorganisaties wordt gesproken, maar “ook
met individuele betrokkenen en externe deskundigen. Veel overleg vindt ook
plaats per beleidsdossier, bijvoorbeeld ‘passend onderwijs’.”'* Overigens
betekent dit volgens de Onderwijsraad niet dat daarmee beleid, wet- en
regelgeving kunnen bogen op méér draagvlak onder direct betrokkenen.
De raad pleit daarom voor andere vormen van representatie bij de
totstandkoming van beleid, wet- en regelgeving, zodanig dat beter wordt
aangesloten op de wensen en noden in het onderwijs."

Relevant voor hetgeen volgt, is de constatering dat daar waar voorheen
onderwijswet- en regelgeving tot stand kwam mede langs lijnen van
geinstitutionaliseerde vormen van overleg, dat tegenwoordig niet meer
het geval is. Anno 2017 is geen sprake meer van vaste partners en
gereglementeerde overleggremia maar eerder van wisselende verhoudingen.
Dat laatste dan zowel voor wat betreft het type belanghebbende waarmee
wordt overlegd, als voor wat betreft de intensiteit waarmee dat gebeurt. Zo
komen sommige wetsvoorstellen tot stand zonder dat daar tiberhaupt met
(mede-)belanghebbenden over wordt overlegd, zoals in het geval van de Wet
vervroegde aanmelding en toelatingsrecht tot het mbo of het Wetsvoorstel
meer ruimte voor nieuwe scholen. Er zijn echter ook trajecten waarbij OCW
en specifiek daarvoor benaderde delegaties uit het onderwijsveld zeer nauw
optrekken bij het samen realiseren van beleid, wet- en regelgeving. De Wet
op het lerarenregister is daar een voorbeeld van.

3.De aanloop tot de casus, in het kort
Voor een goed begrip van de casus die in hoofdstuk 5 uitvoerig wordt
beschreven, is het gewenst eerst enkele feiten over de aanloop tot de Wet op

het lerarenregister uiteen te zetten.

Van belang is allereerst op te merken dat deze aanloop erg lang is geweest.

12 R. Bronneman-Helmers, Overheid en onderwijsbestel. Beleidsvorming rond het

Nederlandse onderwijsstelsel (1990-2010), Den Haag: Sociaal en Cultureel Planbureau
2011, p. 91.

Onderwijsraad, Onderwijspolitiek na de commissie-Dijsselbloem, Den Haag: Onder-
wijsraad 2014.
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Nog ten tijde van dat gecompliceerde overlegstelsel van zojuist, in de eerste
helft van de jaren negentig van de vorige eeuw, stond het idee van een
lerarenregister al vrij hoog op de agenda.'*

Er werd gesproken over verdergaande deregulering in het onderwijs,
waaronder het losser laten van regels rond de bevoegdheid van leraren
— toen nog opgenomen in bevoegdhedenbesluiten — en het daarvoor
in de plaats brengen van andere regulerende mechanismen. Zoals een
registratiesystematiek waarmee leraren zelf konden bijhouden hoe zij
werkten aan het onderhoud van hun bekwaambheid.

Het duurde echter nog tot 2006 totdat een formele stap in deze richting
werd gezet, namelijk met de komst van de Wet beroepen in het onderwijs
(Wet BIO)."> Met deze wet kwamen gedetailleerde bevoegdhedenbesluiten
te vervallen; in het vervolg was het aan de schoolbesturen in het onderwijs
om bij het aanstellen van leraren te bezien of zij voldoende bekwaam waren,
bijvoorbeeld blijkend uit een diploma van een daartoe geaccrediteerde
lerarenopleiding. In samenhang daarmee werd voorgeschreven dat leraren
werden geacht hun bekwaambheid te onderhouden, door middel van relevante
bijscholing. De schoolbesturen zouden die onderhoudsbewijzen voorts
moeten verzamelen in zogeheten bekwaamheidsdossiers.

Na invoering van de Wet BIO bleek al snel dat de bekwaamheidsdossiers
vaker niet dan wel werden ingericht en bijgehouden. Bovendien bleek
uit onderzoeken dat er lang niet altijd leraren voor de klas stonden die
over het correcte getuigschrift, in spreektaal nog steeds aangeduid
als ‘de bevoegdheid’, beschikten.'® Kortom: helder werd dat zowel de
bekwaambheidsstatus van als het onderhoud daarvan door leraren wel een
tandje beter kon.

In diezelfde periode sloot de minister van OCW, Plasterk, met het
gezamenlijke onderwijsveld een akkoord over extra stimulansen voor het
beroep van leraar. We hebben het dan over het Convenant Leerkracht

Commissie Toekomst Leraarschap, Een beroep met perspectief. De toekomst van
het leraarschap, Zoetermeer: Ministerie van OCW 1993. Zie voorts . Oud, Het
lerarenregister: een historisch overzicht in beleids-, advies- en kamerstukken, Den Haag:
Ministerie van OCW 2015.

15 Sth. 2004, 344; inwtr. Stb. 2005, 672.

Inspectie van het Onderwijs, Het bekwaamheidsdossier in het voortgezet onderwijs,
Utrecht: Inspectie van het Onderwijs 2011. Berndsen e.a., Onderwijs werkt!,
Amsterdam: Regioplan 2013. Gravesteijn e.a., Inventarisatie van lacunes in het
opleidings- en scholingsaanbod. Eindrapport, Rotterdam: SEOR 2012.
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van Nederland uit 2008."” Niet alleen werden in dat convenant afspraken
gemaakt over verbetering van de salariéring, ook werd afgesproken dat er
meer ruimte moest komen voor de zeggenschap van leraren in de school.
Die afspraak mondde uit in het wetsvoorstel versterking positie leraren, dat
in 2010 bij de Tweede Kamer werd ingediend.'® Daarin werd voorgesteld in
de onderwijswetten het beginsel van zeggenschap van de professional op te
nemen en te bepalen dat er op elke school een regeling van het werkoverleg
moet komen. In de toelichting op het voorstel werd aangegeven dat voor
het laatste de onderwijsorganisaties — vakbonden en organisaties van de
schoolbesturen — modelregelingen oftewel ‘professionele statuten’ konden
opstellen.

De Algemene Onderwijsbond (AOb) gaf al vrij snel na de indiening aan
dat het wetsvoorstel niet op zijn steun kon rekenen. Het ging de bond niet
ver genoeg en bevatte in zijn ogen teveel onduidelijkheden. Staatssecretaris
van OCW, Zijlstra, probeerde vervolgens nog de organisaties van
schoolbesturen, in casu de sectorraden, te bewegen om eerst met de
modelregelingen te komen alvorens de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel voort te zetten. De modelregelingen voor het primair en
voortgezet onderwijs bleven echter uit.’” In 2012 presenteerde de AOb
vervolgens een ‘initiatiefwetsvoorstel’, waarin redelijk fijnmazig werd
uitgelijnd hoe de professionele zeggenschap van de leraar volgens de bond
opgenomen moest worden in de onderwijswetten.* Tegen deze achtergrond
liet de staatssecretaris in het najaar van 2012 de beslissing over het al dan
niet aanhouden van het wetsvoorstel aan het volgende kabinet.*'

Voor een nadere toelichting op deze periode, zie R. van Schoonhoven, ‘Sturen op
teams in het mbo: via statuut, wet of professionals?’, in: Nederlands Tijdschrift voor
Onderwijsrecht, 2016, 4, p. 239-254.

8 Kamerstukken 112009/10, 32 396, nrs. 1-3.

Voor het mbo liep het traject anders: tegen de achtergrond van de invoering van de
Wet op de ondernemingsraden in deze sector, werd door sociale partners in een
bijlage bij de CAO MBO —aangeduid als ‘professioneel statuut’ — o.m. de verplichting
opgenomen voor instellingsbesturen te komen tot een regeling van het werkoverleg.
Zie voor nadere beschrijving R. van Schoonhoven, ‘Sturen op teams in het mbo: via
statuut, wet of professionals?’, in: Nederlands Tijdschrift voor Onderwijsrecht, 2016, 4,
p-239-254.

Algemene Onderwijsbond, Wetsvoorstel versterking positie leraren, Utrecht: Algemene
Onderwijsbond 2012. Het initiatiefontwerp is op verzoek van het AOb-bestuur
opgesteld door een commissie bestaande uit F.H.J.G. Brekelmans, M. van Es en D.
Mentink.

2t Kamerstukken 112012/13,32 396, nr. 13.

20
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Hoofdpunten uit het initiatiefvoorstel van de AOb

a. Het onderwijskundig beleid en het beleid met betrekking tot de kwaliteit van

het onderwijs
Het bevoegd gezag stelt het onderwijskundig beleid, het beleid met betrekking tot

de kwaliteit van het onderwijs en de uitvoering daarvan vast. Het bevoegd gezag
dient documenten die betrekking hebben op het onderwijskundig beleid en het
beleid met betrekking tot de kwaliteit van het onderwijs en de uitvoering daarvan,
voor advies voor te leggen aan het lerarenberaad.

Indien het bevoegd gezag het advies niet of niet geheel heeft gevolgd, worden
zo spoedig mogelijk de redenen van het afwijken van het advies schriftelijk aan
het lerarenberaad medegedeeld. Het bevoegd gezag stelt na overleg met het
lerarenberaad een reglement op dat de werkwijze van het beraad regelt. Dit kan
per bestuur en per school verschillen. Het regelt uitsluitend procedures, zoals de
verkiezing van het lerarenberaad en de wijze waarop advies wordt gegeven.

b. Deskundigheid en verantwoordelijkheid leraar

De bekwaamheid tot het geven van onderwijs, bedoeld in betreffende
onderwijswet en artikel 2 Besluit bekwaamheidseisen onderwijspersoneel, houdt
in dat de leraar dient te beschikken over voldoende pedagogische, didactische en
vakinhoudelijke zeggenschap. Onder zeggenschap wordt verstaan de bevoegdheid
van de leraar/de leraren om over een bepaald onderwerp te kunnen beslissen. De
onderdelen waarop de leraar in elk geval zeggenschap heeft, worden in de wet
vastgelegd.

Inde tussentijd kreeg het eerdere idee van een registersystematiek meer vorm.
Eerst naar aanleiding van de Wet BIO, in kleinschalig opgezette registers van
specifieke vakverenigingen zoals de gymnastiekers en de wiskundeleraren.
In het samenwerkingsverband van deze verenigingen, de voorloper van
de huidige Onderwijscooperatie, werd na enkele aanzetten besloten deze
systematiek in gezamenlijkheid verder te ontwikkelen. Zo ontstond ‘van
onderop’ het vrijwillig lerarenregister van de Onderwijscooperatie, dat
uiteindelijk in 2012 online is gegaan. De belangstelling voor deelname bleef
echter achter bij de verwachtingen.

Slechts een fractie van het aantal leraren dat werkzaam is in het primair en
voortgezet onderwijs en het middelbaar beroepsonderwijs meldde zich in
eerste aanleg aan voor registratie.*?

22 Volgensinterne OCW-gegevenswarenerinjuli2014 zo’n 10.000leraren geregistreerd

in het vrijwillige register. Uitgedrukt als percentage van het aantal docenten dat in
deze onderwijssectoren werkzaam is (circa 250.000) bedraagt dat 4%.
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Over de Onderwijscoéperatie

In het onderwijs gelden van oudsher de vakbonden als sterkere organisaties dan
de inhoudelijke vakverenigingen, die een grote diversiteit aan inhoudelijke focus
en organisatorische vormgeving kennen.

In het onderwijs zijn drie grote vakbonden actief: de AOb, CNV Onderwijs en
de Federatie van Onderwijsvakorganisaties (FvOV). Deze vakbonden nemen
deel aan de cao-overleggen in het onderwijs en behartigen de rechtspositionele
belangen van hun leden. Voorts hebben zij ook als doelstelling dat zij zich inzetten
voor de beroepskwaliteit van leraren.

Daarnaast zijn er inhoudelijke verenigingen en werkverbanden, zonder
arbeidsvoorwaardelijke of rechtspositionele functie, zoals het Platform van
Vakinhoudelijke Verenigingen in het Voortgezet Onderwijs (PVVVO) en Beter
Onderwijs Nederland (BON).

In 2006 is met de komst van de Wet BIO ingezet op krachtenbundeling van
de diverse organisaties op het thema beroepskwaliteit. In eerste aanleg heeft
dat geleid tot de Stichting Beroepskwaliteit Leraren. Een deel van de hiervoor
genoemde organisaties— AOb, CNV Onderwijs, FvOV en de PVVVO —had zitting
in het bestuur van deze stichting. Mede omdat in de scholen en door leraren
enige afstand werd ervaren tot de activiteiten van de stichting is deze in 2010
omgevormd tot een codperatieve vereniging, de Onderwijscooperatie. Daarbij is
ook Beter Onderwijs Nederland (BON) toegetreden tot het bestuur. Eind 2016
heeft BON de cooperatie weer verlaten.'*

Na ommekomst van het Kabinet Rutte II in het najaar van 2012 komen de
voorgaande lijnen samen. In hetregeerakkoord treffen we namelijk de passage
aan die inhoudt dat er met ingang van 2017 een verplicht lerarenregister
en een daaraan gerelateerde bijscholingsplicht komt.** In 2013 wordt op
het departement gestart met de voorbereidingen om te komen tot een
wetsvoorstel. Op het verloop van dat traject wordt in het volgende hoofdstuk
gedetailleerd ingegaan. Hier past het om te weten dat het wetsvoorstel
uiteindelijk in april 2016 bij de Tweede Kamer is ingediend.*®

Het voorstel bevat twee inhoudelijke delen. Zeer beknopt samengevat: het
eerste deel van het voorstel ziet vooral op versterking van de positie van
de leraar in de school; het bevat grotendeels dezelfde componenten als die
eerder door de AOb in het initiatiefwetsvoorstel waren opgenomen. Het

3 Zie https:[[www.beteronderwijsnederland.nl[nieuws|2016/10[bon-stapt-per-direct-uit-
de-onderwijscooperatie|.

*  Kamerstukken 112012/13,33 410, nr. 15.

3 Kamerstukken I12015/16, 34 458, nrs. 1-3.
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tweede deel bevat de voorschriften rond verplichte registratie en bijscholing,
waarbij een belangrijke rol wordt toebedeeld aan de beroepsgroep leraren.

De plenaire behandeling van het wetsvoorstelin de Tweede Kamer vindt begin
oktober 2016 plaats. Het voorstel wordt op één onderdeel geamendeerd.*
De Eerste Kamer behandelt het wetsvoorstel plenair medio februari 2017.
De wet verschijnt in diezelfde maand in het Staatsblad.””

Inwerkingtreding van het eerste deel van de wet, dat ziet op versterking van
de positie van leraren, zal naar verwachting plaatsvinden per augustus 2017.
De bepalingen over de registratiesystematiek en bijscholingsplicht treden
daarna gefaseerd in werking, waarbij de eerste fase waarschijnlijk in de
zomer van 2018 start.”®

4. Beschrijvings- en analysekader

De Wet op het lerarenregister kunnen we beschouwen als een coproduct
van OCW en een externe partij: de beroepsgroep van leraren, daarin
vertegenwoordigddoorde Onderwijscodperatie.Indatsamenwerkingsproces
wordt een groot deel van het door de AOb eerder ontwikkelde voorstel
geincorporeerdinhet wetsvoorstel, datbijde Tweede Kamer wordtingediend.
Ten behoeve van het traject wordt in het departement van OCW een aparte
unit ingesteld, het Programma Registers en Beroepsorganisatie (PRB). Deze
unit legt de koppeling tussen de beroepsgroep, de beleidsdirecties binnen
OCW en de directie Wetgeving en Juridische Zaken (W]Z). Daarbij wordt
externe expertise ingehuurd, waaronder de auteur van dit preadvies.

De werkwijze die bij de totstandkoming en de parlementaire behandeling
van het wetsvoorstel is gehanteerd, wijkt af van de reguliere. Om na te gaan
of, en zo ja, in hoeverre, daarmee bijzondere aandachtspunten ontstaan, zal
ik in dit preadvies de normen die relevant zijn in een reguliere setting, als
het gaat om de omgang met belangen van stakeholders, toepassen op dit
bijzondere proces. Ik benut daarbij het beschrijvings- en normenkader uit
het proefschrift van Ramlal. >’

% Kamerstukken 112016/17, 34 458, nr. 24.

7 Wet van 22 februari 2017 tot wijziging van de Wet op het primair onderwijs, de
Wet op de expertisecentra, de Wet op het voortgezet onderwijs en de Wet educatie
en beroepsonderwijs in verband met de invoering van het lerarenregister en het
registervoorportaal (Stb. 2017, 85).

Het inwerkingtredingsbesluit is bij het opstellen van dit preadvies nog niet
gepubliceerd.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
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4.1 Beschrijvingskader

Voor zijn analyse van de inbreng en afweging van belangen in wetgevings-
processen hanteert Ramlal in zijn proefschrift een indeling in drie fasen.

Het wetgevingsproces begint volgens Ramlal met een kiemfase, waarin
de hoofdlijnen van het voorstel worden geconcipieerd. Deze fase speelt
zich doorgaans grotendeels intern af, dat wil hier zeggen: binnen een
departement. De mogelijke opties worden geinventariseerd en afgewogen.
Daarbij worden hooguit één of enkele direct belanghebbende partijen gepolst
over de te volgen route. “Topambtenaren en bewindspersonen overleggen in
de kiemfase dan in eerste instantie met deze selecte kring van partijen om
een eigen standpunt te bepalen.”*” Het overleg met deze ‘vertrouwde intimi’
heeft een informeel karakter; op grond daarvan komt het tot een eerste versie
van een mogelijk wetsontwerp.

Daarna begint de coalitiefase. Er wordt gezocht naar consensus over het
ontwerp met actoren in de iets ruimere kring dan enkel de vertrouwde intimi.
Alle direct belanghebbenden worden geraadpleegd, maar ook ambtenaren
die wat verder af staan van het wetgevingsproces, zoals bij uitvoerende
diensten en toezichtsorganen. Het overleg staat in het teken van meedenken
en draagt een vertrouwelijk karakter. Doel is het bereiken van steun bij de
relevante partners in het beleidsnetwerk.

In de derde fase, de presentatiefase, wordt het wetsvoorstel voorgelegd ter
consultatie. De weg waarlangs dat tegenwoordig gebeurt, is die van de
internetconsultatie. Allen die daartoe aanleiding zien, worden uitgenodigd
hun zienswijze op het voorstel te geven en in te gaan op enkele concrete
vragen die bij die consultatie worden gesteld. In de presentatiefase zien we
dat de belanghebbende partijen die eerder zijn geraadpleegd, vaak formeel
en per brief hun instemming met het voorstel naar voren brengen.

de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 270.
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Figuur 1: Fasenmodel van wetsvoorbereiding®

Functie Externe Forum Aard
actoren
Kiemfase Creéren Intimi Natuurlijke Strikt besloten

gesprekspartner | Vertrouwelijk

Coalitiefase Involveren Intimi Periodiek overleg | Semi besloten
Coalitiepartijen | Interdeparte- Vertrouwelijk
mentale
afstemming
Presentatiefase |Presenteren Intimi Publieke (internet) | Open
Coalitiepartijen | consultatie Semi-
Outsiders vertrouwelijk

In de navolgende beschrijving en analyse van de casus van de Wet op het
lerarenregister zal ik het fasenmodel uit figuur 1 toepassen. Daar voeg ik
echter wel een schakel aan toe. Het kader van Ramlal eindigt namelijk aan
het einde van de periode van wetsvoorbereiding, met de presentatiefase. Ik
voeg daar de periode van de parlementaire behandeling en de aanzet van de
uitvoering aan toe, omdat daarmee in het geval van de onderhavige casus net
iets meer inzicht ontstaat in relevante aandachtspunten.

4.2 Normenkader

Op basis van literatuuronderzoek komt Ramlal tot een normstelling

aangaande de inbreng en afweging van belangen gedurende de drie

genoemde fasen.*> Het normenkader dat hij neerzet laat zich samenvatten

in drie punten:

¢ deinbreng van belangen dient representatief te zijn;

e de afweging van de ingebrachte standpunten en visies moet evenwichtig
zijn;

e zowel inbreng als afweging dienen zoveel als mogelijk is transparant te
worden gemaakt.

Het in acht nemen van deze normen zal — zo is althans de hypothese op

grond van de literatuur — bijdragen aan het democratisch proces en aan

betere kwaliteit van wetgeving.

3 M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de

wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011, p. 273.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 28-57.
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In dit verband is het overigens relevant te wijzen op het risico van regulatory
capture.®* Hieronder wordt de situatie verstaan dat de betrokkenheid van
externe partners, de ‘vertrouwde intimi’ zoals Ramlal deze aanduidt, bij
een wetgevingsproces zo nauw wordt dat het particuliere belang dat zij
behartigen, gaat prevaleren boven het algemeen belang dat de overheid wordt
geacht te dienen. Dit risico ontstaat volgens Ramlal met name in de kiem- en
coalitiefase van wetsvoorbereiding. Juist om ook dit risico te voorkomen,
zou transparantie van het proces van wetsvoorbereiding wenselijk zijn.

Hierna zal ik per beschreven periode aangeven welke opmerkingen
daarbij zijn te plaatsen in het licht van de normen van representativiteit,
evenwichtigheid en transparantie.

4.3 Beoogd resultaat

De beschrijving en analyse leiden aan het einde van dit preadvies tot een
weging van de gang van zaken rond de Wet op het lerarenregister in het licht
van normen die relevant zijn bij reguliere wetgevingsprocessen. Hieruit
resulteren enkele aandachtspunten. Mocht worden overwogen de gevolgde
werkwijze wegens gebleken effectiviteit toe te gaan passen op andere
dossiers, dan kan het verstandig zijn met die aandachtspunten rekening te
houden.

5.De Wet op het lerarenregister als coproductie
5.1 Devoorbereiding van het wetsvoorstel

Hiervoor is aangestipt dat in de periode 1995-2012 het onderwerp
‘lerarenregister’ al met enige regelmaat op de agenda stond. Het
Regeerakkoord Rutte II geeft de aanzet tot het ontwikkelen van een
wetsvoorstel. Eerst wordt voor zo’n wetsvoorstel gedurende de kiemfase
— die loopt van begin 2013 tot medio 2014 — steun gezocht bij relevante
stakeholders (paragraaf 5.1.1). Daarna start de coalitiefase die ongeveer een
half jaar in beslag neemt en waarin alle direct betrokkenen uiteindelijk kleur
moeten bekennen (paragraaf 5.1.2).

De uitkomst daarvan is uiteindelijk dat de coalitie zich versmalt tot het
samenwerkingsverband tussen OCW en de vertegenwoordigers van de
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Zie o.m. D. Carpenter & D.A. Moss (red.), Preventing regulatory capture. Special
interest influence and how to limit it, Cambridge (Mass.): Cambridge University Press
2014.
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beroepsgroep leraren. Met die coalitie wordt het wetsvoorstel verder
voorbereid en aansluitend, vanaf begin 2015, gepresenteerd (paragraaf
5.1.3). In deze presentatiefase wordt de intensiteit van de samenwerking
beproefd door de komst van het advies van de Onderwijsraad, in de zomer
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van 2015.

De hoofdrolspelers

Bij de totstandkoming van de Wet op het lerarenregister spelen de volgende

actoren een belangrijke rol:

De staatssecretaris van OCW, Dekker (VVD), heeft het primair en
voortgezet onderwijs in zijn portefeuille en is verantwoordelijk voor het
lerarenbeleid.

De minister van OCW, Bussemaker (PvdA), heeft het middelbaar
beroepsonderwijs in haar portefeuille en is verantwoordelijk voor het
beleid aangaande de lerarenopleidingen.

De Onderwijscodperatie is de eerst aangewezen gesprekspartner van het
ministerie als het gaat om de beroepskwaliteit van leraren in het algemeen
en een lerarenregister in het bijzonder; de coperatie is een vereniging van
verenigingen, in casu de AOb, CNV Onderwijs, de FoVV, het PVVVO en —
tot 2017 — Beter Onderwijs Nederland; de heer Kentson is onafhankelijk
voorzitter van de Onderwijscooperatie.

De AOD geldt als de grootste onderwijsvakbond; tot aan zijn pensionering
eind 2015 is de heer Dresscher voorzitter van deze bond; hij wordt in de
zomer van 2015 opgevolgd door mevrouw Verheggen.

De unit PRB draagt zorg voor de realisatie van het wetsvoorstel; de
unit ontstaat begin 2014 na reorganisatie van de Directie Leraren en
ressorteert onder de directeur-generaal van de directies Primair en
Voortgezet Onderwijs (DGPV); de unit werkt nauw samen met de
wetgevingsjuristen van WJZ.

De sectorraden PO-Raad, VO-raad en MBO Raad,; bij deze verenigingen
zijn de schoolbesturen in de betreffende onderwijssectoren aangesloten;
zij behartigen de belangen van de schoolbesturen en treden daarvoor in
overleg met de vakbonden als het gaat om de onderwijs-cao’s en met OCW

als het gaat om bijvoorbeeld bekostigingszaken en wet- en regelgeving.

5.1.1 De kiemfase

Het regeerakkoord Bruggen slaan uit 2012 staat zoals bekend in het teken
van een omvangrijke bezuinigingsnoodzaak. Ondanks die noodzaak wordt
tussen de coalitiepartijen afgesproken dat het onderwijs enigszins uit de
wind wordt gehouden. Er wordt eerder omgebogen op enkele marges dan
dat er fundamenteel wordt gekort.** Over de inzet van de — overigens niet
volumineuze — ombuigingsgelden, waarvan het leeuwendeel pas vanaf 2017

3 Kamerstukken 11201213, 33 410, nr. 15.
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wordt gerealiseerd, zal eerst met de onderwijssector een akkoord moeten
worden gesloten.

Dat Nationaal Onderwijsakkoord: De route naar geweldig onderwijs komt
er in september 2013.%° De besprekingen tot dit akkoord met zowel de
onderwijsvakbonden als de sectorraden verlopen verre van onproblematisch.
De AOb vindt dat de collega’s aan de onderhandelingstafel teveel meedenken
met OCW en ziet de ombuigingsgelden als een sigaar uit eigen doos.
Bovendien is er in de besprekingen volgens de AODb te weinig aandacht voor
het belang van zeggenschap van de professional in de school. De bond stapt
in de zomer van 2013 dan ook uit de onderhandelingen. De bewindslieden
sluiten vervolgens met de twee andere vakbonden en de drie sectorraden het
Nationaal Onderwijsakkoord.

Afgesproken wordt dat werk wordt gemaakt van bekwaamheidsonderhoud
door leraren en dat er in dat verband in 2017 een lerarenregister met
wettelijke verankering komt. In een bijzin wordt tevens opgenomen dat alle
geregistreerde leraren dan ook zeggenschap hebben over het register. Tevens
wordt overeengekomen dat er in 2017 alleen nog bevoegde leraren voor de
klas zullen staan. Alleen om lesuitval te voorkomen, kan onderwijs tijdelijk
worden verzorgd door docenten die niet bevoegd zijn.

Een maand later informeert staatssecretaris Dekker de Tweede Kamer over
zijn concrete voornemens met betrekking tot het lerarenregister.’® Hij
meldt dat er een wetsvoorstel komt, gericht op de wettelijke verankering van
dat register en een bijscholingsplicht voor leraren met ingang van 2017. Hij
zal daarover in overleg gaan met de Onderwijscooperatie. De Kamer steunt
blijkens een algemeen overleg in november 2013 deze voornemens.*’

Op het departement wordt vervolgens vanuit — dan nog — de Directie Leraren
eenambtelijke delegatie samengesteld die samen met een vertegenwoordiging
vanuit de Onderwijscooperatie zitting neemt in een Expertgroep. Deze krijgt
de opdracht om met een gezamenlijk advies te komen over de beleidsmatige
en organisatorische uitgangspunten en de juridische vormgeving van een
wettelijk verankerd lerarenregister.

De Expertgroep komt in januari 2014 met het advies. Aangegeven wordt
dat omwille van een evenwichtig geheel, het van belang is dat verplichte
bijscholing en registratie door leraren gecombineerd wordt met de erkenning

3 Kamerstukken I12013/14, 33 750-VIII, nr. 8, bijlage.
% Kamerstukken I12013/14,27 923, nr. 172,
37 Kamerstukken I112013/14,27 923, nr. 182.
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van het beroep. Concreet wordt voorgesteld een omschrijving van het beroep
van leraar in de onderwijswetten op te nemen en daarin te erkennen dat de
leraar in zijn beroepsuitoefening, in het klaslokaal, zeggenschap toekomt
over zijn werk.* In het advies wordt tevens benadrukt dat het van belang
is dat het onbevoegd lesgeven wordt teruggedrongen, onder meer door
stringenter handhaving door de Inspectie van het Onderwijs.

Voor wat betreft de vormgeving van het wetsvoorstel wordt geadviseerd de
bijscholings- en registratieplicht op te nemen in de bestaande onderwijs-
wetten, omdat die route minder complex wordt geacht dan het opstellen van
een separate wet op het leraarschap. Het advies wordt medio februari 2014
in een bestuurlijk overleg tussen de staatssecretaris en de voorzitter van de
Onderwijscooperatie bekrachtigd. Afgesproken wordt dat het advies als
basis zal dienen voor de verdere uitwerking van het wetsvoorstel.

In de tussentijd is op het departement een reorganisatie in gang gezet waar
onder meer de Directie Leraren bij betrokken is. De directie wordt — evenals
enkele andere themadirecties — opgeheven; de werkzaamheden worden
ondergebracht bij de beleidsdirecties van het departement. Omdat het
wetsvoorstel lerarenregister een sectoroverstijgend karakter heeft, wordt
dit onderwerp ondergebracht bij een specifieke unit die ressorteert onder de
directeur-generaal van de twee beleidsdirecties voor primair en voortgezet

onderwijs (PO en VO): de unit PRB.

Zoals zo vaak, gaat ook in dit geval tijdens de reorganisatie het ambtelijke
werk gewoon door. Er wordt — nu vanuit PRB — in deze periode bilateraal
gesproken met de sectorraden over het advies van de Expertgroep. De
sectorraden geven aan datzijliever hadden deelgenomen aan de Expertgroep;
nu ligt er een advies waar zij geen deelgenoot van zijn geweest. Zij geven aan
echter wel bereid te zijn tot een tripartiete overleg tussen OCW, de raden
en de Onderwijscodperatie over de contouren van het wetsvoorstel. Die
bereidheid blijkt ook te bestaan aan de zijde van de Onderwijscooperatie.

Overigens wordt in het voorjaar van 2014 intern bij OCW de welbekende
startnota opgesteld. In juni 2014 wordt groen licht gegeven op de startnota

en daarmee voor het gaan opstellen van het wetsvoorstel.
5.1.2 De coalitiefase

% Voor nadere onderbouwing zie F.H.].G. Brekelmans & M. van Es, ‘De verzelf-

standiging van de positie van de leraar in met name het voortgezet onderwijs’, in:
M.T.A.B. Laemers (red.), Academische vrijheid: een voorbeeld voor professionele
autonomie? Symposiumbundel Nederlandse Vereniging voor Onderwijsrecht, Den Haag:
SDU Uitgevers 2015, p. 99-115.
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In de zomermaanden van 2014 wordt in een tripartiete werkgroep —
bestaande uit delegaties van de sectorraden, de Onderwijscooperatie en
OCW - verder gesproken over de contouren van het wetsvoorstel. Op tafel
ligt een 10 punten plan, waarin de tien minimaal op te nemen onderdelen van
het wetsvoorstel staan verwoord.

Ondanks eerder uitgesproken intenties blijkt het overleg niet te vlotten.
De standpunten tussen de sectorraden en de Onderwijscodperatie
lopen sterk uiteen. De sectorraden hikken aan tegen de verwevenheid
van de Onderwijscooperatie met de vakbonden, zijnde hun directe
onderhandelingspartners aan de cao-tafels. Zij stellen mede tegen die
achtergrond de representativiteit van de delegatie van de codperatie aan
de orde: vertegenwoordigen zij daadwerkelijk leraren en staan zij wel echt
voor beroepskwaliteit? Voorts vinden zij de procesregie vanuit OCW weinig
inzichtelijk verlopen en willen zij — zeker als zij geen reéel deelgenoot zijn
van het wordingsproces van het wetsvoorstel — geen verantwoordelijkheid
dragen voor de consequenties van het register, namelijk dat een leraar in de
toekomst wellicht ontslagen moet worden als deze zich niet (her)registreert.
De Onderwijscodperatie trekt zich in het overleg terug op de uitgangspunten
uit het advies van de Expertgroep en wil daar niet op inleveren.

Een inhoudelijk punt bij deze besprekingen betreft in deze periode overigens
de juridische status van het verplichte register. Is dat een publiekrechtelijk of
privaatrechtelijk register, en welke vorm van uitvoering past daar dan bij? In
de discussies worden drie varianten onderscheiden.

Ten eerste de voortzetting van de bestaande situatie: er is een privaatrechtelijk
register dat wordt beheerd door de Onderwijscooperatie. Voor de juristen die
hierover het overleg voeren is inzichtelijk dat zodra de cooperatie dat beheer
gaat stoelen op algemeen verbindende voorschriften, de cooperatie naar alle
waarschijnlijkheid ook een actieve rol krijgt in het afwikkelen van bezwaar
en beroep conform de Algemene wet bestuursrecht. De juristen van de
cooperatie zijn daar huiverig voor, aangezien dan verwevenheid kan ontstaan
met de belangenbehartigende rol die de vakbond in registratieconflicten heeft
te spelen voor de betreffende individuele leden. Gevreesd wordt kortom
niet alleen voor de juridische beheerslast die als zodanig voor de cooperatie
zal voortvloeien uit het afwikkelen van bezwaar en beroep, maar ook voor
mogelijk tegenstrijdige belangen tussen de co6peratie en vakbonden (tevens
bestuursleden van de cooperatie).

Al snel komt de tweede variant ter sprake. Deze houdt in dat — net als dat

bij de kwaliteitsregisters van medisch specialisten het geval is — du moment
de cooperatie opereert als beoordelaar, zij dat doet in de hoedanigheid
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van zelfstandig bestuursorgaan (ZBO). Ambtelijk wordt deze variant
nader verkend. Daarbij stuit men echter op de kabinetslijn aangaande de
beperking van het aantal ZBO’s.** Het ministerie van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties trekt die lijn op dat moment (mei 2014) sterk door.
Daarom, maar ook omdat een ZBO-status onder meer zou betekenen
dat de minister invloed krijgt op de benoeming van bestuursleden van de
Onderwijscooperatie, wordt deze variant als weinig kansrijk afgevoerd.

De derde variant is dat het een publiekrechtelijk register wordt — net als het
basisregister in de gezondheidszorg (BIG) — en dat het wordt beheerd door
de minister, waarbij dan tegelijkertijd wél de inhoudelijke inbreng wordt
gerealiseerd van de beroepsgroep als het gaat om de te hanteren criteria —
zoals dat ook bij de medisch specialisten gebeurt. De juridische beheerslast
ligt dan ook bij de overheid, en tegenstrijdigheid van rollen tussen cooperatie
en vakbond worden zo vermeden. Deze variant krijgt uiteindelijk in het
overleg tussen OCW, Onderwijscooperatie en sectorraden de voorkeur, in
die zin dat geen van de gesprekspartners er een uitdrukkelijk tegenstander
van blijkt te zijn.

Ambtelijk is in deze periode het streven om zoveel mogelijk partijen binnen
boord te houden. Het lijkt immers beter dat de invoering van een register
wordt gesteund door én de codperatie én de sectorraden. Er wordt dan ook
toegewerkt naar een uitwerking van het 10 punten plan dat beoogt zowel de
kool als de geit te sparen. In het voorstel, dat in september 2014 op tafel ligt in
een tripartiete bestuurlijk overleg met de staatssecretaris, ligt het hoofdaccent
op het realiseren van verplichte registratie en bijscholing. De bepalingen
over professionele ruimte en zeggenschap zijn — teneinde de sectorraden
tegemoet te komen — op het tweede plan gezet.

Het overleg tussen de staatssecretaris, de voorzitters van de drie sectorraden
en het bestuur van de Onderwijscooperatie kent een positieve uitkomst. In
die zin dat wordt geconcludeerd dat de afspraak wordt gemaakt in triparte
overleg het voorstel verder uit te werken. Tijdens de afronding van de
bijeenkomst blijkt echter dat de voorzitter van de AODb, als bestuurslid van
de Onderwijscooperatie aanwezig bij het overleg, de afspraak niet steunt.
Begin oktober wordt dit bevestigd in een brief van de AOb aan de cooperatie,
waarin wordt gesteld dat alléén sprake kan zijn van verplichte registratie als
daarmee tevens de professionele ruimte en zeggenschap van de leraar wordt
erkend. Bovendien wordt opgemerkt dat OCW zich niet dient te bemoeien
met de wijze waarop de beroepsgroep zich organiseert. Daarmee neemt de

3 Kamerstukken 11201314, 25 268, nr. 83.
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AOD expliciet afstand van het punt uit het — overigens niet door deze bond
ondertekende — Nationaal Onderwijsakkoord dat elke geregistreerde leraar
zeggenschap dient te krijgen over het register.

Met deze ontwikkeling ontstaat een dilemma voor de staatssecretaris. Of hij
houdtvastaan de afspraak uit het bestuurlijk overleg, waarmee hij de grootste
vakbond verder van zich vervreemdt. Of hij gaat mee in de opvattingen van
diens voorzitter, waarmee hij naar alle waarschijnlijkheid de steun van de
sectorraden voor het wetsvoorstel verliest.

Terwijl dit politieke afwegingsproces in de maanden oktober en november op
volle toeren gaande is, wordt vanuit de unit PRB samen met de wetgevings-
juristen verder gewerkt aan het wetsvoorstel. Daarbij zijn de afspraken
uit het bestuurlijk overleg over het 10 punten plan van september 2014
leidend. Het wetsvoorstel voorziet daarmee niet in opname van bepalingen
over professionele ruimte en zeggenschap voor leraren. Deze versie wordt
voorgelegd voor uitvoeringstoetsen aan de organisatieonderdelen die naar
verwachting met de uitvoering te maken gaan krijgen, zijnde de Dienst
Uitvoering Onderwijs (DUO) en CIBG, het agentschap van het ministerie
van Volksgezondheid, Welzijn en Sport dat diverse overheidsregisters
beheert.

De staatssecretaris kiest er uiteindelijk voor het gesprek aan te gaan met
de voorzitter van de AOb. Er komt een afspraak tot stand die inhoudt dat
het wetsvoorstel alsnog de bepalingen omtrent professionele ruimte gaat
omvatten ¢n dat alle geregistreerde leraren binnen de Onderwijsco6peratie
stemrecht krijgen over het register. Dat laatste betekent dat leraren geen
lid hoeven te zijn van één van de samenstellende verenigingen om mee te
mogen praten over registratie. Anders gezegd: de uitgangspunten van het
initiatiefwetsvoorstel van de AOb uit 2010 komen alsnog in de wet én de
staatssecretaris bereikt dat de Onderwijscooperatie zich open stelt voor
‘niet-georganiseerden’.

Het wetsvoorstel wordt vervolgens in zeer nauw overleg tussen enkele
juristen van de Onderwijscooperatie en PRB/W]JZ overeenkomstig
aangepast. De afspraak wordt gemaakt dat deze nauwe samenwerking —
oftewel: de coproductie van het wetsvoorstel — ook bij de volgende nog te
zetten stappen zal worden voortgezet. Hiertoe wordt een Juridisch Overleg
Onderwijscooperatie/ OCW ingesteld. Dit overleg zal over de vervolgstappen
steeds advies uitbrengen aan het bestuur van de Onderwijscooperatie en de
DGPV. Over de adviezen wordt in een bestuurlijk overleg tussen de directeur-
generaal en de voorzitter van de Onderwijsco6peratie besloten.
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De sectorraden hebben bij dit alles het nakijken. De afspraak die zij in
het bestuurlijk overleg van september 2014 met de staatssecretaris én het
bestuur van de Onderwijsco6peratie maakten, wordt niet nagekomen. De
raden worden vanaf dat moment nog wel door PRB geinformeerd over de
voortgang; zij worden uitgenodigd voor technisch, informerend overleg. De
PO- en VO-raad geven aan die uitnodiging geen gehoor. De MBO Raad doet
datin de loop van 2015 wel.

5.1.3 De presentatiefase

Begin 2015 is het wetsvoorstel omgebouwd. De uitvoeringstoetsen van
DUO en CIBG zijn inmiddels ontvangen. De voorbereidingen voor de
internetconsultatie worden in gang gezet. Daarbij rijst een probleem.
Uit het akkoord van eind 2014 vloeit namelijk voort dat alleen bevoegde
leraren in het lerarenregister komen; de tijdelijke inzet van leraren die
hun bevoegdheid nog niet hebben behaald, zal worden gemonitord in een
‘meldingenadministratie’. De voorzitter van de MBO Raad laat weten dat
deze indeling tegen het zere been van veel mbo-docenten zal zijn. In het mbo
werken immers ook docenten uit de beroepspraktijk, die nog niet bevoegd
zijn. Zij zouden met opname in een ‘meldingssysteem’ een negatief etiket
krijgen; daarmee zou het voor mbo-opleidingen moeilijker worden juist
die praktijkdocenten aan te trekken. Onder druk van de MBO Raad wordt
uiteindelijk besloten dat de term ‘meldingenadministratie’ wordt vervangen
door ‘registervoorportaal’; in de memorie van toelichting worden diverse
passages opgenomen waarmee het belang van praktijkdocenten in het mbo
wordt onderstreept. Deze stappen worden — zoals eind 2014 afgesproken —
door PRB/W]JZ gedetailleerd doorgesproken met de juristen van en daarna
geaccordeerd door het bestuur van de Onderwijscooperatie.

Daarna vangt de presentatie van het conceptwetsvoorstel echt aan. Eind
januari 2015 wordt de internetconsultatie in gang gezet; er is gedurende
een maand gelegenheid reacties in te dienen. In totaal worden 721 reacties
ingestuurd.

Wie verwacht dat al deze reacties genuanceerde en afgewogen betogen
bevatten, waarmee wetgevingsjuristen ook daadwerkelijk iets kunnen in
relatie tot het wetsontwerp, komt bedrogen uit.*’ Vrij veel reacties zijn
namelijk hetzij afkomstig van leraren en schoolleiders die zich vooral
beklagen over werkdruk en gebrek aan financiéle middelen in het onderwijs,
hetzij van personen die actief zijn binnen de Onderwijscooperatie. Kortom,

0 Zie https:[[www.internetconsultatie.nl[wetophetlerarenregister[reacties. 233 indieners

hebben toestemming gegeven hun reactie openbaar te maken.
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lang niet alle reacties hebben betrekking op de inhoud van het wetsvoorstel
als zodanig. Opvallend is voorts dat vrij veel reacties atkomstig zijn van de, tot
nu toe nog in het geheel niet bij de voorbereiding betrokken, onafhankelijke
vakbond Leraren In Actie (LIA).*' LIA staat kritisch tegenover het
lerarenregister in verband met de te hoge werkdruk en vraagt aandacht voor
de noodzaak om de zeggenschap van de leraar in de wet te omschrijven en
voor het daadwerkelijk terugdringen van onbevoegd lesgeven. Mede naar
aanleiding van de reacties van LIA-leden wordt door OCW/PRB ambtelijk
contact gelegd met het platform LIA voor een toelichting op de inhoud van
het wetsvoorstel.

Begin 2015 wordt tevens advies aangevraagd bij het College Bescherming
Persoonsgegevens (thans: Autoriteit Persoonsgegevens). Het advies wordt in
maart ontvangen en luidt dat het wetsvoorstel in het licht van bescherming
van persoonsgegevens afdoende is onderbouwd en overigens het College
geen aanleiding geeft tot het maken van nadere opmerkingen.

In april 2015 volgt het advies van de Onderwijsraad. In tegenstelling tot
het College stelt de Onderwijsraad zich buitengewoon kritisch op. Dit is
opmerkelijk, aangezien de raad in diverse eerdere adviezen juist steeds heeft
gewezen op het belang van de komst van een verplicht lerarenregister.*?

Nog steeds vindt de raad het van belang dat het publiekrechtelijk register
er komt, maar — zo geeft de raad aan — niet duidelijk is onder meer of en
in hoeverre de beroepsgroep van leraren daadwerkelijk eigenaar is van het
register. Het wringt volgens de raad in dat verband dat registratie wordt
verbonden met de benoeming als leraar door het schoolbestuur; volgens
hem meer moet worden benadrukt dat de registratie door de leraar zelf
plaatsvindt.

Het advies van de Onderwijsraad valt bij de Onderwijscooperatie in goede
aarde. Het bestuur en de juristen die met PRB/WJZ samenwerken, pleiten
voor forse aanpassing van het voorstel. Niet zozeer het gegeven of een leraar
is benoemd bij een schoolbestuur moet bij nader inzien leidend zijn bij de
registratie, maar het gegeven of de leraar al dan niet bevoegd is voor het
onderwijs dat hij geeft. Voor PRB/WJZ levert dit een dilemma op, omdat
meegaan met dit voorstel betekent dat de gegevensbasis op grond waarvan
registratie plaatsvindt, moet worden losgekoppeld van de schoolbesturen.
Ambtelijk is men daar niet voor, al was het alleen maar omdat daarmee

- Zie https:|[www.lerareninactie.nl|wie_zijn_wij.

# Onderwijsraad, Advies wetsvoorstel lerarenregister, Den Haag: Onderwijsraad 2015.
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het realiseren van registratie te zeer afthankelijk wordt van de individuele
handelingen van 250.000 leraren. Uiteindelijk wordt in de zomer van 2015
een compromis bereikt dat inhoudt dat de basisgegevens van de leraar nog
steeds worden opgehaald bij de schoolbesturen en dat de leraar deze aanvult
met informatie over zijn bevoegdheid, waarmee hij zich registreert.

Na bijstelling van het wetsvoorstel wordt het concept in de zomer van 2015
doorgeleid voor wetgevingstoets door de sector Wetgevingskwaliteitsbeleid
(WKB) van het ministerie van Veiligheid en Justitie (Ven]). Over deze
toets vindt nog het nodige overleg plaats. WKB brengt namelijk een aantal
wetgevingstechnische bezwaren naar voren, die met name betrekking
hebben op de zeggenschapsbepalingen in het voorstel die afkomstig zijn
uit het initiatief van de AOb. Volgens PRB/W]JZ kan aan een deel van deze
bezwaren niet meer tegemoet worden gekomen, aangezien het ontwerp
steunt op de instemming van de Onderwijscooperatie die in het voortraject
juist door het opnemen van die elementen is verkregen. Er is aan de kant
van OCW geen mogelijkheid om het overleg over juist deze onderdelen
van het ontwerp te heropenen. Uiteindelijk kan WKB daar begrip voor
opbrengen. Aansluitend wordt het conceptwetsvoorstel voorgelegd in het
interdepartementale circuit. Daaruit vloeien geen substantiéle inhoudelijke
wijzigingen meer voort. Het voorstel wordt in september 2015 besproken
door de Ministerraad en daarna voor advies voorgelegd aan de Raad van
State.

Gedurende de presentatiefase blijft het samenwerkingsverband tussen de
Onderwijscooperatie en PRB/WJZ van OCW in stand. De coalitie wordt
op de proef gesteld na ommekomst van het advies van de Onderwijsraad,
maar doorstaat in de zomer van 2015 deze test. De sectorraden brengen
onder meer via de internetconsultatie nog wel hun standpunten in, maar
deze inbreng wordt niet meer meegenomen in het ontwikkelproces. Wel
bepleit de MBO Raad — met succes — een terminologische aanpassing in het
voorstel. Het platform LIA laat via de internetconsultatie opeens van zich
horen maar lijkt daarna na deze rappe opkomst weer net zo snel van het
toneel te verdwijnen.

5.1.4 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

Vanuit democratisch oogpunt en met het oog op de kwaliteit van wetgeving
is het van belang dat in de voorbereiding van een wetsvoorstel de inbreng
van belangen representatief kan worden geacht. Verder moet de afweging die
op die inbreng plaatsvindt, evenwichtig zijn. Eén en ander dient zo mogelijk
transparant te worden gemaakt. In het licht van deze normen noteer ik de
volgende punten over deze fase van de totstandkoming van de Wet op het
lerarenregister.
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Ten eerste de kwestie van het zorgdragen voor een representatieve inbreng
van belangen.

Opgemerkt kan allereerst worden dat hoewel van de zijde van OCW
tijdens de coalitiefase het streven is ook de inbreng van belangen van de
sectorraden te respecteren, dit uiteindelijk niet gebeurt. De keuze wordt
gemaakt om de ontwikkeling van het wetsvoorstel in gezamenlijkheid
met de Onderwijscooperatie op te pakken, en daarbij het eerdere
‘initiatiefwetsvoorstel’ van de AODb in het voorstel te integreren. Daarna is
via de kantlijn nog wel inbreng van andere standpunten mogelijk, zoals de
MBO Raad doet en later het platform LIA tijdens de internetconsultatie,
maar doordringen tot de schrijftafel doet deze inbreng in feite niet meer.

Verder is representativiteit een issue daar waar het de inbreng van de
Onderwijscooperatie als zodanig betreft. Onder meer vanuit de sectorraden
is er kritiek op de representativiteit van de cooperatie, aangezien deze bestaat
uit drie vakbonden en twee inhoudelijke verbanden. Individuele leraren
kunnen er geen lid van worden. Mede om die reden wordt in het Nationaal
Onderwijsakkoord al gesproken over het openstellen van de codperatie voor
individueel lidmaatschap. De staatssecretaris houdt vast aan dit punt. Het
wordt daardoor onderdeel van de afspraak met de cooperatie over het in
gezamenlijkheid verder ontwikkelen van het wetsvoorstel.

Ten tweede de norm dat de afweging van belangen evenwichtig moet zijn.
Eind 2014 vindt op politiek niveau de afweging plaats of gekozen wordt voor
inbreng vanuit de sectorraden dan wel vanuit de Onderwijscooperatie. Deze
afweging vindt plaats tegen de achtergrond van de vraag welk belang aan het
wetsvoorstel als zodanig wordt gehecht én het punt wiens belang het meest
dient te tellen in het licht van het te reguleren onderwerp, in casu de registratie
van en door leraren. De uitkomst is dat het belang van de beroepsgroep
voorrang krijgt, hetgeen op inhoudelijke gronden niet onredelijk lijkt. In dat
opzicht kan worden gesproken van een redelijke uitkomst. Waarbij dan wel
moet worden opgemerkt dat de uitkomst daarvan niet betekent dat sprake
is van een gelijke mate van invloed op de inhoud van het wetsvoorstel voor
zowel beroepsgroep als sectorraden.

Ten derde: de inbreng en afweging van belangen dient zo transparant mogelijk
te zijn. Gedurende de kiem- en coalitiefase is bekend — in ieder geval aan
de Tweede Kamer en de sectorraden — dat OCW het gesprek voert met de
Onderwijscooperatie over het wetsvoorstel op het lerarenregister. Overigens
vinden deze gesprekken in een redelijke mate van vertrouwelijkheid plaats.
Ook in de periode dat het streven is te komen tot tripartiete afspraken is
nog van die vertrouwelijkheid sprake. Uiteindelijk staat in de memorie van
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toelichting bij het conceptwetsvoorstel vermeld dat het overleg plaatsvindt
met de cooperatie en dat dit nog gaat gebeuren met de sectorraden, zeker daar
waar het de uitvoering betreft. Erg gedetailleerd zijn die vermeldingen in de
memorie van toelichting echter niet: dat sprake is van een coproductie wordt
daarin niet genoemd. Dit zou op dat moment nog afbreuk kunnen doen aan
de vertrouwelijkheid van de gesprekken en gemaakte afspraken. Bovendien
wil OCW ambtelijk de deur naar (technisch) overleg met de sectorraden op
een kier houden. Te zeer benadrukken dat sprake is van coproductie met de
Onderwijscooperatie zou die deur mogelijkerwijs definitief doen sluiten.

Cruciaal voor het samenwerkingsverband tussen OCW en Onderwijs-
cooperatie is, dat in december 2014 wordt besloten dat het een
samenwerkingsverband is en dat partijen het vervolg van het traject in
gezamenlijkheid zullen gaan doormaken. Daartoe wordt een beknopte
overleg- en beslisstructuur ingericht, die inhoudt dat het coproduceren
wordt en dat partijen elkaar over en weer zeer nauwgezet zullen informeren
en beslissingen ook in gezamenlijkheid worden genomen. Achteraf gezien
wordt met dit besluit ook een risico genomen, in die zin dat (mogelijk)
relevante inbreng van buiten niet meer binnenkomt bij degenen die in
gezamenlijkheid werken aan het wetsvoorstel.

5.2 De parlementaire behandeling

Het advies van de Afdeling advisering van de Raad van State (de Afdeling)
wordt in januari 2016 uitgebracht. Door OCW wordt vervolgens het nader
rapport opgesteld, waarbij het nodige ambtelijke kunst- en vliegwerk
noodzakelijk is. Het wetsvoorstel arriveert eind april 2016 bij de Tweede
Kamer en medio oktober 2016 bij de Eerste Kamer. Het wordt eind februari
2017 in het Staatsblad gepubliceerd.** Gedurende deze gehele periode blijft
sprake van coproductie: OCW en de Onderwijscooperatie houden vast aan
het samenwerkingsverband.

5.2.1 Advies van de Afdeling en nader rapport

Het advies van de Afdeling is kritisch.** De Afdeling bouwt in sterke mate
voort op de eerdere kritiek van de Onderwijsraad, en stelt onder meer dat
nog onvoldoende sprake is voor draagvlak voor een registersystematiek bij
een als volwaardig te karakteriseren beroepsgroep. De Afdeling adviseert
het wetsvoorstel niet aan de Tweede Kamer te zenden dan nadat met haar
opmerkingen rekening is gehouden.

# Kamerstukken I12015/16, 34 458, nrs. 1-3 (Stb. 2017, 85).
* Kamerstukken 112015/16, 34 458, nr. 4.
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Hoewel kritisch, levert het advies van de Afdeling voor de ambtenaren
van PRB/W]JZ — louter analytisch — niet zoveel nieuwe gezichtspunten
op, aangezien het reeds eerder uitgebrachte advies van de Onderwijsraad
grotendeels overneemt. Het ambtelijke dilemma is dan ook hoe in het
technisch ontwerp van het voorstel tegemoet te komen aan de kritiek, terwijl
die kritiek in grote mate ‘de te varen koers’ betreft. Want, moet men zoals de
Afdeling stelt, eerst wachten tot de beroepsgroep ‘tot wasdom’ is gekomen
(zo ja: wat is dat dan?) en pas daarna een register invoeren, of kan het ook
andersom, zoals nu wordt voorgesteld: een voorzichtig begin van een register
wettelijk verankeren zodanig dat dit de ontwikkeling van de beroepsgroep
leraren stimuleert? Anders gezegd: de keuze voor ‘eerst de kip en dan het ei’ is
met het technisch ontwerp zoals dat voorligt, in politiek opzicht al gemaakt.

Uiteindelijk kiest OCW ervoor aan te geven dat het wetsvoorstel beoogt
de groei van de beroepsgroep te stimuleren, en dat de invoering van het
wetsvoorstel gezien moet worden als een eerste stap in dat groeiproces.
Daarbij wordt benadrukt dat het register gefaseerd wordt ingevoerd, waarbij
de Kamer periodiek zal worden geinformeerd over cruciale zaken zoals het
draagvlak voor de systematiek.

Overigens is het voor de ambtenaren in deze periode (januari-april
2016) buitengewoon lastig om de collega’s van de Onderwijscooperatie
geinformeerd te houden over de ontwikkelingen. Het advies van de Afdeling
is immers geheim tot het is ingediend bij de Kamer. Dientengevolge is het
ook nagenoeg onmogelijk om met een coproducent in gezamenlijkheid te
komen tot een tekst van het nader rapport. Dat is dus ook niet gebeurd.

Wat in deze periode wél is gebeurd, is dat in de ambtelijke contacten tussen
PRB/WJZ en de juristen van de Onderwijscooperatie steeds stellenderwijs
gesproken is over de denkbare inhoud van een nader rapport. Dit heeft over
en weer in bijzonder goed vertrouwen plaatsgevonden.

Laat onverlet dat publicatie van het advies van de Afdeling wel tot gefronste
wenkbrauwen leidt bij de bestuurders van diezelfde Onderwijscooperatie.
Dat het advies van de Afdeling z6 kritisch was, dat had men — mede door het
omfloerste taalgebruik gedurende de geheimhoudingsperiode —namelijk niet
begrepen. Dat terwijl men — onwetende van de forse kritiek — inmiddels ook
naar de eigen achterban wél de verantwoordelijkheid heeft genomen voor
het wetsvoorstel. Het vergt kortom wederom het nodige van betrokkenen
om de coalitie in deze fase in stand te houden.

5.2.2 Behandeling van het wetsvoorstel door de Tweede en Eerste Kamer
De Tweede Kamer komt vervolgens op 31 mei 2016 met het verslag. De
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medewerkers van PRB/WJZ en de Onderwijscooperatie stellen in juni
de nota naar aanleiding van het verslag op. De Vaste Kamercommissie
voert eind september een gesprek met vertegenwoordigers van de
Onderwijscooperatie over het voorstel. Belangrijk onderwerp van gesprek
is daarbij de representativiteit van de organisatie. Onder meer Kamerlid
Van Meenen (D66) onderstreept het belang dat alle leraren ook lid moeten
kunnen zijn van de organisatie en zo hun stem moeten kunnen laten horen
over de registratie. De cooperatie meldt dat daartoe door haar bestuur
reeds is besloten en dat inmiddels een statutenwijziging van de vereniging
ophanden is.

De plenaire behandeling van het wetsvoorstel vindt plaats op 5 oktober
2016. Daaraan voorafgaand wordt de inbreng van de staatssecretaris op
hoofdlijnen afgestemd met de Onderwijscooperatie. Wel rijst daarbij de
vraag hoe tijdens het debat, met name als het gaat om amendementen en
moties die vooraf niet bekend zijn, afstemming met de cooperatie kan
plaatsvinden. Dat blijkt later toch redelijk eenvoudig te zijn, want er zijn
onder meer digitale snelwegen, smartphones en apps. De samenwerking zet
zich kortom ook voort tijdens het parlementaire debat.

Het debat zelf kent — hoewel intensief — overigens geen buitengewoon
verrassende wendingen. Er is één amendement, namelijk dat van de leden
Rog (CDA) en Grashoff (GL), dat de gemoederen wel enigszins bezighoudt.
Het amendement gaat over de — overigens ook los van het wetsvoorstel
reeds bestaande — bepaling dat onbevoegde leraren slechts tijdelijk en onder
voorwaarden voor de klas mogen staan. Het debat brengt (wederom) naar
voren dat niet is uitgesloten dat een onbevoegde leraar na een periode bij
schoolbestuur X, vervolgens een nieuwe periode bij schoolbestuur Y aan de
slaggaat. Deindienersvindendathieraanmetdekomstvanhetlerarenregister
ook echt een einde moet worden gemaakt.*> De staatssecretaris geeft aan
dat hij het eens is met de indieners. Het wetsvoorstel wordt op 11 oktober
2016 inclusief dit amendement door de Tweede Kamer aangenomen.*

Overigens vindt rondom het plenaire debat het nodige reguliere lobbywerk
plaats. Onder meer de sectorraden zijn actief; zij schrijven een brief aan
de Kamercommissie waarin zij aangeven dat in het voorstel te weinig
rekening wordt gehouden met het belang van de schoolbesturen en dat het
daarom onevenwichtig is.*” Er is te weinig garantie dat het voorstel écht

# Kamerstukken I12016/17, 34 458, nr. 24.

* Handelingen 112016/17, 10-10.

# Brief van de sectorraden aan de Vaste Commissie voor OCW inzake de parlementaire
behandeling Wetsvoorstel lerarenregister, d.d. 22 september 2016.
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op draagvlak van leraren kan rekenen. Er moet mede daarom meer verband
met de scholen en het personeelsbeleid worden gelegd. Hoewel deze punten
wel terugkomen in vertogen van enkele Kamerleden, leidt deze inbreng niet
tot wijzigingen op het voorstel. De staatssecretaris geeft in zijn reacties
aan dat het wetsvoorstel wel degelijk kan bogen op draagvlak aangezien
het samen met de beroepsgroep — daarin vertegenwoordigd door de
Onderwijscooperatie waarbij de grootste vakbonden en twee omvangrijke
vakinhoudelijke verenigingen zijn aangesloten —is ontwikkeld.

De Eerste Kamer neemt het voorstel in behandeling. Er volgt een voorlopig
verslag, een memorie van antwoord, een voorlopig nader verslag en een
nadere memorie van antwoord.*® Punten in die gedachtewisseling zijn het
belang van een zorgvuldig invoeringstraject en de positie van het parlement
daarbij, de mogelijke samenloop met het lerarentekort, en de mogelijke
gevolgen van het register voor leraren en schoolbesturen, in casu het
wachtgeldrisico. Voorafgaand aan het plenaire debat, dat begin februari
2017 plaatsvindt, sturen de sectorraden een brief naar de Eerste Kamer
met daarin hun standpunten.* De teneur van de inbreng is overeenkomstig
de brief uit september 2016. Toegevoegd zijn echter de punten van te
verwachten administratieve lasten en de financiéle lasten die ontstaan voor
schoolbesturen mocht een leraar zich niet (her)registreren. Opvallend is
voorts dat het platform LIA wederom van zich laat horen. Het is op internet
een petitie gestart tegen het wetsvoorstel, omdat het volgens LIA van bovenaf
wordt opgelegd, zonder voldoende draagvlak onder leraren.”® De petitie
wordt in korte tijd door meer dan twintigduizend leraren getekend.”'

De voorbereiding op het debat wordt ook nu weer door de ambtenaren
nauw afgestemd met de Onderwijscooperatie. Op de dag zelve functioneren
wederom de smartphones en de apps prima. Inhoudelijk gaat het debat dan
vooral over de zorgvuldigheid van de invoering en de betrokkenheid van
beide Kamers bij dat proces. De staatssecretaris zegt in dat verband toe dat
er een voorhangprocedure komt op één van de nog te ontwikkelen algemene
maatregelen van bestuur (amvb’s), alsook op een in de toekomst te slaan
inwerkingtredingsbesluit. Tevens wordt toegezegd dat zo snel mogelijk
een ‘plan van aanpak lerarentekort’ naar de Kamers wordt gezonden. Met

# Kamerstukken 12016/17, 34 458, nrs. A-G.

#9 Brief van de sectorraden aan de Eerste Kamer inzake de parlementaire behandeling
Wetsvoorstel lerarenregister, d.d. 26 januari 2017.

Zie www.stopditlerarenregister.nl.

Waarbij dan vanuit academische optiek moet worden opgemerkt dat niet helder is of
het daarbij gaat om twintigduizend unieke handtekeningen van leraren, dan wel om
twintigduizend ‘clicks’.
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de uiteenzetting aangaande de (mogelijke) rechtspositionele risico’s wordt
gemeld dat dit punt onderdeel zal uitmaken van de monitoring op het
invoeringsproces.

Het wetsvoorstel wordt op 21 februari 2017 aangenomen en het verschijnt
aansluitend in het Staatsblad.>?

5.2.3 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

In de fase van de parlementaire behandeling wordt de samenwerking tussen
de Onderwijscooperatie en OCW voortgezet. De keuze is gemaakt dat met
name de inbreng van die Onderwijscooperatie telt. De inbreng van andere
belangen dient via een andere route te verlopen dan via een overlegtafel bij
OCW. Dat gebeurt dan ook door middel van lobbyactiviteiten, het schrijven
van brieven en het starten van een petitie.

Voor wat betreft de norm van representativiteit zien we dat er in deze fase
geen verandering optreedt ten opzichte van de vorige. De inbreng van de
cooperatie wordt ook nu belangrijker gevonden en werkt direct door in het
traject. Anders gezegd: inhoudelijke representativiteit krijgt voorrang boven
positionele representativiteit. In een gesprek van de Kamercommissie met de
Onderwijscooperatie wordt het belang van een open organisatiestructuur,
waarbinnen alle geregistreerde leraren en niet alleen vakbondsleden invloed
krijgen op de registersystematiek, nogmaals benadrukt. De Onderwijs-
cooperatie geeft dan aan dat de statutenwijziging al in gang is gezet.

De sectorraden, maar ook een platform als LIA, krijgen kortom geen
gelijkwaardige positie in het traject als de Onderwijscodperatie eerder heeft
verworven. Deze afweging wordt gemaakt met het oog op het realiseren
van de wet en het daarbij als eerste betrokken belang, en kan in dat licht
beschouwd als evenwichtig worden gekarakteriseerd.

Inbeide Kamerdebatten komen deze punten onder de noemer van ‘draagvlak’
aan de orde. De staatssecretaris kan daarop echter steeds aangeven dat het
wetsvoorstel vooral gaat over het beroep van leraar, over zeggenschap voor en
registratie door leraren. En dat het in die lijn voor de hand ligt dat hij daarover
intensief contact heeft met de enige landelijk vertegenwoordiger van die
beroepsgroep: de Onderwijscooperatie. Aanpassingen zoals voorgestaan
door de sectorraden, die niet worden gesteund door de Onderwijscoperatie,
liggen volgens hem dan ook niet in de rede. Voor wat betreft het punt van LIA
dat het register vooral niet moet worden 6pgelegd, kan hij aangeven dat dat

52 Handelingen 1201617, 19-4 (Stb. 2017, 85).
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niet gebeurt, omdat het een samenwerkingsproject is én dat het wetsvoorstel
juist de zeggenschap van leraren een formele basis geeft. Een meerderheid in
beide Kamers steunt de staatssecretaris in dit betoog.

Voor zover mogelijk is het ten tijde van de parlementaire behandeling in ieder
geval voor OCW, de Onderwijscooperatie, de sectorraden en Kamerleden
vrij transparant hoe deze kaarten liggen. Eén en ander wordt echter niet
expliciet uitgeschreven in bijvoorbeeld de memorie van toelichting of
memorie van antwoord.

5.3 De aanzet tot de uitvoering

Gedurende de fase van de parlementaire behandeling, vanaf begin 2016,
worden de voorbereidingen in gang gezet voor de uitvoering. Voor
de ambtenaren van PRB/W]JZ betekent dit dat onder meer de nadere
regelgeving, in casu de ontwikkeling van twee amvb’s, nader wordt opgepakt.
Voor de Onderwijscooperatie betekent dit dat wordt nagedacht over hoe de
betrokkenheid bij de uitvoering van met name het register verder vorm en
inhoud moet krijgen.

Over dat laatste is de cooperatie begin 2016 in overleg met OCW.
Betrokkenheid bij de verdere uitvoering wordt door beide partners zeer
relevant gevonden, aangezien het verplichte register immers voort moet
bouwen op het reeds in gang gezette initiatief van de Onderwijscooperatie
tot het vrijwillige register. Besloten wordt dan ook dat niet alleen het
wetstraject een coproductie is, maar dat dat ook geldt voor de uitvoering
van het lerarenregister. Daartoe wordt een Programma Lerarenregister
voor Krachtig Leraarschap (Programma LKL) opgesteld, dat onder de
verantwoordelijkheid wordt gebracht van een, programmadirecteur die
onder de gezamenlijke aansturing functioneert van de DGPV en de voorzitter
van de Onderwijscodperatie.

In de tussentijd werken de ambtenaren van PRB/W]JZ tezamen met dejuristen
van de Onderwijscooperatie in het Juridisch Overleg verder aan de amvb’s.
Eén amvb bevat (technische) bepalingen over de wijze van gegevenslevering
aan en gegevensverstrekking uit het lerarenregister. De tweede amvb betreft
de wijze waarop de inhoudelijke betrokkenheid van de beroepsgroep bij
de registersystematiek verder vorm en inhoud dient te krijgen. Het is deze
laatste materie die tot enige interferentie leidt tussen enerzijds het Juridisch
Overleg, dat een ontwikkelende en adviserende functie heeft naar zowel
DGPYV als het bestuur van de Onderwijsco6peratie, en het Programma LKL,
dat onder gezamenlijk opdrachtgeverschap zorg dient te dragen voor de
voorbereidingen op de uitvoering.
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Inhoudelijk gaat het bij die interferentie vooral over de organisatorische
inbedding van de toekomstige werkzaamheden. Het Juridisch Overleg gaat
uit van de eerder overeengekomen, in lijn met het 10 punten plan, en de in
het wetsvoorstel vervatte constellatie van een publiekrechtelijk register
dat volledig onder de ministeriéle verantwoordelijkheid valt. Vanuit het
Programma LKL wordt echter in beginsel sterk aangestuurd op het primaat
van een privaatrechtelijke setting, omdat dat nu eenmaal de context is van
waaruit het vrijwillige register (ook nu nog) functioneert.

Hetvergt de nodige overleggen vanuit PRB/W]Z om duidelijk te maken aan de
cooperatie als toekomstige mede-uitvoerder, dat een louter privaatrechtelijke
setting gelet op het wetsvoorstel inmiddels een gepasseerd station is. Vanuit
de cooperatie als toekomstig mede-uitvoerder roept dit echter de claim op
in de richting van het Juridisch Overleg dat — mocht die publiekrechtelijke
setting onvermijdelijk zijn — dit dan wel moet betekenen dat daarbinnen
aan de Onderwijscooperatie een exclusieve positie toekomt. Een positie die
onder meer inhoudt dat leraren hun registerportfolio enkel zouden kunnen
benadereneninvullenviaeendigitaal portaal of ‘professionaliseringssysteem’,
dat eigendom is van de Onderwijscodperatie. De ambtenaren van PRB/W]Z
en de juristen van de cooperatie in het Juridisch Overleg zijn echter van
mening dat een dergelijke exclusiviteitspositie formeel niet aan één enkele
organisatie toegezegd kan worden, aangezien uitgangspunt is dat er een
publiekrechtelijk register komt dat door de minister wordt beheerd.

Tegen deze achtergrond zou het zo maar kunnen zijn dat enkele van deze
ambtenaren zich in deze periode enigszins gegijzeld hebben gevoeld. Immers,
de steun van de Onderwijsco6peratie is op dat moment — najaar 2016 —
buitengewoon hard nodig omdat de plenaire debatten in de Kamer nog gaan
volgen. T¢ luid en duidelijk naar de samenwerkingspartner roepen dat dat wat
men in de toekomstige uitvoeringspraktijk wil, niet gaat gebeuren, is dus een
risico. Op eieren lopend slaagt PRB/WJZ er desondanks in om én de steun
voor het wetsvoorstel te behouden, én binnen het Programma LKL het besef
te laten toenemen dat bepaalde keuzen al eerder zijn gemaakt. Vanuit het
Juridisch Overleg wordt vervolgens voorgesteld dat met de amvb in kwestie,
de beroepsgroep eerst een adviserende rol krijgt bij beslissingen aangaande
herregistratie.> Dit dient dan te worden gezien als eerste stap, op weg naar
een positionering van deze adviescommissie als conformiteitsbeoordelende
instantie.>*

3 Bedoeld wordt een adviserende rol op grond van afdeling 3.3 van de Algemene wet

bestuursrecht.
Bij het komen tot deze oplossing is dankbaar gebruik gemaakt van A.R. Neerhof,
‘Alternatief bestuursrecht: normalisatie en conformiteitsbeoordeling in het publieke
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5.3.1 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

Met het oog op de uitvoering wordt een programma ingericht onder
gezamenlijk opdrachtgeverschap. Anders gezegd: ook bij de uitvoering
wordt het partnerschap tussen OCW en de Onderwijscooperatie voortgezet.
Het perspectief van de beroepsgroep krijgt bij die uitvoering dus het primaat
boven andere denkbare perspectieven, bijvoorbeeld het perspectief van de
schoolbesturen. Dezelfde karakteriseringen aangaande representativiteit
en evenwichtigheid als die hiervoor zijn beschreven, zijn ook nu relevant.
Overigens wordt de Kamer over deze ontwikkeling geinformeerd via
onder meer de parlementaire stukken en een afzonderlijk schrijven.>® In die
zin is sprake van enige transparantie als het gaat om betrokkenheid van de
beroepsgroep bij de uitvoering.

Relevant op deze plaats is echter dat deze voorbereidingen tot de uitvoering
ter hand moeten worden genomen ten tijde van de plenaire behandeling van
het wetsvoorstel in beide Kamers. Dat roept in de onderhavige casus heel
concreet het fenomeen van regulatory capture op. Enerzijds is het een goede
zaak dat de beroepsgroep, in casu de Onderwijscodperatie, aan boord is bij
het wetsvoorstel, anderzijds ontstaat zo het risico dat een exclusiviteitspositie
wordt toegezegd, die juridisch niet kan worden waargemaakt en die vanuit
het algemeen belang gezien minder wenselijk is. Dat dit fenomeen optreedt,
isindeze periode echter alleen inzichtelijk voor een zeer beperkt aantal direct
betrokkenen. Anders gezegd: voor de buitenwacht is dit niet transparant.

5.4 Rol als extern deskundige

In dit preadvies kan een beknopte beschrijving van mijn eigen rol in dit
proces niet ontbreken.

Mijn betrokkenheid als extern adviseur bij het wetgevingstraject is eind
2013 ontstaan, toen de Directie Leraren van OCW in reorganisatie ging
en er dientengevolge behoefte was aan tijdelijke aanvulling van beschikbare
capaciteit. Reden voor OCW om mij daarvoor te benaderen was — daar ga
ik althans van uit — gelegen in de omstandigheid dat ik in de periode 2009-
2011 tevens als adviseur betrokken was bij de omvorming van de Stichting
Beroepskwaliteit Leraren tot de Onderwijscooperatie en mede daardoor
bekend was met de materie, de personen en organisaties, en de gevoeligheden
van het dossier lerarenregister. Deze inzet zou hooguit enkele weken duren
tot de unit PRB in het voorjaar van 2014 operationeel zou zijn. Hoewel

belang’, in: ].H. Gerards, M.W. Scheltema & A.R. Neerhof, Hybride bestuursrecht —
preadviezen, Den Haag: Boom Juridisch 2016, p. 187-312.
> Ziein het bijzonder Kamerstukken 11 2016/17, 34 458, nr. 8.
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het niet de bedoeling was, bleek het echter nadien, keer op keer, voor alle
betrokkenen opportuun de inzet voor een bepaalde termijn te verlengen.

Als ik mijn feitelijke rol in het proces moet karakteriseren dan is dat er één
geweest die in het teken heeft gestaan van het mede opzetten en bewaken
van de beleidsmatige en juridische hoofdlijn van het wetsvoorstel. Dit in zeer
nauwe samenwerking met de wetgevingsjuristen van WJZ enerzijds, en de
juridisch adviseurs van de Onderwijscooperatie anderzijds. Voor mij zijn
daarbij belangrijke aandachtspunten geweest:

Met betrekking tot de beroepsgroep

e Hoekomen we in het licht van het regeerakkoord tot een verplicht register,
anders gezegd: een register gebaseerd op een wet/algemeen verbindend
voorschrift, waarbij ondanks het publiekrechtelijke karakter toch sprake
is van substantiéle betrokkenheid en inbreng van de beroepsgroep?

e Hoe formuleren we de bepalingen rondom de voorgeschreven inbreng
van de beroepsgroep zodanig dat deze duurzaam zijn, dat wil zeggen
niet athankelijk zijn van de dominante organisatorische vorm van de
beroepsgroep op moment x of y. De geschiedenis leert immers dat die
vorm vrij vloeibaar kan zijn.

e Hoe formuleren we dit alles zodanig dat wordt voorkomen dat een
exclusiviteitspositie van één specifieke belangenorganisatie ontstaat,
zonder dat daarbij de nauwe betrokkenheid van de beroepsgroep in het
wetgevingsproces verloren gaat?

Met betrekking tot de schoolbesturen

e Hoe komen we tot een verankering van het register in de sectorale
onderwijswetten, die in beginsel het bevoegd gezag van de scholen en
instellingen — anders gezegd: de schoolbesturen — als aanspreekpunt
hanteren, terwijl de registratichandeling als zodanig van en door leraren
moet plaatsvinden?

e Hoe kan in dat licht de positie van dat bevoegd gezag als uiteindelijke
mede-belanghebbende bij overheidsbeslissingen aangaande registratie
worden gerespecteerd?

e Hoe vatten we dit alles in een wetsvoorstel op zo'n wijze dat de
grondwettelijk verankerde vrijheid van inrichting van de bevoegde
gezagsorganen in het onderwijs niet in het gedrang komt?

In eerste aanleg is bij mij en mijn collega’s, zoals hiervoor beschreven,
daadwerkelijk de intentie geweest om — redenerend vanuit het algemeen
belang — zowel de beroepsgroep als de sectorraden nauw bij het
wetgevingsproces te betrekken. De koers is echter eind 2014 verlegd, mede
in het belang van realisatie van de wet. Daardoor kwamen wij, onvoorzien,
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terecht in een ‘kooi van Faraday’: de focus lag op het belang van realisatie
van de wet, samen met de beroepsgroep. Andere geluiden van buiten werden
door mij en de collega’s nog wel waargenomen, maar we kenden deze geen
noemenswaardige invloed meer toe op het ontwerptraject.

Tegelijkertijd zijn wij altijd wel blijven opereren vanuit de bovenstaande
aandachtspunten, en vanuit het beginsel dat een ambtenaar het algemeen
belang dient. Want als dat inhoudt dat met é¢én belangengroepering samen
een wet wordt gemaakt, en het parlement steunt die lijn, dan is dat (blijkbaar)
het algemeen belang. Dat aan dat meebewegen echter ook grenzen zijn, is
tijdens het traject ook wel gebleken. We hebben namelijk ook en wel degelijk
gewaakt voor een mogelijk ‘overhellen’ van specifieke belangenposities. Zij
het dat dat met name tijdens de fase van de parlementaire behandeling, in
de discussie die achter de schermen plaatsvond over de vormgeving van de
toekomstige uitvoeringsorganisatie, van mij en de collega’s van WJZ wel
de nodige rolvastheid vergde, die anderen destijds minimaal zullen hebben

aangeduid als koppigheid.

6. Hoofdlijn van de bevindingen

De Wet op het lerarenregister is inmiddels in het Staatsblad gepubliceerd en
een eerste tranche van die wet zal per augustus 2017 in werking treden.

Is bij de totstandkoming van deze wet en met name ten gevolge van de daarbij
gehanteerde werkwijze van coproductie voldaan aan de relevante normen,
waarmee wordt beoogd de kwaliteit van wetgeving te versterken en zorg te
dragen voor een zo democratisch mogelijk proces?

Mijn waarneming is dat aan de normen van zorgen voor representativiteit
van de inbreng van belangen, voor een evenwichtige afweging van die
inbreng zeker is voldaan, zij het ‘met een bochtje’. Dat bochtje zit er in
dat bewust is gekozen voor voorrang van inhoudelijke representativiteit
boven positionele representativiteit, voor coproductie met de organisatie
die op landelijk niveau de beroepsgroep vertegenwoordigt, te weten de
Onderwijscooperatie. Die keuze is gemaakt omdat de materie nu eenmaal
het meest direct die beroepsgroep raakt én met het oog op het algemeen
belang van realisatie van de wet. De afweging is vanuit dat perspectief als
evenwichtig te karakteriseren, hetgeen echter niet betekent dat alle relevante
stakeholders een gelijkwaardige inbreng hebben gehad in het proces.

Is deze gang van zaken transparant (genoeg) geweest? Bij aanvang van het
proces is zeker transparant geweest dat de staatssecretaris het overleg zou
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aangaan met de Onderwijscooperatie over het wetsvoorstel. Later is daar
in de memorie van toelichting aan toegevoegd dat ook overleg zou gaan
plaatsvinden met de sectorraden, met name waar het de implementatie
van de wet betrof. Dat aan het einde van de coalitiefase echter expliciet het
besluit is genomen dat vanaf dat moment sprake zou zijn van coproductie, dat
is in de presentatiefase en aansluitend tijdens de parlementaire behandeling
als zodanig niet transparant geworden. Wel is tijdens de parlementaire
behandeling gesproken over samenwerking en gelijk optrekken, ook in
de uitvoering. Maar dat is nog wat anders dan expliciet maken dat bij het
schrijven van het voorstel en de Kamerstukken ten minste een deel van het
toetsenbord is vastgehouden door vertegenwoordigers van de beroepsgroep.

Mijn waarneming is dan ook dat in het proces, achteraf gezien, niet
transparant (genoeg) is geweest dat sprake was van coproductie. Dit is
echter in mijn beleving niet bewust gebeurd. Sowieso was expliciet maken
van dat karakter bij de presentatie van het voorstel — begin 2015 — nog niet
goed mogelijk gelet op (a) het nog prille en vertrouwelijke karakter van
de afspraken tussen de partners en (b) de wens bij OCW om de deur naar
(technisch) overleg met de sectorraden nog op een kier te houden. Verder
is het in mijn beleving zo dat de loop der dingen bij een wetgevingsproces
dermate gestoeld is op een reguliere gang van zaken, dat het feit dat een
andere werkwijze is gevolgd, niet als vanzelf ter sprake komt.

In dergelijke omstandigheden kan de situatie ontstaan dat ambtenaren en
wetgevingsjuristen hun werk gaan doen in een kooi van Faraday: er gebeurt
heel veel om de unit heen, maar mogelijk relevante signalen dringen niet
meer direct door tot het wetgevingsproces als zodanig.

Een ander punt is dat door de tijd heen de samenwerking dermate intensief
kan worden, dat het voor de ambtenaren en wetgevingsjuristen moeilijker
wordt het algemeen belang voor ogen te blijven houden. Het optreden van
regulatory capture is in dit type processen niet onmogelijk. Wanneer dit
optreedt, vergt het van de wetgevingsjurist en ambtenaren in kwestie de
nodige rolvastheid en overigens van de samenwerkingspartner het nodige
respect voor de positie van de wetgever. Ook al is sprake van coproductie,
het specifieke belang kan ook dan niet voor het algemene gaan.

7. Afronding
Is deze gang van zaken nu goed of slecht geweest? Mijn promotor zei vaak:

“Dat is in het onderwijs meestal niet zo'n zinnige vraag. Het gaat er vooral
om wat werkt of wat niet werkt.” Zo bezien is het goed geweest dat er een
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coproductie is ontstaan en dat deze effectief is gebleken. De Wet op het
lerarenregister is er immers na 25 jaar soebatten eindelijk gekomen. In die
optiek is het wel degelijk het overwegen waard om te bezien of de gevolgde
werkwijze op andere beleidsdossiers in het onderwijs — en mogelijkerwijs
daarbuiten — ook kan worden toegepast. Waarbij dan wat mij betreft wel
gelet moet worden op de volgende punten.

(1) Bepaal van te voren de spelregels van de samenwerking

We kennen allemaal de modus van het overleg: het betrekken van stakeholders
bij een wetsvoorstel en wetgevingsproces. Deze casus laat zien dat ook een
andere modus denkbaar is, namelijk die van coproductie. In geval van de Wet
op het lerarenregister is de samenwerking aan het einde van de coalitiefase
ontstaan. Afgesproken werd dat partners elkaar zouden steunen en zouden
samenwerken in het vervolg van het traject. Mede omdat dat door de
tijdsdruk niet kon, zijn op dat punt echter geen nadere spelregels afgesproken
over die samenwerking. Bijvoorbeeld over de vraag “Hoe vertellen we het de
buitenwacht?”, of “Hoe gaan we straks om met het advies van de Afdeling?”.
Daardoor is voor dit soort kwesties al werkende weg steeds naar een
oplossing gezocht. Mocht worden overwogen om wetgeving als coproductie
op te pakken dan is naar alle waarschijnlijkheid de rust in het traject ermee
gediend als de partners van tevoren enige spelregels opstellen.

(2) Maak de samenwerking expliciet

Mede in lijn met het vorige punt: wordt voor zo’n werkwijze gekozen, maak
dan ook duidelijk voor eenieder dat dit gebeurt en —zo mogelijk — wat daarbij
de overeengekomen spelregels zijn. Dit maakt het voor adviesorganen en
niet direct bij het traject betrokken stakeholders helder hoe de hazen lopen
en waar zij de pijlen van hun belangenbehartiging (niet) op moeten richten.
Het maakt het speelveld duidelijk.

(3) Houd de mogelijkheid van overleg met andere stakeholders open
Coproductie houdt mijns inziens niet in dat er geen overleg meer kan
plaatsvinden. Nog steeds kan naast, parallel en al dan niet in gezamenlijkheid
met de coproducent met vertegenwoordigers van andere belangen worden
gesproken over het wetsvoorstel. Een afspraak daarover kan uiteraard ook
onderdeel zijn van de eerder opgestelde spelregels.

(4) Leg voor de presentatiefase contact met Ven]

Wacht niet te lang met het betrekken van de expertise van Ven] bij het traject.
In het onderhavige voorbeeld kwam het relevante commentaar aan bod in
een fase dat er geen ruimte meer in het traject zat voor het heropenen van
het overleg. Om deze expertise een effectieve rol te kunnen laten spelen
is het verstandig de expertise te betrekken voordat het coproduct publiek
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wordt gemaakt. Daarna neemt immers het aantal vrijheidsgraden voor de
samenwerkingspartners aanmerkelijk af.

(5) Beschouw internetconsultatie niet als een gedegen functioneel alternatief
voor de inbreng van overige belangen

In de wereld van de reguliere werkwijzen is de internetconsultatie een mooi
instrument om anderen dan direct betrokkenen een kans te geven zich uit te
spreken over de inhoud van een voorstel. Mijn ervaring met het instrument
is echter dat het inhoudelijk teleurstellend weinig oplevert. Misschien
dat dat ligt aan het traject van coproductie en geeft het juist vanwege die
omstandigheid aan personen en instanties die enige afstand ervaren, de
gelegenheid om er vol voor te gaan en reacties in te dienen die een karakter
dragen dat in Standpunt NL niet zou misstaan. Wat moet je met die reacties
als wetgevingsjurist? Natuurlijk zijn er — in deze casus — naast deze veelheid
aan reacties met enig onderbuikgevoel, ook de redelijke reacties van
onderwijsorganisaties die langs deze lijn ook binnen komen. De inhoud van
die reacties is echter bij beleid en wetgeving in dit stadium van het proces

vaak al bekend.

(6) Creéer ruimte voor het bespreken van het advies van de Afdeling en het nader
rapport met de samenwerkingspartner

Als op voorhand duidelijk is dat sprake is van coproductie, met een kenbare
partij, en dat dit proces volgens bepaalde spelregels verloopt, dan valt wat
mij betreft nog moeilijk in te zien waarom de inhoud van een advies van de
Afdeling — uiteraard in vertrouwelijkheid — niet gedeeld mag worden met
die partner. Het opstellen van het nader rapport zou dan in ieder geval veel
minder gedoe opleveren dan het in onderhavige casus heeft gedaan.

(7) Maak ook tijdens de plenaire behandeling geen geheim van de betrokkenheid
van de partner

In lijn met het vorige punt: de samenwerking zou ook transparant moeten
zijn tijdens de plenaire behandeling van het wetsvoorstel in het parlement.
Als coproductie kan en deze ook expliciet is gemaakt, hoeft de samenwerking
in deze fase niet meer verholen langs onder meer de digitale snelweg plaats
te vinden.

(8) Blijf naarmate het traject vordert alert op het risico van regulatory capture en
bewaak in dat verband vooral het onderscheid tussen voorbereiding en uitvoering
Zelfs bij een expliciet gemaakte coproductie ligt mijns inziens het gevaar op
de loer dat naar verloop van tijd het risico optreedt dat het specifieke belang
voorrang krijgt boven het algemene. Al was het alleen maar omdat — zeker
de wat gecompliceerde — wetgevingsprocessen voor de wetgevingsjuristen
en andere ambtenaren in kwestie ook uitputtingslagen zijn. Juist als de
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vermoeidheid toeneemt en de alertheid afneemt, dan zijn rolvastheid,
mentale scherpte en weerbaarheid nodig om dit risico te zien en af te wenden.

Ten slotte, in het algemeen wil ik stellen dat het aangaan van coproductie bij
wetgevingstrajecten wel degelijk mogelijk is én resultaten kan opleveren. Wel
is het zaak dat betrokkenen weet hebben van de relevante normen, dat zij die
in ere houden, en dat het speelveld zo transparant mogelijk wordt gemaakt.

Wellicht is het denkbaar om mede gelet op de risico’s die ook in het geding
kunnen zijn, na te denken over vormen van checks and balances waarmee
alternatieve werkwijzen bij wetgevingsprocessen zouden kunnen worden
omgeven. Bijvoorbeeld dat een commissie van wijzen, een reviewboard of
een onafhankelijke instantie meekijkt bij het verloop van het proces. Wellicht
dat daartoe gekeken kan worden naar hetgeen gebruikelijk is bij gateway
reviews op (uitvoerings)projecten van de overheid.’® De zwaarte van een
dergelijke borgstelling kan daarbij uiteraard mede afhangen van het type
wetgevingsproces en de belangen die ermee zijn gemoeid.

56 Zie https:[[www.bureaugateway.nl/bureau-gateway.
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Vreemdelingen in het vooronder:
een nabetrachting

Prof. mr. W. Konijnenbelt'

1. Vreemdelingen in het vooronder?

Elk ambacht heeft zijn eigen jargon, zijn eigen boeventaal. Voor beoefenaren
van het wetgevingsambacht doet ‘Aanwijzingen’ ogenblikkelijk denken
aan de Aanwijzingen voor de regelgeving voor de centrale overheid, en
alleen in een bijzondere context duiden ze — maar dan met een kleine letter
geschreven — op aanwijzingen zoals sommige toezichtsautoriteiten die
kunnen geven,” of die kunnen worden vervat in een last onder dwangsom.
En gemeentelijke beoefenaren van het ambacht denken bij de term “Ideeén”,
hopelijk, aanstonds aan de 100 Ideeén voor de gemeentelijke regelgever® en niet
aan willekeurige ideetjes.

‘Vooronder’ en ‘de macht van het eerste concept’ zijn ook van die
uitdrukkingen die voor een wetgevingsjurist een specificke betekenis
hebben. Ze komen uit het klassieke opstel van W.J. van Eijkern in de Kan-
bundel De jurist-ambtenaar.* Het opstel heet ‘De macht van de zwoegers
in het vooronder’ en gaat over de activiteit van wetgevingsambtenaren
op een ministerie. Sindsdien heet de (desnoods virtuele) plek waar een
wetgevingsambtenaar werkt, ‘vooronder’.

Prof. mr. Willem Konijnenbelt is wetgevingsadviseur bij Konijnenbeltwetgeving.nl. Hij
is emeritus hoogleraar staats- en bestuursrecht aan de Universiteit van Amsterdam
en oud-staatsraad.

Commentaren zijn welkom op mail@Konijnenbeltwetgeving.nl.

Bijvoorbeeld de Autoriteit Financiéle Markten, zie art. 1:175 Wet op het financieel
toezicht.

Als PDF te vinden op de website van de VNG, www.vng.nl.

Dejurist-ambtenaar. Opstellen opgedragen aan mr. ] M. Kan (1977), p. 39. Bij ‘de macht
van het eerste concept’ ligt het trouwens iets ingewikkelder. Van Eijkern schrijft op
p- 45 dat op keuzen, gemaakt in het eerste concept van een wettelijke regeling, niet
spoedig wordt teruggekomen. Hirsch Ballin omschrijft dit enkele jaren later als de
‘invloed van het eerste concept’ (E.H.M. Hirsch Ballin, ‘Architectuur van wetgeving’,
in: Kracht van wet (Van Eijkern-bundel, 1984, p. 92), en vermoedelijk is dit op den duur
in het spraakgebruik vervormd tot het aansprekender ‘macht van het eerste concept’.
(Met dank aan mr. T.C. Borman voor zijn hulp bij deze historische reconstructie.)
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Treffen we in dat vooronder een ‘vreemdeling’ aan, iemand anders dan
de reguliere, daar te werk gestelde ambachtslieden, dan riekt dat naar iets
wat eigenlijk niet hoort. Maar hoort het echt niet? Waarom dan niet, of
wanneer niet en wanneer misschien wel? Daarover gaan de nu voorliggende
preadviezen. Mijn medepreadviseurs hebben over de praktijk van deze
vreemdelingen geschreven en er tevens het hunne van gezegd. Deze
nabetrachting is vrijwel geheel gewijd aan de behorens-vraag, en bouwt voor
een deel voort op de twee voorafgaande opstellen. Ze doet daarnaast een
kleine zijsprong, door ook de modelverordeningen van de Vereniging van
Nederlandse Gemeenten (VNG) in de beschouwingen te betrekken.

2. Zijn deze vreemdelingen wel welkom?

Iser principieeliets op tegen, alsanderen danreguliere wetgevingsambtenaren
een belangrijke rol spelen bij het ontwerpen van een regelingsontwerp?
De vraag is dan, of er een dwingende norm is die zich daartegen verzet.
Daarvoor zie ik drie mogelijke bronnen: het stelsel van machtendeling, de
grondbeginselen van de democratische rechtsstaat, en de Grondwet.

2.1 Machtendeling

Het stelsel van machtendeling, of van checks and balances, is een kenmerk
waar veel staatsinrichtingen van uitgaan; ook de onze. Montesquieu was één
van de belangrijkste grondleggers van de gedachte: zijn De I’Esprit des Loix
is grotendeels een pleidooi voor een staatsinrichting die een gouvernement
modéré moet verzekeren, een overheid die maat houdt. De gedachte is, dat
de het ongewenst is dat teveel overheidsmacht in één hand (dat kan de hand
van een orgaan zijn) is: dat leidt al snel tot onmatige machtsuitoefening,
tot despotisme, en dus tot onvrijheid. Er moet een zekere spreiding over
diverse overheidsinstanties zijn van de drie hoofdfuncties van het openbare
gezag: regelgeving, rechtspraak en bestuur. De rechtspraak moet zelfs
geheel onafhankelijk van met name het overheidsbestuur kunnen worden
uitgeoefend (de rechters en de gerechten zijn natuurlijk wel onderworpen
aan de wet), en er moeten tussen en binnen parlement en regering (bij de
decentrale overheden: de gekozen vertegenwoordigende organen en de
organen van dagelijks bestuur) toezichts- en afhankelijkheidsrelaties bestaan.
Ten onzent komt dat bij de Rijksoverheid onder meer tot uitdrukking in de
omstandigheid dat de Staten-Generaal uit twee Kamers bestaan, dat voor
de totstandkoming van wetten de instemming van regering én parlement
(beide Kamers) nodig is en dat andere regelingen op enkele uitzonderingen
na een grondslag in de wet moeten hebben; ook in de ministeri¢le
verantwoordelijkheid jegens het parlement en in de vertrouwensregel. Bij de
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lagere overheden zijn de politieke verantwoordelijkheid van de dagelijks be-
stuurders ten opzichte van de lokale volksvertegenwoordigingen en de ook
daar geldende vertrouwensregel belangrijke elementen.

Komt de manier waarop wettelijke regelingen worden voorbereid — dat is het
immers waar onze vreemdelingen tevoorschijn komen — in dit verhaal voor?
Nee, en dus vormen de uit de idee van de machtendeling voortvloeiende eisen
geen principieel obstakel voor hun mogelijke aandeel in het voorbereiden
van wettelijke regelingen.

2.2 Democratische rechtsstaat

Dan hetidee van de democratische rechtsstaat, van democratie en rechtsstaat
zo men wil. Er is de nodige overlapping met het vorige punt, bijvoorbeeld
het vereiste van onafhankelijke rechtspraak. Een overeenkomst is ook dat de
inhoud van dit uitgangspunt niet gemakkelijk kort valt te omschrijven. Laten
we echter uitgaan van een aantal algemeen aanvaarde kenmerken.

Democratie. Hierbij gaat het vooral om twee zaken: (a) de organisatie van
de zeggenschap in publieke aangelegenheden, vrije en geheime, geregeld
plaatshebbende verkiezingen voor vertegenwoordigende organen en
voldoende bevoegdheden (met name wetgevende) van deze organen, en
aanwijzing van bestuurders hetzij door deze organen, hetzij via verkiezingen,
alsmede persvrijheid; en (b) totstandkoming van belangrijke besluiten
na openbaar debat en bij de besluitvorming belangen en inzichten van
minderheden zoveel mogelijk respecteren.

Betrokkenheid van ‘vreemdelingen’ bij het ontwerpen van wettelijke rege-
lingen lijkt geen van deze vereisten per se in gevaar te brengen. Maar er kan
een risico zijn van oneigenlijke invloed, die afbreuk doet aan de organisatie
van de zeggenschap of een evenwichtige belangenbehartiging. Geen veto
dus, wel ervoor zorgen dat de risico’s voldoende worden vermeden.

Rechtsstaat. Ik noem een aantal centrale verlangens: wetmatigheid van
bestuur, gelijkheid en rechtszekerheid verzekeren, grondrechten respec-
teren, machtsconcentratie tegengaan, onathankelijke rechtspraak, ook in
bestuursrechtelijke geschillen. Het punt van de gelijkheid (gelijke behande-
ling) kan misschien tot enige zorg aanleiding geven als een ‘vreemdeling’
zonder meer invloed kan hebben op het ontwerpen van een wettelijke
regeling (vergelijk het onder ‘democratie’ aangestipte punt) maar dit aspect
is onvoldoende om hun daarom elke toegang tot het vooronder te ontzeggen.
Voor het overige lijkt betrokkenheid van buitenstaanders de rechtsstatelijke
vereisten niet fundamenteel in gevaar te brengen.
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De conclusie kan zijn dat het idee van de democratische rechtsstaat zich niet
vierkant verzet tegen betrokkenheid van ‘vreemdelingen’ bij het ontwerpen
van regelingen, maar dat het niet aan te bevelen lijkt dat zij zonder meer,
zonder enkele in de procedure ingebouwde waarborgen, invloed kunnen
hebben op de werkzaamheden.

2.3 Grondwet

Welke eisen stelt de Grondwet aan de totstandkoming van wettelijke
regelingen? Eigenlijk amper meer dan dat ze door de bevoegde instanties
op de daar voorziene wijze worden vastgesteld; wat de voorbereiding betreft
is er alleen de vereiste inbreng van de Raad van State of haar Afdeling
advisering bij wetsvoorstellen en ontwerpen van algemene maatregelen van
bestuur. En natuurlijk moeten allerlei materiéle grondwettelijke vereisten
in acht worden genomen, zoals de overeenstemming met zelfwerkende
internationaalrechtelijke regels en rechtsbeginselen en met de Grondwet
zelf (grondrechten bijvoorbeeld). Maar nergens iets over de vraag wie bij de
voorbereiding van wettelijke regels betrokken mogen worden: daar gaat het
om een constitutionele black box.

In de Duitse Bondsrepubliek speelt de Grondwet een veel
zwaardere rol dan bij ons. Dat ligt ten dele aan de inhoud van
het Grundgesetz zelf, dat veel uitvoeriger en gedetailleerder
is dan de Nederlandse Grondwet. Daarnaast heeft het
Bundesverfassungsgericht, de constitutionele rechter, een hele,
op het Grundgesetz gebaseerde jurisprudentie ontwikkeld,
waaruit heel wat aanvullende vereisten voortvloeien.

Toch is zelfs in Duitsland — van het preadvies van Kwast weten
we dat daar lang en breed is gediscussieerd over ons onderwerp
— de conclusie, dat er geen serieuze grondwettelijke bezwaren
bestaan tegen belangrijke inbreng van ‘vreemdelingen’ in het
wetgevingsproces.’ Het is dan ook niet verwonderlijk dat zeker
de Nederlandse Grondwet geen principiéle belemmeringen
kent.

> K. von Lewinski, Gesetzesverfasser und Gesetzgeber (2015), p. 30 (‘Keine harte

verfassungsrechtliche Grenze fiir Beteiligung Dritter [am Nomsetzungsverfahren]’); M.
Kloepfer, ‘Rechtsfragen zur geordeneten Beendigung gewerblicher Kernergienutzung
in Deutschland’, Deutsches Verwaltungsblatt 2007, p. 1191.
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Over lang en breed discussiéren gesproken. De figuur van een
derdedieopcommerciélebasiswettelijkeregelingenendergelijke
ontwerpt is hier te lande al sinds de jaren dertig van de vorige
eeuw gemeengoed: adviesbureaus voor ruimtelijke ordening —
nu: voor omgevingsrecht — die bestemmingsplannen, andere
ruimtelijke plannen en omgevingsplannen ontwerpen voor, in
hoofdzaak, gemeenten. Tot mijn verwondering bleek over de
pro’s en contra’s van die praktijk geen enkele beschouwing te
vinden in de juridische literatuur; zelfs bevriende ruimtelijke-
ordeningsspecialisten en de bibliotheek van de Raad van State
— die echt alles weet op te diepen — konden alleen lege handen
tonen.

2.4 Conclusie

Het bovenstaande leidt tot de slotsom dat er geen doorslaggevende juridische
bezwaren zijn in te brengen tegen deelname door ‘vreemdelingen’ aan het
opstellen van wettelijke regelingen. Maar daaruit volgt nog niet dat er geen
reden is om het verschijnsel nader te bezien en na te gaan of de gevallen
waarin en de manier waarop zo’n inbreng toelaatbaar kan zijn, wellicht enige
zorg behoeven. We kunnen hier een vergelijking trekken met activiteiten die
volgens de wet verboden zijn behoudens vergunning. Het betekent dat ze in
beginsel toelaatbaar zijn, maar dat van geval tot geval moet worden bezien
of het ook hier kan, en zo ja of wellicht beperkingen of voorschriften aan de
vergunning moeten worden verbonden.

Daarover in de resterende hoofdstukken.

3. Vreemdelingen in het vooronder: wanneer en hoe?
3.1 Risico’s van ‘vreemde’ inbreng

Wat maakt het eigenlijk uit, door wie een wettelijke regeling wordt
ontworpen? In dit verband is het interessant, eraan te herinneren dat de
voorbereiding door ‘eigen’ ambtenaren, die wij nu als de norm beschouwen,
een betrekkelijk nieuw verschijnsel is. Nemen wij als voorbeeld de (Franse)
code civil, waarvan de geruchten willen dat Napoleon zelf op diverse punten
een inbreng heeft geleverd. Die werd niet voorbereid door klerken van
ministeries, maar door een viertal vooraanstaande juristen, onder wie de
voorzitter van de commissie, de consul Cambacéres. Die was in een vorige
revolutionaire regering minister geweest en had vergeefs geprobeerd een
grotendeels door hemzelf opgesteld nieuw burgerlijk wetboek aangenomen
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te krijgen. Het viermanschap kreeg van de Eerste consul, Napoleon (in 1800,
toen dit speelde, waren er nog drie consuls), de opdracht om op basis van
de ontwerpen-Cambacéres een nieuw wetboek op te stellen; dat verklaart
dat de klus in een maand of vijf kon worden geklaard (waarna het nog heel
wat moeite kostte, de ontwerpen door het ‘Wetgevend lichaam’ te loodsen;
pas in 1804 werd het laatste wetsontwerp aanvaard en kon het nieuwe
wetboek in werking treden). Wat de ‘gewone’ wetgeving betreft, die werd
sinds de instelling van de Conseil d’Etat, in 1799, in hoofdzaak door dit
college ontworpen. Pas op den duur kregen de ministeries eigen wetgevende
ambtenaren en werd het de rol van de Conseil d’Etat over de daar opgestelde
ontwerpen te adviseren — wat overigens placht te gebeuren in de vorm van
een tegenontwerp!

Wat Nederland betreft, bekend is dat Thorbecke menig wetvoorstel
eigenhandig heeft opgesteld, en dat ook later nog verschillende ministers
zich aan deze arbeid zetten. Pas in de tweede helft van de negentiende eeuw
wordt het ontwerpen van wettelijke regelingen allengs een ambacht dat
wordt uitgeoefend door ambtenaren op de ministeries. Vervolgens zal het
nog tot in de tweede helft van de volgende eeuw duren voordat ‘wetgeven’
overal als een afzonderlijk ambacht wordt gezien.® Bij de provincies en de
gemeenten is het wetgevende werk al heel lang een ambtelijke bezigheid,
maar voor belangrijke verordeningen kan vaak worden gebruikgemaakt
van een [PO- of een VNG-model.” Echte ‘wetgevers’ zijn daar, helaas, een
buitengewoon schaars goed.

Hoe dit zij en hoe een en ander ook is georganiseerd, waar het om gaat, is, dat
de voorbereiding van wettelijke voorschriften (tegenwoordig) normaliter in
handen is van ambtenaren — eenzijdig aangesteld of op arbeidsovereenkomst
maakt voor ons doel geen verschil —, die verplicht zijn zich ‘als een goed
ambtenaar’ te gedragen (art. 125ter Ambtenarenwet; art. 6 Ambtenarenwet
2017: “zoals een goed ambtenaar betaamt”), en zij functioneren in een
ambtelijke cultuur waarin loyaliteit — onder omstandigheden kritische
loyaliteit, maar toch — jegens het bevoegd gezag, onpartijdigheid en
gerichtheid op het ‘algemeen belang’ in beginsel vanzelfsprekende normen
zijn. Hebben zij een regelingsontwerp ontworpen, dan gaan burgers en
bestuurders (en volksvertegenwoordigers) ervan uit dat in de ontwerpfase
ongemerkt undue influence is uitgeoefend ten gunste van een of meer
deelbelangen of ten koste van zo'n belang. Want dat zijn mijns inziens de

Vgl. de verwijzing bij Kwast (zie zijn noot 3) naar het opstel van K. Kraan in Uit de
openbare dienst (2004): bij V&W trad pas in 1964 de eerste voltijdse wetgevingsjurist
aan. Von Levinski geeft onder A.IIL.6 (p. 21 e.v.) een schets van de Duitse praktijk.

7 Over de VNG-modellen nader in het slothoofdstuk.
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mogelijke risico’s van bemoeiingen van onze vreemdelingen: ongemerkte en
onbetamelijke (een mooie Nederlands vertaling van ‘undue’) invloed ten bate
of ten koste van bepaalde belangen.

En waar de schoen in hoofdzaak wringt als ‘vreemdelingen’ aan het
wetgevende werk deelnemen, is, dat niet zonder meer vaststaat dat zij
handelen vanuit de genoemde ‘ambtelijke’ normen. Maar het beeld van de
praktijk is nogal divers, zoals blijkt uit de preadviezen van Kwast en Van
Schoonhoven.

3.2 Uitbesteding in soorten en maten

Wordt het opstellen van een ontwerp of een voorontwerp van een regeling
door regering, minister of decentraal bestuur uitbesteed aan een commissie
van deskundigen, soms ook met vertegenwoordigers van betrokken belangen
en op rijksniveau een enkele keer voorzien van een hoge hoed via het etiket
“staatscommissie”, dan gebeurt dat in alle openbaarheid. Het ontwerp
of voorontwerp wordt gepubliceerd, en het risico van ongemerkte undue
influence lijkt dan al met al verwaarloosbaar — aangenomen dat een en ander
inderdaad gebeurt in het volle licht van de openbaarheid.

De risico’s komen pas serieus opdoemen als het ontwerpen geheel of
voor een deel ambtelijk wordt uitbesteed aan derden of wanneer derden
in het ambtelijke ontwerp- of het denkproces worden betrokken: dan
is openbaarheid van inbrengers en inbreng niet verzekerd, en kan de
buitenwacht dus ook niet nagaan 6f er invloed door ‘vreemdelingen’ is
uitgeoefend, en dus al helemaal niet of die dan betamelijk was. Nu zijn er
derden die in dit opzicht doorgaans weinig verdacht hoeven te zijn. Denk aan
recent gepensioneerde wetgevingsambtenaren, aan wie wordt gevraagd nog
even een wetgevingsklus te doen omdat capaciteit of specifieke deskundigheid
ontbreken, of aan professionele wetgevingsadviseurs zonder binding aan
specifieke belangen. Maar wordt een advocatenkantoor ingeschakeld, dan
wordt het al oppassen geblazen. Advocaten horen zich in te zetten voor
de belangen van hun klant, aldus de ereregels. In dit geval zou dat dus het
algemeen belang zijn, en dat lijkt dan mooi. Maar of die regels ook gelden
voor het soort opdracht waar het hier om gaat? En wat, als de advocaat of
zijn kantoor belangrijke klanten heeft die belang hebben bij de inhoud van
de nieuwe regeling (of bij het achterwege blijven daarvan)? Het bedienen van
die klanten kan ervoor hebben gezorgd dat de advocaat deskundig is op het
terrein in kwestie. Maar kunnen we er vergif op innemen dat de advocaat bij
zijn advisering over de nieuwe regeling geen bijzondere aandacht heeft voor
de belangen van de bedoelde klanten? Van de Antilliaanse landen is bekend
dat zij soms wetgeving op het gebied van intellectuele eigendom of financieel
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toezicht laten ontwerpen door een Amerikaans advocatenkantoor dat een
goede naam op dat gebied heeft dankzij zijn procespraktijk. In Duitsland
speelde in 2008 de Linklaters-affaire, waarbij de minister van Economische
Zaken aan de advocatenfirma Linklaters opdracht had gegeven een nieuwe
Bankenwet te ontwerpen, omdat die snel nodig was in verband met de
bankencrisis van dat jaar, en zijn ministerie onvoldoende kennis en capaciteit
bezat; maar dat het ontwerp (dat de minister integraal overnam) aldus was
ontworpen, wist aanvankelijk vrijwel niemand. De figuur van de advocaat-
wetsontwerper blijkt dus echt voor te komen. Nog weer een andere variant
is het betrekken van vertegenwoordigers van bepaalde belangen — veelal
eufemistisch aangeduid als ‘staakhouders’ — bij de ontwerpwerkzaamheden.
Van Schoonhoven beschrijft ‘haar’ casus in geuren en kleuren, en laat zien
welke toeren dan soms moeten worden uitgehaald om scheethangen naar
een bepaalde zijde te voorkomen bij dat soort ‘coproductie’. Ramlal heeft
een fraaie dissertatie aan het onderwerp gewijd,® waarop ik nog terugkom,
en Van Kreveld heeft vervolgens een ontwerp voor behoorlijke consultatie
bij het ontwikkelen van belastingwetgeving gepresenteerd.’

Vallen de risico’s van ongemerkte en onbetamelijke invloed (OOI) ten bate of
ten koste van bepaalde belangen te voorkomen of in elk geval flink in te dammen
als ‘vreemdelingen’ meehelpen aan of zelfs de plaats innemen van het ambtelijk
ontwerpen van wettelijke regels? Daarover gaat het nu volgende hoofdstuk.

4. Maatregelen tegen OOI

Als het erom gaat, de inbreng van derden, van ‘vreemdelingen’, bij het
ontwerpproces niet te verbieden — omdat daarvoor onvoldoende reden is —
maar de mogelijke negatieve effecten daarvan: ongemerkte en onbetamelijke
invloed ten bate of ten koste van bepaalde belangen, OOI, te vermijden of
althans behoorlijk te beteugelen, wordt al gauw om meer transparantie van
het ontwerpproces gevraagd. Men zie slechts het proefschrift van Ramlal,
die vele voorbeelden noemt, en het geschrift van Von Levinski en de diverse
daar genoemde andere schrijvers.

Ramlal heeft een genuanceerd en uitgewogen stelsel bedacht,’ dat is
samengevat in het schema waarvan Van Schoonhoven in paragraaf 4.1 een
verkorte versie geeft. Hieronder volgt het volledige schema. Voor een verdere
uitleg verwijs ik naar Van Schoonhoven.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de
wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011.

®  N.M.A.van Kreveld, Consultatie bij fiscale wetgeving (diss. Leiden), 2016.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de
wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011, p. 273, figuur 1.
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Betrokken
Fase wets- Activiteit externe Forum belangen- Toegankelijkheid
voorbereiding ministerie actoren inbreng en transparantie
Kiemfase Creéren Intimi Natuurlijke gespreks- Strikt besloten
Framing beleids- partner Vertrouwelijk
oplossing & stand van zaken
ontwerp op beleidsveld —
hoofdlijnen clientele
Coalitiefase Involveren Intimi 1. Interdepartementale ~ Semi besloten

Insluiten en tot Coalitie- afstemming Vertrouwelijk
medestander maken; partijen 2. Periodiek overleg
1. interdepartementaal, overheid—beleidsveld
2. beperkte kring
belanghebbenden
Presentatiefase  Presenteren Intimi Publieke consultatie Open
Afronding, informeren Coalitie- Internetconsultatie Semivertrouwelijk
& eventueel verfijnen partijen
Outsiders

Met overeenkomstige toepassing van dit schema kom ik tot de volgende
suggesties.

In de kiemfase vindt oriénterend overleg plaats met door de ambtenaren
geselecteerde gesprekspartners, om meer inzicht te krijgen in de materie
en ook overigens van belang zijnde informatie over de problematiek
te krijgen. In de praktijk is hier behoefte aan vertrouwelijk overleg met
niet per se ‘representatieve’ gesprekspartners. Ramlal wil dit helemaal
respecteren, maar ik denk dat hij dan het belang van ‘de macht van het
eerste concept’ over het hoofd ziet: deze contacten met derden kunnen de
percepties bij de ‘eigenlijke’ ontwerpers in hoge mate framen, wat in alle
volgende fasen zal blijven doorwerken. Daarom lijkt het mij van belang
dat deze fase wordt afgerond door de voorlopige resultaten — veelal in de
vorm van probleemomschrijving en -analyse en ruwe schets van mogelijke
maatregelen —om commentaar voor te leggen aan een representatieve selectie
van vertegenwoordigers van belangen en gezichtspunten. De namen van de
eerste gesprekspartnerts hoeven daarbij niet per se te worden onthuld, het is
voldoende dat anderen voldoende mogelijkheid krijgen om desgewenst een
zeker tegenwicht te bieden. Wel moeten de betrokken ‘bestuurlijke bazen’
(minister, staatssecretaris, wethouder, enz.) worden geinformeerd over de
identiteit van de gesprekspartners in de kiemfase. Binnen het ministerie (ik
beperk me even daartoe) kunnen anderen dan de kerngroep ontwerpers langs
de weg van deze openheid ook zelf alert zijn op mogelijke eenzijdigheden in
de voorgestelde aanpak.

Voor het overige denk ik dat de ideeén van Ramlal niet alleen zorgen voor
een passende mate van ‘publiciteit’ van de betrokkenheid van derden
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met wie slechts wordt overlegd, maar ook voor de tussenkomst van echte
‘vreemdelingen-ontwerpers’: die zullen dan opduiken als externe actor. Ten
aanzien van hen is echter nog een extra maatregel denkbaar, die bedoeld is
als compensatie voor het ontbreken van de ambtelijke gehoudenheid aan de
norm van handelen zoals een goed ambtenaar betaamt.

De transparantiemodaliteiten uithet bovenstaande komen neer op bewaking-
achteraf, waarvan het verhoopte neveneffect is dat de betrokkenen zich
zoveel mogelijk zullen richten naar het ‘algemene belang’ en eenzijdigheden
proberen te vermijden. Maar van derden-ontwerpers kan op dit punt meer
worden gevergd. Van hen kan worden verlangd dat ze uitdrukkelijk verklaren
dat ze direct noch indirect belang hebben bij de inhoud en bij het al of niet
tot stand komen van de regeling en dat ze zullen opereren als een ‘goed
ontwerper’. De tekst zou bijvoorbeeld kunnen luiden:

“Ik verklaar dat ik om deze opdracht te krijgen direct noch indirect
en onder welke naam of welk voorwendsel ook, aan niemand enige
gift of gunst heb gegeven of beloofd.

Ik verklaar en beloof dat ik in verband met het uitvoeren van deze
opdracht direct noch indirect enig geschenk of enige belofte heb
aangenomen of zal aannemen.

Ik beloof dat ik deze opdracht onbevooroordeeld, naar eer en
geweten en uitsluitend met het oog op het algemeen belang zal
uitvoeren.”"!

Wordt ruchtbaarheid gegeven aan het feit dat een ‘vreemdeling’ aan het
ontwerpen van een regeling te pas is gekomen, dan zou daarbij tevens moeten
worden vermeld of deze de verklaring heeft afgelegd. Is dat zo, dan mag
worden uitgegaan van een belangenneutraal handelen van de betrokkene
zolang er geen duidelijke indicaties voor het tegendeel zijn.

5.Modelverordeningen van de VNG

Algemeen bekend is dat de VNG enkele tientallen modelverordeningen
(alsmede modellenvoor enkele andere typenregelingen, zoals voor reglementen
van orde) in voorraad heeft, die de gemeentebesturen in al of niet gewijzigde
vorm kunnen overnemen. Op grond van praktijkervaringen, wetswijziging
of gewijzigde inzichten worden deze met enige regelmaat ‘bijgehouden’. Eén
van de meest omvangrijke modellen is de Algemene plaatselijke verordening

"' Het gaat om een variatie op de ‘zuiveringseed’ zoals we die bijvoorbeeld in de

Gemeentewet vinden.
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(Apv), voor het overige gaat het meestal om medebewindsverordeningen. Niet
zelden bevat een model op diverse onderdelen een keuzemenu, waarbij een
gemeentebestuur dat bijzondere wensen heeft, wellicht een variant vindt die
men goed kan gebruiken. Ook het Interprovinciaal Overleg (IPO) heeft enkele
modelverordeningen in petto.

Als een gemeentebestuur zo'n VNG-model gebruikt, wordt in zekere zin
gebruikgemaakt van de inbreng van een ‘derde’, een ‘vreemdeling’. Maar een
echte vreemdeling is de VNG natuurlijk niet, men mag ervan uitgaan dat de
modellen worden opgesteld zonder dat deelbelangen worden ‘voorgetrokken’
en met het oog op het algemeen belang.

Hoe komt zo'n model of een wijziging daarvan tot stand? Als ik
wel ben ingelicht, bestaat voor het ontwerpen en bijhouden van de
modelverordeningen van de VNG geen strikte procedure, maar is er wel een
min of meer vaste werkwijze, die in grote lijnen op het volgende neerkomt.

Voor een goed begrip eerst iets over de ‘ambtelijke’ organisatie van
de VNG. Diverse daar werkzame juristen zijn toebedeeld aan kleine
beleidsafdelingen, min of meer volgens de indeling van de ministeries. Daar-
naast is er het “Team Recht’, dat zich meer richt op algemene bestuurs- en
privaatrechtelijke vraagstukken en dat tevens optreedt als beleidsafdeling
voor enkele onderwerpen. Ook is er een ‘wetgevingsgroep’, welke
doorgaans bestaat uit twee juristen die zich in hoofdzaak bezighouden
met regelgevingsvraagstukken; zij worden ook geacht de 100 Ideeén voor de
gemeentelijke regelgever goed te kennen en te kunnen toepassen.

Het initiatief tot het opstellen van een modelverordening of een aanpassing
daarvan ligt vrijwel altijd bij een beleidsafdeling, soms na attendering vanuit
de wetgevingsgroep. De beleidsafdeling stelt een startnotitie op met op een
materiéle aanduiding van de gewenste inhoud; soms wordtal een eerste schets
van de beoogde bepalingen bijgeleverd. (Bij modelbelastingverordeningen
wordt als regel een uitgewerkt concept opgesteld door de verantwoordelijke
beleidsafdeling.) Doorgaans wordt daarover vervolgens overlegd met
de wetgevingsgroep. De betrokkenheid daarvan kan — onder meer
afhankelijk van de capaciteit — variéren van slechts zijdelings tot zeer
intensief, maar de wetgevingsgroep begeleidt en bewaakt in elk geval de
hele totstandkomingsprocedure. Als het nodig wordt geacht, kan advies
worden gevraagd van een of meer juristen die men kent: een lid van de
Adviescommissie Gemeenterecht van de VNG (zie hierna), een bevriende
jurist van een ministerie (vooral bij medebewindsonderwerpen) of van een
universiteit, een wetgevingsadviseur, een bekende bij een gemeente — om de
meest voorkomende voorbeelden te noemen.
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Sporadisch — vooral bij grotere aanpassingen en bij de ontwikkeling van
nieuwe modellen — komt het voor dat een klankbordgroep in het leven wordt
geroepen met variérende samenstelling: soms een of meer gemeentejuristen,
een enkele keer een of meer vertegenwoordigers van een belangenorganisatie,
een jurist van het in de vorige alinea beschreven type, een vertegenwoordiger
van een andere beleidsafdeling of, vaker, van de wetgevingsgroep. De regie
blijft doorgaans in handen van de beleidsafdeling. De paar keren dat ik zo’n
werkgroep heb meegemaakt werd daar in alle openheid geprobeerd samen
tot iets nuttigs te komen.

Eris een vaste Adviescommissie Gemeenterecht, die bestaat uit externe juristen
van naam en faam: enkele gemeentelijke juristen, enkele universitaire geleerden,
bestuursrechters en kenniscentra. Daaraan worden in beginsel alle concepten
voorgelegd en in veel gevallen tevens specifieke, vooral juridische vragen. Van de
intensiviteit van de bemoeienissen van deze commissie heb ik geen goed beeld.

Uit deze beschrijving blijkt dat er soms echte ‘vreemdelingen’ die een relatie
met specificke belangen hebben bij het ontwerpproces betrokken zijn,
maar lang niet altijd. Zij lijken een Van Schoonhoven-achtige positie in te
nemen. Als er vreemdelingen hebben meegewerkt in het VNG-vooronder,
lijkt het me aan te bevelen dat daarvan uitdrukkelijk mededeling wordt
gedaan in de ‘ledenbrief’” waarmee het model aan de gemeentebesturen
wordt aangeboden. Die kunnen dan desgewenst aan vertegenwoordigers
van andere belangen om hun visie vragen voordat wordt beslist hoe het
ontwerp van het raadsvoorstel zal luiden. Vindt men dat niet nodig, dan kan
men op het gemeentehuis in elk geval zelf nagaan of men vindt dat het model
ondanks een onevenwichtig element in de ontwerpprocedure per saldo zelf
wel evenwichtig is, en zo nodig de gewenste wijzigingen aanbrengen.

6. Caveant consules

Aux grand maux les grands remedes, zo gaat een bekend Frans gezegde: voor
grote kwalen grote remedies. In ons geval is misschien een tegenpool meer
actueel: als het bij de rol van derden in het ontwerpproces van regelingen
doorgaans niet om echt grote OOl-risico’s gaat, kunnen de te nemen
maatregelen waarschijnlijk ook bescheiden zijn.

Veel echt revolutionairs is in onze preadviezen misschien niet voorgesteld,
eenvoudig omdat daarvoor geen reden lijkt. Maar helemaal niets doen, nee,
dat bepaald ook niet. Als er vreemdelingen in het vooronder zijn geweest,
geldt steeds: caveant consules — verantwoordelijke autoriteiten, let op uw
zaak. Want het gaat om de publieke zaak.
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Uitbesteding van wetgeving:
op zoek naar waarborgen'

Prof. mr. F.J.van Ommeren?

1. Belang van het onderwerp

Laat ik beginnen met te zeggen dat onze vereniging dit jaar voor haar
jaarvergadering een prachtig onderwerp bij de kop heeft genomen. Ik hoop
niet dat dit obligaat klinkt, want het is echt zeer welgemeend. Nu is het een
mooi gebruik dat degene die als eerste reageert, complimenten maakt. Dus
het risico is dat U denkt: “Ja, ja dat zal allemaal wel, sla de clichés maar over.”
Ik wil daarom graag benadrukken dat het bijzonder goed gekozen is, omdat
het een onderwerp betreft dat in de praktijk met enige regelmaat speelt, maar
waarover in de literatuur tot nu toe nog vrijwel niets was verschenen.’ Dat
heeft natuurlijk iets paradoxaals. Alleen al daarom is het belangrijk dat het
onderwerp nu — eindelijk — op de agenda is gezet.

Het onderwerp is niet alleen goed op de agenda gezet, onze preadviseurs
hebben de thematiek op een uitstekende wijze opgepakt en er — vanuit
verschillende invalshoeken — hun licht over laten schijnen.

2. Een normatieve invalshoek

Mij is gevraagd of ik als eerste op de preadviezen zou willen reflecteren. Het
idee was dat ik een soort van nabetrachting zou geven. Ik heb daar meteen ja
op gezegd. Ik kende op dat moment de inhoud van de preadviezen nog niet,
maar was wel bekend met de namen van de preadviseurs. Dus ik dacht: dat
komt zonder twijfel wel goed. Maar toen ik het preadvies — “nabetrachting”
zegt hij zelf — van Konijnenbelt zag, keek ik toch wel heel even op. Want
Konijnenbelt gaat in op datgene waaraan ik zelf nu ook aandacht zou willen
besteden: de behorens-vraag. Mag dit nu allemaal wel? En hoe moeten we
dit beoordelen? Als staats- en bestuursrechtjurist, wat mijn achtergrond is,

Dit referaat is in verkorte vorm tijdens de jaarvergadering 2017 uitgesproken.

Prof. mr. F.J. van Ommeren is hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de Vrije
Universiteit te Amsterdam en lid van het algemeen bestuur van de Nederlandse
Vereniging voor Wetgeving.

Dat dit in Duitsland anders is, kunnen we leren van het preadvies van Kwast.
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ligt het enigszins voor de hand om het toetsingskader van de democratische
rechtsstaat tot uitgangspunt te nemen. De nabetrachting blijkt dus al
gehouden. Ik gooi het daarom over een iets andere boeg; overigens zonder
de normatieve benadering los te laten, want ik denk dat die toch wel zeer van

belang blijft.

Van Schoonhoven vertelt ons in haar preadvies dat haar promotor haar
leerde dat de vraag naar goed of fout in de wereld van het onderwijs meestal
niet zo’'n zinnige vraag is. Het gaat er “vooral om wat werkt of niet werkt”.
Ik denk echter dat dat in de wereld van het recht anders ligt. Ook daar is de
vraag of iets werkt zeker uitermate relevant (en soms wordt aan die vraag
te weinig aandacht besteed), maar het recht is primair een normatieve zaak.
Zoals ik de president van de Hoge Raad — de vorige: Geert Corstens — op een
jaarcongres van het Netherlands Institute for Law and Governance (NILG)*
ooit indringend hoorde zeggen: als jurist heb je altijd behoefte aan een
normatief beoordelingskader. Ik denk dat hij daarin volledig gelijk heeft. Ook
een praktijk die werkt, kan immers verkeerd of verwerpelijk zijn. Vandaar dat
voor mij toch echt de hamvraag is: in hoeverre mag dit nu allemaal en hoe
moeten we dat beoordelen?

Nu heb ik, in het voorbijgaan, zowel al de naam van Konijnenbelt als die van
Van Schoonhoven laten vallen, maar nog niet die van Kwast. Laat ik daarom
nu al meteen zeggen dat ik van zijn preadvies zeer onder de indruk ben. Juist
dat preadvies is voorzien van een heel mooi en grondig fundament. Hetis een
origineel preadvies, waarin de activiteit van het wetgeven als project wordt
beschouwd en de uitbesteding ervan als een strategie. Het is een preadvies
dat prikkelt tot doordenken en veel “afterthoughts” bij mij opleverde, ook
toen ik het uit had.

3. Twee voorbeelden uit de praktijk

Ik kies voor lezing van de preadviezen vanuit een iets meer persoonlijke
invalshoek en begin met twee associaties. De eerste is van wat langer
geleden. Ik werkte nog niet zo heel lang op het ministerie van Justitie en
daar werd, in opdracht van de toenmalige staatssecretaris, Job Cohen,
een nieuwe Vreemdelingenwet voorbereid. Dat betrof, ook toen al, een
politiek buitengewoon gevoelig dossier. Het bijzondere was echter dat de

*  NILG jaarcongres Law & Governance: voorbij de tweedeling tussen publiekrecht en

privaatrecht? (Wageningen 2011). Waarover: A.L.B. Colombi Ciacchi e.a. (red.), Law
& Governance. Beyond the Public-Private Law Divide?, Den Haag: Eleven international
publishing 2013.
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voorbereiding van die wet grotendeels buiten de deur plaatsvond. Letterlijk,
de projectgroep zat in een ander gebouw buiten het departement. Maar ook
organisatorisch: Cohen had een — welbekend — commercieel adviesbureau
in de arm genomen dat het totstandkomingstraject begeleidde, managede
en naar verluidt er ook aan meeschreef. Wij vonden dat wel een beetje
bijzonder, maar ook weer niet veel meer dan dat, want het werkte! En hoe,
want Cohen loodste die lastige wet soepel door het parlement. Veel kritische
vragen werden bij mijn weten over die aanpak niet gesteld. Men was op het
departement vooral onder de indruk van de manier waarop het proces was
verlopen. Je zou het bij wijze van spreken iedere bewindspersoon met een
dergelijk gevoelig dossier willen aanraden.

Mijn tweede associatie is van veel recentere datum. lets meer dan een jaar
geleden verschenen grote koppen in het nieuws, in de krant en ook op
internet:

ING schreef zelf wet die banken 350 mln scheelt

“ING heeft vorig jaar belangrijke onderdelen geschreven van
de wet die Nederlandse banken een fiscale aftrek van 350
miljoen euro per jaar geeft op coco’s: een nieuw type obligatie.
Ondanks waarschuwingen uit zijn ministerie voor staatssteun
koos minister Dijsselbloem (PvdA) er bovendien voor de aftrek
alleen voor banken te laten gelden.””

Wat bleek? ING had belangrijke onderdelen geschreven van de wet die
Nederlandse banken een fiscale aftrek geeft op een nieuw type obligatie
(de zogeheten coco’s). Op die fiscale aftrek was door het bankwezen al
lange tijd aangedrongen. De Nederlandse Vereniging van Banken (NVB)
een belangrijke partij in dit geheel, had naar eigen zeggen ING naar voren
geschoven, omdat zij bij dit soort dossiers altijd de leiding geeft aan één van
de banken.

De reactie van de minister van Financién is voorspelbaar; zeker — kunnen
we achteraf zeggen — voor wie net de preadviezen heeft gelezen. Volgens
Dijsselbloem is er niets aan de hand en is dit de gewone praktijk. Er worden:

5> NRC 4 november 2015.
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“steeds vaker belanghebbenden, deskundigen, organisaties of
personen geconsulteerd bij concept wetsvoorstellen.”®

Een kwestie van down playen dus, zoals de Engelsen dat zo mooi zeggen.

“We laten ons door niemand de wet voorschrijven”, zo luidt het mantra van
de minister in de krant.”

In de Kamerstukken zijn de bewoordingen iets bedaagder, maar is de
strekking precies hetzelfde:

“Het consulteren van belanghebbenden, deskundigen,
organisaties of personen bij concept wetsvoorstellen is
tegenwoordig steeds vaker standaardprocedure. (...) Dit
draagt bij aan de vormgeving en uitvoerbaarheid van de
wetgeving. Goede suggesties, ook tekstvoorstellen kunnen
daarbij worden overgenomen maar steeds onder volledige
verantwoordelijkheid van ons als bewindspersonen.”®

In dit geval heeft het ministerie van Financién een concept wetsvoorstel
opgesteld en daarna met de NVB gedeeld. De van ING ontvangen suggesties
zijn op hun merites beoordeeld en zijn deels wel en deels niet overgenomen,
aldus de minister in de Kamer.” Kortom: er is niets aan de hand: dit is
business as usual.

Is dit iets bijzonders? Dit roept nogal wat vragen op. Volgens de preadviseurs
moet sprake zijn van onpartijdigheid of onafhankelijkheid en gerichtheid op
het algemeen belang. Dat zijn mooie woorden, wie kan daar tegen zijn? Maar
dit is wel vatbaar voor problematisering: waarom is eigenlijk onpartijdigheid
vereist als de minister eindverantwoordelijk is? En wat betekent hier de
gerichtheid op het algemeen belang? Het wetsvoorstel werkt een eerder
genomen politiek besluit uit, namelijk dat de coco’s aftrekbaar zullen worden
voor banken. (In veel lidstaten waren ze al aftrekbaar.) Blijkbaar was het
te duur om ze voor alle bedrijven aftrekbaar te maken; dus wat is nu het
algemeen belang?

Bezien met de preadviezen in het achterhoofd, koos de minister van
Financién een verstandige lijn van reageren. Ook de preadviezen stralen dit
immers uit: uitbesteden is niet iets heel bijzonders. Het is eigenlijk alledaagse

¢ Volkskrant 5 november 2015.
7 Volkskrant 5 november 2015.
8 Kamerstukken I12015/16,32 013, nr. 107, p. 2.
®  Kamerstukken I12015/16,32 013, nr. 107, p. 3.
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praktijk. Konijnenbelt zegt het fraai aan het slot van zijn bijdrage. Voor
grote kwalen heb je grote remedies nodig. Voor kleine kwalen, kleine... Veel
revolutionairs, zegt hij, wordt er in de preadviezen niet voorgesteld.

En toch knaagt er iets. Houd je dit wel vol? Is het onderscheid tussen
consultatie en uitbesteding echt zo flinterdun? Ik waag dat te betwijfelen. Is
het voldoende om zo zwaar te leunen op de eindverantwoordelijkheid van de
bewindspersonen? Je kunt wel haast aan je water aanvoelen dat dat niet goed
kan gaan.

Laten we nog eens verder kijken naar de realiteit. De ING-casus wordt echt
boeiend als we een paar maanden wachten. Want het gaat niet goed. De
minister van Financién moet opnieuw naar de Kamer. Dit keer slaat hij een
andere toon aan:

“Minister van Financién Jeroen Dijsselbloem erkent dat hij
fouten heeft gemaakt in de wettelijke procedure waardoor
banken sinds 2014 een belastingvoordeel van 350 mln
opstrijken. (...) ‘De gang van zaken was ongelukkig. Dat
moeten we niet meer doen’, aldus Dijsselbloem.”"°

Dit is toch echt heel ander geluid. De minister lijkt een draai te hebben
gemaakt. Maar dit is de weergave in de dagbladen. U weet het: de krant
brengt de leugen in het land.

Het loont de moeite om ook even in de Kamerhandelingen te kijken. Daar
blijkt dat de minister dit inderdaad heeft gezegd. Maar de “fouten” blijken
op een ander aspect te slaan. Het gaat hem er niet om dat ING heeft
meegeschreven:

“Het was één artikel en dat ene artikel met vier pagina’s
toelichting is in een nota van wijziging naar de Kamer gestuurd.
Deles die we daaruit trekken, is dat we dat dus niet meer moeten
doen. We moeten ervoor zorgen dat we onze beslissingen
tijdig nemen en dat we die in een regulier wetgevingsproces

meenemen.”!!

De fout die hij achteraf ziet, is dat het artikel over coco’s bij nota van wijziging
in het wetsvoorstel is gefietst. Dat was een beetje laat, en daardoor heeft

1% Financieel Dagblad 19 februari 2016.
"' Handelingen Tweede Kamer 18 februari 2016 (57-23-21).
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de Raad van State er niet over kunnen adviseren. Ik hoef niet uit te leggen
dat dat een bekend probleem is, maar wel een heel andere kwestie dan de
uitbesteding van wetgeving.

De vraag is natuurlijk hoezeer deze reactie in de hoofdlijn van de preadviezen
is te plaatsen. Kwast wijst er in zijn preadvies terecht op dat deze kwestie
aanleiding gaf voor het opnemen van een zogenoemde lobbyparagraaf in
de memorie van toelichting, hoewel die officieel niet zo heet. Mooi, zult u
zeggen, probleem opgelost. En tot op zekere hoogte is dat ook zo. Maar
ik geloof niet dat het probleem echt helemaal is opgelost. Want lobbyen is
iets anders dan meeschrijven en uitbesteden. En op de opvatting dat ING
(die evident belang heeft) mag meeschrijven, heeft de minister in feite niets
ingeleverd. De minister druke dit als volgt uit:

“Ik heb mij dat ook niet gerealiseerd, maar sommige teksten zijn
gewoon overgenomen van de banken. Maar ik heb uiteraard wel
het voorstel gezien en gelezen. (...) Wij hebben vervolgens onze
handtekening eronder gezet. De politieke verantwoordelijkheid
voor elk zinnetje dat van wie dan ook is overgenomen, ligt bij
ons. Toch moeten we dat in het vervolg nog beter doen. Alles
gaat in principe de internetconsultatie in. (...) We zullen
voortaan in wetgeving een lobbyparagraaf opnemen.”"?

4.De preadviezen

Tegen deze achtergrond komen we nu toe aan de beoordeling van het
fenomeen van de uitbesteding van wetgeving. Ik ga uiteraard over alle drie de
preadviezen nog wat zeggen. Ik bespreek ze kort in omgekeerde volgorde en
begin dus bij de laatste bijdrage, die van Konijnenbelt, want hij is degene die
in de nabetrachting de behorens-vraag uitdrukkelijk aan de orde stelt.

4.1. Het preadvies van Konijnenbelt

Konijnenbelt presenteert een toetsingskader, of eigenlijk twee toetsings-
kaders. Hij kijkt eerst naar de eisen van de democratische rechtsstaat. Dat
toetsingskader blijkt weinig drempels op te werpen. In ieder geval is hij
voorzichtig. Vanuit democratisch oogpunt, zo zouik hemwillen parafraseren,
kan er “een risico zijn van oneigenlijke invloed, die afbreuk doet aan de
organisatie van de zeggenschap of een evenwichtige belangenbehartiging.”
Bovendien, zo merkt hij op, kan het gelijkheidsbeginsel, de gelijke behandeling,
“misschien tot enige zorg aanleiding geven”.

12 Handelingen Tweede Kamer 18 februari 2016 (57-23-21).
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Onze preadviseur is voorzichtig. Ik denk nog even aan de ING-casus en
vraag mij af of hij niet iets te voorzichtig is. In ieder geval zijn we het met
elkaar eens dat voor oneigenlijk invloed — hij spreekt ook van “ongemerkte
en onbetamelijke invloed (OOI)” — gewaakt moet worden.

Konijnenbelt voert, enigszins en passant, nog een tweede toetsingskader ten
tonele. Hij kijkt — terecht —naar de set van normen die voor ambtenaren geldt.
De gedachtegang is duidelijk. Normaal gesproken worden wetten voorbereid
door ambtenaren; als we de voorbereiding van wetgeving, om welke reden
dan ook uitbesteden, dan mogen we die set van normen niet buiten de deur
zetten. Een ambtenaar dient zich te gedragen “zoals een goed ambtenaar
betaamt” (art. 6 Ambtenarenwet 2017). Het gaat in concreto om drie
normen:

- loyaal zijn jegens het bevoegd gezag (bewindspersoon);

- onpartijdigheid;

- gerichtheid op het algemene belang.

U begrijpt het denk ik wel. Ik denk nog even aan de ING-casus en vind het
niet moeilijk om die in het licht van deze normen te beoordelen. Wel aarzel
ik steeds meer over de geruststellende slotbewoordingen van Konijnenbelt.
Is er toch niet meer aan de hand?

4.2. Het preadvies van Renée van Schoonhoven

Ik heb voor alle drie de preadviezen veel bewondering, maar zeker ook
voor dat van mijn VU-collega Van Schoonhoven. Zij moet zich hier een
beetje in het hol van de leeuw voelen. Van Schoonhoven is geen jurist,
maar van huis uit socioloog. Wie haar stukken leest, weet dat zij over een
uiterst zorgvuldige en precieze pen beschikt. Het is — gezien haar vak:
uiteraard — geen normatief verhaal dat zij ons heeft voorgeschoteld, maar
een adequate gevalsbeschrijving. Een geval waarvan zij zelf onderdeel
uitmaakte. ‘Participatieve observatie’ heet datin de wereld van de empirische
wetenschappen. Wij mogen daar blij mee zijn, want er valt veel van te leren.

Van Schoonhoven volgt voor haar beschrijving van de voorbereiding van
de Wet op het lerarenregister het fasenmodel dat enige jaren geleden door
Ramlal in zijn proefschrift is ontwikkeld. Nauwgezet volgen wij haar in
de kiemfase (strikt vertrouwelijk!), de coalitiefase (semi-besloten) en de
presentatiefase (open of semi-vertrouwelijk). Daar valt van alles over te
zeggen. Ik denk, met Konijnenbelt en Kwast, aan de voor wetgevingsjuristen
zo befaamde “macht van het eerste concept”.
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We leren er ook weer eens van hoe belangrijk de timing van een en ander
is. Van Schoonhoven beveelt aan tijdig — dat wil zeggen: eerder — contact te
leggen met het ministerie van Veiligheid en Justitie voor de wetgevingstoets,
want in haar geval kwam het zinnige commentaar te laat om er nog iets mee
te kunnen doen. Laat ik zeggen dat, als oud-wetgevingstoetser bij de sector
WKB, mij dit probleem uiterst bekend voorkomt.

Ik laat dat nu verder rusten, want het interessante is dat de gevalsbeschrijving

toch ook enige beoordelingsmaatstaven bevat. Die ontleent zij opnieuw aan

Ramlal. Het normenkader laat zich samenvatten in drie punten:

- deinbreng van de belangen dient representatief te zijn;

- de afweging van de ingebrachte standpunten en visies moet evenwichtig
zijn;

- zowel inbreng als afweging dienen zo veel als mogelijk is transparant te
worden gemaakt.

Aan de hand van deze drieslag loopt zij alle fasen door en komt zij voor een

belangrijk deel tot haar bevindingen.

Ik moet nog steeds denken aan de ING-casus. Was ING representatief? ING
kwam zeker op voor haar eigen belang. Maar dit was een gedeeld belang. Het
was het belang van de gehele beroepsgroep: ING was de vooruitgeschoven
post van de NVB. En dat waren de enigen die voor deze aftrek in aanmerking
kwamen. De minister had met instemming van de Kamer al besloten dat
het te veel geld zou kosten deze aftrek voor het gehele bedrijfsleven te laten

gelden.

Was de inbreng van ING evenwichtig? Ik kan dat zo niet beoordelen, maar
het ligt in de rede om aan te nemen dat ING bij uitstek deskundig is. En daar
is het bij uitbesteding van wetgeving zeker ook om te doen. Het ministerie
heeft zoals zeker bij technische zaken niet ongebruikelijk, de hulp van
buitenaf ingeroepen.

Ten slotte de transparantie. Dat is het punt — het enige punt — waarop de
minister een verbetering belooft, namelijk de lobbyparagraaf, eigenlijk
een overzicht van degenen met wie geconsulteerd is. Is dat voldoende? Ik
herinner eraan dat uitbesteden niet hetzelfde is als consulteren.

4.3. Het preadvies van Kwast
Kwast neemt ons om te beginnen mee in de wereld van de 19° eeuw. Dat vind
ik een goede zet, want daar ligt het begin van de moderne tijd. Veel van onze

staatsrechtelijke kaders zijn toen geschapen. Het is dikwijls een goed idee
om bij nieuwe ontwikkelingen naar de oude kaders te kijken. (De vraag die
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dan wel rijst, is wat moet worden bijgesteld: het oude kader of de nieuwe
praktijk?) Kwast is — net als Van Schoonhoven — ervaringsdeskundige. Hij
neemt ons ook mee in de huidige wereld van concurrentie in wetgevingsland.
Er is een markt, niet alleen voor opdrachtnemers, zoals ik op het eerste
gezicht zou denken, maar ook voor opdrachtgevers. Voor u dus, als
wetgevingsorganisaties. Zelfs de rol van de Aanbestedingswet komt langs,
die overigens vrij beperkt is.

Ook zijn preadvies bevat een normatieve en vooral principiéle dimensie.
Die zoekt hij in het verleden. Hij ziet geen aanknopingspunten voor de
denkbare opvatting dat wetgevingsjuridisch werk dermate belangrijk is voor
de uitoefening van wetgevende macht, dat dit door de overheid zelf dient te
worden uitgevoerd. Kwast komt tot deze gevolgtrekking langs een tweetal
lijnen.

Hij begint daarvoor met Thorbecke en wel met diens concept van het
staatsburgerschap. Kwast heeft volstrekt gelijk als hij schrijft dat de
staatsrechtelijke doctrine aan het staatsburgerschap opmerkelijk weinig
aandacht besteedt. Onze preadviseur betreurt dat en ik ben dat met hem
eens. Het idee van staatsburgerschap is ontzettend belangrijk. Het is echter
zozeer geinternaliseerd in ons huidige systeem, dat we het vanzelfsprekend
zijn gaan vinden; met als gevolg dat het in de wereld van het recht nog maar
weinig aandacht krijgt. Het is heel goed dat Kwast het bijzondere ervan weer
voor het voetlicht brengt. Het kernpunt van de Thorbeckiaanse lijn die hij
naar voren wil brengen, is dat eenieder staatsburger is. En dat maakt dat
eenieder — mits verkozen of benoemd — Kamerlid of minister kan worden
en daardoor het recht van initiatief heeft. Dat kunnen wij allen vanwege ons
lidmaatschap van de Staat.

Waarom is dit nu een belangrijk fundament voor een preadvies over
uitbesteding van wetgeving? Uiteraard heb ik mij dat afgevraagd. Op
het eerste gezicht is dat niet helemaal evident. Kwast benadrukt dat het
staatsburgerschap als een “collectieve competentie tot regeling en bestuur”
moet worden beschouwd. Dat brengt met zich dat als de wet door een ander
dan door de overheid wordt voorbereid, dat geen fundamentele stap is. Aldus
maakt Kwast, met Thorbecke in de hand, de scheidslijn tussen overheid en
samenleving flinterdun. Zolang de wet door staatsburgers wordt voorbereid,
is er principieel gezien niet zo veel aan de hand. Premisse is slechts dat de
samenleving voor een belangrijk deel uit staatsburgers bestaat.

Ik vind het origineel en mooi gevonden en ik bewonder de fundamentele

benadering. Alleen, ik wil daar graag iets tegenover stellen. Eerlijk gezegd,
denk ik dat Thorbecke zich in z'n graf zou omdraaien. Ik zal proberen
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dat heel kort te onderbouwen. Thorbecke was juist de man van de aparte
overheid die relatief ver van de burger afstaat. Thorbecke is degene geweest
die in ons land definitief een einde heeft gemaakt aan overheidsrechten die,
zoals vroeger bij de adel, persoonsgebonden waren. In de eerste helft van de
19¢ eeuw, dus voor de Grondwet van 1848, herleefden allerlei landsheerlijke
rechten. Heerlijke rechten waren een uitvloeisel van het van oorsprong
middeleeuwse leenstelsel. Het waren persoonsgebonden rechten, zoals het
recht om recht te spreken of rechters of nachtwakers te benoemen, het recht
om belasting te heffen, het muntrecht et cetera. Kortom, allerlei rechten
die wij nu bij uitstek als klassieke rechten of bevoegdheden van de overheid
beschouwen. Mede door toedoen van Thorbecke werden de heerlijke
rechten helemaal afgeschaft met de Grondwet van 1848."* De destijds nog
bestaande landsheerlijke rechten gingen over naar de overheid — veelal naar
de gemeenten maar ook naar andere overheden zoals het Rijk — en waren
daarmee dus niet meer persoonsgebonden. Daarom hing Thorbecke ook zo
aan zijn eigen gemeentewet, met een eigen “huishouding van de gemeente”!
(Ik noem dit laatste met nadruk, omdat Kwast ook uitdrukkelijk aandacht
vraagt voor de van oorsprong economische connotatie van het woord
‘huishouding’ in deze wetgeving.)

Juist aan Thorbecke hebben wij dus te danken dat we definitief een separate
overheid — een separate Staat | regering | wetgever — hebben die helemaal
los staat van de persoonlijke rechten en dus ook los van de samenleving,
los van het private. Thorbecke is, met andere woorden, de man van de
scherpe scheiding tussen de publicke en de private wereld."* De Staat, ook
als wetgever, staat bij hem geheel apart van de burgerij, ook van de burger
met staatsburgerschap! Overbodig te zeggen dat in zo’n benadering een
staatsburger die wetten mag voorbereiden juist helemaal niet zo goed past.

Kwast heeft nog een tweede lijn, dat is de economische lijn (economie als
“raisond’etat”). Hijbeschrijft daarin de terughoudendheid die van de wetgever
ten aanzien van zijn huishouding werd gevergd. De wetgever diende te
beseffen wanneer niet te handelen in het belang van de welvaart van de staat.
Terecht wijst Kwast erop dat in de 20° eeuw dit is losgelaten en vervangen
door een meer sociale conceptie van het publiekrecht, waarbij hij aandacht
vraagt voor de sterke opkomst van wetgeving met een sociaal karakter. Hij
verwijst daarvoor onder meer naar Foucault die een scherpe analyse heeft
gegeven van de politicke economie en de “principle of limitation” die vroeger
intrinsiek was aan “the art of government”. Ook dat is scherp gezien. Ik heb

13

Zie E. Poortinga, De scheiding tussen publiek- en privaatrecht bij Johan Rudolph
Thorbecke (1798 — 1872) (diss. UU), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1987, p. 147 e.v.

*  Zie daarover het in de vorige noot genoemde boek.
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bewondering voor de diepte waarmee deze tweede lijn is uitgewerkt. De
beschouwingen van Foucault over de overheid en de kunst van het besturen
zijn weinig conventioneel en zouden mijns inziens door juristen meer in hun
gedachtevorming moeten worden betrokken.

Terecht wijst Kwast op deze verandering. In de bestuursrechtelijke literatuur
wordt een wat andere terminologie gehanteerd, maar wordt hetzelfde
bedoeld. Daar wordt gesproken van de overgang van de liberale naar de
sociale rechtsstaat. Er is een zeer bekend bestuursrechtelijk handboek dat
niet voor niets ‘Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat’ heet.!®> Een van de
twee bewerkers is onze voorzitter. Ik heb wel eens gedacht dat als de eerste
druk van dat boek later was verschenen, het wellicht bestuursrecht in de
democratische rechtsstaat had geheten. Hoe dan ook, ik deel de conclusie van
Kwast dat de rechtsstaat—van welk adjectief voorzien dan ook: democratisch,
liberaal of sociaal — weinig fundamentele belemmeringen opwerpt tegen de
uitbesteding van de voorbereiding van wetgeving.

Na die fundamentele stappen volgt de derde lijn van Kwast. Dat is de lijn
over het maken van wetgeving als uitvoering van een project. Dat is de lijn
waarin wetgeving wordt gezien in haar maatschappelijke context —en waarin
de (verborgen) maker van wetgeving in de schijnwerpers wordt gezet. Dat
blijkt geen echt normatieve lijn, maar er zitten wel enige normatieve puntjes
in. Kwast onderscheidt drie soorten opdrachtnemers:

- de politieke opdrachtnemers;

- de professionele opdrachtnemers;

- de oneigenlijke opdrachtnemers.

De kern van zijn preadvies gaat over die professionele opdrachtnemers.
Ik ga er voetstoots van uit dat we zijn bureau Wetgevingswerken als zon
professionele opdrachtnemer moeten zien. Maar wat mij fascineert zijn
de “oneigenlijke opdrachtnemers”. Mijn vraag is welke opdrachtnemers
oneigenlijk zijn en welke niet. Wat zijn de criteria om dat vast te stellen?
Kwast noemt de ING-bank bij de oneigenlijke opdrachtnemers. Maar
waarom is dat eigenlijk zo? Duidelijk is dat de minister van Financién dat
anders ziet, zeker als ING netjes staat vermeld in het consultatieoverzicht
(de lobbyparagraaf). Bovendien mag worden aangenomen dat ING echt
een opdracht heeft gehad, via tussenkomst van de NVB, terwijl Kwast bij

de oneigenlijke opdrachtnemers aan opdrachtnemers zonder echte opdracht
denkt.

1 R.J.N. Schlgssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel 1, 7¢ druk,
Deventer: Wolters Kluwer 2017.
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4.4. De paradox van de preadviezen

Daarmee heb ik over alle drie de preadviezen het nodige gezegd en wordt
het tijd voor een afronding. De paradox van de preadviezen is dat het van die
mooie, geruststellende, verhalen zijn: uitbesteden moet kunnen, is eigenlijk
niet heel bijzonder, je moet wel wat waarborgen in acht nemen, maar dan kan
het best. Geen heel grote problemen. Aan de andere kant houd ik toch het
gevoel dat dit niet helemaal waar kan zijn. Dit is wel heel gemakkelijk; er mist
iets en dat wringt. Wat wringt er? Uiteraard het risico dat de burger wetgever
in eigen zaak wordt. Dan is er pas echt sprake van belangenverstrengeling.

Bij consultatie worden — per definitie — buitenstaanders ingeschakeld. Uiter-
aard, dat is de functie van consultatie. Bij consultatie is de zorg al enigszins dat
er sprake is van onevenredige beinvloeding van de wetgever. Maar daar is een
waarborg voor: eris een filter. Dat filter zijn de wetgevingsambtenaren en later
natuurlijk het officiéle behandelingstraject. De eindverantwoordelijkheid
ligt bij de minister (zoals de minister van Financién ook al benadrukte).

Het verschil tussen consulteren en uitbesteden wordt nu wel heel wezen-
lijk. Uitbesteding van wetgeving gaat een hele stap verder dan meepraten
bij een consultatie. Het gevaar van onevenredige beinvloeding (de
OOI van Konijnenbelt) lijkt dan veel groter. Wat we hier dus zien is dat
het filter ontbreekt. Dat levert gevaar op voor, wat ik nu maar noem,
belangenverstrengeling in het kwadraat. Dat gevaar moeten we niet zomaar
wegredeneren!

5. Op zoek naar waarborgen

Ik ben niet tegen uitbesteding van het voorbereiden van wetgeving.
Integendeel, er zijn niet zoveel exclusieve overheidstaken als men wel eens
denkt en het voorbereiden van wetgeving zit daar evenmin bij. Ik ben — met
preadviseur Kwast —van mening dat er ruimte is om eerder meer dan minder
wetgevingswerk uit te besteden. De tijd dat de overheid alles zelf kan doen,
is allang voorbij.

Maar, er is wel een heel groot maar. Er moeten voor die uitbesteding wel
voldoende waarborgen zijn. Daarover zijn de preadviezen naar mijn smaak
nog te luchthartig. Zonder die waarborgen moeten we mijns inziens
heel voorzichtig zijn met uitbesteding van wetgeving. Ik denk dat de
wetgevingspraktijk — samen met de wetenschap — hard door moet gaan met
het ontwikkelen van die waarborgen.
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Ik loop nogmaals heel snel door de preadviezen heen. Welke waarborgen

worden door onze preadviseurs genoemd?

- De eerste is die van de transparantie: zowel Kwast, Van Schoonhoven als
Konijnenbelt wijzen daar op.

- De tweede is die van het voorkomen van belangenverstrengeling.

- Daarmee hangt ook samen de eis dat:

0 de uitbesteder gericht moet zijn op het algemeen belang; en de
0 de eis van representativiteit.

- Ik zie ook wel wat in de “kernwaarden” die Kwast tegen het eind van zijn
preadvies noemt. Hij denkt aan kernwaarden die ook in de advocatuur
een nuttige functie vervullen. Dat zijn normen waaraan de externe
wetsvoorbereider zich moet houden. Het zijn normen die in gedragscodes
plegen te worden opgenomen. Het zou inderdaad goed zijn als er een
gedragscode komt — met kernwaarden — voor de extern werkende
wetgevingsjurist.

- Aandachtverdient ook de “verklaring” —eed of belofte —van Konijnenbelt.
Dat is een verklaring vooraf van de wetgevingsmakers dat ze geen eigen
belang hebben bij de inhoud. Ook de instemming met zo’n verklaring
moet een zekere waarborg bieden.

- Hoewel Van Schoonhovens preadvies er eigenlijk niet direct betrekking
op heeft, sluit ook zij af met aandacht voor de waarborgen. Zij bepleit na
te denken over de checks and balances. Zij denkt aan een onathankelijke
commissie, bijvoorbeeld een commissie van wijzen, een reviewboard of
een onafthankelijke instantie die meekijkt bij het verloop van het proces.

Al met al zijn er dus, soms en passant, heel wat waarborgen genoemd. Ik
denk dat die heel hard nodig zijn. Ik vind ook dat die verder moeten worden
uitgewerkt en verdiept.

Zo zullen er toch echt kwaliteitsmaatstaven moeten gaan gelden: beheersen
de externe wettenmakers het ambacht van wetgevingsjurist wel? Waar
hebben zij geleerd wetgeving te concipiéren? Zijn zij in staat om, wanneer
nodig, de betrokken bewindspersonen tegen te spreken? Zijn zij daarvoor in
de positie en wat betekent dat voor de verhouding tussen opdrachtgever en
opdrachtnemer? Veel meer aandacht verdient de norm van onpartijdigheid,
hetvoorkomen van belangenverstrengeling en de gerichtheid op het algemeen
belang. Die norm moet heel zwaar wegen in het begin van het proces, als de
(politieke) beslissingen nog genomen moeten worden. Maar als de knopen
eenmaal zijn doorgehakt en het wetgeven voornamelijk een kwestie van het
uitschrijven van de beslissingen is geworden, ligt dat anders. Wat is erop
tegen dat ING zijn eigen wet schrijft, nadat het besluit is genomen dat het
bankwezen voor een fiscale aftrek in aanmerking komt?
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Ik zou aan de preadviseurs willen vragen met name op het punt van de
genoemde waarborgen nog wat dieper in te gaan. Zijn die inderdaad zo
belangrijk als ik hier nu betoog? En zo ja, hoe zouden die eruit moeten
zien? Ik zou aan de aanwezigen in de zaal willen vragen hoe zij er nu tegen
aankijken. Uitbesteding is, denk ik, een onderwerp waar iedereen wel een
mening over heeft. Moet uitbesteding van wetgeving inderdaad mogelijk zijn
en, zo ja, onder welke voorwaarden?
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mr. S.S. Zoeteman'

Inleiding van de heer O. Kwast over het preadvies ‘Uitbesteding van
wetgeving: strategie en dienstverlening’

De heer Kwast opent zijn inleiding met een Duitse casus: ‘das Linklaters Fall’
uit 2009. De voorbereiding van een wetsontwerp werd volledig uitbesteed
door het Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie. Publicatie van
het ontwerp vond kennelijk plaats zonder voorafgaande controle van het
ministerie en op het briefpapier van Linklaters. De pers kreeg er lucht
van, de minister kwam in zwaar weer en een en ander vormde aanleiding
voor juridische publicaties over uitbesteding van wetgeving (in één woord:
Gesetzgebungsoutsourcing). Hoewel hierover in Duitsland al eerder en
meer is geschreven, is uitbesteding in Nederland zeker geen onbekend
fenomeen. Kwast roept een Nederlandse variant uit 2014 op de Duitse
casus in herinnering: ING schrijft mee aan wetgeving van het ministerie van
Financién.

Kwast haast zich op te merken dat het thema breder is dan de problematiek
uit deze twee casus. Als achterliggende meta-vraag definieert hij: wie maakt
de wet? In het staatsrecht staat de formele wetgever op de voorgrond:
de regering en Staten-Generaal gezamenlijk. Ministers en Kamerleden
hebben het procesmonopolie op de wetgevende macht. Naast de voorgrond
benoemt Kwast ook de maatschappelijke en professionele context. Het
‘succes’ van een wet wordt bepaald door marktmechanismen of andere
krachtenvelden die bepalen hoe een wet uitwerkt, met andere woorden de
maatschappelijke context. De aanwezigen in de zaal plaatst de preadviseur
vervolgens in de professionele context. Deze strekt zich uit tussen de
voorgrond en de maatschappelijke context, en is dus niet beperkt tot het
welbekende ‘vooronder’ of het parlementaire stelsel. De professionals
moeten beschikken over politiek-bestuurlijke gevoeligheid en het vermogen
om de uitvoerbaarheid van wetgeving in te schatten.

! Mr. S.S. Zoeteman is wetgevingsjurist bij het ministerie van Veiligheid en Justitie en

adjunct secretaris van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving.
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Wetgevingsprojecten verbinden voorgrond en achtergrond, en binnen en
buiten, vervolgt Kwast. Deze projectenzijn eenlandschap waarin wetgevings-
professionals strategisch manoeuvreren. Uitbesteding kan onderdeel zijn van
de strategie van opdrachtgevers. In dit verband onderscheidt de preadviseur
drie vormen van het maken van wetgeving: zelf doen, uitbesteden en
zelfregulering. De laatste vorm bestempelt hij overigens als de uitbesteding
van normstelling, een onderwerp dat buiten het bestek van het preadvies valt.
Voor uitbesteding bestaat een markt. Een kleine markt, maar er is een markt,
met verschillende aanbieders. Die aanbieders worden overigens niet altijd
als wetgevingsjuridische aanbieders benoemd. Kwast noemt als voorbeeld
bureaus die bestemmingsplannen maken.

In de markt voor wetgevingsjuridische diensten onderkent Kwast drie typen
opdrachtnemers: politieke, professionele en oneigenlijke. Politieke opdracht-
nemers werken rechtstreeks in opdracht van een minister of Kamerlid. Zij
werken op een ministerie, voor een politicke partij of (Staats)commissie.
Professionele opdrachtnemers werken in opdracht van wat Kwast noemt
in house wetgevingsdiensten, het gaat dan om opdrachten via ministeries of
de ambtelijke organisaties van gemeenten aan dienstverleners. Ten slotte
kwalificeert de preadviseur als oneigenlijke ‘opdrachtnemers’ degenen die
geen opdracht hebben, maar wel een belang bij de wetgeving en deze vanuit
dat belang proberen te beinvloeden. Hij noemt unsollicited proposals, en de
afdelingen public affairs en regulatory affairs van ondernemingen. Zij brengen
zelf een agenda mee en zijn daar niet onafhankelijk van.

Onduidelijkheid bestaat volgens Kwast over de vraag welk type opdracht-
nemer voor welk project moet worden gekozen. Hij werpt de vraag op
hoe hierop een antwoord moet worden geformuleerd. De preadviseur
suggereert dat het stellen van kwaliteitseisen voor alle opdrachtnemers (ook
de ‘interne’ opdrachtnemers van de politieke leiding, de wetgevingsjuristen
van ministeries) nuttig kan zijn, evenals het betrachten van transparantie,
bijvoorbeeld in een lobbyparagraaf. Maar belangrijker vindt hij na te denken
over wat ‘we’ doen als we wetgeving maken. Welke kernwaarden houden we
dan hoog? Wat stuurt onze professionele ontwerpkeuzes in de dagelijkse
praktijk? Deze expertise is nog in grote mate impliciet, maar speelt een grote
rol bij het maken van wetgeving.

Uitbesteding van wetgeving gaat dan ook vooral om de uitbesteding van deze
expertise, benadrukt Kwast. Hij meent dat de betekenis van uitbesteding
groeit en vindt het in dat kader van belang dat duidelijk is wat onder
wetgevingsjuridische expertise wordt verstaan. Het moet in elk geval een open
expertise zijn, vindt de preadviseur: ook aan anderen dan mede-professionals
moet je kunnen uitleggen welke kwaliteitsstandaarden je hanteert. Hij
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benadrukt dat dit niet gelijk staat aan wetgevingskwaliteitsbeleid. Meer
duidelijkheid over de expertise en kernwaarden bij het maken van wetgeving
kunnen helpen om strategischer om te gaan met uitbesteding, zo besluit
Kwast zijn inleiding.

Inleiding van mevrouw R. van Schoonhoven over het preadvies ‘De
Wet op hetlerarenregister: enkele aandachtspunten bij uitbesteding
van wetgeving op grond van een voorbeeld’

“Het opstellen van het preadvies heeft mij de gelegenheid gegeven de
ervaringen van de afgelopen drie jaar op een gestructureerde wijze te
beschouwen,” opent mevrouw Van Schoonhoven haar inleiding. Zij ziet haar
preadvies over de casus van de Wet op het lerarenregister behalve als een
basis voor reflectie, ook als een basis om vooruit te kijken. Van Schoonhoven
begint met een terugblik op de totstandkoming van de wet, waarover ook
haar preadvies verhaalt.

Van Schoonhoven analyseert haar casus aan de hand van de typologie van
haar collega-preadviseur: Kwast beschrijft uitbesteding van wetgeving als de
beslissing om een wetgevingswerk niet in house te verrichten maar krachtens
overeenkomst van opdracht door een derde. Inhuur van externen schaart hij
in beginsel niet onder uitbesteding, hoewel hij tevens aangeeft dat inhuur
valt onder de categorie van twijfelgevallen. Bij de Wet op het lerarenregister
is sprake geweest van een aparte unit binnen OCW waarbinnen beleid en
wetgeving participeren, waarbij externe deskundigheid wordt ingehuurd en
van waaruit zeer intensief wordt samengewerkt met een belangengroep. Van
Schoonhoven concludeert dat in haar casus geen sprake is van uitbesteding
zoals Kwast dit beschrijft.

Niettemin is het proces door velen als uitbesteding ervaren. Als eerste
reden geeft de preadviseur hiervoor dat binnen OCW de opgezette unit
een unicum is, aangezien beleid en wetgeving normaal gesproken meer op
afstand van elkaar opereren; bezien vanuit wetgeving kun je derhalve stellen
dat dit wetstraject feitelijk is uitbesteed aan beleid. Een andere reden voor
het gevoel dat er is uitbesteed, is dat externen zijn ingezet binnen de unit. Ten
slotte is een reden voor dit gevoel dat sprake was van een innig proces van
coproduceren met de beroepsgroep; in de tijd gezien zou je kunnen stellen
dat dit deel van het voorbereidende werk is uitbesteed aan de beroepsgroep,
voegt de preadviseur toe. De ervaring bij velen is kortom geweest dat in
meer dan één opzicht sprake is geweest van uitbesteding, zonder dat met een
aantal van externen een overeenkomst van opdracht is opgesteld. Hiermee
vult Van Schoonhoven het begrip uitbesteding ruimer in dan Kwast.
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De werkwijze die in het wetgevingsproces is gehanteerd wijkt dus af van
de reguliere. In haar zoektocht naar aandachtspunten voor toekomstige
vergelijkbare ‘alternatieve’ trajecten heeft Van Schoonhoven de normen die
in een reguliere setting als relevant gelden, toegepast op dit proces. Daarbij
heeft zij het beschrijvingskader — met drie fasen in het wetgevingsproces —en
het normenkader uit het proefschrift van Ramlal gebruikt. Het in acht nemen
van de betreffende normen zal — zo is althans zijn hypothese op grond van
de literatuur — bijdragen aan het democratisch proces en aan betere kwaliteit
van wetgeving, voegt de preadviseur toe. Zij vat de kaders samen en staat stil
bij de vraag of de normen in deze casus zijn nageleefd.

Van Schoonhoven meent dat aan de normen rond representativiteit van de
inbreng van belangen, voor een evenwichtige afweging van die inbreng, zeker is
voldaan. Zij het ‘met een bochtje’. De preadviseur legt uit dat dit bochtje erin
zit dat bewust is gekozen voor voorrang van inhoudelijke representativiteit
boven positionele representativiteit. Vervolgens stelt de preadviseur zich de
vraag of het proces transparant (genoeg) is geweest. Achteraf gezien vindt zij
dat niet transparant (genoeg) is geweest dat sprake was van coproductie. Zij
geeft hiervoor verklaringen en benadrukt dat dit niet bewust is gebeurd.

De preadviseur komt vervolgens met een waarschuwing vervat in een
aansprekende metafoor: in de geschetste omstandigheden kunnen de
ambtenaren terechtkomen in een kooi van Faraday: er gebeurt heel veel om
hen heen, maar mogelijk relevante signalen dringen niet meer direct door tot
het wetgevingsproces als zodanig. Daarnaast waarschuwt Van Schoonhoven
ervoor dat de samenwerking dermate intensief kan worden, dat het voor
de ambtenaren moeilijker wordt het algemeen belang voor ogen te blijven
houden. Het risico van regulatory capture ligt in dit type processen op de
loer. Dan wordt de betrokkenheid van externen zo nauw, dat het particuliere
belang dat zij behartigen, gaat prevaleren boven het algemeen belang. In
voorkomende gevallen vergt dit van de ambtenaren in kwestie de nodige
rolvastheid en van de externen het nodige respect voor de positie van de
wetgever, geeft de preadviseur mee.

Tot slot vat Van Schoonhoven de aanbevelingen uit haar preadvies samen.
Zij stelt allereerst voor om bij uitbesteding op voorhand de spelregels vast
te stellen en deze te expliciteren. Bijvoorbeeld spelregels over hoe om te
gaan met lobby’s, de contacten tijdens de parlementaire behandeling en
het voorkomen van het ‘overhellen’ van belangen. Ten tweede vraagt de
preadviseur aandacht voor volwassen, professionele samenwerking. Als de
samenwerking inzichtelijk en transparant is, dan is er geen reden voor een
poppenkast, aldus Van Schoonhoven; gelijkwaardige samenwerking mag
gewoon Op het toneel en hoeft niet in de coulissen. In dit verband merkt zij
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op dat een advies van de Afdeling advisering, hoewel nog niet openbaar, toch
in vertrouwelijkheid met een samenwerkingspartner moet kunnen worden
gedeeld. Ten slotte beveelt Van Schoonhoven aan zorg te dragen voor twee
paar ogen. Het werken met een vorm van toezicht kan bevorderen dat het
resultaat ‘zuiver’ is en blijft. Zij noemt als voorbeelden een commissie van
wijzen, eenreviewboard of een onathankelijke instantie, en wijst op de gateway
reviews die gebruikelijk zijn bij (uitvoerings)projecten van de overheid.

Inleiding van de heer W. Konijnenbelt over het preadvies
‘Vreemdelingen in het vooronder: een nabetrachting’

De heer Konijnenbelt begint met de aankondiging geen inleiding te zullen
houden, maar in aanvulling op zijn preadvies nog een aantal opmerkingen
mee te willen geven. Te beginnen met de literatuur over uitbesteding van
wetgeving, althans het gebrek daaraan. De preadviseur heeft zich in de Duitse
literatuur verdiept en is tot de conclusie gekomen dat de Nederlandse lezer
daar bijzonder weinig van opsteekt; de Duitsers zijn er bovendien meestersin
het ingewikkeld te maken. Wel heeft hij één boodschap kunnen destilleren uit
deze literatuur: transparantie is belangrijk. Aan het proefschrift van Ramlal
uit 2011 hebben we per saldo meer, concludeert Konijnenbelt. Aansluitend
wijst hij erop dat in de Nederlandse literatuur over wetgeving weinig tot
geen relevante informatie over uitbesteding is te vinden. Dit verklaart ook
waarom het notenapparaat in zijn preadvies summier is, voegt hij toe.

Konijnenbelt heeft in zijn preadvies gekozen voor een normatieve insteek.
Daartoe was het nodig om een norm te formuleren. In dit verband merkt
hij op dat het bij het onderwerp van de preadviezen in zekere zin om een
heel klassiek thema gaat: rechtvaardigen en anderen. Men denke slechts aan
het bekende verhaal over de verwoesting van Sodom en Gomorra, waarvan
Abraham God - vergeefs — probeerde te weerhouden, omdat de steden
wellicht enkele rechtvaardige inwoners zouden kennen (Genesis 18, zesde
eeuw voor Chr.). Terug in onze tijd vraagt Konijnenbelt zich af of er echt een
probleem is met uitbesteding, of hier geen rechtvaardiging voor bestaat en
of we de risico’s ervan niet voldoende kunnen ondervangen.

In de loop van de tijd zijn we eraan gewend geraakt dat het ontwerpen van
wetgeving in handen pleegt te zijn van ambtenaren, vervolgt Konijnenbelt. Zij
worden verondersteld onafhankelijk en niet vooringenomen te zijn, en zich aan
gedragsnormen te houden (en zijn daarmee in dit verband de ‘rechtvaardigen’).
Impliciet is deze voorbereiding van wetgeving de norm geworden.
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Alsvan deze norm wordtafgeweken en ‘vreemdelingen’ worden ingeschakeld,
staat niet vast of zij bij het ontwerpen van wetgeving een vergelijkbare
onafhankelijkheid en niet-vooringenomenheid kunnen garanderen. Zij
zouden daarom aan een lakmoesproef moeten worden onderworpen; er zijn
namelijk veel potentiéle sjacheraars. Konijnenbelt verwijst naar de ‘aanbieders
van wetgevingsjuridische diensten’, die stakeholders met een eigen agenda
kunnen zijn, waarover Kwast in zijn preadvies rept. Konijnenbelt bestempelt
dit zelf als zogenoemde OOVl’ers, partijen die Ongemerkte en Onbetamelijke
Invloed uitoefenen, of dat in elk geval kunnen proberen.

Konijnenbelt noemt de variéteit aan betrokkenen bij het ontwerpen van
wetgeving geweldig, maar meent wel dat OOI moet worden voorkomen.
Daartoe zouden de ‘vreemdelingen’ aan wie het opstellen van wettelijke
regels geheel of ten dele wordt toevertrouwd, bij wege van lakmoesproef
een soort zuiveringseed moeten afleggen. Er moet in elk geval voldoende
transparantie worden betracht over hun identiteit en inbreng, en of zij wel
of niet zijn ingezworen. Dat moet ook al, misschien wel vooral, voor de
‘kiemfase’ gelden (vgl. de procesbeschrijving van Van Schoonhoven, met
verwijzing naar Ramlal). De preadviseur denkt dat dit is te operationaliseren
via het Draaiboek voor de regelgeving, hoewel het hem moeilijk lijkt om één
set uitgewerkte regels op te stellen voor de variéteit aan ‘vreemdelingen’ die
kunnen worden ingeschakeld.

De preadviseur sluit af met twee stellingen. In het Draaiboek voor de regelgeving
zou een onderdeel moeten worden ingevoegd over het uitbesteden van de
voorbereiding van wetgeving als keuzevraagstuk. Andere vormen van bemoeiing
door ‘vreemdelingen’ mogen daar zeker niet aan ontbreken. Hij suggereert dit
aan te vullen met een onderdeel dat de aanbevelingen van Ramlal ter harte neemt
alsmede zijn eigen aanvullingen met betrekking tot transparantie en eventueel
een ‘zuiveringseed’. Ook is in de preadviezen van Kwast en Van Schoonhoven
inspiratie te vinden voor dit onderdeel. En als tweede poneert Konijnenbelt bij
wege van toegift de stelling dat een wetgevingsjurist die spreekt in termen van
“wet- en regelgeving” zijn vak onwaardig is.

Beraadslagingen

Na de inleidingen van de preadviseurs spreekt de heer Van Ommeren zijn
hiervoor opgenomen referaat uit. Hij vraagt aan de preadviseurs met name
in te gaan op het punt van de waarborgen bij uitbesteding. Zijn die inderdaad
zo belangrijk als hij betoogt? En zo ja, hoe zouden die eruit moeten zien?
Aan de zaal vraagt de referent of uitbesteding van wetgeving mogelijk moet
zijn en, zo ja, onder welke voorwaarden.
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Konijnenbelt maakt uit de vragen van Van Ommeren op dat deze blijkbaar
de indruk heeft dat de preadviseurs te luchtig doen over de figuur van
uitbesteding. De preadviseur vindt dit deels een kwestie van smaak. Wat
betreft de inhoud merkt hij op dat op verschillende momenten tijdens
de voorbereiding te zien moet zijn wie zich met de voorbereiding van de
wetgeving bemoeit. Deze openbaarheid houdt volgens Konijnenbelt de
opdrachtnemer bij de les en bovendien zullen (andere) belangenbehartigers
dan die welke ingeschakeld waren, de betrokkenheid van externen langs die
weg nauwgezet volgen. Om beter duidelijk te maken — de voorlopige tekst
van zijn preadvies moest in haast worden geschreven — welke procedurele
verbeteringen hij in dit verband voorstaat, zal hij dat aspect in de definitieve
tekst van zijn preadvies verder uitwerken.

In reactie op Van Ommeren beaamt Van Schoonhoven dat zij in haar
bijdrage wellicht scherper had kunnen zijn over de morele dimensie in haar
casus. Zij benadrukt tegelijkertijd dat in het proces bewust de politieke keuze
is gemaakt om in het licht van het onderwerp met één partner verder te gaan,
te weten de Onderwijscooperatie. Daarbij is het tevens relevant ook vooruit
te kijken: bij coproductie speelt immers ook het langetermijnperspectief. De
coproducent van nu kan een stepping stone zijn, ten behoeve van het creéren
van breder draagvlak straks, om uiteindelijk het algemene belang te dienen.

Kwast merkt in reactie op de referent op dat er onrust ontstaat zodra bekend
wordtdatiemandandersdandewetgevingsjuristende penheeftvastgehouden.
Hij wijst daarbij op de ING-casus. Daadwerkelijke uitbesteding gaat niet
alleen om de fase waarin het wetsvoorstel wordt geschreven, maar ook om
het voortraject. Dat is volgens de preadviseur het moeilijke werk, waarbij
de problemen moeten worden gedefinieerd. Onafhankelijkheid is ook in die
fase van groot belang.

In reactie op de inleidingen merkt de heer Borman (ministerie van Veiligheid
en Justitie) op dat hij wetgeving maken een ambacht vindt; er is zelfs een
opleiding voor, de Academie voor Wetgeving. Uitbesteding veronderstelt
volgens hem dat iedereen kan wetgeven, maar dat is toch niet zo?

De heer Gierveld (ministerie van Infrastructuur en Milieu) vertelt dat
Rijkswaterstaat een jaar of tien geleden op grote schaal is gaan uitbesteden,
met de slogan “De markt tenzij”. Wat daar van zij, er moet wel een grens
worden getrokken, meent Gierveld. Je moet er immers voor zorgen dat er bij
de uitbestedende organisatie voldoende kennis overblijft om het uitbestede
werk kritisch te kunnen beoordelen. Het is dan ook belangrijk dat bij het
uitbesteden van wetgeving de wetgevingsjurist de regie behoudt.
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Ook mevrouw Meijer (ministerie van Infrastructuur en Milieu) heeft
ervaring met uitbesteding, in het kader van het omgevingsrecht. Er zijn
geen afspraken over uitbesteding gemaakt, wel zat er een filosofie achter: het
eigenaarschap van de wetgeving dient bij het ministerie te liggen, evenals de
regie. Naar de externen moet worden uitgedragen: “De teksten zijn van ons
en wij leggen daar verantwoording over af,” besluit Meijer.

De inbreng van Gierveld en Meijer wordt onderschreven door mevrouw
Jacobs (ministerie van Veiligheid en Justitie). Naar aanleiding van de stelling
van de heer Borman (“wetgeven is een ambacht”) en de inleidingen van de
preadviseurs vraagt zij vervolgens wat precies wordt uitbesteed. Voorafgaand
aan de jaarvergadering dacht zij dat het maken van een concept wordt
uitbesteed. Dat lijkt Kwast in zijn inleiding te bevestigen. Van Schoonhoven
noemde echter ook betrokkenheid bij het nader rapport en de parlementaire
behandeling. Wat vinden we ervan dat de betrokkenheid van externen verder
lijkt te gaan dan het schrijven van een concept?

Kwast voegt daaraan toe dat hij vanuit een verhouding van inhuur betrokken
is bij zowel het schrijven van concepten als het informeren van de minister
— desnoods bij hem of haar aan tafel — en technische bijstand tijdens de
parlementaire behandeling.

Van Schoonhoven benadrukt ten aanzien van haar casus tijdens de
parlementaire behandeling dat de verantwoordelijkheid altijd lag bij de
ambtenaren en — uiteraard — de bewindslieden. Zij stelde zichzelf wel steeds
de vraag: hoe ver mag mijn betrokkenheid in het proces van coproductie
gaan?

Konijnenbelt roept de vraag van Borman in herinnering: “Niet iedereen kan
wetgeven, toch?” Een ambacht, ook het wetgevingsambacht, veronderstelt
dat het werk specifieke eigenschappen vergt van de ambachtsman of -vrouw.
Bij bestemmingsplannen heeft de preadviseur gemerkt dat de kwaliteit van
het wetgevingswerk van de adviesbureaus doorgaans ver onder de maat
is. Hij merkt nog op dat er in ons land eigenlijk maar een paar ‘externe’
personen zijn aan wie je het ontwerpen van wetgeving met een gerust hart
kunt uitbesteden.

De voorzitter vraagt de aanwezigen naar hun persoonlijke ervaring met het
uitbesteden van wetgeving.

De heer Olivier (gemeente Leiden) vindt dat Konijnenbelt de genoemde

adviesbureaus tekort doet. Sommige gemeenten hebben externe bureaus
nodig omdat binnen de organisatie te weinig capaciteit of kwaliteit aanwezig
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is. Uiteraard is het van belang dat een gemeente kwaliteitscriteria hanteert
bij het inkoopproces van dienstverlening betreffende deze specifiek vorm
van wetgeving. Gemeenten zagen ruim honderd jaar geleden al dat zij niet
volledig waren toegerust om op eigen houtje en op doelmatige wijze goede
wetgeving te maken. Mede om die reden werd in 1912 de VNG opgericht.
VNG-modelverordeningen zijn daarom van groot belang voor de praktijk.
Olivier vraagt Konijnenbelt wat zijn ervaring is met deze modellen.

In reactie op Olivier pleit Konijnenbelt er in de eerste plaats voor dat de
adviesbureaus voor ruimtelijke ordening serieus aandacht gaan besteden
aan de wetgevingskwaliteit van hun werk. Zij mogen veel ervaring hebben
met het opstellen van bestemmingsplannen, de wetgevingskwaliteit van die
plannen is doorgaans ver onder de maat. Juist het feit dat gemeenten vaak
niet zonder deze bureaus kunnen, zou hen ertoe moeten brengen ervoor
te zorgen dat ook het wetgevingsaspect van hun werk aan de maat is. In
de tweede plaats merkt hij op dat het niet mogelijk is om in het algemeen
uitspraken te doen over de VNG-modellen. De modellen worden namelijk
op heel verschillende manieren voorbereid en de verschillen in kwaliteit zijn
ook groot. In het algemeen is wel te merken dat het oog van een ervaren,
all-round wetgevingsjurist bij de VNG-modellen node wordt gemist. Dat is
onder meer te merken doordat geregeld meer wordt geregeld dan nodig is;
veel teksten zouden de helft korter kunnen.

De heer Veringa (ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap) juicht
toe dat wordt gereflecteerd op de casus van de Wet op het lerarenregister. Hij
werpt de vraag op of het instrument van inhuur of co-creatie toeneemt, en of
deze betrokkenheid van derden meer zou kunnen worden ingezet.

Van Schoonhoven vermoedt dat het voor OCW gelet op ontwikkelingen
in de relevante netwerken onvermijdelijk is dat vaker van dit instrument
gebruik zal worden gemaakt.

Wat betreft de samenwerking tussen externen en departementsambtenaren
in innovatieve beleidsprocessen, merkt Kwast op dat het proces voor
het ontwerpen van wetgeving niet hetzelfde is als een beleidsproces.
Beleidsmedewerkers willen naar zijn ervaring graag experimenteren met
beleidsprocessen; dat is mooi maar daar komt niet vanzelf innovatie in het
ontwerpproces van wetgeving aan te pas. Het ontwerpproces van wetgeving
zou wat dat betreft meer nadruk moeten krijgen. In dit verband ziet hij
toegevoegde waarde in een daarop gerichte cursus aan de Academie voor
Wetgeving over projectmanagement voor het maken van wetgeving.
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De voorzitter vraagt naar de reden voor uitbesteding: is het een kwestie
van capaciteitsgebrek, of een gebrek aan expertise? Speelt ook mee dat via
deze betrokkenheid van derden meteen wordt gewerkt aan het creéren van
draagvlak? Tot slot werpt hij de vraag op of er een tendens is dat er te weinig
capaciteit is bij wetgevingsdirecties.

Volgens de heer Vester (ministerie van Veiligheid en Justitie) beperkt de inzet
van externen zich niet tot een enkel ministerie. Verschillende ministeries
bedienen zich hiervan. Het gaat vaak om ‘externe werknemers’. Zij worden
bekostigd vanuit projectfinanciering, waar geen vaste medewerkers mee
bekostigd kunnen worden.

Mevrouw Van Dijk (ministerie van Veiligheid en Justitie) spreekt het
vermoeden uit dat uitbesteding niet vaak plaatsvindt. Zij maakt een
onderscheid tussen enerzijds uitbesteding en anderzijds projecten waar extra
handen voor worden ingehuurd. Daar voegt zij aan toe dat extra handen ook
worden ingezet via detachering.

Mevrouw Meijer vult aan dat zij niet bekend is met voorbeelden van
‘bestellingen van concepten buiten de deur’, maar dat zij de door Van Dijk
genoemde inhuur en detachering wel kent.

De heer Van Rooij (Kabinet Gevolmachtigde Minister van Sint Maarten,
Algemene Juridische Zaken) brengt in dat op Sint Maarten veel ervaring is
met uitbesteding, als gevolg van capaciteitsgebrek. Hij haalt een voorbeeld
aan van grote betrokkenheid van een wetenschapper bij het opstellen van
strafrechtwetgeving. Hij ziet hierin geen probleem, zolang duidelijk is bij wie
het ‘eigenaarschap’ van het opstellen van een wettelijke regeling ligt.

In reactie op het door Borman uitgesproken vermoeden dat uitbesteding bij
de Tweede Kamer ook voorkomt, merkt mevrouw Clifford Kocq van Breugel
(Tweede Kamer, Bureau Wetgeving) op dat externen inderdaad wel eens
zijn betrokken bij initiatiefwetgeving. Betrokkenheid van externen is voor
Bureau Wetgeving niet altijd zichtbaar, met name als externen alleen input
leveren voor de memorie van toelichting. Zij heeft dan ook geen zicht op de
regelmaat waarmee externen zijn betrokken bij initiatiefwetgeving. Verder
deelt zij het standpunt van Borman dat wetgeven een ambacht is.

De heer Kortes (Raad van State, Directie advisering) haalt vervolgens een
voorbeeld van uitbesteding van initiatiefwetgeving aan: de Warmtewet.
Deze zou (mede) door een advocaat zijn voorbereid. Al vrij snel bleken
relatief ingrijpende aanpassingen nodig.
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Konijnenbelt legt een verband tussen de inbreng van Gierveld, eerder in de
discussie, en die van Van Rooij: het moet duidelijk zijn wie de ‘eigenaar’ is
en er moet beleid worden ontwikkeld over de vragen wanneer en hoe wordt
uitbesteed, en niet in de laatste plaats hoe de geleverde teksten adequaat
moeten worden beoordeeld. Dit is zeker voor een klein land als Sint Maarten
van belang.

Tot slot concludeert de voorzitter dat wetgeven moet worden overgelaten
aan degenen die er verstand van hebben. Hij merkt nog op dat de figuur
van regeringscommissaris in onbruik lijkt te zijn geraakt, terwijl deze in dit
kader een interessante modus van ‘uitbesteden’ zou kunnen zijn. Immers,
het gaat om personen met grote deskundigheid en gezag op het terrein van
wetgeving, die niet als externe experts (met alle nadelen van dien) maar
binnen de organisatie hun werk doen. De titel (en daarbij behorende status)
van regeringscommissaris is voldoende aantrekkelijk om deze expertise
relatief goedkoop te benutten, waarbij men is ingebed in de normale
ambtelijke verhoudingen.

De voorzitter sluit de vergadering en spreekt de hoop uit dat de preadviezen

en jaarvergadering het startpunt vormen voor de verdere discussie over
uitbesteding van wetgeving.
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Jaarrede van de voorzitter

Prof.mr. S.E. Zijlstra

Hoe erg is herhaling?!

1.Inleiding

Politiek Den Haag is momenteel lamgeslagen door de kabinetsformatie.
Een kritische bespreking van de wetgevingsagenda van het regeerakkoord
zit er vandaag dus niet in. Daarom alle tijd voor een wetgevingstechnisch
onderwerp. Dat komt mooi uit, want ik heb begrepen dat de Aanwijzingen
voor de regelgeving geheel op de schop gaan, dus — in alle bescheidenheid —
misschien heeft men nog wat aan mijn opmerkingen.

Ik ga het vandaag met u hebben over het verbod van herhaling. Wetgevings-
techniek is over het algemeen geen voorwerp van grote controverse, maar
dat ligt bij dit onderwerp anders. Ik heb het voorrecht jaarlijks verschillende
cursussen en leergangen wetgevingstechniek te mogen verzorgen, en als ik
dit onderwerp aansnijd, lopen de gemoederen soms hoog op.

Hetverbod vanherhaling ziet op het opnemen, in eenregeling, van bepalingen
uit een andere regeling die zonder de herhaling ook al zouden gelden. Het
bestaat in twee vormen. De eerste is herhaling tussen regelingen van gelijke
rang, waarbij de ene een algemene en de andere een bijzondere regeling
is (denk aan de verhouding Awb-bijzondere wet, maar ook de algemene
subsidieverordening vis a vis een specifieke subsidieverordening). De tweede
vorm is herhaling tussen regelingen van ongelijke rang: bijvoorbeeld een
gemeentelijke verordening herhaalt een bepaling die in een medebewindswet
staat, of een amvb die herhaalt wat in een wet staat. We zouden de eerste
vorm horizontale herhaling kunnen noemen, en de tweede verticale.

Over herhaling is Aanwijzing 104a duidelijk: in een regeling worden, tenzij
dit onvermijdelijk is, bepalingen uit een andere regeling, die hetzelfde
onderwerp regelen, niet herhaald.

' Met dank aan mr. T.C. Borman voor waardevol commentaar op een eerder concept.
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Nou ja, duidelijk... Even een zijpad misschien, maar ik kan het niet laten.
Aanwijzing 5 zegt: afwijking van de Aanwijzingen is slechts toegestaan,
indien onverkorte toepassing daarvan uit een oogpunt van goede regelgeving
niettotaanvaardbare resultaten zouleiden. Een algemene ‘hardheidsclausule’
als het ware. Het is dan merkwaardig als verschillende Aanwijzingen,
zoals eerdergenoemde 104a, toevoegen dat iets moet of juist niet mag
“tenzij dit onvermijdelijk is”. Men mag aannemen dat als niet-naleven van
een aanwijzing onvermijdelijk is, de hardheidsclausule van Aanwijzing 5
haar werk doet. En dan is het ook nog zo dat nogal wat Aanwijzingen de
toevoeging “tenzij dat onvermijdelijk is” ontberen. Je zou dan —a contrario
— kunnen redeneren dat er kennelijk normen zijn die ook moeten worden
toegepast als niet-toepassing onvermijdelijk is.

Deldeeénvoor de gemeentelijke regelgever (Igr), de aanwijzingen diede VNG
voor gemeentelijke wetgevers heeft uitgebracht, bevatten een zusterbepaling
in ‘Idee’ 11, derde lid. Daar ontbreekt het “tenzij dit onvermijdelijk is” wel.
Maar omdat die Igr geen met Aanwijzing 5 vergelijkbare hardheidsclausule
bevatten, en elders in de Igr wel degelijk hier en daar wordt toegevoegd
“tenzij dit onvermijdelijk is”, moeten we er vanuit gaan dat de Igr strenger
zijn wat betreft herhaling dan de Aanwijzingen. Ik wijs er wel meteen op
dat de Igr het alleen hebben over verticale herhaling: herhaling van hogere
bepalingen in lagere regelingen dus, terwijl de Aanwijzingen het ook hebben
over herhaling van regels van gelijke rang: zowel verticale als horizontale

herhaling dus.

Maar goed, de strekking van Aanwijzing 104a is duidelijk: geen herhaling
van bepalingen uit andere regelingen, als die bepalingen hetzelfde onderwerp
regelen. Dat laatste is eigenlijk gek, want daar gaat het niet om. Het gaat
erom dat je geen bepalingen moet herhalen als die bepalingen ook zonder
de herhaling zouden gelden. Hetzelfde onderwerp hoeft helemaal geen
probleem te zijn. Volkomen terecht wijst de toelichting bij Igr 11 hierop:
“Een begripsbepaling uit een wet die in de te ontwerpen [...] regeling niet
geldt en die kan blijven gelden ook als de wettelijke definitie zou worden
gewijzigd, kan [...] rustig worden overgeschreven. Bijv. een definitie uit
de Wet maatschappelijke ondersteuning die wordt overgenomen in een
subsidieverordening op een ander gebied: daar gelden Wmo-definities niet
van rechtswege. Hier geldt dan het klassieke wetgeversmotto ‘beter goed

9

gejat dan slecht verzonnen’.

Ik vermoed dat Aanwijzing 104a het ook bedoelt zoals de Igr en ik het
bedoelen. Volgens de toelichting bij Aanwijzing 104a gaat het “met name om
hetvermijden van herhaling, in een uitvoeringsregeling, van bepalingen uit de
delegerende regeling en herhaling in een bijzondere regeling van bepalingen
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uit algemenere regelingen, zoals het BW, de Awb, de Gemeentewet en de
Wet milieubeheer.”

Waarom willen de Aanwijzingen dat eigenlijk niet? Aanwijzing 104a zelf biedt
hierin geen inzicht. Igr 11 gaat het blijkens de toelichting om de juridische en
praktische risico’s van herhalen, maar die ziet alleen op herhaling van hogere
regels in lagere. Tijd dus om hier eens nader naar te kijken.

2. Redenen voor herhaling in de praktijk

Eerst maar eens de vraag: waarom gebeurt dit eigenlijk? De bepalingen gelden
immers al, dus het is dubbel werk, zou je zeggen. Toch komt het heel regelmatig
voor, en, zo wil Aanwijzing 104a ons doen geloven, kennelijk is het soms zelfs
onvermijdelijk. In toelichtingen bij herhalende regelingen zoeken we tevergeefs
naar een motivering. Men schrijft niet op: om die of die reden hebben we
artikel x of y uit regeling z herhaald. Op basis van mijn ervaring, met name met
eerdergenoemde cursussen, ben ik ervan overtuigd dat het —afgezien van fouten,
waarover later meer — vrijwel steeds gaat om de neiging naar volledigheid. Men
wil de lezer van de regeling een compleet beeld geven van de terzake geldende
regels, zodat die lezer alles bij elkaar heeft:* de regels die die regeling zelf stelt,
maar ook de toepasselijke regels die uit andere regelingen afkomstig zijn.

3. Vormen van herhaling

Zuivere of letterlijke herhaling

Terug naar het herhalen. Dat gebeurt allereerst met begripsbepalingen. In
decentrale verordeningen worden met regelmaat begripsomschrijvingen
uit de Awb herhaald, ook van begrippen die in het hele bestuursrecht
moeten gelden.* Met name in de sfeer van subsidies (‘subsidie’ zelf, maar
ook ‘subsidieplafond’) komen we dat veel tegen, maar ook wel een begrip
als mandaat. Zie het volgende voorbeeld, ontleend aan de Algemene
subsidieverordening Provincie Drenthe 2017:

De gedachte dat het handig is als de gebruiker van een regeling alle relevante
regels zoveel mogelijk bij elkaar heeft, ligt ook ten grondslag aan het systeem van
de Omgevingswet, die om die reden zoveel mogelijk in amvb’s samenbrengt (zie
Kamerstukken 112013/14, 33 962, nr. 3, p. 291).

De Awb kent twee soorten begripsbepalingen. De eerste, gebruikelijke, heeft de
vorm “In deze wet wordt verstaan onder [...]” (zoals art. 5:1, eerste lid, 5:2, eerste
lid, 10:25). De tweede heeft de vorm “Onder [...] wordt verstaan” (zoals art. 1:1-1:5),
waarmee wordt uitgedrukt dat het begrip ook buiten de Awb geldt (zie Aanwijzing
50, eerste lid). Overigens is ook de eerste vorm in de bestuursrechtelijke wetgeving
geharmoniseerd (vgl. Aanwijzing 50, tweede lid).
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Artikel 1

n. subsidieplafond: het bedrag dat gedurende een bepaald tijdvak maximaal
beschikbaar is voor de verstrekking van subsidie krachtens een wettelijk
voorschrift; (idem art. 4:22 Awb)

Bij verticale herhaling van begripsbepalingen doet zich nog de bijzonderheid
voor, dat vaak — het is zelfs een verstandige werkwijze (zie Aanwijzing 123,
eerste lid) — in een wet waarop lagere regelgeving zal worden gebaseerd,
wordt bepaald: “In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt
vestaan onder [...].” Dan is herhaling niet aangewezen, anders wel.

Maar herhaling komt ook buiten de sfeer van de begripsbepalingen voor, en
ook daar gaat het om drang tot volledigheid. Bekend is de figuur waarbij een
wettelijke regeling een aantal verlenings-, intrekkings- of weigeringsgronden
voor een vergunning of subsidie bevat, die bij lagere regeling kunnen worden
aangevuld. Vergelijkbare systemen zien we bij vereisten waaraan bijvoorbeeld
een aanvraag moet voldoen. Als de bijzondere of de lagere wetgever er dan
nog een paar wenselijk acht, is de verleiding groot het lijstje compleet te
maken door de al bestaande gronden of vereisten ook te noemen. Men wil,
ten behoeve van de lezer, alles bij elkaar hebben. Vandaar herhaling.

We zouden het voorgaande kunnen aanduiden als zuivere of letterlijke
herhaling: men schrijft de al geldende bepaling letterlijk over.

Onzuivere of verwijzende herhaling

Een andere variant is die, waarbij men niet letterlijk overneemt, maar verwijst
naar wat al geldt. Bijvoorbeeld dit artikel uit de Algemene mandaatregeling
Helmond 2016:

Artikel 1:1 Begripsomschrijvingen

In deze regeling wordt verstaan onder:

a. mandaat: mandaat als bedoeld in artikel 10:1 van de Algemene wet
bestuursrecht;

Deze figuur wijkt af van de zuivere herhaling: men herhaalt niet letterlijk de
definitie van mandaat uit artikel 10:1, maar verwijst ernaar. Onnodig, want die
definitie geldt al. Zo ook een artikel dat ik aantrof in een verordening met de merk-
waardige* naam ‘Algemene Subsidieverordening Provincie Limburg 2017 e.v.”:

*  Bedoelt men met ‘e.v.’ dat de verordening ook in een stukje van Duitsland geldt? Of

ookin2018?
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Artikel 2 Toepassingsbereik
1. Deze verordening is van toepassing op het verstrekken van subsidies (zoals
bedoeld in artikel 4:21 Algemene wet bestuursrecht) [...].

Ik noem deze variant onzuivere of verwijzende herhaling: verwijzen naar
een al geldende bepaling uit een andere regeling, of zeggen dat die laatste
bepaling of regeling van toepassing is (terwijl zij dat al is).

Oneigenlijke herhaling

De derde variant is het materieel (als het ware parafraserend) regelen van wat
uit hoofde van een andere regeling al geldt, omdat men onwetend lijkt van
het feit dat al geldt. Een voorbeeld hiervan biedt artikel W 1, eerste lid van
de Kieswet. Dat artikel regelt het bezetten van een tussentijds opengevallen
zetel, en bepaalt dat de voorzitter van het centraal stembureau de daarvoor
in aanmerking komende persoon benoemt.

Artikel W 1

1. Wanneer, anders dan bij de vaststelling van de uitslag van een verkiezing,
in een opengevallen plaats moet worden voorzien, verklaart de voorzitter van
het centraal stembureau bij een met redenen omkleed besluit, [...] benoemd
de daarvoor in aanmerking komende kandidaat [...].

“Met redenen omkleed” is synoniem voor “van een draagkrachtige
motivering voorzien”, hetgeen al wordt bestreken door de artikelen 3:46 en
3:47 Awb.

Ik noem deze variant, bij voorlopig gebrek aan beter, de oneigenlijke herhaling.

Gemankeerde herhaling

Een vierde variant, ten slotte, is die, waarbij men dezelfde materie regelt als
een al geldende bepaling, maar net even anders dan de herhaalde bepaling
het deed; opnieuw waarschijnlijk omdat men onwetend is van het feit dat
dat er al een regel voor geldt. Het voorstel van Wet regulering prostitutie en
bestrijding misstanden seksbranche,’ zoals dat ook na de novelle® luidt, bevat
in artikel 12 een aantal vereisten waaraan een aanvraag om een vergunning
moet voldoen. Artikel 15 regelt wat er gebeurt als de aanvraag niet aan de
vereisten voldoet:

> Kamerstukken12010/11,32 211, A
¢ Kamerstukken 12015/16, 33 885, A.
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Artikel 15, eerste lid

Een vergunning kan worden geweigerd:

a-b[...]

c. indien niet is voldaan aan de op basis van artikel 12, derde lid, gestelde
eisen met betrekking tot de aanvraag;

d.[...]:

Als dit er niet had gestaan, had de regel uit artikel 4:5 Awb gegolden, namelijk
dat de aanvraag niet wordt afgewezen maar buiten behandeling kan worden
gelaten, mits de aanvrager in de gelegenheid is gesteld de aanvraag aan te
vullen. Dat laatste ontbreekt ook in het wetsvoorstel. De toelichting zwijgt
in alle talen over de reden voor deze keuze.

Ik noem deze variant dan ook de gemankeerde herhaling.

4. Wat is er tegen herhaling?

Na deze inventarisatie is het tijd om hier iets van te gaan vinden. Hoe erg is
herhaling?

Het makkelijkste is de gemankeerde herhaling: het net even anders regelen
dan de al geldende regel. Zij is bij verticale herhaling” dodelijk, maar levert
ook bij horizontale herhaling op zijn best interpretatieproblemen op, zoals
mijn voorbeeld liet zien. Weg ermee dus. Probleem is, dat gemankeerde
herhaling is gebaseerd op onvoldoende kennis van het geldende recht, en dus
niet altijd eenvoudig te bestrijden valt. Kennis van het recht, met name van
het algemeen bestuursrecht, blijkt helaas ook onder wetgevingsjuristen nog
wel eens dun gezaaid te zijn. Ook is een probleem dat gemankeerde herhaling
voor toetsers niet altijd makkelijk te herkennen is.

Oneigenlijke herhaling, het parafraseren van wat al geldt, is eveneens
gebaseerd op onvoldoende kennis van het geldende recht. Ook hier liggen de
problemen vooral bij verticale herhaling, al zijn de juridische problemen in
ieder geval in die zin te overzien dat er geen licht schijnt tussen de herhaling
en het herhaalde. Maar dat we het niet moeten hebben lijkt me helder.

Onzuivere herhaling, waarbij wordt verwezen naar een al geldende regel, is veel
minder problematisch, al verdient zij natuurlijk niet de schoonheidsprijs, en

7 Zij zal in de kolom van de medebewindswet-medebewindsverordening zelden

voorkomen, maar komt in de verhouding algemene wet-lagere regelgeving wel
regelmatig voor.
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gaat het mis als het artikel waarnaar verwezen wordt, wordt gewijzigd. In die
zin zou men kunnen zeggen dat hoe ruimer wordt verwezen (bijvoorbeeld
“de subsidietitel uit de Awb is van toepassing”), des te kleiner het risico dat
er iets misgaat.

Dan de zuivere herhaling. Hoe erg is die?

Is de herhalende regeling een wet in formele zin, dan is het leed in ieder geval
juridisch nog te overzien. Maar het blijft problematisch. Bij interpretatie
moet men zich afvragen of de bijzondere-wetgever de niet herhaalde
bepalingen dan misschien niet van toepassing heeft willen verklaren. Wordt
de herhaalde bepaling in de algemene wet gewijzigd, dan schijnt er licht
tussen beide regelingen. Dat is uit een oogpunt van harmonisatie onprettig,
maar kan ook praktisch zeer onwenselijke gevolgen hebben. Stel dat de
wijziging in de algemene regeling onderdeel uitmaakt van een omvangrijker
herziening, en de herhaalde bepaling vervalt omdat in het onderwerp op een
andere manier wordt voorzien. Dan staat in de bijzondere wet nog steeds de
vervallen bepaling, terwijl de nieuwe bepaling als algemene regel 66k geldt.
Dat leidt al snel tot ongelukken.

Bij herhaling van bepalingen uit hogere regelingen doemen daarnaast nog
serieuze juridische problemen op. Want dan betekent ‘licht schijnen tussen
beide regelingen’ dat de lagere regeling op dat punt ongeldig is. Dat kan
gevolgen hebben voor de rechtszekerheid van diegenen die op laatstbedoelde
bepaling denken te kunnen afgaan.

Niet doen dus. En het hoeft ook niet.

5. Alternatieven

Ten eerste gaan de herhalers er vanuit dat de gebruiker die regeling gaatlezen,
en dan ook alléén die regeling. Dat komt vast wel voor, maar vaker ook niet.
Veel beter is het, voor de gebruiker informatie te genereren op basis van de
bestaande wetgeving (en beleidsregels, zo voeg ik daar maar meteen aan toe,
want die horen er voor de gebruiker ook bij), en die ter beschikking stellen.
Voor niet-ingewijde Kamer- of gemeenteraadsleden kan men een overzicht
opnemen in de toelichting bij de regeling.

Ten tweede zijn er, als men de drang naar volledigheid écht niet kan
weerstaan, vaak simpele altenatieven beschikbaar. Een eenvoudig en helder
voorbeeld biedt de Algemene Subsidieverordening 2014 van de Gemeente
Utrecht:
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Artikel 8 Besliscriteria subsidies

De subsidieverlening kan naast de in artikel 4:25 en artikel 4:35 van de Awb
genoemde® gevallen worden geweigerd als:

1. gegronde reden bestaat om aan te nemen dat:

a.[...]

Het lijkt sterk op verwijzende herhaling, en dat is het misschien de facto ook.
Mooi is het niet, en ook niet nodig, maar het is in ieder geval aanmerkelijk
minder problematisch dan de andere varianten.

Belangrijker is mijn constatering dat ik geen gevallen kan bedenken waarin
herhaling onvermijdelijk is, dat wil zeggen dat er geen bruikbaar alternatief
is dat tot hetzelfde resultaat leidt.

6. Aanbevelingen

Hetvoorgaande culmineertineenviertalaanbevelingenvoor de Aanwijzingen
voor de regelgeving, en één voor de Ideeén voor de gemeentelijke regelgeving:

1. Uit Aanwijzing 104a (maar ook, zo voeg ik daar voor de meeschrijvers
meteen maar even aan toe, uit 53, 185 en 250,)° wordt geschrapt: “tenzij
dit onvermijdelijk is”;

2. De woorden “die hetzelfde onderwerp regelen” worden vervangen door:

die ook zonder de herhaling zouden gelden voor het door de regeling

bestreken onderwerp;

Onderscheid wordt gemaakt tussen verticale en horizontale herhaling;

4. Onderscheid wordt gemaakt tussen de verschillende varianten van
herhaling, en uitgelegd wordt wat de voordelen en (vooral) nadelen van
die varianten zijn;

5. Aan Igr 11 wordt ook een aanbeveling toegevoegd over horizontale
herhaling; aanbeveling 2 tot en met 4 zijn van overeenkomstige toepassing.

®

8 Bedoeld zal zijn: “bedoelde”.

Ookeldersin de Aanwijzingen komen we clausuleringen tegen die, gelet op Aanwijzing
5, overbodig zijn: 103, 114, derde lid, (“tenzij dit door het grote aantal artikelen niet
doelmatig is”), 211, derde lid (“tenzij dit gelet op de inhoud van de regeling niet
nodig is”), 233, tweede lid (“tenzij dit voor de duidelijkheid nodig is”), 238, eerste
lid (“tenzij dit noodzakelijk is”) en idem, derde lid (“tenzij daartegen overwegend
bezwaar bestaat”). Zij kunnen dus vervallen. In de toelichting kan eventueel worden
opgemerkt dat de aanwijzing met name geen toepassing kan vinden indien er veel
artikelen zijn, dan wel één van de andere gronden. Met “tenzij daartegen overwegend
bezwaar bestaat” schiet de gebruiker sowieso niets op.

10
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7. Harmoniseer de Aanwijzingen!

Ik vermeldde al dat er een tiende wijziging van de Aanwijzingen voor de
regelgeving aan staat te komen. Ik begrijp dat dat periodiek nodig is. We
hebben een Koning in plaats van een Koningin, en dan moet de model-
aanhef van wetsvoorstellen en KB’s wel kloppen, om maar eens wat te
noemen. Ik hoop dat het beperkt blijft tot verbetering en aanvulling waar
nodig, en dat men waar dat kan, de systematiek en formuleringen van de
huidige Aanwijzingen blijft volgen. Ik heb daarvoor de volgende reden.

De huidige Aanwijzingen stammen uit 1992; ze zijn weliswaar al negen
maal verbeterd en aangevuld, maar de kern staat nog overeind. Op basis van
die Aanwijzingen zijn eind jaren '90 door de VNG Aanwijzingen voor de
decentrale regelgeving'® tot stand gebracht, die zowel qua opzet als inhoud
de Haagse aanwijzingen volgden voor zover afwijking niet geindiceerd was.
In Curagao en Sint Maarten is dezelfde aanpak gevolgd: aansluiten bij de
Haagse aanwijzingen, tenzij.

De voordelen van dit alles lijken me evident. De rechtsordes die door die
Aanwijzingen worden bestreken, hebben dezelfde wetscultuur. Harmonisatie
van wetgevingstechniek is dan bijzonder handig. Het maakt de rechtsordes
over en weer toegankelijker. Het bevordert best practices. Het maakt
uitwisseling van wetgevingsjuristen en onderwijs in wetgevingstechniek
eenvoudiger."!

Helaas is de VNG al in 2011 uit de pas gaan lopen, door de publicatie van
de Igr, die de systematiek van de Aanwijzingen loslieten. Aruba heeft met de
Nederlandse, Curagaose en Sint Maartense Aanwijzingen overeenkomende
Aanwijzingen weliswaar opgesteld, maar die zijn nooit in werking getreden,
zodat men het nog doet met die uit 1984. En nu laat het zich, als ik de
geruchten mag geloven, goed denken dat de Nederlandse Aanwijzingen
volledig worden herzien.

Vanaf de zijlijn, maar toch ook als gebruiker, spreek ik hier de wens uit dat het
bij modernisering en noodzakelijke verbetering blijft, en dat voor het overige
harmonisatie van wetgevingstechniek binnen het Koninkrijk een belangrijke
drijfveer blijft.

Aanwijzingen voor de decentrale regelgeving, laatste (3°) druk, Den Haag: VNG-
uitgeverij 2004.

Zie daarover S.E. Zijlstra, De waarde van wetgevingstechniek, Zutphen: Paris 2012
en M.J.C. Stip & S.E. Zijlstra, ‘Rechtseenheid: concepten, motieven, actoren en
Instrumenten,” RegelMaat 2015 nr. 6, p. 406-421.

II
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Uitbesteding van wetgeving: strategie en
dienstverlening

Mr. Olaf Kwast ML'

1. Vooraf
1.1 Inleiding

Op wetten, besluiten en verordeningen, door de openbare macht
uitgevaardigd, rust geen auteursrecht.” Deze uitzondering op de hoofdregel
van auteursrechtelijke bescherming bevestigt dat wetten, besluiten en
verordeningen behalve rechtsbron ook oorspronkelijke werken van letter-
kunde, wetenschap of kunst zijn — wetgevingswerken — die het persoonlijk
stempel dragen van hun maker.?

De formele wetgever zelf maakt in de Auteurswet dus onderscheid tussen
de maker van een wetgevingswerk en de wetgevende macht die zich dat werk
als voorstel eigen maakt en als wet uitvaardigt. Bovendien is de boodschap
duidelijk: de maker dient op de achtergrond te blijven van de wetgevende
macht.

Inditpreadviesstaatdeachtergrond voorop. Wetgeving wordtbenaderdalsde
professionele praktijk van het maken van wetten, besluiten en verordeningen.
Het onderscheid tussen makers en wetgevers is van alle tijden.* Het fenomeen

Mr. Olaf Kwast ML is oprichter en wetgevingsjurist van Wetgevingswerken in
Rotterdam. Hij dankt de andere preadviseurs, Frank van Ommeren als referent en de
deelnemers van de onderzoeksgroep van de Academie voor Wetgeving o.l.v. Pauline
Westerman voor hun waardevolle opmerkingen op een concept van dit preadvies
(fouten zijn van mij alleen).

Reacties zijn welkom via: okwast@wetgevingswerken.nl.

2 Art. 11 Auteurswet.

Voor de wet als kunstwerk, zie: W.]. Witteveen, De wet als kunstwerk. Een andere
filosofie van het recht. Hoe de filosofen onze wetgevers de maat nemen, Amsterdam:
Boom 2014. Zie o.a. P.J.P.M. van Lochem, ‘Objets Trouvés. De wet als kunstwerk’,
RegelMaat 2015 (30) 1, p. 53-60. Zie voor deze hoofdregel van het auteursrecht HR 4
januari 1991, NJ 1991, 608 (Van Dale/Romme).

Dit onderscheid is van alle tijden. Zie K. Lewinski, Gesetzesverfasser und Gesetzgeber.
Outsourcing und Fertigprodukte im Normsetzungsverfahren (Dresdner Vortrige zum
Staatsrecht, Band 9), Baden-Baden: Nomos 2015.
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dat de makers van wetten een professionele praktijk vormen, is daarentegen
een heel recent fenomeen. Het ministerie van Verkeer en Waterstaat kreeg
bijvoorbeeld pas in 1964 de eerste fulltime wetgevingsjurist in dienst en
had vervolgens vanaf 1970 een eigen wetgevingsafdeling.” Inmiddels heeft
het huidige ministerie van Infrastructuur en Milieu een van de grotere
wetgevingsdirecties van Den Haag.

Beoefenaren van de wetgevingspraktijk werken op meer plaatsen dan de
werkvloeren van de ministeries, griffies, gemeentelijke diensten of andere
ambtelijke organisaties die onder leiding staan van bij de wetgeving betrokken
ambten. Ook buiten de traditionele werkplaatsen voor wetgeving worden
regelingen voorbereid. Samen vormen deze makers een professionele context
voor wetgeving. Een context die gelijktijdig een krachtenveld vormt waarin
wetgevingsprojecten worden uitgevoerd en die het vocabulaire ontwikkelt
waarin de legitimiteit van wetgeving wordt betwist en beweerd.

Hetbestaan van deze professionele context maakt het mogelijk dat wetgeving
wordt ‘uitbesteed’. Het eerste deel van dit preadvies over uitbesteding
van wetgeving beschrijft daarom wat onder de professionele context van
wetgeving moet worden verstaan, in het licht van de geschiedenis van het
publiekrechtelijk denken, en wat dit betekent voor onze benadering van het
bevoegde gezag en de maatschappelijke realiteit van wetgeving (hoofdstuk

2).

Het tweede en het derde deel concentreren zich op de uitbesteding van
wetgeving in deze context. Onder uitbesteden wordtin dit preadvies verstaan:
de beslissing om de totstandbrenging van wetgevingswerken niet in house te
verrichten maar krachtens overeenkomst van opdracht door een derde.”
Voor direct bij wetgevende macht betrokken organisaties is uitbesteding een
strategische beslissing om redenen die in het tweede deel worden uitgewerkt
onder de noemer: uitbesteding als strategie (hoofdstuk 3). Voor de ‘derden’
aan wie wordt uitbesteed is het maken van wetgevingswerken een dienst in
een ontluikende markt. Het derde deel van dit preadvies brengt in kaart wie
deze marktdeelnemers zijn en maakt daarbij onderscheid tussen politieke,

> K. Kraan, ‘Een vruchtbare samenzwering: HDJ]Z als professionele gemeenschap’,
in: Den Boer e.a. (red.), Uit de openbare dienst: Juridische schetsen op V&W-terrein, Den
Haag: oktober 2004 (p. 117-126).

Het theoretische kader voor deze conceptie van professionele context is ontleend aan
D. Kennedy, ‘Challenging Expert Rule: the Politics of Global Governance’, Sidney
Law Review,vol. 27 (2000), p. 1-24, D. Kennedy, Of War and Law, Princeton university
Press 2006 en D. Kennedy, A World of Struggle: How Power, Law, and Expertise Shape
Global Political Economy, Princeton University Press 2016.

7 Vgl.art. 7:400 BW.
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professionele en oneigenlijke opdrachtnemers van het maken van wetgeving
(hoofdstukken 4 en 5).

Dit preadvies beoogt een reéel beeld te schetsen van de hedendaagse
wetgevingspraktijk, opgevat als het maken van wetten. In dit preadvies
maak ik daarvoor een onderscheid tussen het klassieke staatrechtelijke
concept van wetgeving als politieke besluitvorming, de rechtssociologische
benadering van wetgeving als een fenomeen waarvan de werking afhangt
van onpersoonlijke maatschappelijke krachten die niet te sturen zijn en
een alternatieve eigen benadering van wetgeving als maatschappelijke
projecten die in opdracht van politieke actoren worden ondernomen door
wetgevingsprofessionals binnen en buiten overheidsorganisaties.

In dat licht beperkt dit preadvies zich niet tot de vraag of externe
opdrachtnemers bijdragen kunnen leveren aan wetgevingsprojecten.
Het preadvies beschouwt ook de wetgevingsdirecties van ministeries als
aanbieders van wetgevingsjuridische diensten aan de politieke leiding van
het departement. Zij zijn de hoofdrolspelers op een ontluikende, bredere
markt voor wetgevingsjuridische diensten (en dienen dat ook te blijven).®

Onderdeel van de strategie waarmee interne wetgevingsjuridische diensten
de eigen dienstverlening in wetgevingsprojecten benaderen is de keuze om
in die projecten gebruik te maken van externe partijen. Deze strategie is van
belang voor het behoud en verbeteren van de eigen positie als belangrijkste
opdrachtnemer van de politieke leiding (versus wat in dit preadvies ‘politieke
opdrachtnemers’ worden genoemd, bijvoorbeeld door de politieke leiding
zelf ingeschakelde commissies) en voor het omgaan met externen die
als belanghebbenden wetgevingsprojecten trachten te beinvloeden, hier
‘oneigenlijke’ opdrachtnemers genoemd.

Dit preadvies pleit ervoor om de strategie van wetgevingsjuridische
dienstverlening verder te ontwikkelen. Als het aantal professionele
beoefenaren van wetgeving en de wetgevingsjuridische expertise groeien,
zowel binnen als buiten de overheidsorganisaties, neemt het belang
toe om de kernwaarden en werkzaamheden die de integriteit van het
wetgevingsjuridische werk definiéren, expliciet te maken. Het slot van dit
preadvies zal in dat kader vooruitblikken en pleit voor een open expertise.
Uitbesteding van wetgeving is dan niet de uitsluitende reden, maar wel een
goede aanleiding en kans om het gesprek daarover te starten.

8 Op decentraal niveau is de rol van de juridische directies overigens vaak veel kleiner

in verhouding tot externen en zou die positie van de interne directies juist versterkt
kunnen worden.

7
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1.2 Begrippen

Dit preadvies gebruikt ‘wetten’ en ‘wetgeving’ bewust in een wat losse,
generieke zin als aanduiding voor materiéle wet- en regelgeving. Uit de
context zal doorgaans duidelijk zijn waarom het gaat. De termen ‘voorstel
van wet’ of ‘wetsvoorstel’ worden alleen gebruikt als het gaat om door de
daartoe bevoegden ingediende of aanhangig gemaakte voorstellen. De term
‘wetgevingswerk’ is een overkoepelende term waarmee een voorstel of een
wet wordt aangeduid, niet in strikt juridische zin, maar in de praktische zin
van een voortbrengsel van de menselijke geest, het resultaat van creatieve
keuzes.’

Onder de makers van wetgeving nemen wetgevingsjuristen een centrale
plaats in. Dit preadvies beschouwt wetgevingsjuristen als de natuurlijke
penvoerders en makers van wet- en regelgeving. De term wetgevingsjurist
is niet beperkt tot juristen die in dienst zijn van de overheid. De rol van
wetgevingsjuristen is daarmee een andere dan die van bijvoorbeeld
beleidsmedewerkers of politiek assistenten.

Het ontwerpen van wetgeving ten dienste van overheidsorganen met wet- of
regelgevende bevoegdheid vindt meestal plaats door wetgevingsjuristen en
beleidsmedewerkers, die werkzaam zijn bij de ministeries, griffies of andere
ambtelijke organisaties van deze wetgevers. Zij verrichten werkzaamheden
die bestaan uit het tot stand brengen van een wetsontwerp krachtens
ambtelijke aanstelling of — na de normalisering van de rechtspositie
van ambtenaren — een arbeidsovereenkomst. Zij doen dat — zeker op de
vakdepartementen — met relatief hoge mate van professionele vrijheid onder
toezicht van de ambtelijke top en verantwoordelijkheid van het ambt dat zij
dienen (de minister, etc.).'

Bij uitbesteding voert een opdrachtnemer de werkzaamheden zelf of in
onderaanneming uit. De opdrachtnemer is volledig verantwoordelijk voor
de kwaliteit van diens werkzaamheden. De opdrachtgever beperkt zich tot
het nagaan of de afgesproken kwaliteit (resultaat) binnen de afgesproken

Wetgeving is een serieuze aangelegenheid. Ik bedoel met “creatieve keuzes” wat in
het auteursrecht het oorspronkelijke karakter van een werk uitmaakt, het persoonlijk
stempel van de maker. Die keuzes maken wetgevingsjuristen voortdurend, niet alleen
in de functionele ‘instrumentkeuze’ maar bijvoorbeeld ook in de keuzes over de
selectie en presentatie van details waarin het gevoel voor de realiteit naar voren komt.
Discussies over begripsbepalingen zijn hier vaak een illustratie van.

Overeenkomstig het adagium van M. Weggeman, Leidinggeven aan professionals? Niet
doen!, Spectrum 2008, 3¢ druk.
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tijd geleverd is en hij tot betaling kan overgaan op basis van de door de
opdrachtnemer verstrekte factuur.!

2. De professionele context van wetgeving
2.1 Inleiding

De professionele context van wetgeving bestaat uit alle bij de uitbesteding van
wetgeving betrokken personen: de ambtenaren die wetgeving voorbereiden,
de belanghebbenden, de externe professionals die betrokken zijn. Het is
inmiddels een vanzelfsprekendheid dat de voorbereiding van wetgeving
een complex proces is waarbij vaak veel partijen betrokken zijn. Wanneer
we zeggen dat wetten worden vastgesteld door regering en Staten-Generaal
gezamenlijk en dat aan de besturen van gemeenten en provincies de regeling
en het bestuur van hun huishouding is overgelaten, abstraheren we van die
realiteit, minimaliseren we de invloed van de professionele achtergrond
en bevestigen we het belang van de voorgrond. Dit is het idee dat anderen
beslissen over wetgeving.

Daar staat tegenover dat we wetgeving ook in haar maatschappelijke context
bezien. Wetten werken niet omdat ze wetten zijn van de formele wetgever.
Of wetten werken hangt af van het maatschappelijke krachtenveld waarin
ze gebruikt worden, de werking van de markt of andere sociale processen.
Daarom besteden we aandacht aan het inschatten van de gevolgen van
wetgeving, de impact ervan en of die impact wel strookt met wat met de wet
wordt beoogd. Dit is het idee dat niemand beslist over wetgeving.

Hoewel beide ideeén herkenbaar zijn in de hedendaagse wetgevingspraktijk,
is het nodig de blik weer te verbreden om inzicht te verkrijgen in wetgeving
als professionele praktijk. Dat vergt eerst een kritische blik terug op het
staatsrecht en de traditie van law in action. Samen sluiten de twee genoemde
ideeén immers feitelijk de rol van de professionele context van wetgeving
uit. Het marginaliseert de rol van de makers en het discours met alle andere
betrokkenen tot voorbereiden of implementeren van de wet in de schaduw
van de wetgevende macht en de maatschappelijke werkelijkheid. Het is
eenvoudig voor te stellen dat dit culmineert in de metafoor van ‘de zwoeger

Vgl. Visie 5: Inbesteden, quasi-inbesteden, publiek-publieke samenwerking, uitbesteden
en aanbesteden (februari 2017), https:|[www.pianoo.nl/over-pianoo[vakgroepen|
vakgroep-aanbestedingsrecht|visie-5-inbeste-den-quasi-inbesteden-publiek-publieke-
samenwerking-uitbesteden (bezocht 4 mei 2017).
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in het vooronder’ — tussen stuurhut en de zee.'? Het bestuursrecht heeft hier
tot dusverre weinig tegenover kunnen zetten, behalve een discussie over de
rol van de rechter tegenover de wetgever."

De rol van de makers van wetgeving blijft zo onderbelicht, terwijl deze toch
aanzienlijk is. Bijvoorbeeld ten aanzien van het voorbereidingsproces: dit
verschaft bijvoorbeeld voor een belangrijk deel de termen voor het politieke
debat."* Maar vooral ook in relatie tot het ontwerp dat juist het persoonlijk
stempel op het wetgevingswerk plaatst. Neem de woorden van een ervaren
collega die zei: “Tachtig procent van wat je opschrijft, belandt ongewijzigd
in het Staatsblad.” Of de constatering van Hirsch Ballin: “Wanneer eenmaal
politiek vastligt dat een wetsontwerp wordt voorbereid, bezit de opbouw en
de aard van de regeling die in het eerste concept is neergelegd, een zekere
onaantastbaarheid. De reacties, ook de voorstellen tot bijstelling en andere
kritische reacties, reproduceren in feite vaak de opzet van het eerste concept.”"?

Dit hoofdstuk beoogt een correctie te geven op deze situatie. Allereerst
door twee episodes uit de geschiedenis van het publiekrechtelijke denken
in herinnering te roepen, die in de literatuur gedeeltelijk verloren lijken
te zijn gegaan. Uiteengezet zal worden hoe de anderen, die in de formele
wetgever beslissen over wetgeving, bij de instelling daarvan in 1848, plots als
volwaardigemeeregerendeindividuenophetstaatstoneelkondenverschijnen.
Dit gebeurde op grond van een conceptie van het staatsburgerschap, als het
recht van individuen om als makers deel te nemen in de formele wetgever.
Vervolgens komt aan de orde dat het idee dat niemand beslist, terugverwijst
naar een economische raison d’état, die op bijna onwaarneembare wijze een
plaats heeft gekregen in de Grondwet. Het idee dat wetgeving en bestuur

12 Zie WJJ. van Eijkern, ‘De macht van de zwoegers in het vooronder. Rechtsvorming

door juristen via het werk van de afdelingen wetgeving’, in: Dejurist-ambtenaar. Bundel
opstellen opgedragen aan Mr. M. Kan, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1977, p. 39-48.
“Zwoegers” was sowieso te vleiend. De metafoor van het schip van de staat gaat terug
op Plato’s Republic, waarin hij Socrates laat zeggen: “The sailors are quarrelling with
one another about the steering — every one is of opinion that he has a right to steer,
though he has never learned the art of navigation and cannot tell who taught him or
when he learned, and will further assert that it cannot be taught, and they are ready
to cut in pieces any one who says the contrary.” (Book VI, trsl. Benjamen Jowett),
beschikbaar via: http:||classics.mit.edu|Plato[republic.html). Een metafoor die doet
denken aan het narrenschip van Jheronimus Bosch.
Onderwerp van de laatste preadviezen van de VAR.
1 Het feit van afstemming en consultatie is bijvoorbeeld zelf een markeringspunt voor
de legitimiteit van de wet.
5 E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Architectuur van wetgeving’, in: Kracht van wet (Van Eijkern-
bundel), Zwolle 1984, p. 92, ontleend aan: P.J. Boon e.a., Regelgeving in Nederland,
Kluwer 2005, 4¢ druk, p. 29.
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terughoudend dienen te zijn, gevoed door reflectie op de werking van de
maatschappelijke context, voert terug tot de onzichtbare hand van de markt
en de taak om te adviseren niet een nieuw voorstel te agenderen. Beide punten
laten overigens zien dat de Grondwet, anders dan inmiddels als heersende
leer wordt aangenomen, aanzienlijk minder sober en inhoudsloos is als het
gaat om de formulering, de rol van burgers en de grondslag van de (centrale
en decentrale) wetgevende macht.

Voortbouwend op deze geschiedenis, maar in afwijking van het beeld van
zwoegers in het vooronder, schets ik in het tweede deel van dit hoofdstuk
de professionele context in een ander perspectief, waarin wetgeving wordt
opgevat als project.'® Dit derde perspectief geeft een genuanceerder beeld
van de dagelijkse praktijk, waarbinnen het fenomeen van de uitbesteding
van wetgeving niet alleen een realiteit is, maar ook voordelen heeft, mits de
uitbesteding goed wordt uitgevoerd.

2.2 Historische achtergrond

2.2.1 Hoe kwamen burgers in de formele wetgever terecht?

Hetidee datanderenregerenishetverhaal van de democratische rechtsstaat.!”
Dit verhaal draait om de formele wetgever: wetten worden vastgesteld door
de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk.'® De formele wetgever is een
samenwerkingsverband tussen twee organen van verschillende herkomst die
sinds 1848 beschikken over voldoende constitutionele rechten (initiatief,
amendement) om van samenwerking te kunnen spreken.'” Wetgeving
berust dus in de praktijk op de samenwerking tussen de voor het beleid van
de regering verantwoordelijke ministers, die de uitkomst respecteren van
stemmingen (zonder last) in het parlement, en de stemmende leden van de
vertegenwoordiging van het gehele Nederlandse volk, die vertrouwen op de
ministers.?” Deze samenwerking heeft zich vooral informeel ontwikkeld,
bijvoorbeeld in de vertrouwensregel, politieke partijen, kabinetsformatie en
regeerakkoord.

Vgl. D. Kennedy, ‘Challenging Expert Rule: the Politics of Global Governance’,
Sidney Law Review, vol. 27 (2000), p. 1-24 en D. Kennedy, A World of Struggle: How
Power, Law, and Expertise Shape Global Political Economy, Princeton University Press
2016.

Zie bijv. recent H. Stout, De rechtsstaat, Elementaire deeltjes, 2016.

'8 Art. 81 Grondwet.

De geschiedenis van het koningschap en de regering is een andere dan die van de
Staten-Generaal.

Zie over parlementair vertrouwen en ministeriéle verantwoordelijkheid R.K. Visser,
In dienst van het algemeen belang: Ministeriéle verantwoordelijkheid en parlementair
vertrouwen, Amsterdam: Boom 2008.
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In dit verhaal wordt over het hoofd gezien dat in beginsel eenieder — mits
verkozen of benoemd — Kamerlid of minister kan worden. De ambten die aan
de samenwerking gestalte geven zijn in beginsel voor eenieder toegankelijk,
krachtens het lidmaatschap van de staat. Thorbecke achtte dat recht “de ware
grond” van het overheidsgezag: het recht van een individu om deel te nemen

aan de “algemeene regeering”.!

Voor Thorbecke waren de rechten van initiatief en amendement uitvloeisels
van het “stemmend staatsburgerschap” — wat in beginsel voor eenieder
toegankelijk diende te zijn.?> De Grondwet van 1848 vormde de erkenning
van dat staatsburgerschap als de ware grond van het overheidsgezag.*?
De Grondwet verwijst dus niet letterlijk naar de “oorsprong” van het
overheidsgezag, maar drukt de algemene, individuele competentie van
individuen tot regeling en bestuur. Deze individuen geven gestalte aan de
samenwerking door de regering en de Staten-Generaal. Het is bijna niet
meer voor te stellen hoe belangrijk de verschuiving was van 1844-1848,
waarmee het lidmaatschap van een Kamer met eigen wetgevende rechten, én
de ministersposten in de regering, in beginsel voor eenieder open stonden.**
Voor dit preadvies is deze geschiedenis van belang omdat het, heel precies,
kan aangeven vanaf welk moment het vrije individu, ongeacht diens atkomst,
als burger een plaats kreeg in de uitoefening van het publieke recht om wetten
vast te stellen. Eenieder kon vanaf dat moment minister of Kamerlid worden,
en dus wetgever.” Zonder het staatsburgerschap zou het staatsgezag een

21 JR. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84
en 86. Betoogd kan worden dat de Tweede Kamer deze erkenning al in 1844 in de
praktijk had gebracht (door het voorstel en de behandeling, inclusief wijziging, van het
negenmannenvoorstel). Dat het niet in stemming is gebracht doet daaraan niet af. De
instelling door de koning van de Grondwetscommissie onder leiding van Thorbecke in
1848, welke uitdrukkelijk verwijst naar “hetgeen in de Tweede Kamer is voorgevallen
in 1844”, is dan het sluitstuk van dezelfde beweging (‘XIV. Verslag der Commissie aan
den Koning’, Handelingen van de Regering en de Staten-Generaal over de Herziening van
de Grondwet 1847-1848, ‘s-Gravenhage: Gebroeders Belinfante 1848, p. 197-224).
Uitsluiting slechts op tijdelijke, wellicht voorbijgaande voorwaarden, gerechtvaardigd.
Het is duidelijk dat het vrouwenkiesrecht hierop te lang heeft moeten wachten.

2 J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84.
Dat was op dat moment nog niet “eenieder”, voor het vrouwenkiesrecht was nog geen
enkele ruimte.

Althans in theorie. De afstand met de praktijk was levensgroot — de wet die dat gat
overbrugde, trok nog eens stevig de aandacht voor de grote afstand door de steile
voorwaarden die het stelde om over die brug heen te gaan (censuskiesrecht). “Wat
is die wetgeving, tenzij ironie?”, zei Thorbecke hier zelf over in R. Thorbecke, ‘Over
het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R. Thorbecke, Historische
schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 95.
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stationaire levenloze abstractie blijven waar geen ontwikkeling van viel
te verwachten. De Grondwet van 1848 is geschreven met de gedachte dat
de staat de deelneming van zijn burgers nodig heeft om te groeien en te
ontwikkelen, in Thorbecke’s termen: het staatsburgerschap als het “beginsel
van leven en wasdom”.

Voor Thorbecke was de deplorabele staat van de economie in het midden van
de negentiende eeuw, zeker na de afscheiding van Belgi¢, de belangrijkste
drijfveer. Zijn Grondwet laat de economie van gemeenten daarom aan
het gemeentebestuur over, dat op zijn beurt niet dient te treden in de
bijzondere belangen der ingezeten indien daar geen openbaar belang mee
is gemoeid. Het is daarom niet onwaarschijnlijk dat Thorbecke beoogde de
formele wetgever dezelfde terughoudendheid voor te schrijven tegenover de
decentrale regelgever, door aan hem regeling en bestuur van hun huishouding
“over te laten”. De belangrijkste voorwaarde dat de wetgever zich daarvan
ook daadwerkelijk rekenschap zou geven, bestond voor Thorbecke eruit dat
het staatsgezag op zijn “ware grond” overgebracht diende te worden: het
staatsburgerschap.*

Onder het staatsburgerschap verstond Thorbecke het recht van het individu,
krachtens diens lidmaatschap van de staat, om deel te nemen in “de algemene
regering”.”” Staatsburgerschap was het recht van burgers om verkozen te
worden als stemmend lid van de Tweede Kamer met volwaardige rechten
van initiatief en amendement en het recht van burgers om benoemd te
kunnen worden als minister met verantwoordelijkheid voor het beleid
van de regering. Het is nu moeilijk voor te stellen, maar de vernieuwing
was destijds dat het staatsburgerschap — en dus het ministerschap en het
Kamerlidmaatschap — voor eenieder open diende te staan, en niet langer
afhankelijk was van voorrecht of privilege. In het midden van de negentiende
eeuw was dit echter een uiterst praktisch project om de economische politiek
die de koning tot dusverre voerde te hervormen en diens verdere bemoeienis
daarmee zo veel mogelijk in te perken.

Op de grondslag van het staatsburgerschap als een collectieve competentie
tot regeling en bestuur kon de uitoefening van de wetgevende macht door

% J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84-
96. De rede werd ook gepubliceerd in C.A. den Tex, J. van Hall (red.), Nederlandsche
Jaarboeken voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving. Zesde deel, voor het jaar 1844,
Amsterdam: Muller 1844, p. 369-383.

7 J.R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R.
Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag: Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 84.
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de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk in de ogen van Thorbecke
vorm krijgen als een samenwerking tussen de minister en de Kamerleden.
Deze vond dan plaats door parlementair vertrouwen in de verantwoordelijke
ministers en ministerieel respect voor de stemmingen van de Kamerleden —
zonder last (en toen ook nog zonder ruggespraak).** De grondwetsherziening
van 1848 introduceerde het directe stemrecht evenals de ministeriéle
verantwoordelijkheid en de rechten van initiatief en amendement, en hield
volgens de door Thorbecke geleide staatscommissie dan ook uitdrukkelijk
de erkenning in van het staatsburgerschap.?’ Daartoe verwees het verslag
van de staatscommissie uitdrukkelijk naar het in 1844 door de Tweede
Kamer de facto al uitgeoefende recht van initiatief en amendement door
de behandeling en amendering van het negenmannenvoorstel.** Dat het
voorstel uiteindelijk niet ter stemming werd gebracht, omdat het voorstel
van de Koning zou moeten komen, verschafte de staatscommissie bovendien
de mogelijkheid om bij het voorbereiden van dat voorstel van de Koning in
1848, het staatsburgerschap te erkennen onder verwijzing naar de de facto
parlementaire uitoefening daarvan in 1844.

In de hedendaagse staatsrechtelijke literatuur bestaat vrijwel geen aandacht
voor de betekenis van Thorbecke’s concept van het staatsburgerschap voor
het constitutionele ontwerp van een stelsel van parlementaire samenwerking,
terwijl het verklaart op welke wijze hij een publiekrechtelijke bevoegdheid
vestigde op een recht van individuele burgers.*’ De karakterisering door de

28 Dat het recht om de Tweede Kamer te ontbinden niet twee keer voor hetzelfde

onderwerp kan worden gebruikt, wordt over het algemeen gezien als een onge-
schreven regel van staatsrecht, die tussen 1866 en 1868 is gevestigd, voor het eerst
door J. Oppenheim, ‘De theorie van den organischen staat en hare waarde voor
onzen tijd’ (1893, rede), Groningen: ].B. Wolters, p. 10. Deze regel komt echter al
tot uitdrukking in de memorie van toelichting bij het negenmannenvoorstel bij het
recht van ontbinding, Kamerstukken II (Bijlagen) 184445, XX, nrs. 1-7; handelingen
die door de Grondwetscommissie van 1848 uitdrukkelijk als integraal onderdeel
van de parlementaire geschiedenis van de Grondwet werden beschouwd. Het is
verdedigbaar dat deze ongeschreven regel toch minder ongeschreven blijkt te zijn
geweest dan sinds het einde van de negentiende eeuw wordt aangenomen (‘XIV.
Verslag der Commissie aan den Koning’, Handelingen van de Regering en de Staten-
Generaal over de Herziening van de Grondwet 1847-1848, ‘s-Gravenhage: Gebroeders
Belinfante 1848, p. 197-224).

Wat volgens Thorbecke al besloten lag in het “gemeene regt der constitutioneele
instellingen van ons werelddeel”, R. Thorbecke, ‘Over het hedendaagsch
staatsburgerschap’ (1844, rede), in: J.R. Thorbecke, Historische schetsen, Den Haag:
Martinus Nijhoff 1872, 2¢ druk, p. 92.

Zie voor het negenmannenvoorstel Kamerstukken I (Bijlagen) 1844/45, XX, nrs. 1-7.
Waar de regering en de Staten-Generaal verschillende instituties zijn met een
verschillende historie, delen het ministerschap en het Kamerlidmaatschap die de
samenwerking gestalte geeft dezelfde basis in het staatsburgerschap.
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laatste staatscommissie voor de Grondwet, reflecterend op de vraag wat de
Grondwet betekent voor de burger, staat in ieder geval haaks op deze traditie
en mist de erkenning dat het burgerschap zelf de grond is van de wetgeving.*
Hoe dan ook, voor dit preadvies is vooral relevant dat de Grondwet van 1848
voluit erkende dat individuele staatsburgers de facto op het staatstoneel
waren verschenen voor de uitoefening van regeling en bestuur. Zo verkregen
de ministers en de leden van de Tweede Kamer in 1848 het procesmonopolie
op het voorleggen van wetsvoorstellen aan de wetgevende macht, in de
verwachting dat zij daar ook zelf actief gebruik van zouden maken.

2.2.2 Economie als ‘raison d’état’

Staatsburgerschap was voor Thorbecke de grond van het staatsgezag als
beginsel van leven en wasdom (nu zouden we zeggen: economische groei en
ontwikkeling), zoals het voor de staatshuishoudkunde de bron van welvaart
was. Dit economische motief van de introductie van de formele wetgever
zien we terug in de formulering van de decentrale wetgevende bevoegdheid
uit die tijd.

Gemeenten zijn de eerste overheid. Aan de gemeentebesturen is de
bevoegdheid tot regeling en bestuur van hun huishouding overgelaten.
De keuze voor deze formulering voor de gemeentelijke regelgevende
bevoegdheid is opmerkelijk. “Regeling en bestuur van de huishouding”**
heeft namelijk dezelfde etymologische wortels als het woord economie, wat
een samentrekking is van de Griekse woorden oikos (huis of huishouden) en
nomos (recht of regeling).** De constitutionele formule voor de decentrale
regelgevende bevoegdheid in de Grondwet is dus de taalkundige equivalent
van wat in de tijd van Thorbecke staatshuishoudkunde werd genoemd, ook
wel algemene of politieke economie. Het overlaten van regeling en bestuur
van de huishouding aan gemeentebesturen lijkt dan een subtiele instructie
tot nationale terughoudendheid, laissez faire, ten opzichte van de decentrale
economie.

32 Bovendien is de Grondwet, in ieder geval waar het gaat om de hier besproken

formuleringen over regeling en bestuur van de huishouding en de gezamenlijkheid
van de formele wetgever, aanzienlijk minder sober dan haar wordt toegedicht,
bijvoorbeeld door de Staatscommissie 2010, p. 22.

In de Grondwet van 1848 geformuleerd als “Aan den raad wordt de regeling en het
bestuur van de huishouding der gemeente overgelaten.”

J.J. Rousseau, A Discourse on Political Economy, in: ].J. Rousseau, The Social Contract,
trsl. Christopher Betts, (Oxford World’s Classics), Oxford University Press, 1994, p.
3. Het gaat om Rousseau’s artikel uit 1755 in Volume V van Diderot en d’Alembert’s
Encyclopédie.
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Het verband tussen de wetgevende macht en economie lijkt tegenwoordig
misschien vergezocht maar was het in het klassieke juridisch denken zeker
niet. Adam Smith zag political economy reeds als de science of a legislator:**
“That system of considerations which he made available to public-spirited
statesmen and their advisers whose task was to act upon the new principles
of political economy in the arena of national politics.”** Bovendien was de
kernboodschap van de klassieke staatshuishoudkunde dat de wetgever
geen meester was over de wetten van de economie. Of de wetgever zijn doel
bereikte, was athankelijk van de werking die de economische natuurwetten
eraan gaven.’” Als hij zich daar geen rekenschap van gaf, kon hij fouten
maken. Een wet was dan weliswaar niet onrechtmatig, maar de samenleving
kon er toch nadeel van ondervinden. De wetgever diende daarom te beseffen,
ook als hij wel bevoegd was om te handelen, wanneer niet te handelen in het
belang van de welvaart van de staat. Jeremy Bentham noemde dit besef de
“non-agenda”.*® De wetenschap wanneer een zaak over te laten, laisser-faire,*
aan de ingezetenen die bij het nastreven van hun bijzondere belangen, als
geleid door een onzichtbare hand, tevens het algemene belang bevorderen.*

3 A. Smith: “Political economy, considered as a branch of the science of a statesman

or legislator, proposes two distinct objects: first, to provide a plentiful revenue or
subsistence for the people, or more properly to enable them to provide such a revenue
or subsistence for themselves; and secondly, to supply the state or commonwealth
with a revenue sufficient for the public services. It proposes to enrich both the people
and the sovereign.” In Wealth of Nations, IV, p. 1. Vgl. J. de Bosch Kemper, De
Wetenschap der Zamenleving (1865).

% 1. Hont, Jealousy of Trade. International Competition and the Nation-State in Historical
Perspective, Cambridge: Harvard University Press 2010, p. 373-374.

37 “Hence, Smith spelled out the lesson of history, the art of economy was not in
superimposing the natural order on the actual one, but rather in discovering how
natural progress asserts itself, in an imperfect but nonetheless forceful way, through
the complex development of unintended consequences.” I. Hont, Jealousy of Trade.
International Competition and the Nation-State in Historical Perspective, Cambridge:
Harvard University Press 2010, p. 375.

% ]. Bentham, ‘Manual on Political Economy’, in: The Works of Jeremy Bentham, vol. 3,

Usury, Political Economy, Equity, Parliamentary Reform (1843), § 3.

“Well, in a word, it consists in establishing a principle of limitation that will no longer be

extrinsic to the art of government, as was law in the seventeenth century, but instrinsic

to it: an internal regulation of governmental rationality. What is this internal regulation
in abstract and general terms? (...) Whatisit, starting from the middle of the eighteenth
century? Obviously, it is political economy.” Michel Foucault, The Birth of Biopolitics,

Lectures at the College de France 1978-79, Palgrave MacMillan 2008, p. 10-13.

#0 “He generally, indeed, neither intends to promote the public interest, nor knows how
much he is promoting it. By preferring the support of domestic to that of foreign
industry, he intends only his own security; and by directing that industry in such a
manner as its produce may be of the greatest value, he intends only his own gain, and
he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an end which
was no part of his intention.” Wealth of Nations, IV.2, p. 9.
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In de twintigste eeuw is de economische raison d’état van het klassieke
staatsrecht losgelaten onder invloed van een meer sociale conceptie van
het publiekrecht.*! Waar de klassieke economie veel verwachtte van
staatsonthouding binnen de beleidsvrijheid van wetgevende bevoegdheid,
ontstond daar tegen het einde van de twintigste eeuw grote kritiek op. Eerder
werd overigens al ingezien dat het probleem niet was dat te veel werd gedaan,
maar dat er te weinig werd gedaan. Vooral het wetgevend vermogen van het
parlement was voorwerp van kritiek. Buys sprak in 1876 over het “gebrekkig
legislatief vermogen” van het parlement.*> Het parlement bleek wel in staat de
regering te controleren maar het ging er na 1848 juist om ook daadwerkelijk
mee te regeren.*

De belangrijkste voorwaarde die vervuld diende te worden was volgens
Buys “dat de individuen het vermogen verwerven om publiekrechterlijk te
denken”.

“En wat dit publiekrechterlijk denken onderstelt? Het
vermogen om zich los te maken uit de beperkte sfeer waarin
zich onze bijzondere belangen bewegen; — het besef dat wij
behalve eene zelfstandige grootheid ook nog deel zijn van een
groote gemeenschap, zeker ten onzen behoeve ingesteld, maar
die, juist om aan hare bestemming te kunnen beantwoorden,
meer moet zijn dan wij; — liefde en belangstelling voor die
gemeenschap; —de gaaf om hare belangen tot de onze te maken;
— een open 0og voor al hare schatten, voor al hare nooden en
behoeften; — een scherp verstand om het gewicht te bepalen,
dat aan elk bijzonder belang in de groote gemeenschap van
belangen toekomt; —een fijn gehoor om den toon van onze stem
teregelen, opdat die stem geen wanklank worde in het algemeen
accoord; — het vrijwillig innemen van de ondergeschikte plaats,
welke aan onzen persoon en onzen arbeid in het groot geheel
toekomt; — en eindelijk de groote kunst om te gehoorzamen aan
hetgeen meer is dan wij, ook dan nog als geen macht van buiten
ons tot gehoorzaamheid dwingt.”**

# Denk aan de ontwikkeling die begon met 0.a. de Woningwet van 1901.

# 1.Th. Buys, ‘De zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p.
417 ev.

De kunst was “den ouden remschoen tot een rad te vervormen.” ].Th. Buys, ‘De
zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p. 430.

*  De zelfstandigheid van het staatsrecht (1876), 430-431.
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In deze lyrische beschrijving herkennen we de eis van een soort
politiek-bestuurlijke gevoeligheid en een grote empathie tegenover de
maatschappelijke context. Hier klinkt ook de tact in door die volgens de
klassieke economie door de wetgever betracht diende te worden.

Honderd jaar later was de situatie niet veel veranderd. In de woorden van
Koopmans:

“De égards die wij als staatsburgers jegens onze parlementariérs
in acht hebben te nemen, mogen ons als wetenschapsmensen
niet blind maken voor de fundamentele problemen met
betrekking tot de mate van parlementaire zeggenschap die
zich langzamerhand gaan voordoen. Met de sweet smoke of
rhetoric die veelal rondom de taak van de Staten-Generaal
als medewetgever wordt opgetrokken, is het vraagstuk van de
toekomst van het parlementarisme niet gebaat.”*

In de eerste helft van de twintigste eeuw ontstond een nieuwe vorm van
wetgeving waarin gemeenten in medebewind werden geroepen en de
administratieve wetgeving en het bestuurlijke apparaat aanzienlijk werd
en uitgebreid. Het bestuursrecht begon zich te ontwikkelen. Bovendien
ontstond een zoektocht naar het “recht der werkelijkheid”, de gedachte dat
het recht niet deductief kon worden afgeleid van de levenloze abstracties van
algemene begrippen, maar dat het in zijn maatschappelijke context diende te
worden bestudeerd.*®

Na de Tweede Wereldoorlog bouwde daarop een rechtssociologische
traditie voort.*” Een vergelijkbare ontwikkeling kende de rechtseconomie,
onder invloed van Ronald Coase, die het probleem van “social cost” voor het
eerst analyseerde.* Na de grote marktwerking en dereguleringsoperaties
van de jaren tachtig en negentig leefde dit voort in een algemeen
wetgevingskwaliteitsbeleid, waarin een grote nadruk kwam te liggen op
administratieve lasten en andere maatschappelijke effecten van regelgeving.*’
In die benadering klinkt de echo door van de klassieke economische zelf-

T. Koopmans, De rol van de wetgever (overdruk uit de bundel “Honderd jaar
rechtsleven”), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1970, p. 14-15.

# L.H. Hijmans, Recht der werkelijkheid (inaugurele rede 1910).

# Zie o.a. het werk van Griffith, Huls, Stoter, en Sally Falk Moore.

#  R.H. Coase, The firm, the Market and the Law, The University of Chicago Press 1990,
p-95e.v.

Zie in het bijzonder het werk van de Commissie vermindering en vereenvoudiging van
overheidsregelingen o.l.v. L.A. Geelhoed, Kamerstukken II 1983/84, 17 931, nr. 9
(Eindbericht).
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beperking van de wetgevende macht, overigens zonder de ideologische of
intellectuele aantrekkingskracht van de voorgangers.*® Voor de goede orde:
de in het klassieke staatsrecht veronderstelde vrije ruimte moet niet worden
verward met de relativering van regels die geen vrijheid laten.!

Deze geschiedenis laat zien dat de gedachte aan een ‘maatschappelijke
context’ waarin niemand de dienst uitmaakt, eerder een verhaal is van de
economische expertise dan dat dit een materieel feit is. Net zoals de formele
wetgever niet alleen een aan anderen voorbehouden institutie of proces is,
maar een reéel project dat was gegrond op een destijds innovatief concept
van staatsburgerschap. Zowel formele wetgever als maatschappelijke context
zijn dus voortbrengselen van de kracht van expertise.>?

2.3 Een ander perspectief: de professionele context uit de schaduw

2.3.1 Wetgevingsprojecten

Uit de hiervoor geschetste benaderingen wordt duidelijk dat tussen de
wetgever en de maatschappelijke context, waarin zijn wetten een doel
dienen, weinig ruimte lijkt te bestaan voor de wetgevingsjurist. Deze
wetgevingsjurist speelt echter in de praktijk een grote rol. Cruciaalis dat beide
benaderingen verhalen zijn die wetgevingsjuristen vertellen over wetgeving
vanuit hun expertise. De positie van de spreker zelf heeft in dat verhaal
geen echte plaats, anders dan als werkzaamheden binnen het constitutionele
stelsel. De verhalen minimaliseren daarom de rol en invloed van de makers
van wetgeving en belemmeren daarom het zicht op het fenomeen van
uitbesteding. Daarmee dragen deze benaderingen in onvoldoende mate bij

De verschillen zijn evenwel enorm: waar het klassieke economisch denken
oorspronkelijk uitging van de economie als iets wat beheerst werd door
natuurrechtelijke wetten, is de markt tegen het einde van de vorige eeuw in al
zijn facetten een door het (Europese) recht en de sociaaleconomische wetgeving
geconstrueerd en gereguleerde creatie. Zie ook L.A. Geelhoed, ‘Economische crisis
en wetgeving: Crisis in economische wetgeving?’ (rede Rotterdam, februari 1985), in:
L.A. Geelhoed & B.H. ter Kuile, Crisis en economisch recht, Zwolle 1985, p. 1-29.

Zie PJ.P.M. van Lochem, Rechtsrelativering. Een verkenning op het terrein van het
overheidshandelen (diss. Universiteit Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2013.

Wie meent dat de vergelijking mank gaat omdat het andere tijden zijn, leze Buys in
1876: “Men vergete niet dit: dat nooit aan den wetgever grooter en moeilijker taak
werd opgelegd dan juist thans, omdat hij nooit tegenover zich had eene maatschappij
zoo bewegelijk, zoo in het oneindige gedeeld, zoo fijn georganiseerd en zoo rijk aan
talooze nuances als juist de onze. Te zorgen dat in die maatschappij alle belangen
tot hun recht komen, alle de voorwaarden erlangen voor hunne ontwikkeling
noodig, is eene reuzentaak als nooit aan eenig wetgever werd opgelegd.” Buys, ‘De
zelfstandigheid van het staatsrecht’, De Gids, jaargang 40 (1876), p. 432.
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aan transparantie over het wetgevende werk. Om meer inzicht te krijgen in
wetgeving als professionele praktijk, en de rol van uitbesteding daarin, wijk
ik voor het vervolg van dit preadvies af van beide denklijnen en richt ik mij op
een ander perspectief, bezien vanuit de uitvoering van min of meer complexe
wetgevingsprojecten.>

Ik spreek bewust over een wetgevingsproject en niet over wetgeving
of het wetgevingsproces. Het maken van een wet is immers al snel een
wetgevingsproject door de vervlechting van (a) een formele besluit-
vormingsprocedure, (b) een beleidsanalytisch en wetgevingsjuridisch
ontwerpproces van het wetsvoorstel, (c) het omgevingsmanagement met
interne en externe stakeholders, (d) de beheersing van de informatie, de
tijd en het geld in het project, (e) de organisatie en inkoop (uitbesteding!)
van benodigde mensen, en (f) de noodzakelijke regie over het geheel in
afstemming met de eindverantwoordelijke opdrachtgever.

Wetgevingsprojecten kunnen worden uitgevoerd onder de verantwoorde-
lijkheid van een minister (met het oog op een vanwege de regering in te
dienen voorstel), een lid van de Tweede Kamer (met het oog op een door dat
lid aanhangig te maken initiatiefvoorstel) of onder de verantwoordelijkheid
van de initiatiefnemer van een burgerinitiatief. Burgerinitiatieven blijven
hier buiten beschouwing, omdat daarbij geen sprake is van uitbesteding.
Een burgerinitiatief is ook geen uitbesteding op zichzelf, omdat het niet in
opdracht gebeurt.

Een wetgevingsproject is een in tijd en middelen begrensde activiteit om
een wet tot stand te brengen. Het is het terrein tussen de zojuist genoemde
eindverantwoordelijke opdrachtgevers die een procesmonopolie hebben
op het voorleggen van voorstellen aan de wetgevende macht enerzijds
en de maatschappelijke context waarin de aan te pakken problemen
bestaan en waarvoor het eindresultaat van waarde moet zijn anderzijds.
Wetgevingsprojecten overbruggen het traditionele onderscheid tussen
staatsrechtelijke beelden van de wetgever als de politicke voorgrond (de
opdrachtgever) en rechtssociologische beelden van law in action in de context
(niemand is opdrachtgever).

Door de aandacht te richten op wetgevingsprojecten kijkt men voorbij de
ongelukkige combinatie van het idee dat bij wetgeving anderen beslissen
over de werking van de wet (de formele wetgever) en dat niemand beslist over

3 Overigens is deze benadering niet afhankelijk van de omvang van het projectteam,

het is evenzeer van toepassing op een project waaraan een wetgevingsjurist en een
beleidsmedewerker werken als op een breed wetgevingsprogramma.
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de werking (de onzichtbare hand van de markt, het semi-autonoom sociale
veld, etc.).* Dat betekent overigens ook dat het schilderij van het schip van
de staat met naar verluidt zwoegers in het vooronder, van de muur gehaald
kan worden.>

2.3.2 Actoren bij wetgevingsprojecten

Wetgevingsprojecten worden uitgevoerd door professionals en de relevante
omgeving die eveneens in hoofdzaak bestaat uit professionals van allerlei
soort. Ambtenaren en externe partijen kunnen samenwerken in een
wetgevingsteam, terwijl de omgeving op zijn beurt zal kunnen bestaan
uit allerlei belanghebbenden, uitvoeringsorganisaties, andere overheden,
belangstellenden en anderen.*®

“De ideale wetenschappelijk geschoolde wetgevingsadviseur
werkt vanuit zijn basis in de rechtsgeleerdheid met onderzoek
en onderzoekers in de sociologie, psychologie, bestuurskunde,
economie, communicatiewetenschap, geschiedenis en politicke
theorie.”>’

Samen vormen zij de professionele context waarin de besluitvorming door
de wetgever wordt voorbereid én wordt nagedacht over de implementatie
van die besluitvorming in de relevante context waarin deze effect zal hebben.
In het volgende hoofdstuk wordt nader ingegaan op de vraag naar de balans
tussen eigen mensen en externen voor de interne organisatie van projecten
of programma’s van wetgeving.

2.4 De betekenis van expertise voor wetgever en context

Het mag duidelijk zijn dat wat in een klassiek juridisch betoog de ‘wetgever’
is, in de praktijk een belangrijk onderdeel vormt van de professionele context.
Overigens hoeft bij aanvang van een project nog helemaal niet helder te zijn
of een wet in formele zin nodig zal zijn (en dus de formele wetgever), of dat
bijvoorbeeld met een algemene maatregel van bestuur kan worden volstaan,
of wellicht zelfs met decentrale regelgeving, of helemaal geenregelgeving. Een

> Ditkader is ontleend aan D. Kennedy, A World of Struggle, Princeton University Press

2016.

W.J. van Eijkern, ‘De macht van de zwoegers in het vooronder. Rechtsvorming door
juristen via het werk van de afdelingen wetgeving’, in: De jurist-ambtenaar, Bundel
opstellen opgedragen aan Mr. M. Kan, Zwolle: W.E J. Tjeenk Willink 1977, p. 39-48.
Vgl. M. Wesselink, Handboek strategisch omgevingsmanagement, Vakmedianet
2013.

W.J. Witteveen, Alternatieve regulering: de vele gezichten van de wetgever (preadvies
NJV), Deventer: Kluwer 2007, p. 59.
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wetgevingsproject kan daarom zelfs in zekere zin voorafgaan aan bemoeienis
van de wetgever die op basis van expertise zal worden ‘gekozen’. Bovendien
kan de besluitvorming over eventuele nota’s van wijziging of amendementen
anders verlopen dan die over het oorspronkelijke wetsvoorstel. De wetgever
is vanuit dit perspectief zelf grotendeels (juridisch) gestructureerd als een
professionele context.

Aan de andere zijde is ook de maatschappelijke context in de benadering
vanuit wetgevingsprojecten minder vast en onpersoonlijk dan het lijkt.
De invloed en legitieme belangen van stakeholders zullen in veel gevallen
een uitvloeisel zijn van de positie die zij innemen in een mede door het
recht gevormd krachtenveld. Door ‘de taart van het project te vergroten’
kunnen bovendien onderdelen daarvan, dus van wat aanvankelijk een
maatschappelijke context leek, binnen het project komen te vallen, wat
rechtstreekse sturing op de belangen en positie mogelijk maakt. Daar komt
bij dat professionele stakeholders niet zelden een eigen regulatory strategqy
of afdeling public affairs hebben, of aan belangenbehartiging doen die daar
in professionaliteit niet voor onder doet, en actief op de omvang en nut
en noodzaak van het project zullen willen sturen. Wetgeving landt niet in
een a-juridische ruimte maar in de “grote juridische smeltkroes” van de
samenleving.>®

Wetgevingsprojecten vormen dus een professioneel landschap waarop
strategisch wordt gemanoeuvreerd om daar het meeste voordeel uit te halen.*
Eenvan de strategische beslissingen voor overheidsorganisaties is uitbesteding
van wetgeving.

3% AlJ. Akkermans, ‘Beter recht door herziening van ons beeld van de herkomst van

rechtsnormen’, Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht 201172, afl. 9 (p. 66-74).
Vgl. Kennedy: “It is now clear that the elements of economic life — capital, labour,
credit, money, liquidity — are creatures of law. The same can be said for the elements
of political life — power and right. Law not only regulates these things, it creates them.
The history of political and economic life is therefore also a history of institutions and
laws. Law constitutes the actors, places them in structures, and helps set the terms
for their interaction. It often provides the language — and the stakes — for economic
and political struggle. As a result, legal arrangements offer a privileged window onto
political economic dynamics. Academic inquiry ought to be able to trace the micro-
and macro-processes through which people struggle over economic benefits and
political authority in their legal entitlements and vulnerabilities. Legal analysis of this
type could illuminate the large-scale political economic changes that are upending
our world and their roots in the quotidian exercise of entitlements and capabilities in
the capillaries of society.” D. Kennedy, ‘Law and the Political Economy of the World’,
Leiden Journal of International Law (2013), 26, p. 8-9.
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3. Uitbesteden als strategie
3.1 Inleiding

Uitbesteden is niet alleen een realiteit, het is ook een goede methode die,
indien strategisch benut, meerwaarde oplevert voor de uitbestedende
organisaties. Het ‘goed’ uitbesteden betekent in de eerste plaats iets voor
de opdrachtgever. Het gaat immers om een strategische beslissing. Om een
dergelijke beslissing te nemen moet de opdrachtgever wel weten wat zijn
visie of missie is waarin hij zich onderscheidt van diens concurrenten of
vergelijkbare organisaties. Concurrenten? Ja, concurrenten bestaan, zowel
binnen als buiten de overheid. Directies wetgeving concurreren, of ze willen
of niet, om standing en reputatie met externe juridische dienstverleners,
net als om talent (waarvoor de oprichting van de Academie voor Wetgeving
een verstandige strategische beslissing is geweest). De noodzaak van een
herkenbare, aansprekende visie blijkt bijvoorbeeld uit de resultaten van het
onderzoek van Van Lochem naar rechtsrelativering. Uit dit onderzoek volgt
dat er een handelingspraktijk is (niet de, maar een handelingspraktijk) waarin
de waarde van het recht voor het optreden van de overheid tot het nulpunt
wordt gereduceerd. Er hoeft niet onmiddellijk over de rechtsstaat gesproken
te worden — behalve bij het ministerie van Veiligheid en Justitie — maar
welke directie wetgeving heeft het tot zijn missie gemaakt om het belang
van het recht voor de praktijk van het ministerie te vergroten?®® Het is zinvol
om hier meer aandacht aan te besteden, niet alleen omdat het nodig is om
strategische uitbestedingsbeslissingen te nemen (en dus om ‘goed’ te kunnen
uitbesteden), maar ook omdat het tot relevante inzichten leidt over wat je
doet, waarom je dat doet en omdat je dat beter kunt uitleggen aan anderen,
ook niet-juristen. Ook deze inzichten kunnen de keuze voor het al dan niet
(en op welke wijze) uitbesteden ten goede komen.

3.2 Opdrachtgevers®!

Wie zijn uitbestedende organisaties? Het antwoord op deze vraag is
een afgeleide van het recht van initiatief. Dat recht brengt immers de
verantwoordelijkheid mee voor de totstandbrenging van de voorstellen
waarmee het recht wordt uitgeoefend.

€ Nu vervult alleen de Raad van State die rol, meer vanaf de zijlijn.

Ik richt mij hier op ministeries en gemeenten. Andere wetgevende instanties, zoals
provinciebestuur, waterschapsbestuur, andere landen in het Koninkrijk of met
regelgevende bevoegdheden uitgeruste zelfstandige bestuursorganen, laat ik hier
verder buiten beschouwing.
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Op centraal niveau kunnen voorstellen van wet worden ingediend door of
vanwege de koning en door de Tweede Kamer der Staten-Generaal (art. 82,
eerste lid, Grondwet). Bij voorstellen van wet, in te dienen door de Tweede
Kamer, berust het procesmonopolie bij een of meer van haar leden (art. 83
Grondwet).

Op decentraal niveau liggen de verhoudingen iets anders. In de gemeenten
rust het recht van initiatief bij (de leden van) de gemeenteraad (art. 147a
Gemeentewet) en niet bij het college van burgemeester en wethouders. Daar
moet een initiatiefvoorstel wel worden voorgehangen (art. 147a, vierde lid,
Gemeentewet). De raad wordt, net als de Tweede Kamer, bijgestaan door de
griffier. De raad kan een griffie instellen en ambtenaren benoemen. Sinds
de dualisering van het gemeentebestuur, staat de ambtelijke dienst niet meer
onder het gezag van de raad maar onder het gezag van het college. Daarmee
lijkt de situatie op die bij het Rijk, waar de ambtelijke dienst op het ministerie
zit. Dat neemt niet weg dat de eerste taak van het college van burgemeester
en wethouders nog steeds is het voorbereiden van beslissingen van de raad,
ter vervulling waarvan ambtenaren de voorbereidende werkzaamheden
verrichten (art. 160, eerste lid, aanhef en onder a, Gemeentewet).

In de Gemeentewet (art. 33) is uitdrukkelijk geregeld dat de raad en elk van zijn
ledenrechthebben op bijstand vanuit de ambtelijke dienst. Datrechtbeoogt onder
meer ambtelijke ondersteuning mogelijk te maken bij het wetgevende werk, door
de redactie van initiatiefvoorstellen of amendementen.® Initiatiefvoorstellen
zijn in de gemeentelijke praktijk hoge uitzondering. De raad stelt over dit
onderwerp bovendien een verordening vast, inclusief regels over de besteding
en de verantwoording. Deze regeling is vergelijkbaar met de mogelijkheden van
technische bijstand door ambtenaren, vooral wetgevingsjuristen, aan leden van
de Tweede Kamer voor het opstellen van amendementen of initiatiefvoorstellen.
De verhouding tussen de griffie en de ambtelijke organisatie van de gemeente
is vergelijkbaar met die tussen bureau wetgeving van de griffie van de Tweede
Kamer en de ministeries. Verzoeken om ambtelijke bijstand kunnen verlopen via
de griffie. De griffie heeft geen zeggenschap over de ambtelijke organisatie die
onder gezag van het college staat.

Waar het betreft het Rijk en de gemeenten zijn de opdrachtgevers die
wetgevingswerkzaamheden (kunnen) uitbesteden vooral ministers,
leden van de Tweede Kamer en leden van de gemeenteraad. Gedelegeerd
opdrachtgever zijn dan onderdelen van ministeries, de griffie van de Tweede
Kamer, de griffie van de gemeenteraad of de ambtelijke organisatie van de
gemeente onder leiding van de gemeentesecretaris.

2 Kamerstukken I12000/01,27 751, 3, p. 91.
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Indeambtelijke organisaties spelennadere verantwoordelijkheidsverdelingen
tussen wetgevingsdirecties of afdelingen juridische zaken of kwaliteitszorg
enerzijds, en beleidsdirecties anderzijds. Sommige ambtelijke organisaties
combineren beide rollen in een directie. Dit preadvies legt de nadruk op
uitbesteding van werkzaamheden die plaatsvinden bij organisatieonderdelen
met wetgevingsjuridisch vermogen, in de regel zijn dit de directies wetgeving
en juridische zaken.

3.3 Strategieloos uitbesteden?

Het goed inzetten van de methode van uitbesteding wordt eenvoudiger
als je weet wat je doet en waarom. Opdrachtgevers die geen duidelijke
visie hebben, gebruiken uitbesteding vooral om te voorzien in (tijdelijke)
capaciteitsbehoeften of (incidentele) leemten in kennis of ervaring.

De vraag is echter of dit daadwerkelijk over uitbesteding gaat. Er wordt
dan immers niet gezocht naar meerwaarde door uit te besteden. Een
overkoepelende inhoudelijke strategie ontbreekt, behalve de wens naar meer
flexibiliteit. Het gaat niet om het vinden van een optimale balans tussen zelf
doen en uitbesteden om beter te presteren, maar om het — vaak tijdelijk —
voorzien in een behoefte aan ‘handjes’ voor werk dat anders blijft liggen. Een
iets specifiekere reden is de behoefte aan een bijzondere deskundigheid die in
de eigen organisatie niet aanwezig is, of die niet op korte termijn kan worden
verworven. Dan kan het zinnig zijn om de werkzaamheden waarvoor die
expertise is vereist uit te besteden aan een specialist op dat gebied. Zolang
dat zich echter beperkt tot externe inhuur, is er twijfel mogelijk over de
vraag of er sprake is van uitbesteding. Volgens PIANOo (Expertisecentrum
Aanbesteden) is inhuur van externen geen uitbesteding:

“Uitbesteden is niet hetzelfde als het inhuren van externen. Bij
het inhuren van externen worden werkzaamheden uitgevoerd
in opdracht van een bij de Rijksoverheid in dienst zijnde
opdrachtgever, door een private organisatie, die tegen betaling
personele capaciteit en deskundigheid levert, waarop door de
opdrachtgever mede gestuurd wordt.”

Naar mijn mening ligt het genuanceerder en bepalen de afspraken die in
het concrete geval gemaakt worden in hoeverre sprake is van uitbesteding.
Vaststaat wel dat vanuit de opdrachtgever gezien het vaak eerder een flexibele
schil athankelijk van het werkvolume betreft, dan een bewuste keuze over de
aard van het werk dat intern of extern gedaan wordt.
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3.4 Interne organisatie

Voor de opdrachtgevende organisatie vormt uitbesteden van wetgeving
een strategische keuze binnen het professionele landschap. Dat begint
al bij de interne verhoudingen van een ministerie. Onder de ministeriéle
eindverantwoordelijkheid is de beleidsdirectie doorgaans gedelegeerd
opdrachtgever voor de wetgeving “voor de inhoud”. Het is athankelijk van de
positie van de wetgevingsdirectie (of dat bijvoorbeeld een centrale directie
is en of er wetgevingsjuristen in de eerste lijn bij de beleidsdirectie werken)
welke rol zij kan vervullen als opdrachtgever. Beleidsdirecties beschikken
doorgaans over ruimere budgetten voor uitbesteding en zijn daar voor het
beleidswerk ook meer aan gewend als het gaat om het doen van onderzoek
en het geven van advies. De positie van een wetgevingsdirectie is ook niet
altijd zeker. Soms, zoals de directie Financi¢le Markten van het ministerie
van Financién, of op terreinen van justitie, zijn de wetgevingsfunctie en het
beleid zelfs volledig geintegreerd. De beslissing om bij de samenstelling van
een wetgevingsteam uit te besteden zal daarom vaak in afstemming tussen
de beleidsdirectie en de wetgevingsdirectie plaatsvinden, waarbij een aantal
belangrijke strategische vragen voor de uitbestedende organisatie speelt.
Deze vragen worden beantwoord in een groter veld van actoren. Behalve op
directieniveau spelen de vragen dus ook op het niveau van de organisatie van
concrete wetgevingsprojecten of van wetgevingsprogramma’s.

3.5 Balans tussen zelf doen en uitbesteden

De eerste vraag bij uitbesteding houdt direct verband met de redenen voor
uitbesteding. Deze redenen zullen in meer of mindere mate verband houden
met de ambitie of missie van de organisatie. Er zijn verschillende redenen
waarom wetgevingsdirecties uitbesteden. Goed uitbesteden vergt dus een
visie op de balans tussen wat de organisatie zelf doet en wat door anderen
wordt gedaan. Welke omstandigheden daarvoor relevant zijn, zal per
organisatie verschillen, maar er zijn in ieder geval drie factoren denkbaar die
helpen om de juiste balans te vinden.

Ten eerste een focus op kerntaken. Strategisch interessantis de situatie waarin
de organisatie besluit om de in de eigen organisatie beschikbare capaciteit
en kennis te concentreren op een aantal kerntaken om andere taken die van
minder groot belang zijn, of die meer standaardwerkzaamheden betreffen,
uit te besteden aan een externe partij. De uitbesteding wordt dan strategisch
ingezet voor het bereiken van een (nieuwe) ambitie van de organisatie.

Ten tweede innovatie: de eerste succesvolle exploitatie van een idee. Men
kan kiezen voor uitbesteding om inhoudelijke of procesmatige redenen die
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inhouden een frisse wind door de bestaande organisatie te laten waaien.
Uitbesteding wordt dan gezocht om een constructieve onrust te genereren
en om veranderingen te bevorderen. Dat kan zijn door nieuwe ideeén of door
andere toepassingen van bestaande ideeén (de focus ligt op de inhoud). Of
door iemand te vragen of zaken ook slimmer of efficiénter kunnen (de focus

ligt op het proces).

Ten derde kosten verlagen. Uitbesteding kan ook zijn ingegeven om kosten
van bepaalde werkzaamheden te verlagen in verhouding tot de meerwaarde
van het gehele project waar die werkzaamheden deel van uitmaken.
Hoewel het beeld ontstaat dat uitbesteding flink in de papieren kan lopen,
ontbreekt op dit moment duidelijk vergelijkingsmateriaal waaruit dat ook
daadwerkelijk blijkt. Van ambtenaren worden jaarlijks tarieven vastgesteld.
In 2017 is het loonkostendekkend uurtarief, zonder overhead, van een
ambtenaar in schaal 12 vastgesteld op € 65 exclusief btw. Inclusief overhead
is het loonkostendekkend uurtarief van deze persoon € 87 exclusief btw.%?
Met vennootschapsbelasting is geen rekening gehouden. Een vergelijking
met de kosten van uitbesteding is niet goed te maken, omdat sprake is van
een gemiddeld gewogen tarief en omdat de ratio productieve uren en de
aan bepaalde werkzaamheden bestede uren van ambtenaren niet of niet
voldoende nauwkeurig worden bijgehouden.

3.6 Benadering van de werkzaamheden

Nogmaals nadenken over wat de organisatie eigenlijk beoogt te bereiken is
van belang om goed te kunnen uitbesteden. In de eigen organisatie, of het nu
in projecten is of in “de lijn”, blijven zaken vaak impliciet. Dit is doorgaans
geen probleem, maar dit kan er ook toe leiden dat het onmogelijk wordt
om te beoordelen of iets goed gaat of goed is gedaan. Dit is vervolgens vaak
moeilijker uitlegbaar aan anderen (intern en extern), hetgeen kan leiden tot
onvoldoende kwaliteit.

Dit speelt ook bij uitbesteding van wetgeving. Slim uitbesteden betekent dat
het proces of het project is gedeconstrueerd en bewust in slimme bundeltjes
is georganiseerd. Dit maakt het makkelijk om taken uit te besteden. Door
het wetgevingsproject of het proces te ontvlechten en op te breken in de
samenstellende delen kunnen nieuwe combinaties worden gemaakt. Op deze
wijze kan men het proces stroomlijnen en optimaliseren met gebruikmaking
van de mogelijkheden die uitbesteding biedt.

6 Ministerie van Financién, Handleiding Overheidstarieven 2017.

37



UITBESTEDING VAN WETGEVING

Zo is het denkbaar dat uitbesteding wordt benut om, op het moment
dat het probleem helder is, voor de analyse en het beginstadium van het
ontwerp verschillende partijen te vragen om — al dan niet in concurrentie
— voorstellen te doen. Een prijsvraag bijvoorbeeld. Iets dergelijks, maar
dan zonder prijsvraag, vindt plaats bij het ontwikkelen van een model-
omgevingsplan door het programma “Aan de slag met de Omgevingswet”,
waarin verschillende proeven van het omgevingsplan voor geselecteerde
onderwerpen zullen worden uitbesteed.

De benadering van de werkzaamheden vormt een cruciaal onderwerp,
waarvan het belang natuurlijk breder is dan dat van de uitbesteding. Het
raakt namelijk aan de kern van wat we bij het tot stand brengen van wetgeving
doen, en hoe we dat het beste kunnen organiseren. Dat is geen vraag voor het
management van de organisaties alleen. Het zijn ook vragen die de professie
zelf dient te beantwoorden, omdat het over de expertise gaat.

Is het bijvoorbeeld zinvol om specialisaties onder wetgevingsjuristen meer
te cultiveren, vanuit het wetgevingsvak, niet het rechtsgebied? Bijvoorbeeld
een specialist “vocabulaire”, die feilloos onderscheid maakt tussen voor de
hoofdlijn van de wetrelevante begrippen die een wet sterk openen enerzijds en
overbodige zaken, zodat het overbodige niet naar een bijlage wordt verplaatst
maar wordt weggeschreven? Zijn er wellicht kansen om bepaalde processen
te standaardiseren, bijvoorbeeld door meer vergelijkenderwijs te werk te
gaan en meerdere producten tegelijkertijd aan een (wetgevingsjuridische)
toets te onderwerpen. Dit laatste is gebeurd met de algemene maatregelen
van bestuur onder de Omgevingswet, waar in samenwerking met een
ervaren wetgevingsjurist van het ministerie zogenoemde “systeemchecks”
zijn uitgevoerd om de kwaliteit van de algemene maatregelen van bestuur in
hun onderlinge samenhang en als een geheel te beschouwen.

Meer vragen spelen, zoals: Welke combinaties zijn er mogelijk met andere
in te kopen diensten, processen of technieken? Het uitbesteden van
wetgevingsjuridische werkzaamheden hoeft niet uitsluitend de doelen van
het project te dienen. Er zijn mogelijkheden om dergelijke werkzaamheden te
combineren met andere in te kopen diensten of processen, zoals opleidingen
en trainingen, evaluatie, publicaties, workshops, onderzoek, enz.

Voor uitbestedende organisaties is bovendien van belang hoe meerdere
aanbieders (kunnen) worden gecoérdineerd. Dit is in het bijzonder aan de
orde als tijdelijk moet worden samengewerkt met verschillende aanbieders,
zodat behoefte kan ontstaan aan inkoopmanagement als onderdeel van
het projectmanagement. Dit zijn slechts een aantal mogelijkheden rondom
uitbesteden die het gevolg zijn van een strategische benadering van de
werkzaamheden.
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3.7 Conclusie

Uitbesteding is een strategie. Een strategie is zinvol als het doel helder
is aan de hand waarvan de activiteiten van de organisatie kunnen worden
geidentificeerd. Zodat men weet wat men doet en waarom. Anders gezegd,
hetidentificeren van het DNA van de organisatie dat zijn activiteiten de eigen
glans geeft (een persoonlijk stempel van de maker!), is van belang voor een
strategie waarin een goede keuze kan worden gemaakt voor uitbesteding.
Daarom is inhuur van externen om het personeel aan te vullen op zichzelf
een twijfelgeval. Echte uitbesteding integreert de diensten van anderen in de
wijze waarop de organisatie haar doelen nastreeft.

De opdrachtgever werkt dus niet voor zichzelf, maar maakt uitbesteding
onderdeel van de dienst die de opdrachtgever levert aan de minister of
de regering. Zijn eigen werkzaamheden zijn vergelijkbaar met die van
gespecialiseerde aanbieders. Zoals het er nu naar uitziet, blijven overheids-
organisaties zelfvoorlopig de full service wetgevingsjuridische dienstverleners
die als gedelegeerd opdrachtgever de strategie bepalen over het gebruik van
specialistische dienstverleners uit de markt.

4. Wetgeving als emerging market
4.1 Inleiding

Uitbesteden veronderstelt dat er aanbieders zijn van de diensten die de
uitbestedende organisatie wil afnemen. Er is een verschil tussen aanbieders
van diensten als onderdeel van het uitvoeren van wetgevingsprojecten
en stakeholders die een agenda hebben voor het betreffende project. Op
dat verschil gaat het volgende hoofdstuk over opdrachtnemers nader
in. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op het bestaan van een markt voor
wetgevingsjuridische diensten.

Dat een markt voor wetgevingsjuridische diensten bestaat, is wellicht niet
vanzelfsprekend. Het gaat immers om een dienst waarvan de overheid de
primaire afnemer is (niet uitsluitend — denk aan burgerinitiatieven) en omdat
het gaat over algemeen verbindende voorschriften. De opvatting is denkbaar
dat wetgevingsjuridisch werk dermate belangrijk is voor de uitoefening van
wetgevende macht, het openbaar gezag, dat dit door de overheid zelf dient te
worden uitgevoerd.
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Voor een dergelijke opvatting bestaan in de wetgeving geen aanknopings-
punten. Dat is niet verwonderlijk. Op centraal niveau is de inrichting van de
ministeries de uitsluitende bevoegdheid van de minister die er leiding aan
geeft (art. 41 Grondwet). Dat brengt mee dat de Staten-Generaal daar geen
zeggenschap over heeft. De beslissing om een activiteit van het ministerie uit
te besteden valt volledig onder deze ministeriéle verantwoordelijkheid. De
Staten-Generaal heeft wel zeggenschap over de begroting van het ministerie
die door de minister wordt beheerd.

Daarin verschilt dit onderwerp bijvoorbeeld van de jurisprudentie over de
uitbesteding van de uitvoering van bepaalde kerntaken van de gemeentelijke
bijstand. Deze uitbesteding was door de Wet werk en bijstand uitdrukkelijk
verboden.®* In een andere zaak, over het toezicht op de naleving van de Wet
studiefinanciering 2000, was uitbesteding aan dezelfde partij overigens wel
toegestaan, mede gelet op de sturing van de minister en de afwezigheid van
een commercieel belang bij het resultaat van de controle.® Anders dan in
deze zaken over de uitbesteding van fraudecontroles, maakt de voorbereiding
van wetsvoorstellen als zodanig geen inbreuk op de rechten of privacy van
personen.

Wel dient bij uitbesteding, net als bij de totstandkoming van wetgeving in
het algemeen, te worden gewaakt voor de betrokkenheid van commerciéle
(of andere) belangen bij de wijze waarop de wetgeving uitwerkt. Dit
maakt uitbesteding van wetgeving aan belanghebbenden problematisch,
om dezelfde redenen waarom bij lobbyen de nodige transparantie is
vereist. Hoofdstuk 5 gaat hier nader op in onder de noemer “oneigenlijke
uitbesteding”.

Wetgevingsjuridische diensten kunnen dus op de markt worden uitbesteed
en aangenomen. De markt voor wetgevingsjuridische diensten is — net als

¢ CRvB 16 september 2014 (ECLI:NL:CRVB:2014:2947), r.0. 4.5.1: “Uit de tekst en
de wetsgeschiedenis van artikel 7, vierde lid, van de WWB, gezien in het licht van
de geschiedenis van de totstandkoming van de Wet Suwi, valt af te leiden dat de
wetgever de kerntaken van de uitvoering van de WWB als uitdrukkelijke opdracht
aan het college heeft geformuleerd en dat die niet kunnen worden uitbesteed aan
private bedrijven. Tot de kerntaken moeten worden gerekend het nemen van besluiten
inzake de bijstandsverlening, de individuele gevalsbehandeling, de beoordeling van
de aanspraak en de afweging van individuele omstandigheden, de opsporing, en de
verificatie en validatie van voor de bijstand relevante gegevens, bijvoorbeeld door
middel van vergelijking van geautomatiseerde bestanden.”

% CRvB 2 december 2015 (ECLLINL:CRVB:2015:4192): “De wetsgeschiedenis,
in samenhang met de in de praktijk gegeven sturing, en de afwezigheid van een
commercieel belang bij het resultaat biedt voldoende wettelijke grondslag.”
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de wetgevingsjuridische professie in het algemeen — nog relatief klein en
‘opkomend’. Welke diensten op de markt worden aangeboden volgt de vraag,
en die is nog in ontwikkeling, zoals uit het vorige hoofdstuk bleek.

4.2 Wetgeving als dienst

Het gaat dit preadvies te buiten om een inventarisatie te maken van de op
dit moment aangeboden wetgevingsjuridische diensten. Vaststaat immers
dat die diensten over het algemeen maatwerk vergen, omdat veel afhangt
van de wijze waarop de opdrachtgevers hun projecten benaderen en de
mate waarin zij strategisch gebruik maken van uitbesteding (zie hoofdstuk
3). De mogelijkheden zijn hier niet uitputtend te beschrijven. ‘Bundels’ van
werkzaamheden die kunnen worden uitbesteed zijn bijvoorbeeld beleids-
analytische onderzoeken met een sterke wetgevingsjuridische component,
wetgevingstoetsen, conceptontwikkeling, wetgevingsadvies, het maken van
voorontwerpen en andere vormen.

Wetgevingsjuridische diensten kunnen relatief eenvoudig worden
onderscheiden van andere soorten juridische dienstverlening, zoals de
procesvertegenwoordiging door advocaten en van andere bestuurs- en
organisatiewetenschappelijke dienstverlening in de consultancy.

Datneemtniet weg dat hybride vormen bestaan. Zo zijn er ingenieursbureaus
die — vaak met eigen juristen — een rol spelen bij het opstellen van be-
stemmingsplannen voor gemeenten en ook adviserend optreden bij
regelgevingsvraagstukken in het fysieke domein.

Een algemene typologie is niet goed mogelijk, behalve dat het zal gaan
om een spectrum tussen enerzijds de inhuur van externen (hierboven
besproken), die al dan niet als uitbesteding wordt gezien, en anderzijds
zelfregulering. Zelfregulering lijkt namelijk de vorm te zijn van wat elders
“managed services” worden genoemd. Een managed service onderscheidt zich
van meer traditionele opdrachten door in plaats van een product in te kopen,
het gebruik van dat product in te kopen als dienst.

Dus in plaats van een 2x3-baans snelweg die door Rijkswaterstaat wordt
ingekocht en na oplevering bij Rijkswaterstaat in beheer en eigendom is,
wordt de beschikbaarheid voor gebruik van een 2x3-baans snelweg ingekocht
over een periode van dertig jaar, waarbij Rijkswaterstaat alleen voor het
gebruik betaalt. De weg komt er dus nog steeds, maar blijft eigendom van
het consortium dat deze betaalde. In de wetgeving is deze figuur van private
regelgeving, doelregulering waarbij het veld zelf de middelen (protocollen,
etc.) moet opstellen, of zelfregulering, aan te merken als het verdwijnpunt van
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uitbesteding. Het gaat dan niet om de uitbesteding van wetgevingsjuridische
werkzaamheden, maar om uitbesteding van de normstelling.®

4.3 Aanbesteden?

De vraag of de markt in staat is om concurrentie te laten werken in het
voordeel van innovatie, is hier niet onderzocht. Belangrijk aandachtspunt is
dat aanbesteden pas in beeld komt, nadat is besloten om uit te besteden. Het
valt daarmee ook buiten het bereik van dit preadvies om hier uitgebreid op
in te gaan.

Of aanbesteding aan de orde is, zal ook afhangen van de werkzaamheden.
Sinds de wijziging van de Aanbestedingswet 2012, ter implementatie
van de nieuwe aanbestedingsrichtlijnen, is de uitzondering van de aan-
bestedingsplicht die bestond voor juridische diensten beperkter geworden
dan voorheen. Voor zover hier van belang, geldt echter nog steeds een
uitzondering voor “juridische diensten die in de betrokken lidstaat van de
Europese Unie al dan niet incidenteel verband houden met de uitoefening
van openbaar gezag” (zie art. 2.24, onder h, sub 5, Aanbestedingswet 2012).
Nu is niet alles wat een overheid doet automatisch ook de uitoefening van
openbaar gezag. Maar als de werkzaamheden direct en specifiek verband
houden, al is het incidenteel, met de uitoefening van openbaar gezag, dan kan
nog steeds een uitzondering gelden voor aanbesteding. Het zal athangen van
de aard van de werkzaamheden of deze uitzondering kan worden toegepast.
In andere gevallen kan een rol spelen dat de markt voor wetgevingsjuridische
diensten nog opkomend is, zodat er ook situaties kunnen bestaan waarin
zich geen alternatieve aanbieders voordoen.

Om een contrast te schetsen: een praktijk zoals in de architectuur waarin
de markt wordt benut om in concurrentie, bijvoorbeeld door een prijsvraag,
alternatieve innovatieve ontwerpen te genereren binnen een bepaald
programma van eisen, en waarvan het beste ontwerp de opdracht wint om
deze tot een wetsvoorstel uit te werken, is nog niet aan de orde.

4.4 Andere situaties

Naastuitbesteden zijn ook andere alternatieven mogelijk. Voor de regelgeving
van gemeenten, provincies en waterschappen zijn bijvoorbeeld de activiteiten

6 Zie over dit fenomeen het nog te verschijnen boek van P. Westerman, Outsourcing

the Law: a Philosophical Perspective, Elgar Publishing. Zie ook P. Westerman,
‘Zelfregulering in opdracht ondermijnt de autonomie’, Recht der Werkelijkheid 2016,
afl. 1, p. 50-54.
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van de koepelorganisaties van belang. Vooral de Vereniging van Nederlandse
Gemeenten (VNG) is actief in het opstellen van modelverordeningen, al is de
capaciteit die daarvoor structureel beschikbaar is beperkt. Strikt genomen is
het opstellen van modelregelingen door de VNG echter geen uitbesteding,
omdat de VNG op eigen initiatief modellen maakt ten behoeve van de leden
van de vereniging, via een door de SDU beheerd abonnement.

5. Opdrachtnemers

5.1 Inleiding

Ambtenaren dienen hun minister of wethouder als leden van de regering of
het college. Zij dienen daarnaast ook, in de vorm van ambtelijke bijstand,
de leden van de Tweede Kamer der Staten-Generaal of de gemeenteraad, bij
het opstellen van amendementen of initiatiefvoorstellen. Als wetten worden
vastgesteld door regering en Staten-Generaal gezamenlijk, dan is dat laatste
woord bepalend voor het werkterrein van de wetgevingsjurist. De politieke
verhoudingen tussen ministers en Kamerleden en die tussen wethouders
en raadsleden gaan dus gepaard met een gedeelde expertise. De rol van een
expert die aldus “twee heren” dient, wiens onderlinge relatie politick van
aard is, kan overigens in de praktijk best lastig zijn.®’

Wie zijn — naast de in house, full service wetgevingsjuridische dienstverleners

(ministeries) — aanbieders en dus potentiéle opdrachtnemers van wetgevings-

juridische werken? Gelet op het voorgaande, kunnen de makers van

wetgevingsjuridische werken worden onderscheiden in drie categorieén:

(1) politicke opdrachtnemers: de makers die rechtstreeks handelen in op-
dracht van degenen met het procesmonopolie op de wetgevende macht
(meestal: de minister; soms: een Kamerlid);

(2) professionele opdrachtnemers: de makers die handelen in opdracht
van de in house wetgevingsjuridische dienstverlener (meestal: directie
wetgeving; soms: beleidsdirectie);

(3) oneigenlijke opdrachtnemers: de makers die handelen zonder opdracht,
maar zich op eigen initiatief in een vergelijkbare rol opstellen met
unsollicited proposals vanuit door hen te behartigen belangen.

Deze laatste categorie is niet per definitie illegitiem, maar dient nadrukkelijk
te worden onderscheiden van de andere vormen omdat het niet gaat om een
opdracht of uitbesteding. Er gelden voor elke vorm andere waarden. Voor

67

Vgl. bijv. R. Westerbeek & ].L.W. Broeksteeg, ‘De ambtenaar in spagaat. De verhouding
tussen gemeenteraad en ambtenaar in het dualistisch bestuursmodel’, Gst. 2006, 1.
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elk van deze drie categorieén worden hieronder heel kort de opdrachtnemers
genoemd die bij die categorie thuishoren. Een belangrijk aandachtspunt is
dat uitbesteding een in beginsel horizontale kwestie is. De opdracht is een
overeenkomst van twee partijen op basis van gelijkheid.

5.2 Politieke opdrachtnemers

Bij politicke opdrachtnemers betreft het uitbesteding die plaatsvindt
rechtstreeks door degene met het politieke procesmonopolie voor het doen
van voorstellen aan de wetgevende macht. In het geval van de ministeries vindt
deze uitbesteding volledig onder verantwoordelijkheid van de minister plaats.

Bij deze vorm van opdrachtverlening is de rol van de ambtelijke organisatie
potentieel problematisch. Een uitbesteding door een bewindspersoon
van ontwerpen aan zijn eigen politiecke partij, bijvoorbeeld, zonder
betrokkenheid van de ambtelijke organisatie. Deze situatie zal zich voor
door de bewindspersoon zelf voor te dragen voorstellen niet snel voordoen.
Het is in beginsel in elke situatie onwenselijk dat een bewindspersoon in
de uitoefening van zijn ambt geen gebruik zou maken van de ambtelijke
organisatie.

Vaker zal het voorkomen dat de bewindspersoon een commissie wil
instellen met het bewuste doel om (eerst) buiten de ambtelijke context tot
ontwerpvoorstellen te komen. Voorbeelden van dit soort commissies zijn er
te over, ook waarbij voorontwerpen worden gemaakt. In veel gevallen beschikt
een commissie over een ambtelijk gevormd secretariaat, maar dat hoeft niet.®

5.3 Professionele opdrachtnemers

Bij de categorie professionele opdrachtnemers moet worden gedacht aan
de makers die handelen in opdracht van de in house wetgevingsjuridische
dienstverlener (meestal: directie wetgeving; soms: beleidsdirectie). Dit is de
kernvanwatinditpreadviesonderdeuitbestedingvanwetgevingisbehandeld.
Het is het domein van wetgevingsjuristen en andere wetgevingsadviseurs die
worden ingeschakeld bij het opstellen van wet- en regelgeving. Bijzondere
opdrachtnemers zijn universitaire medewerkers® en advocaten. De kern-
waarden van advocaten zijn niet geschreven voor wetgeving en zijn daar niet

% In het geval van de Commissie Versnelling Besluitvorming Infrastructurele Projecten

was de secretaris bijvoorbeeld eveneens uitbesteed.

Zie voor het thema van het academisch ondernemerschap, A. Mohammad,
‘Universiteiten en hogescholen in de Wet markt en overheid’, Markt & Mededinging,
november 2016 (5), p. 182-192.
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in alle gevallen geschikt voor: de partijdigheid past bijvoorbeeld niet goed
bij de opdracht van de wetgevingsjurist en kan in andere zaken, zeker in
het bestuursrecht, eenvoudig leiden tot of overgaan in belangenbehartiging
bij deelnemers in het proces van wet- en regelgeving. Deskundigheid is
in abstracto een goede kernwaarde die ook op wetgevingsjuristen van
toepassing is, maar de deskundigheidseisen voor advocaten verschillen
inhoudelijk aanzienlijk van die van de wetgevingsjurist.”” Daar komt bij dat
uitbesteding van regelgeving aan advocatenkantoren, waar dit thans praktijk
is, weinig transparant plaatsvindt. Ook dit verhoudt zich slecht met de
waarden van de wetgevingspraktijk.

5.4 Oneigenlijke ‘opdrachtnemers’

Dederdecategoriebetreftdeoneigenlijke‘opdrachtnemers’. Opdrachtnemers
is hier tussen haakjes geplaatst omdat het gaat om werkzaamheden die niet
in uitdrukkelijke opdracht worden verricht, maar die ongevraagd worden
aangeboden door stakeholders die daarbij inhoudelijke belangen nastreven.
Het gaat om lobbyactiviteiten, public affairs, requlatory affairs en andere
belangenbehartiging. Deze activiteiten dienen strikt van de uitbesteding van
wetgeving te worden gescheiden.”

De uitbesteding van wetgeving is tot nu toe in Nederland geen groot thema.
Dat is in Duitsland anders. Gesetzgebungsoutsourcing is er de afgelopen
jaren serieus bediscussieerd. Directe aanleiding van de discussie was een
gebeurtenis in 2007, waarin de Duitse minister van Financién een beroep
deed op een advocatenkantoor om een wetsvoorstel te schrijven, inclusief
toelichting, op het gebied van het toezicht op financiéle markten. De gegeven
reden was de afwezigheid van voldoende materiedeskundigheid op het
ministerie en de noodzaak om op zeer korte termijn te interveniéren. Wat het
stof deed opwaaien was dat de opdrachtnemer een groot advocatenkantoor
met financiéle instellingen als cliénten was, dat het verzoek rechtstreeks
van de minister zelf afkomstig was, en dat het resulteerde in een voorstel
wat op briefpapier van het advocatenkantoor in circulatie werd gebracht,
voorafgaand aan indiening. De vraag rees of deze uitbesteding aan een
potentieel ‘oneigenlijke opdrachtgever’ wel gepast was. De uitbesteding
van wetgeving werd hierdoor onderwerp van het publiecke debat door
journalistieke correspondentie, en het thema van juridische congressen en

70 Zie over het gedragsrecht voor advocaten F.A.W. Bannier, Zoals een behoorlijk

advocaat betaamt. Advocatengedragsrecht, Maklu 2011.
Dit vormt een aanvullende reden om wetgevingsjuridische werkzaamheden niet
zonder meer uit te besteden aan advocaten.
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verschillende publicaties.”

Ook in Nederland haalde het ministerie van Financién de landelijke
dagbladen, met het nieuws dat de ING Bank zou hebben meegeschreven aan
een voorstel voor een wet waaraan het zelf onderworpen zou zijn. U kunt
zich de metaforen over vleeskeuring en uitnodigingen aan slachtkalkoenen
wel voorstellen. Deze kwestie gaf aanleiding tot het opnemen van een
zogenoemde lobbyparagraaf in de toelichting.

6. Slot en vooruitblik

De professionele praktijk van wetgeving is een terrein dat wordt gedeeld
door in house en externe dienstverleners. Bij uitbesteding van wetgeving
werken deze dienstverleners samen in wetgevingsprojecten. Zij staan daarbij
in meer of mindere mate in contact met een complexe omgeving van andere
professionals die bij de uitkomsten van die projecten belang hebben. In deze
professionele setting worden zowel de voorstellen voor de wetgever als de
implementatie in de maatschappelijke context voorbereid.

Het zwaartepunt van de cultuur van de makers van wetten ligt in Den Haag.
De wetgevingsjuristen, de docenten, mentoren, patroons en studenten van
de Academie voor Wetgeving, de Aanwijzingen voor de regelgeving, het
Draaiboek voor de regelgeving, het integraal afwegingskader (IAK), maar
ook RegelMaat, de handboeken wetgeving, leerstoelen wetgeving en de
Nederlandse Vereniging voor Wetgeving: het zijn in de lange geschiedenis
van de wetgeving, dragers van een nog relatief jonge professie. De praktijk
van deze professie wordt geleidelijk breder en dan kan niet meer alleen op de
impliciete cultuur worden vertrouwd om het vakmanschap van de professie
te waarborgen.

Volgens Richard Sennett draait kwaliteit om een goed gebruik van obsessieve
energie. Vakmanschap ziet hij als een bestendige, basale menselijke drijfveer:
“Het verlangen om werk goed uit te voeren omwille van het werk zelf.””

72 Zie voor de literatuur K. von Lewinski, Gesetzverfasser und Gesetzgeber. Outsourcing

und Fertigprodukte im Normsetzungsverfahren, Dresdner Vortrige zum Staatsrecht,
Band 9, Baden-Baden: Nomos 2015, het rapport van de Wissenschaftliche Dienste,
Deutscher Bundestag, Ausarbeitung: Gesetzgebungsoutsourcing, 7 Juli 2011 (WD
3 - 3000 - 229/11), S.M. Woiki, Gesetzgebungsoutsourcing unter dem Grundgesetz,
Studien zum offentlichen Recht 18, Baden-Baden: Nomos 2016 en M. Kloepfer,
Gesetzgebungsoutsourcing. Gesetzgebung durch Rechtsanwiilte?, Baden-Baden: Nomos
2011.

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
273.
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Obsessie kan echter ook fixatie en starheid veroorzaken en zelfs leiden tot
isolement. Dat gebeurt als mensen (te) trots raken op kwaliteit en het streven
daarnaar als onderscheidingsteken gaan voeren van anderen, zodat ze zich
als buitenbeentje in de organisatie gaan gedragen. Als de geisoleerde expert
die waarschuwt dat de organisatie in moeilijkheden verkeert.”

Wetgevingsjuristen lijken voor dit risico van wat Sennett “asociale expertise”
noemt soms kwetsbaar, bijvoorbeeld in de relatie met ‘beleid’. Dat heeft dan
niet alleen tot gevolg dat ongelijkheid kan worden ervaren qua kennis en
vaardigheid, maar zelfs dat de wetgevingsjurist zich belaagd voelt. Sennett
stelt daar het beeld van de sociale expert tegenover, die anderen behandelt
als complete wezen in de tijd, die vakervaring heeft met onvolmaakte
instrumenten en die uit is op reparatie en creatie. Ook dit doet denken aan
wetgevingsjuristen. De sociale expert van Sennett is goed in het uitleggen en
advies geven, werkt aan kennisoverdracht door mogelijkheden te bespreken,
door zich open te stellen voor kritiek, door diens expertise niet op te potten.
En door uiting te geven aan visies die anders stilzwijgend blijven: “De
normen voor goed werk moeten duidelijk zijn voor mensen die zelf geen
experts zijn.””> Dat leidt tot beter en eerlijker werk, omdat het dwingt daar
een taal voor te ontwikkelen.”®

Er bestaan dus een verkeerde en een goede manier waarmee experts omgaan
met kwaliteit. Volgens de verkeerde manier wordt kwaliteit een markering
voor status. Dit is overigens vanouds een bureaucratische neiging. Volgens
Weberis de superioriteit van de professionele insider iets dat elke bureaucratie
tracht te bevorderen (publiek of privaat), door middel van het geheimhouden
van zijn kennis en bedoelingen.””

Volgens de goede omgang met kwaliteit is kwaliteit onder meer het laten zien
wat ons werk voor anderen betekent. Ik denk dat het maken van wetgeving
veel voor anderen betekent, maar dat we vaak nog niet zo goed weten hoe we
dat aan hen kunnen uitleggen. Wetgevingsprojecten vormen bruggen tussen
wetgever en maatschappij. Daardoor vestigen ze tegelijkertijd aandacht op
de afstand die ze van elkaar scheidt. De professie die verantwoordelijk is

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
274-276.

R. Sennett, De ambachtsman. De mens als maker, Amsterdam: Meulenhoff 2008, p.
279.

Zie voor een vergelijkbaar betoog P.J.P.M. van Lochem, Rechisrelativering. Een
verkenning op het terrein van het overheidshandelen (diss. Universiteit Leiden), Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2013.

77 M. Weber, Society & Economy, p. 992.
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voor die projecten doet er dan goed aan zich niet achter de wetgever of de
maatschappij te verschuilen, maar te laten zien welke rol de professie heeft
gespeeld in het tot stand brengen van het wetgevingswerk.

Als het gaat om uitbesteding bestaat ruimte voor verbetering. Als
wetgevingsorganisaties beter kunnen uitleggen waarom ze doen wat ze
doen, waarvoor ze staan, kan strategischer met uitbesteding worden omge-
gaan. Dit bevordert de meerwaarde die uitbesteding kan leveren aan het
wetgevingswerk. Aanbieders van wetgevingsjuridische diensten kunnen
ondertussen bijdragen aan een duidelijker verhaal over kwaliteit, niet door
nieuwe criteria toe te voegen aan de ‘grabbelton’ van kwaliteitscriteria, want
die zegt te weinig.”® Maar door beter uit te leggen wat we doen als we goede
ontwerpen maken voor wetgeving, het proces daarvan te begeleiden of advies
te geven over wetgevingsvraagstukken. Een discussie over een beperkte set
kernwaarden, zoals die ook in de advocatuur een nuttige functie vervullen,
zou daarbij een nuttige rol kunnen spelen.” Ik kijk uit naar dat gesprek.

8 R. de Bock, PJ.P.M. van Lochem & R.A.J. van Gestel, Kwaliteit als keuze door,
kwaliteit(sbeoordeling) van rechtspraak, wetgeving en rechtswetenschappelijk onderzoek
(NJV Preadviezen), 2015.

K.J. Kraan, ‘Een vruchtbare samenzwering: HDJZ als professionele gemeenschap’,
in: Den Boer e.a. (red.), Uit de openbare dienst: Juridische schetsen op V&W-terrein, Den
Haag: oktober 2004, p. 123.
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De Wet op het lerarenregister:
enkele aandachtspunten bij uitbesteding van
wetgeving op grond van een voorbeeld

Prof. dr. R.van Schoonhoven'

1. Inleiding

Wetgevingsjuristen maken en beoordelen wet- en regelgeving. Vaak in
samenwerking met beleidsmedewerkers, waarbij richtlijnen worden gebruikt
als de Aanwijzingen voor de regelgeving en het integraal afwegingskader
(IAK). Nagegaan wordt wat nut en noodzaak is van de voorgestane
regelgeving, wat mogelijke alternatieven zijn en wat uiteindelijk het beste
instrument is. In dat proces past ook overleg met betrokkenen en een bredere
consultatie van het veld. Uiteindelijk is het zaak dat op basis van al die input
het ontwerp van de regelgeving juridisch klopt en houdbaar is. Ten slotte
volgt de democratische legitimatie van het voorstel, via bespreking in het
parlement of een gemeenteraad.

Doorgaans vinden deze werkzaamheden — daar waar het gaat over wet-
en regelgeving vanuit de Rijksoverheid — plaats binnen de muren van een
departement. Het is bij mijn weten niet gebruikelijk dat wetgevingsjuristen
zo’'n traject aangaan met externen, bijvoorbeeld een belangenorganisatie.
Dergelijke externe organisaties of stakeholders worden meestal wel
betrokken bij het overleg en de consultatie over het ontwerp als dat eenmaal
in de maak is, maar daadwerkelijke coproductie van zo’n ontwerp komt niet
zo vaak voor.

In de casus die ik vanaf 2013 van zeer nabij heb mogen meemaken, en
waarbinnen ik een actieve rol heb gespeeld, is dat wel gebeurd. Het betreft het

' Prof. dr. Renée van Schoonhoven is als bijzonder hoogleraar onderwijsrecht
met betrekking tot het beroepsonderwijs verbonden aan de Afdeling Staats- en
Bestuursrecht van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Vrije Universiteit te
Amsterdam. Zij is tevens werkzaam als onathankelijk onderzoeker en adviseur.

Dit preadvies beschrijft de relevante ontwikkelingen tot eind mei 2017. De auteur
bedankt mr. dr. FH.J.G. Brekelmans en prof. mr. W. Konijnenbelt voor hun
commentaar op een eerdere conceptversie.

E-mail: r.van.schoonhoven@vu.nl.
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ontwerp en de parlementaire behandeling van de Wet op het lerarenregister.
Deze wet is door het ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap
(OCW) in coproductie met een vertegenwoordiging van de beroepsgroep, in
casude Onderwijscooperatie, tot stand gebracht. Daarbij is voorts een eerder
‘initiatiefwetsontwerp’ van de Algemene Onderwijsbond, medebestuurder
van deze codperatie, ingevlochten in het wetsvoorstel. Voor dit traject is
binnen OCW een aparte unit geformeerd waarbinnen beleidsadviseurs,
wetgevingsjuristen en ingehuurde experts intensief hebben samengewerkt.

Het traject is effectief gebleken, in die zin dat de wet eind februari 2017 in
het Staatsblad is verschenen.?

Is het traject voor herhaling vatbaar? Zou zo’n interactieve aanpak op
andere dossiers in het onderwijsbeleid — dan wel daarbuiten — niet eveneens
vruchtbaar kunnen zijn? Om op die vragen een antwoord te kunnen geven is
het nodig om eerst lering te trekken uit de casus. Bijvoorbeeld door te kijken
naar hoe het traject is verlopen in het licht van een bepaalde normstelling.
Want is tijdens de totstandkoming wel gewerkt ‘volgens het boekje’, volgens
normen die niet voor niets bestaan maar waarmee kwalitatief goede wetgeving
wordt beoogd die de uitkomst is van een zo democratisch mogelijk verlopen
proces? En als afwijkingen ten opzichte van die normstelling optreden, is dat
dan als problematisch te kenschetsen en zo ja, wat is daar dan aan te doen?

In dit preadvies wordt een aanzet gegeven tot een dergelijke reflectie op
deze casus. Ter inleiding op de casus wordt in hoofdstuk 2 eerst ingegaan
op de context waarbinnen deze te situeren valt, te weten de verandering die
de laatste twee decennia is opgetreden in de overlegverhoudingen tussen
OCW en het georganiseerde onderwijsveld. Daarna wordt in hoofdstuk 3
de aanloop tot de ontwikkeling van het wetsvoorstel op het lerarenregister
geschetst. Voordat in hoofdstuk 5 de casus zelf wordt beschreven, wordt in
hoofdstuk 4 ingegaan op het beschrijvings- en analyse kader. Op basis van
beide bevat hoofdstuk 6 de hoofdlijn van de bevindingen. In hoofdstuk 7
wordt het preadvies afgesloten met een aantal aandachtspunten.

Nog een afbakening vooraf: de Wet op het lerarenregister heeft betrekking
op het primair en voortgezet onderwijs en het middelbaar beroepsonderwijs.
In hetgeen volgt, blijft derhalve de sector van het hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek buiten beschouwing.

Wet van 22 februari 2017 tot wijziging van de Wet op het primair onderwijs, de
Wet op de expertisecentra, de Wet op het voortgezet onderwijs en de Wet educatie
en beroepsonderwijs in verband met de invoering van het lerarenregister en het
registervoorportaal (Stb. 2017, 85).
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2. De context

Nauwe betrokkenheid van alléén de beroepsgroep leraren bij de
totstandkoming van de Wet op het lerarenregister zou enkele decennia
geleden schier onmogelijk zijn geweest. Tot tien jaar geleden kenden we in
het onderwijsbestel namelijk een vrij ingewikkeld geheel van overlegorganen,
dat grotendeels was vastgelegd in wet- en regelgeving.

Het stelsel kwam tot wasdom in de periode van de zogeheten constructieve
onderwijspolitiek,? in de jaren zeventig van de vorige eeuw. In plaats van het
‘louter verdelen van het geld’ moest de politiek ook bemoeienis krijgen met de
onderwijsinhoud. Datkon echter nietzénder overleg met vertegenwoordigers
van het onderwijsveld. Zo was er over de onderwijsinhoudelijke zaken eerst
het ‘Lochems overleg’,* dat later uitgroeide tot de Centrale Commissie
voor Onderwijsoverleg (CCOO). Aan die commissie namen de verzuilde
koepelorganisaties deel; elk van deze koepels organiseerde zowel de
schoolbesturen,” als het personeel en ouders.® In de jaren negentig
werd het overlegstelsel over onderwijsinhoud gekanteld van koepels
naar geledingen. De CCOO werd vervangen door het Onderwijsoverleg
Primair en Voortgezet Onderwijs (POVO); in dit overleg participeerden
besturen- en schoolleidersorganisaties, personeelsvakorganisaties, ouder-
en leerlingorganisaties. Het overleg vond plaats op basis van een formele
instellingsbeschikking; daarin was mede bepaald dathet overleg verschillende
stadia omvatte, namelijk agendaoverleg, oriénterend overleg, formeel overleg
en op uitvoering gericht overleg. Het onderwijsinhoudelijk overleg voor het
middelbaar beroepsonderwijs vond plaats in een eigen circuit, en wel in de
zogeheten EB-Kamer.” Daarin werd overleg gevoerd tussen OCW en de
instellingen; de vakbonden en studentenorganisatie voor het middelbaar
beroepsonderwijs maakten er geen onderdeel van uit.

Ph.]. Idenburg, Naar een constructieve onderwijspolitiek, Groningen: Wolters-
Noordhoff 1970.

H. Knippenberg & W. van der Ham, Een bron van aanhoudende zorg. 75 Jaar Ministerie
van onderwijs (kunsten) en wetenschappen 1918-1993, Assen: Van Gorcum 1994, p.
386-391 en p. 440-457.

Strikt genomen dient een onderscheid te worden gemaakt tussen ‘schoolbestuur’ en
‘bevoegd gezag’. Zie daarover het proefschrift van M.F. Nolen, De bestuurder in het
onderwijs, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2017. In dit preadvies wordt mede
omwille van de leesbaarheid de term schoolbestuur gehanteerd, waarbij in veruit de
meeste gevallen het bevoegd gezag wordt aangeduid.

¢ Het betreft daarbij de koepelorganisaties NABS, CBOO-VNG, NPCS en de NKSR.
Zie voorts A.M.L. van Wieringen, Onderwijsbeleid in Nederland, Alphen aan den
Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1996.

De afkorting ‘EB’ staat voor educatie en beroepsonderwijs.
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Parallel aan het onderwijsinhoudelijk overlegstelsel ontstond in diezelfde
jaren negentig het decentrale arbeidsvoorwaardenoverleg. Eerst nog
tussen OCW en de onderwijsvakorganisaties op het niveau van het Rijk.
Later ontstaat, gefaseerd in de tijd en gelijk oplopend met de invoering
van de lumpsum bekostiging voor schoolbesturen, het cao-overleg tussen
organisaties van schoolbesturen (die we nu kennen als sectorraden) en de
onderwijsvakorganisaties.®

Een fijnmazig, vrij complex geheel van overlegvormen en structuren derhalve,
waar veel belangen aan bod konden komen. Dat dit niet alleen betekende dat
beleidsvoorstellen uiteindelijk konden rekenen op ‘draagvlak’ maar dat het
ook enige stroperigheid met zich bracht, mag blijken uit de karakterisering
van één van de geinterviewden die is vermeld in de rapportage van de
commissie-Dijsselbloemin 2008: “De minister kon geen komma verzetten of
het onderwijsveld (...) was erbij betrokken. Daarnaast hadden we het POVO,
waar de minister op een bijna Stalinistische manier langs moest als hij een
puntkomma wilde verzetten. (...) leder invoeringsplan werd voorgekauwd,
op het corporatistische af.”® Overigens constateert de commissie in haar
rapport dat ‘draagvlak’ voor voorstellen in het overlegstelsel lang niet altijd
betekende dat er ook sprake was van reéle steun voor het beleid onder
docenten. “De officiéle vertegenwoordigers van het veld staan dichter bij
politiek en beleid dan de docenten,” aldus de commissie. '

Wellicht omdat bleek dat in tijden van toenemende dynamiek de vaste, deels
nog uit de verzuiling stammende overlegconstructies niet meer effectief
waren, verbrokkelde de structuur in het eerste decennium van deze eeuw.!!

Zie R. van Schoonhoven, Behouden beleid, naar decentrale arbeidsvoorwaarden in
het voortgezet onderwijs (diss. Amsterdam), Den Haag: Elsevier Bedrijfsinformatie
1999 en R. van Schoonhoven & F.H.].G. Brekelmans, Arbeidsverhoudingen in het
onderwijs: een kerend tij?, in: NTOR jaarboek onderwijsrecht 1997-2001, p. 65-79.

9 Kamerstukken I12007/08, 31 007, nr. 6, p. 42.

10 Kamerstukken 112007/08, 31 007, nr. 6, p. 129.

"' Het POVO is in 1995 ingesteld en in 1999 voorzien van een hernieuwde
instellingsbeschikking: zie Uitleg 1999, 20, kenmerk BOA/BO/1999/26308. Het POVO
is in 2001 opgesplitst in een Strategisch Regieoverleg voor PO en VO (hoofdlijnen van
beleid) en een Bestuurlijk Overleg voor PO en VO afzonderlijk (bekostigingszaken). Aan
deze gremia wordt deelgenomen door organisaties van schoolbesturen, schoolleiders en
onderwijsvakorganisaties. In 2009 wordt het Bestuurlijk Overleg VO opgeheven, aangezien
hetoverlegis opgeheven (Stcrt. 2009, 19644). Er volgt een gewijzigde instellingsbeschikking
voor het Bestuurlijk Overleg PO). De instellingsbeschikking voor het Strategisch
Regieoverleg PO en VO uit 2001 is bij mijn weten nog niet ingetrokken. Met dank aan W.
Bekius (AOb). Voor het mbo geldt dat de grondslag voor het overleg in de EB Kamer in 2009
uit de Wet educatie en beroepsonderwijs (WEB) is geschrapt, bij gelegenheid van de Wet
deregulering en administratieve lastenverlichting (DAL; Stb. 2008, 267).
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Zonder dat daar een functioneel alternatief voor in de plaats kwam.

Bronneman constateert dan ook in haar proefschrift dat het overleg tussen
OCW en het onderwijs anno 2010 veel minder geinstitutionaliseerd
verloopt dan voorheen. Zij signaleert dat tegenwoordig voorts niet alleen
met direct betrokken onderwijsorganisaties wordt gesproken, maar “ook
met individuele betrokkenen en externe deskundigen. Veel overleg vindt ook
plaats per beleidsdossier, bijvoorbeeld ‘passend onderwijs’.”'* Overigens
betekent dit volgens de Onderwijsraad niet dat daarmee beleid, wet- en
regelgeving kunnen bogen op méér draagvlak onder direct betrokkenen.
De raad pleit daarom voor andere vormen van representatie bij de
totstandkoming van beleid, wet- en regelgeving, zodanig dat beter wordt
aangesloten op de wensen en noden in het onderwijs."

Relevant voor hetgeen volgt, is de constatering dat daar waar voorheen
onderwijswet- en regelgeving tot stand kwam mede langs lijnen van
geinstitutionaliseerde vormen van overleg, dat tegenwoordig niet meer
het geval is. Anno 2017 is geen sprake meer van vaste partners en
gereglementeerde overleggremia maar eerder van wisselende verhoudingen.
Dat laatste dan zowel voor wat betreft het type belanghebbende waarmee
wordt overlegd, als voor wat betreft de intensiteit waarmee dat gebeurt. Zo
komen sommige wetsvoorstellen tot stand zonder dat daar tiberhaupt met
(mede-)belanghebbenden over wordt overlegd, zoals in het geval van de Wet
vervroegde aanmelding en toelatingsrecht tot het mbo of het Wetsvoorstel
meer ruimte voor nieuwe scholen. Er zijn echter ook trajecten waarbij OCW
en specifiek daarvoor benaderde delegaties uit het onderwijsveld zeer nauw
optrekken bij het samen realiseren van beleid, wet- en regelgeving. De Wet
op het lerarenregister is daar een voorbeeld van.

3.De aanloop tot de casus, in het kort
Voor een goed begrip van de casus die in hoofdstuk 5 uitvoerig wordt
beschreven, is het gewenst eerst enkele feiten over de aanloop tot de Wet op

het lerarenregister uiteen te zetten.

Van belang is allereerst op te merken dat deze aanloop erg lang is geweest.

12 R. Bronneman-Helmers, Overheid en onderwijsbestel. Beleidsvorming rond het

Nederlandse onderwijsstelsel (1990-2010), Den Haag: Sociaal en Cultureel Planbureau
2011, p. 91.

Onderwijsraad, Onderwijspolitiek na de commissie-Dijsselbloem, Den Haag: Onder-
wijsraad 2014.
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Nog ten tijde van dat gecompliceerde overlegstelsel van zojuist, in de eerste
helft van de jaren negentig van de vorige eeuw, stond het idee van een
lerarenregister al vrij hoog op de agenda.'*

Er werd gesproken over verdergaande deregulering in het onderwijs,
waaronder het losser laten van regels rond de bevoegdheid van leraren
— toen nog opgenomen in bevoegdhedenbesluiten — en het daarvoor
in de plaats brengen van andere regulerende mechanismen. Zoals een
registratiesystematiek waarmee leraren zelf konden bijhouden hoe zij
werkten aan het onderhoud van hun bekwaambheid.

Het duurde echter nog tot 2006 totdat een formele stap in deze richting
werd gezet, namelijk met de komst van de Wet beroepen in het onderwijs
(Wet BIO)."> Met deze wet kwamen gedetailleerde bevoegdhedenbesluiten
te vervallen; in het vervolg was het aan de schoolbesturen in het onderwijs
om bij het aanstellen van leraren te bezien of zij voldoende bekwaam waren,
bijvoorbeeld blijkend uit een diploma van een daartoe geaccrediteerde
lerarenopleiding. In samenhang daarmee werd voorgeschreven dat leraren
werden geacht hun bekwaambheid te onderhouden, door middel van relevante
bijscholing. De schoolbesturen zouden die onderhoudsbewijzen voorts
moeten verzamelen in zogeheten bekwaamheidsdossiers.

Na invoering van de Wet BIO bleek al snel dat de bekwaamheidsdossiers
vaker niet dan wel werden ingericht en bijgehouden. Bovendien bleek
uit onderzoeken dat er lang niet altijd leraren voor de klas stonden die
over het correcte getuigschrift, in spreektaal nog steeds aangeduid
als ‘de bevoegdheid’, beschikten.'® Kortom: helder werd dat zowel de
bekwaambheidsstatus van als het onderhoud daarvan door leraren wel een
tandje beter kon.

In diezelfde periode sloot de minister van OCW, Plasterk, met het
gezamenlijke onderwijsveld een akkoord over extra stimulansen voor het
beroep van leraar. We hebben het dan over het Convenant Leerkracht

Commissie Toekomst Leraarschap, Een beroep met perspectief. De toekomst van
het leraarschap, Zoetermeer: Ministerie van OCW 1993. Zie voorts . Oud, Het
lerarenregister: een historisch overzicht in beleids-, advies- en kamerstukken, Den Haag:
Ministerie van OCW 2015.

15 Sth. 2004, 344; inwtr. Stb. 2005, 672.

Inspectie van het Onderwijs, Het bekwaamheidsdossier in het voortgezet onderwijs,
Utrecht: Inspectie van het Onderwijs 2011. Berndsen e.a., Onderwijs werkt!,
Amsterdam: Regioplan 2013. Gravesteijn e.a., Inventarisatie van lacunes in het
opleidings- en scholingsaanbod. Eindrapport, Rotterdam: SEOR 2012.
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van Nederland uit 2008."” Niet alleen werden in dat convenant afspraken
gemaakt over verbetering van de salariéring, ook werd afgesproken dat er
meer ruimte moest komen voor de zeggenschap van leraren in de school.
Die afspraak mondde uit in het wetsvoorstel versterking positie leraren, dat
in 2010 bij de Tweede Kamer werd ingediend.'® Daarin werd voorgesteld in
de onderwijswetten het beginsel van zeggenschap van de professional op te
nemen en te bepalen dat er op elke school een regeling van het werkoverleg
moet komen. In de toelichting op het voorstel werd aangegeven dat voor
het laatste de onderwijsorganisaties — vakbonden en organisaties van de
schoolbesturen — modelregelingen oftewel ‘professionele statuten’ konden
opstellen.

De Algemene Onderwijsbond (AOb) gaf al vrij snel na de indiening aan
dat het wetsvoorstel niet op zijn steun kon rekenen. Het ging de bond niet
ver genoeg en bevatte in zijn ogen teveel onduidelijkheden. Staatssecretaris
van OCW, Zijlstra, probeerde vervolgens nog de organisaties van
schoolbesturen, in casu de sectorraden, te bewegen om eerst met de
modelregelingen te komen alvorens de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel voort te zetten. De modelregelingen voor het primair en
voortgezet onderwijs bleven echter uit.’” In 2012 presenteerde de AOb
vervolgens een ‘initiatiefwetsvoorstel’, waarin redelijk fijnmazig werd
uitgelijnd hoe de professionele zeggenschap van de leraar volgens de bond
opgenomen moest worden in de onderwijswetten.* Tegen deze achtergrond
liet de staatssecretaris in het najaar van 2012 de beslissing over het al dan
niet aanhouden van het wetsvoorstel aan het volgende kabinet.*'

Voor een nadere toelichting op deze periode, zie R. van Schoonhoven, ‘Sturen op
teams in het mbo: via statuut, wet of professionals?’, in: Nederlands Tijdschrift voor
Onderwijsrecht, 2016, 4, p. 239-254.

8 Kamerstukken 112009/10, 32 396, nrs. 1-3.

Voor het mbo liep het traject anders: tegen de achtergrond van de invoering van de
Wet op de ondernemingsraden in deze sector, werd door sociale partners in een
bijlage bij de CAO MBO —aangeduid als ‘professioneel statuut’ — o.m. de verplichting
opgenomen voor instellingsbesturen te komen tot een regeling van het werkoverleg.
Zie voor nadere beschrijving R. van Schoonhoven, ‘Sturen op teams in het mbo: via
statuut, wet of professionals?’, in: Nederlands Tijdschrift voor Onderwijsrecht, 2016, 4,
p-239-254.

Algemene Onderwijsbond, Wetsvoorstel versterking positie leraren, Utrecht: Algemene
Onderwijsbond 2012. Het initiatiefontwerp is op verzoek van het AOb-bestuur
opgesteld door een commissie bestaande uit F.H.J.G. Brekelmans, M. van Es en D.
Mentink.

2t Kamerstukken 112012/13,32 396, nr. 13.
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Hoofdpunten uit het initiatiefvoorstel van de AOb

a. Het onderwijskundig beleid en het beleid met betrekking tot de kwaliteit van

het onderwijs
Het bevoegd gezag stelt het onderwijskundig beleid, het beleid met betrekking tot

de kwaliteit van het onderwijs en de uitvoering daarvan vast. Het bevoegd gezag
dient documenten die betrekking hebben op het onderwijskundig beleid en het
beleid met betrekking tot de kwaliteit van het onderwijs en de uitvoering daarvan,
voor advies voor te leggen aan het lerarenberaad.

Indien het bevoegd gezag het advies niet of niet geheel heeft gevolgd, worden
zo spoedig mogelijk de redenen van het afwijken van het advies schriftelijk aan
het lerarenberaad medegedeeld. Het bevoegd gezag stelt na overleg met het
lerarenberaad een reglement op dat de werkwijze van het beraad regelt. Dit kan
per bestuur en per school verschillen. Het regelt uitsluitend procedures, zoals de
verkiezing van het lerarenberaad en de wijze waarop advies wordt gegeven.

b. Deskundigheid en verantwoordelijkheid leraar

De bekwaamheid tot het geven van onderwijs, bedoeld in betreffende
onderwijswet en artikel 2 Besluit bekwaamheidseisen onderwijspersoneel, houdt
in dat de leraar dient te beschikken over voldoende pedagogische, didactische en
vakinhoudelijke zeggenschap. Onder zeggenschap wordt verstaan de bevoegdheid
van de leraar/de leraren om over een bepaald onderwerp te kunnen beslissen. De
onderdelen waarop de leraar in elk geval zeggenschap heeft, worden in de wet
vastgelegd.

Inde tussentijd kreeg het eerdere idee van een registersystematiek meer vorm.
Eerst naar aanleiding van de Wet BIO, in kleinschalig opgezette registers van
specifieke vakverenigingen zoals de gymnastiekers en de wiskundeleraren.
In het samenwerkingsverband van deze verenigingen, de voorloper van
de huidige Onderwijscooperatie, werd na enkele aanzetten besloten deze
systematiek in gezamenlijkheid verder te ontwikkelen. Zo ontstond ‘van
onderop’ het vrijwillig lerarenregister van de Onderwijscooperatie, dat
uiteindelijk in 2012 online is gegaan. De belangstelling voor deelname bleef
echter achter bij de verwachtingen.

Slechts een fractie van het aantal leraren dat werkzaam is in het primair en
voortgezet onderwijs en het middelbaar beroepsonderwijs meldde zich in
eerste aanleg aan voor registratie.*?

22 Volgensinterne OCW-gegevenswarenerinjuli2014 zo’n 10.000leraren geregistreerd

in het vrijwillige register. Uitgedrukt als percentage van het aantal docenten dat in
deze onderwijssectoren werkzaam is (circa 250.000) bedraagt dat 4%.
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Over de Onderwijscoéperatie

In het onderwijs gelden van oudsher de vakbonden als sterkere organisaties dan
de inhoudelijke vakverenigingen, die een grote diversiteit aan inhoudelijke focus
en organisatorische vormgeving kennen.

In het onderwijs zijn drie grote vakbonden actief: de AOb, CNV Onderwijs en
de Federatie van Onderwijsvakorganisaties (FvOV). Deze vakbonden nemen
deel aan de cao-overleggen in het onderwijs en behartigen de rechtspositionele
belangen van hun leden. Voorts hebben zij ook als doelstelling dat zij zich inzetten
voor de beroepskwaliteit van leraren.

Daarnaast zijn er inhoudelijke verenigingen en werkverbanden, zonder
arbeidsvoorwaardelijke of rechtspositionele functie, zoals het Platform van
Vakinhoudelijke Verenigingen in het Voortgezet Onderwijs (PVVVO) en Beter
Onderwijs Nederland (BON).

In 2006 is met de komst van de Wet BIO ingezet op krachtenbundeling van
de diverse organisaties op het thema beroepskwaliteit. In eerste aanleg heeft
dat geleid tot de Stichting Beroepskwaliteit Leraren. Een deel van de hiervoor
genoemde organisaties— AOb, CNV Onderwijs, FvOV en de PVVVO —had zitting
in het bestuur van deze stichting. Mede omdat in de scholen en door leraren
enige afstand werd ervaren tot de activiteiten van de stichting is deze in 2010
omgevormd tot een codperatieve vereniging, de Onderwijscooperatie. Daarbij is
ook Beter Onderwijs Nederland (BON) toegetreden tot het bestuur. Eind 2016
heeft BON de cooperatie weer verlaten.'*

Na ommekomst van het Kabinet Rutte II in het najaar van 2012 komen de
voorgaande lijnen samen. In hetregeerakkoord treffen we namelijk de passage
aan die inhoudt dat er met ingang van 2017 een verplicht lerarenregister
en een daaraan gerelateerde bijscholingsplicht komt.** In 2013 wordt op
het departement gestart met de voorbereidingen om te komen tot een
wetsvoorstel. Op het verloop van dat traject wordt in het volgende hoofdstuk
gedetailleerd ingegaan. Hier past het om te weten dat het wetsvoorstel
uiteindelijk in april 2016 bij de Tweede Kamer is ingediend.*®

Het voorstel bevat twee inhoudelijke delen. Zeer beknopt samengevat: het
eerste deel van het voorstel ziet vooral op versterking van de positie van
de leraar in de school; het bevat grotendeels dezelfde componenten als die
eerder door de AOb in het initiatiefwetsvoorstel waren opgenomen. Het

3 Zie https:[[www.beteronderwijsnederland.nl[nieuws|2016/10[bon-stapt-per-direct-uit-
de-onderwijscooperatie|.

*  Kamerstukken 112012/13,33 410, nr. 15.

3 Kamerstukken I12015/16, 34 458, nrs. 1-3.
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tweede deel bevat de voorschriften rond verplichte registratie en bijscholing,
waarbij een belangrijke rol wordt toebedeeld aan de beroepsgroep leraren.

De plenaire behandeling van het wetsvoorstelin de Tweede Kamer vindt begin
oktober 2016 plaats. Het voorstel wordt op één onderdeel geamendeerd.*
De Eerste Kamer behandelt het wetsvoorstel plenair medio februari 2017.
De wet verschijnt in diezelfde maand in het Staatsblad.””

Inwerkingtreding van het eerste deel van de wet, dat ziet op versterking van
de positie van leraren, zal naar verwachting plaatsvinden per augustus 2017.
De bepalingen over de registratiesystematiek en bijscholingsplicht treden
daarna gefaseerd in werking, waarbij de eerste fase waarschijnlijk in de
zomer van 2018 start.”®

4. Beschrijvings- en analysekader

De Wet op het lerarenregister kunnen we beschouwen als een coproduct
van OCW en een externe partij: de beroepsgroep van leraren, daarin
vertegenwoordigddoorde Onderwijscodperatie.Indatsamenwerkingsproces
wordt een groot deel van het door de AOb eerder ontwikkelde voorstel
geincorporeerdinhet wetsvoorstel, datbijde Tweede Kamer wordtingediend.
Ten behoeve van het traject wordt in het departement van OCW een aparte
unit ingesteld, het Programma Registers en Beroepsorganisatie (PRB). Deze
unit legt de koppeling tussen de beroepsgroep, de beleidsdirecties binnen
OCW en de directie Wetgeving en Juridische Zaken (W]Z). Daarbij wordt
externe expertise ingehuurd, waaronder de auteur van dit preadvies.

De werkwijze die bij de totstandkoming en de parlementaire behandeling
van het wetsvoorstel is gehanteerd, wijkt af van de reguliere. Om na te gaan
of, en zo ja, in hoeverre, daarmee bijzondere aandachtspunten ontstaan, zal
ik in dit preadvies de normen die relevant zijn in een reguliere setting, als
het gaat om de omgang met belangen van stakeholders, toepassen op dit
bijzondere proces. Ik benut daarbij het beschrijvings- en normenkader uit
het proefschrift van Ramlal. >’

% Kamerstukken 112016/17, 34 458, nr. 24.

7 Wet van 22 februari 2017 tot wijziging van de Wet op het primair onderwijs, de
Wet op de expertisecentra, de Wet op het voortgezet onderwijs en de Wet educatie
en beroepsonderwijs in verband met de invoering van het lerarenregister en het
registervoorportaal (Stb. 2017, 85).

Het inwerkingtredingsbesluit is bij het opstellen van dit preadvies nog niet
gepubliceerd.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
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4.1 Beschrijvingskader

Voor zijn analyse van de inbreng en afweging van belangen in wetgevings-
processen hanteert Ramlal in zijn proefschrift een indeling in drie fasen.

Het wetgevingsproces begint volgens Ramlal met een kiemfase, waarin
de hoofdlijnen van het voorstel worden geconcipieerd. Deze fase speelt
zich doorgaans grotendeels intern af, dat wil hier zeggen: binnen een
departement. De mogelijke opties worden geinventariseerd en afgewogen.
Daarbij worden hooguit één of enkele direct belanghebbende partijen gepolst
over de te volgen route. “Topambtenaren en bewindspersonen overleggen in
de kiemfase dan in eerste instantie met deze selecte kring van partijen om
een eigen standpunt te bepalen.”*” Het overleg met deze ‘vertrouwde intimi’
heeft een informeel karakter; op grond daarvan komt het tot een eerste versie
van een mogelijk wetsontwerp.

Daarna begint de coalitiefase. Er wordt gezocht naar consensus over het
ontwerp met actoren in de iets ruimere kring dan enkel de vertrouwde intimi.
Alle direct belanghebbenden worden geraadpleegd, maar ook ambtenaren
die wat verder af staan van het wetgevingsproces, zoals bij uitvoerende
diensten en toezichtsorganen. Het overleg staat in het teken van meedenken
en draagt een vertrouwelijk karakter. Doel is het bereiken van steun bij de
relevante partners in het beleidsnetwerk.

In de derde fase, de presentatiefase, wordt het wetsvoorstel voorgelegd ter
consultatie. De weg waarlangs dat tegenwoordig gebeurt, is die van de
internetconsultatie. Allen die daartoe aanleiding zien, worden uitgenodigd
hun zienswijze op het voorstel te geven en in te gaan op enkele concrete
vragen die bij die consultatie worden gesteld. In de presentatiefase zien we
dat de belanghebbende partijen die eerder zijn geraadpleegd, vaak formeel
en per brief hun instemming met het voorstel naar voren brengen.

de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 270.
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Figuur 1: Fasenmodel van wetsvoorbereiding®

Functie Externe Forum Aard
actoren
Kiemfase Creéren Intimi Natuurlijke Strikt besloten

gesprekspartner | Vertrouwelijk

Coalitiefase Involveren Intimi Periodiek overleg | Semi besloten
Coalitiepartijen | Interdeparte- Vertrouwelijk
mentale
afstemming
Presentatiefase |Presenteren Intimi Publieke (internet) | Open
Coalitiepartijen | consultatie Semi-
Outsiders vertrouwelijk

In de navolgende beschrijving en analyse van de casus van de Wet op het
lerarenregister zal ik het fasenmodel uit figuur 1 toepassen. Daar voeg ik
echter wel een schakel aan toe. Het kader van Ramlal eindigt namelijk aan
het einde van de periode van wetsvoorbereiding, met de presentatiefase. Ik
voeg daar de periode van de parlementaire behandeling en de aanzet van de
uitvoering aan toe, omdat daarmee in het geval van de onderhavige casus net
iets meer inzicht ontstaat in relevante aandachtspunten.

4.2 Normenkader

Op basis van literatuuronderzoek komt Ramlal tot een normstelling

aangaande de inbreng en afweging van belangen gedurende de drie

genoemde fasen.*> Het normenkader dat hij neerzet laat zich samenvatten

in drie punten:

¢ deinbreng van belangen dient representatief te zijn;

e de afweging van de ingebrachte standpunten en visies moet evenwichtig
zijn;

e zowel inbreng als afweging dienen zoveel als mogelijk is transparant te
worden gemaakt.

Het in acht nemen van deze normen zal — zo is althans de hypothese op

grond van de literatuur — bijdragen aan het democratisch proces en aan

betere kwaliteit van wetgeving.

3 M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de

wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011, p. 273.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en
de wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag. Theorie en casestudies, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 28-57.
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In dit verband is het overigens relevant te wijzen op het risico van regulatory
capture.®* Hieronder wordt de situatie verstaan dat de betrokkenheid van
externe partners, de ‘vertrouwde intimi’ zoals Ramlal deze aanduidt, bij
een wetgevingsproces zo nauw wordt dat het particuliere belang dat zij
behartigen, gaat prevaleren béven het algemeen belang dat de overheid wordt
geacht te dienen. Dit risico ontstaat volgens Ramlal met name in de kiem- en
coalitiefase van wetsvoorbereiding. Juist om ook dit risico te voorkomen,
zou transparantie van het proces van wetsvoorbereiding wenselijk zijn.

Hierna zal ik per beschreven periode aangeven welke opmerkingen
daarbij zijn te plaatsen in het licht van de normen van representativiteit,
evenwichtigheid en transparantie.

4.3 Beoogd resultaat

De beschrijving en analyse leiden aan het einde van dit preadvies tot een
weging van de gang van zaken rond de Wet op het lerarenregister in het licht
van normen die relevant zijn bij reguliere wetgevingsprocessen. Hieruit
resulteren enkele aandachtspunten. Mocht worden overwogen de gevolgde
werkwijze wegens gebleken effectiviteit toe te gaan passen op andere
dossiers, dan kan het verstandig zijn met die aandachtspunten rekening te
houden.

5.De Wet op het lerarenregister als coproductie
5.1 Devoorbereiding van het wetsvoorstel

Hiervoor is aangestipt dat in de periode 1995-2012 het onderwerp
‘lerarenregister’ al met enige regelmaat op de agenda stond. Het
Regeerakkoord Rutte II geeft de aanzet tot het ontwikkelen van een
wetsvoorstel. Eerst wordt voor zo’n wetsvoorstel gedurende de kiemfase
— die loopt van begin 2013 tot medio 2014 — steun gezocht bij relevante
stakeholders (paragraaf 5.1.1). Daarna start de coalitiefase die ongeveer een
half jaar in beslag neemt en waarin alle direct betrokkenen uiteindelijk kleur
moeten bekennen (paragraaf 5.1.2).

De uitkomst daarvan is uiteindelijk dat de coalitie zich versmalt tot het
samenwerkingsverband tussen OCW en de vertegenwoordigers van de

33

Zie o.m. D. Carpenter & D.A. Moss (red.), Preventing regulatory capture. Special
interest influence and how to limit it, Cambridge (Mass.): Cambridge University Press
2014.
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beroepsgroep leraren. Met die coalitie wordt het wetsvoorstel verder
voorbereid en aansluitend, vanaf begin 2015, gepresenteerd (paragraaf
5.1.3). In deze presentatiefase wordt de intensiteit van de samenwerking
beproefd door de komst van het advies van de Onderwijsraad, in de zomer

UITBESTEDING VAN WETGEVING

van 2015.

De hoofdrolspelers

Bij de totstandkoming van de Wet op het lerarenregister spelen de volgende

actoren een belangrijke rol:

De staatssecretaris van OCW, Dekker (VVD), heeft het primair en
voortgezet onderwijs in zijn portefeuille en is verantwoordelijk voor het
lerarenbeleid.

De minister van OCW, Bussemaker (PvdA), heeft het middelbaar
beroepsonderwijs in haar portefeuille en is verantwoordelijk voor het
beleid aangaande de lerarenopleidingen.

De Onderwijscodperatie is de eerst aangewezen gesprekspartner van het
ministerie als het gaat om de beroepskwaliteit van leraren in het algemeen
en een lerarenregister in het bijzonder; de coperatie is een vereniging van
verenigingen, in casu de AOb, CNV Onderwijs, de FoVV, het PVVVO en —
tot 2017 — Beter Onderwijs Nederland; de heer Kentson is onafhankelijk
voorzitter van de Onderwijscooperatie.

De AOD geldt als de grootste onderwijsvakbond; tot aan zijn pensionering
eind 2015 is de heer Dresscher voorzitter van deze bond; hij wordt in de
zomer van 2015 opgevolgd door mevrouw Verheggen.

De unit PRB draagt zorg voor de realisatie van het wetsvoorstel; de
unit ontstaat begin 2014 na reorganisatie van de Directie Leraren en
ressorteert onder de directeur-generaal van de directies Primair en
Voortgezet Onderwijs (DGPV); de unit werkt nauw samen met de
wetgevingsjuristen van WJZ.

De sectorraden PO-Raad, VO-raad en MBO Raad,; bij deze verenigingen
zijn de schoolbesturen in de betreffende onderwijssectoren aangesloten;
zij behartigen de belangen van de schoolbesturen en treden daarvoor in
overleg met de vakbonden als het gaat om de onderwijs-cao’s en met OCW

als het gaat om bijvoorbeeld bekostigingszaken en wet- en regelgeving.

5.1.1 De kiemfase

Het regeerakkoord Bruggen slaan uit 2012 staat zoals bekend in het teken
van een omvangrijke bezuinigingsnoodzaak. Ondanks die noodzaak wordt
tussen de coalitiepartijen afgesproken dat het onderwijs enigszins uit de
wind wordt gehouden. Er wordt eerder omgebogen op enkele marges dan
dat er fundamenteel wordt gekort.’* Over de inzet van de — overigens niet
volumineuze — ombuigingsgelden, waarvan het leeuwendeel pas vanaf 2017

3 Kamerstukken 11201213, 33 410, nr. 15.
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wordt gerealiseerd, zal eerst met de onderwijssector een akkoord moeten
worden gesloten.

Dat Nationaal Onderwijsakkoord: De route naar geweldig onderwijs komt
er in september 2013.% De besprekingen tot dit akkoord met zowel de
onderwijsvakbonden als de sectorraden verlopen verre van onproblematisch.
De AOb vindt dat de collega’s aan de onderhandelingstafel teveel meedenken
met OCW en ziet de ombuigingsgelden als een sigaar uit eigen doos.
Bovendien is er in de besprekingen volgens de AODb te weinig aandacht voor
het belang van zeggenschap van de professional in de school. De bond stapt
in de zomer van 2013 dan ook uit de onderhandelingen. De bewindslieden
sluiten vervolgens met de twee andere vakbonden en de drie sectorraden het
Nationaal Onderwijsakkoord.

Afgesproken wordt dat werk wordt gemaakt van bekwaamheidsonderhoud
door leraren en dat er in dat verband in 2017 een lerarenregister met
wettelijke verankering komt. In een bijzin wordt tevens opgenomen dat alle
geregistreerde leraren dan ook zeggenschap hebben over het register. Tevens
wordt overeengekomen dat er in 2017 alleen nog bevoegde leraren voor de
klas zullen staan. Alleen om lesuitval te voorkomen, kan onderwijs tijdelijk
worden verzorgd door docenten die niet bevoegd zijn.

Een maand later informeert staatssecretaris Dekker de Tweede Kamer over
zijn concrete voornemens met betrekking tot het lerarenregister.’® Hij
meldt dat er een wetsvoorstel komt, gericht op de wettelijke verankering van
dat register en een bijscholingsplicht voor leraren met ingang van 2017. Hij
zal daarover in overleg gaan met de Onderwijscooperatie. De Kamer steunt
blijkens een algemeen overleg in november 2013 deze voornemens.*’

Op het departement wordt vervolgens vanuit — dan nog — de Directie Leraren
eenambtelijke delegatie samengesteld die samen met een vertegenwoordiging
vanuit de Onderwijscooperatie zitting neemt in een Expertgroep. Deze krijgt
de opdracht om met een gezamenlijk advies te komen over de beleidsmatige
en organisatorische uitgangspunten en de juridische vormgeving van een
wettelijk verankerd lerarenregister.

De Expertgroep komt in januari 2014 met het advies. Aangegeven wordt
dat omwille van een evenwichtig geheel, het van belang is dat verplichte
bijscholing en registratie door leraren gecombineerd wordt met de erkenning

3 Kamerstukken I12013/14, 33 750-VIII, nr. 8, bijlage.
% Kamerstukken I12013/14,27 923, nr. 172,
37 Kamerstukken I112013/14,27 923, nr. 182.
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van het beroep. Concreet wordt voorgesteld een omschrijving van het beroep
van leraar in de onderwijswetten op te nemen en daarin te erkennen dat de
leraar in zijn beroepsuitoefening, in het klaslokaal, zeggenschap toekomt
over zijn werk.* In het advies wordt tevens benadrukt dat het van belang
is dat het onbevoegd lesgeven wordt teruggedrongen, onder meer door
stringenter handhaving door de Inspectie van het Onderwijs.

Voor wat betreft de vormgeving van het wetsvoorstel wordt geadviseerd de
bijscholings- en registratieplicht op te nemen in de bestaande onderwijs-
wetten, omdat die route minder complex wordt geacht dan het opstellen van
een separate wet op het leraarschap. Het advies wordt medio februari 2014
in een bestuurlijk overleg tussen de staatssecretaris en de voorzitter van de
Onderwijscooperatie bekrachtigd. Afgesproken wordt dat het advies als
basis zal dienen voor de verdere uitwerking van het wetsvoorstel.

In de tussentijd is op het departement een reorganisatie in gang gezet waar
onder meer de Directie Leraren bij betrokken is. De directie wordt — evenals
enkele andere themadirecties — opgeheven; de werkzaamheden worden
ondergebracht bij de beleidsdirecties van het departement. Omdat het
wetsvoorstel lerarenregister een sectoroverstijgend karakter heeft, wordt
dit onderwerp ondergebracht bij een specifieke unit die ressorteert onder de
directeur-generaal van de twee beleidsdirecties voor primair en voortgezet

onderwijs (PO en VO): de unit PRB.

Zoals zo vaak, gaat ook in dit geval tijdens de reorganisatie het ambtelijke
werk gewoon door. Er wordt — nu vanuit PRB — in deze periode bilateraal
gesproken met de sectorraden over het advies van de Expertgroep. De
sectorraden geven aan datzijliever hadden deelgenomen aan de Expertgroep;
nu ligt er een advies waar zij geen deelgenoot van zijn geweest. Zij geven aan
echter wel bereid te zijn tot een tripartiete overleg tussen OCW, de raden
en de Onderwijscodperatie over de contouren van het wetsvoorstel. Die
bereidheid blijkt ook te bestaan aan de zijde van de Onderwijscooperatie.

Overigens wordt in het voorjaar van 2014 intern bij OCW de welbekende
startnota opgesteld. In juni 2014 wordt groen licht gegeven op de startnota

en daarmee voor het gaan opstellen van het wetsvoorstel.
5.1.2 De coalitiefase

% Voor nadere onderbouwing zie F.H.].G. Brekelmans & M. van Es, ‘De verzelf-

standiging van de positie van de leraar in met name het voortgezet onderwijs’, in:
M.T.A.B. Laemers (red.), Academische vrijheid: een voorbeeld voor professionele
autonomie? Symposiumbundel Nederlandse Vereniging voor Onderwijsrecht, Den Haag:
SDU Uitgevers 2015, p. 99-115.
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In de zomermaanden van 2014 wordt in een tripartiete werkgroep —
bestaande uit delegaties van de sectorraden, de Onderwijscooperatie en
OCW - verder gesproken over de contouren van het wetsvoorstel. Op tafel
ligt een 10 punten plan, waarin de tien minimaal op te nemen onderdelen van
het wetsvoorstel staan verwoord.

Ondanks eerder uitgesproken intenties blijkt het overleg niet te vlotten.
De standpunten tussen de sectorraden en de Onderwijscooperatie
lopen sterk uiteen. De sectorraden hikken aan tegen de verwevenheid
van de Onderwijscooperatie met de vakbonden, zijnde hun directe
onderhandelingspartners aan de cao-tafels. Zij stellen mede tegen die
achtergrond de representativiteit van de delegatie van de codperatie aan
de orde: vertegenwoordigen zij daadwerkelijk leraren en staan zij wel echt
voor beroepskwaliteit? Voorts vinden zij de procesregie vanuit OCW weinig
inzichtelijk verlopen en willen zij — zeker als zij geen reéel deelgenoot zijn
van het wordingsproces van het wetsvoorstel — geen verantwoordelijkheid
dragen voor de consequenties van het register, namelijk dat een leraar in de
toekomst wellicht ontslagen moet worden als deze zich niet (her)registreert.
De Onderwijscodperatie trekt zich in het overleg terug op de uitgangspunten
uit het advies van de Expertgroep en wil daar niet op inleveren.

Een inhoudelijk punt bij deze besprekingen betreft in deze periode overigens
de juridische status van het verplichte register. Is dat een publiekrechtelijk of
privaatrechtelijk register, en welke vorm van uitvoering past daar dan bij? In
de discussies worden drie varianten onderscheiden.

Ten eerste de voortzetting van de bestaande situatie: er is een privaatrechtelijk
register dat wordt beheerd door de Onderwijscooperatie. Voor de juristen die
hierover het overleg voeren is inzichtelijk dat zodra de cooperatie dat beheer
gaat stoelen op algemeen verbindende voorschriften, de cooperatie naar alle
waarschijnlijkheid ook een actieve rol krijgt in het afwikkelen van bezwaar
en beroep conform de Algemene wet bestuursrecht. De juristen van de
cooperatie zijn daar huiverig voor, aangezien dan verwevenheid kan ontstaan
met de belangenbehartigende rol die de vakbond in registratieconflicten heeft
te spelen voor de betreffende individuele leden. Gevreesd wordt kortom
niet alleen voor de juridische beheerslast die als zodanig voor de cooperatie
zal voortvloeien uit het afwikkelen van bezwaar en beroep, maar ook voor
mogelijk tegenstrijdige belangen tussen de co6peratie en vakbonden (tevens
bestuursleden van de cooperatie).

Al snel komt de tweede variant ter sprake. Deze houdt in dat — net als dat

bij de kwaliteitsregisters van medisch specialisten het geval is — du moment
de cooperatie opereert als beoordelaar, zij dat doet in de hoedanigheid
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van zelfstandig bestuursorgaan (ZBO). Ambtelijk wordt deze variant
nader verkend. Daarbij stuit men echter op de kabinetslijn aangaande de
beperking van het aantal ZBO’s.** Het ministerie van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties trekt die lijn op dat moment (mei 2014) sterk door.
Daarom, maar ook omdat een ZBO-status onder meer zou betekenen
dat de minister invloed krijgt op de benoeming van bestuursleden van de
Onderwijscooperatie, wordt deze variant als weinig kansrijk afgevoerd.

De derde variant is dat het een publiekrechtelijk register wordt — net als het
basisregister in de gezondheidszorg (BIG) — en dat het wordt beheerd door
de minister, waarbij dan tegelijkertijd wél de inhoudelijke inbreng wordt
gerealiseerd van de beroepsgroep als het gaat om de te hanteren criteria —
zoals dat ook bij de medisch specialisten gebeurt. De juridische beheerslast
ligt dan ook bij de overheid, en tegenstrijdigheid van rollen tussen cooperatie
en vakbond worden zo vermeden. Deze variant krijgt uiteindelijk in het
overleg tussen OCW, Onderwijscooperatie en sectorraden de voorkeur, in
die zin dat geen van de gesprekspartners er een uitdrukkelijk tegenstander
van blijkt te zijn.

Ambtelijk is in deze periode het streven om zoveel mogelijk partijen binnen
boord te houden. Het lijkt immers beter dat de invoering van een register
wordt gesteund door én de codperatie én de sectorraden. Er wordt dan ook
toegewerkt naar een uitwerking van het 10 punten plan dat beoogt zowel de
kool als de geit te sparen. In het voorstel, dat in september 2014 op tafel ligt in
een tripartiete bestuurlijk overleg met de staatssecretaris, ligt het hoofdaccent
op het realiseren van verplichte registratie en bijscholing. De bepalingen
over professionele ruimte en zeggenschap zijn — teneinde de sectorraden
tegemoet te komen — op het tweede plan gezet.

Het overleg tussen de staatssecretaris, de voorzitters van de drie sectorraden
en het bestuur van de Onderwijscooperatie kent een positieve uitkomst. In
die zin dat wordt geconcludeerd dat de afspraak wordt gemaakt in triparte
overleg het voorstel verder uit te werken. Tijdens de afronding van de
bijeenkomst blijkt echter dat de voorzitter van de AODb, als bestuurslid van
de Onderwijscooperatie aanwezig bij het overleg, de afspraak niet steunt.
Begin oktober wordt dit bevestigd in een brief van de AOb aan de cooperatie,
waarin wordt gesteld dat alléén sprake kan zijn van verplichte registratie als
daarmee tevens de professionele ruimte en zeggenschap van de leraar wordt
erkend. Bovendien wordt opgemerkt dat OCW zich niet dient te bemoeien
met de wijze waarop de beroepsgroep zich organiseert. Daarmee neemt de

3 Kamerstukken 11201314, 25 268, nr. 83.
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AOD expliciet afstand van het punt uit het — overigens niet door deze bond
ondertekende — Nationaal Onderwijsakkoord dat elke geregistreerde leraar
zeggenschap dient te krijgen over het register.

Met deze ontwikkeling ontstaat een dilemma voor de staatssecretaris. Of hij
houdtvastaan de afspraak uit het bestuurlijk overleg, waarmee hij de grootste
vakbond verder van zich vervreemdt. Of hij gaat mee in de opvattingen van
diens voorzitter, waarmee hij naar alle waarschijnlijkheid de steun van de
sectorraden voor het wetsvoorstel verliest.

Terwijl dit politieke afwegingsproces in de maanden oktober en november op
volle toeren gaande is, wordt vanuit de unit PRB samen met de wetgevings-
juristen verder gewerkt aan het wetsvoorstel. Daarbij zijn de afspraken
uit het bestuurlijk overleg over het 10 punten plan van september 2014
leidend. Het wetsvoorstel voorziet daarmee niet in opname van bepalingen
over professionele ruimte en zeggenschap voor leraren. Deze versie wordt
voorgelegd voor uitvoeringstoetsen aan de organisatieonderdelen die naar
verwachting met de uitvoering te maken gaan krijgen, zijnde de Dienst
Uitvoering Onderwijs (DUO) en CIBG, het agentschap van het ministerie
van Volksgezondheid, Welzijn en Sport dat diverse overheidsregisters
beheert.

De staatssecretaris kiest er uiteindelijk voor het gesprek aan te gaan met
de voorzitter van de AOb. Er komt een afspraak tot stand die inhoudt dat
het wetsvoorstel alsnog de bepalingen omtrent professionele ruimte gaat
omvatten ¢n dat alle geregistreerde leraren binnen de Onderwijscooperatie
stemrecht krijgen over het register. Dat laatste betekent dat leraren geen
lid hoeven te zijn van één van de samenstellende verenigingen om mee te
mogen praten over registratie. Anders gezegd: de uitgangspunten van het
initiatiefwetsvoorstel van de AOb uit 2010 komen alsnog in de wet én de
staatssecretaris bereikt dat de Onderwijscooperatie zich open stelt voor
‘niet-georganiseerden’.

Het wetsvoorstel wordt vervolgens in zeer nauw overleg tussen enkele
juristen van de Onderwijscooperatie en PRB/W]JZ overeenkomstig
aangepast. De afspraak wordt gemaakt dat deze nauwe samenwerking —
oftewel: de coproductie van het wetsvoorstel — ook bij de volgende nog te
zetten stappen zal worden voortgezet. Hiertoe wordt een Juridisch Overleg
Onderwijscooperatie/ OCW ingesteld. Dit overleg zal over de vervolgstappen
steeds advies uitbrengen aan het bestuur van de Onderwijscooperatie en de
DGPV. Over de adviezen wordt in een bestuurlijk overleg tussen de directeur-
generaal en de voorzitter van de Onderwijsco6peratie besloten.
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De sectorraden hebben bij dit alles het nakijken. De afspraak die zij in
het bestuurlijk overleg van september 2014 met de staatssecretaris én het
bestuur van de Onderwijsco6peratie maakten, wordt niet nagekomen. De
raden worden vanaf dat moment nog wel door PRB geinformeerd over de
voortgang; zij worden uitgenodigd voor technisch, informerend overleg. De
PO- en VO-raad geven aan die uitnodiging geen gehoor. De MBO Raad doet
dat in de loop van 2015 wel.

5.1.3 De presentatiefase

Begin 2015 is het wetsvoorstel omgebouwd. De uitvoeringstoetsen van
DUO en CIBG zijn inmiddels ontvangen. De voorbereidingen voor de
internetconsultatie worden in gang gezet. Daarbij rijst een probleem.
Uit het akkoord van eind 2014 vloeit namelijk voort dat alleen bevoegde
leraren in het lerarenregister komen; de tijdelijke inzet van leraren die
hun bevoegdheid nog niet hebben behaald, zal worden gemonitord in een
‘meldingenadministratie’. De voorzitter van de MBO Raad laat weten dat
deze indeling tegen het zere been van veel mbo-docenten zal zijn. In het mbo
werken immers ook docenten uit de beroepspraktijk, die nog niet bevoegd
zijn. Zij zouden met opname in een ‘meldingssysteem’ een negatief etiket
krijgen; daarmee zou het voor mbo-opleidingen moeilijker worden juist
die praktijkdocenten aan te trekken. Onder druk van de MBO Raad wordt
uiteindelijk besloten dat de term ‘meldingenadministratie’ wordt vervangen
door ‘registervoorportaal’; in de memorie van toelichting worden diverse
passages opgenomen waarmee het belang van praktijkdocenten in het mbo
wordt onderstreept. Deze stappen worden — zoals eind 2014 afgesproken —
door PRB/W]JZ gedetailleerd doorgesproken met de juristen van en daarna
geaccordeerd door het bestuur van de Onderwijscooperatie.

Daarna vangt de presentatie van het conceptwetsvoorstel echt aan. Eind
januari 2015 wordt de internetconsultatie in gang gezet; er is gedurende
een maand gelegenheid reacties in te dienen. In totaal worden 721 reacties
ingestuurd.

Wie verwacht dat al deze reacties genuanceerde en afgewogen betogen
bevatten, waarmee wetgevingsjuristen ook daadwerkelijk iets kunnen in
relatie tot het wetsontwerp, komt bedrogen uit.*’ Vrij veel reacties zijn
namelijk hetzij afkomstig van leraren en schoolleiders die zich vooral
beklagen over werkdruk en gebrek aan financiéle middelen in het onderwijs,
hetzij van personen die actief zijn binnen de Onderwijscooperatie. Kortom,

0 Zie https:[[www.internetconsultatie.nl[wetophetlerarenregister[reacties. 233 indieners

hebben toestemming gegeven hun reactie openbaar te maken.
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lang niet alle reacties hebben betrekking op de inhoud van het wetsvoorstel
als zodanig. Opvallend is voorts dat vrij veel reacties atkomstig zijn van de, tot
nu toe nog in het geheel niet bij de voorbereiding betrokken, onafhankelijke
vakbond Leraren In Actie (LIA).*' LIA staat kritisch tegenover het
lerarenregister in verband met de te hoge werkdruk en vraagt aandacht voor
de noodzaak om de zeggenschap van de leraar in de wet te omschrijven en
voor het daadwerkelijk terugdringen van onbevoegd lesgeven. Mede naar
aanleiding van de reacties van LIA-leden wordt door OCW/PRB ambtelijk
contact gelegd met het platform LIA voor een toelichting op de inhoud van
het wetsvoorstel.

Begin 2015 wordt tevens advies aangevraagd bij het College Bescherming
Persoonsgegevens (thans: Autoriteit Persoonsgegevens). Het advies wordt in
maart ontvangen en luidt dat het wetsvoorstel in het licht van bescherming
van persoonsgegevens afdoende is onderbouwd en overigens het College
geen aanleiding geeft tot het maken van nadere opmerkingen.

In april 2015 volgt het advies van de Onderwijsraad. In tegenstelling tot
het College stelt de Onderwijsraad zich buitengewoon kritisch op. Dit is
opmerkelijk, aangezien de raad in diverse eerdere adviezen juist steeds heeft
gewezen op het belang van de komst van een verplicht lerarenregister.*?

Nog steeds vindt de raad het van belang dat het publiekrechtelijk register
er komt, maar — zo geeft de raad aan — niet duidelijk is onder meer of en
in hoeverre de beroepsgroep van leraren daadwerkelijk eigenaar is van het
register. Het wringt volgens de raad in dat verband dat registratie wordt
verbonden met de benoeming als leraar door het schoolbestuur; volgens
hem meer moet worden benadrukt dat de registratie door de leraar zelf
plaatsvindt.

Het advies van de Onderwijsraad valt bij de Onderwijscooperatie in goede
aarde. Het bestuur en de juristen die met PRB/WJZ samenwerken, pleiten
voor forse aanpassing van het voorstel. Niet zozeer het gegeven of een leraar
is benoemd bij een schoolbestuur moet bij nader inzien leidend zijn bij de
registratie, maar het gegeven of de leraar al dan niet bevoegd is voor het
onderwijs dat hij geeft. Voor PRB/WJZ levert dit een dilemma op, omdat
meegaan met dit voorstel betekent dat de gegevensbasis op grond waarvan
registratie plaatsvindt, moet worden losgekoppeld van de schoolbesturen.
Ambtelijk is men daar niet voor, al was het alleen maar omdat daarmee

- Zie https:|[www.lerareninactie.nl|wie_zijn_wij.

# Onderwijsraad, Advies wetsvoorstel lerarenregister, Den Haag: Onderwijsraad 2015.
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het realiseren van registratie te zeer afthankelijk wordt van de individuele
handelingen van 250.000 leraren. Uiteindelijk wordt in de zomer van 2015
een compromis bereikt dat inhoudt dat de basisgegevens van de leraar nog
steeds worden opgehaald bij de schoolbesturen en dat de leraar deze aanvult
met informatie over zijn bevoegdheid, waarmee hij zich registreert.

Na bijstelling van het wetsvoorstel wordt het concept in de zomer van 2015
doorgeleid voor wetgevingstoets door de sector Wetgevingskwaliteitsbeleid
(WKB) van het ministerie van Veiligheid en Justitie (Ven]). Over deze
toets vindt nog het nodige overleg plaats. WKB brengt namelijk een aantal
wetgevingstechnische bezwaren naar voren, die met name betrekking
hebben op de zeggenschapsbepalingen in het voorstel die afkomstig zijn
uit het initiatief van de AOb. Volgens PRB/W]JZ kan aan een deel van deze
bezwaren niet meer tegemoet worden gekomen, aangezien het ontwerp
steunt op de instemming van de Onderwijscooperatie die in het voortraject
juist door het opnemen van die elementen is verkregen. Er is aan de kant
van OCW geen mogelijkheid om het overleg over juist deze onderdelen
van het ontwerp te heropenen. Uiteindelijk kan WKB daar begrip voor
opbrengen. Aansluitend wordt het conceptwetsvoorstel voorgelegd in het
interdepartementale circuit. Daaruit vloeien geen substantiéle inhoudelijke
wijzigingen meer voort. Het voorstel wordt in september 2015 besproken
door de Ministerraad en daarna voor advies voorgelegd aan de Raad van
State.

Gedurende de presentatiefase blijft het samenwerkingsverband tussen de
Onderwijscooperatie en PRB/WJZ van OCW in stand. De coalitie wordt
op de proef gesteld na ommekomst van het advies van de Onderwijsraad,
maar doorstaat in de zomer van 2015 deze test. De sectorraden brengen
onder meer via de internetconsultatie nog wel hun standpunten in, maar
deze inbreng wordt niet meer meegenomen in het ontwikkelproces. Wel
bepleit de MBO Raad — met succes — een terminologische aanpassing in het
voorstel. Het platform LIA laat via de internetconsultatie opeens van zich
horen maar lijkt daarna na deze rappe opkomst weer net zo snel van het
toneel te verdwijnen.

5.1.4 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

Vanuit democratisch oogpunt en met het oog op de kwaliteit van wetgeving
is het van belang dat in de voorbereiding van een wetsvoorstel de inbreng
van belangen representatief kan worden geacht. Verder moet de afweging die
op die inbreng plaatsvindt, evenwichtig zijn. Eén en ander dient zo mogelijk
transparant te worden gemaakt. In het licht van deze normen noteer ik de
volgende punten over deze fase van de totstandkoming van de Wet op het
lerarenregister.
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Ten eerste de kwestie van het zorgdragen voor een representatieve inbreng
van belangen.

Opgemerkt kan allereerst worden dat hoewel van de zijde van OCW
tijdens de coalitiefase het streven is ook de inbreng van belangen van de
sectorraden te respecteren, dit uiteindelijk niet gebeurt. De keuze wordt
gemaakt om de ontwikkeling van het wetsvoorstel in gezamenlijkheid
met de Onderwijscooperatie op te pakken, en daarbij het eerdere
‘initiatiefwetsvoorstel’ van de AODb in het voorstel te integreren. Daarna is
via de kantlijn nog wel inbreng van andere standpunten mogelijk, zoals de
MBO Raad doet en later het platform LIA tijdens de internetconsultatie,
maar doordringen tot de schrijftafel doet deze inbreng in feite niet meer.

Verder is representativiteit een issue daar waar het de inbreng van de
Onderwijscooperatie als zodanig betreft. Onder meer vanuit de sectorraden
is er kritiek op de representativiteit van de cooperatie, aangezien deze bestaat
uit drie vakbonden en twee inhoudelijke verbanden. Individuele leraren
kunnen er geen lid van worden. Mede om die reden wordt in het Nationaal
Onderwijsakkoord al gesproken over het openstellen van de codperatie voor
individueel lidmaatschap. De staatssecretaris houdt vast aan dit punt. Het
wordt daardoor onderdeel van de afspraak met de cooperatie over het in
gezamenlijkheid verder ontwikkelen van het wetsvoorstel.

Ten tweede de norm dat de afweging van belangen evenwichtig moet zijn.
Eind 2014 vindt op politiek niveau de afweging plaats of gekozen wordt voor
inbreng vanuit de sectorraden dan wel vanuit de Onderwijscooperatie. Deze
afweging vindt plaats tegen de achtergrond van de vraag welk belang aan het
wetsvoorstel als zodanig wordt gehecht én het punt wiens belang het meest
dient te tellen in het licht van het te reguleren onderwerp, in casu de registratie
van en door leraren. De uitkomst is dat het belang van de beroepsgroep
voorrang krijgt, hetgeen op inhoudelijke gronden niet onredelijk lijkt. In dat
opzicht kan worden gesproken van een redelijke uitkomst. Waarbij dan wel
moet worden opgemerkt dat de uitkomst daarvan niet betekent dat sprake
is van een gelijke mate van invloed op de inhoud van het wetsvoorstel voor
zowel beroepsgroep als sectorraden.

Ten derde: de inbreng en afweging van belangen dient zo transparant mogelijk
te zijn. Gedurende de kiem- en coalitiefase is bekend — in ieder geval aan
de Tweede Kamer en de sectorraden — dat OCW het gesprek voert met de
Onderwijscooperatie over het wetsvoorstel op het lerarenregister. Overigens
vinden deze gesprekken in een redelijke mate van vertrouwelijkheid plaats.
Ook in de periode dat het streven is te komen tot tripartiete afspraken is
nog van die vertrouwelijkheid sprake. Uiteindelijk staat in de memorie van
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toelichting bij het conceptwetsvoorstel vermeld dat het overleg plaatsvindt
met de cooperatie en dat dit nog gaat gebeuren met de sectorraden, zeker daar
waar het de uitvoering betreft. Erg gedetailleerd zijn die vermeldingen in de
memorie van toelichting echter niet: dat sprake is van een coproductie wordt
daarin niet genoemd. Dit zou op dat moment nog afbreuk kunnen doen aan
de vertrouwelijkheid van de gesprekken en gemaakte afspraken. Bovendien
wil OCW ambtelijk de deur naar (technisch) overleg met de sectorraden op
een kier houden. Te zeer benadrukken dat sprake is van coproductie met de
Onderwijscooperatie zou die deur mogelijkerwijs definitief doen sluiten.

Cruciaal voor het samenwerkingsverband tussen OCW en Onderwijs-
cooperatie is, dat in december 2014 wordt besloten dat het een
samenwerkingsverband is en dat partijen het vervolg van het traject in
gezamenlijkheid zullen gaan doormaken. Daartoe wordt een beknopte
overleg- en beslisstructuur ingericht, die inhoudt dat het coproduceren
wordt en dat partijen elkaar over en weer zeer nauwgezet zullen informeren
en beslissingen ook in gezamenlijkheid worden genomen. Achteraf gezien
wordt met dit besluit ook een risico genomen, in die zin dat (mogelijk)
relevante inbreng van buiten niet meer binnenkomt bij degenen die in
gezamenlijkheid werken aan het wetsvoorstel.

5.2 De parlementaire behandeling

Het advies van de Afdeling advisering van de Raad van State (de Afdeling)
wordt in januari 2016 uitgebracht. Door OCW wordt vervolgens het nader
rapport opgesteld, waarbij het nodige ambtelijke kunst- en vliegwerk
noodzakelijk is. Het wetsvoorstel arriveert eind april 2016 bij de Tweede
Kamer en medio oktober 2016 bij de Eerste Kamer. Het wordt eind februari
2017 in het Staatsblad gepubliceerd.** Gedurende deze gehele periode blijft
sprake van coproductie: OCW en de Onderwijscooperatie houden vast aan
het samenwerkingsverband.

5.2.1 Advies van de Afdeling en nader rapport

Het advies van de Afdeling is kritisch.** De Afdeling bouwt in sterke mate
voort op de eerdere kritiek van de Onderwijsraad, en stelt onder meer dat
nog onvoldoende sprake is voor draagvlak voor een registersystematiek bij
een als volwaardig te karakteriseren beroepsgroep. De Afdeling adviseert
het wetsvoorstel niet aan de Tweede Kamer te zenden dan nadat met haar
opmerkingen rekening is gehouden.

# Kamerstukken I12015/16, 34 458, nrs. 1-3 (Stb. 2017, 85).
* Kamerstukken 112015/16, 34 458, nr. 4.
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Hoewel kritisch, levert het advies van de Afdeling voor de ambtenaren
van PRB/W]JZ — louter analytisch — niet zoveel nieuwe gezichtspunten
op, aangezien het reeds eerder uitgebrachte advies van de Onderwijsraad
grotendeels overneemt. Het ambtelijke dilemma is dan ook hoe in het
technisch ontwerp van het voorstel tegemoet te komen aan de kritiek, terwijl
die kritiek in grote mate ‘de te varen koers’ betreft. Want, moet men zoals de
Afdeling stelt, eerst wachten tot de beroepsgroep ‘tot wasdom’ is gekomen
(zo ja: wat is dat dan?) en pas daarna een register invoeren, of kan het ook
andersom, zoals nu wordt voorgesteld: een voorzichtig begin van een register
wettelijk verankeren zodanig dat dit de ontwikkeling van de beroepsgroep
leraren stimuleert? Anders gezegd: de keuze voor ‘eerst de kip en dan het ei’ is
met het technisch ontwerp zoals dat voorligt, in politiek opzicht al gemaakt.

Uiteindelijk kiest OCW ervoor aan te geven dat het wetsvoorstel beoogt
de groei van de beroepsgroep te stimuleren, en dat de invoering van het
wetsvoorstel gezien moet worden als een eerste stap in dat groeiproces.
Daarbij wordt benadrukt dat het register gefaseerd wordt ingevoerd, waarbij
de Kamer periodiek zal worden geinformeerd over cruciale zaken zoals het
draagvlak voor de systematiek.

Overigens is het voor de ambtenaren in deze periode (januari-april
2016) buitengewoon lastig om de collega’s van de Onderwijscooperatie
geinformeerd te houden over de ontwikkelingen. Het advies van de Afdeling
is immers geheim tot het is ingediend bij de Kamer. Dientengevolge is het
ook nagenoeg onmogelijk om met een coproducent in gezamenlijkheid te
komen tot een tekst van het nader rapport. Dat is dus ook niet gebeurd.

Wat in deze periode wél is gebeurd, is dat in de ambtelijke contacten tussen
PRB/WJZ en de juristen van de Onderwijscooperatie steeds stellenderwijs
gesproken is over de denkbare inhoud van een nader rapport. Dit heeft over
en weer in bijzonder goed vertrouwen plaatsgevonden.

Laat onverlet dat publicatie van het advies van de Afdeling wel tot gefronste
wenkbrauwen leidt bij de bestuurders van diezelfde Onderwijscooperatie.
Dat het advies van de Afdeling z6 kritisch was, dat had men — mede door het
omfloerste taalgebruik gedurende de geheimhoudingsperiode —namelijk niet
begrepen. Dat terwijl men — onwetende van de forse kritiek — inmiddels ook
naar de eigen achterban wél de verantwoordelijkheid heeft genomen voor
het wetsvoorstel. Het vergt kortom wederom het nodige van betrokkenen
om de coalitie in deze fase in stand te houden.

5.2.2 Behandeling van het wetsvoorstel door de Tweede en Eerste Kamer
De Tweede Kamer komt vervolgens op 31 mei 2016 met het verslag. De

75



UITBESTEDING VAN WETGEVING

medewerkers van PRB/WJZ en de Onderwijscooperatie stellen in juni
de nota naar aanleiding van het verslag op. De Vaste Kamercommissie
voert eind september een gesprek met vertegenwoordigers van de
Onderwijscooperatie over het voorstel. Belangrijk onderwerp van gesprek
is daarbij de representativiteit van de organisatie. Onder meer Kamerlid
Van Meenen (D66) onderstreept het belang dat alle leraren ook lid moeten
kunnen zijn van de organisatie en zo hun stem moeten kunnen laten horen
over de registratie. De cooperatie meldt dat daartoe door haar bestuur
reeds is besloten en dat inmiddels een statutenwijziging van de vereniging
ophanden is.

De plenaire behandeling van het wetsvoorstel vindt plaats op 5 oktober
2016. Daaraan voorafgaand wordt de inbreng van de staatssecretaris op
hoofdlijnen afgestemd met de Onderwijscooperatie. Wel rijst daarbij de
vraag hoe tijdens het debat, met name als het gaat om amendementen en
moties die vooraf niet bekend zijn, afstemming met de cooperatie kan
plaatsvinden. Dat blijkt later toch redelijk eenvoudig te zijn, want er zijn
onder meer digitale snelwegen, smartphones en apps. De samenwerking zet
zich kortom ook voort tijdens het parlementaire debat.

Het debat zelf kent — hoewel intensief — overigens geen buitengewoon
verrassende wendingen. Er is één amendement, namelijk dat van de leden
Rog (CDA) en Grashoff (GL), dat de gemoederen wel enigszins bezighoudt.
Het amendement gaat over de — overigens ook los van het wetsvoorstel
reeds bestaande — bepaling dat onbevoegde leraren slechts tijdelijk en onder
voorwaarden voor de klas mogen staan. Het debat brengt (wederom) naar
voren dat niet is uitgesloten dat een onbevoegde leraar na een periode bij
schoolbestuur X, vervolgens een nieuwe periode bij schoolbestuur Y aan de
slaggaat. Deindienersvindendathieraanmetdekomstvanhetlerarenregister
ook echt een einde moet worden gemaakt.*> De staatssecretaris geeft aan
dat hij het eens is met de indieners. Het wetsvoorstel wordt op 11 oktober
2016 inclusief dit amendement door de Tweede Kamer aangenomen.*

Overigens vindt rondom het plenaire debat het nodige reguliere lobbywerk
plaats. Onder meer de sectorraden zijn actief; zij schrijven een brief aan
de Kamercommissie waarin zij aangeven dat in het voorstel te weinig
rekening wordt gehouden met het belang van de schoolbesturen en dat het
daarom onevenwichtig is.*” Er is te weinig garantie dat het voorstel écht

# Kamerstukken I12016/17, 34 458, nr. 24.

* Handelingen 112016/17, 10-10.

# Brief van de sectorraden aan de Vaste Commissie voor OCW inzake de parlementaire
behandeling Wetsvoorstel lerarenregister, d.d. 22 september 2016.
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op draagvlak van leraren kan rekenen. Er moet mede daarom meer verband
met de scholen en het personeelsbeleid worden gelegd. Hoewel deze punten
wel terugkomen in vertogen van enkele Kamerleden, leidt deze inbreng niet
tot wijzigingen op het voorstel. De staatssecretaris geeft in zijn reacties
aan dat het wetsvoorstel wel degelijk kan bogen op draagvlak aangezien
het samen met de beroepsgroep — daarin vertegenwoordigd door de
Onderwijscooperatie waarbij de grootste vakbonden en twee omvangrijke
vakinhoudelijke verenigingen zijn aangesloten —is ontwikkeld.

De Eerste Kamer neemt het voorstel in behandeling. Er volgt een voorlopig
verslag, een memorie van antwoord, een voorlopig nader verslag en een
nadere memorie van antwoord.*® Punten in die gedachtewisseling zijn het
belang van een zorgvuldig invoeringstraject en de positie van het parlement
daarbij, de mogelijke samenloop met het lerarentekort, en de mogelijke
gevolgen van het register voor leraren en schoolbesturen, in casu het
wachtgeldrisico. Voorafgaand aan het plenaire debat, dat begin februari
2017 plaatsvindt, sturen de sectorraden een brief naar de Eerste Kamer
met daarin hun standpunten.* De teneur van de inbreng is overeenkomstig
de brief uit september 2016. Toegevoegd zijn echter de punten van te
verwachten administratieve lasten en de financiéle lasten die ontstaan voor
schoolbesturen mocht een leraar zich niet (her)registreren. Opvallend is
voorts dat het platform LIA wederom van zich laat horen. Het is op internet
een petitie gestart tegen het wetsvoorstel, omdat het volgens LIA van bovenaf
wordt opgelegd, zonder voldoende draagvlak onder leraren.”® De petitie
wordt in korte tijd door meer dan twintigduizend leraren getekend.”'

De voorbereiding op het debat wordt ook nu weer door de ambtenaren
nauw afgestemd met de Onderwijscooperatie. Op de dag zelve functioneren
wederom de smartphones en de apps prima. Inhoudelijk gaat het debat dan
vooral over de zorgvuldigheid van de invoering en de betrokkenheid van
beide Kamers bij dat proces. De staatssecretaris zegt in dat verband toe dat
er een voorhangprocedure komt op één van de nog te ontwikkelen algemene
maatregelen van bestuur (amvb’s), alsook op een in de toekomst te slaan
inwerkingtredingsbesluit. Tevens wordt toegezegd dat zo snel mogelijk
een ‘plan van aanpak lerarentekort’ naar de Kamers wordt gezonden. Met

# Kamerstukken 12016/17, 34 458, nrs. A-G.

#9 Brief van de sectorraden aan de Eerste Kamer inzake de parlementaire behandeling
Wetsvoorstel lerarenregister, d.d. 26 januari 2017.

Zie wwwi.stopditlerarenregister.nl.

Waarbij dan vanuit academische optiek moet worden opgemerkt dat niet helder is of
het daarbij gaat om twintigduizend unieke handtekeningen van leraren, dan wel om
twintigduizend ‘clicks’.
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de uiteenzetting aangaande de (mogelijke) rechtspositionele risico’s wordt
gemeld dat dit punt onderdeel zal uitmaken van de monitoring op het
invoeringsproces.

Het wetsvoorstel wordt op 21 februari 2017 aangenomen en het verschijnt
aansluitend in het Staatsblad.>?

5.2.3 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

In de fase van de parlementaire behandeling wordt de samenwerking tussen
de Onderwijscooperatie en OCW voortgezet. De keuze is gemaakt dat met
name de inbreng van die Onderwijscooperatie telt. De inbreng van andere
belangen dient via een andere route te verlopen dan via een overlegtafel bij
OCW. Dat gebeurt dan ook door middel van lobbyactiviteiten, het schrijven
van brieven en het starten van een petitie.

Voor wat betreft de norm van representativiteit zien we dat er in deze fase
geen verandering optreedt ten opzichte van de vorige. De inbreng van de
cooperatie wordt ook nu belangrijker gevonden en werkt direct door in het
traject. Anders gezegd: inhoudelijke representativiteit krijgt voorrang boven
positionele representativiteit. In een gesprek van de Kamercommissie met de
Onderwijscooperatie wordt het belang van een open organisatiestructuur,
waarbinnen alle geregistreerde leraren en niet alleen vakbondsleden invloed
krijgen op de registersystematiek, nogmaals benadrukt. De Onderwijs-
cooperatie geeft dan aan dat de statutenwijziging al in gang is gezet.

De sectorraden, maar ook een platform als LIA, krijgen kortom geen
gelijkwaardige positie in het traject als de Onderwijscodperatie eerder heeft
verworven. Deze afweging wordt gemaakt met het oog op het realiseren
van de wet en het daarbij als eerste betrokken belang, en kan in dat licht
beschouwd als evenwichtig worden gekarakteriseerd.

Inbeide Kamerdebatten komen deze punten onder de noemer van ‘draagvlak’
aan de orde. De staatssecretaris kan daarop echter steeds aangeven dat het
wetsvoorstel vooral gaat over het beroep van leraar, over zeggenschap voor en
registratie door leraren. En dat het in die lijn voor de hand ligt dat hij daarover
intensief contact heeft met de enige landelijk vertegenwoordiger van die
beroepsgroep: de Onderwijscooperatie. Aanpassingen zoals voorgestaan
door de sectorraden, die niet worden gesteund door de Onderwijscoperatie,
liggen volgens hem dan ook niet in de rede. Voor wat betreft het punt van LIA
dat het register vooral niet moet worden 6pgelegd, kan hij aangeven dat dat

52 Handelingen 1201617, 19-4 (Stb. 2017, 85).
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niet gebeurt, omdat het een samenwerkingsproject is én dat het wetsvoorstel
juist de zeggenschap van leraren een formele basis geeft. Een meerderheid in
beide Kamers steunt de staatssecretaris in dit betoog.

Voor zover mogelijk is het ten tijde van de parlementaire behandeling in ieder
geval voor OCW, de Onderwijscooperatie, de sectorraden en Kamerleden
vrij transparant hoe deze kaarten liggen. Eén en ander wordt echter niet
expliciet uitgeschreven in bijvoorbeeld de memorie van toelichting of
memorie van antwoord.

5.3 De aanzet tot de uitvoering

Gedurende de fase van de parlementaire behandeling, vanaf begin 2016,
worden de voorbereidingen in gang gezet voor de uitvoering. Voor
de ambtenaren van PRB/W]JZ betekent dit dat onder meer de nadere
regelgeving, in casu de ontwikkeling van twee amvb’s, nader wordt opgepakt.
Voor de Onderwijscooperatie betekent dit dat wordt nagedacht over hoe de
betrokkenheid bij de uitvoering van met name het register verder vorm en
inhoud moet krijgen.

Over dat laatste is de cooperatie begin 2016 in overleg met OCW.
Betrokkenheid bij de verdere uitvoering wordt door beide partners zeer
relevant gevonden, aangezien het verplichte register immers voort moet
bouwen op het reeds in gang gezette initiatief van de Onderwijscooperatie
tot het vrijwillige register. Besloten wordt dan ook dat niet alleen het
wetstraject een coproductie is, maar dat dat ook geldt voor de uitvoering
van het lerarenregister. Daartoe wordt een Programma Lerarenregister
voor Krachtig Leraarschap (Programma LKL) opgesteld, dat onder de
verantwoordelijkheid wordt gebracht van een, programmadirecteur die
onder de gezamenlijke aansturing functioneert van de DGPV en de voorzitter
van de Onderwijscodperatie.

In de tussentijd werken de ambtenaren van PRB/W]JZ tezamen met dejuristen
van de Onderwijscooperatie in het Juridisch Overleg verder aan de amvb’s.
Eén amvb bevat (technische) bepalingen over de wijze van gegevenslevering
aan en gegevensverstrekking uit het lerarenregister. De tweede amvb betreft
de wijze waarop de inhoudelijke betrokkenheid van de beroepsgroep bij
de registersystematiek verder vorm en inhoud dient te krijgen. Het is deze
laatste materie die tot enige interferentie leidt tussen enerzijds het Juridisch
Overleg, dat een ontwikkelende en adviserende functie heeft naar zowel
DGPYV als het bestuur van de Onderwijsco6peratie, en het Programma LKL,
dat onder gezamenlijk opdrachtgeverschap zorg dient te dragen voor de
voorbereidingen op de uitvoering.
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Inhoudelijk gaat het bij die interferentie vooral over de organisatorische
inbedding van de toekomstige werkzaamheden. Het Juridisch Overleg gaat
uit van de eerder overeengekomen, in lijn met het 10 punten plan, en de in
het wetsvoorstel vervatte constellatie van een publiekrechtelijk register
dat volledig onder de ministeriéle verantwoordelijkheid valt. Vanuit het
Programma LKL wordt echter in beginsel sterk aangestuurd op het primaat
van een privaatrechtelijke setting, omdat dat nu eenmaal de context is van
waaruit het vrijwillige register (ook nu nog) functioneert.

Hetvergt de nodige overleggen vanuit PRB/W]Z om duidelijk te maken aan de
cooperatie als toekomstige mede-uitvoerder, dat een louter privaatrechtelijke
setting gelet op het wetsvoorstel inmiddels een gepasseerd station is. Vanuit
de cooperatie als toekomstig mede-uitvoerder roept dit echter de claim op
in de richting van het Juridisch Overleg dat — mocht die publiekrechtelijke
setting onvermijdelijk zijn — dit dan wel moet betekenen dat daarbinnen
aan de Onderwijscooperatie een exclusieve positie toekomt. Een positie die
onder meer inhoudt dat leraren hun registerportfolio enkel zouden kunnen
benadereneninvullenviaeendigitaal portaal of ‘professionaliseringssysteem’,
dat eigendom is van de Onderwijscodperatie. De ambtenaren van PRB/W]Z
en de juristen van de cooperatie in het Juridisch Overleg zijn echter van
mening dat een dergelijke exclusiviteitspositie formeel niet aan één enkele
organisatie toegezegd kan worden, aangezien uitgangspunt is dat er een
publiekrechtelijk register komt dat door de minister wordt beheerd.

Tegen deze achtergrond zou het zo maar kunnen zijn dat enkele van deze
ambtenaren zich in deze periode enigszins gegijzeld hebben gevoeld. Immers,
de steun van de Onderwijsco6peratie is op dat moment — najaar 2016 —
buitengewoon hard nodig omdat de plenaire debatten in de Kamer nog gaan
volgen. T¢ luid en duidelijk naar de samenwerkingspartner roepen dat dat wat
men in de toekomstige uitvoeringspraktijk wil, niet gaat gebeuren, is dus een
risico. Op eieren lopend slaagt PRB/WJZ er desondanks in om én de steun
voor het wetsvoorstel te behouden, én binnen het Programma LKL het besef
te laten toenemen dat bepaalde keuzen al eerder zijn gemaakt. Vanuit het
Juridisch Overleg wordt vervolgens voorgesteld dat met de amvb in kwestie,
de beroepsgroep eerst een adviserende rol krijgt bij beslissingen aangaande
herregistratie.> Dit dient dan te worden gezien als eerste stap, op weg naar
een positionering van deze adviescommissie als conformiteitsbeoordelende
instantie.>*

3 Bedoeld wordt een adviserende rol op grond van afdeling 3.3 van de Algemene wet

bestuursrecht.
Bij het komen tot deze oplossing is dankbaar gebruik gemaakt van A.R. Neerhof,
‘Alternatief bestuursrecht: normalisatie en conformiteitsbeoordeling in het publieke
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5.3.1 Representativiteit, evenwichtigheid en transparantie

Met het oog op de uitvoering wordt een programma ingericht onder
gezamenlijk opdrachtgeverschap. Anders gezegd: ook bij de uitvoering
wordt het partnerschap tussen OCW en de Onderwijscooperatie voortgezet.
Het perspectief van de beroepsgroep krijgt bij die uitvoering dus het primaat
boven andere denkbare perspectieven, bijvoorbeeld het perspectief van de
schoolbesturen. Dezelfde karakteriseringen aangaande representativiteit
en evenwichtigheid als die hiervoor zijn beschreven, zijn ook nu relevant.
Overigens wordt de Kamer over deze ontwikkeling geinformeerd via
onder meer de parlementaire stukken en een afzonderlijk schrijven.>® In die
zin is sprake van enige transparantie als het gaat om betrokkenheid van de
beroepsgroep bij de uitvoering.

Relevant op deze plaats is echter dat deze voorbereidingen tot de uitvoering
ter hand moeten worden genomen ten tijde van de plenaire behandeling van
het wetsvoorstel in beide Kamers. Dat roept in de onderhavige casus heel
concreet het fenomeen van regulatory capture op. Enerzijds is het een goede
zaak dat de beroepsgroep, in casu de Onderwijscodperatie, aan boord is bij
het wetsvoorstel, anderzijds ontstaat zo het risico dat een exclusiviteitspositie
wordt toegezegd, die juridisch niet kan worden waargemaakt en die vanuit
het algemeen belang gezien minder wenselijk is. Dat dit fenomeen optreedt,
isindeze periode echter alleen inzichtelijk voor een zeer beperkt aantal direct
betrokkenen. Anders gezegd: voor de buitenwacht is dit niet transparant.

5.4 Rol als extern deskundige

In dit preadvies kan een beknopte beschrijving van mijn eigen rol in dit
proces niet ontbreken.

Mijn betrokkenheid als extern adviseur bij het wetgevingstraject is eind
2013 ontstaan, toen de Directie Leraren van OCW in reorganisatie ging
en er dientengevolge behoefte was aan tijdelijke aanvulling van beschikbare
capaciteit. Reden voor OCW om mij daarvoor te benaderen was — daar ga
ik althans van uit — gelegen in de omstandigheid dat ik in de periode 2009-
2011 tevens als adviseur betrokken was bij de omvorming van de Stichting
Beroepskwaliteit Leraren tot de Onderwijscooperatie en mede daardoor
bekend was met de materie, de personen en organisaties, en de gevoeligheden
van het dossier lerarenregister. Deze inzet zou hooguit enkele weken duren
tot de unit PRB in het voorjaar van 2014 operationeel zou zijn. Hoewel

belang’, in: ].H. Gerards, M.W. Scheltema & A.R. Neerhof, Hybride bestuursrecht —
preadviezen, Den Haag: Boom Juridisch 2016, p. 187-312.
> Ziein het bijzonder Kamerstukken 11 2016/17, 34 458, nr. 8.
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het niet de bedoeling was, bleek het echter nadien, keer op keer, voor alle
betrokkenen opportuun de inzet voor een bepaalde termijn te verlengen.

Als ik mijn feitelijke rol in het proces moet karakteriseren dan is dat er één
geweest die in het teken heeft gestaan van het mede opzetten en bewaken
van de beleidsmatige en juridische hoofdlijn van het wetsvoorstel. Dit in zeer
nauwe samenwerking met de wetgevingsjuristen van WJZ enerzijds, en de
juridisch adviseurs van de Onderwijscooperatie anderzijds. Voor mij zijn
daarbij belangrijke aandachtspunten geweest:

Met betrekking tot de beroepsgroep

e Hoekomen we in het licht van het regeerakkoord tot een verplicht register,
anders gezegd: een register gebaseerd op een wet/algemeen verbindend
voorschrift, waarbij ondanks het publiekrechtelijke karakter toch sprake
is van substantiéle betrokkenheid en inbreng van de beroepsgroep?

e Hoe formuleren we de bepalingen rondom de voorgeschreven inbreng
van de beroepsgroep zodanig dat deze duurzaam zijn, dat wil zeggen
niet athankelijk zijn van de dominante organisatorische vorm van de
beroepsgroep op moment x of y. De geschiedenis leert immers dat die
vorm vrij vloeibaar kan zijn.

e Hoe formuleren we dit alles zodanig dat wordt voorkomen dat een
exclusiviteitspositie van één specifieke belangenorganisatie ontstaat,
zonder dat daarbij de nauwe betrokkenheid van de beroepsgroep in het
wetgevingsproces verloren gaat?

Met betrekking tot de schoolbesturen

e Hoe komen we tot een verankering van het register in de sectorale
onderwijswetten, die in beginsel het bevoegd gezag van de scholen en
instellingen — anders gezegd: de schoolbesturen — als aanspreekpunt
hanteren, terwijl de registratichandeling als zodanig van en door leraren
moet plaatsvinden?

e Hoe kan in dat licht de positie van dat bevoegd gezag als uiteindelijke
mede-belanghebbende bij overheidsbeslissingen aangaande registratie
worden gerespecteerd?

e Hoe vatten we dit alles in een wetsvoorstel op zo'n wijze dat de
grondwettelijk verankerde vrijheid van inrichting van de bevoegde
gezagsorganen in het onderwijs niet in het gedrang komt?

In eerste aanleg is bij mij en mijn collega’s, zoals hiervoor beschreven,
daadwerkelijk de intentie geweest om — redenerend vanuit het algemeen
belang — zowel de beroepsgroep als de sectorraden nauw bij het
wetgevingsproces te betrekken. De koers is echter eind 2014 verlegd, mede
in het belang van realisatie van de wet. Daardoor kwamen wij, onvoorzien,
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terecht in een ‘kooi van Faraday’: de focus lag op het belang van realisatie
van de wet, samen met de beroepsgroep. Andere geluiden van buiten werden
door mij en de collega’s nog wel waargenomen, maar we kenden deze geen
noemenswaardige invloed meer toe op het ontwerptraject.

Tegelijkertijd zijn wij altijd wel blijven opereren vanuit de bovenstaande
aandachtspunten, en vanuit het beginsel dat een ambtenaar het algemeen
belang dient. Want als dat inhoudt dat met é¢én belangengroepering samen
een wet wordt gemaakt, en het parlement steunt die lijn, dan is dat (blijkbaar)
het algemeen belang. Dat aan dat meebewegen echter ook grenzen zijn, is
tijdens het traject ook wel gebleken. We hebben namelijk ook en wel degelijk
gewaakt voor een mogelijk ‘overhellen’ van specifieke belangenposities. Zij
het dat dat met name tijdens de fase van de parlementaire behandeling, in
de discussie die achter de schermen plaatsvond over de vormgeving van de
toekomstige uitvoeringsorganisatie, van mij en de collega’s van WJZ wel
de nodige rolvastheid vergde, die anderen destijds minimaal zullen hebben

aangeduid als koppigheid.

6. Hoofdlijn van de bevindingen

De Wet op het lerarenregister is inmiddels in het Staatsblad gepubliceerd en
een eerste tranche van die wet zal per augustus 2017 in werking treden.

Is bij de totstandkoming van deze wet en met name ten gevolge van de daarbij
gehanteerde werkwijze van coproductie voldaan aan de relevante normen,
waarmee wordt beoogd de kwaliteit van wetgeving te versterken en zorg te
dragen voor een zo democratisch mogelijk proces?

Mijn waarneming is dat aan de normen van zorgen voor representativiteit
van de inbreng van belangen, voor een evenwichtige afweging van die
inbreng zeker is voldaan, zij het ‘met een bochtje’. Dat bochtje zit er in
dat bewust is gekozen voor voorrang van inhoudelijke representativiteit
boven positionele representativiteit, voor coproductie met de organisatie
die op landelijk niveau de beroepsgroep vertegenwoordigt, te weten de
Onderwijscooperatie. Die keuze is gemaakt omdat de materie nu eenmaal
het meest direct die beroepsgroep raakt én met het oog op het algemeen
belang van realisatie van de wet. De afweging is vanuit dat perspectief als
evenwichtig te karakteriseren, hetgeen echter niet betekent dat alle relevante
stakeholders een gelijkwaardige inbreng hebben gehad in het proces.

Is deze gang van zaken transparant (genoeg) geweest? Bij aanvang van het
proces is zeker transparant geweest dat de staatssecretaris het overleg zou
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aangaan met de Onderwijscooperatie over het wetsvoorstel. Later is daar
in de memorie van toelichting aan toegevoegd dat ook overleg zou gaan
plaatsvinden met de sectorraden, met name waar het de implementatie
van de wet betrof. Dat aan het einde van de coalitiefase echter expliciet het
besluit is genomen dat vanaf dat moment sprake zou zijn van coproductie, dat
is in de presentatiefase en aansluitend tijdens de parlementaire behandeling
als zodanig niet transparant geworden. Wel is tijdens de parlementaire
behandeling gesproken over samenwerking en gelijk optrekken, ook in
de uitvoering. Maar dat is nog wat anders dan expliciet maken dat bij het
schrijven van het voorstel en de Kamerstukken ten minste een deel van het
toetsenbord is vastgehouden door vertegenwoordigers van de beroepsgroep.

Mijn waarneming is dan ook dat in het proces, achteraf gezien, niet
transparant (genoeg) is geweest dat sprake was van coproductie. Dit is
echter in mijn beleving niet bewust gebeurd. Sowieso was expliciet maken
van dat karakter bij de presentatie van het voorstel — begin 2015 — nog niet
goed mogelijk gelet op (a) het nog prille en vertrouwelijke karakter van
de afspraken tussen de partners en (b) de wens bij OCW om de deur naar
(technisch) overleg met de sectorraden nog op een kier te houden. Verder
is het in mijn beleving zo dat de loop der dingen bij een wetgevingsproces
dermate gestoeld is op een reguliere gang van zaken, dat het feit dat een
andere werkwijze is gevolgd, niet als vanzelf ter sprake komt.

In dergelijke omstandigheden kan de situatie ontstaan dat ambtenaren en
wetgevingsjuristen hun werk gaan doen in een kooi van Faraday: er gebeurt
heel veel om de unit heen, maar mogelijk relevante signalen dringen niet
meer direct door tot het wetgevingsproces als zodanig.

Een ander punt is dat door de tijd heen de samenwerking dermate intensief
kan worden, dat het voor de ambtenaren en wetgevingsjuristen moeilijker
wordt het algemeen belang voor ogen te blijven houden. Het optreden van
regulatory capture is in dit type processen niet onmogelijk. Wanneer dit
optreedt, vergt het van de wetgevingsjurist en ambtenaren in kwestie de
nodige rolvastheid en overigens van de samenwerkingspartner het nodige
respect voor de positie van de wetgever. Ook al is sprake van coproductie,
het specifieke belang kan ook dan niet voor het algemene gaan.

7. Afronding
Is deze gang van zaken nu goed of slecht geweest? Mijn promotor zei vaak:

“Dat is in het onderwijs meestal niet zo'n zinnige vraag. Het gaat er vooral
om wat werkt of wat niet werkt.” Zo bezien is het goed geweest dat er een
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coproductie is ontstaan en dat deze effectief is gebleken. De Wet op het
lerarenregister is er immers na 25 jaar soebatten eindelijk gekomen. In die
optiek is het wel degelijk het overwegen waard om te bezien of de gevolgde
werkwijze op andere beleidsdossiers in het onderwijs — en mogelijkerwijs
daarbuiten — ook kan worden toegepast. Waarbij dan wat mij betreft wel
gelet moet worden op de volgende punten.

(1) Bepaal van te voren de spelregels van de samenwerking

We kennen allemaal de modus van het overleg: het betrekken van stakeholders
bij een wetsvoorstel en wetgevingsproces. Deze casus laat zien dat ook een
andere modus denkbaar is, namelijk die van coproductie. In geval van de Wet
op het lerarenregister is de samenwerking aan het einde van de coalitiefase
ontstaan. Afgesproken werd dat partners elkaar zouden steunen en zouden
samenwerken in het vervolg van het traject. Mede omdat dat door de
tijdsdruk niet kon, zijn op dat punt echter geen nadere spelregels afgesproken
over die samenwerking. Bijvoorbeeld over de vraag “Hoe vertellen we het de
buitenwacht?”, of “Hoe gaan we straks om met het advies van de Afdeling?”.
Daardoor is voor dit soort kwesties al werkende weg steeds naar een
oplossing gezocht. Mocht worden overwogen om wetgeving als coproductie
op te pakken dan is naar alle waarschijnlijkheid de rust in het traject ermee
gediend als de partners van tevoren enige spelregels opstellen.

(2) Maak de samenwerking expliciet

Mede in lijn met het vorige punt: wordt voor zo’n werkwijze gekozen, maak
dan ook duidelijk voor eenieder dat dit gebeurt en —zo mogelijk — wat daarbij
de overeengekomen spelregels zijn. Dit maakt het voor adviesorganen en
niet direct bij het traject betrokken stakeholders helder hoe de hazen lopen
en waar zij de pijlen van hun belangenbehartiging (niet) op moeten richten.
Het maakt het speelveld duidelijk.

(3) Houd de mogelijkheid van overleg met andere stakeholders open
Coproductie houdt mijns inziens niet in dat er geen overleg meer kan
plaatsvinden. Nog steeds kan naast, parallel en al dan niet in gezamenlijkheid
met de coproducent met vertegenwoordigers van andere belangen worden
gesproken over het wetsvoorstel. Een afspraak daarover kan uiteraard ook
onderdeel zijn van de eerder opgestelde spelregels.

(4) Leg voor de presentatiefase contact met Ven]

Wacht niet te lang met het betrekken van de expertise van Ven] bij het traject.
In het onderhavige voorbeeld kwam het relevante commentaar aan bod in
een fase dat er geen ruimte meer in het traject zat voor het heropenen van
het overleg. Om deze expertise een effectieve rol te kunnen laten spelen
is het verstandig de expertise te betrekken voordat het coproduct publiek
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wordt gemaakt. Daarna neemt immers het aantal vrijheidsgraden voor de
samenwerkingspartners aanmerkelijk af.

(5) Beschouw internetconsultatie niet als een gedegen functioneel alternatief
voor de inbreng van overige belangen

In de wereld van de reguliere werkwijzen is de internetconsultatie een mooi
instrument om anderen dan direct betrokkenen een kans te geven zich uit te
spreken over de inhoud van een voorstel. Mijn ervaring met het instrument
is echter dat het inhoudelijk teleurstellend weinig oplevert. Misschien
dat dat ligt aan het traject van coproductie en geeft het juist vanwege die
omstandigheid aan personen en instanties die enige afstand ervaren, de
gelegenheid om er vol voor te gaan en reacties in te dienen die een karakter
dragen dat in Standpunt NL niet zou misstaan. Wat moet je met die reacties
als wetgevingsjurist? Natuurlijk zijn er —in deze casus — naast deze veelheid
aan reacties met enig onderbuikgevoel, ook de redelijke reacties van
onderwijsorganisaties die langs deze lijn ook binnen komen. De inhoud van
die reacties is echter bij beleid en wetgeving in dit stadium van het proces

vaak al bekend.

(6) Creéer ruimte voor het bespreken van het advies van de Afdeling en het nader
rapport met de samenwerkingspartner

Als op voorhand duidelijk is dat sprake is van coproductie, met een kenbare
partij, en dat dit proces volgens bepaalde spelregels verloopt, dan valt wat
mij betreft nog moeilijk in te zien waarom de inhoud van een advies van de
Afdeling — uiteraard in vertrouwelijkheid — niet gedeeld mag worden met
die partner. Het opstellen van het nader rapport zou dan in ieder geval veel
minder gedoe opleveren dan het in onderhavige casus heeft gedaan.

(7) Maak ook tijdens de plenaire behandeling geen geheim van de betrokkenheid
van de partner

In lijn met het vorige punt: de samenwerking zou ook transparant moeten
zijn tijdens de plenaire behandeling van het wetsvoorstel in het parlement.
Als coproductie kan en deze ook expliciet is gemaakt, hoeft de samenwerking
in deze fase niet meer verholen langs onder meer de digitale snelweg plaats
te vinden.

(8) Blijf naarmate het traject vordert alert op het risico van regulatory capture en
bewaak in dat verband vooral het onderscheid tussen voorbereiding en uitvoering
Zelfs bij een expliciet gemaakte coproductie ligt mijns inziens het gevaar op
de loer dat naar verloop van tijd het risico optreedt dat het specifieke belang
voorrang krijgt boven het algemene. Al was het alleen maar omdat — zeker
de wat gecompliceerde — wetgevingsprocessen voor de wetgevingsjuristen
en andere ambtenaren in kwestie ook uitputtingslagen zijn. Juist als de
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vermoeidheid toeneemt en de alertheid afneemt, dan zijn rolvastheid,
mentale scherpte en weerbaarheid nodig om dit risico te zien en af te wenden.

Ten slotte, in het algemeen wil ik stellen dat het aangaan van coproductie bij
wetgevingstrajecten wel degelijk mogelijk is én resultaten kan opleveren. Wel
is het zaak dat betrokkenen weet hebben van de relevante normen, dat zij die
in ere houden, en dat het speelveld zo transparant mogelijk wordt gemaakt.

Wellicht is het denkbaar om mede gelet op de risico’s die ook in het geding
kunnen zijn, na te denken over vormen van checks and balances waarmee
alternatieve werkwijzen bij wetgevingsprocessen zouden kunnen worden
omgeven. Bijvoorbeeld dat een commissie van wijzen, een reviewboard of
een onafhankelijke instantie meekijkt bij het verloop van het proces. Wellicht
dat daartoe gekeken kan worden naar hetgeen gebruikelijk is bij gateway
reviews op (uitvoerings)projecten van de overheid.’® De zwaarte van een
dergelijke borgstelling kan daarbij uiteraard mede afhangen van het type
wetgevingsproces en de belangen die ermee zijn gemoeid.

56 Zie https:[[www.bureaugateway.nl/bureau-gateway.
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Vreemdelingen in het vooronder:
een nabetrachting

Prof. mr. W. Konijnenbelt'

1. Vreemdelingen in het vooronder?

Elk ambacht heeft zijn eigen jargon, zijn eigen boeventaal. Voor beoefenaren
van het wetgevingsambacht doet ‘Aanwijzingen’ ogenblikkelijk denken
aan de Aanwijzingen voor de regelgeving voor de centrale overheid, en
alleen in een bijzondere context duiden ze — maar dan met een kleine letter
geschreven — op aanwijzingen zoals sommige toezichtsautoriteiten die
kunnen geven,” of die kunnen worden vervat in een last onder dwangsom.
En gemeentelijke beoefenaren van het ambacht denken bij de term “Ideeén”,
hopelijk, aanstonds aan de 100 Ideeén voor de gemeentelijke regelgever® en niet
aan willekeurige ideetjes.

‘Vooronder’ en ‘de macht van het eerste concept’ zijn ook van die
uitdrukkingen die voor een wetgevingsjurist een specificke betekenis
hebben. Ze komen uit het klassieke opstel van W.J. van Eijkern in de Kan-
bundel De jurist-ambtenaar.* Het opstel heet ‘De macht van de zwoegers
in het vooronder’ en gaat over de activiteit van wetgevingsambtenaren
op een ministerie. Sindsdien heet de (desnoods virtuele) plek waar een
wetgevingsambtenaar werkt, ‘vooronder’.

Prof. mr. Willem Konijnenbelt is wetgevingsadviseur bij Konijnenbeltwetgeving.nl. Hij
is emeritus hoogleraar staats- en bestuursrecht aan de Universiteit van Amsterdam
en oud-staatsraad.

Commentaren zijn welkom op mail@Konijnenbeltwetgeving.nl.

Bijvoorbeeld de Autoriteit Financiéle Markten, zie art. 1:175 Wet op het financieel
toezicht.

Als PDF te vinden op de website van de VNG, www.vng.nl.

Dejurist-ambtenaar. Opstellen opgedragen aan mr. ] M. Kan (1977), p. 39. Bij ‘de macht
van het eerste concept’ ligt het trouwens iets ingewikkelder. Van Eijkern schrijft op
p- 45 dat op keuzen, gemaakt in het eerste concept van een wettelijke regeling, niet
spoedig wordt teruggekomen. Hirsch Ballin omschrijft dit enkele jaren later als de
‘invloed van het eerste concept’ (E.H.M. Hirsch Ballin, ‘Architectuur van wetgeving’,
in: Kracht van wet (Van Eijkern-bundel, 1984, p. 92), en vermoedelijk is dit op den duur
in het spraakgebruik vervormd tot het aansprekender ‘macht van het eerste concept’.
(Met dank aan mr. T.C. Borman voor zijn hulp bij deze historische reconstructie.)
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Treffen we in dat vooronder een ‘vreemdeling’ aan, iemand anders dan
de reguliere, daar te werk gestelde ambachtslieden, dan riekt dat naar iets
wat eigenlijk niet hoort. Maar hoort het echt niet? Waarom dan niet, of
wanneer niet en wanneer misschien wel? Daarover gaan de nu voorliggende
preadviezen. Mijn medepreadviseurs hebben over de praktijk van deze
vreemdelingen geschreven en er tevens het hunne van gezegd. Deze
nabetrachting is vrijwel geheel gewijd aan de behorens-vraag, en bouwt voor
een deel voort op de twee voorafgaande opstellen. Ze doet daarnaast een
kleine zijsprong, door ook de modelverordeningen van de Vereniging van
Nederlandse Gemeenten (VNG) in de beschouwingen te betrekken.

2. Zijn deze vreemdelingen wel welkom?

Iser principieeliets op tegen, alsanderen danreguliere wetgevingsambtenaren
een belangrijke rol spelen bij het ontwerpen van een regelingsontwerp?
De vraag is dan, of er een dwingende norm is die zich daartegen verzet.
Daarvoor zie ik drie mogelijke bronnen: het stelsel van machtendeling, de
grondbeginselen van de democratische rechtsstaat, en de Grondwet.

2.1 Machtendeling

Het stelsel van machtendeling, of van checks and balances, is een kenmerk
waar veel staatsinrichtingen van uitgaan; ook de onze. Montesquieu was één
van de belangrijkste grondleggers van de gedachte: zijn De I’Esprit des Loix
is grotendeels een pleidooi voor een staatsinrichting die een gouvernement
modéré moet verzekeren, een overheid die maat houdt. De gedachte is, dat
de het ongewenst is dat teveel overheidsmacht in één hand (dat kan de hand
van een orgaan zijn) is: dat leidt al snel tot onmatige machtsuitoefening,
tot despotisme, en dus tot onvrijheid. Er moet een zekere spreiding over
diverse overheidsinstanties zijn van de drie hoofdfuncties van het openbare
gezag: regelgeving, rechtspraak en bestuur. De rechtspraak moet zelfs
geheel onafhankelijk van met name het overheidsbestuur kunnen worden
uitgeoefend (de rechters en de gerechten zijn natuurlijk wel onderworpen
aan de wet), en er moeten tussen en binnen parlement en regering (bij de
decentrale overheden: de gekozen vertegenwoordigende organen en de
organen van dagelijks bestuur) toezichts- en afhankelijkheidsrelaties bestaan.
Ten onzent komt dat bij de Rijksoverheid onder meer tot uitdrukking in de
omstandigheid dat de Staten-Generaal uit twee Kamers bestaan, dat voor
de totstandkoming van wetten de instemming van regering én parlement
(beide Kamers) nodig is en dat andere regelingen op enkele uitzonderingen
na een grondslag in de wet moeten hebben; ook in de ministeri¢le
verantwoordelijkheid jegens het parlement en in de vertrouwensregel. Bij de
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lagere overheden zijn de politieke verantwoordelijkheid van de dagelijks be-
stuurders ten opzichte van de lokale volksvertegenwoordigingen en de ook
daar geldende vertrouwensregel belangrijke elementen.

Komt de manier waarop wettelijke regelingen worden voorbereid — dat is het
immers waar onze vreemdelingen tevoorschijn komen — in dit verhaal voor?
Nee, en dus vormen de uit de idee van de machtendeling voortvloeiende eisen
geen principieel obstakel voor hun mogelijke aandeel in het voorbereiden
van wettelijke regelingen.

2.2 Democratische rechtsstaat

Dan hetidee van de democratische rechtsstaat, van democratie en rechtsstaat
zo men wil. Er is de nodige overlapping met het vorige punt, bijvoorbeeld
het vereiste van onafhankelijke rechtspraak. Een overeenkomst is ook dat de
inhoud van dit uitgangspunt niet gemakkelijk kort valt te omschrijven. Laten
we echter uitgaan van een aantal algemeen aanvaarde kenmerken.

Democratie. Hierbij gaat het vooral om twee zaken: (a) de organisatie van
de zeggenschap in publieke aangelegenheden, vrije en geheime, geregeld
plaatshebbende verkiezingen voor vertegenwoordigende organen en
voldoende bevoegdheden (met name wetgevende) van deze organen, en
aanwijzing van bestuurders hetzij door deze organen, hetzij via verkiezingen,
alsmede persvrijheid; en (b) totstandkoming van belangrijke besluiten
na openbaar debat en bij de besluitvorming belangen en inzichten van
minderheden zoveel mogelijk respecteren.

Betrokkenheid van ‘vreemdelingen’ bij het ontwerpen van wettelijke rege-
lingen lijkt geen van deze vereisten per se in gevaar te brengen. Maar er kan
een risico zijn van oneigenlijke invloed, die afbreuk doet aan de organisatie
van de zeggenschap of een evenwichtige belangenbehartiging. Geen veto
dus, wel ervoor zorgen dat de risico’s voldoende worden vermeden.

Rechtsstaat. Ik noem een aantal centrale verlangens: wetmatigheid van
bestuur, gelijkheid en rechtszekerheid verzekeren, grondrechten respec-
teren, machtsconcentratie tegengaan, onathankelijke rechtspraak, ook in
bestuursrechtelijke geschillen. Het punt van de gelijkheid (gelijke behande-
ling) kan misschien tot enige zorg aanleiding geven als een ‘vreemdeling’
zonder meer invloed kan hebben op het ontwerpen van een wettelijke
regeling (vergelijk het onder ‘democratie’ aangestipte punt) maar dit aspect
is onvoldoende om hun daarom elke toegang tot het vooronder te ontzeggen.
Voor het overige lijkt betrokkenheid van buitenstaanders de rechtsstatelijke
vereisten niet fundamenteel in gevaar te brengen.
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De conclusie kan zijn dat het idee van de democratische rechtsstaat zich niet
vierkant verzet tegen betrokkenheid van ‘vreemdelingen’ bij het ontwerpen
van regelingen, maar dat het niet aan te bevelen lijkt dat zij zonder meer,
zonder enkele in de procedure ingebouwde waarborgen, invloed kunnen
hebben op de werkzaamheden.

2.3 Grondwet

Welke eisen stelt de Grondwet aan de totstandkoming van wettelijke
regelingen? Eigenlijk amper meer dan dat ze door de bevoegde instanties
op de daar voorziene wijze worden vastgesteld; wat de voorbereiding betreft
is er alleen de vereiste inbreng van de Raad van State of haar Afdeling
advisering bij wetsvoorstellen en ontwerpen van algemene maatregelen van
bestuur. En natuurlijk moeten allerlei materiéle grondwettelijke vereisten
in acht worden genomen, zoals de overeenstemming met zelfwerkende
internationaalrechtelijke regels en rechtsbeginselen en met de Grondwet
zelf (grondrechten bijvoorbeeld). Maar nergens iets over de vraag wie bij de
voorbereiding van wettelijke regels betrokken mogen worden: daar gaat het
om een constitutionele black box.

In de Duitse Bondsrepubliek speelt de Grondwet een veel
zwaardere rol dan bij ons. Dat ligt ten dele aan de inhoud van
het Grundgesetz zelf, dat veel uitvoeriger en gedetailleerder
is dan de Nederlandse Grondwet. Daarnaast heeft het
Bundesverfassungsgericht, de constitutionele rechter, een hele,
op het Grundgesetz gebaseerde jurisprudentie ontwikkeld,
waaruit heel wat aanvullende vereisten voortvloeien.

Toch is zelfs in Duitsland — van het preadvies van Kwast weten
we dat daar lang en breed is gediscussieerd over ons onderwerp
— de conclusie, dat er geen serieuze grondwettelijke bezwaren
bestaan tegen belangrijke inbreng van ‘vreemdelingen’ in het
wetgevingsproces.’ Het is dan ook niet verwonderlijk dat zeker
de Nederlandse Grondwet geen principiéle belemmeringen
kent.

> K. von Lewinski, Gesetzesverfasser und Gesetzgeber (2015), p. 30 (‘Keine harte

verfassungsrechtliche Grenze fiir Beteiligung Dritter [am Nomsetzungsverfahren]’); M.
Kloepfer, ‘Rechtsfragen zur geordeneten Beendigung gewerblicher Kernergienutzung
in Deutschland’, Deutsches Verwaltungsblatt 2007, p. 1191.
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Over lang en breed discussiéren gesproken. De figuur van een
derdedieopcommerciélebasiswettelijkeregelingenendergelijke
ontwerpt is hier te lande al sinds de jaren dertig van de vorige
eeuw gemeengoed: adviesbureaus voor ruimtelijke ordening —
nu: voor omgevingsrecht — die bestemmingsplannen, andere
ruimtelijke plannen en omgevingsplannen ontwerpen voor, in
hoofdzaak, gemeenten. Tot mijn verwondering bleek over de
pro’s en contra’s van die praktijk geen enkele beschouwing te
vinden in de juridische literatuur; zelfs bevriende ruimtelijke-
ordeningsspecialisten en de bibliotheek van de Raad van State
— die echt alles weet op te diepen — konden alleen lege handen
tonen.

2.4 Conclusie

Het bovenstaande leidt tot de slotsom dat er geen doorslaggevende juridische
bezwaren zijn in te brengen tegen deelname door ‘vreemdelingen’ aan het
opstellen van wettelijke regelingen. Maar daaruit volgt nog niet dat er geen
reden is om het verschijnsel nader te bezien en na te gaan of de gevallen
waarin en de manier waarop zo’n inbreng toelaatbaar kan zijn, wellicht enige
zorg behoeven. We kunnen hier een vergelijking trekken met activiteiten die
volgens de wet verboden zijn behoudens vergunning. Het betekent dat ze in
beginsel toelaatbaar zijn, maar dat van geval tot geval moet worden bezien
of het ook hier kan, en zo ja of wellicht beperkingen of voorschriften aan de
vergunning moeten worden verbonden.

Daarover in de resterende hoofdstukken.

3. Vreemdelingen in het vooronder: wanneer en hoe?
3.1 Risico’s van ‘vreemde’ inbreng

Wat maakt het eigenlijk uit, door wie een wettelijke regeling wordt
ontworpen? In dit verband is het interessant, eraan te herinneren dat de
voorbereiding door ‘eigen’ ambtenaren, die wij nu als de norm beschouwen,
een betrekkelijk nieuw verschijnsel is. Nemen wij als voorbeeld de (Franse)
code civil, waarvan de geruchten willen dat Napoleon zelf op diverse punten
een inbreng heeft geleverd. Die werd niet voorbereid door klerken van
ministeries, maar door een viertal vooraanstaande juristen, onder wie de
voorzitter van de commissie, de consul Cambacéres. Die was in een vorige
revolutionaire regering minister geweest en had vergeefs geprobeerd een
grotendeels door hemzelf opgesteld nieuw burgerlijk wetboek aangenomen
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te krijgen. Het viermanschap kreeg van de Eerste consul, Napoleon (in 1800,
toen dit speelde, waren er nog drie consuls), de opdracht om op basis van
de ontwerpen-Cambacéres een nieuw wetboek op te stellen; dat verklaart
dat de klus in een maand of vijf kon worden geklaard (waarna het nog heel
wat moeite kostte, de ontwerpen door het ‘Wetgevend lichaam’ te loodsen;
pas in 1804 werd het laatste wetsontwerp aanvaard en kon het nieuwe
wetboek in werking treden). Wat de ‘gewone’ wetgeving betreft, die werd
sinds de instelling van de Conseil d’Etat, in 1799, in hoofdzaak door dit
college ontworpen. Pas op den duur kregen de ministeries eigen wetgevende
ambtenaren en werd het de rol van de Conseil d’Etat over de daar opgestelde
ontwerpen te adviseren — wat overigens placht te gebeuren in de vorm van
een tegenontwerp!

Wat Nederland betreft, bekend is dat Thorbecke menig wetvoorstel
eigenhandig heeft opgesteld, en dat ook later nog verschillende ministers
zich aan deze arbeid zetten. Pas in de tweede helft van de negentiende eeuw
wordt het ontwerpen van wettelijke regelingen allengs een ambacht dat
wordt uitgeoefend door ambtenaren op de ministeries. Vervolgens zal het
nog tot in de tweede helft van de volgende eeuw duren voordat ‘wetgeven’
overal als een afzonderlijk ambacht wordt gezien.® Bij de provincies en de
gemeenten is het wetgevende werk al heel lang een ambtelijke bezigheid,
maar voor belangrijke verordeningen kan vaak worden gebruikgemaakt
van een [PO- of een VNG-model.” Echte ‘wetgevers’ zijn daar, helaas, een
buitengewoon schaars goed.

Hoe dit zij en hoe een en ander ook is georganiseerd, waar het om gaat, is, dat
de voorbereiding van wettelijke voorschriften (tegenwoordig) normaliter in
handen is van ambtenaren — eenzijdig aangesteld of op arbeidsovereenkomst
maakt voor ons doel geen verschil —, die verplicht zijn zich ‘als een goed
ambtenaar’ te gedragen (art. 125ter Ambtenarenwet; art. 6 Ambtenarenwet
2017: “zoals een goed ambtenaar betaamt”), en zij functioneren in een
ambtelijke cultuur waarin loyaliteit — onder omstandigheden kritische
loyaliteit, maar toch — jegens het bevoegd gezag, onpartijdigheid en
gerichtheid op het ‘algemeen belang’ in beginsel vanzelfsprekende normen
zijn. Hebben zij een regelingsontwerp ontworpen, dan gaan burgers en
bestuurders (en volksvertegenwoordigers) ervan uit dat in de ontwerpfase
ongemerkt undue influence is uitgeoefend ten gunste van een of meer
deelbelangen of ten koste van zo'n belang. Want dat zijn mijns inziens de

Vgl. de verwijzing bij Kwast (zie zijn noot 3) naar het opstel van K. Kraan in Uit de
openbare dienst (2004): bij V&W trad pas in 1964 de eerste voltijdse wetgevingsjurist
aan. Von Levinski geeft onder A.IIL.6 (p. 21 e.v.) een schets van de Duitse praktijk.

7 Over de VNG-modellen nader in het slothoofdstuk.
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mogelijke risico’s van bemoeiingen van onze vreemdelingen: ongemerkte en
onbetamelijke (een mooie Nederlands vertaling van ‘undue’) invloed ten bate
of ten koste van bepaalde belangen.

En waar de schoen in hoofdzaak wringt als ‘vreemdelingen’ aan het
wetgevende werk deelnemen, is, dat niet zonder meer vaststaat dat zij
handelen vanuit de genoemde ‘ambtelijke’ normen. Maar het beeld van de
praktijk is nogal divers, zoals blijkt uit de preadviezen van Kwast en Van
Schoonhoven.

3.2 Uitbesteding in soorten en maten

Wordt het opstellen van een ontwerp of een voorontwerp van een regeling
door regering, minister of decentraal bestuur uitbesteed aan een commissie
van deskundigen, soms ook met vertegenwoordigers van betrokken belangen
en op rijksniveau een enkele keer voorzien van een hoge hoed via het etiket
“staatscommissie”, dan gebeurt dat in alle openbaarheid. Het ontwerp
of voorontwerp wordt gepubliceerd, en het risico van ongemerkte undue
influence lijkt dan al met al verwaarloosbaar — aangenomen dat een en ander
inderdaad gebeurt in het volle licht van de openbaarheid.

De risico’s komen pas serieus opdoemen als het ontwerpen geheel of
voor een deel ambtelijk wordt uitbesteed aan derden of wanneer derden
in het ambtelijke ontwerp- of het denkproces worden betrokken: dan
is openbaarheid van inbrengers en inbreng niet verzekerd, en kan de
buitenwacht dus ook niet nagaan 6f er invloed door ‘vreemdelingen’ is
uitgeoefend, en dus al helemaal niet of die dan betamelijk was. Nu zijn er
derden die in dit opzicht doorgaans weinig verdacht hoeven te zijn. Denk aan
recent gepensioneerde wetgevingsambtenaren, aan wie wordt gevraagd nog
even een wetgevingsklus te doen omdat capaciteit of specifieke deskundigheid
ontbreken, of aan professionele wetgevingsadviseurs zonder binding aan
specifieke belangen. Maar wordt een advocatenkantoor ingeschakeld, dan
wordt het al oppassen geblazen. Advocaten horen zich in te zetten voor
de belangen van hun klant, aldus de ereregels. In dit geval zou dat dus het
algemeen belang zijn, en dat lijkt dan mooi. Maar of die regels ook gelden
voor het soort opdracht waar het hier om gaat? En wat, als de advocaat of
zijn kantoor belangrijke klanten heeft die belang hebben bij de inhoud van
de nieuwe regeling (of bij het achterwege blijven daarvan)? Het bedienen van
die klanten kan ervoor hebben gezorgd dat de advocaat deskundig is op het
terrein in kwestie. Maar kunnen we er vergif op innemen dat de advocaat bij
zijn advisering over de nieuwe regeling geen bijzondere aandacht heeft voor
de belangen van de bedoelde klanten? Van de Antilliaanse landen is bekend
dat zij soms wetgeving op het gebied van intellectuele eigendom of financieel
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toezicht laten ontwerpen door een Amerikaans advocatenkantoor dat een
goede naam op dat gebied heeft dankzij zijn procespraktijk. In Duitsland
speelde in 2008 de Linklaters-affaire, waarbij de minister van Economische
Zaken aan de advocatenfirma Linklaters opdracht had gegeven een nieuwe
Bankenwet te ontwerpen, omdat die snel nodig was in verband met de
bankencrisis van dat jaar, en zijn ministerie onvoldoende kennis en capaciteit
bezat; maar dat het ontwerp (dat de minister integraal overnam) aldus was
ontworpen, wist aanvankelijk vrijwel niemand. De figuur van de advocaat-
wetsontwerper blijkt dus echt voor te komen. Nog weer een andere variant
is het betrekken van vertegenwoordigers van bepaalde belangen — veelal
eufemistisch aangeduid als ‘staakhouders’ — bij de ontwerpwerkzaamheden.
Van Schoonhoven beschrijft ‘haar’ casus in geuren en kleuren, en laat zien
welke toeren dan soms moeten worden uitgehaald om scheethangen naar
een bepaalde zijde te voorkomen bij dat soort ‘coproductie’. Ramlal heeft
een fraaie dissertatie aan het onderwerp gewijd,® waarop ik nog terugkom,
en Van Kreveld heeft vervolgens een ontwerp voor behoorlijke consultatie
bij het ontwikkelen van belastingwetgeving gepresenteerd.’

Vallen de risico’s van ongemerkte en onbetamelijke invloed (OOI) ten bate of
ten koste van bepaalde belangen te voorkomen of in elk geval flink in te dammen
als ‘vreemdelingen’ meehelpen aan of zelfs de plaats innemen van het ambtelijk
ontwerpen van wettelijke regels? Daarover gaat het nu volgende hoofdstuk.

4. Maatregelen tegen OOI

Als het erom gaat, de inbreng van derden, van ‘vreemdelingen’, bij het
ontwerpproces niet te verbieden — omdat daarvoor onvoldoende reden is —
maar de mogelijke negatieve effecten daarvan: ongemerkte en onbetamelijke
invloed ten bate of ten koste van bepaalde belangen, OOI, te vermijden of
althans behoorlijk te beteugelen, wordt al gauw om meer transparantie van
het ontwerpproces gevraagd. Men zie slechts het proefschrift van Ramlal,
die vele voorbeelden noemt, en het geschrift van Von Levinski en de diverse
daar genoemde andere schrijvers.

Ramlal heeft een genuanceerd en uitgewogen stelsel bedacht,'” dat is
samengevat in het schema waarvan Van Schoonhoven in paragraaf 4.1 een
verkorte versie geeft. Hieronder volgt het volledige schema. Voor een verdere
uitleg verwijs ik naar Van Schoonhoven.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de
wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011.

®  N.M.A.van Kreveld, Consultatie bij fiscale wetgeving (diss. Leiden), 2016.

M.R. Ramlal, Naar een glazen wetgevingshuis? Belangeninbreng, transparantie en de
wetgevingsjurist in ambtelijk Den Haag (diss. EUR), 2011, p. 273, figuur 1.
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Betrokken
Fase wets- Activiteit externe Forum belangen- Toegankelijkheid
voorbereiding ministerie actoren inbreng en transparantie
Kiemfase Creéren Intimi Natuurlijke gespreks- Strikt besloten
Framing beleids- partner Vertrouwelijk
oplossing & stand van zaken
ontwerp op beleidsveld —
hoofdlijnen clientele
Coalitiefase Involveren Intimi 1. Interdepartementale ~ Semi besloten

Insluiten en tot Coalitie- afstemming Vertrouwelijk
medestander maken; partijen 2. Periodiek overleg
1. interdepartementaal, overheid—beleidsveld
2. beperkte kring
belanghebbenden
Presentatiefase  Presenteren Intimi Publieke consultatie Open
Afronding, informeren Coalitie- Internetconsultatie Semivertrouwelijk
& eventueel verfijnen partijen
Outsiders

Met overeenkomstige toepassing van dit schema kom ik tot de volgende
suggesties.

In de kiemfase vindt oriénterend overleg plaats met door de ambtenaren
geselecteerde gesprekspartners, om meer inzicht te krijgen in de materie
en ook overigens van belang zijnde informatie over de problematiek
te krijgen. In de praktijk is hier behoefte aan vertrouwelijk overleg met
niet per se ‘representatieve’ gesprekspartners. Ramlal wil dit helemaal
respecteren, maar ik denk dat hij dan het belang van ‘de macht van het
eerste concept’ over het hoofd ziet: deze contacten met derden kunnen de
percepties bij de ‘eigenlijke’ ontwerpers in hoge mate framen, wat in alle
volgende fasen zal blijven doorwerken. Daarom lijkt het mij van belang
dat deze fase wordt afgerond door de voorlopige resultaten — veelal in de
vorm van probleemomschrijving en -analyse en ruwe schets van mogelijke
maatregelen —om commentaar voor te leggen aan een representatieve selectie
van vertegenwoordigers van belangen en gezichtspunten. De namen van de
eerste gesprekspartnerts hoeven daarbij niet per se te worden onthuld, het is
voldoende dat anderen voldoende mogelijkheid krijgen om desgewenst een
zeker tegenwicht te bieden. Wel moeten de betrokken ‘bestuurlijke bazen’
(minister, staatssecretaris, wethouder, enz.) worden geinformeerd over de
identiteit van de gesprekspartners in de kiemfase. Binnen het ministerie (ik
beperk me even daartoe) kunnen anderen dan de kerngroep ontwerpers langs
de weg van deze openheid ook zelf alert zijn op mogelijke eenzijdigheden in
de voorgestelde aanpak.

Voor het overige denk ik dat de ideeén van Ramlal niet alleen zorgen voor
een passende mate van ‘publiciteit’ van de betrokkenheid van derden
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met wie slechts wordt overlegd, maar ook voor de tussenkomst van echte
‘vreemdelingen-ontwerpers’: die zullen dan opduiken als externe actor. Ten
aanzien van hen is echter nog een extra maatregel denkbaar, die bedoeld is
als compensatie voor het ontbreken van de ambtelijke gehoudenheid aan de
norm van handelen zoals een goed ambtenaar betaamt.

De transparantiemodaliteiten uithet bovenstaande komen neer op bewaking-
achteraf, waarvan het verhoopte neveneffect is dat de betrokkenen zich
zoveel mogelijk zullen richten naar het ‘algemene belang’ en eenzijdigheden
proberen te vermijden. Maar van derden-ontwerpers kan op dit punt meer
worden gevergd. Van hen kan worden verlangd dat ze uitdrukkelijk verklaren
dat ze direct noch indirect belang hebben bij de inhoud en bij het al of niet
tot stand komen van de regeling en dat ze zullen opereren als een ‘goed
ontwerper’. De tekst zou bijvoorbeeld kunnen luiden:

“Ik verklaar dat ik om deze opdracht te krijgen direct noch indirect
en onder welke naam of welk voorwendsel ook, aan niemand enige
gift of gunst heb gegeven of beloofd.

Ik verklaar en beloof dat ik in verband met het uitvoeren van deze
opdracht direct noch indirect enig geschenk of enige belofte heb
aangenomen of zal aannemen.

Ik beloof dat ik deze opdracht onbevooroordeeld, naar eer en
geweten en uitsluitend met het oog op het algemeen belang zal
uitvoeren.”"!

Wordt ruchtbaarheid gegeven aan het feit dat een ‘vreemdeling’ aan het
ontwerpen van een regeling te pas is gekomen, dan zou daarbij tevens moeten
worden vermeld of deze de verklaring heeft afgelegd. Is dat zo, dan mag
worden uitgegaan van een belangenneutraal handelen van de betrokkene
zolang er geen duidelijke indicaties voor het tegendeel zijn.

5.Modelverordeningen van de VNG

Algemeen bekend is dat de VNG enkele tientallen modelverordeningen
(alsmede modellenvoor enkele andere typenregelingen, zoals voor reglementen
van orde) in voorraad heeft, die de gemeentebesturen in al of niet gewijzigde
vorm kunnen overnemen. Op grond van praktijkervaringen, wetswijziging
of gewijzigde inzichten worden deze met enige regelmaat ‘bijgehouden’. Eén
van de meest omvangrijke modellen is de Algemene plaatselijke verordening

"' Het gaat om een variatie op de ‘zuiveringseed’ zoals we die bijvoorbeeld in de

Gemeentewet vinden.
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(Apv), voor het overige gaat het meestal om medebewindsverordeningen. Niet
zelden bevat een model op diverse onderdelen een keuzemenu, waarbij een
gemeentebestuur dat bijzondere wensen heeft, wellicht een variant vindt die
men goed kan gebruiken. Ook het Interprovinciaal Overleg (IPO) heeft enkele
modelverordeningen in petto.

Als een gemeentebestuur zo'n VNG-model gebruikt, wordt in zekere zin
gebruikgemaakt van de inbreng van een ‘derde’, een ‘vreemdeling’. Maar een
echte vreemdeling is de VNG natuurlijk niet, men mag ervan uitgaan dat de
modellen worden opgesteld zonder dat deelbelangen worden ‘voorgetrokken’
en met het oog op het algemeen belang.

Hoe komt zo'n model of een wijziging daarvan tot stand? Als ik
wel ben ingelicht, bestaat voor het ontwerpen en bijhouden van de
modelverordeningen van de VNG geen strikte procedure, maar is er wel een
min of meer vaste werkwijze, die in grote lijnen op het volgende neerkomt.

Voor een goed begrip eerst iets over de ‘ambtelijke’ organisatie van
de VNG. Diverse daar werkzame juristen zijn toebedeeld aan kleine
beleidsafdelingen, min of meer volgens de indeling van de ministeries. Daar-
naast is er het “Team Recht’, dat zich meer richt op algemene bestuurs- en
privaatrechtelijke vraagstukken en dat tevens optreedt als beleidsafdeling
voor enkele onderwerpen. Ook is er een ‘wetgevingsgroep’, welke
doorgaans bestaat uit twee juristen die zich in hoofdzaak bezighouden
met regelgevingsvraagstukken; zij worden ook geacht de 100 Ideeén voor de
gemeentelijke regelgever goed te kennen en te kunnen toepassen.

Het initiatief tot het opstellen van een modelverordening of een aanpassing
daarvan ligt vrijwel altijd bij een beleidsafdeling, soms na attendering vanuit
de wetgevingsgroep. De beleidsafdeling stelt een startnotitie op met op een
materiéle aanduiding van de gewenste inhoud; soms wordtal een eerste schets
van de beoogde bepalingen bijgeleverd. (Bij modelbelastingverordeningen
wordt als regel een uitgewerkt concept opgesteld door de verantwoordelijke
beleidsafdeling.) Doorgaans wordt daarover vervolgens overlegd met
de wetgevingsgroep. De betrokkenheid daarvan kan — onder meer
afhankelijk van de capaciteit — variéren van slechts zijdelings tot zeer
intensief, maar de wetgevingsgroep begeleidt en bewaakt in elk geval de
hele totstandkomingsprocedure. Als het nodig wordt geacht, kan advies
worden gevraagd van een of meer juristen die men kent: een lid van de
Adviescommissie Gemeenterecht van de VNG (zie hierna), een bevriende
jurist van een ministerie (vooral bij medebewindsonderwerpen) of van een
universiteit, een wetgevingsadviseur, een bekende bij een gemeente — om de
meest voorkomende voorbeelden te noemen.

105



UITBESTEDING VAN WETGEVING

Sporadisch — vooral bij grotere aanpassingen en bij de ontwikkeling van
nieuwe modellen — komt het voor dat een klankbordgroep in het leven wordt
geroepen met variérende samenstelling: soms een of meer gemeentejuristen,
een enkele keer een of meer vertegenwoordigers van een belangenorganisatie,
een jurist van het in de vorige alinea beschreven type, een vertegenwoordiger
van een andere beleidsafdeling of, vaker, van de wetgevingsgroep. De regie
blijft doorgaans in handen van de beleidsafdeling. De paar keren dat ik zo’n
werkgroep heb meegemaakt werd daar in alle openheid geprobeerd samen
tot iets nuttigs te komen.

Eris een vaste Adviescommissie Gemeenterecht, die bestaat uit externe juristen
van naam en faam: enkele gemeentelijke juristen, enkele universitaire geleerden,
bestuursrechters en kenniscentra. Daaraan worden in beginsel alle concepten
voorgelegd en in veel gevallen tevens specifieke, vooral juridische vragen. Van de
intensiviteit van de bemoeienissen van deze commissie heb ik geen goed beeld.

Uit deze beschrijving blijkt dat er soms echte ‘vreemdelingen’ die een relatie
met specificke belangen hebben bij het ontwerpproces betrokken zijn,
maar lang niet altijd. Zij lijken een Van Schoonhoven-achtige positie in te
nemen. Als er vreemdelingen hebben meegewerkt in het VNG-vooronder,
lijkt het me aan te bevelen dat daarvan uitdrukkelijk mededeling wordt
gedaan in de ‘ledenbrief’” waarmee het model aan de gemeentebesturen
wordt aangeboden. Die kunnen dan desgewenst aan vertegenwoordigers
van andere belangen om hun visie vragen voordat wordt beslist hoe het
ontwerp van het raadsvoorstel zal luiden. Vindt men dat niet nodig, dan kan
men op het gemeentehuis in elk geval zelf nagaan of men vindt dat het model
ondanks een onevenwichtig element in de ontwerpprocedure per saldo zelf
wel evenwichtig is, en zo nodig de gewenste wijzigingen aanbrengen.

6. Caveant consules

Aux grand maux les grands remedes, zo gaat een bekend Frans gezegde: voor
grote kwalen grote remedies. In ons geval is misschien een tegenpool meer
actueel: als het bij de rol van derden in het ontwerpproces van regelingen
doorgaans niet om echt grote OOl-risico’s gaat, kunnen de te nemen
maatregelen waarschijnlijk ook bescheiden zijn.

Veel echt revolutionairs is in onze preadviezen misschien niet voorgesteld,
eenvoudig omdat daarvoor geen reden lijkt. Maar helemaal niets doen, nee,
dat bepaald ook niet. Als er vreemdelingen in het vooronder zijn geweest,
geldt steeds: caveant consules — verantwoordelijke autoriteiten, let op uw
zaak. Want het gaat om de publieke zaak.
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Uitbesteding van wetgeving:
op zoek naar waarborgen'

Prof. mr. F.J.van Ommeren?

1. Belang van het onderwerp

Laat ik beginnen met te zeggen dat onze vereniging dit jaar voor haar
jaarvergadering een prachtig onderwerp bij de kop heeft genomen. Ik hoop
niet dat dit obligaat klinkt, want het is echt zeer welgemeend. Nu is het een
mooi gebruik dat degene die als eerste reageert, complimenten maakt. Dus
het risico is dat U denkt: “Ja, ja dat zal allemaal wel, sla de clichés maar over.”
Ik wil daarom graag benadrukken dat het bijzonder goed gekozen is, omdat
het een onderwerp betreft dat in de praktijk met enige regelmaat speelt, maar
waarover in de literatuur tot nu toe nog vrijwel niets was verschenen.’ Dat
heeft natuurlijk iets paradoxaals. Alleen al daarom is het belangrijk dat het
onderwerp nu — eindelijk — op de agenda is gezet.

Het onderwerp is niet alleen goed op de agenda gezet, onze preadviseurs
hebben de thematiek op een uitstekende wijze opgepakt en er — vanuit
verschillende invalshoeken — hun licht over laten schijnen.

2. Een normatieve invalshoek

Mij is gevraagd of ik als eerste op de preadviezen zou willen reflecteren. Het
idee was dat ik een soort van nabetrachting zou geven. Ik heb daar meteen ja
op gezegd. Ik kende op dat moment de inhoud van de preadviezen nog niet,
maar was wel bekend met de namen van de preadviseurs. Dus ik dacht: dat
komt zonder twijfel wel goed. Maar toen ik het preadvies — “nabetrachting”
zegt hij zelf — van Konijnenbelt zag, keek ik toch wel heel even op. Want
Konijnenbelt gaat in op datgene waaraan ik zelf nu ook aandacht zou willen
besteden: de behorens-vraag. Mag dit nu allemaal wel? En hoe moeten we
dit beoordelen? Als staats- en bestuursrechtjurist, wat mijn achtergrond is,

Dit referaat is in verkorte vorm tijdens de jaarvergadering 2017 uitgesproken.

Prof. mr. F.J. van Ommeren is hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de Vrije
Universiteit te Amsterdam en lid van het algemeen bestuur van de Nederlandse
Vereniging voor Wetgeving.

Dat dit in Duitsland anders is, kunnen we leren van het preadvies van Kwast.
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ligt het enigszins voor de hand om het toetsingskader van de democratische
rechtsstaat tot uitgangspunt te nemen. De nabetrachting blijkt dus al
gehouden. Ik gooi het daarom over een iets andere boeg; overigens zonder
de normatieve benadering los te laten, want ik denk dat die toch wel zeer van

belang blijft.

Van Schoonhoven vertelt ons in haar preadvies dat haar promotor haar
leerde dat de vraag naar goed of fout in de wereld van het onderwijs meestal
niet zo’'n zinnige vraag is. Het gaat er “vooral om wat werkt of niet werkt”.
Ik denk echter dat dat in de wereld van het recht anders ligt. Ook daar is de
vraag of iets werkt zeker uitermate relevant (en soms wordt aan die vraag
te weinig aandacht besteed), maar het recht is primair een normatieve zaak.
Zoals ik de president van de Hoge Raad — de vorige: Geert Corstens — op een
jaarcongres van het Netherlands Institute for Law and Governance (NILG)*
ooit indringend hoorde zeggen: als jurist heb je altijd behoefte aan een
normatief beoordelingskader. Ik denk dat hij daarin volledig gelijk heeft. Ook
een praktijk die werkt, kan immers verkeerd of verwerpelijk zijn. Vandaar dat
voor mij toch echt de hamvraag is: in hoeverre mag dit nu allemaal en hoe
moeten we dat beoordelen?

Nu heb ik, in het voorbijgaan, zowel al de naam van Konijnenbelt als die van
Van Schoonhoven laten vallen, maar nog niet die van Kwast. Laat ik daarom
nu al meteen zeggen dat ik van zijn preadvies zeer onder de indruk ben. Juist
dat preadvies is voorzien van een heel mooi en grondig fundament. Hetis een
origineel preadvies, waarin de activiteit van het wetgeven als project wordt
beschouwd en de uitbesteding ervan als een strategie. Het is een preadvies
dat prikkelt tot doordenken en veel “afterthoughts” bij mij opleverde, ook
toen ik het uit had.

3. Twee voorbeelden uit de praktijk

Ik kies voor lezing van de preadviezen vanuit een iets meer persoonlijke
invalshoek en begin met twee associaties. De eerste is van wat langer
geleden. Ik werkte nog niet zo heel lang op het ministerie van Justitie en
daar werd, in opdracht van de toenmalige staatssecretaris, Job Cohen,
een nieuwe Vreemdelingenwet voorbereid. Dat betrof, ook toen al, een
politiek buitengewoon gevoelig dossier. Het bijzondere was echter dat de

*  NILG jaarcongres Law & Governance: voorbij de tweedeling tussen publiekrecht en

privaatrecht? (Wageningen 2011). Waarover: A.L.B. Colombi Ciacchi e.a. (red.), Law
& Governance. Beyond the Public-Private Law Divide?, Den Haag: Eleven international
publishing 2013.

110



UITBESTEDING VAN WETGEVING: OP ZOEK NAAR WAARBORGEN

voorbereiding van die wet grotendeels buiten de deur plaatsvond. Letterlijk,
de projectgroep zat in een ander gebouw buiten het departement. Maar ook
organisatorisch: Cohen had een — welbekend — commercieel adviesbureau
in de arm genomen dat het totstandkomingstraject begeleidde, managede
en naar verluidt er ook aan meeschreef. Wij vonden dat wel een beetje
bijzonder, maar ook weer niet veel meer dan dat, want het werkte! En hoe,
want Cohen loodste die lastige wet soepel door het parlement. Veel kritische
vragen werden bij mijn weten over die aanpak niet gesteld. Men was op het
departement vooral onder de indruk van de manier waarop het proces was
verlopen. Je zou het bij wijze van spreken iedere bewindspersoon met een
dergelijk gevoelig dossier willen aanraden.

Mijn tweede associatie is van veel recentere datum. lets meer dan een jaar
geleden verschenen grote koppen in het nieuws, in de krant en ook op
internet:

ING schreef zelf wet die banken 350 mln scheelt

“ING heeft vorig jaar belangrijke onderdelen geschreven van
de wet die Nederlandse banken een fiscale aftrek van 350
miljoen euro per jaar geeft op coco’s: een nieuw type obligatie.
Ondanks waarschuwingen uit zijn ministerie voor staatssteun
koos minister Dijsselbloem (PvdA) er bovendien voor de aftrek
alleen voor banken te laten gelden.””

Wat bleek? ING had belangrijke onderdelen geschreven van de wet die
Nederlandse banken een fiscale aftrek geeft op een nieuw type obligatie
(de zogeheten coco’s). Op die fiscale aftrek was door het bankwezen al
lange tijd aangedrongen. De Nederlandse Vereniging van Banken (NVB)
een belangrijke partij in dit geheel, had naar eigen zeggen ING naar voren
geschoven, omdat zij bij dit soort dossiers altijd de leiding geeft aan één van
de banken.

De reactie van de minister van Financién is voorspelbaar; zeker — kunnen
we achteraf zeggen — voor wie net de preadviezen heeft gelezen. Volgens
Dijsselbloem is er niets aan de hand en is dit de gewone praktijk. Er worden:

5> NRC 4 november 2015.
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“steeds vaker belanghebbenden, deskundigen, organisaties of
personen geconsulteerd bij concept wetsvoorstellen.”®

Een kwestie van down playen dus, zoals de Engelsen dat zo mooi zeggen.

“We laten ons door niemand de wet voorschrijven”, zo luidt het mantra van
de minister in de krant.”

In de Kamerstukken zijn de bewoordingen iets bedaagder, maar is de
strekking precies hetzelfde:

“Het consulteren van belanghebbenden, deskundigen,
organisaties of personen bij concept wetsvoorstellen is
tegenwoordig steeds vaker standaardprocedure. (...) Dit
draagt bij aan de vormgeving en uitvoerbaarheid van de
wetgeving. Goede suggesties, ook tekstvoorstellen kunnen
daarbij worden overgenomen maar steeds onder volledige
verantwoordelijkheid van ons als bewindspersonen.”®

In dit geval heeft het ministerie van Financién een concept wetsvoorstel
opgesteld en daarna met de NVB gedeeld. De van ING ontvangen suggesties
zijn op hun merites beoordeeld en zijn deels wel en deels niet overgenomen,
aldus de minister in de Kamer.” Kortom: er is niets aan de hand: dit is
business as usual.

Is dit iets bijzonders? Dit roept nogal wat vragen op. Volgens de preadviseurs
moet sprake zijn van onpartijdigheid of onafhankelijkheid en gerichtheid op
het algemeen belang. Dat zijn mooie woorden, wie kan daar tegen zijn? Maar
dit is wel vatbaar voor problematisering: waarom is eigenlijk onpartijdigheid
vereist als de minister eindverantwoordelijk is? En wat betekent hier de
gerichtheid op het algemeen belang? Het wetsvoorstel werkt een eerder
genomen politiek besluit uit, namelijk dat de coco’s aftrekbaar zullen worden
voor banken. (In veel lidstaten waren ze al aftrekbaar.) Blijkbaar was het
te duur om ze voor alle bedrijven aftrekbaar te maken; dus wat is nu het
algemeen belang?

Bezien met de preadviezen in het achterhoofd, koos de minister van
Financién een verstandige lijn van reageren. Ook de preadviezen stralen dit
immers uit: uitbesteden is niet iets heel bijzonders. Het is eigenlijk alledaagse

¢ Volkskrant 5 november 2015.
7 Volkskrant 5 november 2015.
8 Kamerstukken I12015/16,32 013, nr. 107, p. 2.
®  Kamerstukken I12015/16,32 013, nr. 107, p. 3.
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praktijk. Konijnenbelt zegt het fraai aan het slot van zijn bijdrage. Voor
grote kwalen heb je grote remedies nodig. Voor kleine kwalen, kleine... Veel
revolutionairs, zegt hij, wordt er in de preadviezen niet voorgesteld.

En toch knaagt er iets. Houd je dit wel vol? Is het onderscheid tussen
consultatie en uitbesteding echt zo flinterdun? Ik waag dat te betwijfelen. Is
het voldoende om zo zwaar te leunen op de eindverantwoordelijkheid van de
bewindspersonen? Je kunt wel haast aan je water aanvoelen dat dat niet goed
kan gaan.

Laten we nog eens verder kijken naar de realiteit. De ING-casus wordt echt
boeiend als we een paar maanden wachten. Want het gaat niet goed. De
minister van Financién moet opnieuw naar de Kamer. Dit keer slaat hij een
andere toon aan:

“Minister van Financién Jeroen Dijsselbloem erkent dat hij
fouten heeft gemaakt in de wettelijke procedure waardoor
banken sinds 2014 een belastingvoordeel van 350 mln
opstrijken. (...) ‘De gang van zaken was ongelukkig. Dat
moeten we niet meer doen’, aldus Dijsselbloem.”"°

Dit is toch echt heel ander geluid. De minister lijkt een draai te hebben
gemaakt. Maar dit is de weergave in de dagbladen. U weet het: de krant
brengt de leugen in het land.

Het loont de moeite om ook even in de Kamerhandelingen te kijken. Daar
blijkt dat de minister dit inderdaad heeft gezegd. Maar de “fouten” blijken
op een ander aspect te slaan. Het gaat hem er niet om dat ING heeft
meegeschreven:

“Het was één artikel en dat ene artikel met vier pagina’s
toelichting is in een nota van wijziging naar de Kamer gestuurd.
Deles die we daaruit trekken, is dat we dat dus niet meer moeten
doen. We moeten ervoor zorgen dat we onze beslissingen
tijdig nemen en dat we die in een regulier wetgevingsproces

meenemen.”!!

De fout die hij achteraf ziet, is dat het artikel over coco’s bij nota van wijziging
in het wetsvoorstel is gefietst. Dat was een beetje laat, en daardoor heeft

1% Financieel Dagblad 19 februari 2016.
"' Handelingen Tweede Kamer 18 februari 2016 (57-23-21).
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de Raad van State er niet over kunnen adviseren. Ik hoef niet uit te leggen
dat dat een bekend probleem is, maar wel een heel andere kwestie dan de
uitbesteding van wetgeving.

De vraag is natuurlijk hoezeer deze reactie in de hoofdlijn van de preadviezen
is te plaatsen. Kwast wijst er in zijn preadvies terecht op dat deze kwestie
aanleiding gaf voor het opnemen van een zogenoemde lobbyparagraaf in
de memorie van toelichting, hoewel die officieel niet zo heet. Mooi, zult u
zeggen, probleem opgelost. En tot op zekere hoogte is dat ook zo. Maar
ik geloof niet dat het probleem echt helemaal is opgelost. Want lobbyen is
iets anders dan meeschrijven en uitbesteden. En op de opvatting dat ING
(die evident belang heeft) mag meeschrijven, heeft de minister in feite niets
ingeleverd. De minister druke dit als volgt uit:

“Ik heb mij dat ook niet gerealiseerd, maar sommige teksten zijn
gewoon overgenomen van de banken. Maar ik heb uiteraard wel
het voorstel gezien en gelezen. (...) Wij hebben vervolgens onze
handtekening eronder gezet. De politieke verantwoordelijkheid
voor elk zinnetje dat van wie dan ook is overgenomen, ligt bij
ons. Toch moeten we dat in het vervolg nog beter doen. Alles
gaat in principe de internetconsultatie in. (...) We zullen
voortaan in wetgeving een lobbyparagraaf opnemen.”"?

4.De preadviezen

Tegen deze achtergrond komen we nu toe aan de beoordeling van het
fenomeen van de uitbesteding van wetgeving. Ik ga uiteraard over alle drie de
preadviezen nog wat zeggen. Ik bespreek ze kort in omgekeerde volgorde en
begin dus bij de laatste bijdrage, die van Konijnenbelt, want hij is degene die
in de nabetrachting de behorens-vraag uitdrukkelijk aan de orde stelt.

4.1. Het preadvies van Konijnenbelt

Konijnenbelt presenteert een toetsingskader, of eigenlijk twee toetsings-
kaders. Hij kijkt eerst naar de eisen van de democratische rechtsstaat. Dat
toetsingskader blijkt weinig drempels op te werpen. In ieder geval is hij
voorzichtig. Vanuit democratisch oogpunt, zo zouik hemwillen parafraseren,
kan er “een risico zijn van oneigenlijke invloed, die afbreuk doet aan de
organisatie van de zeggenschap of een evenwichtige belangenbehartiging.”
Bovendien, zo merkt hij op, kan het gelijkheidsbeginsel, de gelijke behandeling,
“misschien tot enige zorg aanleiding geven”.

12 Handelingen Tweede Kamer 18 februari 2016 (57-23-21).

114



UITBESTEDING VAN WETGEVING: OP ZOEK NAAR WAARBORGEN

Onze preadviseur is voorzichtig. Ik denk nog even aan de ING-casus en
vraag mij af of hij niet iets te voorzichtig is. In ieder geval zijn we het met
elkaar eens dat voor oneigenlijk invloed — hij spreekt ook van “ongemerkte
en onbetamelijke invloed (OOI)” — gewaakt moet worden.

Konijnenbelt voert, enigszins en passant, nog een tweede toetsingskader ten
tonele. Hij kijkt — terecht —naar de set van normen die voor ambtenaren geldt.
De gedachtegang is duidelijk. Normaal gesproken worden wetten voorbereid
door ambtenaren; als we de voorbereiding van wetgeving, om welke reden
dan ook uitbesteden, dan mogen we die set van normen niet buiten de deur
zetten. Een ambtenaar dient zich te gedragen “zoals een goed ambtenaar
betaamt” (art. 6 Ambtenarenwet 2017). Het gaat in concreto om drie
normen:

- loyaal zijn jegens het bevoegd gezag (bewindspersoon);

- onpartijdigheid,;

- gerichtheid op het algemene belang.

U begrijpt het denk ik wel. Ik denk nog even aan de ING-casus en vind het
niet moeilijk om die in het licht van deze normen te beoordelen. Wel aarzel
ik steeds meer over de geruststellende slotbewoordingen van Konijnenbelt.
Is er toch niet meer aan de hand?

4.2. Het preadvies van Renée van Schoonhoven

Ik heb voor alle drie de preadviezen veel bewondering, maar zeker ook
voor dat van mijn VU-collega Van Schoonhoven. Zij moet zich hier een
beetje in het hol van de leeuw voelen. Van Schoonhoven is geen jurist,
maar van huis uit socioloog. Wie haar stukken leest, weet dat zij over een
uiterst zorgvuldige en precieze pen beschikt. Het is — gezien haar vak:
uiteraard — geen normatief verhaal dat zij ons heeft voorgeschoteld, maar
een adequate gevalsbeschrijving. Een geval waarvan zij zelf onderdeel
uitmaakte. ‘Participatieve observatie’ heet datin de wereld van de empirische
wetenschappen. Wij mogen daar blij mee zijn, want er valt veel van te leren.

Van Schoonhoven volgt voor haar beschrijving van de voorbereiding van
de Wet op het lerarenregister het fasenmodel dat enige jaren geleden door
Ramlal in zijn proefschrift is ontwikkeld. Nauwgezet volgen wij haar in
de kiemfase (strikt vertrouwelijk!), de coalitiefase (semi-besloten) en de
presentatiefase (open of semi-vertrouwelijk). Daar valt van alles over te
zeggen. Ik denk, met Konijnenbelt en Kwast, aan de voor wetgevingsjuristen
zo befaamde “macht van het eerste concept”.
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We leren er ook weer eens van hoe belangrijk de timing van een en ander
is. Van Schoonhoven beveelt aan tijdig — dat wil zeggen: eerder — contact te
leggen met het ministerie van Veiligheid en Justitie voor de wetgevingstoets,
want in haar geval kwam het zinnige commentaar te laat om er nog iets mee
te kunnen doen. Laat ik zeggen dat, als oud-wetgevingstoetser bij de sector
WKB, mij dit probleem uiterst bekend voorkomt.

Ik laat dat nu verder rusten, want het interessante is dat de gevalsbeschrijving

toch ook enige beoordelingsmaatstaven bevat. Die ontleent zij opnieuw aan

Ramlal. Het normenkader laat zich samenvatten in drie punten:

- deinbreng van de belangen dient representatief te zijn;

- de afweging van de ingebrachte standpunten en visies moet evenwichtig
zijn;

- zowel inbreng als afweging dienen zo veel als mogelijk is transparant te
worden gemaakt.

Aan de hand van deze drieslag loopt zij alle fasen door en komt zij voor een

belangrijk deel tot haar bevindingen.

Ik moet nog steeds denken aan de ING-casus. Was ING representatief? ING
kwam zeker op voor haar eigen belang. Maar dit was een gedeeld belang. Het
was het belang van de gehele beroepsgroep: ING was de vooruitgeschoven
post van de NVB. En dat waren de enigen die voor deze aftrek in aanmerking
kwamen. De minister had met instemming van de Kamer al besloten dat
het te veel geld zou kosten deze aftrek voor het gehele bedrijfsleven te laten

gelden.

Was de inbreng van ING evenwichtig? Ik kan dat zo niet beoordelen, maar
het ligt in de rede om aan te nemen dat ING bij uitstek deskundig is. En daar
is het bij uitbesteding van wetgeving zeker ook om te doen. Het ministerie
heeft zoals zeker bij technische zaken niet ongebruikelijk, de hulp van
buitenaf ingeroepen.

Ten slotte de transparantie. Dat is het punt — het enige punt — waarop de
minister een verbetering belooft, namelijk de lobbyparagraaf, eigenlijk
een overzicht van degenen met wie geconsulteerd is. Is dat voldoende? Ik
herinner eraan dat uitbesteden niet hetzelfde is als consulteren.

4.3. Het preadvies van Kwast
Kwast neemt ons om te beginnen mee in de wereld van de 19° eeuw. Dat vind
ik een goede zet, want daar ligt het begin van de moderne tijd. Veel van onze

staatsrechtelijke kaders zijn toen geschapen. Het is dikwijls een goed idee
om bij nieuwe ontwikkelingen naar de oude kaders te kijken. (De vraag die
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dan wel rijst, is wat moet worden bijgesteld: het oude kader of de nieuwe
praktijk?) Kwast is — net als Van Schoonhoven — ervaringsdeskundige. Hij
neemt ons ook mee in de huidige wereld van concurrentie in wetgevingsland.
Er is een markt, niet alleen voor opdrachtnemers, zoals ik op het eerste
gezicht zou denken, maar ook voor opdrachtgevers. Voor u dus, als
wetgevingsorganisaties. Zelfs de rol van de Aanbestedingswet komt langs,
die overigens vrij beperkt is.

Ook zijn preadvies bevat een normatieve en vooral principiéle dimensie.
Die zoekt hij in het verleden. Hij ziet geen aanknopingspunten voor de
denkbare opvatting dat wetgevingsjuridisch werk dermate belangrijk is voor
de uitoefening van wetgevende macht, dat dit door de overheid zelf dient te
worden uitgevoerd. Kwast komt tot deze gevolgtrekking langs een tweetal
lijnen.

Hij begint daarvoor met Thorbecke en wel met diens concept van het
staatsburgerschap. Kwast heeft volstrekt gelijk als hij schrijft dat de
staatsrechtelijke doctrine aan het staatsburgerschap opmerkelijk weinig
aandacht besteedt. Onze preadviseur betreurt dat en ik ben dat met hem
eens. Het idee van staatsburgerschap is ontzettend belangrijk. Het is echter
zozeer geinternaliseerd in ons huidige systeem, dat we het vanzelfsprekend
zijn gaan vinden; met als gevolg dat het in de wereld van het recht nog maar
weinig aandacht krijgt. Het is heel goed dat Kwast het bijzondere ervan weer
voor het voetlicht brengt. Het kernpunt van de Thorbeckiaanse lijn die hij
naar voren wil brengen, is dat eenieder staatsburger is. En dat maakt dat
eenieder — mits verkozen of benoemd — Kamerlid of minister kan worden
en daardoor het recht van initiatief heeft. Dat kunnen wij allen vanwege ons
lidmaatschap van de Staat.

Waarom is dit nu een belangrijk fundament voor een preadvies over
uitbesteding van wetgeving? Uiteraard heb ik mij dat afgevraagd. Op
het eerste gezicht is dat niet helemaal evident. Kwast benadrukt dat het
staatsburgerschap als een “collectieve competentie tot regeling en bestuur”
moet worden beschouwd. Dat brengt met zich dat als de wet door een ander
dan door de overheid wordt voorbereid, dat geen fundamentele stap is. Aldus
maakt Kwast, met Thorbecke in de hand, de scheidslijn tussen overheid en
samenleving flinterdun. Zolang de wet door staatsburgers wordt voorbereid,
is er principieel gezien niet zo veel aan de hand. Premisse is slechts dat de
samenleving voor een belangrijk deel uit staatsburgers bestaat.

Ik vind het origineel en mooi gevonden en ik bewonder de fundamentele

benadering. Alleen, ik wil daar graag iets tegenover stellen. Eerlijk gezegd,
denk ik dat Thorbecke zich in z'n graf zou omdraaien. Ik zal proberen
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dat heel kort te onderbouwen. Thorbecke was juist de man van de aparte
overheid die relatief ver van de burger afstaat. Thorbecke is degene geweest
die in ons land definitief een einde heeft gemaakt aan overheidsrechten die,
zoals vroeger bij de adel, persoonsgebonden waren. In de eerste helft van de
19¢ eeuw, dus voor de Grondwet van 1848, herleefden allerlei landsheerlijke
rechten. Heerlijke rechten waren een uitvloeisel van het van oorsprong
middeleeuwse leenstelsel. Het waren persoonsgebonden rechten, zoals het
recht om recht te spreken of rechters of nachtwakers te benoemen, het recht
om belasting te heffen, het muntrecht et cetera. Kortom, allerlei rechten
die wij nu bij uitstek als klassieke rechten of bevoegdheden van de overheid
beschouwen. Mede door toedoen van Thorbecke werden de heerlijke
rechten helemaal afgeschaft met de Grondwet van 1848."* De destijds nog
bestaande landsheerlijke rechten gingen over naar de overheid — veelal naar
de gemeenten maar ook naar andere overheden zoals het Rijk — en waren
daarmee dus niet meer persoonsgebonden. Daarom hing Thorbecke ook zo
aan zijn eigen gemeentewet, met een eigen “huishouding van de gemeente”!
(Ik noem dit laatste met nadruk, omdat Kwast ook uitdrukkelijk aandacht
vraagt voor de van oorsprong economische connotatie van het woord
‘huishouding’ in deze wetgeving.)

Juist aan Thorbecke hebben wij dus te danken dat we definitief een separate
overheid — een separate Staat | regering | wetgever — hebben die helemaal
los staat van de persoonlijke rechten en dus ook los van de samenleving,
los van het private. Thorbecke is, met andere woorden, de man van de
scherpe scheiding tussen de publicke en de private wereld."* De Staat, ook
als wetgever, staat bij hem geheel apart van de burgerij, ook van de burger
met staatsburgerschap! Overbodig te zeggen dat in zo’n benadering een
staatsburger die wetten mag voorbereiden juist helemaal niet zo goed past.

Kwast heeft nog een tweede lijn, dat is de economische lijn (economie als
“raisond’etat”). Hijbeschrijft daarin de terughoudendheid die van de wetgever
ten aanzien van zijn huishouding werd gevergd. De wetgever diende te
beseffen wanneer niet te handelen in het belang van de welvaart van de staat.
Terecht wijst Kwast erop dat in de 20° eeuw dit is losgelaten en vervangen
door een meer sociale conceptie van het publiekrecht, waarbij hij aandacht
vraagt voor de sterke opkomst van wetgeving met een sociaal karakter. Hij
verwijst daarvoor onder meer naar Foucault die een scherpe analyse heeft
gegeven van de politicke economie en de “principle of limitation” die vroeger
intrinsiek was aan “the art of government”. Ook dat is scherp gezien. Ik heb

13

Zie E. Poortinga, De scheiding tussen publiek- en privaatrecht bij Johan Rudolph
Thorbecke (1798 — 1872) (diss. UU), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1987, p. 147 e.v.

*  Zie daarover het in de vorige noot genoemde boek.
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bewondering voor de diepte waarmee deze tweede lijn is uitgewerkt. De
beschouwingen van Foucault over de overheid en de kunst van het besturen
zijn weinig conventioneel en zouden mijns inziens door juristen meer in hun
gedachtevorming moeten worden betrokken.

Terecht wijst Kwast op deze verandering. In de bestuursrechtelijke literatuur
wordt een wat andere terminologie gehanteerd, maar wordt hetzelfde
bedoeld. Daar wordt gesproken van de overgang van de liberale naar de
sociale rechtsstaat. Er is een zeer bekend bestuursrechtelijk handboek dat
niet voor niets ‘Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat’ heet.!®> Een van de
twee bewerkers is onze voorzitter. Ik heb wel eens gedacht dat als de eerste
druk van dat boek later was verschenen, het wellicht bestuursrecht in de
democratische rechtsstaat had geheten. Hoe dan ook, ik deel de conclusie van
Kwast dat de rechtsstaat—van welk adjectief voorzien dan ook: democratisch,
liberaal of sociaal — weinig fundamentele belemmeringen opwerpt tegen de
uitbesteding van de voorbereiding van wetgeving.

Na die fundamentele stappen volgt de derde lijn van Kwast. Dat is de lijn
over het maken van wetgeving als uitvoering van een project. Dat is de lijn
waarin wetgeving wordt gezien in haar maatschappelijke context —en waarin
de (verborgen) maker van wetgeving in de schijnwerpers wordt gezet. Dat
blijkt geen echt normatieve lijn, maar er zitten wel enige normatieve puntjes
in. Kwast onderscheidt drie soorten opdrachtnemers:

- de politieke opdrachtnemers;

- de professionele opdrachtnemers;

- de oneigenlijke opdrachtnemers.

De kern van zijn preadvies gaat over die professionele opdrachtnemers.
Ik ga er voetstoots van uit dat we zijn bureau Wetgevingswerken als zo'n
professionele opdrachtnemer moeten zien. Maar wat mij fascineert zijn
de “oneigenlijke opdrachtnemers”. Mijn vraag is welke opdrachtnemers
oneigenlijk zijn en welke niet. Wat zijn de criteria om dat vast te stellen?
Kwast noemt de ING-bank bij de oneigenlijke opdrachtnemers. Maar
waarom is dat eigenlijk zo? Duidelijk is dat de minister van Financién dat
anders ziet, zeker als ING netjes staat vermeld in het consultatieoverzicht
(de lobbyparagraaf). Bovendien mag worden aangenomen dat ING echt
een opdracht heeft gehad, via tussenkomst van de NVB, terwijl Kwast bij

de oneigenlijke opdrachtnemers aan opdrachtnemers zonder echte opdracht
denkt.

1 R.J.N. Schlgssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel 1, 7¢ druk,
Deventer: Wolters Kluwer 2017.
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4.4. De paradox van de preadviezen

Daarmee heb ik over alle drie de preadviezen het nodige gezegd en wordt
het tijd voor een afronding. De paradox van de preadviezen is dat het van die
mooie, geruststellende, verhalen zijn: uitbesteden moet kunnen, is eigenlijk
niet heel bijzonder, je moet wel wat waarborgen in acht nemen, maar dan kan
het best. Geen heel grote problemen. Aan de andere kant houd ik toch het
gevoel dat dit niet helemaal waar kan zijn. Dit is wel heel gemakkelijk; er mist
iets en dat wringt. Wat wringt er? Uiteraard het risico dat de burger wetgever
in eigen zaak wordt. Dan is er pas echt sprake van belangenverstrengeling.

Bij consultatie worden — per definitie — buitenstaanders ingeschakeld. Uiter-
aard, dat is de functie van consultatie. Bij consultatie is de zorg al enigszins dat
er sprake is van onevenredige beinvloeding van de wetgever. Maar daar is een
waarborg voor: eris een filter. Dat filter zijn de wetgevingsambtenaren en later
natuurlijk het officiéle behandelingstraject. De eindverantwoordelijkheid
ligt bij de minister (zoals de minister van Financién ook al benadrukte).

Het verschil tussen consulteren en uitbesteden wordt nu wel heel wezen-
lijk. Uitbesteding van wetgeving gaat een hele stap verder dan meepraten
bij een consultatie. Het gevaar van onevenredige beinvloeding (de
OOI van Konijnenbelt) lijkt dan veel groter. Wat we hier dus zien is dat
het filter ontbreekt. Dat levert gevaar op voor, wat ik nu maar noem,
belangenverstrengeling in het kwadraat. Dat gevaar moeten we niet zomaar
wegredeneren!

5. Op zoek naar waarborgen

Ik ben niet tegen uitbesteding van het voorbereiden van wetgeving.
Integendeel, er zijn niet zoveel exclusieve overheidstaken als men wel eens
denkt en het voorbereiden van wetgeving zit daar evenmin bij. Ik ben — met
preadviseur Kwast —van mening dat er ruimte is om eerder meer dan minder
wetgevingswerk uit te besteden. De tijd dat de overheid alles zelf kan doen,
is allang voorbij.

Maar, er is wel een heel groot maar. Er moeten voor die uitbesteding wel
voldoende waarborgen zijn. Daarover zijn de preadviezen naar mijn smaak
nog te luchthartig. Zonder die waarborgen moeten we mijns inziens
heel voorzichtig zijn met uitbesteding van wetgeving. Ik denk dat de
wetgevingspraktijk — samen met de wetenschap — hard door moet gaan met
het ontwikkelen van die waarborgen.
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Ik loop nogmaals heel snel door de preadviezen heen. Welke waarborgen

worden door onze preadviseurs genoemd?

- De eerste is die van de transparantie: zowel Kwast, Van Schoonhoven als
Konijnenbelt wijzen daar op.

- De tweede is die van het voorkomen van belangenverstrengeling.

- Daarmee hangt ook samen de eis dat:

0 de uitbesteder gericht moet zijn op het algemeen belang; en de
0 de eis van representativiteit.

- Ik zie ook wel wat in de “kernwaarden” die Kwast tegen het eind van zijn
preadvies noemt. Hij denkt aan kernwaarden die ook in de advocatuur
een nuttige functie vervullen. Dat zijn normen waaraan de externe
wetsvoorbereider zich moet houden. Het zijn normen die in gedragscodes
plegen te worden opgenomen. Het zou inderdaad goed zijn als er een
gedragscode komt — met kernwaarden — voor de extern werkende
wetgevingsjurist.

- Aandachtverdient ook de “verklaring” —eed of belofte —van Konijnenbelt.
Dat is een verklaring vooraf van de wetgevingsmakers dat ze geen eigen
belang hebben bij de inhoud. Ook de instemming met zo’n verklaring
moet een zekere waarborg bieden.

- Hoewel Van Schoonhovens preadvies er eigenlijk niet direct betrekking
op heeft, sluit ook zij af met aandacht voor de waarborgen. Zij bepleit na
te denken over de checks and balances. Zij denkt aan een onathankelijke
commissie, bijvoorbeeld een commissie van wijzen, een reviewboard of
een onafhankelijke instantie die meekijkt bij het verloop van het proces.

Al met al zijn er dus, soms en passant, heel wat waarborgen genoemd. Ik
denk dat die heel hard nodig zijn. Ik vind ook dat die verder moeten worden
uitgewerkt en verdiept.

Zo zullen er toch echt kwaliteitsmaatstaven moeten gaan gelden: beheersen
de externe wettenmakers het ambacht van wetgevingsjurist wel? Waar
hebben zij geleerd wetgeving te concipiéren? Zijn zij in staat om, wanneer
nodig, de betrokken bewindspersonen tegen te spreken? Zijn zij daarvoor in
de positie en wat betekent dat voor de verhouding tussen opdrachtgever en
opdrachtnemer? Veel meer aandacht verdient de norm van onpartijdigheid,
hetvoorkomen van belangenverstrengeling en de gerichtheid op het algemeen
belang. Die norm moet heel zwaar wegen in het begin van het proces, als de
(politieke) beslissingen nog genomen moeten worden. Maar als de knopen
eenmaal zijn doorgehakt en het wetgeven voornamelijk een kwestie van het
uitschrijven van de beslissingen is geworden, ligt dat anders. Wat is erop
tegen dat ING zijn eigen wet schrijft, nadat het besluit is genomen dat het
bankwezen voor een fiscale aftrek in aanmerking komt?
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Ik zou aan de preadviseurs willen vragen met name op het punt van de
genoemde waarborgen nog wat dieper in te gaan. Zijn die inderdaad zo
belangrijk als ik hier nu betoog? En zo ja, hoe zouden die eruit moeten
zien? Ik zou aan de aanwezigen in de zaal willen vragen hoe zij er nu tegen
aankijken. Uitbesteding is, denk ik, een onderwerp waar iedereen wel een
mening over heeft. Moet uitbesteding van wetgeving inderdaad mogelijk zijn
en, zo ja, onder welke voorwaarden?
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mr. S.S. Zoeteman'

Inleiding van de heer O. Kwast over het preadvies ‘Uitbesteding van
wetgeving: strategie en dienstverlening’

De heer Kwast opent zijn inleiding met een Duitse casus: ‘das Linklaters Fall’
uit 2009. De voorbereiding van een wetsontwerp werd volledig uitbesteed
door het Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie. Publicatie van
het ontwerp vond kennelijk plaats zonder voorafgaande controle van het
ministerie en op het briefpapier van Linklaters. De pers kreeg er lucht
van, de minister kwam in zwaar weer en een en ander vormde aanleiding
voor juridische publicaties over uitbesteding van wetgeving (in één woord:
Gesetzgebungsoutsourcing). Hoewel hierover in Duitsland al eerder en
meer is geschreven, is uitbesteding in Nederland zeker geen onbekend
fenomeen. Kwast roept een Nederlandse variant uit 2014 op de Duitse
casus in herinnering: ING schrijft mee aan wetgeving van het ministerie van
Financién.

Kwast haast zich op te merken dat het thema breder is dan de problematiek
uit deze twee casus. Als achterliggende meta-vraag definieert hij: wie maakt
de wet? In het staatsrecht staat de formele wetgever op de voorgrond:
de regering en Staten-Generaal gezamenlijk. Ministers en Kamerleden
hebben het procesmonopolie op de wetgevende macht. Naast de voorgrond
benoemt Kwast ook de maatschappelijke en professionele context. Het
‘succes’ van een wet wordt bepaald door marktmechanismen of andere
krachtenvelden die bepalen hoe een wet uitwerkt, met andere woorden de
maatschappelijke context. De aanwezigen in de zaal plaatst de preadviseur
vervolgens in de professionele context. Deze strekt zich uit tussen de
voorgrond en de maatschappelijke context, en is dus niet beperkt tot het
welbekende ‘vooronder’ of het parlementaire stelsel. De professionals
moeten beschikken over politiek-bestuurlijke gevoeligheid en het vermogen
om de uitvoerbaarheid van wetgeving in te schatten.

! Mr. S.S. Zoeteman is wetgevingsjurist bij het ministerie van Veiligheid en Justitie en

adjunct secretaris van de Nederlandse Vereniging voor Wetgeving.
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Wetgevingsprojecten verbinden voorgrond en achtergrond, en binnen en
buiten, vervolgt Kwast. Deze projectenzijn eenlandschap waarin wetgevings-
professionals strategisch manoeuvreren. Uitbesteding kan onderdeel zijn van
de strategie van opdrachtgevers. In dit verband onderscheidt de preadviseur
drie vormen van het maken van wetgeving: zelf doen, uitbesteden en
zelfregulering. De laatste vorm bestempelt hij overigens als de uitbesteding
van normstelling, een onderwerp dat buiten het bestek van het preadvies valt.
Voor uitbesteding bestaat een markt. Een kleine markt, maar er is een markt,
met verschillende aanbieders. Die aanbieders worden overigens niet altijd
als wetgevingsjuridische aanbieders benoemd. Kwast noemt als voorbeeld
bureaus die bestemmingsplannen maken.

In de markt voor wetgevingsjuridische diensten onderkent Kwast drie typen
opdrachtnemers: politieke, professionele en oneigenlijke. Politieke opdracht-
nemers werken rechtstreeks in opdracht van een minister of Kamerlid. Zij
werken op een ministerie, voor een politicke partij of (Staats)commissie.
Professionele opdrachtnemers werken in opdracht van wat Kwast noemt
in house wetgevingsdiensten, het gaat dan om opdrachten via ministeries of
de ambtelijke organisaties van gemeenten aan dienstverleners. Ten slotte
kwalificeert de preadviseur als oneigenlijke ‘opdrachtnemers’ degenen die
geen opdracht hebben, maar wel een belang bij de wetgeving en deze vanuit
dat belang proberen te beinvloeden. Hij noemt unsollicited proposals, en de
afdelingen public affairs en regulatory affairs van ondernemingen. Zij brengen
zelf een agenda mee en zijn daar niet onafhankelijk van.

Onduidelijkheid bestaat volgens Kwast over de vraag welk type opdracht-
nemer voor welk project moet worden gekozen. Hij werpt de vraag op
hoe hierop een antwoord moet worden geformuleerd. De preadviseur
suggereert dat het stellen van kwaliteitseisen voor alle opdrachtnemers (ook
de ‘interne’ opdrachtnemers van de politieke leiding, de wetgevingsjuristen
van ministeries) nuttig kan zijn, evenals het betrachten van transparantie,
bijvoorbeeld in een lobbyparagraaf. Maar belangrijker vindt hij na te denken
over wat ‘we’ doen als we wetgeving maken. Welke kernwaarden houden we
dan hoog? Wat stuurt onze professionele ontwerpkeuzes in de dagelijkse
praktijk? Deze expertise is nog in grote mate impliciet, maar speelt een grote
rol bij het maken van wetgeving.

Uitbesteding van wetgeving gaat dan ook vooral om de uitbesteding van deze
expertise, benadrukt Kwast. Hij meent dat de betekenis van uitbesteding
groeit en vindt het in dat kader van belang dat duidelijk is wat onder
wetgevingsjuridische expertise wordt verstaan. Het moet in elk geval een open
expertise zijn, vindt de preadviseur: ook aan anderen dan mede-professionals
moet je kunnen uitleggen welke kwaliteitsstandaarden je hanteert. Hij
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benadrukt dat dit niet gelijk staat aan wetgevingskwaliteitsbeleid. Meer
duidelijkheid over de expertise en kernwaarden bij het maken van wetgeving
kunnen helpen om strategischer om te gaan met uitbesteding, zo besluit
Kwast zijn inleiding.

Inleiding van mevrouw R. van Schoonhoven over het preadvies ‘De
Wet op hetlerarenregister: enkele aandachtspunten bij uitbesteding
van wetgeving op grond van een voorbeeld’

“Het opstellen van het preadvies heeft mij de gelegenheid gegeven de
ervaringen van de afgelopen drie jaar op een gestructureerde wijze te
beschouwen,” opent mevrouw Van Schoonhoven haar inleiding. Zij ziet haar
preadvies over de casus van de Wet op het lerarenregister behalve als een
basis voor reflectie, ook als een basis om vooruit te kijken. Van Schoonhoven
begint met een terugblik op de totstandkoming van de wet, waarover ook
haar preadvies verhaalt.

Van Schoonhoven analyseert haar casus aan de hand van de typologie van
haar collega-preadviseur: Kwast beschrijft uitbesteding van wetgeving als de
beslissing om een wetgevingswerk niet in house te verrichten maar krachtens
overeenkomst van opdracht door een derde. Inhuur van externen schaart hij
in beginsel niet onder uitbesteding, hoewel hij tevens aangeeft dat inhuur
valt onder de categorie van twijfelgevallen. Bij de Wet op het lerarenregister
is sprake geweest van een aparte unit binnen OCW waarbinnen beleid en
wetgeving participeren, waarbij externe deskundigheid wordt ingehuurd en
van waaruit zeer intensief wordt samengewerkt met een belangengroep. Van
Schoonhoven concludeert dat in haar casus geen sprake is van uitbesteding
zoals Kwast dit beschrijft.

Niettemin is het proces door velen als uitbesteding ervaren. Als eerste
reden geeft de preadviseur hiervoor dat binnen OCW de opgezette unit
een unicum is, aangezien beleid en wetgeving normaal gesproken meer op
afstand van elkaar opereren; bezien vanuit wetgeving kun je derhalve stellen
dat dit wetstraject feitelijk is uitbesteed aan beleid. Een andere reden voor
het gevoel dat er is uitbesteed, is dat externen zijn ingezet binnen de unit. Ten
slotte is een reden voor dit gevoel dat sprake was van een innig proces van
coproduceren met de beroepsgroep; in de tijd gezien zou je kunnen stellen
dat dit deel van het voorbereidende werk is uitbesteed aan de beroepsgroep,
voegt de preadviseur toe. De ervaring bij velen is kortom geweest dat in
meer dan één opzicht sprake is geweest van uitbesteding, zonder dat met een
aantal van externen een overeenkomst van opdracht is opgesteld. Hiermee
vult Van Schoonhoven het begrip uitbesteding ruimer in dan Kwast.
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De werkwijze die in het wetgevingsproces is gehanteerd wijkt dus af van
de reguliere. In haar zoektocht naar aandachtspunten voor toekomstige
vergelijkbare ‘alternatieve’ trajecten heeft Van Schoonhoven de normen die
in een reguliere setting als relevant gelden, toegepast op dit proces. Daarbij
heeft zij het beschrijvingskader — met drie fasen in het wetgevingsproces —en
het normenkader uit het proefschrift van Ramlal gebruikt. Het in acht nemen
van de betreffende normen zal — zo is althans zijn hypothese op grond van
de literatuur — bijdragen aan het democratisch proces en aan betere kwaliteit
van wetgeving, voegt de preadviseur toe. Zij vat de kaders samen en staat stil
bij de vraag of de normen in deze casus zijn nageleefd.

Van Schoonhoven meent dat aan de normen rond representativiteit van de
inbreng van belangen, voor een evenwichtige afweging van die inbreng, zeker is
voldaan. Zij het ‘met een bochtje’. De preadviseur legt uit dat dit bochtje erin
zit dat bewust is gekozen voor voorrang van inhoudelijke representativiteit
boven positionele representativiteit. Vervolgens stelt de preadviseur zich de
vraag of het proces transparant (genoeg) is geweest. Achteraf gezien vindt zij
dat niet transparant (genoeg) is geweest dat sprake was van coproductie. Zij
geeft hiervoor verklaringen en benadrukt dat dit niet bewust is gebeurd.

De preadviseur komt vervolgens met een waarschuwing vervat in een
aansprekende metafoor: in de geschetste omstandigheden kunnen de
ambtenaren terechtkomen in een kooi van Faraday: er gebeurt heel veel om
hen heen, maar mogelijk relevante signalen dringen niet meer direct door tot
het wetgevingsproces als zodanig. Daarnaast waarschuwt Van Schoonhoven
ervoor dat de samenwerking dermate intensief kan worden, dat het voor
de ambtenaren moeilijker wordt het algemeen belang voor ogen te blijven
houden. Het risico van regulatory capture ligt in dit type processen op de
loer. Dan wordt de betrokkenheid van externen zo nauw, dat het particuliere
belang dat zij behartigen, gaat prevaleren boven het algemeen belang. In
voorkomende gevallen vergt dit van de ambtenaren in kwestie de nodige
rolvastheid en van de externen het nodige respect voor de positie van de
wetgever, geeft de preadviseur mee.

Tot slot vat Van Schoonhoven de aanbevelingen uit haar preadvies samen.
Zij stelt allereerst voor om bij uitbesteding op voorhand de spelregels vast
te stellen en deze te expliciteren. Bijvoorbeeld spelregels over hoe om te
gaan met lobby’s, de contacten tijdens de parlementaire behandeling en
het voorkomen van het ‘overhellen’ van belangen. Ten tweede vraagt de
preadviseur aandacht voor volwassen, professionele samenwerking. Als de
samenwerking inzichtelijk en transparant is, dan is er geen reden voor een
poppenkast, aldus Van Schoonhoven; gelijkwaardige samenwerking mag
gewoon Op het toneel en hoeft niet in de coulissen. In dit verband merkt zij
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op dat een advies van de Afdeling advisering, hoewel nog niet openbaar, toch
in vertrouwelijkheid met een samenwerkingspartner moet kunnen worden
gedeeld. Ten slotte beveelt Van Schoonhoven aan zorg te dragen voor twee
paar ogen. Het werken met een vorm van toezicht kan bevorderen dat het
resultaat ‘zuiver’ is en blijft. Zij noemt als voorbeelden een commissie van
wijzen, eenreviewboard of een onathankelijke instantie, en wijst op de gateway
reviews die gebruikelijk zijn bij (uitvoerings)projecten van de overheid.

Inleiding van de heer W. Konijnenbelt over het preadvies
‘Vreemdelingen in het vooronder: een nabetrachting’

De heer Konijnenbelt begint met de aankondiging geen inleiding te zullen
houden, maar in aanvulling op zijn preadvies nog een aantal opmerkingen
mee te willen geven. Te beginnen met de literatuur over uitbesteding van
wetgeving, althans het gebrek daaraan. De preadviseur heeft zich in de Duitse
literatuur verdiept en is tot de conclusie gekomen dat de Nederlandse lezer
daar bijzonder weinig van opsteekt; de Duitsers zijn er bovendien meestersin
het ingewikkeld te maken. Wel heeft hij één boodschap kunnen destilleren uit
deze literatuur: transparantie is belangrijk. Aan het proefschrift van Ramlal
uit 2011 hebben we per saldo meer, concludeert Konijnenbelt. Aansluitend
wijst hij erop dat in de Nederlandse literatuur over wetgeving weinig tot
geen relevante informatie over uitbesteding is te vinden. Dit verklaart ook
waarom het notenapparaat in zijn preadvies summier is, voegt hij toe.

Konijnenbelt heeft in zijn preadvies gekozen voor een normatieve insteek.
Daartoe was het nodig om een norm te formuleren. In dit verband merkt
hij op dat het bij het onderwerp van de preadviezen in zekere zin om een
heel klassiek thema gaat: rechtvaardigen en anderen. Men denke slechts aan
het bekende verhaal over de verwoesting van Sodom en Gomorra, waarvan
Abraham God - vergeefs — probeerde te weerhouden, omdat de steden
wellicht enkele rechtvaardige inwoners zouden kennen (Genesis 18, zesde
eeuw voor Chr.). Terug in onze tijd vraagt Konijnenbelt zich af of er echt een
probleem is met uitbesteding, of hier geen rechtvaardiging voor bestaat en
of we de risico’s ervan niet voldoende kunnen ondervangen.

In de loop van de tijd zijn we eraan gewend geraakt dat het ontwerpen van
wetgeving in handen pleegt te zijn van ambtenaren, vervolgt Konijnenbelt. Zij
worden verondersteld onafhankelijk en niet vooringenomen te zijn, en zich aan
gedragsnormen te houden (en zijn daarmee in dit verband de ‘rechtvaardigen’).
Impliciet is deze voorbereiding van wetgeving de norm geworden.
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Alsvan deze norm wordtafgeweken en ‘vreemdelingen’ worden ingeschakeld,
staat niet vast of zij bij het ontwerpen van wetgeving een vergelijkbare
onafhankelijkheid en niet-vooringenomenheid kunnen garanderen. Zij
zouden daarom aan een lakmoesproef moeten worden onderworpen; er zijn
namelijk veel potentiéle sjacheraars. Konijnenbelt verwijst naar de ‘aanbieders
van wetgevingsjuridische diensten’, die stakeholders met een eigen agenda
kunnen zijn, waarover Kwast in zijn preadvies rept. Konijnenbelt bestempelt
dit zelf als zogenoemde OOVl’ers, partijen die Ongemerkte en Onbetamelijke
Invloed uitoefenen, of dat in elk geval kunnen proberen.

Konijnenbelt noemt de variéteit aan betrokkenen bij het ontwerpen van
wetgeving geweldig, maar meent wel dat OOI moet worden voorkomen.
Daartoe zouden de ‘vreemdelingen’ aan wie het opstellen van wettelijke
regels geheel of ten dele wordt toevertrouwd, bij wege van lakmoesproef
een soort zuiveringseed moeten afleggen. Er moet in elk geval voldoende
transparantie worden betracht over hun identiteit en inbreng, en of zij wel
of niet zijn ingezworen. Dat moet ook al, misschien wel vooral, voor de
‘kiemfase’ gelden (vgl. de procesbeschrijving van Van Schoonhoven, met
verwijzing naar Ramlal). De preadviseur denkt dat dit is te operationaliseren
via het Draaiboek voor de regelgeving, hoewel het hem moeilijk lijkt om één
set uitgewerkte regels op te stellen voor de variéteit aan ‘vreemdelingen’ die
kunnen worden ingeschakeld.

De preadviseur sluit af met twee stellingen. In het Draaiboek voor de regelgeving
zou een onderdeel moeten worden ingevoegd over het uitbesteden van de
voorbereiding van wetgeving als keuzevraagstuk. Andere vormen van bemoeiing
door ‘vreemdelingen’ mogen daar zeker niet aan ontbreken. Hij suggereert dit
aan te vullen met een onderdeel dat de aanbevelingen van Ramlal ter harte neemt
alsmede zijn eigen aanvullingen met betrekking tot transparantie en eventueel
een ‘zuiveringseed’. Ook is in de preadviezen van Kwast en Van Schoonhoven
inspiratie te vinden voor dit onderdeel. En als tweede poneert Konijnenbelt bij
wege van toegift de stelling dat een wetgevingsjurist die spreekt in termen van
“wet- en regelgeving” zijn vak onwaardig is.

Beraadslagingen

Na de inleidingen van de preadviseurs spreekt de heer Van Ommeren zijn
hiervoor opgenomen referaat uit. Hij vraagt aan de preadviseurs met name
in te gaan op het punt van de waarborgen bij uitbesteding. Zijn die inderdaad
zo belangrijk als hij betoogt? En zo ja, hoe zouden die eruit moeten zien?
Aan de zaal vraagt de referent of uitbesteding van wetgeving mogelijk moet
zijn en, zo ja, onder welke voorwaarden.
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Konijnenbelt maakt uit de vragen van Van Ommeren op dat deze blijkbaar
de indruk heeft dat de preadviseurs te luchtig doen over de figuur van
uitbesteding. De preadviseur vindt dit deels een kwestie van smaak. Wat
betreft de inhoud merkt hij op dat op verschillende momenten tijdens
de voorbereiding te zien moet zijn wie zich met de voorbereiding van de
wetgeving bemoeit. Deze openbaarheid houdt volgens Konijnenbelt de
opdrachtnemer bij de les en bovendien zullen (andere) belangenbehartigers
dan die welke ingeschakeld waren, de betrokkenheid van externen langs die
weg nauwgezet volgen. Om beter duidelijk te maken — de voorlopige tekst
van zijn preadvies moest in haast worden geschreven — welke procedurele
verbeteringen hij in dit verband voorstaat, zal hij dat aspect in de definitieve
tekst van zijn preadvies verder uitwerken.

In reactie op Van Ommeren beaamt Van Schoonhoven dat zij in haar
bijdrage wellicht scherper had kunnen zijn over de morele dimensie in haar
casus. Zij benadrukt tegelijkertijd dat in het proces bewust de politieke keuze
is gemaakt om in het licht van het onderwerp met één partner verder te gaan,
te weten de Onderwijscooperatie. Daarbij is het tevens relevant ook vooruit
te kijken: bij coproductie speelt immers ook het langetermijnperspectief. De
coproducent van nu kan een stepping stone zijn, ten behoeve van het creéren
van breder draagvlak straks, om uiteindelijk het algemene belang te dienen.

Kwast merkt in reactie op de referent op dat er onrust ontstaat zodra bekend
wordtdatiemandandersdandewetgevingsjuristende penheeftvastgehouden.
Hij wijst daarbij op de ING-casus. Daadwerkelijke uitbesteding gaat niet
alleen om de fase waarin het wetsvoorstel wordt geschreven, maar ook om
het voortraject. Dat is volgens de preadviseur het moeilijke werk, waarbij
de problemen moeten worden gedefinieerd. Onafhankelijkheid is ook in die
fase van groot belang.

In reactie op de inleidingen merkt de heer Borman (ministerie van Veiligheid
en Justitie) op dat hij wetgeving maken een ambacht vindt; er is zelfs een
opleiding voor, de Academie voor Wetgeving. Uitbesteding veronderstelt
volgens hem dat iedereen kan wetgeven, maar dat is toch niet zo?

De heer Gierveld (ministerie van Infrastructuur en Milieu) vertelt dat
Rijkswaterstaat een jaar of tien geleden op grote schaal is gaan uitbesteden,
met de slogan “De markt tenzij”. Wat daar van zij, er moet wel een grens
worden getrokken, meent Gierveld. Je moet er immers voor zorgen dat er bij
de uitbestedende organisatie voldoende kennis overblijft om het uitbestede
werk kritisch te kunnen beoordelen. Het is dan ook belangrijk dat bij het
uitbesteden van wetgeving de wetgevingsjurist de regie behoudt.
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Ook mevrouw Meijer (ministerie van Infrastructuur en Milieu) heeft
ervaring met uitbesteding, in het kader van het omgevingsrecht. Er zijn
geen afspraken over uitbesteding gemaakt, wel zat er een filosofie achter: het
eigenaarschap van de wetgeving dient bij het ministerie te liggen, evenals de
regie. Naar de externen moet worden uitgedragen: “De teksten zijn van ons
en wij leggen daar verantwoording over af,” besluit Meijer.

De inbreng van Gierveld en Meijer wordt onderschreven door mevrouw
Jacobs (ministerie van Veiligheid en Justitie). Naar aanleiding van de stelling
van de heer Borman (“wetgeven is een ambacht”) en de inleidingen van de
preadviseurs vraagt zij vervolgens wat precies wordt uitbesteed. Voorafgaand
aan de jaarvergadering dacht zij dat het maken van een concept wordt
uitbesteed. Dat lijkt Kwast in zijn inleiding te bevestigen. Van Schoonhoven
noemde echter ook betrokkenheid bij het nader rapport en de parlementaire
behandeling. Wat vinden we ervan dat de betrokkenheid van externen verder
lijkt te gaan dan het schrijven van een concept?

Kwast voegt daaraan toe dat hij vanuit een verhouding van inhuur betrokken
is bij zowel het schrijven van concepten als het informeren van de minister
— desnoods bij hem of haar aan tafel — en technische bijstand tijdens de
parlementaire behandeling.

Van Schoonhoven benadrukt ten aanzien van haar casus tijdens de
parlementaire behandeling dat de verantwoordelijkheid altijd lag bij de
ambtenaren en — uiteraard — de bewindslieden. Zij stelde zichzelf wel steeds
de vraag: hoe ver mag mijn betrokkenheid in het proces van coproductie
gaan?

Konijnenbelt roept de vraag van Borman in herinnering: “Niet iedereen kan
wetgeven, toch?” Een ambacht, ook het wetgevingsambacht, veronderstelt
dat het werk specifieke eigenschappen vergt van de ambachtsman of -vrouw.
Bij bestemmingsplannen heeft de preadviseur gemerkt dat de kwaliteit van
het wetgevingswerk van de adviesbureaus doorgaans ver onder de maat
is. Hij merkt nog op dat er in ons land eigenlijk maar een paar ‘externe’
personen zijn aan wie je het ontwerpen van wetgeving met een gerust hart
kunt uitbesteden.

De voorzitter vraagt de aanwezigen naar hun persoonlijke ervaring met het
uitbesteden van wetgeving.

De heer Olivier (gemeente Leiden) vindt dat Konijnenbelt de genoemde

adviesbureaus tekort doet. Sommige gemeenten hebben externe bureaus
nodig omdat binnen de organisatie te weinig capaciteit of kwaliteit aanwezig
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is. Uiteraard is het van belang dat een gemeente kwaliteitscriteria hanteert
bij het inkoopproces van dienstverlening betreffende deze specifiek vorm
van wetgeving. Gemeenten zagen ruim honderd jaar geleden al dat zij niet
volledig waren toegerust om op eigen houtje en op doelmatige wijze goede
wetgeving te maken. Mede om die reden werd in 1912 de VNG opgericht.
VNG-modelverordeningen zijn daarom van groot belang voor de praktijk.
Olivier vraagt Konijnenbelt wat zijn ervaring is met deze modellen.

In reactie op Olivier pleit Konijnenbelt er in de eerste plaats voor dat de
adviesbureaus voor ruimtelijke ordening serieus aandacht gaan besteden
aan de wetgevingskwaliteit van hun werk. Zij mogen veel ervaring hebben
met het opstellen van bestemmingsplannen, de wetgevingskwaliteit van die
plannen is doorgaans ver onder de maat. Juist het feit dat gemeenten vaak
niet zonder deze bureaus kunnen, zou hen ertoe moeten brengen ervoor
te zorgen dat ook het wetgevingsaspect van hun werk aan de maat is. In
de tweede plaats merkt hij op dat het niet mogelijk is om in het algemeen
uitspraken te doen over de VNG-modellen. De modellen worden namelijk
op heel verschillende manieren voorbereid en de verschillen in kwaliteit zijn
ook groot. In het algemeen is wel te merken dat het oog van een ervaren,
all-round wetgevingsjurist bij de VNG-modellen node wordt gemist. Dat is
onder meer te merken doordat geregeld meer wordt geregeld dan nodig is;
veel teksten zouden de helft korter kunnen.

De heer Veringa (ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap) juicht
toe dat wordt gereflecteerd op de casus van de Wet op het lerarenregister. Hij
werpt de vraag op of het instrument van inhuur of co-creatie toeneemt, en of
deze betrokkenheid van derden meer zou kunnen worden ingezet.

Van Schoonhoven vermoedt dat het voor OCW gelet op ontwikkelingen
in de relevante netwerken onvermijdelijk is dat vaker van dit instrument
gebruik zal worden gemaakt.

Wat betreft de samenwerking tussen externen en departementsambtenaren
in innovatieve beleidsprocessen, merkt Kwast op dat het proces voor
het ontwerpen van wetgeving niet hetzelfde is als een beleidsproces.
Beleidsmedewerkers willen naar zijn ervaring graag experimenteren met
beleidsprocessen; dat is mooi maar daar komt niet vanzelf innovatie in het
ontwerpproces van wetgeving aan te pas. Het ontwerpproces van wetgeving
zou wat dat betreft meer nadruk moeten krijgen. In dit verband ziet hij
toegevoegde waarde in een daarop gerichte cursus aan de Academie voor
Wetgeving over projectmanagement voor het maken van wetgeving.
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De voorzitter vraagt naar de reden voor uitbesteding: is het een kwestie
van capaciteitsgebrek, of een gebrek aan expertise? Speelt ook mee dat via
deze betrokkenheid van derden meteen wordt gewerkt aan het creéren van
draagvlak? Tot slot werpt hij de vraag op of er een tendens is dat er te weinig
capaciteit is bij wetgevingsdirecties.

Volgens de heer Vester (ministerie van Veiligheid en Justitie) beperkt de inzet
van externen zich niet tot een enkel ministerie. Verschillende ministeries
bedienen zich hiervan. Het gaat vaak om ‘externe werknemers’. Zij worden
bekostigd vanuit projectfinanciering, waar geen vaste medewerkers mee
bekostigd kunnen worden.

Mevrouw Van Dijk (ministerie van Veiligheid en Justitie) spreekt het
vermoeden uit dat uitbesteding niet vaak plaatsvindt. Zij maakt een
onderscheid tussen enerzijds uitbesteding en anderzijds projecten waar extra
handen voor worden ingehuurd. Daar voegt zij aan toe dat extra handen ook
worden ingezet via detachering.

Mevrouw Meijer vult aan dat zij niet bekend is met voorbeelden van
‘bestellingen van concepten buiten de deur’, maar dat zij de door Van Dijk
genoemde inhuur en detachering wel kent.

De heer Van Rooij (Kabinet Gevolmachtigde Minister van Sint Maarten,
Algemene Juridische Zaken) brengt in dat op Sint Maarten veel ervaring is
met uitbesteding, als gevolg van capaciteitsgebrek. Hij haalt een voorbeeld
aan van grote betrokkenheid van een wetenschapper bij het opstellen van
strafrechtwetgeving. Hij ziet hierin geen probleem, zolang duidelijk is bij wie
het ‘eigenaarschap’ van het opstellen van een wettelijke regeling ligt.

In reactie op het door Borman uitgesproken vermoeden dat uitbesteding bij
de Tweede Kamer ook voorkomt, merkt mevrouw Clifford Kocq van Breugel
(Tweede Kamer, Bureau Wetgeving) op dat externen inderdaad wel eens
zijn betrokken bij initiatiefwetgeving. Betrokkenheid van externen is voor
Bureau Wetgeving niet altijd zichtbaar, met name als externen alleen input
leveren voor de memorie van toelichting. Zij heeft dan ook geen zicht op de
regelmaat waarmee externen zijn betrokken bij initiatiefwetgeving. Verder
deelt zij het standpunt van Borman dat wetgeven een ambacht is.

De heer Kortes (Raad van State, Directie advisering) haalt vervolgens een
voorbeeld van uitbesteding van initiatiefwetgeving aan: de Warmtewet.
Deze zou (mede) door een advocaat zijn voorbereid. Al vrij snel bleken
relatief ingrijpende aanpassingen nodig.
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Konijnenbelt legt een verband tussen de inbreng van Gierveld, eerder in de
discussie, en die van Van Rooij: het moet duidelijk zijn wie de ‘eigenaar’ is
en er moet beleid worden ontwikkeld over de vragen wanneer en hoe wordt
uitbesteed, en niet in de laatste plaats hoe de geleverde teksten adequaat
moeten worden beoordeeld. Dit is zeker voor een klein land als Sint Maarten
van belang.

Tot slot concludeert de voorzitter dat wetgeven moet worden overgelaten
aan degenen die er verstand van hebben. Hij merkt nog op dat de figuur
van regeringscommissaris in onbruik lijkt te zijn geraakt, terwijl deze in dit
kader een interessante modus van ‘uitbesteden’ zou kunnen zijn. Immers,
het gaat om personen met grote deskundigheid en gezag op het terrein van
wetgeving, die niet als externe experts (met alle nadelen van dien) maar
binnen de organisatie hun werk doen. De titel (en daarbij behorende status)
van regeringscommissaris is voldoende aantrekkelijk om deze expertise
relatief goedkoop te benutten, waarbij men is ingebed in de normale
ambtelijke verhoudingen.

De voorzitter sluit de vergadering en spreekt de hoop uit dat de preadviezen

en jaarvergadering het startpunt vormen voor de verdere discussie over
uitbesteding van wetgeving.
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