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De Nederlandse Vereniging voor Wetgeving

De Nederlandse Vereniging voor Wetgeving is in 1989 opgericht als Ver-
eniging voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid. De vereniging is er voor ie-
dereen die geinteresseerd is in of op de een of andere manier te maken heeft
met wetgevingsvraagstukken, van de wetenschap tot de betrokkenen bij de
totstandkoming en toepassing van regelgeving uit de centrale of decentra-
le overheid. Via jaarvergaderingen en studiemiddagen biedt de vereniging
vanuit verschillende perspectieven een forum voor een kritisch debat over
wetgeving en wetgevingsbeleid.

In de jaarvergadering wordt een wetgevingsonderwerp uitgediept aan de
hand van aan de vereniging uitgebrachte preadviezen van deskundigen. De
afgelopen jaren is ingegaan op onderwerpen als experimenteerwetgeving,
uitbesteding van wetgeving, stelselherzieningen en de verhouding tussen
wetgever en constitutie. De jaarlijks georganiseerde studiemiddag kent een
meer praktische insteek waarin altijd een actueel onderwerp centraal staat.
Recente onderwerpen van de studiemiddag zijn wetgevingsadvisering door
de Raad van State, consultatie van wetgeving, initiatiefwetgeving en de Al-
gemene Verordening Gegevensbescherming.

Het bestuur van de vereniging bestaat uit leden werkzaam in de ambtenarij
en wetenschap.
Lid worden van de vereniging kan via nederlandseverenigingvoorwetgeving.nl.
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Jaarrede van de voorzitter

Anticiperen op een delegatiegrondslag?

prof.dr. S.E. Zijlstra

I Inleiding
Dames en heren,

Het is in dit huis, en zelfs in deze zaal, dat in 1989 het startschot voor onze
vereniging werd gegeven, met een symposium over kwaliteit van wetgeving.
Ik was daar als beginnend wetgevingsjurist bij aanwezig. Eén van de spre-
kers was de toenmalige Minister van Justitie Ernst Hirsch Ballin, op dat mo-
ment bezig met het ontwerpen van wat wij nu kennen als het algemeen wet-
gevingsbeleid. Ik heb zijn verhaal niet kunnen terugvinden, maar herinner
mij dat het in ieder geval ging over de organisatie van de wetgevingsfunctie
binnen de ministeries. Zijn stelling: Wetgeving moet niet te laat bij de be-
leidsontwikkeling betrokken worden, want worden daar verkeerde keuzes
gemaakt, dan is er vaak niet veel meer aan te doen.

In dat opzicht hadden wij het bij Binnenlandse Zaken goed voor elkaar, want
de drie directoraten-generaal bij dat ministerie hadden elk een eigen wetge-
vingsafdeling, waardoor wetgeving en beleid min of meer samen optrokken.
Het directoraat-generaal Management en Personeelsbeleid maakte de amb-
tenarenregelgeving, het directoraat-generaal Openbare Orde en Veiligheid,
waar Thom de Graaf werkte, maakte de Politiewet en de Brandweerwet, en
het directoraat-generaal Openbaar Bestuur maakte de Gemeentewet, de
Provinciewet en de Wgr. De stafafdeling Constitutionele Zaken en Wetge-
ving, met op dat moment 18 juristen, bewaakte daar dan weer de juridische
en technische kwaliteit van. Een mooi systeem, dat helemaal aan de opvat-
tingen van Hirsch Ballin tegemoet kwam, en waar ongetwijfeld niemand aan
zou willen tornen, zo constateerde ik tevreden. Monter begaf ik mij naar de
aangrenzende ruimte, daar achter die deur, waar Willem Konijenbelt achter
een tafel zat om de eerste leden van de Vereniging voor Wetgeving en Wet-
gevingsbeleid i.o0. in te schrijven.

Ik laat nu even een spanningsboogje vallen om u te laten reflecteren op de
positie van de wetgevingsfunctie in de bij u bekende organisaties.
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Het was mijn voornemen om mijn jaarrede ditmaal te wijden aan wat onze
vereniging in 30 jaar heeft voortgebracht, waarbij ik met name wilde ingaan
op de preadviezen die in de loop der jaren zijn geschreven, en wat daarvan de
tand des tijds heeft doorstaan. Ik heb van dat voornemen moeten afzien. De
preadviezen die vandaag aan de orde zijn, raken aan vrijwel alle voorgaande
preadviezen. Zou ik die inhoudelijk bespreken, dan dreigt schending van het
beginsel van behoorlijk voorzitterschap dat in een jaarrede niet wordt inge-
gaan op het onderwerp van vervolgens te bespreken preadviezen. Proberen
de vergadering vanmiddag neutraal te leiden zal al moeite genoeg kosten,
omdat de preadviezen van vandaag gaan over alles wat aan wetgeving be-
langrijk is, en wat wetgeving belangrijk maakt. Wellicht zult u mij tijdens de
discussie betrappen op het stellen van suggestieve vragen, zoals “Is het niet
zo dat...?”, of “Hoor ik u nu werkelijk beweren dat ...?” Ik zal mij proberen
te beheersen.

Maar dan nu mijn eigenlijke jaarrede.’

2 Anticiperen op een nog niet geldige delegatiegrondslag

Op 1januari 2021 treedt de Omgevingswet ‘naar verwachting’, zegt men dan,
in werking. We hebben over de totstandkoming van die wet hier enkele ja-
ren geleden een fraai preadvies besproken. Tijdens verschillende cursussen
voor decentrale overheden die ik recentelijk gaf, werd mij de vraag gesteld of
men al op die wet gebaseerde omgevingsverordeningen kan vaststellen. Er
is immers nog geen in werking getreden wettelijke delegatiegrondslag voor.
Ik kon de cursisten op dit punt gerust stellen. Zowel de Aanwijzingen voor
de regelgeving als de Ideeén voor de gemeentelijke regelgever zeggen dat
dat kan.

Een lagere wetgever kan een uitvoeringsregeling vaststellen die is gebaseerd
op een wet die zelf nog niet in werking is getreden. Dat laat de Omgevings-
wet trouwens al zien, want het belangrijkste deel van het omgevingsrecht
is in al vastgestelde amvb’s neergelegd. Ze kunnen overigens niet eerder in
werking treden dan de regelingen waarop zij zijn gebaseerd. Konijnenbelt
zegt hierover in zijn Ideeén: ‘Het gaat hier om een juridische onmogelijkheid:
zolang de ‘hoofdregeling’ nog niet in werking is getreden, is er geen juridi-
sche grondslag voor de werking van de uitvoeringsregeling.” Maar uitvoe-
ringsvoorschriften van een regeling kunnen wel worden vastgesteld “zodra
die regeling tot stand is gekomen.” Dit verscheen ook in de eerste versie van
de Aanwijzingen voor de regelgeving, en wel in de toelichting bij aanwijzing
176.

1 Ik dank Willem Konijnenbelt en Tim Borman voor hun hulp bij en commentaar op
(eerdere versies van) deze rede.
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Nu roept dit natuurlijk wel vragen op. Wat is tot stand gekomen? De arge-
loze lezer zal zeggen: misschien nog niet in werking getreden, maar wel al
vastgesteld en gepubliceerd. Dat was inderdaad wat er in de Aanwijzingen
van 1992 mee was bedoeld. Maar a contrario gelezen zou dit opleveren dat
die uitvoeringsregeling niet eerder kan worden vastgesteld. En dat werd bij
nader inzien ‘te absoluut™ bevonden. In een nieuwe aanwijzing 34a werd
eerst de hoofdregel herhaald. Ook was zij verduidelijkt, namelijk ‘tot stand
gekomen’ werd vervangen door ‘vastgesteld.” Maar toegevoegd werd, ‘in uit-
zonderlijke situaties kan een algemene maatregel van bestuur reeds worden
vastgesteld nadat het wetsvoorstel dat aan de algemene maatregel van be-
stuur ten grondslag ligt door de Tweede Kamer is aanvaard.’

Dat roept wel een aantal vragen op, waarvan ik de belangrijkste met u wil
bespreken. De eerste is: hoe is het eigenlijk staatsrechtelijk mogelijk dat een
uitvoeringsregeling op een nog niet inwerking getreden wet kan worden ge-
baseerd? En de tweede is: dls we dit aanvaarden, waar ligt dan precies de
grens?

3 Waar is dit op gebaseerd?

De hierboven geformuleerde regel is in 1998, bij de derde wijziging van de
Aanwijzingen voor de regelgeving, in een afzonderlijke aanwijzing 34a vast-
gelegd, maar de gedachte is al terug te voeren op de Aanwijzingen voor de
wetgevingstechniek. Onderbouwing geeft zij niet, anders dan hetgeen nu in
aanwijzing 4.19 is opgenomen: bepalingen betreffende delegatie van regel-
gevende bevoegdheid gelden vanaf het tijdstip van totstandkoming van de
regeling. Dit helpt ons niet verder: het gaat er nu juist om, te beargumente-
ren waarom zij al meteen gelden na totstandkoming, dus zonder inwerking-
treding.

We lijken ons hier, als een Baron von Miinchhausen, aan onze eigen haren
uit het staatsrechtelijke moeras te moeten trekken. Dat doet zich bijvoor-
beeld ook voor bij inwerkingtredingsbepalingen. Die kunnen immers pas
gelden als zij in werking zijn getreden, en dat bepalen zij zelf. Maar dat is
een onvermijdelijkheid die in alle ontwikkelde rechtssystemen wordt onder-
kend. Dat een wet haar eigen inwerkingtreding kan bepalen, zou te onzent
als een regel van ongeschreven staatsrecht kunnen worden beschouwd.

Maar ik acht het gevaarlijk zonder meer hetzelfde te zeggen over de vraag
waar wij het hier over hebben. Het is natuurlijk heel aantrekkelijk dat de Igr
en de Ar zeggen dat het mag, en dat de Afdeling advisering er kennelijk niet

2 Ziede hierna te bespreken nota bij de behandeling van de Penitentiaire beginselen-
wet, Kamerstukken 11997/98, 24 263, nr. 62f.
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moeilijk over doet, maar, met alle respect, daarmee weten we nog niet waar-
om dat zo is. En het antwoord op die vraag is weer van belang voor de vraag
waar dan de grenzen liggen. Want in een democratische rechtsstaat, of zo
u wilt in een ordentelijk constitutioneel bestel, zijn Von Miinchhausen-be-
voegdheidstoekenningen verdacht, en in ieder geval nooit onbegrensd.

Veel kon ik over het onderwerp niet vinden. Ik zocht inspiratie bij een vraag-
stuk waarover wél is gesproken en geschreven, namelijk het voorhangen
van amvb’s als de onderliggende wet nog niet is vastgesteld. Dan is er im-
mers ook geen geldige wettelijke grondslag. Die discussie levert bij nader
inzien toch te weinig aanknopingspunten op. Het gaat daar immers om ont-
werp-amvb’s, en, zoals een minister van Justitie het eens terecht opmerkte:
“het voorhangen van een ontwerp-algemene maatregel van bestuur is een
feitelijke handeling die op zichzelf geen wettelijke grondslag behoeft.”

Ik heb ook nog even bij onze oosterburen gekeken, want die hebben, zo we-
ten wij, de neiging over de rechtsstatelijke vragen wat grondiger na te den-
ken dan wij. Daar kwam ik helaas bedrogen uit. Nr. 825 uit het Handbuch der
Rechtsformlichtkeit zegt hierover, vertaald en samengevat, het volgende:
De uitvoeringsregeling kan alleen werken als bij haar vaststelling een gel-
dende en haar inhoud dekkende wettelijke grondslag bestaat. Om die reden
mag zij pas uitgevaardigd worden, nadat de wettelijke grondslag waarop zij
berust, in werking is getreden.® Kijk, dat is klare taal. In Duitsland dus geen
vaststelling voor inwerkingtreding van de onderliggende wet. Maar dan: de
uitvoeringsregeling mag daarnaast ook niet eerder in werking treden dan de
wet waarop zij is gebaseerd. Dat is toch wel verwarrend. Dat zou namelijk
alleen een probleem kunnen zijn als de uitvoeringsregeling al is vastgesteld,
maar dat mocht toch niet? We moeten dus onze eigen onderbouwing con-
strueren voor de bij ons kennelijk breed onderschreven gedachte, dat een
wettelijk voorschrift kan worden vastgesteld vooruitlopend op, maar dus
nog zonder een in werking getreden grondslag.

Wel een inhoudelijke onderbouwing vinden wij in de nota naar aanleiding
van het eindverslag bij de Pentitentiare beginselenwet in 1998,+ over de
hierboven besproken aanwijzing 34a, die toen net tot stand was gekomen.
Minister Sorgdrager achtte eerdere vaststelling geen probleem, want “de
rechtsgevolgen van de uitvoeringsregeling ontstaan immers pas door de in-

3 Volgt verwijzing naar de Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundesministerien
(GGO), en wel § 66 (- Ausfertigung; Vorbereitung der Verkiindung
Eine Rechtsverordnung ist erst auszufertigen, nachdem die erméichtigende Geset-
zesbestimmung in Kraft getreten ist.
@ [.]

4 Kamerstukken11997/98, 24 263, nr. 62f.
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werkingtreding daarvan, en dus niet door de vaststelling”. Zij merkte daarbij
op dat ook de Raad van State die mening blijkens enkele adviezen lijkt te
zijn toegedaan, verwees naar een niet openbaar stuk van de Commissie wet-
geving van de Raad, en constateerde ten slotte dat de Raad van State geen
opmerkingen heeft gemaakt over de voorgestelde aanwijzing 34a, hetgeen
volgens de minister “een belangrijke indicatie is dat deze regel door de Raad
wordt onderschreven.”

De redenering is dus: zolang ze geen rechtsgevolg hebben, kunnen ze wor-
den vastgesteld, als er ten tijde van inwerkingtreding maar een adequate
grondslag voor bestaat. Hoewel zij praktisch voordelen heeft, ben ik nog
niet meteen overtuigd van de juridische juistheid van deze redenering. Het
vaststellen van algemeen verbindende voorschriften is geen feitelijke hande-
ling maar een publiekrechtelijke rechtshandeling. Ook de Awb lijkt ervan uit
te gaan dat de vaststelling, niet de inwerkingtreding, constitutief is voor het
totstandkomen van een publiekrechtelijke rechtshandeling. En dan gaat het
hier ook nog om een daad van wetgeving, een publiekrechtelijke rechtshan-
deling van de zwaarste soort, en die behoeft een adequate grondslag.

Wellicht dat het stuk van de Commissie wetgeving van de Raad van State
hier nog een andere onderbouwing voor geeft —ik zal straks in de theepauze
eens voorzichtig informeren of ik dat stuk zou mogen inzien — maar zonder
dat, ben ik nog niet overtuigd.

Hoe dit dan wel te funderen? Wellicht kunnen we de vaststelling baseren op
de regelgevingsbevoegdheid die de betrokken organen ook zonder wette-
lijke grondslag hebben: bij de regering de zelfstandige amvb, bij decentrale
overheden de autonome verordeningen. Dat levert echter niets dan ellende
op. De zelfstandige amvb en de autonome verordening hebben constituti-
oneelrechtelijk beperkingen die in veel gevallen geheel of gedeeltelijk in de
weg zullen staan aan het regelen van de zaken waartoe zij straks op basis van
de wet bevoegd zullen zijn. Bovendien biedt dit voor ministeriéle regelingen
geen soelaas, want die kunnen —als daad van wetgeving — niet zonder wette-
lijke grondslag bestaan.

Dan maar eens kijken in de literatuur. Ik was er bij de voorbereiding van deze
jaarrede vanuit gegaan dat Borman medior daar in zijn onvolprezen rubriek
‘Het ambacht’ wel op in zou zijn gegaan, maar helaas: meer dan een cliffhan-
ger (“[hierover] is veel te zeggen, wat echter het bestek van deze bijdrage te
buiten gaat”) trof ik niet aan.s Wel is er wat oudere literatuur over. De enkele
jaren geleden helaas overleden Frans van der Burg betrok in zijn nog steeds

5  T.C. Borman, ‘Het ambacht: De inwerkingtreding van inwerkingtredingsbepalin-
gen’, RegelMaat 2017, nr. 1, p. 57.
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lezenswaardige Regelgeving en bestuur de stelling dat een wet “onmiddellijk
na haar ontstaan kracht van wet heeft, maar pas na inwerkingtreding naar
buiten werkt. De bevoegdheid uitvoeringsvoorschriften te stellen volgt uit
het feit dat de wet er is.”

Diametraal hiertegenover staat een publicatie uit 1986 van een dan nog zeer
jonge Nico Verheij, die, zich baserend op Huart, zegt: “een delegatiebepaling
is een kernbepaling: het rechtsgevolg, het ontstaan van de regelgevende be-
voegdheid, treedt pas in werking als de wet in werking treedt.” Maar hij ver-
volgt met te constateren dat men in de praktijk eerder vaststellen aanvaard-
baar acht, en dat vindt hij om praktische redenen terecht. Sterker, hij vindt
het ook aanvaardbaar als nieuwe organen alvast worden ingesteld, worden
georganiseerd en bemenst.”

Ook deze beschouwingen overtuigen mij niet: de eerste omdat zij een petitio
principii is (waarom volgt uit ‘kracht van wet’ een werkende delegatiegrond-
slag?), de tweede omdat zij geen verklaring geeft, anders dan dat het voor
de praktijk nuttig is. Op het gevaar af dat ik een valide redenering over het
hoofd zie, resteert, vrees ik, niet anders dan terug te vallen op staatsrechte-
lijk uitzonderingsrecht. Ik kan aanvaarden dat een uitvoeringsregeling mag
worden vastgesteld als de wettelijke grondslag daarvoor is vastgesteld, maar
nog niet in werking is getreden. Maar dat is geen staatsrechtelijke hoofdre-
gel, zoals de Aanwijzingen willen, maar uitzondering.

Voor deze uitzondering kan aanknoping worden gezocht bij de rechtsze-
kerheid. De betrokken grondslag staat vast, zodat justitiabelen zich daarop
kunnen richten: de wetgever heeft er immers mee ingestemd dat de uitvoe-
ringsregels tot stand komen. Maar de rechtszekerheid heeft hier nog meer
betekenis. Zij stelt ook grenzen aan wat aanvaardbaar is. Bovendien vloeit
uit haar karakter van beginsel van de democratische rechtsstaat een optima-
liseringsgebod voort. Dat betekent dat steeds moet worden bezien of alter-
natieven denkbaar zijn die beter aan haar doel beantwoorden. Zoals gezegd:
het behoort geen hoofdregel maar terugvalpositie voor bijzondere, prak-
tisch nauwelijks te vermijden situaties te zijn.

6  F.H. van der Burg, Regelgeving en bestuur, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p.
199-20I.
7 RegelMaat oktober 1986, p. 147-148.
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4 En waar ligt dan de grens?

Ik maakte eerder gewag van de in 1998 tot stand gekomen derde wijziging
van de Aanwijzingen, waarin een nieuwe aanwijzing 34a werd geintrodu-
ceerd, de voorloper van de huidige aanwijzing 2.33. Daarin werd niet alleen
de hoofdregel opgenomen, maar werd zij ook versoepeld: niet alleen kan
de amvb worden vastgesteld als de delegerende wet is vastgesteld, maar ‘in
uitzonderlijke situaties’ ook als het wetsvoorstel door de Tweede Kamer is
aangenomen.

Wat is dan die uitzonderlijke situatie? Als het gaat om “zaken die niet doel-
matig in de wet zelf te regelen zijn (administratieve voorschriften, aangele-
genheden omtrent de uitvoering) tijdig bekend dienen te zijn aan justitia-
belen of uitvoeringsinstanties, teneinde hun de gelegenheid te bieden zich
hierop adequaat voor te bereiden, en de wet zelf op zeer korte termijn in
werking moet treden. Steeds moet hierbij echter bezien worden of op ande-
re wijze, bijvoorbeeld door circulaires of voorlichting, tijdig in de gewenste
duidelijkheid kan worden voorzien.”

Het moet mij van het hart dat de Aanwijzingen hier hun eigen mogelijkheden
overschatten. Het bleek al een hele toer om een onderbouwing te geven voor
de praktijk van het vaststellen zonder in werking getreden delegatiegrondslag.
Nu zelf ook nog eens een verdere versoepeling daarvan poneren, zou Von
Miinchhausen zelf doen verbleken.

U zult inmiddels begrijpen dat deze versoepeling mij te ver gaat. De rechts-
zekerheid is wel degelijk in het geding als de Eerste Kamer er nog niet mee
heeft ingestemd. Ik realiseer me dat die zich ook in door mij wel aanvaarde
uitzonderlijke gevallen kunnen voordoen, maar hier zitten ze als het ware
structureel ingebakken, als we althans de Eerste Kamer niet op voorhand
willen desavoueren.

Ondanks de verwijzingen uit de nota van minister Sorgdrager uit 1998, lijkt
de Raad van State het met mij eens te zijn. In zijn voorlichting over voorhan-
gen van gedelegeerde regelgeving zegt de Raad zonder voorbehoud: “Het
vaststellen van de algemene maatregel van bestuur kan niet eerder geschie-
den dan nadat het wetsvoorstel door beide Kamers is aanvaard. Dan is er een
wettelijke grondslag voor de algemene maatregel van bestuur.”®

8  Voorlichtinginzakehetvoorhangenvan gedelegeerderegelgeving, nr. Wo3.09.0557/
II/A, 12 maart 2010, p. 5. Bijlage bij Kamerstukken I 200910, 32 123V, nr . L.
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5 Conclusie

Ik kan dus leven met de regel van ongeschreven staatsrecht dat het mogelijk
is uitvoeringsregelingen vast te stellen als de delegatiegrondslag is vastge-
steld. Maar dat moet niet hoofdregel, maar uitzondering zijn. En: het opti-
maliseringsgebod van de rechtszekerheid brengt mee dat wij verplicht zijn
na te denken over staatsrechtelijk juistere, of, zoals wij het in wetgevings-
land graag uitdrukken, ‘elegantere’ oplossingen.

We zagen die gedachte al terug in Ar 2.33, waar wordt gezegd dat steeds moet
worden bezien of niet door middel van circulaires of voorlichting, tijdig in
de gewenste duidelijkheid kan worden voorzien.

Naar mijn oordeel is een structurele juiste aanpak gelegen in eerdere inwer-
kingtreding van de grondslagbepalingen. Als gezegd, er zijn tal van situaties
denkbaar waarin dat niet mogelijk is, maar bij een wet die niet kort na atkon-
diging in werking hoeft te treden, kan dit wel. Heeft men de uitvoeringsrege-
lingen al goed voorbereid (inclusief voorhang), dan kan dit soepel verlopen.
Dit moet dus de hoofdregel zijn. Wijkt men van deze procedure af, dan zou
de Afdeling advisering moeten toetsen of dat, gelet op die hoofdregel, te-
recht is gebeurd. Hetzelfde geldt voor de organisatieregels waar Verheij het
over had, zodat men vast een uitvoeringsorganisatie kan inrichten.

Naar mijn mening zou aanwijzing 2.33 dus fundamenteel moeten worden
gewijzigd. Ook is denkbaar dat modellen worden ontwikkeld voor de be-
trokken inwerkingtredingsbepalingen. Zoals inmiddels gebruikelijk, richt ik
mij dus ook dit jaar weer tot de Werkgroep Aanwijzingen.

Het voorgaande laat opnieuw zien dat wetgevingstechniek veel meer is dan
gefriemel op de vierkante centimeter, uitsluitend voor de liefhebber. Achter
wetgevingstechniek gaan steeds substantiéle materiéle en procedurele vra-
gen schuil. En oplossingen voor die vragen behoeven weer een uitwerking
in de wetgevingstechniek. Dat maakt ons vak zo mooi. Maar dat wist u al,
anders zat u hier niet.

Ik dank u voor uw aandacht.
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De rol van de wetgever: vijftig jaar verder

prof.dr. EM.H. Hirsch Ballin*

I Inleiding

Bijna een halve eeuw geleden wierp T. Koopmans met zijn beschouwing
over ‘De rol van de wetgever’ een steen in de vijver. Hij schreef dit artikel
voor de bundel Honderd jaar rechtsleven, die in 1970 ter gelegenheid van het
honderdjarig bestaan van de Nederlandse Juristen-Vereniging werd gepu-
bliceerd.' In zijn artikel beschreef hij twee fasen van verandering. Nadat on-
der invloed van de uitbreiding van het kiesrecht en vervolgens de invoering
van het algemeen kiesrecht de wetgever zich meer was gaan richten op het
modificeren, dat wil zeggen het veranderen van de samenleving, volgde —
aldus Koopmans — een fase waarin de wetgever het stellen van inhoudelijke
normen steeds meer achterwege liet en in plaats daarvan juridische instru-
menten ging leveren voor de uitvoering van het vooraf vastgestelde beleid.

Deze tekst werd al snel beschouwd als een game changer in het staatsrecht.
Toch was Koopmans niet de eerste die de terugtred van de wetgever be-
schreef. Daarvoor was de toon gezet in de inaugurele rede van H.D. van Wijk
over ‘Voortgaande terugtred’ (1959).> De ‘terugtred van de wetgever’ houdt
in dat naast delegatie van wetgevende bevoegdheid ook een grote plaats toe-
komt aan het attribueren van de bevoegdheid om in concrete gevallen de
rechtspositie van burgers en organisaties te bepalen, bijvoorbeeld door het
geven of weigeren van een vergunning. Wat Koopmans echter deed, was
deze terugtred thematiseren als een verandering die terugsloeg op de consti-
tutionele verhoudingen tussen staatsmachten, die men voorheen in termen
van wetgeving versus uitvoering van wetgeving had beschreven.

Daarvoor was de tijd rijp, na J. van der Hoevens dissertatie over de uitwer-
king van maatschappelijke en politiek-ethische veranderingen op de verhou-
dingen tussen de constitutionele instellingen en op de uitleg van de Grond-

*  Ernst Hirsch Ballin is Universiteitshoogleraar (Tilburg University) en voorheen als
wetgevingsjurist, adviseur, minister en kamerlid betrokken bij het wetgevingspro-
ces. De auteur dankt Eva van Vugt LLM (Department Public Law and Governance,
Tilburg University) voor haar waardevolle commentaar op het concept van dit pre-
advies.

I T. Koopmans, ‘De rol van de wetgever’, in: Schoordijk e.a. 1970, p. 221-235.

2 Van Wijk 1976, p. 3.
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wet.3 Een van degenen die bijdroegen aan het nieuwe constitutionele realis-
me was Henc van Maarseveen, die zijn Rotterdamse oratie had uitgewerkt
in een — merkwaardigerwijs in Koopmans’ artikel vrij ruw weggeschreven
[K230-231]*—monografie over de voor 1983 slechts onderhuids in de Grond-
wet terug te vinden Raad van Ministers.s

In aanvulling op de traditionele hand- en leerboeken, die het staatsrecht
vooral als historisch gevormd systeem behandelden, werd Koopmans’ arti-
kel op verschillende plaatsen in het land aan studenten ter lezing aanbevolen
of voorgeschreven. Zo kreeg de voorafgegane bestuursrechtelijke bevinding
dat besturen als rechtsvorming veel verder gaat dan uitvoering, betekenis
voor de theorie van het staatsrecht, het staatsrechtelijke concept van wetge-
ving en — zoals hierna zal blijken — voor een door Koopmans als taak ‘voor
de komende decennia’ aanbevolen reconceptualisering van de parlementai-
re democratie.

Dat Koopmans de veranderingen zo scherp doorzag, was wellicht mede
daaraan te danken dat hij in Leiden — na een korte periode op een andere
leerstoel — hoogleraar staatsrecht was geworden als een outsider op dat
vakgebied. Aan de Universiteit van Amsterdam was hij geschoold en ge-
promoveerd op het gebied van het arbeidsrecht, in de school van Marius
Levenbach, de opvolger van Hugo Sinzheimer, bij wie de maatschappelijke
werking van de rechtsvorming centraal stond. Wie ‘De rol van de wetgever’
precies bekijkt, vindt daarin sporen van Koopmans’ vertrouwdheid met het
sociale recht [K224, K230].

De betekenis van Koopmans’ beschouwing was er dus in gelegen dat hij de
terugtred van de wetgever uit een soeverein normerende functie beschreef
als een verandering in de werking van het democratische staatsbestel. Dit
constitutioneel realisme maakte duidelijk dat bevoegdheid — een juridisch
goed te definiéren begrip — niet gelijkstaat aan macht als vermogen om poli-
tieke, sociale en economische gevolgen te bewerkstelligen. Het besef ‘dat de
wetgever vaak machteloos is om de grote maatschappelijke problemen te re-
gelen’ diende zich in 1978 aan als uitgangspunt voor de lustrumbundel van de
Tilburgse juridische faculteit, getiteld ‘Macht en onmacht van de wetgever’.
Toch is het beeld dat uit deze en andere beschouwingen naar voren komt,
eerder een ontwikkeling van nieuwe machtsverhoudingen dan van machte-
loosheid. De rechtsfilosoof ].H. Wieland knoopte hier aan bij Koopmans’

3 Vander Hoeven 1958, p. 280, spreekt van ‘de in een samenleving heersende prakti-
sche mensbeschouwing’.

4 Naar dein noot 2 aangehaalde publicatie van T. Koopmans wordt verder in de tekst
verwezen met de aanduiding [K<paginanummers>].

5  VanMaarseveen 1969, p. 3.
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opmerking dat de wetgever juist ‘door de pretentie [...] om de maatschappij
te veranderen [...] zijn eigenlijke taak tussen zijn vingers [ziet] doorglippen’
[K230]. Dit bracht Wieland tot de vraag: ‘Kan men deze feitelijke ontwikke-
lingen niet evengoed zien als een noodzakelijke eis om de “eigenlijke taak”
van de wetgever te herformuleren?’®

Nu het onmogelijk was om de geest in de fles terug te duwen en deze ‘crisis
van het parlementarisme’ verder reikt dan veranderde besluitvormingspro-
cessen [K231], achtte Koopmans het nodig ‘in de komende decennia’ over te
gaan tot een agonizing reappraisal van de rol van de volksvertegenwoordiging
[K232]. Dat karwei is, zoals we hierna zullen zien, nog niet geklaard — ook als
gevolg van de sinds 1970 verder toegenomen complexiteit van de machts-
verhoudingen waarbinnen de wetgever zijn rol (of rollen) moet vervullen. In
Koopmans’ eigen, rechtsvergelijkend georiénteerde latere werk heeft hij de
dynamiek en veelvormigheid van het trias-paradigma centraal gesteld.” Een
poging om een nieuw evenwicht van de staatsmachten te beschrijven heeft
hij niet gedaan. Ongetwijfeld heeft hij gezien en in zijn praktische juridische
werk als lid van het EG-Hof van Justitie en als advocaat-generaal bij de Hoge
Raad ervaren dat zo’n evenwicht zich ook niet aandient. Wel gaf hij reeds in
1970 aan welke onderwerpen de wetgevende macht niet zou mogen losla-
ten. Waar beleid-uitvoerende wetten op grondrechtelijk relevante materie
betrekking hebben, zou de wetgever zich uitdrukkelijk moeten bezighou-
den met de inhoud van het beleid. Ook ‘het institutionele raamwerk waarin
beleidsvorming en beleidsuitvoering zich afspelen’ [K233] zou de wetgever
niet uit handen moeten geven.

Nu, bijna vijf decennia later, staat het aandeel van de volksvertegenwoor-
diging in de wetgeving wederom — of nog steeds — centraal in de algemene
beschouwingen van het jaarverslag 2018 van de Raad van State. De schets
van de huidige rolopvatting van de wetgever verschilt niet wezenlijk van die
van Koopmans in 1970:

‘Kaderwetgeving en het (door)delegeren van wetgevende bevoegd-
heden leiden ertoe dat de wetgevende macht verschuift van parle-
ment naar regering, afzonderlijke ministers en private normstellers.
Zo geeft de wetgever zijn eigen macht uit handen en verliest hij aan
betekenis. Deze rolopvatting van de wetgever zet het rechtsstatelijk
kader — het fundament voor wetgeving — onder druk. De aanduiding
van een regeling als kaderwet wordt soms als legitimatie gebruikt
voor verstrekkende delegatie. De redenering is dan: het is nu eenmaal

6  ‘Dialectick van macht en onmacht’, p. 199, in: Geppaart & Schoordijk & van Dorst
1978, p. 189-212.
7  Koopmans 2003, p. 11.
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een kaderwet waarop later nog aanvullende regelgeving moet kunnen
volgen, dus delegatie aan de regering is onvermijdelijk. In die geval-
len wordt te gemakkelijk voorbijgegaan aan de principiéle vraag of de
keuze voor kaderwetgeving hoe dan ook gerechtvaardigd is, gelet op
het te ordenen maatschappelijke vraagstuk.”

De Raad ziet als belangrijkste nadeel hiervan dat burger, overheid en rech-
ter inhoudelijk ‘houvast’ ontberen.” Waar Koopmans deze veranderingen
beschreef en aan randvoorwaarden wilde binden, uit de Raad van State ex-

pliciet bezorgdheid:

‘De Raad van State constateert met enige zorg dat de wet niet altijd
doet waarvoor hij is bedoeld. De wet wordt vaak zuiver instrumen-
teel gebruikt om maatschappelijke afspraken te ‘vertalen’ of van een
legitimatie te voorzien. Ook verschuift het primaat van de wetgever
regelmatig naar het bestuur. Hierdoor komt de rechtsstatelijke waar-
borg die de wet zou moeten bieden, onder druk te staan.”™

De Raad van State doet vervolgens enige ‘handreikingen’ om dit ‘rolverlies™
van de wetgever te mitigeren.

In dit preadvies zullen we, na een kritisch waarderende weergave van Koop-
mans’ betoog (§ 2), eerst nagaan of de huidige wetgevingspraktijk inderdaad
er een is waarin het codificeren is verdrongen door het modificeren in de
vorm van juridische beleidsinstrumentatie (§ 3). Of en zo ja hoe dit kan wor-
den veranderd, is een vraag die niet kan worden beantwoord als we uitslui-
tend de aandacht richten op het optreden van de ‘wetgever’ — een gepersoni-
fieerd collectief, dat volgens de grondwet bestaat uit regering en Staten-Ge-
neraal, gehoord de (Afdeling advisering) van de Raad van State. De veran-
deringen in de rol van dit samenstel van organen kan men niet losmaken van
de ontwikkelingen in de staatstaak, waaraan een instrumentele dynamiek
eigen is (§ 4) en die gevolgen heeft voor de werking van de democratie (§ 5).
Voortbouwend op de beschouwingen van Koopmans wordt vervolgens een
mogelijk vernieuwde rolopvatting van de wetgever verkend (§ 6-7).

8  ‘De waarde van de wet en van het wetgevingsproces’, p. 23, in: Jaarverslag 2018
(Raad van State 2019), p. 11-32.

9 Jaarverslag 2018, p. 24.

10 Jaarverslag 2018, p. 32.

11 Jaarverslag 2018, p. 16.
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2. Modificeren als doel van instrumentele wetgeving

‘De wetgever’ is een gepersonifieerde aanduiding van een orgaan of orga-
nencomplex, dat men ook wel als ‘wetgevende macht’ aanduidt. Net als bij
‘rechterlijke macht’ en ‘uitvoerende macht’ heeft een betekenisverschuiving
plaatsgevonden van ‘macht’ in de betekenis van bevoegdheid naar het ge-
heel van degenen die die bevoegdheid uitoefenen. In een historische duiding
van wat ‘de activiteit van de wetgever’ inhoudt, grijpt Koopmans terug op
een verwachting die van de middeleeuwen tot in de 19% eeuw dominant
zou zijn geweest, namelijk dat wetgeving regels vastlegt die de wetgever ‘el-
ders “vorgefunden” heeft: ‘gewoonterecht, zede, fatsoensregels, algemeen
aanvaarde ethische beginselen of wat dan ook’ [K221]. Koopmans noemt
dit codificatie [K223]. In het vervolg van dit preadvies zal die terminologie
worden aangehouden, al moeten daar wel enkele kanttekeningen bij worden
geplaatst. Al sinds de Middeleeuwen was het vastleggen van rechtsregels in
wetten gericht op ‘innovation and unity of the law’,* waar in de tijd van de
Franse revolutie het streven naar volledigheid aan werd toegevoegd; dat was
de grootse ambitie van de Napoleontische codificaties, die in een aanzien-
lijk deel van het Europese continent werden ingevoerd of nagevolgd.” Max
Weber zette uiteen dat met de 18%- en 19%-eeuwse codificatie van het recht
ordening ten behoeve van rechtszekerheid en economische bruikbaarheid
werd nagestreefd.” Door vastlegging van het recht in wetboeken werd het
veranderbaar. Het ideaal van volledigheid van de codificaties werd echter al
in de 19% eeuw aangetast en in de 20 eeuw onder invloed van maatschap-
pelijke, economische en politieke veranderingen onhoudbaar, aldus Lesaf-
fer. ‘Although in most countries the constitution and the codes continue to
form the core of the classic branches of the law — constitutional law, civil law,
commercial law, criminal law and procedural law — they nowadays form just
one source of law beside many others.”s

Koopmans ziet hier een scherper contrast. Tegenover ‘codificatie’, waarin
vastlegging van bestaande normatieve opvattingen vooropstaat, plaatst Ko-
opmans ‘modificatie’, die inhoudt dat de wetgever — in het besef van sociale
ongelijkheid en misstanden — streeft naar verandering in plaats van behoud:
‘wat de wetgever, eerst schoorvoetend, later vastbesloten, is gaan doen’ is
‘juist wel de zeden van de natie beinvloeden, [...] deze ombuigen en in een
bepaalde richting stuwen’ [K222]. Dit nu noemt Koopmans modificatie.
Door ‘juridisch vorm’ te geven ‘aan sociale ingrepen die de parlementaire
meerderheden van het moment willen verwezenlijken’, keert modificatie

12 Lesaffer 2009, p. 456.
13 Lesaffer, ibid., p. 457.
14  Weber1972/1980, p. 488.
15  Lesaffer, ibid, p. 520.
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in vergelijking met codificatie de verhouding van wet en waardenpatroon
om [K223]. Wanneer de wetgever het recht gaat ‘hanteren als instrument
van sociale verandering’ [K224] zal zich, aldus Koopmans, ook eerder een
‘normenconflict’ voordoen [K225] waar de rechter moeilijk mee overweg
kan [K226]. Een ver voortgeschreden ‘versmelting tussen administratie en
wetgever’ kan, aldus Koopmans voorts, ‘een argument opleveren voor cons-
titutionele toetsing’ [K227].

Dat brengt Koopmans bij de tweede, kenmerkende fase van de door hem
beschreven verandering, namelijk een ‘integratie’ van de wetgeving ‘in een
serie beleidsinstrumenten’ [K227]: Hij betoogt ‘dat de wet meer dan eens
een van de vele — juridisch sterk divergerende — middelen is ter uitvoering
van een tevoren reeds uitgestippeld beleid’ [K229], met als gevolg dat de
wetgever — Koopmans blijkt hier speciaal op de volksvertegenwoordiging te
doelen — ‘zijn eigenlijke taak tussen zijn vingers [ziet] doorglippen’ [K230].
De hier bedoelde wetten zijn hetzij beperkt tot het creéren van bevoegdhe-
den van bestuursorganen, hetzij een combinatie van het toekennen van be-
voegdheden met ‘steunregels’ ‘om het beleid [...] zo verantwoord mogelijk
te doen verlopen’, zoals tot de burgers gerichte meldingsplichten [K229]. De
wetgever is ‘niet de beleidsbepaler; hij maakt beleid mogelijk en helpt het
uitvoeren’. Slechts in de zin van het bieden van het juridische fundament
voor het overheidsbeleid is de wet nog ‘de constitutie van het beleid’ [K231,
cursivering weggelaten].

Koopmans vat dit samen als ‘een merkwaardige omkering van de triasleer:
het wetgevend orgaan participeert in de beleidsvoorbereiding, verschaft
het juridische kader voor de beleidsvoering en executeert mede een reeds
vaststaand beleidsprogram; de executieve vormt en voert het beleid en is
daarmede in de eigenlijke zin des woords “wet-gever” geworden’ [K230].
De toekenning van vergaande bestuurlijke bevoegdheden vormt dus het
kenmerk van de dominant geworden modificerende wetgeving. Koopmans
verbindt hieraan bezorgde opmerkingen over de verminderde betekenis van
de volksvertegenwoordiging, die immers weinig anders kan doen dan het
autoriseren van het reeds door regeerakkoorden of beleidsnota’s bepaalde
beleid. Ook al blijft de wet het vereiste ‘juridische fundament’ van het over-
heidsbeleid en is het parlement daardoor ‘in zekere zin medeverantwoorde-
lijk’ voor dat beleid, het wetgevingsproces is voor de inhoud van de norme-
ring slechts van beperkte betekenis. Nu het parlement ‘niet bij machte [is]
een regelmatige controle op het gehele reilen en zeilen van de executieve uit
te oefenen’ [K232], acht Koopmans ‘het juist dat in deze lacune de rechter
inspringt’, in het bijzonder ter bescherming van grondrechten.

Koopmans heeft er ‘vrede mee [...] dat de beleidsbepaling niet bij de wet-
gever berust’ [K233] en is sceptisch over de gedachte dat ‘de richting van het
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beleid in de wet zou moeten worden vastgelegd’ [K234]. Desalniettemin
moet volgens Koopmans de wetgever assertiever zijn door ‘in elk geval een
legislatief beleid’ te voeren, waarmee hij bedoelt dat de wetgever eigen prio-
riteiten moet bepalen. Verder zou de wetgever naast belastingwetgeving (in-
gevolge het huidige artikel 104 van de Grondwet) alle ‘materies die enigszins
grondrechtelijk zijn getint’, tot zijn ‘exclusieve competentie’ moeten reke-
nen, naast het ‘institutionele raamwerk waarin beleidsvorming en beleids-
vorming zich afspelen’ alsook de afbakening van ‘het toepassingsgebied van
elke legislatieve maatregel’ K233].

De vraag of Koopmans’ beschouwing als een waarschuwing moet worden
opgevat, moet al met al genuanceerd worden beantwoord. Hij acht de ge-
schetste rolverandering noodzakelijk, gegeven de behoeften aan overheids-
beleid dat maatschappelijke veranderingen bewerkstelligt. Tegelijkertijd
toont hij zich echter verontrust over ‘de fundamentele problemen met be-
trekking tot de mate van parlementaire zeggenschap’ [K235]. Wat hij zoekt
en ongetwijfeld net als de Raad van State ook vandaag de dag zou missen, is
een overtuigende invulling van de constitutionele roeping van het parlement
om aan de wetgeving politiek richting te geven.

3. Codificeren en modificeren heden

Koopmans vat de ‘ontwikkelingen die de aard van de wetgeving en de rol
van de wetgever in de afgelopen eeuw hebben doorgemaakt’ aan het slot
van zijn artikel aldus samen: ‘Was de wet eerst gericht op het juridisch vorm
geven aan min of meer vaststaande normen, later wordt hij een werktuig
om aan de gewenste verandering van de samenleving richting te geven; in
een tweede fase gaat deze beleidsvormende functie meer en meer over in
beleidsuitvoering en bevoegdheidsverlening’ [K234]. De wetgever behoudt
echter een eigen taak inzake grondrechten en het institutionele raamwerk
van beleidsvorming en beleidsuitvoering [K233].

Om de vraag te beantwoorden of de wetgevende macht heden ten dage in-
derdaad op deze manieren wordt uitgeoefend, zullen we de praktijk van de
Nederlandse wetgeving moeten onderzoeken. Op basis van Koopmans’
betoog zouden we drie typen van wetgeving kunnen tegenkomen: codifice-
rende (ervan uitgaande dat deze, zoals Lesaffer betoogt, nog steeds een rol
spelen als fundamenten van de rechtsorde), modificerende, vooral gericht
op de instrumentatie van het gewenste beleid, en institutionele. In de bijlage
bij dit preadvies zijn de resultaten weergegeven van een onderzoek dat Ron
de Martines LLM en Eva van Vugt LLM bij Tilburg Law School ten behoeve
van dit preadvies hebben verricht naar de in 2017 en 2018 tot stand gekomen
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wetgeving in formele zin."® Aan de hand van wetstekst en toelichting zijn de
wetten gecategoriseerd. De drie categorieén zijn toegepast aan de hand van
de volgende indicatoren:

Codificatie (c):

i) de wet bevat overwegend rechtstreeks werkende normen en roept uit
eigen kracht rechten en verplichtingen in het leven voor individuele
rechtssubjecten;

ii) de wet berust op een breed aanvaarde waardenoriéntatie;

iii) de wet betreft de in artikel 107 van de Grondwet bedoelde algemene
wetboeken en wetten of sluit daarbij aan.

Modificatie (m):

i) de wet omvat overwegend machtigingen aan het bestuur om in concre-
te situaties inhoudelijke belangen tegenover elkaar af te wegen en de
rechtspositie van individuele rechtssubjecten te bepalen;

ii) de wet strekt tot de uitvoering van beleid en de juridische toerusting
daarvoor;

iii) dewetis gericht op het veranderen van verhoudingen binnen de samen-
leving, in het bijzonder op sociaal-economisch of sociaal-cultureel ter-
rein en de leefomgeving (zoals de inrichting van de sociale zekerheid-,
pensioen- en belastingstelsels, de woning- en arbeidsmarkt, milieube-
heer, infrastructuur).

Daarnaast zijn wetten als ‘institutioneel/procedureel’ (i) gerubriceerd. Zul-
ke wetgeving is niet materieel, maar organiek of procedureel van aard en
beoogt het functioneren van instituties te bevorderen. Hiertoe behoren bij-
voorbeeld de wetten waarbij de begrotingsstaten worden vastgesteld, de re-
gulering van het verkiezingsproces, de schadeloosstelling van Kamerleden
en het samenvoegen van gemeenten.

Voorwerp van het onderzoek waren alle wetten en rijkswetten die in de jaar-
gangen 2017 en 2018 van het Staatsblad zijn geplaatst. Het betreft in totaal
ruim vierhonderd wetten. Ruim de helft is institutioneel/procedureel van
inhoud. Uit het onderzoek is verder gebleken dat ruim driekwart van de in
2017 en 2018 tot stand gekomen niet-institutionele wetten modificerend van
aard is. Delegatiebepalingen spelen, zoals blijkt uit de toelichting op de ta-
bellen, in die wetgeving een grote rol; ook Lokin wijst daarop in haar pread-
vies.” Een weging naar gelang van het inhoudelijke kaliber van de wet zou
dit beeld verder kunnen verduidelijken, maar daarvoor zijn nu geen goede

16  Deze bijlage is te raadplegen op https://[www.nederlandseverenigingvoorwetge-
ving.nl/wp-content/uploads/2019/06/Preadviezen-2019-bijlage.pdf.
17 Lokin 2019, par. 2.3.
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parameters beschikbaar. Ongeveer een kwart daarvan berust op EU-recht.
De Europese Unie speelt een aanzienlijke rol in de huidige werking van de
‘administrative state’ (zie hieronder § 4) waarvoor de modificerende wetge-
ving nodig is; Koopmans’ maakte daar in 1970 —hoewel de Europese Econo-
mische Gemeenschap al sinds 1957 bestond — geen melding van.

Onvermijdelijk zijn er wetten over de kwalificatie waarvan men van mening
kan verschillen. De redenen zijn voor elke wet in de bijlage bij dit preadvies
kort weergegeven. Ze zijn ontleend aan de inhoud van de bepalingen en de
memories van toelichting. Sommige wetten zijn verzamelwetten. Voor de
kwalificatie daarvan is aangeknoopt bij de aard en strekking van de belang-
rijkste wetten die door die verzamelwetten werden gewijzigd, ook al kwa-
men de wijzigingen neer op technische aanpassingen of op het repareren
van fouten of omissies. Voor de kwalificatie van wetten die strekken tot de
implementatie van Unierecht of van verdragen is namelijk aangeknoopt bij
de aard en strekking van de richtlijn of verordening, respectievelijk het ver-
drag in kwestie. In die gevallen is ook de oorsprong van de regelgeving aan-
gegeven met een toevoeging die verwijst naar het EU-recht of een verdrag.

De omvangrijkste categorie is dus niet de codificerende of modificerende
wetgeving, maar de institutionele en procedurele, in de onderzochte jaren
meer dan de helft van de wetten die in het Staatsblad zijn geplaatst. Het
grote aantal is mede toe te schrijven aan budgettaire wetgeving, maar lang
niet alleen. Dit type wetgeving zou volgens Koopmans noodzakelijk blijven
naast de modificerende, instrumentele wetgeving. Het onderzoek bevestigt
deze verwachting volop. Van de overige wetgeving zijn weliswaar de meeste
modificerend, maar ook heden ten dage blijkt een kwart codificerend van
aard te zijn. Codificerende wetgeving is in het huidige tijdsgewrichtlang niet
alleen periodiek onderhoud van de in artikel 107 van de Grondwet bedoelde
algemene wetboeken en wetten. In enige wetten die rechtstreeks werken-
de normen stellen en uit eigen kracht rechten en verplichtingen in het leven
roepen voor individuele rechtssubjecten, gaat het om nieuwe technieken in
het rechtsverkeer en de procesvoering, bijvoorbeeld in de Wet uitvoering
EU-verordening elektronische identiteiten en vertrouwensdiensten. De ma-
terie van de Aanpassingswet Algemene verordening gegevensbescherming
was een grensgeval. Het ‘moderne’ karakter ervan en de indruk dat de over-
heid met deze wet in de samenleving intervenieert ter bescherming van de
privacy, wijzen in de richting van een modificerend karakter. Het gaat hier
echter wel om een regeling van de betrekkingen tussen private subjecten
wier belangen juridisch moeten worden afgebakend, zoals in het traditione-
le burgerlijk recht door het burenrecht wordt gedaan. De Duitse omschrij-
ving van dit rechtsgebied als ‘Recht der Informationsbeziehungen’ accentu-
eert dit gezichtspunt. Iets dergelijks geldt voor informatietechnieken in het
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strafproces. Dit brengt een op technische innovaties berustende materie op
het terrein van de codificerende wetgeving.

In aanvulling op dit onderzoek is met behulp van de gegevens over de duur
van behandeling van een wetsvoorstel, ontleend aan de website van de Eer-
ste Kamer, nagegaan of daarin een aanwijzing is gelegen voor meer of min-
der intensieve parlementaire betrokkenheid. De bevindingen wijken niet af
van wat men zou verwachten: institutionele en procedurele wetgeving komt
snel tot stand (met een behandelingsduur rond de 140 dagen). Codificerende
wetgeving duurt langer (ongeveer zevenhonderd dagen, dus bijna twee jaar)
dan modificerende wetgeving (gemiddeld ongeveer 350 dagen, dus bijna een
jaar). Hoewel vertraging in het wetgevingsproces ook andere oorzaken kan
hebben, ondersteunt het opvallende verschil in behandelingsduur het ver-
moeden dat de parlementaire wetgever hier meer te zeggen wil hebben. Zo-
wel voor modificerende als voor codificerende wetgeving geldt intussen dat
de behandelingsduur aanzienlijk korter is, wanneer ze strekt tot uitvoering
van of aanpassing aan EU-recht.

4.  Deinstrumentele dynamiek

Het kwantitatief bevestigde belang van modificerende wetgeving geeft alle
aanleiding nu eerst in te gaan op de plaats van dit soort wetten in de ontwik-
keling van recht en samenleving in de afgelopen vijftig jaren. De door Koop-
mans beschreven veranderingen in de rol van de wetgever zijn van meet af
aan door velen herkend. Op het gebied van het bestuursrecht werd de hand-
schoen opgepakt door De Haan, Drupsteen en Fernhout in hun grote werk
over ‘Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Instrument en waarborg™®. Het
ligt voor de hand dat dit geen exclusief Nederlands veranderingsproces was.
Integendeel, in de hele westerse wereld deed zich de opkomst voor van de
administrative state, die we zouden kunnen omschrijven als de staat in zijn
maatschappij en economie ordenende en faciliterende functies, die worden
uitgeoefend door agentschappen en andere onderdelen van de bureaucratie
met een hoge mate van autonomie jegens de politiek. Hoewel dit concept
in Nederland pas vrij recent bredere bekendheid heeft gekregen, speelt het
al veel langer een rol in de Angelsaksische administratiefrechtelijke theorie.
Cynthia Farina schreef in 1989 over ‘Statutory Interpretation and the Bal-
ance of Power in the Administrative State’. De belangrijkste policymaking
vindt, aldus Farina, plaats in agencies; hoewel voorgesteld als ‘law executors’
overvleugelen zij de parlementaire ‘lawmakers’."

18  De Haan & Drupsteen & Fernhout 1978, p. 3.

19  Cynthia Farina, ‘Statutory Interpretation and the Balance of Power in the Adminis-
trative State’, p. 199, in Schuck 1994, p. 193-199. Dit artikel was eerder gepubliceerd
in 89 Columbia Law Review 452 (1989).
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Al gebruikte Koopmans dit concept nog niet (wel heeft hij het over de ‘vers-
melting tussen administratie en wetgever’ [K227]), zijn vertoog laat zich le-
zen als ontdekking van de administrative state avant la lettre. Kenmerkend is
dat de traditionele verwachtingen van wetgeving als richtinggevende nor-
mering van het samenleven op de achtergrond komen te staan in verhouding
tot specifieke interacties van bestuursorganen met het sociaal-economisch
bestel, het onderwijsbestel en andere sectoren van de samenleving. Wetge-
ving die bestuursbevoegdheden attribueert, is hierin weliswaar onmisbaar
wegens het legaliteitsbeginsel, maar de uitwerking en beoordeling in con-
crete situaties wordt — onontkoombaar, gegeven de beperkte voorzienbaar-
heid — overgelaten aan bestuursorganen. Dit zijn ministers en onder politie-
ke verantwoordelijkheid werkzame organen, maar naderhand steeds meer
autonome agentschappen. Cassese beschrijft de wisselwerking tussen de
traditionele staatsmachten bij de ontwikkeling van de administrative state al-
dus: ‘parliaments expanded the fields subject to administration, while courts
rationalized administrative practices, establishing principles and making go-
vernments comply with the rule of law.”

De verstrengeling van de staatsfunctie met het economisch leven leidde tot
raakvlakken van private en publieke belangen die niet meer konden worden
gescheiden aan de hand van de indeling in ‘rechtsgebieden’. In dezelfde bun-
del waarin Koopmans’ beschouwing over de rol van de wetgever verscheen,
werd dit onderwerp gethematiseerd door J. van der Hoeven.” Beider be-
schouwingen richtten zich nog geheel op het Nederlandse recht, maar de
werkelijkheid van het recht was in 1970 al een andere aan het worden. Om-
dat veel van deze taken onderwerpen betreffen die niet door nationale gren-
zen worden bepaald (of die men niet langer daardoor wilde laten bepalen),
kregen de Europese Gemeenschappen in hoge mate het karakter van een
transnationale administrative state.”* Hierdoor kwamen voor het eerst zulke
administratieve functies op een bovenstatelijk niveau.” Een groot deel van
de huidige modificerende wetgeving is ingekaderd in wetgeving van de Eu-
ropese Unie.

In Nederland groeide aan het begin van de jaren ’8o het besef dat de verhou-
ding tussen wetgeving in formele zin en andere vormen van publiekrechte-
lijke normering — niet alleen gedelegeerde wetgeving, maar ook beleidsre-
gels en plannen — veranderde. Daarover werd in 1985 door een commissie

20  Sabino Cassese, ‘The Administrative State in Europe’, p. 78, in: Bogdandy & Huber
& Cassese 2017, p. 57-97.

21 J. van der Hoeven, ‘De magische lijn. Verkenningen op de grens van publiek- en
privaatrecht’. In: Schoordijk e.a. 1970, p. 201-219.

22 Lindseth 2010, p. 27.

23 Cassese, ibid., p. 78.
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voor wetgevingsvraagstukken onder voorzitterschap van |.M. Polak een
rapport uitgebracht, getiteld ‘Orde in de regelgeving’.** Een van de thema’s
die hierin, in het voetspoor van een in 1978 verschenen artikel van ].A.M. van
Angeren, aan de orde kwamen, was de parlementaire betrokkenheid bij ge-
delegeerde wetgeving.> Daarvoor gelden thans de in de Aanwijzingen voor
deregelgeving opgenomen nauwkeurige instructies (Aanwijzingen 2.35-40).
De betreffende aanwijzingen beginnen met de vermaning niet te voorzien
in ‘formele betrokkenheid bij gedelegeerde regelgeving [...] tenzij daarvoor
bijzondere redenen bestaan.” Uit een kwantitatief en kwalitatief onderzoek
van Daan Borman naar de in 2015 en 2016 in het Staatsblad gepubliceerde
algemene maatregelen van bestuur blijkt echter dat voor 39% daarvan een
‘voor- en/of nahangprocedure’ gold, die aan het parlement invloed op de ge-
delegeerde wetgeving verschafte.** Blijkens deze bevinding komt lang niet
altijd de voor modificerende wetgeving kalmerende delegatie op volledige
afwezigheid van de parlementaire betrokkenheid neer, ook al wordt het par-
lement op afstand geplaatst. Het feitelijke effect van deze betrokkenheid is
echter beperkt.

De constitutionele implicaties van de ontwikkeling van de administrative
state raken de taakopvatting van de bestuursrechter.” Lange tijd was in de
bestuursrechtspraak de opvatting dominant dat de rechter zich terughou-
dend dient op te stellen omdat het de bedoeling van de wetgever was, ‘be-
oordelingsvrijheid’ aan het bestuur te geven, waarover dit zich dan jegens
de volksvertegenwoordiging diende te verantwoorden. Realiteitszin en het
fundamentele recht op een effectieve rechtsbescherming wijzen echter in
een andere richting, waarbij de rechter geroepen is tot een volledige beoor-
deling van de rechtmatigheid, waaronder de evenredigheid, van het bestuur-
lijk optreden.*®

Naast deze constitutionele implicaties voor de taakopvatting van de be-
stuursrechter is er constitutioneel nog iets anders aan de hand. De instru-
mentalisering van het bestuursrecht — waaronder de opkomst van instru-
mentele wetten zonder veel eigen normatief gehalte — bracht een diep in-
grijpende deplacering en transformatie van democratische politiek teweeg.
De omvang en toedeling van budgetten en het aanvaarden van (vooral
sociaaleconomische) beleidsdoelstellingen werden de belangrijkste poli-

24 Zie Eijlander 1993, p. deel IL.

25 Van Angeren 1978, p. 349-355.

26 Borman 2017.

27 T. Koopmans ziet hierin een reden voor meer ‘rechterlijke stoutmoedigheid’ (‘De
polsstok van de rechter’, p. 111, in: Van Geest e.a. 1979).

28  E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Dynamiek in de bestuursrechtspraak. Over de betekenis van
veranderingen in economie, politiek en samenleving voor de bestuursrechtelijke
rechtsontwikkeling’, in: Hirsch Ballin & Ortlep & Tollenaar 2015, p. 7-58.
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tieke strijdpunten, terwijl de normatieve ordening van verhoudingen in de
samenleving een door uitvoerende organisaties (‘bureaucratieén’) bepaald,
vergaand autonoom proces werd. Het is deze ontwikkeling die wetgeving
veranderde in juridische instrumentatie van het beleid, met als gevolg dat
parlementen de ‘juridische techniek’ meestal overlaten aan professionals en
zich pas tegen de tijd dat onvoorziene consequenties aandacht vragen, ten
opzichte van de ministers of andere bestuurders manifesteren.

De reductie van het juridische karakter van wetgeving en bestuur tot instru-
mentele technieken paste in een ook overigens als ‘technisch’ opgevat over-
heidshandelen. Wetenschappelijk onderzoek kreeg in toenemende mate
— via planbureaus en onderzoeksinstituten — een rol in het technisch verbe-
teren van het doen en laten van overheden. De spreekwoordelijke waarheid
dat kennis macht is, vond bevestiging in het functieverlies van de democra-
tie ten gunste van technocratie, niet alleen nationaal maar ook Europees.?
De intensiteit van deze regulering en de erdoor opgeroepen gevoelens van
vervreemding leidden hier, net als in andere landen van de westerse wereld,
vanaf de jaren '8o tot een tegenbeweging van pleidooien en acties voor ver-
mindering van wetgeving: de zogeheten ‘deregulering’. Politiek neutraal
was deze beweging zeker niet: van rechts kwam onder invloed van aanbo-
deconomische theorieén het verlangen naar afschaffen van beschermende
regels. De doelstellingen achter de dereguleringsbewegingen werden vaak
omschreven als een vermindering van de ‘regeldruk’ op het sociaal-econo-
mische leven en van de ‘lastendruk’. De negatief geladen metafoor van de
‘druk’ kwam in de plaats van de positieve metafoor ‘steun’ met betrekking
tot overheidszorg.3°

Eijlander heeft in zijn preadvies van 2007 de opeenvolgende fases van het
wetgevingsbeleid beschreven. De eerste, sterk door economisch-politieke
motieven bepaalde fase was die van de Commissie vermindering en ver-
eenvoudiging van overheidsregulering (commissie-Geelhoed) en resulteer-
de in het eindbericht Deregulering van overheidsregelingen.’” De tweede fase
was die waarin — naast de toetsing van wetsvoorstellen door de Stafafdeling
algemeen wetgevingsbeleid van het Ministerie van Justitie — geselecteerde
wetgevingsprojecten intensief werden beoordeeld door de in 1987 ingestel-
de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten onder voorzitterschap
van een daartoe benoemde regeringscommissaris.® Deze commissie toetste

29 Habermas 2013, p. 1e.v.; Habermas 2015, p. 1e.v.

30 Vgl Lakoff 2008, p. 218-219.

31 Eijlander 2007, passim. Zie ook Veerman 2007, p. 248-250, en D.P. van den Bosch,
‘Een bruikbare rechtsorde voor het onderwijs’, in: Bosch & Eijlander & Holsteijn
2015, p. 39-74-

32 Kamerstukken 11 1983-1984, 17931, nir. 9.

33 Zie haar eerste Jaarverslag, Kamerstukken I111988-1989, 20800 VI, nr. 13.
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van 1987 tot 1994 in totaal 55 wetgevingsprojecten. Het accent verschoof in
deze periode naar de conceptuele deugdelijkheid van wetsvoorstellen. Pa-
rallel hieraan bereidde de minister van Justitie de beleidsnota Zicht op wet-
geving* voor, die voor het derde kabinet-Lubbers aan het wetgevingskwali-
teitsbeleid vormgaf. In de daaropvolgende ‘paarse’ kabinetsperiode begon
de derde fase, te weten de MDW-operatie Marktwerking, deregulering en
wetgevingskwaliteit. Het zwaartepunt verschoof in deze periode, die tot 2003
doorwerkte, naar het Ministerie van Economische Zaken. De vierde door
Eijlander onderscheiden periode, die in 2003 begon en tot het eind van het
decennium voortduurde, werd ingeluid met de nota Bruikbare rechtsorde,*
waarin de minister van Justitie weer het voortouw nam, zij het naast de van
2000 tot 2017 voortgezette werkzaamheden van het onder het Ministerie
van Economische Zaken ressorterende Adviescollege toetsing administra-
tieve lasten (Actal), in 2017 opgevolgd door het Adviescollege toetsing re-
geldruk (Atr). Deze bipolariteit met wisselende accenten had een politicke
lading: enerzijds was er het op marktwerking gerichte streven, wetgeving
uit de weg te ruimen waar deze marktwerking belemmerde* anderzijds de
in de politieke stromingen van het midden en links van het midden nage-
streefde betere verhouding tussen overheidsregulering en maatschappelijke
capaciteiten en behoeften.

Doordat de instrumentele beleidstechnieken vervreemding hadden opge-
roepen, vonden de pleidooien voor deregulering ook in het politieke cen-
trum en links van het midden weerklank. In dat opzicht berustte het werk
van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten, onder meer
geimplementeerd in de nieuwe Wet op het hoger onderwijs en wetenschap-
pelijk onderzoek (WHW) en in de beleidsnota School op weg naar 2000,
op een eigen benadering. De leidende gedachte was dat het bestuurlijk po-
tentieel in de samenleving, c.q. in de betreffende professionele organisaties,
voldoende moest zijn om zonder gedetailleerde regulering een goed gebruik
te maken van de toe te delen middelen.”” De uitwerking in het ‘new public
management’ legde meer de nadruk op de te bereiken resultaten dan op eva-
luatie van de gevolgde werkwijzen. Dit leidde tot een patroon van gekwanti-
ficeerde verantwoordingslijnen,® waaraan echter inmiddels op vele plaatsen
manifest geworden contraproductieve of zelfs perverse effecten verbonden

34  Kamerstukken 111990-1991, 22008, nir. 2.

35 Kamerstukken Il 2003-2004, 29279, nr. 9.

36  Biebricher 2012, p., p. 182.

37  Hirsch Ballin, ‘Regelen op afstand als vereiste van een sociale rechtsstaat’, in: Bo-
vens & Derksen & Witteveen 1987, p., p. 91-104, tevens in: Hirsch Ballin 1991, p.
383-395.

38 Vgl Schlaudt 2018, p. 47.
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zijn.* In de Nederlandse en in de op dit terrein vaak maatgevende Europese
wetgeving tekent zich een koersverandering af. De ‘better regulation agen-
da’ van de Europese Commissie heeft het accent verlegd van deregulering
naar betere programmering van wetgeving en naar wetgevingskwaliteit.*°

Deregulering en liberalisering* maakten dus geen einde aan de administra-
tive state, maar richtten de instrumentaliteit ervan meer op expansieve eco-
nomische belangen.+ De administrative state produceerde een administrated
society, waarin gezamenlijke visies op het algemeen belang op de achter-
grond raken en de politieke energie zich moet richten op de administratieve
processen zelf. Voor zover verkiezingen nog gaan over visies op het regeren,
worden politici toch afgerekend op de onder hun verantwoordelijkheid ge-
brachte successen en mislukkingen in het administreren.

5. Wetgeving en democratie

De opkomst van modificerende wetgeving is, zo schrijft Koopmans, in hoge
mate het gevolg van de politieke emancipatie van ‘bevolkingsgroepen die
geen reden hadden met de bestaande samenleving bijzonder content te zijn’
[K223]; de dereguleringsbeweging, die juist ‘marktwerking’ wilde verster-
ken, ging daar meer of minder scherp tegen in. Modificerende wetgeving is
aldus ondanks haar technocratische manifestatie inzet van politieke contro-
verses geworden. Tegen deze achtergrond is er niet onmiddellijk reden om
de toename van het soort wetgeving dat nodig bleek om maatschappelijke
veranderingen te bereiken, te duiden als een aantasting van de parlementaire
democratie. Veeleer gaat het om een veranderde verhouding tussen politiek
doel en middelen. Wetgeving die slechts bevestigt wat al gegroeid is, belet
verandering. De dominantie van de wens (of de noodzaak) om politiek ge-
wenste doelstellingen te bereiken, heeft de wet tot instrument omgevormd.
Daarmee is zij evenwel ontdaan van de klassieke connotatie van een naar
haar aard — namelijk als rechtsregels — gelijke gevallen gelijk behandelende
waardering van belangen.

39 Een recent in opdracht van rapport van de minister van OCW opgesteld rapport
bevat een uitgebreid gedocumenteerde paragraaf (§ 1.2) over ‘Perverse mecha-
nismes’ in de bekostiging van het hoger onderwijs en onderzoek. Zie Wissels om.
Naar een transparante en evenwichtige bekostiging, en meer samenwerking in hoger
onderwijs en onderzoek (Rapport van de Adviescommissie Bekostiging Hoger On-
derwijs en Onderzoek, mei 2019), https://www.commissievanrijn.nl/wp-content/
uploads|2019/05/Rapport-Commissie-Van-Rijn-Wissels-om-15-mei-2019.pdf, p.
21-31.

40 Ben Smulders & Jean-Eric Paquet, ‘The European Commission and its Better Regu-
lation Agenda’, in : Garben & Govaere 2018, p. 79-103.

41 Streeck 2015, p. 98.

42 Heitmeyer 2018, p. 183.
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Deze transformatie heeft tot ongenoegen geleid zowel over wetgeving (re-
geldruk, afhankelijkheid van ‘bureaucraten’) als over de werking van de de-
mocratie. In articulaties van publiek ongenoegen worden deze twee facetten
gemakkelijk in één adem genoemd, wat erop neerkomt dat, als de kiezers
maar meer invloed zouden hebben, de wetgever niet zo ver zou gaan met het
uitbreiden van bureaucratische werkwijzen.# Een andere bron van publiek
ongenoegen is echter juist de erosie van sociale bescherming, die het gevolg
is van deregulering en bezuinigingen en die mensen in een precaire positie
heeft gebracht.# Ook dit wordt toegeschreven aan gebrekkige werking van
de democratie, met name de invloed die uitgaat van economisch machtige
actoren.

In beide gevallen wordt de treurnis over de inhoud van het beleid herleid
tot een onvoldoende werking van de democratie. Er zou een verplaatsing
van macht hebben plaatsgevonden naar de bureaucratie of naar economi-
sche actoren. Hoewel verschillend politiek ingekleurd, gaat het dus in beide
gevallen om een door de administrative state (die immers de bureaucratische
onderbouw van een markteconomie vormt) bepaald functieverlies van de
parlementaire wetgeving, met een zodanige intensiteit dat daardoor het ver-
trouwen in de parlementaire democratie wordt aangetast. Het hierin tot uit-
drukking komende ongenoegen richt zich tegelijkertijd tegen ongebreidelde
economische macht als tegen beklemmend overheidsoptreden en past dus
niet meer in een politieke links-rechts antithese.*s De effecten van dit ver-
lies aan vertrouwen reiken inmiddels verder dan de ‘gewone’ verschuivingen
in kiezersvoorkeur: ze komen neer op een vervreemding van het democra-
tisch-rechtsstatelijke bestel, die door populistische bewegingen kan worden
gemobiliseerd.+®

Hieraan doet niet af dat die machtsverschuiving zelf wel degelijk is gelegi-
timeerd door democratische besluitvorming. Pleidooien voor ‘herstel’ van
de klassieke, het overheidsbeleid effectief normerende werking van parle-
mentaire wetgeving komen neer op een poging om een politiek-economisch
conflict in de constitutionele kaders van de democratische rechtsstaat terug

43  Fortuyn 2002, p. 151: ‘Is de juiste schaal [...] en de daaraan gerelateerde taakverde-
ling eenmaal vastgesteld, dan kan niet alleen het Openbaar Bestuur weer slagvaar-
dig en op een op de burger/kiezer betrokken manier opereren, maar dan is ook de
burger echt aan zet.’

44  Guy Standing, ‘Meet the precariat, the new global class fuelling the rise of popu-
lism’ (World Economic Forum 2016), https:/[www.weforum.org/agenda/2016/11/
precariat-global-class-rise-of-populism.

45 Vgl. de gedetailleerde bevindingen in Duits onderzoek bij Heitmeyer 2018, p. 183-
185.

46  Ziehet AIV-advies ‘De wil van het volk? De erosie van de democratische rechtsstaat
in Europa’, tevens gepubliceerd als AIV 2017, p. 36.
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te brengen. Daarbij wordt over het hoofd gezien dat dit niet kan lukken, als
deze klassieke normering naar haar aard niet of slechts in beperkte mate ge-
schikt is voor de administrative state.

De vruchteloosheid van pogingen om terug te keren naar een primaat van
de wetgever, wijzen in dezelfde richting. Eigenlijk blijkt dit al uit het vertoog
van Koopmans, die de rolverandering van de wetgever nergens toeschrijft
aan foute beleidskeuzen, maar enkel aan de dynamiek van emancipatie en
een veranderde verhouding tot het sociaaleconomische bestel. Dat daarom
‘een “agonizing reappraisal” van de rol van de volksvertegenwoordiging’
nodig is [K232], betekent uiteraard geenszins dat pogingen tot herstel in de
oude rol toekomst hebben.

Desalniettemin zijn vanuit het Nederlandse parlement bij tijd en wijle po-
gingen gedaan om het eigen aandeel in de wetgeving te verdedigen tegen de
druk tot het produceren van instrumentele wetgeving. Als streven tot mati-
ging en schadebeperking heeft dit zeker waarde: ook onvermijdelijke ont-
wikkelingen schieten door wanneer geen tegenwicht wordt geboden.

Het wetgevingsproces was een van de onderwerpen van de onderwerpen
van het rapport van de door de Tweede Kamer ingestelde Bijzondere com-
missie vraagpunten onder leiding van haar toenmalige voorzitter Wim
Deetman.#” De Tweede Kamer kwam soms in het geweer tegen ‘blanco’
delegatie en eiste voorhangbepalingen om iets te herwinnen van het aan
de administratie verloren terrein. De Eerste Kamer verzette zich soms te-
gen wetsvoorstellen die gericht waren op een reorganisatie bij de overheid,
wanneer de regering al voor aanneming daarvan begonnen was met organi-
satorische veranderingen. De Kamer voelde zich dan ‘voor het blok gezet’
om een wet te accepteren. Ook verzette de Eerste Kamer zich tegen wets-
voorstellen ter implementatie van Europese wetgeving waarin verdergaan-
de wijzigingen van de nationale wetgeving werden ‘meegenomen’ (omdat
de termijn voor implementatie afwijzing van deze zogenaamde ‘nationale
koppen’ bemoeilijkte), en tegen wetgeving waarvan de delegatiebepalingen
de normenhiérarchie doorkruisen (zoals onlangs weer in de Verzamelwet

47  Kamerstukken 1990-1991, 21 427, nr. 3, hoofdstuk IV. De commissie noemde als een
van de punten van zorg ‘het verschijnsel dat de eigenlijke materiéle norm steeds
vaker niet meer in de wet zelf te vinden is. Hoe meer wetten slechts kaders geven
of procedures voorschrijven voor nadere regelgeving door andere instanties dan de
wetgever zelf, des te meer komt de nadruk te liggen op de Staten-Generaal als con-
trolerende instantie, in plaats van als medewetgever. Hiermee verliest de met zoveel
waarborgen omringde procedure van wetgeving zijn betekenis als legitimatie voor
regels die de burgers binden’ (p. 32).
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Brexit werd voorgesteld).#* Politieke motieven hoeven aan zulke bezwaren
niet vreemd te zijn, want ze kunnen neerkomen op een procedurele verster-
king van inhoudelijke bezwaren tegen een reorganisatie of tegen extra eisen
in een ‘nationale kop’. Dit neemt niet weg dat men hier wel opkwam voor de
democratische substantie van wetgeving.

In zijn Jaarverslag 2018 sprak ook de Raad van State bezorgd over de ‘alter-
natieven voor klassieke regulering’ die heden ten dage in gebruik zijn: ‘open
normen en ruime delegatiemogelijkheden’, ‘kaderwetgeving’ en ‘experimen-
tenwetgeving’.# Dat de Raad van State op zoek gaat naar mogelijkheden om
de normatieve kracht van de wet te herstellen is dan ook een voor de hand
liggende reactie, die past bij de betrokkenheid van dit staatsorgaan bij de
principes van de rechtsstaat. Hij formuleert zijn maatstaf daarvoor helder:

‘De waarde van de wet ligt in de waarborg voor de vrijheid van de
burger die niet met onnodige, ineffectieve of onredelijke regels moet
worden geconfronteerd. Dit betekent dat regering en parlement ru-
imte moeten maken voor afwegingen die alleen zij gezamenlijk als
wetgever kunnen maken.’s

Om de ‘normatieve kracht van wetgeving’s' te versterken, doet de Raad enige
doordachte ‘handreikingen’ die erop neerkomen dat de parlementaire regie
van het wetgevingsproces wordt hersteld en de eerder beschreven ontwik-
kelingen worden gematigd: niet zonder meer volgen van akkoorden tussen
belanghebbenden; minder open delegaties in kaderwetgeving; terughou-
dendheid met experimenteerwetgeving; meer zorgvuldigheid in het wetge-
vingsproces zelf.5*

De in juni 2019 vertrekkende voorzitter van de Eerste Kamer, Ankie Broe-
kers-Knol, reageerde op dit jaarverslag met een beschouwing waarin zij de
betrekkelijke onmacht van het parlement, in het bijzonder de Eerste Kamer,
toeschreef aan het overwicht van ‘de polder’, d.w.z. het overleg van over-
heden, maatschappelijke organisaties en belanghebbenden; dit ligt dus niet
alleen aan het feit dat wetgeving doorgaans wordt ‘geconcipieerd op minis-
teries, geinitieerd door bewindspersonen’s* De Eerste Kamer kan, zo kan

48 Ziede door de Afdeling advisering van de Raad van State gegeven voorlichting over
dit wetsvoorstel, waarin ook eerdere standpuntbepalingen worden gereleveerd, Ka-
merstukken 1 2018-2019, 35084, G.

49  Ibid, p.20-25.

50 Ibid, p.29.

51 Ibid, p.29.

52 Ibid, p.30-32.

53 Broekers-Knol 2019.

54 Ibid. p.2.
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men uit haar betoog afleiden, de macht van ‘de polder’ enigszins breidelen,
maar niet breken.

Dit brengt ons bij de vraag in hoeverre de nu gedurende een halve eeuw ge-
constateerde rolverandering van de wetgever een alsnog uit de weg te rui-
men misstand is, of wellicht een noodzakelijk en onder voorwaarden zin-
volle transformatie van de democratie. Die vraag leent zich niet voor een
dichotome beantwoording, maar wel voor een precisering onder welke
voorwaarden een breder begrip van democratische wetgeving wenselijk is.
Hiervoor is om te beginnen een preciezere beschrijving van de relocatie van
politieke macht nodig.

Het betoog van Broekers-Knol bevat hiervoor een nuttige aanwijzing. Zij
vult de al door Koopmans geconstateerde rolverandering van de wetgeving
aan met een plaatsbepaling: de plaats waar het beleid wél wordt gemaakt is
vaak ‘de polder’, d.w.z. overleg dat vanuit het parlement mee wordt gevoerd
en zeker ook substantieel wordt beinvloed (zie de verwijzing naar coalitie-
akkoorden en coaliticoverleg). Ten opzichte van het ‘gemeen overleg’ van
regering en Staten-Generaal duidt ‘de polder’ zowel herkomst van het beleid
aan, als bestemming ter uitvoering daarvan. Voor de ‘processing’ van het be-
leid blijven regering en Staten-Generaal nodig.5s

De krappe meerderheid van het derde kabinet-Rutte in de Tweede Kamer
heeft wegens de wederzijdse athankelijkheid van de politieke actoren ge-
noodzaakt tot grote operationele precisie in dit proces. Het maandagover-
leg tussen de minister-president, de drie vice-minister-presidenten en de
vier fractievoorzitters van de regerende coalitie geeft politicke aanwijzingen
waarvan noch de ministerraad, noch de coalitiefracties gemakkelijk kunnen
afwijken.

De kern van de hierboven beschreven transformatie is dan ook dat de sub-
stantiéle beoordeling van wetgeving en beleid in belangrijke mate is komen
te liggen buiten het parlementaire proces van wetgeving. Broekers-Knol il-
lustreerde dit aldus: ‘Er kwamen parlementaire akkoorden zoals het woo-
nakkoord, zorgakkoord, pensioenakkoord. Daarnaast een akkoord als het
energieakkoord met belanghebbenden in de sector. Die akkoorden kwamen
in feite neer op een soort herzieningen op onderdelen van het regeerakko-
ord met nieuw toegetreden deelpartners.’s®

55 Indien in een zwart scenario deze functie tot een formeel minimum zou worden
teruggebracht, zou volgens Prakke nog steeds het verschaffen van ‘officialiteit’ aan
het beleid overblijven. Prakke 1974, p. 13.

56  Broekers-Knol 2019, p. 3.
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In al deze (zelf)kritische beschouwingen vanuit de staatsorganen die bij het
wetgevingsproces betrokken zijn, klinkt vooral een vermaning door zich
niet te laten wegspelen. Maar is dat de kern van de veranderingen, waarop
de aanbevolen ‘reappraisal’ van het parlementarisme zou moeten reageren?
Het feit dat de opkomst van de administrative state in vele westerse demo-
cratieén op vergelijkbare wijze is verlopen, wijst eerder in de richting van
een daaraan eigen dynamiek dan van democratische onachtzaamheid. Als de
instrumentalisering van de wet echter voortkomt uit de noodzaak middelen
te kiezen die passen bij een structurele verwevenheid van bestuur, economie
en samenleving, dan zal een incidentele herbevestiging van traditionele ken-
merken van wetgeving niet veel helpen.

De verandering in de rolopvatting van de staat die een administrative state is
geworden, noodzaakt tot een doel-middel-dynamiek waarin de werkzaam-
heid van de overheid een bureaucratisch of zelfs technocratisch karakter
draagt.s” Ook een vervlechting van wetgeving met gebruik van informatie-
technieken is daarvoor noodzakelijk.>* De gedaanteverandering van de wet-
geving is markanter naar mate de politicke inbedding zwakker uitvalt. Ze
kenmerkt ook de manier waarop de Europese Gemeenschappen in de eer-
ste vijfendertig jaren van hun bestaan vorm hebben gekregen. Hoewel het
Verdrag van Maastricht controversiéle ‘policies’ en onderwerpen binnen de
werkingssfeer van de Europese Unie bracht, is het bureaucratische patroon
ook na 1993 overheersend gebleven. Daarom acht de Wetenschappelijke
Raad voor het Regeringsbeleid in een in 2018 uitgebracht rapport over de
Europese Unie de ontwikkeling van een meer ‘open proces van politiek-de-
mocratische besluitvorming en breed maatschappelijk debat over de afwe-
gingen van publieke belangen’ gewenst.>

De nationale politiek heeft de in een administrative state onvermijdelijke in-
strumentalisering van de rechtsvorming overwegend — afgezien dus van het
vermelde incidentele ‘tegengas’ tegen te heftige uitholling van de parlemen-
taire invloed op wetgeving — geabsorbeerd door de aandacht te verplaatsen
naar de kwaliteit van de uitvoering. Ook al spelen incidenten in de publieke
aandacht een grote rol en wordt het debat hierover soms belast door een
verbinding met ‘culturele’ onderwerpen rond immigratie en integratie, in
de relatie kiezers-gekozenen is deze functie van de politiek belangrijk en
zinvol. Rapporten van de Nationale ombudsman en andere onderzoekende
instanties ondersteunen dit deel van de parlementaire arbeid. Het is echter
wel heel iets anders dan de ‘klassieke’ rol van de volksvertegenwoordiging
als medewetgever, die in Amerikaans-Engelstalige journalistiek nog steeds

57 Habermas 2013, p. 3, Habermas 2015, p. 3.
58 Lokin 2018, p.19 e.v.
59  WRR 2018, p. 113-114.
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doorklinkt in het gebruik van de term ‘lawmakers’ als synoniem voor parle-
mentariérs.

Nostalgie naar breed getrokken discussies onder burgers over maatschap-
pelijke normen en waarden, die leiden tot codificerende wetten, helpt de
discussie over de veranderde rol van de wetgever dus niet verder. De door
Jirgen Habermas vertolkte gedachte dat over de inhoud van het beleid zou
kunnen worden beraadslaagd in een brede maatschappelijke betrokkenheid
(die actoren in de polder omvat), culminerend in parlementaire besluitvor-
ming, is inspirerend, maar zal meer dan hij doet blijken controversieel blij-
ven.® Vandaar dat Chantal Mouffe aan Habermas kan voorhouden dat om
te beginnen moet worden onderkend dat het politieke een machtsstrijd is,*
die zij als ‘agonism’ omschrijft. Anders dan Carl Schmitt ziet zij hierin ech-
ter geen ‘antagonistische’ vijandschap die uitmondt in een overwinning van
de ene politieke beweging op de andere. Politieke actoren kunnen hun taak
zo opvatten dat de strijd niet uitloopt op een overwinning en een nederlaag,
maar deel uitmaakt van een streven naar verstandhouding.® Ook een stijl
van politiek bedrijven die zich op verbinding richt, moet erkennen dat het
politieke wordt gekenmerkt door meer of minder aan elkaar tegengestelde
machtsstrevingen. Daarbij kan het bijvoorbeeld gaan om de mate waarin an-
dere dan onmiddellijke eigen belangen in de afwegingen worden betrokken,
zoals die van komende generaties.

6.  Aangrijpingspunten

Aan het voorafgaande kan een algemene conclusie worden verbonden.
Het antwoord op de vraag in hoeverre de rolverandering van de wetgever
een alsnog uit de weg te ruimen scheefgroei is, dan wel een noodzakelijke
en onder voorwaarden zinvolle transformatie van de democratie, wordt
vooral bepaald door het feit dat de opkomst van de administrative state een
terugkeer naar overwegend codificerende wetgeving uitsluit. Naast modi-
ficerende wetgeving neemt codificerende wetgeving overigens nog steeds
een belangrijke plaats in. De werking van de parlementaire democratie heeft
zich intussen wel kunnen richten op vragen van ‘goed bestuur’ en, al naar
gelang de politieke overtuiging, bevorderen of afwijzen van vormen van
solidariteit. De beschreven functieverandering van parlementaire politiek
naar uitvoeringsverantwoording heeft een lege plek doen ontstaan voor het
parlementair-politieke discours over de toekomstige ontwikkeling van de
samenleving.

60 Vgl. Mouffe 2000, p. 131.
61 Ibid,p.99
62 Vgl. over Derrida’s politics of friendship Mouffe, ibid., p. 136.
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Daarom komt hier de vraag aan de orde hoe de rol van de wetgever zich ver-
der zou kunnen ontwikkelen, teneinde het eigenlijk politicke — de publieke
waardering, afweging en afbakening van botsende belangen — in de context
van de administrative state richtinggevend te maken. De huidige werking van
de democratie concentreert zich immers op uitvoeringskwesties binnen het
instrumentele wetgevingsparadigma. Een nostalgisch verlangen naar de ide-
alen van —in de woorden van George Lakoff — ‘the Old Enlightenment view
of reason’® kan dit niet veranderen, wellicht wel een door informatie over
gevolgen van beleid activeren van gevoel voor sociale gerechtigheid ook
met komende generaties.** Politiecke controverses betreffen in de huidige
werking van het parlementaire bestel zelden het politieke, maar meestal het
administratieve. De ‘hot issues’ in het parlementaire debat zijn uitvoerings-
perikelen en de vraag of bewindslieden voldoende hebben gedaan om die te
voorkomen of te beheersen. Een versterking van de democratische ‘rol van
de wetgever’ zal zich hiervan moeten bevrijden zonder terug te kunnen grij-
pen op de constitutionele praktijken van de codificerende wetgeving.

Een politiek betekenisvol wetgevingsprocesrecht® zal gekenmerkt moeten
worden door kenbaarheid van de belangentegenstellingen, de gevolgen van
bestaand en alternatief beleid, en de waardering die daaraan wordt verbon-
den. Dat laatste zou een operationalisering kunnen zijn van de in funda-
mentele rechten en recentelijk bijvoorbeeld in sustainable development goals
neergelegde waarderingen. (Rechten van de mens realiseren is immers geen
buiten de democratie gesitueerd proces.) Rekening moet worden gehouden
met ontwikkelingen als gevolg van elektronische gegevensverwerking en
besluitvorming die leiden tot een verdere versterking van de aan instrumen-
talisering inherente dynamiek.

Om hiertoe te komen, zouden de volgende aangrijpingspunten verder kun-
nen worden ontwikkeld (waarvan het laatste de structuur van de wet zelf
betreft en dus de meeste inventiviteit zal vergen). Het zijn elementen van
een nieuw, zoals elk procesrecht steeds weer op de materiéle betekenis van
de processen af te stemmen wetgevingsprocesrecht.

a) In de huidige situatie heeft modificerende wetgeving met vergaande
delegatie van bevoegdheden de overhand; verdergaande digitalisering
in de informatieverwerking en, mogelijk met toepassing van artificiéle
intelligentie, algoritmisering van de besluitvorming zou kunnen leiden
tot een ongrijpbare machtsverschuiving naar de meesters van de techni-
sche ‘ondersteuning’. Hoewel de resultaten hiervan, gemeten als ‘deliv-

63 Lakoff2008, p. 243.
64 Ibid, p.267-271.
65 Rose-Ackerman & Egidy & Fowkes 2015, p. 271-275.
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ery of services and benefits to citizens’ positief kunnen zijn, bestaat het
gevaar dat ‘the black-box nature of many automated decision-making
systems, particularly sub-symbolic Al components such as those gen-
erated by machine learning algorithms, can create considerable tension
with the norms of transparency, accountability, and reason-giving that
typically govern administrative action.” De herleidbaarheid van gealgo-
ritmiseerde processen tot menselijke beslissingen vereist ‘explainable,
responsible, and trustworthy AI'.® Dit vereist bijzondere zorg, zoals
in het preadvies van Lokin besproken, voor de transparantie van de in-
gezette programmatuur en de mogelijkheid deze te doen toetsen. De
rechtsbescherming tegen besluiten tot gebruikmaking van een algorit-
me is nog onontgonnen terrein.®’

Het eerste kabinet-Kok was begonnen met een poging om de in een
nieuw paars ¢lan ongewenst geachte invloed van de Sociaal-Econo-
mische Raad en andere adviesorganen terug te dringen, maar heront-
dekte vrij snel het ‘polderen’ als de vanuit het buitenland aangeprezen
Nederlandse succesformule. Ook een poging tot terugsnoeien van
adviesorganen in de beginperiode van het tweede kabinet-Rutte werd
gevolgd door nieuwe waardering van overleg voorafgaand aan en ter
begeleiding van de parlementaire besluitvorming. De in § 5 besproken
analyses van crisisverschijnselen in de democratie wijzen er ook op dat
een politieke democratie slechts goed kan functioneren in de context
van wat het EVRM reeds in 1950 omschreef als een ‘democratische sa-
menleving’. Transparantie is nodig ten aanzien van het ‘polderen’ en de
erbij betrokken belangen. Net als bij verdragen is het daarom gewenst
momenten te creéren voor beinvloeding vooraf (‘aan de voorzijde’) en
toetsing van de uitkomst van de onderhandelingen voordat die in wet-
geving wordt geimplementeerd. Hiervoor kan inspiratie worden geput
uit de procedure die in Nederland van 1993 tot 2007 gold voor mede-
werking aan bindende besluitvorming in de Raad van ministers van Jus-
titie en Binnenlandse Zaken van de Europese Unie: voorafgaand aan
de besluitvorming in de Raad moest instemming worden gevraagd aan
beide Kamers der Staten-Generaal.

De uitbreiding van ‘beleidsinstrumentele’ wetgeving, betekent — zoals
de Raad van State in zijn Jaarverslag 2018 vele malen constateert — dat
deze de rechtsgenoten weinig ‘houvast’ biedt. De kwetsbaarheid van
vertrouwen die hiervan het gevolg is, kan in enige mate worden gecom-

66
67

https:/[aiasworkshop.org/ AIAS2019.html; cf. Lokin ibid.

In de brief van de minister voor Rechtsbescherming van g oktober 2018 (Kamerstuk-
ken II 2018-2019, 26643, nr. 570) wordt wel de transparantie en controleerbaarheid
van algoritmes, maar niet de rechtsbescherming besproken.
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penseerd als de tegenmacht van toetsende, klachtenbehandelende en
geschillenbeslechtende instanties wordt versterkt. Het vertrouwen dat
hieraan kan worden ontleend, moet de moeilijker te definiéren rol van
de wetgever complementeren.

Gestreefd moet worden naar ontwikkeling van rijkere terugkoppelings-
mechanismen dan die van het gefinancialiseerde new public manage-
ment. In het andere preadvies bepleit Lokin dat een goede PDCA-cyclus
wordt gerealiseerd in het beleids/wetgevingsproces, en dat de uitvoe-
ring zo wordt ingericht dat goede informatie beschikbaar komt om in-
zicht te bieden in de effecten van de wetgeving.

Een te gemakzuchtige toekenning van discretionaire ruimte bij be-
stuursbevoegdheden kan de onzekerheid over rechten en verplichtin-
gen nodeloos vergroten. Dit doet zich vooral voor bij bevoegdheden in-
zake toezicht en handhaving, die zich immers minder goed lenen voor
beleidsregels; bestuurlijke diensten die feitelijk grote invloed hebben
op wetsvoorstellen, kunnen de neiging hebben ruime bevoegdheden als
het ware in voorraad te nemen, redenerend dat men later wel ziet wat
nodig is. Ruime, onbepaalde bevoegdheden tot binnentreden in gebou-
wen, waaronder woningen, en tot het opvragen van gegevens zijn daar-
van een voorbeeld. Alleen algemene wetten met procedurele criteria
en proportionaliteitseisen, zoals vervat in de Algemene wet bestuurs-
recht en de Algemene wet op het binnentreden, bieden dan ‘houvast’.
Het is daarom van belang dat algemene wetboeken en wetten worden
gebruikt en meer gerespecteerd bij delegerende en bestuursbevoegdhe-
den attribuerende wetgeving.

Klassieke begripsbepalingen van de wet als rechtsvorm (‘in materiéle
zin’) zijn sterk geént op de reproduceerbaarheid van toepassingssitua-
ties. Toch is dit geen allesbepalende definitie van wetgeving in formele
zin. In Europese wetgeving nemen de uitgebreide preambules een nor-
matief belangrijker plaats in dan onze vaak in de loop van de parlemen-
taire behandeling verschuivende toelichtingen.®® Als niet-regelvormig
deel van wetten hebben deze beginselverklaringen en doelformulerin-
gen toch normatieve betekenis en kunnen ze elektronisch beter worden
ontsloten. De Italiaanse Grondwet stelt aan delegerende wetgeving de
eis dat deze, naast een beperking van de duur en bepaling van de doel-
stellingen, de beginselen en richtinggevende criteria dient te bevatten
(artikel 76); het Constitutioneel gerechtshof ziet toe op de naleving van

68

Vgl. S.E. Zijlstra, ‘Hoe weten we wat de wetgever bedoelde?’, jaarrede, in: Zoete-
man 2016, p. 1-9.
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deze vereisten.® Een voor het beleid richtinggevende opzet van delege-
rende wetgeving kan, als men wil, ook in de Nederlandse wetgeving een
plaats krijgen.

g) Indien het vrijheden waarborgende legaliteitsvereiste’ in ruime dele-
gatiebepalingen en attributie van bestuursbevoegdheden wordt neerge-
legd, ontstaat het risico dat het toestaan van grondrechtsbeperkingen
en andere burgers bindende normen tot een formalisme wordt geredu-
ceerd. In het verlengde van de handreiking onder f zou gewerkt kunnen
worden aan een nieuwe type wetgeving, dat de opdracht van bevoegd-
heden verbindt met substantiéle doelomschrijvingen. De parlementaire
besluitvorming kan dan, in een juridisch duidelijker setting dan het vast-
stellen van nota’s daarop betrekking hebben en een reéle functie gaan
vervullen in verhouding tot de beleidsbepaling.

7. Perspectief

Met zulke mogelijke veranderingen voor ogen, kan in de afsluitende para-
graaf een poging worden gedaan, het perspectief voor democratisch legitie-
me en bestuurlijk zinvolle wetgeving te schetsen.

De opkomst van de administrative state heeft de rol van de wetgever en dus
de werking van de democratie ingrijpend veranderd. Een bij dit preadvies
behorend empirisch onderzoek (in bijlage) naar de inhoud van de in de voor-
gaande twee kalenderjaren tot stand gekomen wetgeving bevestigt dit. Dit
stelde ons voor de vraag of we te maken hebben met een wellicht nog wat
te mitigeren, maar onomkeerbare teloorgang van een voor de parlementai-
re democratie kenmerkend type besluitvorming, of met de overgang naar
een vernieuwd begrip van democratische wetgeving. In de voorgaande pa-
ragraaf is geschetst hoe we ons de tweede mogelijkheid kunnen voorstellen.

Het perspectief dat zich hier aftekent, zal constitutioneel-juridisch kunnen
worden geformuleerd in termen van een reconceptualisering van het wetge-
vingsprocesrecht met meer nadruk op de deugdelijkheid van de feitenvast-
stelling en op doelstellingen van toegekende bevoegdheden. In grondwets-
bepalingen en de courante rechtsgeleerde verhandelingen wordt de wetge-
vingsprocedure institutioneel beschreven, namelijk als besluitvorming van
samenwerkende staatsorganen (regering en Staten-Generaal, na advies van
de Afdeling advisering van de Raad van State) die uitdrukking geeft aan de-
mocratische gerepresenteerde opvattingen (artikel 50 Grondwet) en aan
de bij staatsorganen beschikbare kennis van zaken. De relatie tot andere

69 Bin & Pitruzzella 2005, p. 308.
70  Zijlstra 2012, p. 78-8o0.
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processen van normstelling (zoals Europese, gedecentraliseerde en gedele-
geerde) wordt opgevat als een kwestie van normenhiérarchie. Deze kijk op
het wetgevingsproces is in een ander perspectief komen te staan door drie
ingrijpende veranderingen:

— dedoor Koopmans aan de orde gestelde instrumentalisering ten behoe-
ve van aan het wetgevingsproces voorafgaande beleidsvorming,

—  het inzicht dat rechtsvorming zich afspeelt in een multipolaire, deels
grensoverschrijdende constitutionele orde,” en

—  de complexiteit van de (meer en meer elektronisch en artificieel-intelli-
gent te verwerken) feitelijkheden.

Wat hier in verandering is, raakt het wetgevingsproces en het democra-
tisch-parlementaire karakter daarvan in de kern. De genoemde verande-
ringen dragen bij aan de in vele landen, ook in Nederland, waarneembare
teleurstelling over de werking van de democratie,”” die aanleiding geeft tot
allerlei voorstellen tot hervorming. Soms klinkt daarbij ook twijfel over de
houdbaarheid van de parlementaire democratie, al dan niet gerelateerd aan
vragen van duurzaamheid.” Dit betekent echter niet dat alles anders moet
worden of dat de waarden van voice, expertise en rights’ ter discussie zouden
moeten komen. Er is geen tijdloze noodzaak om de constitutionele instel-
lingen in een trias te configureren, mits machtsevenwicht verzekerd blijft,
transparant wordt gewerkt en besloten, en verantwoording afgelegd.

Ook voor de zich nu manifesterende polycentrische constitutionele verhou-
dingen geldt dat wetgeving moet worden gezien en beoordeeld vanuit het
perspectief van de burgers, die zich als persoonlijke subjecten in een veel-
heid van verbindingen engageren en voor wie het recht vertrouwen mogelijk
moet maken.

71 Vgl. Piattoni 2010, p. 246-247.

72 Mounk 2018, p. 106-107.

73 Blithdorn 2013, p. 54.

74  Zie D. Halberstam, ‘The Promise of Comparative Administrative Law: A Consti-
tutional Perspective on Independent Agencies’, in: Rose-Ackerman & Lindseth &
Emerson 2017, p., p. 139-158, 147.
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Wetgeving en digitalisering:
van gelegenheidscoalitie naar duurzame relatie

dr. MH.AF. Lokin*

De wet blijft tenslotte, ongeacht onder wiens of wier invloed
hij tot stand komt, het juridische fundament waarop het
gevoerde overheidsbeleid rust; dat wil zeggen de geldigheid
van alle handelingen wordt aan de wet afgemeten. De wet is
als het ware in juridische zin de constitutie van het beleid.!

I Inleiding

Al sinds eind jaren ’60 zet de overheid ICT in voor de uitvoering van wet-
geving. Groei van de bevolking en uitbreiding van verworvenheden van de
verzorgingsstaat (met name op het gebied van sociale zekerheid, inkomens-
ondersteuning en zorg) zorgden voor een toename van het aantal en de
complexiteit van de toe te passen regels en van de gevallen waarop die regels
toegepast moesten worden.” Automatisering was —met name voor grote uit-
voeringsorganisaties bij de rijksoverheid, zoals de Belastingdienst, (de voor-
gangers van) het UWV en de SVB — het antwoord op de toenemende vraag.
Bij de Belastingdienst wordt voor de afthandeling van bepaalde aangiftes nog
een enkel systeem uit die periode gebruikt?, uiteraard omgeven door een uit-
gebreid moderner systeemlandschap.

Zo oud als het gebruik van ICT in de uitvoering, is het probleem van de aan-
sluiting tussen wetgeving en systeemontwikkeling. Vanaf begin jaren '9o —
parallel aan de ontwikkeling van het algemeen wetgevingsbeleid — versche-
nen hierover verschillende publicaties, onder meer naar aanleiding van pro-

*  Mariette Lokin vervulde functies als wetgevingsjurist bij verschillende ministeries
en is sinds 2011 juridisch adviseur bij het DG Belastingdienst van het Ministerie van
Financién. Als buitenpromovendus aan de VU deed zij promotieonderzoek naar de
relatie tussen ICT en wetgeving, vanuit het perspectief van de wetgever. Dit resul-
teerde in 2018 in het proefschrift “Wendbaar wetgeven. De wetgever als systeembe-
heerder.”

I Koopmans 1970, p. 161.

Lokin 2018, p. 13-14.
3 Hetoudste systeem is de Centrale Ontvang Administratie (COA) uit 1972.
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blemen bij de invoering van de Wet gemeentelijke basisadministratie (GBA)
en de Wet studiefinanciering.+

Ook de nota Zicht op wetgeving, bakermat van het algemeen wetgevingsbe-
leid, wees al op het belang van aansluiting tussen wetgeving en ICT:5

‘Last but not least : aanzienlijk meer, tijdige aandacht vergt de relatie tussen de
uitvoerbaarheid van de wet en de informatisering. (...) Een goed en intensief con-
tact tussen degenen die met de voorbereiding van de wet zijn belast en degenen
die voor de uitvoering en in het bijzonder de systeemontwikkeling verantwoor-
delijk zijn, is dan een absolute voorwaarde. (...)

Onvoldoende inhoudelijke en procedurele afstemming tussen de wet en de be-
nodigde informatiesystemen is in toenemende mate een belangrijke faalfactor bij
het wetgeven en de daarmee beoogde beleidsvoering.’

Zicht op wetgeving beschrijft geen concrete maatregelen om de hier gefor-
muleerde eisen te realiseren; het is een beleidsnota en die blijft uit de aard
der zaak op hoofdlijnen. Wel wordt in de nota aangekondigd dat onderzoek
zal worden gedaan naar de betekenis van informatisering voor de wetgeving
en naar computergebruik bij het wetgeven zelf.®

Over het eerste onderwerp, de betekenis van informatisering voor de wet-
geving, werd in opdracht van Justitie het onderzoek Wetgeving en systee-
montwikkeling uitgevoerd,” een studie naar de totstandkoming van de Wet
GBA en de samenwerking tussen juristen en systeemontwikkelaars daarbij.
De mogelijkheden van computergebruik bij het ontwerpen van wetgeving
zijn in het verlengde van Zicht op wetgeving onderzocht door Voermans.
Dit leidde tot de ontwikkeling van het LED A-systeem, dat ontwerphulp op
basis van de Aanwijzingen voor de regelgeving en een module voor beleids-
ontwikkeling bood.*

Tot structurele samenwerking tussen juristen en systeemontwikkelaars en
tot brede toepassing van LEDA is het op grond van Zicht op wetgeving ech-
ter niet gekomen.

4  Snellen & Schokker 1993 en Van de Donk e.a. 1990.
5  Kamerstukken II 1990/91, 22 008, nrs. 1-2, p. 29 (https://www.eerstekamer.nl/
behandeling/19910305/beleidsplan_een_beleidsplan_voor/document3/f=|vjok-

k69718x2.pdf).

6  Nota Zicht op wetgeving, p. 32 en 44.

7  Snellen & Schokker 1993.

8 LEDA is een acroniem voor LEgislative Design and Advisory system, zie Voer-
mans 1995.
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Pas in 2000 verscheen de eerste opvolger van Zicht op wetgeving, name-
lijk de Nota wetgevingskwaliteitsbeleid.® Deze nota bepleitte aandacht voor
kwaliteit van wetgeving op alle niveaus van wetgeving en in alle fasen van het
wetgevingsproces. Ondanks die multidimensionale benadering werd geen
expliciete aandacht besteed aan de specifieke problematiek van uitvoering
van wetgeving in geautomatiseerde systemen of met digitale hulpmiddelen
voor burgers en bedrijven. De nota bevatte alleen een verwijzing naar het
eerdergenoemde LEDA-systeem en beperkte zich dus tot digitalisering in
de fase van departementale voorbereiding van wetgeving en dan met name
het werkproces van de wetgevingsjurist:'

‘Ten behoeve van consistentie in het proces van het ontwerpen van regelgeving
heeft de Minister van Justitie opdracht gegeven tot de bouw van een geautomati-
seerd systeem, dat de wetgevingsjurist kan ondersteunen.

Dit systeem, LEDA (Legislative Design and Advisory System), is gebaseerd op
de Aanwijzingen voor de regelgeving. Het is flexibel opgezet, zodat het mogelijk-
heden biedt voor uitbreiding met (inter)departementale instrumenten in het ka-
der van het wetgevingskwaliteitsbeleid (checklists, draaiboeken e.d.). Daarnaast
zou het op termijn het uitgangspunt kunnen zijn voor het technisch uniform ont-
werpen van regelgeving, waarmee publicatie in Staatsblad, kamerstukken en via
elektronische media (Internet), vereenvoudigd zou kunnen worden.

De Minister van Justitie bevordert dat LED A zo veel mogelijk ingang vindt.’

De aansluiting tussen wetgeving en systeemontwikkeling leek daarmee bui-
ten de scope van het wetgevingsbeleid te raken. Datis best vreemd, omdat in
die tijd de beleidsvorming rond de elektronische overheid sterk in ontwik-
keling was. In 1999 verscheen het Actieprogramma elektronische overheid,"
waarin onder meer de basis werd gelegd voor het stelsel van basisregistra-
ties.” Een andere belangrijke ontwikkeling was de opkomst van het beleid
voor verlichting van administratieve lasten van burgers en bedrijven, waarin

9  Kamerstukken II 2000/01, 27475, nr. 2 (https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-27475-2.html).

10 Nota wetgevingskwaliteitsbeleid, p. 17.

11 Kamerstukken II 199899, 26387, nr. 1 (https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-26387-1.html).

12 Actieplan elektronische overheid, p. 16. Daar wordt het programma Stroomlijning
basisgegevens aangekondigd, dat zich o.a. richt op het ontwikkelen van een stelsel
van authentieke registraties. Dit is het fundament van het huidige stelsel van basis-
registraties. Zie hierover ook de wetgevingsnota basisregistraties (Kamerstukken
II 200304, 29362, nr. 20 (bijlage), https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-
29362-20.html).
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inzet van ICT om administratieve rompslomp te verminderen, ook een be-
langrijke plaats innam."

De Nota vertrouwen in wetgeving die in 2008 verscheen, besteedde wel
weer expliciet aandacht aan de relatie tussen ICT en wetgeving:'

‘Informatie- en communicatietechnologie is op steeds meer terreinen essentieel
voor de uitvoering van wetgeving. Dat betekent dat bij de voorbereiding van wet-
geving zorgvuldig rekening moet worden gehouden met de mogelijkheden en
beperkingen van het gebruik van ICT. Omgekeerd biedt ICT ook kansen op een
efficiénter wetgevingsproces en op betere uitvoering.’

Deze nota bevatte ook concrete voornemens op dit punt, in de vorm van een
programma Legis, gericht op het gebruik van standaarden en ICT-toepas-
singen in wetgeving en het wetgevingsproces, van eerste concept tot conso-
lidatie. Dit om de wetgever zelf beter te ondersteunen, maar ook om de ver-
taalslag van wetgeving naar ICT-toepassingen in de uitvoering beter te laten
verlopen. Het bijdragen aan een effectievere en efficiéntere overheid en aan
vermindering van regeldruk werden daarbij expliciet als doelen genoemd.'s

In 2016 stuurden Ministers van Economische Zaken (EZ) en van Veiligheid
en Justitie (V&]J) de nota Toekomstbestendige wetgeving aan de Tweede Ka-
mer, op grond waarvan een gelijknamig programma is uitgevoerd. De aan-
leiding hiervoor vormden de technologische ontwikkelingen die zich in rap
tempo voltrekken en leiden tot nieuwe economische activiteiten en verdien-
modellen. Voorbeelden zijn blockchain, digitale platformen en de daarmee
ondersteunde deeleconomie.

De nota besteedde aandacht aan reguleringsvormen die innovatie en digi-
talisering kunnen ondersteunen (of die deze in elk geval niet belemmeren),
zoals doelregelgeving, experimenteerbepalingen en techniekneutrale nor-
men.' In de nota worden als maatregelen voor structurele aandacht voor
de ICT-component in wetgeving genoemd het bijeenbrengen van alle kwa-
liteitseisen met betrekking tot dit onderwerp in het Integraal afwegingska-
der voor beleid en regelgeving (IAK) en de ontwikkeling van een instrument
(ook als onderdeel van het IAK) om de gevolgen van wetgeving voor ICT

13 Zie voor bedrijven Kamerstukken II 2003/04, 29515, nr. 2 (https:/[zoek.officiele-
bekendmakingen.nl/kst-29515-1.html) en voor burgers Kamerstukken II 2003/04,
29362, nr. 17 (https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-29362-17.html).

14  Kamerstukken II 2007/08, 31731, nr. 1, p. 8 (https://zoek.officielebekendmakingen.
nl/kst-31731-1.html).

15 Nota vertrouwen in wetgeving, p. 15.

16 Kamerstukken II 2015/16, 33009, nr. 30, p. 5-6 (https://zoek.officielebekendmakin-
gen.nl/kst-33009-30.html).
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beter in kaart te brengen.” Niettemin lijkt het accent in deze nota meer te
liggen op de gevolgen van nieuwe technologieén voor wetgeving en op de
wijze waarop de overheid sturing kan geven aan de opkomst en toepassing
daarvan, dan op de uitvoering en uitvoerbaarheid van wetgeving in de mas-
sale geautomatiseerde uitvoeringspraktijk van de overheid zelf.

Voor dit laatste aspect was wel veel aandacht in het spontane advies “Mijn?-
DigitaleOverheid.nl”, dat de Raad van State in 2018 uitbracht over de effec-
ten van digitalisering op de rechtsstatelijke verhoudingen.” De Raad con-
stateert dat de vergaande digitalisering van samenleving en overheid moet
doorwerken in de wijze waarop wetgeving wordt ingericht, tot stand wordt
gebracht en wordt toegepast, om te zorgen dat burgers niet in de knel raken
door diezelfde digitalisering. Geautomatiseerde besluitvorming en digitale
dienstverlening stellen ook nieuwe eisen aan vertrouwde concepten als het
motiveringsbeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel. Voor de onderbou-
wing van een besluit volstaat niet dat verwezen wordt naar het daarvoor ge-
bruikte systeem; het vereist dat inzicht kan worden gegeven in de logica en
de gegevens op basis waarvan dat systeem tot zijn beslissing is gekomen."

Het hiervoor geschetste overzicht (hoe globaal ook) maakt mijns inziens
voldoende duidelijk dat de ontwikkeling van het wetgevingsbeleid geen ge-
lijke tred heeft gehouden met de ontwikkelingen op het gebied van infor-
matie- en communicatietechnologie die zich de afgelopen decennia hebben
voltrokken. Herontwerp van wetgeving en wetgevingsproces, gericht op het
letterlijk tot zijn recht laten komen van wetgeving in geautomatiseerde sy-
stemen en digitale diensten, heeft wel op de agenda gestaan, maar niet geleid
tot wezenlijke veranderingen in product en proces. Dit terwijl die technolo-
gische ontwikkelingen bepalend zijn geweest, dat nog steeds zijn en zullen
blijven voor de wijze waarop wetgeving wordt toegepast door overheids-
organisaties, zowel in interne systemen voor massale geautomatiseerde
besluitvorming (wel aangeduid als de back office), als voor dienstverlening
via digitale loketten zoals MijnOverheid, MijnBelastingdienst of MijnDUO
(aan te duiden als de front office).

17 https:/[www.kcwj.nl/kennisbank/integraal-afwegingskader-beleid-en-regelgev-
ing/7-wat-zijn-de-gevolgen/74-gevolgen-voor-de-ict. Concrete methodes of instru-
menten voor het in kaart brengen van de impact van nieuwe wetgeving op de ICT
zijn niet opgenomen; daarvoor verwijst het IAK naar de uitvoeringstoetsen die bij
verschillende organisaties worden gedaan.

18 Kamerstukken IT 2018/19, 26643, nr. 557 (https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-26643-557.html).

19  Zie hierover ook de Raad van State als bestuursrechter in de AERIUS-uitspraken,
ECLINL:RVS:2017:1259 en ECLI:NL:RVS:2018:2454.
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Digitale uitvoering — de noemer waaronder de activiteiten in back office en
front office kunnen worden gebracht — is nog geen vast ontwerpprincipe
voor wetgeving en dat zou wel zo moeten zijn.

In dit preadvies werk ik uit hoe de verbinding tussen wetgeving en digitali-
sering structureel vormgegeven zou kunnen worden, zowel in product als in
proces. Daarmee kan de gelegenheidscoalitie die deze twee tot nu toe vor-
men, uitgroeien tot een duurzame relatie.

Die verbinding tussen wetgeving en ICT is al bijna twintig jaar een rode
draad in mijn loopbaan bij de rijksoverheid. Dat heeft uiteindelijk geleid tot
het proefschrift “Wendbaar wetgeven. De wetgever als systeembeheerder”,
dat ik op 31 oktober 2018 succesvol verdedigde aan de Vrije Universiteit. Dit
preadvies is daarvan een uitsnede;* ik hoop dat het gedachtegoed hiermee
nog breder ingang zal vinden bij de verschillende ministeries. Maar vooral
hoop ik dat het de wetgevingsjuristen op de ministeries zal inspireren om
zich (nog) meer te verdiepen in de digitale uitvoeringspraktijk en de wijze
waarop zij die zo goed mogelijk kunnen ondersteunen. Want een wet is niet
klaar als hij in het Staatsblad staat, dan begint het pas!

De opbouw van dit preadvies is als volgt: in hoofdstuk 2 wordt de wijze waar-
op wetgeving en digitalisering zich tot elkaar verhouden uitgewerkt, waarbij
ook wordt ingegaan op de eisen waaraan wetgeving vanuit het perspectief
van digitalisering zou moeten voldoen. In hoofdstuk 3 worden mogelijkhe-
den gepresenteerd om deze eisen te operationaliseren in wetgeving, waarbij
zowel op het product als op het proces wordt ingegaan. Hoofdstuk 4 bevat
een beschouwing en enige aansporing tot een vervolg.

2 De verbinding tussen wetgeving en digitalisering
21 Inleiding

Wetgeving is op verschillende manieren van invloed op de ICT-voorzie-
ningen die bij overheidsorganisaties worden gebruikt voor uitvoering van
wettelijke taken. We kunnen daarin — op grond van concreetheid en aangrij-
pingspunt van de regels — drie ‘lagen’ onderscheiden.”

20 Ik heb zoveel mogelijk expliciete verwijzingen opgenomen; deze noot fungeert als
algemene verantwoording voor het hier of daar gepleegde ‘zelfplagiaat’.

21 Er zijn andere classificaties mogelijk; Hustinx 1985, p. 45-46 onderscheidt vier
typen: wetgeving die onafhankelijk is van automatisering, wetgeving die autom-
atisering belemmert, die deze stimuleert, of die de gevolgen van automatisering
opvangt. Zie ook Lokin & Zandbergen 2014 voor een iets andere indeling van het
lagenmodel, waarin de domeinspecifiecke wetgeving gericht is op het elektronische
verkeer zelf, niet op de inhoud van de te nemen besluiten.
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De bovenste laag wordt gevormd door wetgeving die randvoorwaarden stelt
aan het digitaal nemen van besluiten of verlenen van diensten. Die randvoor-
waarden kunnen te maken hebben met de betrouwbaarheid of de beveiliging
van processen of systemen. Maar ook met het waarborgen van de toegang
tot overheidsvoorzieningen, met name als iemand niet zelf zijn zaken kan of
mag regelen. Deze randvoorwaarden zijn opgenomen in algemene wetgeving.
In de onderste laag vinden we de wettelijke regels die bepalend zijn voor de
inhoud van besluiten. Deze regels geven aanspraken of leggen plichten op
en bepalen welke informatie nodig is om te toetsen of de aanspraak bestaat
of de plicht is vervuld. Deze regels zijn over het algemeen opgenomen in
sectorspecifieke wetgeving.

Daar tussenin zit een laag met wetgeving over generieke voorzieningen voor
het digitale verkeer, en over de verdeling van taken en bevoegdheden bij het
beschikbaar stellen van die voorzieningen en het toezicht daarop. Deze ca-
tegorie is voor de digitale overheid nog in ontwikkeling.* Ik duid deze aan
met infrastructuurwetgeving. Hij ondersteunt zowel effectuering van de rand-
voorwaarden uit de algemene wetgeving als een efficiénte afwikkeling van
de (geautomatiseerde) beslisprocessen bij de uitvoeringsorganisaties.

In deze paragraaf wordt op de drie lagen en de invloed van de daarin op-
genomen wettelijke regels op de ICT-voorzieningen van de overheid inge-
gaan.® De inrichting en werking van ICT-systemen wordt echter niet alléén
door wetgeving bepaald. Daarom wordt aan het slot van dit hoofdstuk ook
nog kort ingegaan op andere bronnen die relevant zijn voor de inrichting
van ICT-voorzieningen, namelijk uitvoeringsbeleid en bedrijfsbeleid.

22 Algemene wetgeving

Algemene wetgeving stelt randvoorwaarden aan of creéert waarborgen in
het verkeer tussen overheid en burgers, los van de regels in de sectorspe-
cifieke wetgeving die de inhoud van de te nemen beslissing bepalen. Over-
heidsorganisaties zijn bij deze wetgeving overigens niet de uitvoerder, maar
het subject van de regels. Zij moeten zorgen dat de juiste voorzieningen be-
schikbaar zijn om de waarborgen te bieden die de regels ook bij niet-digitaal
verkeer met burgers beogen.

Op basis van deze abstracte beschrijving is misschien moeilijk voorstelbaar
waar het dan precies om gaat. In deze paragraaf wordt de doorwerking van

22 Een wetsvoorstel voor de eerste tranche van de Wet digitale overheid is aanhangig
bij de Tweede Kamer (Kamerstukken II 20017/18, 34972, nr. 2, https:/[zoek.officiele-
bekendmakingen.nl/kst-34972-2.html). Zie over dit wetsvoorstel en over de relatie
tussen algemene (waarborgende) wetgeving en de meer instrumentele infrastructu-
urwetgeving Veltkamp 2019, p. 24-30.

23 Deze paragraafis deels ontleend aan paragraaf 1.4 van Wendbaar wetgeven (Lokin
2018).
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algemene wetgeving in ICT-systemen aan de hand van concrete voorbeel-
den geillustreerd. Dit laat de verscheidenheid en alomtegenwoordigheid van
de invloed van wetgeving op digitale uitvoering zien.

Een eerste voorbeeld van algemene wetgeving met impact op de ICT in de
uitvoering is de Algemene wet bestuursrecht (Awb). In juridische termen
geeft de Awb regels voor het verkeer tussen burgers en bestuursorganen.
Vanuit ‘systeemperspectief’ bevat de Awb de requirements** voor een aan-
tal generieke beslisprocessen bij de overheid (beschikken, bezwaar) en in
de rechtspraak (beroep). Zo verplicht artikel 4:13 Awb tot het nemen van
een besluit binnen de wettelijk vastgestelde termijn of, bij gebreke daar-
aan, binnen een redelijke termijn. Artikel 4:14 bepaalt dat overschrijding
van de beslistermijn aan de aanvrager wordt meegedeeld. Termijnen wor-
den in systeemspecificaties beschreven in de vorm van formules zoals:

winde = Ve + X Hierin staat T voor tijdstip (datum) en X voor het aantal
weken van de beslistermijn. Dit is de basis voor het programmeren van de
softwarecode. Op basis van deze formule kan een ICT-systeem bijvoorbeeld
automatisch een brief met de vereiste mededeling genereren. Een computer
kan moeilijk overweg met een open norm als ‘redelijke termijn’. Daarom is
het prettig dat deze norm door de wetgever in artikel 4:13, tweede lid, Awb
is geconcretiseerd tot acht weken. Sommige ICT-systemen werken op basis
van zogenoemde business services die generieke (deel)processen athandelen.
Zo'n business service kan ook worden ontwikkeld voor termijnbewaking. In
ieder proces waarin de beslistermijnen van de Awb gelden, kan zo’n business
service hergebruikt worden. De standaardisatie die de Awb bewerkstelligt,
heeft dus niet alleen voordelen voor handmatige beslisprocessen en voor de
burger (duidelijkheid en voorspelbaarheid), maar ook voor de inrichting van
ICT-systemen.

Sinds 2004 bevat de Awb een algemeen kader voor elektronisch bestuurlijk
verkeer tussen burger en bestuursorgaan (afdeling 2.3). Dit betreft uitwisse-
ling van alle soorten berichten (niet alleen besluiten) tussen burger en over-
heid via digitale middelen, bijvoorbeeld e-mail en webportalen. In de zomer
van 2019 is het wetsvoorstel modernisering elektronisch bestuurlijk verkeer
ingediend, een wijziging van afdeling 2.3 met als belangrijkste element het
creéren van een recht op elektronisch zaken doen.s Het voornemen daartoe
was opgenomen in het regeerakkoord van het kabinet Rutte I1.2¢

24  Systeemvereisten, zie https://nl.wikipedia.org/wiki/Requirementsanalyse.

25 Kamerstukken I12018/19, 35261, nrs. 1-3 (https://zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-35261-2.html).

26  Regeerakkoord Bruggen slaan, https://www kabinetsformatie2017.nl/{documen-
ten/publicaties/2012[10/29 [regeerakkoord, p. 10.
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Met het wetsvoorstel wordt afdeling 2.3 aanzienlijk uitgebreid, maar een
aantal basisvereisten aan elektronisch verkeer blijven gehandhaafd, zoals
de in de oorspronkelijke artikelen 2:14 en 2:15 opgenomen eis van vertrou-
welijkheid en betrouwbaarheid van het elektronische verkeer. Die eis wordt
geéffectueerd met authenticatie: het vaststellen dat een persoon is wie hij zegt
te zijn, of dat de informatie die wordt uitgewisseld tussen partijen, binnen-
komt zoals deze verzonden is. In de analoge wereld wordt dat gedaan door
het checken van een identiteitsbewijs aan de balie, of het vastleggen van de
informatie door tussenkomst van een daartoe bevoegde persoon, bijvoor-
beeld een notaris. In de digitale wereld zijn daarvoor generieke authentica-
tiemiddelen ontwikkeld, zoals DigiD (voor burgers) en eHerkenning (voor
bedrijven), en zogenoemde certificaten voor het zetten van een elektroni-
sche handtekening.” Het ontwikkelen van generieke middelen voorkomt
dat iedere overheidsorganisatie zelf het wiel moet uitvinden, en de burger
met verschillende inlogcodes (en wachtwoorden...) wordt geconfronteerd.

Authenticatie kan op verschillende betrouwbaarheidsniveaus geschieden.
Voor een aankoop in een webwinkel volstaat vaak een eenvoudige authenti-
catie op basis van een mailadres en een wachtwoord. Bij het doen van belas-
tingaangifte of het aanvragen van een vergunning is meer zekerheid vereist
over de identiteit van de aangever of aanvrager. Daarom worden bij de aan-
vraag van een DigiD de gegevens van de aanvrager geverifieerd in de Basisre-
gistratie personen en kan bij het inloggen met DigiD gekozen worden voor
een extra bevestiging met een code die de gebruiker via SMS of een speciale
app op zijn telefoon ontvangt.*® Bij aanschaf van eHerkenning kan voor een
nog hoger betrouwbaarheidsniveau gekozen worden; in dat geval wordt de
identiteit van degene die het middel aanschaft face to face gecontroleerd aan
een balie. Deze fysieke identiteitscontrole zal overigens op termijn ook met
behulp van digitale middelen kunnen plaatsvinden. Er zijn al aanbieders van
authenticatiemiddelen die deze uitvoeren via een videogesprek.»

27 De elektronische handtekening komt verderop in deze paragraaf aan de orde bjj
bespreking van het Burgerlijk Wetboek.

28 Deze zogenoemde tweefactorauthenticatie is bij inloggen op MijnDUO verplicht.

Ook in veel commerciéle toepassingen wordt deze inmiddels ingezet. Voorbeelden
zijn de codegeneratoren die Facebook, Apple, banken en creditcardmaatschappi-
jen gebruiken; naast gebruikersnaam en wachtwoord moet in een app of een apart
apparaat een code worden opgehaald die wordt ingevuld als extra credential bij het
inloggen in een account of bij het afhandelen van een betaaltransactie.
Bij de overheid wordt gewerkt aan verdere verhoging van het betrouwbaarheids-
niveau van DigiD. Dit mede op grond van de e[DAS-verordening van de EU die
regels stelt aan authenticatiemiddelen en vertrouwensdiensten (elektronische
handtekeningen e.d., zie http://data.europa.eu/eli/reg/2014/910/0j). Hiermee wordt
ook grensoverschrijdend gebruik van dergelijke middelen mogelijk. De nieuwste
generatie rijbewijzen is daartoe uitgerust met een chip.

29  Zie bijvoorbeeld www.cleverbase.com.
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Het voldoen aan de eisen voor betrouwbaarheid en vertrouwelijkheid ver-
eist dus dat overheidsorganisaties voorzieningen inbouwen in hun ICT-in-
frastructuur of aansluiten op generieke authenticatievoorzieningen. Om
hen te helpen bij het bepalen van het benodigde betrouwbaarheidsniveau
is een Handreiking betrouwbaarheidsniveaus voor authenticatie bij digitale
overheidsdiensten ontwikkeld, in 2017 uitgebreid met een online tool.** Aan
de hand van criteria zoals de aard van het proces en van de daarin gebruikte
(persoons)gegevens kan worden vastgesteld welk betrouwbaarheidsniveau
geéigend is voor de desbetreffende dienst. Op basis daarvan kan een authen-
ticatievoorziening worden gekozen om dit niveau te realiseren.

Ook bepalingen uit de Awb die daar niet specifiek voor zijn geschreven, kun-
nen relevant zijn voor de inrichting van ICT. Artikel 2:1 Awb bepaalt bij-
voorbeeld dat een ieder zich in het verkeer met bestuursorganen door een
gemachtigde kan laten vertegenwoordigen, en dat het bestuursorgaan van
een gemachtigde een schriftelijke machtiging kan verlangen. Indien de elek-
tronische weg wordt opengesteld of een specifieke wettelijke verplichting
tot elektronisch communiceren wordt opgelegd, zullen ook voorzieningen
voor elektronisch machtigen en leveren van bewijs van de machtiging moe-
ten worden ingericht. Om te voorkomen dat ook hiervoor ieder bestuursor-
gaan zijn eigen voorziening zou moeten inrichten, is net als voor authenti-
catie een generieke voorziening beschikbaar: DigiD-Machtigen.»* Hiermee
kan de betrokkene zelf of zijn ‘helper’ een machtigingscode aanvragen. De
code wordt naar het woonadres (zoals vermeld in de Basisregistratie perso-
nen) van de betrokkene gestuurd, en hij geeft deze vervolgens aan de helper,
die daarmee kan inloggen in een persoonlijk portaal (bijvoorbeeld MijnToe-
slagen) van de betrokkene. Zo wordt digitaal bewijs geleverd van de mach-
tigingsrelatie.

Een andere algemene wet (van Europese origine) die grote relevantie heeft
voor de inrichting van ICT-systemen is de Algemene verordening gegevens-
bescherming (AVG), die in 2018 de Wet bescherming persoonsgegevens
heeft vervangen.s

30  De handreiking en een online tool voor toetsing van diensten aan de kaders uit de
handreiking zijn beschikbaar op https:/[www.forumstandaardisatie.nl/thema/han-
dreiking-betrouwbaarheidsniveaus.

31 Hetvoornemen is om deze handreiking te verankeren in gedelegeerde regelgeving
onder de Wet digitale overheid die aanhangig is bij de Tweede Kamer (zie daarover
paragraaf 2.4).

32 Zie https:[[www.digid.nl/machtigen/.

33 http://data.europa.eu/elifreg/2016/679/0j. Zie ook de Uitvoeringswet AVG waarin
nationale bepalingen ter uitvoering en uitwerking van de AVG opgenomen (https://
zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2018-144.html.
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De AVG bepaalt bijvoorbeeld dat de verwerkingsverantwoordelijkes* en de
verwerkers passende technische en organisatorische maatregelen moeten
nemen om voor de verwerkte persoonsgegevens een op het risico afgestemd
beveiligingsniveau te waarborgen (artikel 32). Daarbij moet rekening wor-
den gehouden met “de aard, de omvang, de context en de verwerkingsdoel-
einden en de qua waarschijnlijkheid en ernst uiteenlopende risico’s voor de
rechten en vrijheden van personen.” Dit ziet onder meer op de informatie-
beveiliging van ICT-systemen. Daarbij gaat het niet alleen om maatregelen
die zorgen dat de ICT-systemen veilig zijn voor bedreigingen van buitenaf
(door hackers, DDOS-aanvallen e.d.). Ook moeten maatregelen worden ge-
troffen die intern onrechtmatig gebruik van persoonsgegevens tegengaan.
Een voorbeeld is een systeem met toegangsrechten (autorisatie) voor me-
dewerkers dat — afgestemd op hun rollen en taken — alleen de gegevens be-
schikbaar maakt die zij nodig hebben voor hun werkzaamheden.

Belangrijke principes in de AVG in het licht van gebruik van ICT in de uit-
voering zijn data protection by design en by default (artikel 25, eerste en twee-
de lid).3* Het eerste houdt in dat maatregelen ter realisering van de beginse-
len voor het verwerken van persoonsgegevens worden genomen, waardoor
de rechten van betrokkenen op grond van de AVG zo veel mogelijk worden
gewaarborgd. Het tweede houdt in dat maatregelen worden genomen die
ervoor zorgen dat alleen gegevens worden verwerkt die noodzakelijk zijn
voor het doel van de verwerking. Dit zijn belangrijke ontwerpprincipes voor
ICT-systemen waarin persoonsgegevens worden verwerkt.¥ Helaas is het
nog niet zo ver dat kant en klare oplossingen voor invulling van deze princi-
pes beschikbaar zijn. Aan de hand van een data protection impact assessment
(DPIA of gegevensbeschermingseffectbeoordeling, zie artikel 35 AVG) zal
moeten worden bepaald wat de risico’s zijn van de specifieke verwerking
en welke maatregelen nodig zijn om data protection by design en by default
te realiseren.s® Er is een model vragenlijst vastgesteld voor het uitvoeren
van een gegevensbeschermingseffectbeoordeling (in het model gemakshal-
ve afgekort tot PIA) door organisaties die behoren tot de rijksdienst.»* Een
handreiking en tool zoals voor het bepalen van het betrouwbaarheidsniveau
bij authenticatie zijn ontwikkeld, zouden uitkomst kunnen bieden om over-

34 Degene die het doel van en de middelen voor de verwerking van persoonsgegevens
bepaalt.

35 Een partij die ten behoeve van de verwerkingsverantwoordelijke gegevens verw-
erke.

36 Inde praktijk wordt meestal gesproken over privacy by design en privacy by default.

37 Hildebrandte.a. 2012, p. 63-64.

38 De scope van een DPIA is echter breder.

39 https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2017/09/29/model-ge-
gevensbeschermingseffectbeoordeling-rijksdienst-pia. Het model is verplicht voor
ministeries en daaronder ressorterende uitvoeringsorganisaties (niet zijnde zbo’s).
Het is uiteraard ook bruikbaar voor andere overheidsorganisaties.
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heidsorganisaties (ook buiten de rijksdienst) nog beter te ondersteunen bij
naleving van de AVG.#

Ook de rechten van betrokkenen op grond van de AVG —onder meer het recht
op inzage en correctie van verwerkte persoonsgegevens (artikelen 15 en 16)*
— vergen voorzieningen in ICT-systemen, zodat de informatie beschikbaar
is (dus daadwerkelijk uit de systemen te halen is) en in begrijpelijke vorm
(dus niet een cd-rom met algoritmes in machinetaal)* doorgegeven kan
worden aan de betrokkene.

Verder stelt de AVG eisen aan transparantie over de persoonsgegevens die
worden verwerkt (artikelen 12 tot en met 14). Met name van belang zijn ar-
tikel 13, tweede lid, onderdeel f, en artikel 14, tweede lid, onderdeel g, die de
verplichting bevatten om betrokkenen ‘nuttige informatie’ te verstrekken
over de logica die aan geautomatiseerde besluitvorming (inclusief profile-
ring) ten grondslag ligt. Dit betekent niet dat het volledige algoritme onder
het besluit ontsloten moet worden, maar wel dat inzicht gegeven moet wor-
den in de belangrijkste karakteristieken die in aanmerking zijn genomen bij
het nemen van het besluit, en in de bron van die informatie en de relevan-

40 Een soortgelijke benadering lag ten grondslag aan het bekende AV 23 van de toen-

malige Registratiekamer uit 2001, dat een model met risicoklassen voor beveiliging
van persoonsgegeven bevatte (geraadpleegd via https://www.cs.ru.nl/~jhh/pub/
secsem|registratickamer-av23.pdf). In de Richtlijnen beveiliging persoonsgegevens
van het College voor bescherming van persoonsgegevens uit 2013 is dit model ver-
vangen door een individuele risicobeoordeling (geraadpleegd via https:/[www.
autoriteitpersoonsgegevens.nl/sites/default/files/downloads/rs/rs_2013_richtsno-
eren-beveiliging-persoonsgegevens.pdf). Juist omdat de overheid (dankzij de Awb)
veel gelijksoortige beslisprocessen kent, is een meer gestandaardiseerde benadering
mogelijk.
Er is overigens een Handleiding AVG en Uitvoeringswet AVG uitgebracht door
het Ministerie van Justitie en Veiligheid, om de regels — zoals aangegeven in de
memorie van antwoord aan de EK — zo goed mogelijk te ontsluiten en ze zo be-
grijpelijk mogelijk te maken (zie Kamerstukken I 2017/18, 34 851, nr. D, p. 3). Deze
gaat echter niet in op (juiste) toepassing van de AVG bij digitale uitvoering (https://
www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2018/o1/22/handleiding-algemene-
verordening-gegevensbescherming). De toegankelijkheid en begrijpelijkheid van
de regels zou ook gebaat zijn bij inzet van mogelijkheden die webtechnologie biedt
om echt samenhangend inzicht te bieden in de artikelen van de AVG zelf, de nadere
bepalingen in de Uitvoeringswet AVG en de parlementaire geschiedenis daarbij.
Daarop wordt in paragraaf 2.5 ingegaan.

41 Andere belangrijke rechten zijn het recht op vergetelheid (wissing van persoons-
gegevens, artikel 17) en het recht op overdraagbaarheid (dataportabiliteit, artikel
20), doch deze gelden niet voor overheidsorganisaties voor zover zij hun pub-
liekrechtelijke taak uitoefenen.

42 Hildebrandt e.a. 2012, p. 67.
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tie.# Ook al hoeft de informatie dus niet de algoritmen of beslisregels zelf
te bevatten, om te kunnen voldoen aan deze informatieplicht is het wel van
belang dat de verwerkingsverantwoordelijke daar zelf inzicht in heeft en dat
de toegepaste algoritmen of beslisregels ook traceerbaar zijn naar de wette-
lijke regels waar zij de vertaling van zijn. Dat stelt eisen aan het proces van
vertaling van wetgeving naar specificaties voor ICT-systemen en aan het do-
cumenteren van die specificaties.+

Tot slot stelt de AVG eisen aan het bewaren en vernietigen van persoonsgege-
vens (artikelen 5, eerste lid, onderdeel e, en 89, AVG). Ook deze zijn bepa-
lend voor de inrichting van ICT-systemen,; er zal bijvoorbeeld voor moeten
worden gezorgd dat automatische schoning van gegevensbestanden plaats-
vindt na het verstrijken van de daarvoor (wettelijk) vastgestelde bewaarter-
mijn.

Een aantal eisen uit de Awb en de AVG zien we terug in het webportaal
MijnOverheid, dat fungeert als een generieke toegangspoort tot persoonlij-
ke informatie van verschillende overheidsorganisaties.+

Zo bevat MijnOverheid een Berichtenbox, een persoonlijke brievenbus die
gebruikt kan worden voor het elektronisch verzenden van berichten door
bestuursorganen aan burgers. Deze beveiligde voorziening geeft invulling
aan de eis ‘voldoende betrouwbaar en vertrouwelijk’ die in artikel 2:14, derde
lid, Awb wordt gesteld aan het elektronisch verzenden van berichten door
een bestuursorgaan aan een burger. Ook geldt bezorging in de Berichtenbox
als bekendmaking aan de belanghebbende als bedoeld in artikel 3:41 Awb.
MijnOverheid bevat ook een onderdeel Persoonlijke Gegevens, waar bur-
gers kunnen zien met welke gegevens zij geregistreerd staan bij bijvoorbeeld
het UWV, de SVB, en in de Basisregistratie personen.+ Hiermee wordt (in
elk geval deels) invulling gegeven aan de transparantie-eis uit de AVG. De
bedoeling was om ook het inzage- en correctierecht verder vorm te geven
in MijnOverheid,* in elk geval voor de getoonde gegevens uit de BRP.#* Dit
voornemen is nog niet gerealiseerd, maar het staat onder de (bredere) noe-

43  Zie de Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling for the
purposes of Regulation 2016/67 (Article 29 Data Protection Working Party, p. 25-
26, zoals bevestigd door de European Data Protection Board, zie https:/[edpb.
europa.eu/our-work-tools/our-documents/guideline/automated-decision-mak-
ing-and-profiling_en).

44 Inhoofdstuk 3 wordt hierop nader ingegaan.

45  https://mijn.overheid.nl.

46  MijnOverheid geeft overigens geen volledig overzicht van de gegevens in de BRP.

47  Zie de brief over de Persoonlijke Internetpagina (PIP), Kamerstukken II 2005/06,
29362, nr. 86, p. 2.

48 Kamerstukken Il 2012/13, 26643, nrs. 254 en 280, p. 5.
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mer ‘regie op gegevens’ ook weer op de Agenda Digitale Overheid NL DI-
Glbeter die het kabinet Rutte Il in 2018 uitbracht.#

De eisen in de AVG over het bewaren en vernietigen van persoonsgege-
vens zijn de opmaat naar een derde voorbeeld van algemene wetgeving met
impact op ICT-systemen, nl. de Archiefwet. Deze wet regelt hoe lang ge-
gevens en documenten bij de overheid bewaard moeten blijven en hoe de
duurzaamheid en toegankelijkheid daarvan gewaarborgd worden. Dit is zo-
wel voor traditionele (papieren) als voor digitale bestanden uitgewerkt in
de Archiefregeling. De uitwerking is van belang voor de inrichting van be-
slissystemen, omdat deze bestanden in bepaalde formaten moeten kunnen
genereren. Daarnaast is het van belang voor databases waarin informatie ten
behoeve van beslisprocessen wordt bewaard.

De Archiefregeling bevat tamelijk open normen voor duurzaamheid en
toegankelijkheid, zodat kan worden ingespeeld op technologische ontwik-
kelingen. Toch heeft de wijze waarop deze norm in de praktijk is ingevuld
tamelijk grote impact op de archiefsystemen van overheidsorganisaties. De
door de overheid aangewezen standaard voor langetermijnarchivering van
documenten is het formaat PDF-A, dat vooralsnog de beste waarborgen
voor duurzaamheid en toegankelijkheid.s* Door het opmaken of omzetten
van documenten in dit formaat worden de documenten echter veel groter
dan in andere PDF-varianten. Organisaties moeten daarmee rekening hou-
den bij de inrichting van hun archiefsystemen.

Een laatste algemene wet die bepalend is voor inrichting van ICT-systemen
en digitale diensten is het Burgerlijk Wetboek (BW). Op verschillende plaat-
sen stelt het BW eisen aan of schept het mogelijkheden voor digitaal rechts-
verkeer.

Artikel 3:15a BW stelt een geavanceerde of enige andere elektronische hand-
tekening gelijk aan een handgeschreven handtekening, indien daarvoor een
methode voor ondertekening is gebruikt die voldoende betrouwbaar is, ge-

49 Kamerstukken IT 2017/18, 26643, nr. 549 (bijlage, p. 33, https:/[zoek.officielebekend-
makingen.nl/kst-26643-549.html). Het voornemen is verder uitgewerkt in een be-
leidsbrief Regie op gegevens (Kamerstukken IT 2018/19, 32761, nr. 147 (https:/[zoek.
officielebekendmakingen.nl/kst-32761-147.html).

50 Datbetekent dat voor deze open standaard het ‘pas toe of leg uit’-regime geldt: over-
heidsorganisaties moeten deze toepassen bij aanschaf van ICT-systemen, tenzij zij
in hun jaarverslag uitleggen waarom dit niet mogelijk is en aangeven wanneer zij
zich wel aan de betrokken standaard zullen conformeren. Het Forum Standaardi-
satie bereidt de besluitvorming over aanwijzing van standaarden voor en publiceert
de lijst met open standaarden. De aanwijzing van verplicht te gebruiken open stan-
daarden zal worden opgenomen in de genoemde Wet digitale overheid. Dan zal
geen sprake meer zijn van een ‘pas toe of leg uit’-regime.
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let op het doel waarvoor de elektronische handtekening is gebruikt en op
alle overige omstandigheden van het geval. De ‘sterkte’ van de handtekening
is athankelijk van de technologische middelen waarmee deze is gezet, en van
eigenschappen van degene die deze technologische middelen heeft uitge-
geven (o.a. het toezicht waaraan deze is onderworpen). De regels hierover
worden gesteld in de eerder genoemde e[DAS-verordening.s'

Voor een zogenoemde gekwalificeerde elektronische handtekening als be-
doeld in artikel 3, onderdeel 12 van de eIDAS-verordening, is de gelijkstelling
met een handgeschreven handtekening geregeld in artikel 25, tweede lid. De
eisen aan een gekwalificeerde handtekening zijn uitgewerkt in de artikelen
28 tot en met 34 van de e[DAS-verordening. De Nederlandse uitvoerings-
maatregelen (onder andere regeling van het toezicht) zijn neergelegd in de
Telecommunicatiewet.

De regeling van de elektronische handtekeningen is zeer abstract, wat het
niet eenvoudig maakt te bepalen welk type elektronische handtekening in
voorkomend geval kwalificeert als ‘voldoende betrouwbaar’. De eerderge-
noemde Handreiking betrouwbaarheidsniveaus voor authenticatie bij digi-
tale overheidsdiensten biedt ook hier uitkomst, met een kader voor het be-
palen van het juiste type elektronische handtekening.

Andere bepalingen uit het BW die van invloed zijn op de inrichting van
digitale uitvoering zijn de regels over wettelijke vertegenwoordiging, bij-
voorbeeld in het kader van curatele of beschermingsbewind.s* Indien een
bewindvoerder of curator namens zijn cliént zaken moet athandelen op
bijvoorbeeld MijnOverheid of MijnToeslagen, moet bij het inloggen op die
portalen zijn bevoegdheid kunnen worden vastgesteld. Dit vergt een voor-
ziening voor het vaststellen van die bevoegdheid, vergelijkbaar met DigiD
Machtigen.# Hieraan bestaat bij uitvoeringsorganisaties en de beroeps-
groep zelf dringend behoefte, maar de realisatie blijkt in het krachtenveld
van de digitale overheid complex. De Staatssecretaris van Binnenlandse Za-

51 Verordening (EU) nr. 910/2014 van het Europees Parlement en de Raad van 23 juli
2014 betreffende elektronische identificatie en vertrouwensdiensten voor elek-
tronische transacties in de interne markt en tot intrekking van Richtlijn 1999/93/
EG (PbEU 2014, L 257, http://data.europa.eu/eli/reg/2014/910/0j). Zie ook de mem-
orie van toelichting bij de Uitvoeringswet EU-verordening elektronische identiteit-
en en vertrouwensdiensten (Kamerstukken II 2015/16, 34 413, nr. 3).

52 Boek1, Titel 16 en 19. Het hier beschrevene geldt ook voor bewindvoerders en cura-
toren op grond van de Faillissementswet.

53 Bevoegdheden kunnen overigens ook gebaseerd zijn op persoonlijke kenmerken of
‘attributen’, zoals leeftijd. Wettelijke leeftijdsverificatie (bijvoorbeeld op basis van
sectorspecifieke wetten als de Drank- en horecawet en Tabakswet bij aankoop van
alcohol of sigaretten) vindt nu nog plaats aan de hand van een fysiek identiteits-
document, bij aflevering van de desbetreffende zaken. Ontwikkeling van attribuut-
diensten kan elektronische leeftijdsverificatie mogelijk maken. Hierop wordt in dit
preadvies niet verder ingegaan.
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ken en Koninkrijksrelaties (BZK) heeft in juli 2018 een programma Machti-
gen aangekondigd dat oplossingen voor de machtigingsproblematiek in den
brede gaat uitwerken (dus inclusief wettelijke vertegenwoordiging).>* Een
eenvoudige oplossing voor de korte termijn zou kunnen zijn dat de rechter
die de onderbewindstelling of curatele uitspreekt, direct een machtiging re-
gistreert in DigiD-Machtigen en de bijbehorende machtigingscode verstrekt
aan de bewindvoerder of curator. Met deze code kan de vertegenwoordiger
dan inloggen op het portaal van de betrokkene. Op de lange termijn zou
controle van de bevoegdheid van de vertegenwoordiger die inlogt idealiter
geautomatiseerd plaatsvinden op grond van de digitale gezagsregisters van
de Rechtspraak. Dat vraagt specifieke inrichting en ontsluiting van deze re-
gisters voor die functie.ss Dit wordt in de hiervoor aangehaalde Kamerbrief
over machtigen ook als toekomstperspectief genoemd.

Een andere (wettelijke) vertegenwoordigingssituatie betreft die na overlij-
den. Er moeten dan vaak nog zaken namens de overledene worden afgehan-
deld. Daarvoor is het nodig de bevoegdheid van nabestaanden van overle-
denen, of van degene die namens de erven de zaken van de overledene af-
handelt, te kunnen vaststellen. De Ombudsman heeft meermalen aandacht
gevraagd voor de positie van nabestaanden bij digitale communicatie met de
overheid.s® Eenvoudige oplossingen zouden hier zijn het gebruikmaken van
een eerder door de overledene geregistreerde machtiging,” of het registeren
van een machtiging en afgeven van een machtigingscode aan een vertegen-
woordiger van de erven door de notaris die betrokken is bij athandeling van
de nalatenschap, of —indien geen notaris betrokken is — door de uitvoerings-
organisatie waar de erven zich als eerste melden voor athandeling van zaken
voor de overledene.

De realisatie van een voorziening voor het vaststellen van de bevoegdheid
van (gemachtigden van) nabestaanden zal worden meegenomen in het hier-
voor genoemde programma Machtigen.

54 Kamerstukken II 2017/18, 26643, nr. 552, bijlage, p. 5-7 (https://zoek.officielebek-
endmakingen.nl/kst-26643-552. html).

55 Zie bijvoorbeeld https://curateleenbewindregister.rechtspraak.nl. In het kader van
het programma KEI-Toezicht vindt een modernisering en digitalisering plaats van
de processen rond (toezicht op) bewindvoerders e.d. (zie https://www.rechtspraak.
nl/Voor-advocaten-en-juristen/Reglementen-procedures-en-formulieren/Civiel
Curatele-bewind-en-mentorschap/Paginas/digitaal-toezicht.aspx). Inrichting van
autorisatie van deze functionarissen voor andere overheidsdiensten zou hierin een
volgende stap kunnen zijn.

56 Zie voor de meest recente brief https://www.nationaleombudsman.nl/nieuws|
onderzoeken/rapportbrief-overheid-moet-nabestaanden-snel-digitaal-beter-bedi-
enen.

57  Artikel 3:73, tweede lid, BW biedt hiertoe enige ruimte.
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23 Sectorspecifieke wetgeving

Een substantieel deel van het overheidsbeleid wordt geéffectueerd met wet-
telijke maatregelen. Wetgeving is in de loop der tijd steeds meer een instru-
ment geworden voor sociale verandering®, een ‘voertuig van beleid’.»* Wat
hiervan zij, het leidt er toe dat wettelijke regels doordringen tot in de haarva-
ten —of beter, de bits en bytes —van de ICT-gedreven overheidsorganisatie.
Of het nu gaat om administraties, processen of systemen, ze vinden vrijwel
altijd hun grondslag in sectorspecifieke wetgeving® zoals de belasting- en soci-
alezekerheidswetgeving, de toeslagenwetgeving of de omgevingswetgeving.
Sectorspecifieke wetgeving bevat de regels voor het nemen van allerhande
beslissingen en bepaalt aldus de stappen die — in geval van digitale uitvoe-
ring —het ICT-systeem moet ondersteunen, de gegevens die daarvoor verza-
meld, bewerkt of opgeslagen moeten worden, de berekeningen die gemaakt
moeten worden en de beoordeling van toetsingscriteria op grond van die
gegevens. ' Een wijziging in die regels werkt vrijwel altijd door in de ICT die
voor de uitvoering wordt ingezet. Een voorbeeld ter illustratie.

Artikel 5.2 van de Wet inkomstenbelasting 2001 regelt het voordeel uit spa-
ren en beleggen, ofwel het “box 3-vermogen” waarop een vermogensrende-
mentsheffing wordt toegepast. Het eerste lid bevat een aantal rekenregels:*:

1. Hetvoordeel uit sparen en beleggen wordt gesteld op 0,13% van het ge-
deelte van de grondslag sparen en beleggen dat behoort tot rendements-
klasse I, vermeerderd met 5,60% van het gedeelte van die grondslag dat
behoort tot rendementsklasse II (forfaitair rendement). De grondslag
sparen en beleggen is de rendementsgrondslag aan het begin van het
kalenderjaar (peildatum) voor zover die rendementsgrondslag meer be-
draagt dan het heffingvrije vermogen. De omvang van het gedeelte van
de grondslag sparen en beleggen dat behoort tot rendementsklasse I,
onderscheidenlijk rendementsklasse II, wordt bepaald aan de hand van
de volgende tabel.

58 Koopmans 1970, p. 154. Zie ook het citaat van Koopmans aan het begin van dit
preadvies, waarin hij wetgeving karakteriseert als de “constitutie van het beleid”.

59 Veerman 2004, p.15.

60 Inbestuursrechtelijke literatuur wordt ook wel gesproken over “bijzondere wetgev-
ing” of “sectorwetgeving”. Zie bijvoorbeeld Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male
2014, p. 58 over de verhouding tussen de Awb en bijzondere wetten.

61 Zoals gezegd is wetgeving niet de enige bron; zie over andere bronnen paragraaf
2.5.

62  Zie over rekenregels als type rechtsnorm Lokin 2018, p. 107-108.
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Van het gedeelte

van de grondslag wordt toegere- en wordt toegere-
dat meer be- maar niet meer kend aan rende- kend aan rende-
draagt dan dan mentsklasse I mentsklasse II

€o € 71.650 67% 33%

€71.650 €989.736 21% 79%

€989.736 - 0% 100%

Artikel 5.3, eerste lid, bepaalt welke vermogensbestanddelen in de bereke-
ning worden betrokken, dus waarop de rekenregels moeten worden toege-
past:

1. De rendementsgrondslag is de waarde van de bezittingen verminderd
met de waarde van de schulden.

Tot zover is het eenvoudig. We hebben een waarde en een staffel, en die be-
palen samen het belaste deel van het rendement op het vermogen. Maar ook
artikel 5.3, tweede en derde lid, zijn van belang. Daarin is een serie regels op-
genomen over wat wel en niet onder de begrippen bezittingen en schulden
valt. 63

1. Bezittingen zijn:

a. onroerende zaken;

b. rechten die direct of indirect op onroerende zaken betrekking heb-

ben;

c. roerende zaken die door de belastingplichtige en personen die
behoren tot zijn huishouden niet voor persoonlijke doeleinden
worden gebruikt of verbruikt alsmede roerende zaken die voor
persoonlijke doeleinden worden gebruikt of verbruikt doch hoofd-
zakelijk als belegging dienen;
rechten op roerende zaken;
rechten die niet op zaken betrekking hebben, waaronder geld en

f.  overige vermogensrechten, met waarde in het economische ver-

keer.
2. Schulden zijn verplichtingen met waarde in het economische verkeer,
met dien verstande dat:

o

63  Het gaat hier om classificatieregels, die bepalen of een subject of object behoort tot
een bepaalde doelgroep of categorie Lokin 2018, p. 108. Met oog op de eenvoud zijn
niet alle onderdelen van het artikel opgenomen.
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a. verplichtingen die kunnen leiden tot uitgaven die ingevolge hoofd-

stuk 6 geheel of voor een deel worden aangemerkt als een per-
soonsgebonden aftrekpost, niet in aanmerking worden genomen;

b. verplichtingen tot het doen van periodieke uitkeringen of verstrek-

kingen die ingevolge artikel 3.101, eerste lid, onderdelen b en ¢, geen
aangewezen periodieke uitkeringen en verstrekkingen zijn, niet in

aanmerking worden genomen;

(..))

Gelukkig heeft de belastingbetaler daar niet veel last van; die krijgt de rege-
ling gepresenteerd in de vorm van een scherm in de online aangiftevoorzie-

ning (OLAV) op MijnBelastingdienst:

Bankrekeningen en andere bezittingen

M H A F LOKIN en uw minderjarige kinderen

Welke bezittingen hadden M H A F LOKIN en uw minderjarige kinderen?
7 Bank- en spaarrekeningen

] Aanmerkelijk belang (minimaal 5% van de aandelen, opties en winstbewijzen in een bv of nv)

B R

Beleggingen:
= beleggingsrekeningen, aandelen, obligaties, opties, winstbewijzen en dergelijke
= groene beleggingen
= leningen aan startende ondernemers (durfkapitaal)

[ Kapitaalverzekeringen:

= kapitaalverzekeringen, spaarrekeningen of beleggingsrechten eigen woning

» andere kapitaalverzekeringen
]Z] ] Bouwdepots. Naast uw hypotheek had u een rekening met een verbouwings- of nieuwbouwdepot.
[ Contant geld. Alleen meer dan € 527.

?| [ Uitgeleend geld en andere vorderingen, zoals schenkingen op papier

| Rechten op periodieke uitkeringen

[ Overige bezittingen, zoals:

= premiedepots voor lijfrente- of kapitaalverzekeringen

= uw aandeel in het vermogen van een Vereniging van Eigenaren (VVE)

= virtuele betaalmiddelen (bijvoorbeeld bitcoins)

= roerende zaken die u verhuurde of als belegging had

= trustvermogen of een vergelijkbaar doelvermogen naar buitenlands recht

= beperkt eigendom zoals vruchtgebruik van onroerende zaken als panden en natuurterreinen
= uw aandeel in een onverdeelde nalatenschap (erfenis)

B E

Waren deze bezittingen op 1 januari 2018 in totaal meer waard dan 0 Ja
€ 30.000?

1 Tel hierbij het vrijgestelde deel van uw groene beleggingen niet mee.

Nee

Op het volgende scherm in OLAYV (hier niet getoond) zijn de door banken
en verzekeraars aangeleverde saldi per spaar- en beleggingsrekening opge-
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nomen.* Op basis van wat hier is aangevinkt moet dat door de belasting-
plichtige zelf eventueel nog worden aangevuld.

Om de schermen in OLAYV te maken, vindt een omzetting plaats van de wet-
telijke bepalingen naar vragen en toelichtingen (onder de vraagtekentjes).
Invulvelden op die schermen worden zo veel mogelijk vooraf gevuld met
gegevens die de Belastingdienst van derde partijen verkrijgt, zoals banken
en verzekeraars.

Voor het op basis van de aangifte berekenen van de aanslag inkomstenbe-
lasting gebruikt de Belastingdienst rekenservices, waarin de wetsbepalingen
zijn omgezet naar softwarecode waarmee de berekeningen gemaakt kunnen
worden.

Het vertalen van de wettekst naar softwarecode gebeurt in een aantal stap-
pen:% eerst wordt de wetgeving geanalyseerd en van annotaties voorzien.
Die annotaties zijn toevoegingen aan de tekst die informatie geven over de
aard van een bepaalde formulering in de wetgeving.®® Gaat het om een rol,
om een actor, om een voorwaarde, om een tijdsbepaling, om een variabele?
Voor het annoteren is een speciaal programma beschikbaar. De markerin-
gen krijgen daarmee een bepaalde structuur en kleur, die overeenkomt met
de betekenis ervan. De wettekst ziet er dan zo uit:

Artikel 5.2. Voordeel uit sparen en beleggen

1. gm@%m[gggen wordt gesteld en 1 63% van het gedeelte van-de-qro g sharen en bele: %
: |, vermeerderd-met-5:5% [Red: per 1 j 7.5,39%] van hgmmondslag dat

be! anuari 201
:qg_‘o}pﬁt Lrer}n ;rgggﬁlgl\asse Il (forfaitair rendement) en beleggen is de rend dslag aan het

begin van het a ggw Wgﬁr W‘EF effngvrue vermogen. De
Welte van de grondslag sparen en beleggen oort tot rendementsklasse [, onderscheidenlijk

rendementsklasse I, wordt bepaald aan de hand van de volgende tabel.

Op basis van de annotaties wordt de wetgeving vervolgens omgezet naar een
meer geformaliseerde weergave in zogenoemde bedrijfsregels. Daarvoor
heeft de Belastingdienst een speciale regeltaal ontwikkeld, RegelSpraak.®”
Deze taal hanteert vaste taalpatronen om zaken uit te drukken; hij heeft
daardoor een ‘grammatica’ die veel minder graden van vrijheid bevat dan
de normale grammatica van het Nederlands. Dat is nodig om de regels zo
‘strak’ mogelijk te maken, zodat er uiteindelijk machinaal mee geredeneerd
kan worden. Ook voor het schrijven van de bedrijfsregels is een speciale ap-

64 De grondslag hiervoor is artikel 53, tweede lid, Awr jo. artikel 10.8 Wet IB 2001.

65 Voor een uitgebreide beschrijving zie Lokin 2018, p. 52-59.

66 Het begrip annotatie is een andere dan de voor juristen gebruikelijke betekenis van
een verklarend commentaar bij een rechterlijke uitspraak. Zie ook Lokin 2018, p. 29.

67 Lokin 2018, p. 53.
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plicatie beschikbaar. Het resultaat van deze vertaalstap ziet er voor artikel
5.2 zo uit:%®

voordeel uit sparen en beleggen BNA 03

Het voordeel uit sparen en beleggen van een natuurlijke persoon moet berekend worden als

((zijn gedeelte grondslag sparen en beleggen rendementsklasse I maal het FORFAITAIR RENDEMENT KLASSE I) plus

(zijn gedeelte grondslag sparen en beleggen rendementsklasse II maal het FORFAITAIR RENDEMENT KLASSE 11)) afgerond naar
beneden op 0 decimalen.

Ook hier hebben de verschillende elementen van de regel weer verschillende
kleuren, overeenkomend met hun betekenis. De RegelSpraak-regels wor-
den vervolgens geimporteerd in een applicatie waarin ze worden getest en
van waaruit ze geautomatiseerd kunnen worden omgezet in softwarecode
waarmee de rekenservice uiteindelijk gaat rekenen. Hieronder zijn de resul-
taten van die stappen — regels en code — weergegeven.

Regel voordeel uit sparen en beleggen BNA 03
geldig vanaf 01-01-2017

Het voordeel uit sparen en beleggen van een natuurlijke persoon moet berekend worden als ((zijn gedeelte arondslag sparen en beleagen 1 maal
het FORFAITAIR RENDEMENT KLASSE 1) plus
(zijn gedeelte grondslag sparen en beleggen rendementsklasse II maal
het FORFAITAIR RENDEMENT KLASSE I1)) afgerond naar beneden op @ decimalen.

sequential ruleset VoordeelUitSparenEnBeleggenBna03Vanaf20170101 is

rule voordeelUitSparenEnBeleggenBna03Vanaf20170101 effective from '01-jan-2017" is

if eenNatuurlijkePersoon is known

then {

TestProvider.bump("voordeel uit sparen en beleggen BNA 03");
eenNatuurlijkePersoon.voordeelUitSparenEnBeleggen = BigRational.floor

((BigRational.plus
((BigRational.times(eenNatuurlijkePersoon.gedeelteGrondslagSparenEnBeleggenRendementsklassel,
FORFAITAIR_RENDEMENT_KLASSE_I)),
(BigRational.times(eenNatuurlijkePersoon.gedeelteGrondslagSparenEnBeleggenRendementsklassell,
FORFAITAIR_RENDEMENT_KLASSE_II)))), 0);

¥

¥

De code wordt in een computersysteem toegepast op de gegevens die de
burger in zijn aangifte heeft aangeleverd; dat levert een bepaalde uitkomst
op. In de belastingaanslag die naar aanleiding van de aangifte bij hem op de
deurmat valt, staat in de specificatie op de achterkant het bedrag van de be-

68 Inde Regelspraak-regel zit een element dat in de wettekst niet voorkomt, namelijk
de zinsnede “afgerond naar beneden op o decimalen”. Dit komt voort uit het al-
gemene afrondingsbeleid dat de Belastingdienst hanteert bij het berekenen van be-
dragen.
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lasting op (de toename van het) vermogen vermeld dat is berekend op basis
van de wettelijke regels.®

Inkomstenbelasting box 3
Belastbaar inkomen uit sparen en beleggen € 1.428
Inkomstenbelasting box 3: 30,000% van € 1.428 € 428

Inkomen uit sparen en beleggen (box 3)
Grondslag sparen en beleggen € 49.812

Aandeel grondslag dat aan u wordt toegekend € 49.812
Voordeel uit sparen en beleggen:

Eerste schijf

1,630% van € 33.374 (67,000% van € 49.812) € 543
5,390% van € 16.437 (33,000% van € 49.812) bij € 885
Voordeel uit sparen en beleggen € 1.428
Belastbaar inkomen uit sparen en beleggen € 1.428

De wijze waarop de vertaling van wetgeving naar specificaties voor de ge-
bruikte ICT-systemen plaatsvindt, verloopt overigens niet altijd volgens het
hier beschreven proces van ‘regelbeheer’. Binnen de Belastingdienst worden
(nog) verschillende werkwijzen gehanteerd, mede afthankelijk van het sys-
teem waarin de wetgeving wordt geimplementeerd. Ook tussen verschillen-
de uitvoeringsorganisaties bestaan verschillen in aanpak en gebruikte toe-
passingen. Er wordt echter wel steeds meer gebruik gemaakt van methoden
voor kennisgebaseerd werken,”® waarbij kennis uit de wetgeving — net zoals in
het uitgewerkte voorbeeld — wordt gemodelleerd in beslisbomen, gegevens-
modellen, procesmodellen of geformaliseerde bedrijfsregels, onathankelijk
van de systemen waarin deze worden uitgevoerd. Het voordeel daarvan is
dat wijzigingen gemakkelijker en sneller door te voeren en te testen zijn dan
wanneer ze als het ware diep ‘weggeprogrammeerd’ zitten in de systemen.

Hoewel de wet in feite het model is op grond waarvan de digitale uitvoering
plaatsvindt, is het extraheren van de kennis (bedrijfsregels, gegevens) uit de
wetgeving toch vaak een moeizaam en ingewikkeld proces. Daarvoor zijn
verschillende oorzaken aan te wijzen.

In de eerste plaats heeft wetgeving door gebruik van delegatie een sterk ge-
laagde structuur. De bepalingen die relevant zijn voor de uit te voeren taak
staan daardoor verspreid over verschillende regelingen. Aan welke wetsar-
tikelen de bepalingen in een gedelegeerde regeling uitwerking geven, is
moeilijk te achterhalen. Wetten.nl bevat wel een overzicht van gedelegeerde

69 Uiteraard zijn er ook processen en systemen om de uitkomsten van de bereken-
ing te vertalen naar het formaat van de belastingaanslag en om deze (digitaal of per
post) te versturen. Dat traject wordt hier verder buiten beschouwing gelaten.

70 Andere benamingen voor deze benadering zijn regelbeheer(sing) en business rule
management. Voor een uitgebreide beschrijving zie Lokin 2018, hoofdstuk 2.
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regelingen bij een wetsartikel, maar geen overzicht van de wettelijke grond-
slagen van artikelen in een amvb of ministeriéle regeling.

In de financiéle toezichtswetgeving wordt in of onder het kopje van een para-
graaf of van een artikel veelal vermeld aan welk wets— of amvb-artikel deze of
dit uitvoering geeft. Een voorbeeld van deze werkwijze is te vinden in het Besluit
reikwijdtebepalingen Wft.”' Deze werkwijze verdient codificatie in de Aanwijzin-
gen voor de regelgeving.””

Daar komt bij dat relaties tussen regelingen vaak impliciet worden gelaten,
als gevolg van algemeen geldende principes zoals derogatie.

Een vorm van ‘omgekeerde derogatie’ (de algemene wet gaat voor de bijzondere)
doet zich echter voor bij de Awb. Het uitgangspunt is dat deze wet van toepassing
is en de wetgever hoeft (of mag) dat in bijzondere wetgeving niet (te) herhalen.
Ook als relaties tussen verschillende bepalingen wél expliciet zijn gemaakt, gaat
het overigens soms mis. Een recent voorbeeld hiervan is de ontwerpfout in het
systeem voor verstrekking van toeslagen, waardoor een groot aantal ouders gedu-
rende een aanzienlijk aantal jaren kindgebonden budget misliep. Artikel 5, twee-
de lid, van de Wet op het kindgebonden budget (Wkb), bepaalt dat in de situatie
dat een ouder aanspraak heeft op kindgebonden budget én al in aanmerking komt
voor huurtoeslag, zorgtoeslag of kinderopvangtoeslag, hij geacht wordt een aan-
vraag te hebben gedaan voor het kindgebonden budget. Het idee hierachter was
dat als de Belastingdienst al over informatie beschikte voor het toekennen van het
kindgebonden budget, een expliciete aanvraag achterwege zou kunnen blijven.
Dit zou de administratieve lasten voor de burger en de kans op niet-gebruik van
de voorziening verminderen. In het Toeslagenverstrekkingsysteem (TVS) dat de
Belastingdienst gebruikt voor toekenning van toeslagen (en ook in de voorganger
van dit systeem) was de fictie uit artikel 5, tweede lid, Wkb, echter niet juist ver-
werkt. Het systeem zette, in geval de ouders niet meer aan de voorwaarden voor
een kindgebonden budget voldeden (bijvoorbeeld door een stijging in inkomen),
de toekenning wel automatisch stil, maar ging ervan uit dat de ouder een aanvraag
deed om deze te hervatten als hij weer aan de voorwaarden voldeed. Daardoor
ontvingen tienduizenden ouders ten onrechte geen kindgebonden budget.” Deze
fout raakte in totaal 300.000 tot 400.000 ouders in de periode 2008-2019. Het
ging om een bedrag aan niet uitgekeerde toeslagen van D30-8o mln. per jaar.

Een derde oorzaak is dat wetgeving bij uitstek talig is, met een specifiek vo-
cabulaire en specifieke zinsconstructies die zich niet altijd eenvoudig laten

71
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http://wetten.overheid.nlfjcir.3:c:BWBR0020419&z=2017-07-12&g=2017-07-12.
Zie de beschrijving van Ar 6.7 in paragraaf 3.3.1.

Kamerstukken I12018/19, 35010, nr. 7. Deze ontwerpfout zat al in het oorspronkeli-
jke ICT-systeem voor de toekenning van toeslagen, dat sinds 2008 werd gebruikt. In
het in 2012 ingevoerde TVS, is deze fout overgenomen, waarschijnlijk door ‘herge-
bruik’ van de specificaties van het oude systeem. Een (hernieuwde) analyse van de
wetgeving ten behoeve van het opstellen van die specificaties had doorwerking van
de fout kunnen voorkomen.
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omzetten naar de geformaliseerde algoritmische weergave die voor een ge-
automatiseerde athandeling van processen nodig is. Voorbeelden daarvan
zijn open of vage normen die uitleg of invulling behoeven; denk aan termen
als ‘zo veel mogelijk’, ‘in overwegende mate’ of ‘redelijkerwijs’. Ook conven-
ties of regels die de wetgever hanteert voor formulering van wetgeving ma-
ken het niet altijd gemakkelijker:

Ar 3.2 van de Aanwijzingen voor de regelgeving schrijft voor dat geboden worden
omschreven in de indicatief praesens, zonder hulpwerkwoorden of —constructies
als ‘moeten’, ‘dienen’ of ‘verplicht zijn’. Daardoor is het onderscheid tussen defi-
niérende en normerende bepalingen soms onduidelijk. Een fraai voorbeeld (ook
al is het niet direct relevant voor de digitale uitvoeringspraktijk) is artikel 46, eer-
ste lid, van de Wet op de lijkbezorging, dat luidt: “Op een gesloten begraafplaats
worden geen lijken begraven.” De niet-ingewijde lezer zal dit eerder opvatten als
een feit (zo niet een open deur) dan als een verbod.

Tot slot worden nogal eens verschillende termen gebruikt voor dezelfde
juridische figuur of wordt juist dezelfde term gebruikt voor verschillende
figuren.

Een voorbeeld is het diverse gebruik van het begrip ‘vrijstelling’. Soms wordt dit
gebruikt voor een individueel besluit waarbij een uitzondering wordt gemaakt op
een bepaalde gebod of verbod (waardoor samenloop met de figuur van de ‘ont-
heffing’ ontstaat), en soms voor een in algemene regels op te nemen uitzondering
op een gebod of verbod.”* Voorbeelden van verschillende invullingen van deze
figuur zijn te vinden in de Wet op de omzetbelasting 1968, de Meststoffenwet (al-
gemene regels) en de Wet gewasbeschermingsmiddelen en biociden (individueel
besluit, op aanvraag of ambtshalve).

Uitleg over de betekenis van bepalingen staat natuurlijk in toelichtingen en
(bij formele wetten) in de stukken die in het parlementaire proces worden
gewisseld. Die uitleg is echter meestal niet toegespitst op de casuistiek in de
uitvoeringspraktijk.”s Niet zelden beperkt de artikelsgewijze toelichting zich
tot een parafrase van de bepalingen zelf. Op concrete vragen die de uitvoer-
der heeft over de betekenis van bepalingen geven toelichtingen en parlemen-
taire geschiedenis dus vaak geen antwoord. Ook is het — ondanks de digitale
beschikbaarheid — niet eenvoudig om in de stukken de passages op te sporen
die uitleg geven over een specifiek artikel of ander regelingsonderdeel.”

74  Zijlstra 2018, p. 8 bepleit terecht een verduidelijking van Ar 5.17.

75  Het structureel werken op basis van concrete casus om conceptwetgeving al in de
ontwerpfase te ‘testen’ is sowieso geen gebruik in het wetgevingsproces.

76  Hirsch Ballin verwijst in dit verband in zijn preadvies naar de preambules in Euro-
pese wetgeving, die zich gemakkelijker elektronisch laten ontsluiten (p. 36). Overi-
gens kan gebruik van moderne(re) technieken in het redactieproces van wetgeving
dit ook voor de parlementaire geschiedenis ondersteunen (zie paragraaf 3.3.2., Toe-
passing van linked data).
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Het tabblad ‘wijzigingenoverzicht’ in de wetstechnische informatie bij een artikel
in wetten.nl geeft alleen Kamerstuknummers van complete wetgevingsdossiers.
Het koppelen van specifieke passages uit parlementaire stukken of toelichtin-
gen (zoals opgenomen in officielebekendmakingen.nl) aan het desbetreffende
wetsartikel, zodat een integraal overzicht ontstaat van de discussie over dat arti-
kel, zou het inzicht aanzienlijk vergroten.

Wat ook een rol speelt, is het feit dat weinig tot geen contact bestaat tussen
de wetgevingsjuristen en degenen die bij de uitvoeringsorganisatie met het
ontwikkelen van de specificaties voor de systemen belast zijn. Aan de uitvoe-
ringskant zijn wel juridische materiedeskundigen betrokken, maar vrijwel
nooit degenen die de wetgeving geschreven hebben en de beste kennis heb-
ben over wat met bepaalde formuleringen bedoeld is, of waar impliciete re-
laties zitten.” De vertaling die van de wetgeving gemaakt is, wordt ook niet
stelselmatig gedeeld met de wetgevers voor het verifiéren of valideren van
de juiste omzetting naar bedrijfsregels of andere modellen. Een voorbeeld
van de problemen die hierdoor kunnen ontstaan is het hiervoor genoemde
voorbeeld van de regeling van het kindgebonden budget. De interpretatie
van de wetgeving ten behoeve van het opstellen van de specificaties voor
TVS wordt primair gedaan door informatiearchitecten. Een structurele ve-
rificatie of validatie van de specificaties door de wetgevingsjuristen is (nog)
geen onderdeel van het specificatieproces.”

Geautomatiseerde uitvoering van wetgeving stelt dus eisen aan sectorspeci-
fieke wetgeving, niet alleen wat betreft formulering en kenbaarheid van de
betekenis, maar ook wat betreft de samenwerking tussen de partijen die bij
de totstandkoming en de implementatie betrokken zijn. De invloed van digi-
tale uitvoering raakt wetgeving als product en als proces.

24  Infrastructuurwetgeving

Bij de beschrijving van de relatie tussen algemene wetgeving en digitalise-
ring in paragraaf 2.2 zijn al verschillende voorzieningen genoemd waarmee
de randvoorwaarden en waarborgen worden geéffectueerd die die wetge-
ving creéert voor het rechtsverkeer. Voorbeelden zijn middelen voor inlog-

77  Hierinkomt op sommige terreinen wel verandering; een voorbeeld is de voorbereid-
ing van de Omgevingswet.

78  Zie Lokin 2018, p. 48. In antwoord op vragen van de Tweede Kamer over deze
kwestie geeft de Staatssecretaris van SZW (mede namens de Staatssecretaris van
Financién) aan: “Om naar de toekomst toe vergelijkbare omissies te voorkomen
wordt de vaktechnische inbedding van Toeslagen versterkt, dit is ook relevant waar
het gaat om de implementatie van nieuwe wetgeving.” (Kamerstukken II 201819,
35010, nr. 7, p. 7, https:|[zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-35010-7.html). Of dit
ook leidt tot directe betrokkenheid van de wetgevers bij het specificatieproces is
niet duidelijk.
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gen en digitaal machtigen. Juist omdat het om algemene wetgeving gaat die
voor alle overheidsorganisaties geldt, is het logisch om daarvoor generieke
voorzieningen te ontwikkelen. Het zou zonde zijn van geld en inspanningen
als iedere overheidsorganisatie haar eigen oplossingen zou ontwikkelen.
Daarnaast verhoogt gebruik van dezelfde ‘bouwstenen’ de duidelijkheid en
het gebruiksgemak voor de burger. Efficiency in de uitvoering en kwaliteit
van dienstverlening gaan hier dus hand in hand.

Sinds het begin van ontwikkeling van de digitale (toen nog “elektronische”)
overheid in de jaren’go is in verschillende verbanden gewerkt aan die bouw-
stenen. De start was het “Nationaal Actieplan Elektronische snelwegen”
(NAP) in 1994,7 waarin de basis werd gelegd voor inzet van ICT in contac-
ten tussen overheid en de burger. Het Nationaal Actieprogramma elektro-
nische overheid uit 1998 borduurde hierop voort.* Deze nota beschrijft al
(zij het in wat andere termen) wat men zou kunnen noemen de basisfuncties
van de digitale overheid: informatievoorziening aan burgers en bedrijven, ver-
richten van transacties, elektronische herkenning en gegevenshuishouding.
Deze functies lenen zich voor ondersteuning met generieke digitale voor-
zieningen.

De verantwoordelijkheid voor het beleid en de te realiseren infrastructuur
voor de digitale overheid lag vanaf het begin bij de Minister van BZK, in
samenspraak met de Minister van EZ waar het ondernemers betrof. In de
loop van de jaren zijn binnen de kaders van de genoemde beleidsnota’s en
hun opvolgers voorzieningen gerealiseerd voor het vervullen van de basis-
functies. Voorbeelden zijn de websites (rijks)overheid.nl, wetten.nl en offci-
elebekendmakingen.nl (informatievoorziening), de portalen MijnOverheid
en Ondernemersplein ((ook) transacties), DigiD, een stelsel voor erkenning
van private inlogmiddelen zoals eHerkenning (herkenning) en het stelsel
van basisregistraties (gegevenshuishouding). Hierna ga ik in op de ontwik-
keling van de wetgeving rond deze functies en voorzieningen.

Voor de functie “gegevenshuishouding” was in 2001 al begonnen met het
stapsgewijs realiseren van (infrastructuur)wetgeving voor de basisregistra-
ties, die breed (verplicht) hergebruik van daarin opgenomen gegevens en
procedures voor het verzekeren van de kwaliteit van de gegevens regelde
(onder meer via een terugmeldplicht van gebruikers aan de registratichou-

79  Kamerstukken I11994/95, 23900, nr. 20.
8o KamerstukkenIl1998/99, 26387, nr. 1.
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der).* Inmiddels bestaat het stelsel uit tien basisregistraties, waaronder de
Basisregistratie personen, het Handelsregister, de Basisregistratie Kadaster
en de Basisregistratie voertuigen, ieder met een eigen (formeel)wettelijke
regeling.®

Ook voor de functie “informatievoorziening” is wetgeving tot stand ge-
bracht, gericht op digitale publicatie van regelingen en andere bekendma-
kingen van de centrale en decentrale overheid. Dit geschiedt via de website
officiélebekendmakingen.nl. De Wet elektronische bekendmakingen wij-
zigde hiertoe de Bekendmakingswet en verschillende andere wetten die
bekendmaking van algemeen verbindende voorschriften en besluiten van
andere bestuursorganen regelen.®

Met de groei van de ambities rond digitalisering® groeide ook het aantal en
het gebruik van de ontwikkelde bouwstenen voor de functies “transacties”
en “herkenning”.® Verschillende overheidsorganisaties, zoals UWYV, Belas-
tingdienst, het Ministerie van LNV en ook het Ministerie van BZK zelf (voor
de uitvoering van de rechtspositionele wetgeving voor ambtenaren) zetten
zelfs in op verplicht elektronisch verkeer voor burgers, bedrijven en ambte-
naren.’¢

Daarmee nam ook de behoefte toe aan regulering van de “generieke digi-
tale infrastructuur” (de verzamelnaam voor de verschillende hiervoor ge-
noemde voorzieningen) die zich in de loop van de jaren had ontwikkeld.
Tot dan toe was de verantwoordelijkheid van de Minister van BZK voor de

81  De basis hiervoor werd gelegd in het programma Stroomlijning basisgegevens,
waarin onder meer de eisen aan (wetgeving voor) zogenoemde authentieke regis-
traties zijn uitgewerkt (Kamerstukken Il 2001/2002, 26387, nr. 18, https:/[zoek.offi-
cielebekendmakingen.nl/kst-26387-18 html).

82 Voor een overzicht zie https://www.digitaleoverheid.nl/overzicht-van-alle-onder-
werpen/basisregistraties-en-afsprakenstelsels/inhoud-basisregistraties|.

83 Wet elektronische bekendmaking (https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-
2008-551.html).

84 Zoals een overheidsbreed recht op elektronisch zakendoen voor burger en bedri-
jven met ingang van 2017 (Kamerstukken II 2012/13, 26643, nr. 280, https:/[zoek.
officielebekendmakingen.nl/kst-26643-280.html).

85  Die groei gaat nog steeds door: het aantal inlogs met DigiD nam in 2017 toe tot 280
miljoen. In 2016 waren dat er nog 258 miljoen (https://magazines.logius.nl/logius-
jaarverslag/2017/01/digid).

86  Zie voor een overzicht Lokin & Zandbergen 2014, p. 296-297.
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verschillende voorzieningen neergelegd in interne regelingen,*” en was toe-
stemming van de burger (via het accepteren van gebruiksvoorwaarden) de
basis voor het verwerken van zijn gegevens door de Minister van BZK als
beheerder van bijvoorbeeld DigiD en MijnOverheid.* Bij verplicht gebruik
van die voorzieningen is toestemming geen adequate grondslag meer, gelet
op de eisen die de Wet bescherming persoonsgegevens en zijn opvolger, de
AVG, stellen. Het wettelijk vastleggen van de taken en bevoegdheden van de
Minister van BZK was nodig om een deugdelijke grondslag te realiseren.®

De eerste stap op weg naar infrastructuurwetgeving voor de functies trans-
acties en herkenning is in 2015 gezet met artikel X van de Wet elektronisch
berichtenverkeer Belastingdienst, waarin verplicht elektronisch verkeer
tussen Belastingdienst en burgers en bedrijven werd geregeld.*° De beoogde
invoering per 1 november 2015 van verplicht digitaal verkeer met de Belas-
tingdienst, waarvoor de Berichtenbox van MijnOverheid werd gebruikt en
waardoor ook DigiD een verplicht te gebruiken inlogmiddel werd, maakte
een wettelijke grondslag onder deze voorzieningen urgent. Vandaar dat ge-
kozen is voor deze (tijdelijke) oplossing. In artikel X werd de taak van de
Minister van BZK met betrekking tot de “inrichting, beschikbaarstelling, in-
standhouding, werking, beveiliging en betrouwbaarheid van voorzieningen
voor elektronisch berichtenverkeer en informatieverschaffing alsmede van
voorzieningen voor elektronische authenticatie en elektronische registratie
van machtigingen” vastgelegd. De bevoegdheid om persoonsgegevens te
verwerken (inclusief het BSN) is ook in het artikel opgenomen.

Hoewel de contouren van de wetgeving voor deze functies dus al vaststond,
heeft het toch nog geruime tijd geduurd voor de structurele opvolger van
artikel X, het wetsvoorstel voor de Wet digitale overheid, bij de Tweede
Kamer kon worden ingediend.®* Met name discussies rond de wijze van re-
guleren van publieke en private authenticatiemiddelen en rond verplichte
aansluiting van overheidsorganisaties op bepaalde generieke voorzieningen

87  Bijvoorbeeld het Besluit beheer PIP (https:/[zock.officielebekendmakingen.nl/st-
crt-2007-102-p8-SC80697.html), waarin de Staatssecretaris van BZK aan de Min-
ister van BZK de zorg voor PIP (later MijnOverheid) opdraagt. Onderzoek naar
wettelijke verankering van het portaal werd in de toelichting bij het Besluit beheer
PIP al wel aangekondigd.

88 Het beheer van de meeste bouwstenen van de digitale overheid is in handen bij Lo-
gius, de dienst digitale overheid van het Ministerie van BZK (https:/[logius.nl).

89 Zie ook Veltkamp 2019, p. 23.

9o Kamerstukken II 201415, 34196, nr. 2 (https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-34196-2.html).

o1 Kamerstukken II 201819, 34972, nr. 1 (https://zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-34972-1.html).
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waren debet aan dit tijdsverloop.”> Een eerste tranche van de wet, die ver-
plicht gebruik van standaarden, beschikbaarheid van een hoog betrouwbaar
publiek inlogmiddel voor burgers, beschikbaarheid van private inlogmidde-
len voor bedrijven en toezicht op (leveranciers van) inlogmiddelen regelt, is
op dit moment aanhangig bij de Tweede Kamer. Wat de onderwerpen voor
een volgende tranche zullen zijn, laat de memorie van toelichting nog in het
midden.®

Ook in de infrastructuurwetgeving kan een algemeen en een specifiek aspect
onderscheiden worden. De Wet digitale overheid kan niet alles regelen; er
zullen sectorspecifieke voorzieningen nodig zijn en blijven, en dus ook sec-
torspecifieke regels. De mate waarin en de wijze waarop deze worden gere-
guleerd verschilt. De Belastingdienst heeft al in 1994, bij introductie van de
aangiftediskette, de Algemene wet inzake rijksbelastingen (Awr) aangepast
in die zin dat de inspecteur geen aangiftebiljet meer uitreikt aan aangifte-
plichtigen, maar hen uitnodigt tot het doen van aangifte.>* Wat mij betreft
nog steeds de meest originele techniekonafhankelijke formulering in de Ne-
derlandse wetgeving, die de Belastingdienst in staat stelde om de belastin-
gaangifte mee te laten bewegen met de ontwikkeling van papier, via diskette
en downloadbaar programma naar de huidige online aangifte. Die laatste
wordt gepresenteerd op het portaal MijnBelastingdienst en maakt het belas-
tingplichtigen door het vooraf invullen van gegevens zo gemakkelijk moge-
lijk, zodat fouten zo veel mogelijk worden voorkomen.

Een ander voorbeeld is de Wet SUWI die eind 2001 tot stand kwam en op
grond waarvan intensieve gegevensuitwisseling plaatsvindt tussen onder
meer UWV, SVB en gemeenten. Het ontwerp van de daarvoor te gebruiken
infrastructuur, SUWI-net, was aanvankelijk op het niveau van de formele
wet verankerd en uitgewerkt in een ministeriéle regeling.”® In de Wet een-
malige gegevensuitvraag werk en inkomen die in 2007 tot stand kwam, zijn
deze bepalingen geschrapt, ten gunste van een verplichting aan de ketenor-
ganisaties om “gezamenlijk zorg te dragen voor de instandhouding van elek-
tronische voorzieningen waarmee zij elkaar gegevens verstrekken of inzage
bieden.” Ook hier was techniekonafhankelijkheid het doel; alleen voor re-
gels over informatiebeveiliging is nog een basis in de wet opgenomen.

92  Zie Lokin 2018, bijlage E.

03 Kamerstukken II 2018/19, 34972, nr. 3 (https://zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-34972-3.html).

94 Zieartikel 6, eerste lid, Awr. De term uitnodigen zou de indruk kunnen wekken dat
het doen van belastingaangifte een eigen keuze is. Gelukkig laat artikel 8 Awr geen
misverstand bestaan over de aangifteplicht van degene die is uitgenodigd.

95 Een mooi voorbeeld van compliance by design.

96  Ziehttps:|[zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2001-624.html, artikelen 66 en 67.
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25 Andere bronnen: uitvoeringsbeleid en bedrijfsbeleid*

Bestuursorganen beschikken vaak over discretionaire ruimte bij het uitvoe-
ren van hun taken. Deze beoordelingsruimte wordt in de regel ingevuld met
beleidsregels. Daarin wordt vastgelegd hoe het bestuursorgaan met bepaal-
de bevoegdheden omgaat en hoe bepaalde begrippen en (open) normen in
de wetgeving worden geinterpreteerd en toegepast. Naast beleidsregels wor-
den in de uitvoeringsorganisatie vaak nog interne werkinstructies uitgevaar-
digd die bij het uitvoeren van de werkzaamheden moeten worden toegepast.
Deze betreffen bijvoorbeeld de wijze waarop dossiers worden ingericht of
waarop wordt gecommuniceerd over zaken. De wijze waarop de wettelijke
regels aldus worden uitgelegd en ingevuld voor de uitvoeringspraktijk, kan
worden aangeduid als uitvoeringsbeleid. Ook dit uitvoeringsbeleid landt in de
systemen die in de uitvoering worden gebruikt. In het voorgaande werd het
voorbeeld genoemd van de inspecteur die uitnodigingen tot het doen van
aangifte verstuurt. Dat doet hij naar degenen die in de bewoordingen van
artikel 6 Awr “naar zijn oordeel vermoedelijk belastingplichtig” zijn. Om te
bepalen of dit aan de orde is, heeft de Belastingdienst intern beleid, aange-
duid als “beschrijven en attenderen”. Dit is op de wijze die in paragraaf 2.3 is
beschreven vertaald naar specificaties voor de systemen waarmee de beoor-
deling van aangifteplichtigheid geautomatiseerd wordt uitgevoerd.

Een laatste bron die relevant is voor de inrichting van systemen is het be-
drijfsbeleid van de organisatie. Dit betreft de keuzes die gemaakt worden om
de bedrijfsvoering zo effectief en efficiént mogelijk in te richten. Om die
keuzes te kunnen maken is informatie uit de zogenoemde primaire uitvoe-
ringsprocessen nodig. Dat betekent dat die systemen zo geprogrammeerd
moeten zijn dat ze de benodigde informatie kunnen genereren.

Hoe relevant deze bronnen ook zijn voor de uitvoeringspraktijk, ik ga hier-
op in dit preadvies niet verder in. De focus ligt op wetgeving en de betekenis
die digitale uitvoering voor de inrichting en totstandkoming daarvan heeft
of zou moeten hebben.

97  Zie hierover uitgebreider Lokin (2018, p. 27-28).
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3 Ideeén om de verbinding tussen wetgeving en ICT te
verbeteren

31 Inleiding

Uit de beschrijving van verschillende soorten wetgeving en hun relatie met
digitalisering in het vorige hoofdstuk kunnen enige algemene eisen worden
afgeleid waaraan wetgeving zou moeten voldoen vanuit een oogpunt van di-
gitale uitvoering. Voor algemene en infrastructurele wetgeving geldt dat deze
bij voorkeur techniekonafhankelijk wordt geformuleerd en ruimte biedt om
technologische ontwikkelingen te accommoderen. Ook in sectorspecifieke
wetgeving is ruimte nodig, opdat deze maatschappelijke en economische ont-
wikkelingen kan opvangen. Voorbeelden zijn de opkomst van de deelecono-
mie en nieuwe verdienmodellen als gevolg van de mogelijkheden die het in-
ternet biedt. Voor sectorspecifieke wetgeving geldt echter tegelijkertijd dat
deze, met name waar zij de basis is voor geautomatiseerde besluiten, juist
concreet en gesloten zou moeten zijn. Een computer kan in feite alleen over-
weg met gesloten vragen; de redeneringen op grond van de wettelijke regels
leiden dan ook idealiter tot een ‘ja’ of ‘nee’, of een ‘waar’ of ‘niet waar’.

In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag hoe de wetgever®® aan deze
eisen tegemoet zou kunnen komen, en wat dat betekent voor zijn product
en voor de wijze waarop de actoren in het wetgevingsproces samenwerken.
Figenlijk gaat het om de vraag hoe we digitale uitvoering — in ICT-architec-
tuurtermen — een volwaardig ontwerpprincipe kunnen laten zijn bij het ma-
ken van wetgeving.

32 Techniekonafhankelijk wetgeven

Bij techniekonathankelijkheid van wetgeving kunnen twee aspecten worden
onderscheiden, namelijk het techniekneutraal formuleren van wetgeving
zodat deze met verschillende digitale middelen kan worden uitgevoerd, en
het zodanig inrichten van de normstelling dat deze maatschappelijke en eco-
nomische veranderingen als gevolg van technologische ontwikkelingen kan
opvangen. In deze paragraaf licht ik beide aspecten toe.

321  Techniekneutraal formuleren van wetgeving

Techniekneutraal formuleren houdt in dat in de wetgeving zoveel mogelijk
omschrijvingen worden gebezigd die functies, doelen of resultaten beschrij-
ven, in plaats van de ICT-voorzieningen waarmee deze worden gereali-

98 De term wordt hier gebruikt voor zowel de wetgevingsjuristen op de ministeries als
voor de grondwettelijke wetgever.
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seerd.® Indien regulering van in te zetten voorzieningen zelf echt noodza-
kelijk is, wordt deze bij voorkeur in gedelegeerde regelingen opgenomen.
Dat biedt de benodigde flexibiliteit om op technologische ontwikkelingen
te kunnen inspelen. De noodzaak om regels te stellen over de in te zetten
voorzieningen zelf kan voortvloeien uit het feit dat partijen binnen of buiten
de overheid verplicht worden om aan te sluiten op die ICT-voorzieningen.
Het opnemen van de eisen aan de voorziening in wetgeving biedt de vereiste
duidelijkheid over de inhoud en reikwijdte van zo’'n verplichting; zonder dat
zou het onmogelijk zijn om de verplichting na te leven.

Een voorbeeld van het stellen van regels aan te gebruiken ICT-voorzieningen is
de systeembeschrijving (het zogenoemde logisch ontwerp) van de Basisregistra-
tie personen (BRP) die is opgenomen in de Regeling basisregistratie personen.'®
Deze regeling geeft uitwerking aan artikel 1.10 van de Wet basisregistratie perso-
nen en aan artikel 3 van het Besluit basisregistratie personen. Omdat bestuursor-
ganen verplicht zijn om gegevens uit de BRP te gebruiken, is het van belang dat de
inrichting van het systeem vastligt en kenbaar is.

Een ander voorbeeld betreft de Regeling elektronisch berichtenverkeer Belas-
tingdienst,"”" gebaseerd op artikel 3a van de Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen (ingevoegd bij de Wet elektronisch berichtenverkeer Belastingdienst). In
deze regeling worden de ICT-voorzieningen aangewezen die op grond van de
wet gebruikt moeten worden bij verplichte elektronische communicatie tussen
de belastingplichtige en de inspecteur. Het gaat zowel om voorzieningen voor
het berichtenverkeer zelf (bijvoorbeeld de Berichtenbox van MijnOverheid en
Digipoort, een voorziening voor zogenoemd system-to-system verkeer), als om
voorzieningen voor authenticatie (zoals DigiD (voor inloggen op portalen)) en
PKI-Overheidcertificaten (voor authenticatie bij system-to-systemverkeer)).

Algemene wetten zoals het Burgerlijk Wetboek en de Awb voldoen al in
hoge mate aan de eis van techniekonafhankelijkheid. Dat is ook logisch,
want zij beoogden immers al in het analoge tijdperk een generieke basis te
bieden voor het goed functioneren van het rechtsverkeer tussen burgers on-
derling en tussen burgers en overheid, los van de manier waarop dat verkeer
plaatsvond.

Een voorbeeld van techniekneutraliteit vinden we in het eerder aangehaal-
de artikel 2:1 Awb over vertegenwoordiging, dat de mogelijkheid biedt om
van de gemachtigde een schriftelijke machtiging te verlangen, maar geen
specifieke vormvereisten stelt. Dit gegeven, tezamen met de ruime invulling
van het begrip ‘schriftelijk’ in de memorie van toelichting bij de Wet elektro-

99 Zie ook Veltkamp 2019, p. 29.
100 §2 Regeling basisregistratie personen.

101 Artikel 3 Regeling elektronisch berichtenverkeer Belastingdienst.
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nisch bestuurlijk verkeer,** biedt de ruimte om een machtiging aan te tonen
met behulp van de digitale dienst DigiD-Machtigen.

Bij het wetsvoorstel voor modernisering van afdeling 2.3 van de Awb (elek-
tronisch bestuurlijk verkeer), zijn wat techniekonathankelijkheid betreft
echter kanttekeningen te plaatsen, omdat de regels en ook de toelichting
tamelijk zijn toegeschreven naar de nu gangbare overheidsvoorzieningen
voor berichtenverkeer, zoals e-mail en de Berichtenbox op MijnOverheid.
Ook lijkt bij elektronische berichten nog sterk te worden gedacht aan een
digitale ‘brief’ (veelal een pdf’je), terwijl het nuttig zou zijn om nu al voor te
sorteren op beschikkingen in de vorm van een set gegevens die (voorzien
van een digitaal tijdstempel) op elektronische wijze beschikbaar wordt ge-
steld in een persoonlijke digitale omgeving, al dan niet van overheidswege
beschikbaar gesteld. Dat biedt ook een betere basis voor het desgewenst
door burgers delen van gegevens met derde partijen (bijvoorbeeld woning-
corporaties, zorgverleners, hypotheekverstrekkers) in het kader van “regie
op gegevens”.'3

De Raad van State uitte in zijn advies Mijn?DigitaleOverheid.nl overigens
bezwaren tegen techniekneutraal — en daartoe open en abstract — geformu-
leerde wetgeving.”+ De concretisering daarvan moet uit de uitvoering blij-
ken, maar daardoor wordt de invulling van het beleid uit handen gegeven
aan de uitvoering en de te ontwikkelen automatisering. Het ondervangen
van dit bezwaar door delegatie naar uitvoeringsregelgeving heeft weer als
nadeel dat daarmee het parlement buiten spel wordt gezet, aldus de raad.
Ook in zijn jaarverslag 2018 wijst de Raad van State op het belang van pre-
cieze en gestandaardiseerde formulering van wetgeving, bijvoorbeeld door
het voorschrijven van een softwareprogramma met algoritmen.'s

Een voorbeeld van het uit handen geven aan de (digitale) uitvoering is te vinden in
artikel 2:15, eerste lid, van de Awb, dat een bestuursorgaan de bevoegdheid geeft
om “nadere eisen” te stellen aan de elektronische weg. In de memorie van toelich-

102 Kamerstukken I 2001/02, 28483, 1. 3, p. 6, https://zoek.officielebekendmakingen.
nl/kst-28483-3.html).

103 Zie noot 49 over de Agenda Digitale Overheid NL DIGIbeter. Overigens vereist
bescherming van de belangen van burgers bij dit delen van gegevens waarschijnlijk
wel wettelijke regulering; een potentieel onderwerp voor een volgende tranche van
de Wet digitale overheid. Kaders hiervoor worden uitgewerkt in het programma
Regie op gegevens (zie https:/[www.digitaleoverheid.nl/overzicht-van-alle-onder-
werpen/regie-op-gegevens)).

104 Zienoot 18, p.28-29.

105 Jaarverslag 2018 Raad van State, p. 29 (zie ook https:/[jaarverslag.raadvanstate.
nl/2018/in-de-staat/het-belang-van-de-normatieve-kracht-van-wetgeving/).
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ting bij het wetsvoorstel elektronisch bestuurlijk verkeer'®® wordt aangegeven
dat het bestuursorgaan bij het inrichten van het elektronisch verkeer een ruime
discretionaire bevoegdheid toekomt. Ook worden enkele voorbeelden genoemd,
zoals een elektronisch formulier of een op basis van afspraken tussen betrokke-
nen tot stand gekomen ‘uitwisselingsprotocol’.

Al eerder vroeg ik me af of het juist is om dit onderwerp zo ruimhartig over te
laten aan de discretie van het bestuursorgaan.'” In elk geval moet duidelijk zijn
wat de aard van de te stellen eisen is: gaat het hier om beleidsregels, of toch om
een regelgevende bevoegdheid? De onduidelijkheid brengt het risico met zich dat
niet gelegitimeerde verplichtingen worden opgelegd of zaken worden verboden.
Als de burger verplicht wordt om op een bepaalde wijze te communiceren, is
het wenselijk en noodzakelijk die verplichtingen in algemeen verbindende voor-
schriften neer te leggen (zoals ook is gebeurd bij de Wet elektronisch berichten-
verkeer Belastingdienst).

De figuur van de nadere eisen komt in het wetsvoorstel modernisering elektro-
nisch bestuurlijk verkeer'®® ongewijzigd terug. Het wetsvoorstel zou mijns in-
ziens juist aangegrepen moeten worden om deze minder gelukkige invulling van
techniekneutraliteit recht te zetten.

De vraag is overigens of de nadelen van algemeen of open geformuleerde
wetgeving specifiek zijn voor digitale uitvoering van wetgeving. De invul-
ling van en grenzen aan de speelruimte voor de uitvoering spelen vrijwel al-
tijd een rol bij de toepassing van algemene wetgeving. Een voorbeeld is de
kwestie van het telefonisch afdoen van bezwaren door de Belastingdienst,
waarover in 2017 een politieke discussie ontstond, naar aanleiding van een
uitspraak van de rechter over een geval waar het telefonisch intrekken van
een bezwaarschrift aan de orde was."

De Belastingdienst hanteerde voor de behandeling van bepaalde bezwaar-
schriften een werkwijze die aansloot bij de door het Ministerie van BZK
in het kader van het project ‘Prettig contact met de overheid’ uitgebrachte
handleiding ‘Professioneel behandelen van bezwaarschriften’,” die invul-
ling gaf aan artikel 6:21 Awb. In de Tweede Kamer ontstond het idee dat de
Belastingdienst hiermee contra legem handelde. Bij deze kwestie ging het niet
om invulling van een ruimte latende norm bij de geautomatiseerde toepas-
sing ervan, maar om de invulling in een werkinstructie voor medewerkers
van de Belastingdienst.

Het dilemma van open versus gesloten normen (of het nu om gedragsnor-
men of bevoegdheidsnormen gaat) is dus niet voorbehouden aan het do-

106 Kamerstukken I 2001/02, 28483, nr. 3, p. 13 (https://zoek.officielebekendmakingen.
nl/kst-28483-3.html).

107 Lokin & Zandbergen 2014, p. 291. Zo ook Klingenberg 2011, p. 89.

108 Zie verwijzing in noot 22.

109 Aanhangsel Handelingen I1 2016/17, nr. 382 (https:|/zoek.officielebekendmakingen.
nl/ah-tk-20162017-382.html).

110 https://prettigcontactmetdeoverheid.nl/bibliotheek/549.
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mein van de digitale uitvoering van wetgeving, maar digitalisering is zeker
een ontwikkeling die noodzaakt tot het nadenken over een inrichting van
wetgeving die het mogelijk maakt om technologische ontwikkelingen te ac-
commoderen. Ook als de keuze voor techniek(on)afhankelijkheid, zoals de
Raad van State adviseert, steeds wordt gemaakt op grond van de merites van
het specifieke geval, zullen mogelijkheden voorhanden moeten zijn om tech-
niekneutraliteit vorm te geven. Ik zie daarvoor de volgende mogelijkheden.
In de eerste plaats zou gebruik gemaakt kunnen worden van een inmiddels
beproefd instrument in de gereedschapskist van wetgevingsjuristen, de
Aanwijzingen voor de regelgeving. Daarin zouden bepalingen kunnen wor-
den opgenomen over het techniekneutraal formuleren van wetgeving, met
voorbeelden van functionele omschrijvingen, ontleend aan bestaande alge-
mene en sectorspecifieke regelingen.

Daarnaast zouden bepalingen kunnen worden opgenomen voor gebruik
van delegatie bij technologiegedreven wetgeving, inclusief de wijze waarop
het parlement daarbij in voorkomend geval wordt betrokken.™ Dat raakt di-
rect aan het proces van totstandkoming van wetgeving: met de uitwerking
van delegatiegrondslagen zou niet gewacht moeten worden tot de formele
wetgeving zijn voltooiing nadert, maar deze zou parallel aan het ontwerpen
van de formele wet moeten plaatsvinden. Daardoor wordt voorkomen dat
de technische invulling vooruitgeschoven wordt en later in het proces blijkt
dat deze zich moeilijk laat vastleggen in regels, of dat de delegatiegrondsla-
gen niet afdoende of geschikt blijken om bepaalde aspecten te regelen.
Parallel schakelen van formele wet en gedelegeerde regelingen biedt ook
de mogelijkheid om de wijze waarop invulling zal worden gegeven aan de
noodzakelijkerwijs open normen in de formele wet, bij de parlementaire be-
handeling van het wetsvoorstel te betrekken. Dat moet dan niet gebeuren
— zoals nu gebruikelijk is bij voorhang — door een concept-amvb of minis-
teriéle regeling toe te sturen aan de Tweede en Eerste Kamer en de (veelal
schriftelijke) reactie af te wachten, maar door deze conceptregelingen actief
te agenderen voor bijvoorbeeld wetgevingsoverleggen of technische brie-
fings over het desbetreffende wetsvoorstel.”

In paragraaf 3.3 wordt nader ingegaan op aanpassingen in het wetgevings-
proces om aansluiting op een digitale uitvoering te ondersteunen.

322  Opvangen van technologische ontwikkelingen

Een ander aspect van techniekonafhankelijkheid is dat wetgeving idealiter
zo is ingericht dat de normstelling technologische ontwikkelingen kan ac-

1 Vergelijk Ar 9.8 over delegatie bij implementatie van EU-regelingen.

112 Zoals ook Hirsch Ballin in zijn preadvies constateert, kan aan aan de parlementaire
betrokkenheid via de nu gebruikelijke voor- en nahang geen groot feitelijk effect
toegedicht worden (p. 24).
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commoderen. Ideeén voor andersoortige vormen van regulering (zowel qua
inhoud als wijze van totstandkoming) om maatschappelijke en economische
veranderingen, met name als gevolg van technologische ontwikkelingen, op
te vangen en om innovaties te stimuleren, zijn ontwikkeld in het programma
Toekomstbestendige wetgeving.'s

Een voorbeeld is toepassing van het right to challenge, ofwel gelijkwaardig-
heidsbeginsel. Daarbij wordt één wijze om aan een bepaald doel te voldoen
(wettelijk) vastgelegd. Betrokken partijen krijgen de mogelijkheid om een
volwaardig alternatief aan te bieden en dit uit te voeren."+ Een ander voor-
beeld, dat overigens al van oudsher een plaats heeft in het wetgevingsbeleid,
is het inzetten van doelregulering. Daarbij beperkt de wetgeving zich tot het
omschrijven van het doel en laat het aan de normadressaat over om te bepa-
len op welke rechtmatige wijze dat doel wordt bereikt."s

Een derde voorbeeld is het bieden van ruimte voor experimenten in wetge-
ving, op grond waarvan ervaring kan worden opgedaan met nieuwe technie-
ken of initiatieven waarvan de effectiviteit nog niet op voorhand kan worden
bepaald. Het verkennen van nieuwe technologische mogelijkheden is één
van de aanleidingen om experimenteerruimte te bieden in wetgeving, of om
met gebruikmaking van bestaande ruimte in wetgeving, van wetgeving af te
wijken. Voorbeelden van het laatste zijn de zogenoemde regulatory sandbox
en het living lab."®

Overigens is in het kader van het programma Toekomstbestendige wetge-
ving (terecht) geconstateerd dat er geen one size fits all wetgevingsoplossing
bestaat om technologische ontwikkelingen te ondersteunen of te stimule-
ren, en dat bestaande wetgeving soms ook meer ruimte bevat om nieuwe
ontwikkelingen te accommoderen dan wordt gedacht.”” Goede kennis bij
beleidsmakers en wetgevingsjuristen over in te zetten wettelijke instrumen-
ten, en over de inhoud van de wetgeving bij degenen op wie deze van toepas-
sing is, blijft dan ook essentieel. Soms zal het ook eenvoudigweg nodig zijn

113 Kamerstukken II 201415, 33009, nr. 10 (https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/
kst-33009-10.html). Veerman 2016 geeft overigens een mooie historische, kwanti-
tatieve en kwalitatieve beschouwing van het begrip toekomstbestendige wetgeving.
Hij constateert daarbij een zekere paradox: om in het tijdperk van (technologische)
verandering toekomstbestendig te zijn, moet wetgeving wendbaar(der) worden.

114 Dit beginsel lijkt nog niet erg ingeburgerd in wetgeving van de centrale overheid.
Wel lopen op decentraal niveau, met name bij gemeenten, initiatieven om burgers
eigen oplossingen te laten aandragen en implementeren. Deze zijn niet specifiek
gericht op technologische ontwikkeling, maar meer op aanpak van lokale thema’s
(zie https:[[www.righttochallenge.nl).

115 Timmer 2011, p. 20. Hoofdstuk 2 van zijn dissertatie bevat een uitgebreid overzicht
van doelregelgeving in de literatuur.

116  Zie hierover Jacobs 2018, p. 44-51.

117  Kamerstukken II 2015/16, 33009, nr. 30, p. 4 en 12-17 (https:/[zoek.officielebekend-
makingen.nl/kst-33009-30.html).

82


https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-33009-10.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-33009-10.html
https://www.righttochallenge.nl
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-33009-30.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-33009-30.html

VAN GELEGENHEIDSCOALITIE NAAR DUURZAME RELATIE

om — met de nodige voortvarendheid — bestaande wetgeving aan te passen
of nieuwe wetgeving te maken, met name als innovaties ongewenste (neven)
effecten blijken te hebben. Voorbeelden zijn het mitigeren van negatieve
gevolgen van de deel- en platformeconomie op ruimtelijk gebied (overlast
door Airbnb-verhuur in steden), op fiscaal gebied (niet afdragen van belas-
tingen op inkomsten die uit activiteiten op platforms verkregen zijn) of op
sociaal gebied (gebrekkige rechtspositie van degenen die arbeid verrichten
via platforms zoals Uber).

Ook lijkt het van belang om in wetgeving structureel ‘veiligheidsventielen’
in te bouwen voor het geval mensen als gevolg van geautomatiseerde uitvoe-
ring van wetgeving in de knel komen tussen de raderen van het systeem. De
Raad van State wijst in dit verband op invulling van het zorgvuldigheidsbe-
ginsel in die zin dat een bestuursorgaan kan beschikken over discretionaire
bevoegdheden die hem in staat stellen om ruimhartig rekening te houden
met feiten en omstandigheden, in afwijking van geautomatiseerde beslis-
regels of databestanden, zodat evident onterechte benadeling van burgers
wordt voorkomen.” Dit zou ook kunnen worden bereikt door het meer
structureel opnemen en ruimhartiger toepassen van hardheidsclausules in
wetgeving. Dit vereist dan wel een verruiming van het wetgevingsbeleid: de
huidige Aanwijzingen voor de regelgeving bevatten een restrictieve nee, ten-
zij-bepaling ten aanzien van het gebruik van hardheidsclausules, omdat het
afwijken of buiten toepassing laten van wetgeving door bestuursorganen op
gespannen voet staat met het primaat van de wetgever."

33  Ondersteunen van de vertaling van wetgeving naar specificaties voor
systemen

Met het oog op geautomatiseerde uitvoering zou het ideaal zijn als sector-
specifieke wetgeving, waarin rechten worden toegekend, verplichtingen
worden opgelegd en bevoegdheden worden gecreéerd om te zorgen dat
deze rechten en plichten geéffectueerd kunnen worden, zo precies en geslo-
ten mogelijk zou worden geformuleerd. Dat blijft het dichtste bij de logica
die nodig is om een systeem te kunnen laten redeneren met die regels. Dit
eendimensionale beeld (want louter vanuit uitvoeringsperspectief bezien)
is uiteraard niet realistisch; wetgeving is juist vaak open en soms ambigu.
Dat is in veel gevallen een bewuste keuze, omdat de wetgever ruimte wil
laten aan degenen die de regels moeten naleven of aan het bestuursorgaan
dat deze moet uitvoeren. Het biedt ook de rechter de ruimte om rekening te
houden met de omstandigheden van het geval.

118 Kamerstukken II 201819, 26643, nr. 557, p. 18 (https:/[zoek.officielebekendmakin-
gen.nl/kst-26643-557.html).
119 Zie Ar 5.25 en de toelichting daarbij.
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Om wetgeving in digitale uitvoeringsprocessen en -systemen letterlijk tot
haar recht te laten komen, is het daarom van belang dat goed inzicht kan
worden verkregen in de betekenis van wetgeving en in het bestand aan re-
gels dat relevant is voor de uit te voeren taken. Daarnaast vraagt digitalise-
ring — zoals ook de Raad van State in zijn jaarverslag constateert™ — dat al
vroeg in het wetgevingsproces aandacht wordt besteed aan de wijze waarop
de wetgeving moet landen in ICT-systemen. In deze paragraaf worden mo-
gelijkheden beschreven om in wetgeving als product en als proces rekening
te houden met digitale uitvoering.

331  De basis: de Aanwijzingen voor de regelgeving

Het ligt ook hier voor de hand om te beginnen bij de basis: de Aanwijzin-
gen voor de regelgeving. Deze ontwerpregels™ voor wetgeving zijn begin
jaren ‘9o tot stand gebracht en niet specifiek gericht op geautomatiseerde
uitvoering van wetgeving. Bij de tiende wijziging van de aanwijzingen die
per Ijanuari 2018 in werking trad, zijn wel enkele aanpassingen doorgevoerd
met het oog op digitalisering, maar dit betreft met name de elektronische
ontsluiting van wettelijke regelingen en daaraan gerelateerde documenten.”
Het zou wenselijk zijn om de aanwijzingen in den brede te bezien op ont-
werpvoorschriften die digitalisering lastig maken of juist zouden kunnen
ondersteunen. In Wendbaar wetgeven heb ik een analyse opgenomen, met
concrete aanbevelingen voor een volgende wijziging van de aanwijzingen.'
Hieronder zijn enkele voorbeelden uit deze analyse overgenomen.

Ar 3.2 schrijft voor dat voorschriften niet met behulp van de werkwoorden
‘moeten’ of ‘dienen’ worden geformuleerd, tenzij dit onvermijdelijk is. Vanuit het
perspectief van vertaling van wettelijke regels naar specificaties voor digitale uit-
voering is helderheid over rechtsbetrekkingen in wetgeving van groot belang.
Het gebruik van de indicatief praesens draagt niet bij aan deze helderheid. Het
toestaan of bij voorkeur voorschrijven dat geboden geformuleerd worden met
een hulpwerkwoord (moeten, dienen) of een hulpconstructie (is verplicht) is van-
uit (digitale) uitvoeringsoptiek gewenst.

Een andere wenselijke aanvulling die hierop aansluit, is een aanwijzing die ge-
bruik van de actieve vorm voorschrijft. Voor toelichtingen is dit als aanbeveling
opgenomen in Ar 4.49. Het is van belang om normen in de actieve vorm te redi-
geren, omdat dit dwingt tot het noemen van het subject van de norm. Daarmee
komt de rechtsbetrekking (plicht, recht) of het rechtsfeit (bevoegdheid) duide-

120 Zie https:/[jaarverslag.raadvanstate.nl/2018/in-de-staat/het-belang-van-de-norma-
tieve-kracht-van-wetgeving|.

121 Net als de Awb (paragraaf 2.2) zouden deze in ICT-termen kunnen worden ge-
karakteriseerd als requirements.

122 https:/[zoek.officielebekendmakingen.nl/stcrt-2017-69426.html, zie de toelichting
op de wijzigingen in bijvoorbeeld Ar 3.43, 713 en 7.18.

123 Lokin 2018, bijlage F.
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lijker tot uitdrukking in de rechtsnorm. Bij redactie in de lijJdende vorm blijft het
subject impliciet en dat kan tot onduidelijkheden en misverstanden leiden.

Tot slot zou voorgeschreven moeten worden dat voorwaarden die aan een aan-
spraak of de uitoefening van een bevoegdheid worden gesteld, als zodanig her-
kenbaar zijn en niet ‘verstopt’ zitten in een betrekkelijke bijzin of dergelijke (een
voorbeeld van artikel 10 Awr). Voor de uitvoeringspraktijk is expliciete formule-
ring van voorwaarden van belang voor een juiste interpretatie van de wettelijke
regels.

Ar 3.12 verbiedt het gebruik van de uitdrukking ‘enfof. In de tiende wijziging
van de Ar is de toelichting aangepast, waardoor deze meer dan voorheen duide-
lijkheid verschaft over de aard van het voegwoord of. Uit aanwijzing en toelich-
ting valt af te leiden dat of in wetgeving altijd als inclusive or wordt gebruikt. Dat
betekent dat “beide of één van beide” wordt bedoeld. Voor een exclusive or, dus
uitsluitend “één van beide”, worden de termen hetzij en dan wel gebruikt.

Vanuit oogpunt van digitale uitvoering is het onderscheid tussen een inclusive of
exclusive or van belang; het is bepalend voor de wijze van programmeren en voor
de uitkomst van een geautomatiseerde redenering. Het is daarom wenselijk om
het via de toelichting aanbevolen gebruik van de termen die het onderscheid tus-
sen een inclusive of exclusive or aangeven, als verplichting in de aanwijzing zelf op
te nemen.

Ar 6.7 bepaalt dat het opschrift en de aanhef van een regeling niet worden ge-
wijzigd. Deze aanwijzing is regelmatig onderwerp van discussie geweest, met
name in het licht van de publicatie van geconsolideerde versies van regelingen op
wetten.nl. Het verbod leidt ertoe dat inzicht in de artikelen van een wet of amvb
waaraan die regeling uitwerking geeft (het onderdeel “Gelet op...”) ontbreekt.
Overigens is de informatiewaarde van de aanhef — ook indien deze zou worden
aangepast aan wijzigingen van de regeling — sowieso gering, aangezien deze geen
inzicht geeft in de relatie tussen de daarin genoemde grondslagen en de artikelen
van de amvb of regeling.

De aanwijzing zou daarom in elk geval aangevuld moeten worden met opties
voor het concretiseren van de grondslagen per artikel van een gedelegeerde re-
geling. Dat kan op verschillende manieren. In de eerste plaats kan in of onder
het kopje van een paragraaf of van een artikel vermeld worden aan welk wets- of
amvb-artikel deze of dit uitvoering geeft. Een voorbeeld van deze werkwijze is te
vinden in het Besluit reikwijdtebepalingen Wft.

Een tweede optie is het opnemen van een artikel 1 waarin de grondslagen worden
opgesomd. Dat geeft echter minder inzicht; er is dan namelijk nog steeds geen
directe relatie zichtbaar tussen de grondslag en het artikel van de uitvoeringsrege-
ling. Het kan bovendien aanleiding geven tot discussie of de uitvoeringsregeling
juridisch wel een deugdelijke grondslag heeft, in geval deze niet expliciet in het
artikel is opgenomen.”s Niettemin wordt deze werkwijze toegepast in fiscale wet-

124
125

http:/[wetten.overheid.nlfjcir.3:c:BWBR0020419&z=2017-07-12&g=2017-07-12.
Dit heeft te maken met het feit dat de aanhef geen onderdeel uitmaakt van het li-
chaam (het normerende deel van een regeling) en een artikel uiteraard wel (zie Ar

3.53)-
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geving en financiéle toezichtswetgeving. Een voorbeeld is het Uitvoeringsbesluit
IB 2001.2

Een derde optie is om (met gebruikmaking van een specifieke wetseditor, zie
daarover meer in paragraaf 3.3.3) bij de redactie van een amvb of ministeriéle re-
geling direct een hyperlink aan te brengen tussen een daarin opgenomen artikel
en de desbetreffende grondslag in de bovenliggende wet respectievelijk amvb.
Met die werkwijze kan ook een nieuwe grondslag voor een bepaling in een amvb
of ministeriéle regeling expliciet worden gemaakt. De toelichting bij Ar 6.8 be-
veelt hiervoor een tabel in de toelichting bij de regeling aan; actuele links in de
digitale teksten dragen echter meer bij aan transparantie en duidelijkheid.

332  Nieuwe instrumenten voor inzicht in de betekenis van wetgeving

Met wijziging van de Aanwijzingen voor de regelgeving zijn we er nog
echter niet. Om wetgeving juist te kunnen vertalen naar specificaties voor
ICT-systemen, is beter inzicht nodig in de betekenis van wetgeving en in het
bestand aan regels dat de uit te voeren taak bepaalt.

Daarvoor zou een radicaal andere manier van inrichten van de wetgeving
kunnen worden gekozen, bijvoorbeeld door een schematische weergave van
de te regelen materie in beslisbomen of tabellen. Op basis van deze gestruc-
tureerde basis zouden vervolgens door de wetgevingsjurist de traditionele
artikelen kunnen worden geformuleerd, en door de ICT-ontwikkelaar de
softwarecode waarop het uitvoeringssysteem draait. Een dergelijke state
of the art werkwijze wordt door de waterschappen toegepast in het traject
Transitieondersteuning Omgevingswet Waterschappen (TROWA), dat
gericht is op het ‘omhangen’ van de verordeningen (keuren) van de water-
schappen naar het stelsel van de Omgevingswet.””

In de context van de rijkswetgever, waar politieke druk en tijdsdruk bepalen-
de factoren zijn voor de mate waarin en snelheid waarmee veranderingen
door te voeren zijn, lijkt een groeimodel beter haalbaar. Daarbij wordt uitge-
gaan van de gebruikelijke vormgeving van wetgeving, waarbij de mogelijk-
heden om de aanpak door te ontwikkelen in de beschreven richting worden
opengehouden.

In Wendbaar wetgeven heb ik een aanpak uitgewerkt die in de eerste plaats
bestaat uit een taalmodel en een wetgevingsvocabulaire om de betekenis van
wetgeving beter kenbaar te maken. Daarnaast voorziet de aanpak in toepas-
sing van de techniek van linked data om relaties binnen en tussen regelin-
gen duidelijk te maken, en om fijnmaziger relaties te kunnen leggen tussen
regelingselementen en toelichtende documenten. In het navolgende licht ik
deze nieuwe instrumenten — die niet alleen de uitvoering baten, maar ook de
wetgever zelf - toe.

126 http://wetten.overheid.nl/jcir.3:c:BWBR0012066&z=2018-01-01&g=2018-01-01I.
127 Zie https:/[www.hetwaterschapshuis.nl/mgd|/files/infographic-dso.pdf.
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Taalmodel

Het taalmodel is in feite een set labels waarmee juridische concepten (zo-
als actoren, rechtsbetrekkingen. rechtsfeiten en voorwaarden) in wetgeving
eenduidig kunnen worden gemarkeerd als daarvoor in regelingen verschil-
lende formuleringen worden gebruikt. Door toepassing van het model bij
de redactie van wetgeving kunnen verschillende talige uitdrukkingen van
elementen in wetgeving van een eenduidig etiket worden voorzien (ofwel
geannoteerd), in de tekst van de regeling zelf.

Aan het taalmodel liggen inzichten uit verschillende disciplines ten grond-
slag. In de eerste plaats betreft dit een analyse van de structuur van wetge-
ving vanuit een uitvoeringsperspectief. Bezien is welke elementen in wet-
geving bepalend zijn voor digitale uitvoering ervan. Voorbeelden zijn ele-
menten die expliciete en impliciete relaties binnen en tussen rechtsnormen
creéren, zoals ficties, opsommingen, begripsbepalingen, verwijzingen en
derogatieregels. Deze bepalen welke regels uiteindelijk van toepassing zijn
op de uit te voeren taak."®

In de tweede plaats is een analyse gemaakt van methoden voor het extra-
heren en geformaliseerd weergeven van kennis ten behoeve van de ontwik-
keling en inrichting van ICT-toepassingen. Een voorbeeld daarvan is de
zogenoemde requirements engineering, het proces van bepalen en definiéren
van eisen waaraan een systeem, product of dienst moet voldoen. Die eisen
kunnen voortvloeien uit wettelijke regels, maar ook uit wensen van de afne-
mer of gebruiker.” Ook is geput uit de opzet van en ervaringen met de bij de
Belastingdienst ontwikkelde applicatie Cognitatie, die gebruikt wordt voor
analyse en annotatie van wetgeving ten behoeve van het formuleren van be-
drijfsregels. Deze bedrijfsregels kunnen geautomatiseerd worden omgezet
in softwarecode, zodat ze vervolgens toegepast kunnen worden in het geau-
tomatiseerde proces van belastingheffing.*° Een voorbeeld van deze werk-
wijze is beschreven in paragraaf 2.3.

Een belangrijke inspiratiebron voor verschillende onderzoekers die zich
met extractie en weergave van juridische kennis bezighielden en -houden is
de Amerikaanse rechtsgeleerde Hohfeld, die in het begin van de 20¢ eeuw op
basis van analyse van Amerikaanse jurisprudentie een model ontwikkelde
om fundamentele juridische concepten weer te geven.” Hij achtte de begrip-
penrecht en plicht te weinig genuanceerd om de verschillende rechtsrelaties
die zich kunnen voordoen te duiden. De benadering van Hohfeld komt ook
terug in het taalmodel. Het model bestaat uit de volgende labels:

128 Lokin 2018, paragraaf 3.2.3.4.

129 Breaux (2009) ontwikkelde een analysemodel voor requirements engineering op basis
van de Amerikaanse Health Insurance Portability and Accountability Act.

130 Lokin 2018, paragrafen 2.4.2.3 en 2.4.2.4.

131 Hohfeld 1919.
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—  subject: handelende persoon

—  object: voorwerp van de handeling

- degene tot wie, of datgene waarop de handeling zich richt

—  rechtsbetrekkingtype (recht, plicht): normoperator bij de handeling
die een recht-plichtverhouding uitdrukt

—  rechtsfeittype (discretionaire of gebonden bevoegdheid): normoperator
bij de handeling die een rechtsbetrekking creéert, be¢indigt of veran-
dert (of dat kan doen)

- voorwaarde: conditie waaraan voldaan moet zijn voor het intreden van
een rechtsgevolg

- plaats of ruimte van de handeling

- tijd: moment waarop of tijdvak waarin de handeling plaatsvindt

—  variabele: attributen of eigenschappen van het object

—  connector: formulering die de relatie tussen object en variabele uitdrukt

—  vorm: instrument of procedure waarmee de handeling wordt verricht

Door het aanbrengen van de labels bij de redactie van wetgeving worden
metadata toegevoegd aan de regelingstekst: aantekeningen die informatie
geven over de betekenis. Als een speciale applicatie voor het redigeren van
regelingen wordt gebruikt, kunnen deze metadata als hyperlinks worden
toegevoegd, zodat bij beweging van de muis over zo'n link of bij het aanklik-
ken ervan (de informatie in) het label zichtbaar wordt. Door het op deze wij-
ze toevoegen van informatie over de betekenis doet de wetgevingsjurist als
het ware de ‘voorwas’ voor de analyse en interpretatie van wetgeving door
informatieanalisten en architecten die specificaties opstellen voor ICT-sy-
stemen in de uitvoering. Onderstaand is een met behulp van het taalmodel
geannoteerde tekst opgenomen.

Artikel 8, Awr
1. leder die is uitgenodigd tot het doen van aangifte, is gehouden aangif-
te te doen door:

a. deinde uitnodiging gevraagde gegevens duidelijk, stellig en zon-
der voorbehoud op bij ministeriéle regeling te bepalen wijze in te
vullen, te ondertekenen en in te leveren of toe te zenden, alsmede

b. de in de uitnodiging gevraagde bescheiden of andere gegevens-
dragers, dan wel de inhoud daarvan, op bij ministeriéle regeling
te bepalen wijze in te leveren of toe te zenden.

2. Het doen van aangifte is geen aanvraag in de zin van artikel 1:3, derde

lid, van de Algemene wet bestuursrecht.

3. Bij ontvangst van de aangifte wordt desverlangd een ontvangstbe-
vestiging afgegeven.
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Toepassing van het taalmodel — zij het nog kleinschalig — laat zien dat dit
inderdaad bijdraagt aan verheldering van de betekenis van wetgeving, in die
zin dat het bijdraagt aan de eenduidigheid die nodig is om de uiteindelijke
geformaliseerde weergave (softwarecode) te maken waarmee een machine
kan redeneren.

Wetgevingsvocabulaire

Als voor de met behulp van het taalmodel in wetgeving aangebrachte links
een standaardformaat* wordt gebruikt, is het mogelijk om alle begrippen en
formuleringen die bij een bepaald label c.q. element horen met behulp van
een zoekmachine te verzamelen en in een lijst te zetten, bij voorkeur met een
verwijzing naar de artikelen of artikelonderdelen van de wettelijke regelin-
gen waarin zij voorkomen in wetten.nl. Op die manier kan een wetgevingsvo-
cabulaire worden gecreéerd van begrippen en formuleringen in wetgeving,
geordend per element uit het taalmodel.

Het wetgevingsvocabulaire dient twee doelen. In de eerste plaats onder-
steunt het de interpretatie en analyse van wetgeving door degenen die bij
het ontwerp van de digitale uitvoering betrokken zijn, zoals informatieana-
listen en ICT-architecten. Het kan hen inzicht geven in de verschillende ver-
schijningen van elementen in rechtsnormen en afleidingsregels en helpen
om (soort)gelijke begrippen en formuleringen te classificeren. In de tweede
plaats kan het wetgevingsjuristen helpen om wetgeving eenduidig te redi-
geren. Tot nu toe zijn alleen de reguliere zoekmogelijkheden in wetten.nl
beschikbaar om een beeld te krijgen van elders in de wetgeving gebruikte
begrippen.s In het vocabulaire kunnen zij gericht zoeken naar begrippen
en formuleringen voor bepaalde elementen en zien in welke wetgeving deze
al gebruikt worden, zodat zij daarop zoveel mogelijk kunnen aansluiten in
nieuwe wetgeving.

Een bijvangst van gebruik van het wetgevingsvocabulaire kan zijn dat in de
uitvoering onnodige verschillen en onwenselijke overlappingen in termino-
logie worden gedetecteerd en teruggekoppeld aan de wetgever. Het op deze
wijze uitvoeringsgericht ontwerpen van wetgeving én wetgevingsgericht
ontwerpen van de uitvoering draagt bij aan harmonisatie.

132 Bijvoorbeeld de standaarden die ook gebruikt worden voor linked data, zie het vol-
gende onderdeel van deze paragraaf.

133 Borman 2007 hield al eerder een pleidooi voor een wetgevingsbegrippencatalo-
gus. In het programma Legis is een wel een meer geavanceerde zoekmogelijkheid
in wetten.nl gerealiseerd, Powersearch (http://[powersearch.wetten.nl/), maar deze
geeft alleen de regelingen waarin een bepaalde zoekterm voorkomt, niet een kwali-
ficatie van de term.
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Toepassing van linked data

In de geconsolideerde wetgevingsteksten op wetten.nl zijn verwijzingen
naar artikelen in dezelfde regeling of in andere wettelijke regelingen opge-
nomen als hyperlinks, zodat eenvoudig kan worden doorgeklikt naar zo’n re-
gelingselement. Deze links vormen ook de input voor het scherm met wets-
technische informatie in wetten.nl (te benaderen via het icoon met het i-tje
boven een artikel). Daar worden onder meer (onderdelen van) regelingen
getoond waarin naar het desbetreffende artikel wordt verwezen of die op
het artikel zijn gebaseerd.

Voor het zicht op de regels die toepasselijk (kunnen) zijn voor de uit te voe-
ren taken, is dit een belangrijk hulpmiddel. Het blijft echter vaak een zoek-
tocht om alle relevante regels (letterlijk) in beeld te krijgen. Dat komt ook
omdat wetten.nl met name is ontwikkeld vanuit een publicatieperspectief en
niet zozeer vanuit een uitvoeringsperspectief.

Dat laatste aspect krijgt echter steeds meer aandacht. KOOP, de beheerder
van wetten.nl en officiélebekendmakingen.nl, s+ heeft de afgelopen jaren een
infrastructuur voor toepassing van linked data ontwikkeld om ontsluiting
van wetgeving en daaraan gelieerde documenten te ondersteunen. Linked
data is een methode voor het structureren van digitale gegevens op een zo-
danige manier dat ze in samenhang gepresenteerd kunnen worden. De gege-
vens — in het geval van wettelijke regelingen de aanduidingen van artikelen,
hoofdstukken, paragrafen e.d. — worden daartoe ‘onder water’ voorzien van
een URL een uniek adres. De URL’s (websiteadressen) die we kennen
van het internet, zijn een voorbeeld van een URI. Met behulp van de stan-
daard RDF** kunnen relaties tussen die adressen worden aangegeven, zodat
een web van gerelateerde informatie kan worden gecreéerd.

Een specifieke invulling van deze standaarden is ontwikkeld door Juricon-
nect, het platform voor informatie-uitwisseling en -standaardisatie in het ju-
ridisch domein. Dit is een samenwerkingsverband van juridische uitgevers
en de Belastingdienst, dat als doel heeft eenduidigheid in informatie-uitwis-
seling, structurering en metadatering van juridische informatie te realise-
ren.” De Juriconnectstandaard die daaruit is voortgekomen, wordt gebruikt

134 http://www koop.overheid.nl.

135 Zie http:/[linkeddata.overheid.nl/front/portal/.

136 Uniform resource identifier, zie https:|//nl.wikipedia.org/wiki/Uniform_resource_
identifier.

137 Uniform resource locator, zie https://nl.wikipedia.org/wiki/Uniform_Resource_
Locator.

138 Resource description framework, zie https://nl.wikipedia.org/wiki/Resource_De-
scription_Framework.

139 Zie http:/[juriconnect.nl/home.asp en  http://juriconnect.nl/documentatie/
IK0802-po8-13.pdf.
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voor ontsluiting van het basiswettenbestand op wetten.nl.> De standaard
houdt rekening met de bijzondere kenmerken van wetgeving, bijvoorbeeld
het bestaan van verschillende versies van een artikel in de tijd en met terug-
werkende kracht van wijzigingen e.d. Dat zorgt ervoor dat bij het invoeren
van een zoekopdracht met geldigheidsdatum in wetten.nl de juiste geconso-
lideerde versie van de regeling wordt getoond.

Met inzet van deze standaard worden inmiddels op grote schaal meer ge-
avanceerde links tussen onderdelen van wetgeving gelegd. Daardoor kun-
nen fijnmazigere en meer toegespitste resultaten bij zoekopdrachten in het
Nederlandse wettenbestand worden gegenereerd. Een voorbeeld is de lijst
met inkomende en uitgaande relaties' van een artikel die sinds 2016 worden
getoond onder het icoontje met twee schakeltjes boven een artikel of ander
regelingsonderdeel. Deze relaties worden door de linked data infrastructuur
in het basiswettenbestand ‘opgehaald’ op basis van de verwijzingen in ande-
re artikelen in het basiswettenbestand.

Een andere belangrijke ontwikkeling op dit terrein is de uitwerking van stan-
daarden ten behoeve van het Digitaal Stelsel Omgevingswet, waarin alle
omgevingsdocumenten (van omgevingsvisie tot ministeriéle regeling) in
samenhang beschikbaar worden gesteld. Omdat alle omgevingsdocumen-
ten een andere structuur hebben (wat samenhangende ontsluiting moeilijk
maakt) wordt een standaard ontwikkeld voor het structureren van deze do-
cumenten, de Standaard Officiéle Publicaties (STOP). Het is de bedoeling
dat STOP op den duur voor alle officiéle publicaties gaat gelden, dus ook
voor wet- en regelgeving buiten het omgevingsrecht. '+

De koppeling van informatie die door deze standaardisatie mogelijk wordt,
levert een belangrijke bijdrage aan het voor gebruikers (uitvoerders, maar
ook rechters en de wetgever zelf) inzichtelijk maken van het web van gere-
lateerde wettelijke regels.

Toepassing van linked data biedt niet alleen perspectieven voor beter inzicht
in de voor de uitvoering relevante wettelijke regels, maar ook aan beter in-

140 Het gaat eigenlijk om drie standaarden, de BWB-standaard voor wetgeving, de
ECLIvoor rechterlijke uitspraken en de JCDR-standaard voor decentrale regelgev-
ing.

141 Inkomende relaties betreffen artikelen waarin naar het desbetreffende artikel wordt
verwezen. Uitgaande relaties betreffen artikelen waarnaar het desbetreffende ar-
tikel zelf verwijst.

142 Zie https:/[standaardenomgevingswet.geonovum.nl.

143 Om burgers inzicht te geven in de voor hen geldende wetgeving is meer nodig dan
alleen ontsluiting via linked data. Het vraagt ook een vertaling naar samenhangende
en begrijpelijk informatie. Ook voor die vertaling is het geboden inzicht van groot
belang.
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zicht in de betekenis van die regels. Daarbij is wel de hulp van de wetgever
nodig.

In de eerste plaats zouden wetgevingsjuristen bij het redigeren van teksten
betekenisrelaties kunnen leggen in wetgeving. Dat wil zeggen dat als in een
artikel een begrip wordt gebruikt dat in een andere wet is gedefinieerd (maar
niet naar die definitiebepaling wordt verwezen), de wetgever de link aan-
brengt naar het artikel waarin het begrip is omschreven.

Een voorbeeld ter verduidelijking: als in een bijzondere wet wordt verwezen naar
begrippen uit de Algemene wet bestuursrecht, wordt daarbij in beginsel geen ver-
wijzing naar die wet opgenomen, omdat dat in de (voor juristen) gebruikelijke
verhoudingen tussen de Awb en bijzondere wetgeving niet nodig is. Bij degenen
die betrokken zijn bij inrichting van de uitvoering zijn de gebruikelijke verhou-
dingen tussen verschillende soorten wetten niet altijd bekend. Het aanbrengen
van een hyperlink die bijvoorbeeld het begrip ‘aanvraag’ of ‘beschikking’ verbindt
met de artikelen 4.1 of 4.2 Awb respectievelijk artikel 1.3 Awb, biedt duidelijkheid
over herkomst en betekenis.

Ook als een andere term wordt gebruikt, maar wel een Awb-begrip bedoeld is
(bijvoorbeeld verzoek in plaats van aanvraag) zou een link naar desbetreffende
artikel nuttig zijn.

Ik gebruik de term betekenisrelatie om deze te onderscheiden van de relaties
op vormelementen (artikelen, leden etc.) die in wetten.nl al geautomatiseerd
gelegd worden in de vorm van hyperlinks naar andere wettelijke regelingen
en onderdelen daarvan. Er is voorlopig nog menselijke tussenkomst (van de
wetgevingsjurist) nodig om de betekenis van een begrip te duiden en deze te
kunnen verbinden aan het juiste artikel in een andere wet of regeling.

In de tweede plaats zou de wetgever kunnen zorgen dat toelichtingen en
parlementaire vervolgstukken beter gestructureerd worden, zodat deze op
een fijnmaziger niveau dan nu gekoppeld kunnen worden aan de artikelen in
wetten.nl waar ze bij horen. Dat zorgt ervoor dat de parlementaire geschie-
denis gerichter in beeld kan worden gebracht en tijdrovend zoekwerk (met
het risico dat relevante informatie wordt gemist) wordt voorkomen.

Ook hier een voorbeeld. Artikel 3:110 van de Wet inkomstenbelasting 2001 (eigen
woning) is sinds de totstandkoming van die wet dertien keer gewijzigd (waarvan
twee wijzigingen niet in werking zijn getreden). Dat betekent dat om te weten
wat bij verschillende wijzigingen over dat artikel is gezegd, veertien Kamerstuk-
dossiers doorzocht moeten worden, met daarin gemiddeld zeventig documenten.

Beter structureren houdt in dat gekozen wordt voor een bepaalde indeling
(hoofdstukken, paragrafen, eventueel subparagrafen) met een duidelijke
nummering, en dat die indeling en nummering consistent en consequent
worden doorgevoerd, ook in parlementaire vervolgstukken. Dat betekent
bijvoorbeeld dat in geval over een bepaalde paragraaf geen vragen zijn ge-
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steld in een verslag van de Tweede Kamer, het kopje van die paragraaf wel
wordt opgenomen in de nota naar aanleiding van het verslag, met de vermel-
ding dat daarover geen vragen zijn gesteld. Daarnaast is het van belang dat
in de teksten zo veel mogelijk wordt verwezen naar het artikel waarop een
passage betrekking heeft. In de regel worden alleen in de artikelsgewijze toe-
lichting artikelnummers genoemd, maar dat zou ook in het algemeen deel
moeten gebeuren. Als verwijzingen zijn opgenomen, kunnen de toelichten-
de teksten namelijk — zoals hiervoor beschreven — gerelateerd worden aan
het artikel zoals dat uitendelijk is opgenomen in de geconsolideerde versie
van de wet in wetten.nl.

Voor dat relateren heeft KOOP de LinkeXtractor ontwikkeld. Dit is een ge-
avanceerde applicatie die in staat is om verwijzingen naar wetgevingsele-
menten, (Nederlandse en Europese) rechterlijke uitspraken, Kamerstukken,
(andere) officiéle bekendmakingen en Europese regelgeving te herkennen in
teksten in natuurlijke taal, zelfs indien variaties of afkortingen voorkomen
in de aanhalingen.# De LinkeXtractor doorzoekt een tekst op verwijzingen
naar andere teksten of artikel(onderdelen) en maakt hiervan vervolgens een
hyperlink naar de bron waarin de tekst of het artikel is opgenomen.

De LinkeXtractor wordt nu al gebruikt voor het doorzoeken van de data-
base met rechterlijke uitspraken van rechtspraak.nl'*s op verwijzingen naar
wetsartikelen. Het resultaat daarvan is een weergave van relevante uitspra-
ken in het eerdergenoemde overzicht van relaties bij een artikel in wetten.
nl. Als links naar wetsartikelen zijn aangebracht in publicaties in officiéle-
bekendmakingen.nl en op websites van overheidsorganisaties, worden die
na het leggen van een relatie via de LinkeXtractor ook getoond in dit over-
zicht.“* Omgekeerd kan in de uitspraken op rechtspraak.nl gekozen worden
voor een verrijkte variant, waarin van alle verwijzingen naar wetsartikelen
e.d., links zijn gemaakt naar de bron.

Inzet van de LinkeXtractor zou nu ook al mogelijk zijn voor toelichtingen
en parlementaire vervolgstukken, maar door het gebrek aan verwijzingen en
structuur zou dit een incompleet overzicht opleveren. Als hulpmiddel voor
het structureren van toelichtende teksten zijn mede op initiatief van KOOP
richtlijnen opgesteld, die zich lenen voor opneming in de Aanwijzingen
voor de regelgeving.'¥

144 Van Opijnen 2014 en 2018 en Van Opijnen e.a. 2015.

145 https:/[uitspraken.rechtspraak.nl.

146 Bijvoorbeeld informatie over boetebeleid op de website van de Sociale Verzeker-
ingsbank, gerelateerd aan artikel 6 van de AOW, zie de rubriek Uitvoeringsinfor-
matie op het tabblad Inkomende relaties op http:|[bit.ly/2eR1tKC (verkorte link).

147 Lokin 2018, bijlage G.
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Ook andere informatie over de betekenis van wetgeving kan overigens op
deze wijze ontsloten worden in directe relatie met het artikel waarop deze
betrekking heeft. Gedacht kan worden aan beleidsregels van uitvoerings-
organisaties, aan jurisprudentie of aan artikelen en commentaren die over
die wetgeving geschreven worden in juridische tijdschriften en juridische
(hand)boeken.™#* Als in die publicaties de concrete artikelen (of onderdelen
daarvan) worden genoemd, dan is het mogelijk om met toepassing van lin-
ked data die verwijzingen te verbinden met het desbetreffende artikel(onder-
deel) in wetten.nl.

Tot vrees voor een zeker eroderend effect op de (in de ogen van buitensta-
anders) ‘officiéle’ status van wetten.nl — omdat de visie van een auteur in een
tijdschrift niet de lezing van ‘de overheid’ is — hoeft dit mijns inziens niet te
leiden. De status van een gelinkte publicatie (informatief, formeel) kan een-
voudig worden weergegeven.

333  Nieuwe manieren van (samen)werken in het wetgevingsproces

In de vorige paragraaf is een aantal nieuwe instrumenten gepresenteerd om
wetgeving beter kenbaar te maken ten behoeve van de vertaling naar de (di-
gitale) uitvoeringspraktijk. Om deze instrumenten toepasbaar te maken in
het dagelijkse werk van de wetgevingsjurist (en idealiter van de ondersteu-
nende diensten van de beide Kamers der Staten-Generaal) is ook nieuw ge-
reedschap nodig.

Aanpassing van de werkwijze bij de redactie van wetgeving alleen is echter
niet voldoende om de afstemming tussen wetgeving en ICT goed te laten
lopen. Dat vraagt ook een andere manier van samenwerken tussen de be-
trokken actoren. In deze paragraaf ga ik in op nieuwe gereedschappen en op
een nieuwe manier van samenwerken.

Toepassing van taalmodel, vocabulaire en linked data in wetgevingsproces

Toepassing van het taalmodel en linked data, zodat teksten van wetgeving
verrijkt worden met metadata over de betekenis en relaties en het wetge-
vingsvocabulaire gegenereerd kan worden, vraagt een tekstverwerker met
meer geavanceerde functionaliteiten dan Word biedt, dus een specifieke
wetseditor. Zo'n applicatie is nog niet standaard op de markt, maar geluk-
kig hoeft voor de ontwikkeling ook niet helemaal bij nul begonnen te wor-
den. In het kader het eerdergenoemde programma Legis is een wetseditor
ontwikkeld die het mogelijk maakt om wijzigingswetten op te stellen door
het aanbrengen van de wijzigingen in de doorlopende tekst van de wet (de

148 Het verwijzen naar tijdschriftartikelen en handboeken is nu nog lastig, omdat veel
literatuur (nog) niet vrij beschikbaar is en omdat daarvoor geen goede URT’s besta-
an. Inmiddels is door Juriconnect een standaard ontwikkeld voor deze bronnen, de
Juriconnect Doctrine Identifier (JCDI). Zie hierover Van Opijnen e.a. 2015 en Van
Opijnen 2018, p. 68.
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doelwet) zoals deze op wetten.nl is gepubliceerd."® Op basis van de aange-
brachte wijzigingen kan vervolgens ook een wijzigingswet in de gebruikelij-
ke vorm worden gegenereerd. Deze wetseditor is een aantal jaren beschik-
baar gesteld via de website van het Kenniscentrum Wetgeving en Juridische
Zaken,'s* maar op dit moment is hij niet meer operationeel. Onderzocht zou
kunnen worden of deze wetseditor weer in productie kan worden genomen
en uitgebreid met functionaliteit voor het annoteren van wetgeving op basis
van het taalmodel en voor het eenvoudig aanbrengen van hyperlinks in de
teksten ten behoeve van het leggen van betekenisrelaties.

In de markt zijn wel generieke applicaties voor documentmanagement be-
schikbaar die zich lenen voor uitbreiding met de genoemde functionalitei-
ten. Sommige toepassingen bieden de mogelijkheid om blokken tekst te
voorzien van unieke identifiers. Daarmee kunnen artikelen en daarbij beho-
rende toelichtingen direct bij het opstellen van de conceptteksten aan elkaar
gelinkt worden. Dat maakt het eenvoudiger om de teksten uiteindelijk ook
in de geconsolideerde versie van de wetgeving aan elkaar te relateren.

In het kader van het onderzoek voor Wendbaar wetgeven heb ik met enkele
aanbieders van toepassingen gesproken, wat heeft geleid tot een eenvoudig
prototype voor het toepassen van het taalmodel in een bestaande applica-
tie voor documentmanagement. Ook een geavanceerde hyperlinkfunctie
om betekenisrelaties toe te voegen zou hierin kunnen worden ingebouwd.
Het realiseren van een wetseditor die toepassing van het taalmodel en linked
data en het vormen van een wetgevingsvocabulaire ondersteunt, lijkt dan
ook technisch haalbaar.’s'

LegOps, een nieuwe manier van samenwerken tussen wetgeving en uitvoering

In de inleiding van dit preadvies haalde ik al de nota Zicht op wetgeving aan,
die in veel opzichten nog zeer actueel is, ook wat betreft de samenwerking
tussen verschillende actoren in het wetgevingsproces. Het volgende citaat
getuigt hiervan:

“Wetgeving is een maatschappelijk verschijnsel met veel dimensies. Dat vergt een
g g Ppel) ) g
brede, multidisciplinaire benadering bij de voorbereiding en het tot stand bren-

P g by g
gen van wetten.”

De technologische ontwikkelingen van de afgelopen decennia hebben aan
wetgeving een nieuwe dimensie toegevoegd, met een grote impact. Tech-
nologie is te kenschetsen als een zelfstandige rationaliteit in het wetgevings-

149 Zie voor een uitgebreide beschrijving van deze wetseditor Lokin 2018, paragraaf
5.3.3.2.

150 https://www.kewj.nl.

151 Lokin 2018, paragrafen 5.3.2.1en 5.3.3.3.
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proces, naast de politieke, economische, juridische en technisch- of soci-
aal-wetenschappelijke rationaliteiten die Snellen in 1987 al onderscheidde.s
Techniek biedt namelijk mogelijkheden, maar stelt evenzeer beperkingen
aan de uitvoering van wetgeving. Het is een zelfstandige factor die aan-
zienlijke invloed kan hebben op de effectiviteit en rechtsstatelijkheid van
het overheidsoptreden. De vele discussies in het parlement over mislukte
ICT-trajecten of door digitale uitvoering gedupeerde burgers illustreren
dit.’s Deze rationaliteit verdient dan ook een volwaardige plaats in het be-
sluitvormingsproces. Dat versterkt de noodzaak van multidisciplinaire sa-
menwerking bij de voorbereiding van wetgeving: zonder wederzijdse ken-
nis kunnen afwegingen over de inzet van technologie bij de uitvoering van
wetgeving niet adequaat plaatsvinden.’s* Niettemin is nog steeds een kloof
waarneembaar tussen bestuur, beleid en wetgeving enerzijds en techniek
anderzijds. De Commissie Elias, die in 2014-2015 een onderzoeksrapport
uitbracht over mislukte ICT-projecten bij de overheid, formuleerde dit in
tamelijk harde bewoordingen:'ss

“De politiek beseft het niet, maar ICT is overal. (...) Daarnaast zijn vele beleids-
medewerkers niet deskundig genoeg op dit terrein om het belang van ICT in te
kunnen zien. Zij beseffen daardoor soms onvoldoende wat de gevolgen zijn van
hun beleidsvoorstellen voor de ICT-systemen van de rijksoverheid. Er bestaat op
dit moment een zelfs bijna onoverbrugbare kloof tussen ICT- en beleidsafdelin-

”»

gen.

Het is opvallend dat in vervolg op het rapport van de Commissie Elias toch
sterker is ingezet op procedurele maatregelen dan op het bij elkaar bren-
gen van de werelden van taal en techniek. Het meest in het oog springend
was de oprichting van het Bureau ICT-toetsing (BIT) bij het Ministerie van
BZK, dat inmiddels een aantal adviezen heeft uitgebracht op grond waarvan
ICT-projecten zijn stopgezet. Dat zijn echter maatregelen achteraf, als het
eigenlijk al te laat is.’s® Multidisciplinair en parallel ontwikkelen van beleid
en wetgeving en van de daarvoor benodigde uitvoeringsprocessen en -syste-
men lijkt een betere remedie tegen uit de hand lopende ICT-projecten, maar
dat is (nog steeds) geen gemeengoed. In het algemeen verlopen het ontwik-
kelen van beleid, het opstellen van wetgeving en het inrichten van de beno-
digde voorzieningen voor de uitvoering van de wetgeving in een tamelijk

152 Snellen1987.

153 Zie bijvoorbeeld in paragraaf 2.3 aangehaalde casus over het kindgebonden budget.

154 Zie ook Lokin 2018, paragraaf 5.2.3.

155 Kamerstukken II 2014/15, 33326, nr. 5, p. 12 en 16 (https:/[zock.officielebekend-
makingen.nl/kst-33326-5.html). Zie recent NRC Handelsblad: https:/[www.nrc.nl/
nieuws/2019/04/19/project-gestopt-probleem-blijft-a3957575.

156 Daarover verschillen overigens soms de meningen. Vooral de stopzetting van de
modernisering van de Basisregistratie personen op grond van een BIT-advies deed
stof opwaaien.
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volgtijdelijk proces en in een gecompartimenteerde organisatie waarin iede-
re partij zijn eigen rol en verantwoordelijkheid heeft. Gechargeerd gezegd
is de wetgever klaar als de wet in het Staatsblad staat, maar in werkelijkheid
begint het dan pas.

De vraag is wat geleerd zou kunnen worden van multidisciplinaire werk-
wijzen in de systeemontwikkeling om de band tussen de wet in wording en
de wet in werking te verstevigen. Systeemontwikkeling vond van oudsher
plaats in een watervalmodel, waarbij een nieuwe fase bij het ontwerp en de
realisatie van een systeem pas werd ingezet als de voorgaande fase geheel
was afgerond.’s” Het gevolg daarvan was dat door de klant gewenste veran-
deringen of minder gelukkige ontwerpkeuzes in een eerdere fase zich later
in het traject moeilijk laten bijstellen: tegen een waterval opzwemmen is las-
tig. Langdurige, (te) dure of zelfs mislukte ICT-trajecten waren het resultaat.

Als reactie op de inflexibel geachte watervalmethode zijn in de jaren 8o, 90
en oo initiatieven ontwikkeld om systeemontwikkelmethoden flexibeler
te maken. De verzamelnaam voor deze initiatieven en de daaruit voortge-
komen methoden is agile, het Engelse woord voor lenig of wendbaar. Be-
kende voorbeelden zijn Scrum en Lean, beide aanvankelijk ontstaan in de
maakindustrie, zoals de automotive en de kopieer- en printerindustrie. De
bakermat van lean manufacturing was Toyota, dat ernaar streefde om over-
belasting, verspilling en variatie (tempowisselingen) in productieprocessen
uit te bannen en zo maximale waarde voor de klant te creéren.

Deze methoden zijn doorontwikkeld voor systeem- en softwareontwikke-
ling.’s* De belangrijkste kenmerken zijn:

- Er wordt gewerkt in multidisciplinaire teams met een duidelijke op-
dracht(gever) en eigen verantwoordelijkheid, in beginsel buiten de hi-
erarchie van de organisatie.

—  De werkwijze is iteratief: in korte fasen (van enkele dagen tot enkele
weken) worden relatief kleine blokken werk gerealiseerd. Ervaringen
uit eerdere fasen worden meegenomen in een nieuwe fase conform het
principe van plan-do-check-act (de PDCA- of Deming cirkel).'s

157 De bedenker van het watervalmodel, Winston W. Royce, had deze methode aan-
vankelijk helemaal niet zo rigide en top down bedoeld. Hij bouwde juist iteraties
(stapjes terug naar boven) in om flexibiliteit te realiseren. In de loop van de tijd is het
echter —mede door invloeden uit andere disciplines die in het model zijn geslopen —
synoniem geworden voor inflexibiliteit.

158 Schwaber 1997 en Poppendieck 2003.

159 William Edwards Deming behoorde tot de stroming van het scientific management.
Zie https:|/[en.wikipedia.org/wiki/The_Principles_of_Scientific_Management en
https:/[en.wikipedia.org/wiki/[PDCA.

97


https://en.wikipedia.org/wiki/The_Principles_of_Scientific_Management
https://en.wikipedia.org/wiki/PDCA

DE WETSFIGUUR

—  Definitieve keuzes worden zo lang mogelijk uitgesteld, zodat er ruimte
blijft voor bijstelling zonder dat dit grote consequenties heeft qua tijd of
budget.”®

Toch was na invoering van de nieuwe agile werkmethoden nog niet alles
rozengeur en maneschijn in de ICT-ontwikkeling. Agile werken resulteer-
de weliswaar in een versnelling aan de ontwikkelkant, maar dat botste met
het nog traditioneel werkende systeembeheer. Systeembeheerders moesten
nieuwe, agile ontwikkelde software in productie nemen waarvan zij de wer-
king niet kenden (omdat ze niet bij de ontwikkeling betrokken waren) en die
niet getest waren in de productieomgeving waarin ze uiteindelijk moesten
gaan draaien. De systeembeheerders hadden dus de neiging om op de rem te
trappen om de stabiliteit en veiligheid van de ICT-omgeving niet in gevaar te
brengen, terwijl de ontwikkelaars juist behoefte hadden aan snelle uitrol van
nieuwe releases om dienstverlening aan klanten te optimaliseren. Deze te-
genstelling deed zich vooral gevoelen bij grote en volledig internetgedreven
bedrijven, zoals Amazon, Flickr en Netflix. Een en ander leidde rond 2008
tot de opkomst van de DevOps-beweging, gericht op integratie van systee-
montwikkeling en -beheer. De belangrijkste kenmerken van DevOps zijn:

—  Ontwikkeling, beheer en quality assurance zijn onlosmakelijk met elkaar
verbonden.

- Uitvoeringsbelangen worden naar voren gehaald in het ontwikkelpro-
ces (shift left), door continu integreren van (tussen)resultaten, testen,
opleveren en monitoren.

—  Er wordt gewerkt in crossfunctional teams, waarin mensen uit business
(de primaire bedrijfsprocessen), ontwikkelaars en beheerders vertegen-
woordigd zijn.

—  Er wordt door middel van een zogenoemde toolchain met ondersteu-
nende applicaties naar gestreefd zoveel mogelijk fasen in het proces te
automatiseren, om fouten door handmatige overdracht te minimalise-
ren.

De beschreven benaderingen bevatten waardevolle elementen voor een
andere inrichting van het wetgevingsproces, waarin de genoemde techno-
logische rationaliteit een volwaardige plaats kan krijgen. Deze inrichting
overstijgt het wetgevingsproces in juridische zin (dat wil zeggen het formele
proces, zoals gereglementeerd door de Grondwet c.a.), maar richt zich op de

160 De hiervoor gebruikte metafoor is die van de funnel (trechter), in plaats van de tun-
nel.
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keten van beleid, wetgeving en uitvoering. Dit komt terug in de naam Leg-
Ops: legislation en operations tezamen.'

In de belangrijkste kenmerken van LegOps zien we uiteraard de kernele-
menten van de samenstellende delen terug:

—  Er wordt gewerkt in multidisciplinaire teams, waarin beleid, wetgeving
en uitvoering vertegenwoordigd zijn. Deze hebben een duidelijke op-
drachtgever, bij wie het grootste belang bij de te leveren oplossing ligt.

—  Er wordt een iteratieve werkwijze gevolgd: wetgevingstrajecten worden
in kleine brokken verdeeld en in korte fasen uitgewerkt. Dit houdt ook
in dat uitvoeringswetgeving (amvb’s, ministeriéle regelingen) parallel
aan een wetsvoorstel worden uitgewerkt, zodat inzichten over en weer
kunnen worden meegenomen in het eindproduct.

—  Gestreefd wordt naar een toolchain voor het hele proces (van plannen
tot coderen en evalueren).”* Digitale ondersteuning van het wetge-
vingsproces (planningstool, wetseditor) wordt onderdeel van deze in-
tegrale toolchain.

Het bedenken van een werkwijze voor het wetgevingsproces waarin het uit-
voeringsperspectief een meer nadrukkelijke plaats inneemt is één ding, het
realiseren van zo’n werkwijze is een ander verhaal. In de afgelopen decennia
hebben in het kader van het wetgevingsbeleid verschillende trajecten gelo-
pen voor versnelling van het wetgevingsproces,'®s versterking van de juri-
dische functie'™ en innovatie in het wetgevingsproces.'®s Tot fundamentele
wijzigingen in de samenwerking tussen ministeries onderling, met hun uit-
voeringsorganisaties of in de verhouding tussen regering en parlement heb-
ben deze niet geleid. Dat wekt verwondering, omdat de omgeving waarin
wetgeving tot stand komt en moet werken in diezelfde periode — met name
onder invloed van digitalisering — wel sterk veranderd is.

Een belangrijke vraag is dus wat nodig is om een transitie naar LegOps wel
succesvol te laten verlopen. Daarvoor moet in elk geval een aantal rand-

161 Voor degenen die in deze naam het beleid missen: legislation omvat in mijn visie de
gehele ‘ontwikkelkant’, waarvan ook de uitwerking en instrumentatie van het beleid
deel uitmaken. Daarbij is mijn ervaring dat de afstand tussen beleid en wetgeving
(ook fysiek) minder groot is dan de afstand tussen deze beide en de uitvoering.

162  Bij de Belastingdienst zijn al applicaties in gebruik voor het maken van specificaties,
testen, genereren van softwarecode en executeren. Zie paragraaf 2.3.

163 Kabinetsstandpunt Voortvarend wetgeven (Kamerstukken I11993/94, 23 462, nr. 1),
ICCW-rapport Niet overhaast maar wel vlug (oktober 2012, via www.kcwj.nl).

164 Wetgevingsvisitatie (zie de nota Wetgevingskwaliteitsbeleid, noot 9), Versterking
juridische functie Rijk (Kamerstukken Il 2009/10, 32 124, nr. 9 (https:/[zoek.officie-
lebekendmakingen.nl/kst-32124-9.html).

165 Programma Legis, zie noot 15.
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voorwaarden worden vervuld op het gebied van organisatie en cultuur, van
opleiding, kaders en ondersteuning en van fasering. Ik volsta hier met een
beschrijving van de mijns inziens essentiéle op de drie genoemde terreinen:

Werken in multidisciplinaire teams vraagt van het management dat zij
hun mensen kunnen en willen loslaten. Hiérarchische werkverbanden
zijn niet meer leidend, maar veeleer zouden mensen met bepaalde des-
kundigheid en ervaring bijeen gebracht moeten worden in een pool, van
waaruit ze kunnen worden ingezet voor trajecten waarin hun deskun-
digheid en ervaring nodig is.

Het bij elkaar brengen van de werelden van taal en techniek begint al
op universiteiten en in opleidingsprogramma’s bij de overheid (trai-
neeships). Juristen zouden moeten worden geschoold in principes van
systeemontwikkeling en de mogelijkheden en beperkingen van ICT.
Omgekeerd zouden ICT-ontwikkelaars ingevoerd moeten worden in
basisprincipes van het recht en in de structuur en inhoud van wetge-
ving.'®

De bestaande kaders voor inhoud en proces van wetgeving (Aanwij-
zingen en Draaiboek voor de regelgeving, Integraal afwegingskader
beleid en regelgeving) moeten op de schop voor implementatie van de
LegOps-aanpak. Gevolgen voor ICT zijn immers niet meer een aspect
dat op een bepaald moment in het proces door middel van een uitvoe-
ringstoets wordt bezien, maar dat continu wordt meegenomen in elke
fase van het proces.'?

Een zorgvuldige fasering is nodig om alle betrokkenen op een goede
manier mee te nemen in de beoogde veranderingen. Dat zou kunnen
door te beginnen met kleine projecten op terreinen die niet gedomi-
neerd worden door politieke of tijdsdruk en door simpelweg de wetge-
vingsjuristen aan tafel te krijgen bij het ICT-ontwikkelproces, zodat we-
derzijds begrip ontstaat van elkaars werkterrein en werkwijze. Bij het
Ministerie van Financién zal dit op kleine schaal beproefd worden. Op
basis van de uitkomsten kunnen dan vervolgstappen worden bepaald.'®®

Idealiter beperkt de LegOps-aanpak zich niet tot het departementale wetge-
vingsproces, maar sluit ook de parlementaire behandeling daarop aan. Ook
daar zouden op de korte termijn al kleine stappen kunnen worden gezet,
gericht op moderniseren van het werkproces en het (daardoor) beter kun-

166

168

Dat is niet alleen van belang voor werk bij de overheid; ook bedrijven (banken, ver-
zekeraars, industrie) hebben te maken met grote hoeveelheden (wettelijke) regels
die bepalend zijn voor de inrichting en werking van hun ICT-systemen.

Zie hierover ook https:/[ibestuur.nl/podium/legops-schakel-tussen-beleid-en-uit-
voering.

Zo wordt de iteratieve benadering van LegOp in feite ‘op zichzelf toegepast.
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nen ontsluiten van de kennis en informatie uit de documenten die worden
geproduceerd. Een voorbeeld is het maken van afspraken met de ondersteu-
nende diensten van Tweede en Eerste Kamer over het structureren van par-
lementaire vervolgstukken (verslagen en de reacties van de regering daarop)
zodat deze (zoals beschreven in paragraaf 3.3.2) beter te koppelen zijn aan
de desbetreffende wetsartikelen in de uiteindelijke geconsolideerde tekst in
wetten.nl.

Bij veranderingen voor de langere termijn kan onder meer worden gedacht
aan het als vast onderdeel van de parlementaire behandeling invoeren van
wetgevingsoverleggen of technische briefings waar het multidisciplinaire
team dat de wetgeving heeft voorbereid een toelichting geeft op de inrich-
ting van de voor uitvoering benodigde ICT-ondersteuning en het realisa-
tietraject. Dat geeft de leden van de Vaste Commissie die het wetsvoorstel
voorbereidt beter inzicht in de mogelijkheden die inzet van ICT bij de uit-
voering biedt, maar ook in de grenzen die deze soms stelt. Daarmee krijgt de
genoemde technologische rationaliteit een expliciete plaats in de discussie.

Het doortrekken van de LegOps-aanpak naar de parlementaire fase van het
wetgevingsproces betekent dat de parlementaire behandeling een integraal
onderdeel wordt van de keten van beleid, wetgeving en uitvoering. Dat zal
van invloed zijn op de staatsrechtelijke verhoudingen tussen regering en
parlement, maar hoeft mijns inziens geen afbreuk te doen aan het dualisme
tussen met name de Tweede Kamer en de regering. Eerder acht ik het een
versterking van de positie van het parlement als medewetgever, omdat deze
veel meer op basis van inhoud het debat kan voeren over wetgeving met een
sterke ICT-component, en zo zijn grip vooraf kan vergroten, ten gunste van
controle achteraf op (dan al vaak uit de hand gelopen) ICT-trajecten.

Onderzoek naar de wijze waarop de LegOps-benadering een plaats zou
kunnen krijgen in het parlementaire wetgevingsproces zou passen in een
vervolg op het werk van de Staatscommissie parlementair stelsel. Het eind-
rapport van deze commissie besteedt aandacht aan de invloed van digita-
lisering op het verkiezingsproces en campagnes (beinvloeding via digitale
media e.d.), maar constateert ook dat de gevolgen van digitalisering voor
de democratische rechtsstaat veel verder reiken dan de scope van haar on-
derzoeksopdracht. Het koppelen van data en de toepassing van algoritmes
leiden tot allerlei nieuwe vragen en problemen rondom grondrechten, zo
constateert de commissie.'*

Nu inzet van deze technieken ook in toenemende mate aan de orde is bij
de uitvoering van wetgeving en het toezicht op de naleving daarvan, is het

169 Lage drempels, hoge dijken, Eindrapport van de Staatscommissie parlementair
stelsel, p. 95 (https:/[www.staatscommissieparlementairstelsel.nl/documenten/
rapporten/samenvattingen/12/13/eindrapport).
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temeer van belang dat het parlement de discussie daarover expliciet en op
basis van goede informatie voert.

4 Slotbeschouwing

Inzet van digitale technologieén is niet meer weg te denken uit de uitvoering
van wetgeving, of het nu gaat om het informeren van de burger over zijn
rechten en plichten, om het nemen van besluiten of om toezicht en hand-
having. De wetgever heeft echter geen gelijke tred gehouden met deze tech-
nologische ontwikkelingen. Natuurlijk heeft zich rond wetgeving en wetge-
vingsproces ook een digitaliseringsslag voorgedaan: documenten worden
digitaal opgesteld en uitgewisseld, niet alleen binnen ministeries, maar ook
met burgers (internetconsultatie), Raad van State en parlement. En alle wet-
telijke regelingen en de officiéle publicaties die daaraan ten grondslag liggen
zijn toegankelijk via het internet.

Welbeschouwd is digitalisering in het proces van totstandkoming van wet-
geving echter nog beperkt gebleven tot gebruik van een tekstverwerker en
e-mail en van een digitaal loket voor het uploaden van pdf’s voor publicatie.
Ideeén voor vernieuwing van het product wetgeving richten zich met name
op de aard van de normstelling (doelregulering, experimenten e.d.). Initia-
tieven voor verbetering van de kenbaarheid en toegankelijkheid ten behoeve
van de vertaling naar specificaties voor ICT-systemen in de uitvoeringsprak-
tijk maken nog geen onderdeel uit van het wetgevingsbeleid.

In dit preadvies heb ik een digitale kijk op wetgeving gegeven, met concrete
ideeén voor vernieuwing van zowel product als proces, om de aansluiting
met de digitale uitvoeringspraktijk te realiseren. Die ideeén zijn niet allemaal
nieuw; zo’n tien jaar geleden zijn al enkele stappen gezet op de weg naar in-
novatie in wetgeving en wetgevingsproces.”° De integrale benadering van de
keten van beleid, wetgeving en uitvoering die toen beoogd was, is echter niet
gerealiseerd. De vraag is hoe we nu de benodigde vervolgstappen kunnen
zetten, niet alleen ten behoeve van een wendbare digitale uitvoering, maar
ook om de rechtsstatelijkheid van het overheidsoptreden te waarborgen.

De Raad van State heeft in zijn spontane advies over de effecten van digi-
talisering op de rechtsstatelijke verhoudingen en in zijn jaarverslag 2018 de
bal in feite voor het doel van vernieuwing van het wetgevingsbeleid gelegd.
Rechterlijke uitspraken waarin de staf word gebroken over het gebrek aan
inzicht in de logica onder geautomatiseerd genomen besluiten, onderbou-

170 Programma Legis, zie Kamerstukken I 200809, 31731, nr. 1, p. 15 (https://zoek.offi-
cielebekendmakingen.nl/kst-31731-1.html).

102


https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-31731-1.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-31731-1.html

VAN GELEGENHEIDSCOALITIE NAAR DUURZAME RELATIE

wen de noodzaak voor wetgeving (product en proces) die transparantie van
geautomatiseerde besluitvorming ondersteunt.”

Helaas heeft dit nog niet geleid tot een gericht schot op het doel in de vorm
van een nieuwe impuls voor het wetgevingsbeleid waarin de relatie tussen
de wet in wording en de wet in werking centraal wordt gesteld en die de ba-
sis biedt voor een nieuwe architectuur van wetgeving en wetgevingsproces,
langs de lijnen die ik in dit preadvies heb geschetst. Het kabinetsstandpunt
bij het advies van de Raad van State blijft steken bij de constatering dat in
het Integraal afwegingskader beleid en regelgeving en de Aanwijzingen voor
de regelgeving “aandacht wordt gevraagd voor een goede samenwerking
tussen de betrokken partijen en de verplichte toetsen als de uitvoering- en
handhavingstoets” en bij een inmiddels vertrouwd klinkend voornemen als
het “bezien op welke wijze het IAK en de Ar nadere specificering behoe-
ven, teneinde wetgeving en ICT beter te verbinden.””> Om de ambities in de
Agenda Digitale overheid NL DIGIbeter —waaraan het kabinet de reactie op
het advies van de Raad van State heeft gekoppeld — waar te maken is echter
meer nodig dan een paar zinnen in het IAK en de Aanwijzingen.” Het vraagt
een nieuwe architectuur voor wetgeving en wetgevingsproces.

Het realiseren daarvan is geen sinecure; het gaat om een complex werkter-
rein met veel partijen en belangen en er zijn ICT-voorzieningen nodig om
een nieuwe werkwijze te ondersteunen. Daarom is een gefaseerde en incre-
mentele aanpak van belang; door te werken met kleine projecten (passend
binnen het grotere doel, maar met een zelfstandige toegevoegde waarde)
worden risico’s beperkt. Binnen Financién gaat men zoals gezegd op klei-
ne schaal aan de slag met toepassing van LegOps. De eerste stap is om de
werelden van taal en techniek bij elkaar te brengen door wetgevingsjuristen
direct te betrekken bij het regelbeheerproces (de stapsgewijze vertaling van
wetgeving naar softwarecode) dat is beschreven in paragraaf 2.3. Op basis
daarvan kan bezien worden welke stappen nodig zijn om tot een meer struc-
turele multidisciplinaire samenwerking tussen wetgevers en uitvoerders te
komen.

Zoals ik heb aangegeven in paragraaf 3.3.3 zou die samenwerking niet be-
perkt moeten blijven tot het ambtelijke deel van de voorbereiding van wet-

171 Bijvoorbeeld de in noot 19 aangehaalde AERIUS-uitspraken van de Raad van State.
Zie voor een overzicht van deze jurisprudentie Van Eck (2019). Lokin & Van Kem-
pen (2019) werken uit hoe door gebruik van bedrijfsregels transparantie van geau-
tomatiseerde besluitvorming ondersteund kan worden. Van Kempen (2019) bordu-
urt hier op voort.

172 Kamerstukken II 2018/19, 26643, nr. 578, p. 6 (https:/[zoek.officielebekendmakin-
gen.nl/kst-26643-578 html).

173 Hoezeer ik de Aanwijzingen voor de regelgeving ook op waarde schat, getuige de
aandacht hiervoor in de paragrafen 3.2.1en 3.3.1.
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geving. Steun voor de gedachte dat ook het parlement hierbij zou moeten
aansluiten vind ik in het jaarverslag 2018 van de Raad van State:7+

“Het is evident dat het parlement in een complexe, sterk geindividualiseerde en
snel veranderende samenleving als de onze niet kan worden betrokken bij de
vaststelling van alle algemeen verbindende regels. Toch is het essentieel dat de
kern van een wettelijke regeling en het bereik ervan door de wetgever (en dus
mede door het parlement) worden vastgesteld. Zo niet, dan kan de terugtred van
de wetgever een voorbode zijn van het afscheid van de wetgever. Afscheid van de
wetgever zou afscheid betekenen van de functie van wetgeving als rechtsstatelijke
waarborg waarin burgers slechts worden gebonden door de overheid met expli-
ciete instemming en medewerking van de volksvertegenwoordiging.”

De (retorische) vraag is echter of de wet — ook al is deze met expliciete in-
stemming en medewerking van de volksvertegenwoordiging tot stand ge-
komen — zijn waarborgfunctie kan waarmaken als hij niet goed uitvoerbaar
is. Het tempo van de samenleving ligt inderdaad veel hoger dan decennia
geleden; we leven in een on demand wereld. Die ontwikkeling heeft ontegen-
zeggelijk nadelen, maar het is wel een gegeven, dat ook tot sneller (bij)sturen
van de overheid noopt. Hierbij past mijns inziens een open discussie over
het primaat van de wetgever: hoe kan dit worden vormgegeven, in lijn met
de eisen van de tijd, zodat wat in theorie een terugtred van de wetgever lijkt,
in de praktijk een versterking van die wetgever wordt?

Een ander accent van het parlement in de uitvoering van zijn functie als
controleur van de regering zou mogelijkheden bieden om in de functie van
medewetgever ruimere delegatiebevoegdheden toe te staan. De focus van
de Tweede Kamer lijkt nu sterk gericht op het stellen van Kamervragen en
indienen van moties naar aanleiding van incidenten in de uitvoering, dus
op rechtzetten achteraf. Die focus zou meer kunnen worden gericht op het
(mede) realiseren van een goede PDCA-cyclus in het beleids- en wetgevings-
proces en op een zodanige inrichting van de uitvoeringsprocessen dat daarin
ook informatie beschikbaar komt om inzicht te bieden in de werking en de
effecten van de wetgeving. Op grond daarvan kan de regering verantwoor-
ding afleggen over invulling van de gedelegeerde ruimte en kan de Tweede
Kamer bijsturen waar dat nodig is.

Zoals aangegeven in paragraaf 3.3.3 vereist realisering van deze gedachten
een fundamenteel andere inrichting en organisatie van het proces én een
andere opstelling van partijen daarin. Een open discussie hierover, als start
voor stapsgewijze veranderingen, past bij deze tijd. Deze is van belang om
de relatie tussen wetgeving en digitalisering om te vormen van een gelegen-
heidscoalitie naar een duurzame relatie, en zo de positie van wetgeving — in

174 https:/[jaarverslag.raadvanstate.nl/2018/in-de-staat/het-belang-van-de-normati-
eve-kracht-van-wetgeving|.
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de woorden van Koopmans — als constitutie van het beleid voor de toekomst
te verzekeren.
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mr. AM. Keppel & mr. T.G.J. van Arnhem™

Inleiding van Ernst Hirsch Ballin over zijn preadvies ‘De rol van de
wetgever: vijftig jaar verder’

Hirsch Ballin begint zijn inleiding met de verantwoording voor de keuze van
het onderwerp van het preadvies. Bij een jubilerende vereniging hoort een
onderwerp op de agenda te staan dat terugkijkt, maar tegelijkertijd waarde
heeft voor de toekomst. ‘De rol van de wetgever’ was de titel van een door
Tim Koopmans geschreven stuk voor Honderd jaar rechtsleven: de Nederland-
se Juristen-Vereniging 1870-1970, ook een jubileum dus, van bijna 50 jaar ge-
leden. Koopmans kwam uit de Amsterdamse school van het arbeidsrecht en
keek daardoor met een andere blik naar wetgeving dan de typische staats- en
bestuursrechtjurist. Het stuk kreeg mede daardoor een zekere cultstatus en
werd in de wandelgangen beschouwd als een “game changer”. Hirsch Ballin
heeft dit zelf ondervonden tijdens zijn studententijd aan de Universiteit van
Amsterdam, in welke periode hij Koopmans, die in Leiden hoogleraar was,
rond discussies over onderwijsvernieuwing ook persoonlijk leerde kennen.

Koopmans onderscheidde drie typen wetgeving. Kort gezegd verzoent de
codificerende wetgeving zich bevestigend met de bestaande maatschappelijke
orde; ze legt vast wat gegroeid en reeds aanwezig is. De modificerende wetge-
ving draagt bij aan sociale verandering in de samenleving, het functioneren
van het bestuur en is zelf inhoudsarm op het punt van de normering van het
gedrag. Ze ziet in hoge mate op het toekennen van bevoegdheden en het
beleid gaat als het ware vooraf aan die modificerende werking. Tot slot on-
derscheidde Koopmans de institutionele wetgeving. Hirsch Ballin omschrijft
deze in zijn preadvies als wetgeving die organiek of procedureel van aard is
en beoogt het functioneren van instituties te bevorderen.

Hirsch Ballin geeft aan dat deze typologieén zich ook vandaag de dag lenen
voor het indelen van regelgeving. Dit volgt ook uit het bij het preadvies be-
horende onderzoek van Ron de Martines en Eva van Vugt naar de wetten
in formele zin die in 2017 en 2018 in het Staatsblad zijn gepubliceerd. Ook

AM. Keppel is wetgevingsjurist bij het Ministerie van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties en secretaris van de vereniging. T.G.]. van Arnhem is wetge-
vingsjurist bij het Ministerie van Justitie en Veiligheid en adjunct-secretaris van de
vereniging.
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deze kunnen namelijk gerubriceerd worden in voornoemde categorieén. In
dit onderzoek bleek ongeveer de helft van de wetgeving uit institutionele
wetgeving te bestaan, mede door het grote aantal aan het begrotingsproces
gerelateerde wetten. Van de andere helft is ongeveer twee derde modifice-
rende wetgeving, met daarin een sterke component die een relatie heeft met
Europese regelgeving. Het overige, 1/6¢ deel, moet gerekend worden tot de
codificerende wetgeving. De gemiddelde doorlooptijden zijn voor modifice-
rende wetgeving 140 dagen en voor codificerende wetgeving een jaar.

Hirsch Ballin stelt vervolgens dat, in het kader van bovenstaande gegevens
over de verandering in de rol van de wetgeving, diverse vragen gesteld kun-
nen worden. Een van deze vragen is: klopt Koopmans’ vermoeden van des-
tijds, naar de huidige verhoudingen, dat dit een verandering is die je niet on-
gedaan kunt maken? En klopt het dat dit uitwerking heeft gekregen in de
constitutionele verhoudingen? Deze laatste vraag heeft betrekking op een
van de vernieuwende elementen van de tekst van Koopmans. Wat Koop-
mans deed was namelijk innovatief, omdat hij zag dat de typen wetgeving
hun doorwerking hadden op de parlementaire component van het wetge-
vingsproces.

Volgens Hirsch Ballin is een markante bevestiging van het vermoeden dat de
rol van de wetgever veranderd te vinden in het jaarverslag 2018 van de Raad
van State. De situatiebeschrijving daarin komt immers sterk overeen met de
situatiebeschrijving die Koopmans gaf. Ook is een aantal van de aanbeve-
lingen van de Raad van State sterk gerelateerd aan Koopmans’ verwachting
van de uitwerking in de constitutionele verhoudingen.

Vervolgens wordt door Hirsch Ballin stilgestaan bij een andere bijdrage die
in voornoemde bundel Honderd jaar rechtsleven: de Nederlandse Juristen-Ver-
eniging 1870-1970 is opgenomen en inmiddels een klassieker is geworden:
‘De magische lijn: verkenningen op de grens van publiek- en privaatrecht’,
van de hand van Jo van der Hoeven. Als je dit stuk en het stuk van Koopmans
goed bestudeert, dan kom je tot de conclusie dat de daarin beschreven en
geanalyseerde veranderende lijn tussen publiek- en privaatrecht te maken
heeft met de toegenomen bemoeienis met de samenleving, op andere ma-
nieren dan die van het codificerende burgerlijk recht. De bijdragen van Van
der Hoeven en Koopmans zijn dus aan elkaar gerelateerd, zonder dat zij dat
van elkaar wisten of uitspraken.

Deze samenhang moet beschouwd worden in de context van de opkomst
van de administrative state. Dit is een tot een aantal jaar geleden nog niet zo
courant begrip binnen ons vakgebied, aldus Hirsch Ballin. Bij een admini-
strative state wordt op een andere manier gekeken naar de staat dan in de
traditionele dogmatiek van de gehoorzame uitvoerende macht die de in-
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structies van de wetgever volgt. Hirsch Ballin beschrijft een administrative
state in zijn preadvies als de staat in zijn maatschappij en economie ordenen-
de en faciliterende functies, die worden uitgeoefend door agentschappen en
andere onderdelen van de bureaucratie met een hoge mate van autonomie
jegens de politiek. Koopmans had het eigenlijk daarover toen hij de bestuur-
lijke betekenis van modificerende wetgeving omschreef.

Volgens Hirsch Ballin is het dan ook onaannemelijk dat die geest van modi-
ficerende wetgeving, naast de codificerende wetgeving, nog in de fles terug
te dringen is. Dat roept een aantal vervolgvragen op, bijvoorbeeld: wat is er
dan nodig om die wetgeving in deze context te doen beantwoorden aan de
beginselen van de democratische rechtsstaat? En wat is er nodig om bij deze
wetgeving recht te doen aan de primaire rollen van vertegenwoordigende
organen? Dit raakt niet alleen het nationale parlement, maar ook andere
vormen van representatie zoals maatschappelijke representatie of vertegen-
woordiging in Europese context. Het is een valse illusie om te denken dat
de Tweede Kamer kan fungeren als centraal bedieningspaneel van de Ne-
derlandse samenleving. Een democratische rechtsstaat kan ook op andere
manieren functioneren, maar dan moeten we wel daaraan werken. Een van
de elementen die daarbij van belang zijn, is dat wordt voorzien in serieu-
ze rechterlijke toetsing van al die besluiten die dagelijks worden genomen
door onder meer bestuursorganen en diensten, waaronder zelfstandige be-
stuursorganen. Een ander element is de beleidsbepaling, die bij modificeren-
de wetgeving om een andere vorm van parlementaire betrokkenheid vraagt

(zie de vijfde stelling).

Hirsch Ballin heeft daarom enkele aangrijpingspunten geformuleerd die
kunnen helpen om antwoord te geven op de door Koopmans ter tafel ge-
brachte vragen inzake de reappraisal van de rol van de volksvertegenwoor-
diging en de verhouding van modificerende regelgeving tot de principes van
de democratische rechtsstaat. Deze worden in zijn preadvies besproken,
maar enkele daarvan zijn:

—  Zorg voor transparantie. Hier is er ook een verbinding met het pread-
vies van Lokin. Het gaat dan bijvoorbeeld om transparantie van door
algoritmes gestuurde uitvoering, maar ook om transparantie van het
wetgevingsproces zelf.

—  Biedt houvast: dit ziet op de uitbreiding van ‘beleidsinstrumentele’
wetgeving die, in de woorden van de Raad van State in zijn Jaarverslag
2018, weinig ‘houvast’ biedt aan rechtssubjecten. Dit kan deels worden
gecompenseerd met een sterkere rolopvatting van toetsende en geschil-
lenbeslechtende instanties.

- Kijk uit met new public management: Hirsch Ballin verwijst hierbij naar
de in zijn preadvies beschreven discussie inzake de deregulering, onder
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meer vormgegeven in de wetgevingskwaliteitstoetsing door het Minis-
terie van Justitie en Veiligheid.

Ten slotte poneert Hirsch Ballin een aantal stellingen.

(1) T. Koopmans heeft trefzeker de opkomst beschreven van ‘modificerende
wetgeving’ die machtigingen voor de uitvoering van beleid inhoudt. Zulke
wetgeving is geen alsnog te bestrijden concurrent voor codificerende wetge-
ving, maar in een ‘administrative state’ daarnaast noodzakelijk.

(2) De actuele gestalte van de ‘administrative state’ is een multipolaire, deels
grensoverschrijdende constitutionele orde, die zich moet verhouden tot een
complex patroon van de (meer en meer elektronisch en artificieel-intelligent
te verwerken) feitelijkheden.

(3) Codificerende wetgeving blijft naast modificerende en institutionele wet-
geving van belang, ook inzake nieuwe ontwikkelingen in techniek en econo-
mie.

(4) Rond de veranderde rol van de wetgever heeft zich een patroon ontwik-
keld dat wetgeving te veel met ‘lastendruk’ gelijkstelt, de bescherming van
kwetsbare belangen aantast en aan gefinancialiseerde aansturing en terug-
koppeling te veel betekenis toekent.

(5) De (deels) veranderde wetgevende rol van de volksvertegenwoordiging
schiet tekort in inhoudelijke zeggenschap over de uitvoering van deze wet-
geving. Daarom moet de normatieve strekking van modificerende wetge-
ving op een andere manier dan in als-dan-regels tot uitdrukking worden
gebracht, bijvoorbeeld in normatieve ijk- en richtpunten bij toekenning van
bevoegdheden tot uitwerking en uitvoering.
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Inleiding van Mariette Lokin over haar preadvies ‘Wetgeving en
digitalisering: van gelegenheidscoalitie naar duurzame relatie’

Lokin begint haar inleiding met de boodschap dat ze haar verhaal al vaak
heeft mogen delen de afgelopen maanden, maar dat ze probeert het nu eens
op een andere manier te vertellen. Niettemin blijft de basis staan: eerst een
korte geschiedenis, om de context te schetsen. Daarna volgt de inhoud: wat
betekent digitalisering (de inzet van ICT, maar ook breder: technologische
ontwikkeling), voor de wetsfiguur en voor het wetgevingsproces, of wat zou
dit fenomeen daarvoor moeten betekenen?

De relatie tussen wetgeving en digitalisering houdt Lokin eigenlijk al bijna
25 jaar bezig. Het begon bij Justitie, bij toen nog de Stafafdeling algemeen
wetgevingsbeleid. Wim Voermans rondde in 1995 zijn proefschrift “Sturen
in de mist, maar dan met radar” af, waarin hij een systeem voor computeron-
dersteuning bij wetgeving beschreef, het legislative advisory and design system,
of wel LEDA. Dat bestond uit twee onderdelen: het eerste was een module
vergelijkbaar met het huidige Integraal afwegingskader, die ondersteunde
bij het beantwoorden van vragen over het probleem en de instrumentkeuze.
Het tweede onderdeel was een ontwerpmodule op basis van de Aanwijzin-
gen voor de regelgeving. Lokin was betrokken bij activiteiten om LEDA te
implementeren op de wetgevingsafdelingen bij de ministeries. De kantoor-
automatisering had echter nog niet zo lang daarvoor zijn intrede gedaan bij
de rijksoverheid en de meeste wetgevers waren ternauwernood gewend aan
Wordperfect (met het befaamde onderwaterscherm). Het introduceren van
een op andere leest geschoeide applicatie, waarin je ook nog eens subtiel ge-
wezen werd op het niet naleven van de Aanwijzingen voor de regelgeving
was dus geen sinecure... Het idee van ondersteuning op maat voor het wet-
gevingswerk sprak Lokin echter zeer aan, hetgeen in haar achterhoofd bleef
zitten.

Het kwam weer naar voren rond 2004, toen het kabinet Balkenende [ — met
name minister Zalm — vol inzette op administratieve lastenverlichting (of-
wel AL) voor bedrijven. Lokin vervulde bij inmiddels de sector Wetgevings-
kwaliteitsbeleid de rol van coordinator AL en uit dien hoofde was zij bezig
met het inventariseren van voorstellen voor AL-vermindering op het Justi-
tie-terrein. De grootste ‘lastpost’ was het jaarrekeningrecht, goed voor zo'n
D2,5miljard kosten voor het bedrijfsleven, voortvloeiend uit het opstellen en
deponeren van jaarrekeningen. De accountantsbranche kwam met het idee
om XBRL, een gegevensstandaard, toe te gaan passen in dat domein. Door
die standaard toe te passen in de boekhoudsoftware van bedrijven, zouden
ze jaarrekeningen geautomatiseerd kunnen genereren uit hun administratie.
Dat zou tijd en dus geld schelen. Nu klonk dat nogal als ICT, en daarvan
hadden de mensen die zich bezighielden met Boek 2 BW bij de directie Wet-
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geving van Justitie niet echt kaas gegeten, aldus Lokin. Gelukkig kwam de
toenmalige DG Belastingdienst op de lijn, omdat ook zij de voordelen van
toepassing van deze standaard zag voor de winstaangifte van bedrijven. Zij
kon bovendien een projectleider leveren om de benodigde taxonomie te re-
aliseren en de implementatie daarvan te ondersteunen. Lokin fungeerde als
linking pin naar het project vanuit Justitie en er ging een wereld voor haar
open: de bouw van de taxonomie vergde interpretatie van de wetgeving en
dus eigenlijk een nauwe samenwerking tussen wetgevers en informatiekun-
digen en ICTers. Als dit soort toepassingen de toekomst zijn, dan moeten
we ook eens gaan nadenken over een andere manier van wetgeven en inrich-
ten van het wetgevingsproces, zo was Lokins idee.

Die ideeén zijn gaandeweg verder uitgewerkt en in 2007 geland in het pro-
gramma Legis, voor innovatie in wetgeving en wetgevingsproces. Dat be-
trof niet alleen computerondersteuning in het redactieproces van de wetge-
vingsjurist zelf, maar vooral het realiseren van een echte verbinding tussen
beleid, wetgeving en uitvoering, gericht op het vergemakkelijken van de im-
plementatie van wetgeving in een digitale wereld. Het programma heeft een
aantal zaken opgeleverd op het gebied van procesondersteuning (KIWI, een
toetsloket, een (helaas niet (meer) gebruikte) wetgevingseditor, de zoekma-
chine powersearch.wetten.nl), maar niet de beoogde verbinding in de keten.

Ondertussen was Lokin een stukje opgeschoven naar de uitvoeringskant
van het spectrum, bij Logius, de beheerder van verschillende e-overheids-
voorzieningen. Daar heeft zij zich onder meer bezig gehouden met het ge-
schikt maken van de Stelselcatalogus voor het stelsel van basisregistraties
voor ondersteuning van wetgevingsjuristen bij het afstemmen van begrips-
definities op de gegevens die in basisregistraties beschikbaar zijn. Dat be-
vordert de herbruikbaarheid van die gegevens. Met behulp van linked data
zijn daartoe links gelegd tussen onderdelen uit de basisregistraties en hun
wettelijke bron in wetten.nl.

En toen belandde Lokin naar eigen zeggen in het walhalla: de Belasting-
dienst. Daar is wetgeving ICT, en ICT is wetgeving, net vanaf welke kant
je het bekijkt. Collega’s van de afdeling IV-beleid (dat staat voor informa-
tievoorzieningsbeleid, de kaders voor inrichting van de informatiehuishou-
ding én de techniek) waren in 2012 gestart met het opstellen van een visie en
plan van aanpak voor wendbare wetsuitvoering. De kernvraag daarbij was:
hoe ontwikkel je de specificaties voor ICT-systemen op basis van wetsanaly-
se? Het doel was om te komen tot herbruikbare bedrijfsregels (beslisregels,
rekenregels etc.) op basis van de wetgeving, die de basis vormen voor de uit-
eindelijke software waarop de computersystemen draaien (maar die ook het
fundament kunnen zijn voor handmatige processen). Traceerbaarheid van
de bedrijfsregels naar de wettelijke bron maakt dat de specificaties gemakke-
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lijker te beheren zijn: als de wetgeving wijzigt, kun je eenvoudig zien welke
specificaties aangepast moeten worden.

De benadering van wendbare wetgeving bestond uit vier stappen, waar-
van stap 1 de analyse van wetgeving en uitvoeringsbeleid (de invulling van
ruimte in de wetgeving door beleidsregels, werkinstructies e.d.) was. Lokins
gedachte bij de aanpak was direct: geen wendbare wetsuitvoering zonder
wendbare wetgeving. Eigenlijk zou je dus moeten beginnen bij stap o, de
wetgeving zelf: wat kan de wetgever doen om deze aanpak te ondersteunen,
zowel in zijn product als in zijn proces? Wendbare wetgeving betekent niet
dat het allemaal sneller moet. Goed werk heeft nu eenmaal tijd nodig. Maar
wetgeving zou wel beter moeten aansluiten bij de veranderende behoeften
en wensen van de uitvoering, die op hun beurt worden bepaald door een
veranderende samenleving en de beleidsmatige en politiecke invulling die
daaraan gegeven wordt.

En ICT of digitalisering is in die wetgeving inmiddels alomtegenwoordig,
expliciet en impliciet. Dat geldt voor sectorspecifieke wetgeving, die de algo-
ritmen bevat en bepaalt die nu zo in de belangstelling staan en die zelfs ge-
positioneerd worden als de nieuwe vierde macht, die een eigen toezichthou-
dende autoriteit vereist.' Voorbeelden van wetgeving waarin de algoritmen,
ofwel de beslisregels voor de computer direct zichtbaar zijn, is natuurlijk die
op het gebied van belastingen, toeslagen en sociale zekerheid, en ook de om-
gevingswetgeving.

Maar ook algemene wetgeving bevat vaak ontwerpvoorschriften voor ICT, al
is dat vaak niet direct zichtbaar gemaakt door gebruik van termen als elek-
tronisch of digitaal. Het gaat daarbij met name om regels die eisen stellen
aan ICT-voorzieningen die door de overheid zelf gebruikt worden. Voor-
beelden zijn de regels over machtigen en wettelijke vertegenwoordiging in
het BW, die de basis vormen voor bijvoorbeeld DigiD Machtigen. Of de re-
gels in de Archiefwet over het duurzaam opslaan van digitale documenten
en andere informatieobjecten. En natuurlijk de Awb, die regels stelt over
elektronisch verkeer tussen burger en overheid. Ook het bestuursproces-
recht is inmiddels ingericht op digitale behandeling van zaken, evenals het
burgerlijk procesrecht. Van het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering
zelfs twee versies in wetten.nl, een digitale en een analoge, met 978 vs. 1469
artikelen. Digitalisering draagt dus ook bij aan wetgevingseconomie! Tot
slot noemt Lokin de AVG, die eisen stelt aan onder meer beveiliging van
gegevens en privacy by design voorschrijft: gegevensbescherming moet als

1 ‘Dealgoritmes zijn de vierde macht geworden’, interview Marlies van Eck (Univer-
siteit Leiden), in Trouw 19 juni 2019.
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het ware ingebakken zitten in de voor verwerking van persoonsgegevens
gebruikte systemen.

Digitalisering leidt ook tot een relatief nieuwe categorie wetgeving, die Lo-
kin zou willen aanduiden als infrastructuurwetgeving. Deze biedt de basis voor
generieke of specifiecke voorzieningen die voor digitale uitvoering nodig
zijn. Voorbeelden van zulke voorzieningen zijn MijnOverheid en de daarin
opgenomen Berichtenbox, DigiD, maar ook de databases en voorzieningen
voor uitwisseling van gegevens die achter de Basisregistratie personen. De
infrastructuurwetgeving regelt vooral bevoegdheden, verantwoordelijkhe-
den en toezicht. Eigenlijk is het de wegenverkeerswetgeving voor wat we
ooit aanduidden als de elektronische snelweg (een begrip dat alweer verou-
derd is; de nota Wetgeving voor de elektronische snelweg,* die nog steeds
behartenswaardige principes bevat, is ook al weer uit de Aanwijzingen voor

de regelgeving geschrapt...).

Lokin heeft in haar preadvies beschreven hoe je die wendbaarheid in wetge-
ving zou kunnen realiseren, zowel in product als proces. Voor het product
betekent dit een aanpak die betekenis van verschillende formuleringen en
elementen in wetgeving expliciteert, zodat de interpretatie ten behoeve van
het opstellen van specificaties voor ICT-systemen eenvoudiger wordt. Voor
het proces betekent dit een multidisciplinaire en iteratieve manier van wer-
ken, aangeduid als LegOps, waarin het ontwerp van de wetgeving én van
de uitvoeringssystemen gelijk oplopen en beter op elkaar afgestemd kunnen
worden.

Lokin gaat verder in op het belang van het ook daadwerkelijk realiseren van
de veranderingen in wetgeving en wetgevingsproces die in het preadvies zijn
beschreven. Rechtsstatelijkheid van overheidsoptreden wordt in belangrij-
ke mate bepaald door de wettelijke grondslag van dat overheidsoptreden.
Het is aan de wetgever (regering en parlement gezamenlijk) om de wetge-
ving die die grondslag vormt —in de woorden van oud-collega Dick van den
Bosch, die er helaas niet bij kan zijn vandaag — regelmatig te herijken op het
voldoen aan de eisen van de tijd. Digitalisering en technologische ontwikke-
lingen stellen nieuwe eisen die naar Lokins overtuiging een redesign van pro-
duct en proces vragen. Dat gaat dus verder dan het opnemen van een nieuw
toetspunt in het Integraal afwegingskader voor beleid en regelgeving, of het
maken van een handreiking voor juristen. Het gaat om een echt fundamen-
teel andere wijze van (samen)werken en om de bereidheid om de wereld van
taal en de wereld van techniek te verbinden, aldus Lokin.

2 Kamerstukken Il 1997/98, 25880, nr. 2.
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Dat is niet alleen nodig om wendbaarheid te realiseren en daarmee de uit-
voering “te plezieren” of ten minste te zorgen dat die niet op de rem trapt bij
het realiseren van kabinetsdoelstellingen.3 Het gaat er wat Lokin betreft pri-
mair om de samenleving goed te kunnen bedienen en transparant te kunnen
zijn over beslissingen die steeds vaker door zwarte zoemende dozen worden
genomen in plaats van door ambtenaren van vlees en bloed. De Raad van
State heeft hierop ook al gewezen, zowel in zijn hoedanigheid van adviseur
in zijn spontane advies over digitalisering en rechtsstatelijke verhoudingen,
als in zijn hoedanigheid van bestuursrechter, in zijn uitspraken in de AERI-
US-zaken.

Alle actoren in het wetgevingsproces moeten gezamenlijk nadenken en hun
plan trekken om de relatie tussen wetgeving en ICT te laten ontwikkelen van
gelegenheidskoppel tot duurzame relatie. Een nieuwe invulling van de rol
van de wetgever: een mooie en ook urgente uitdaging voor het wetgevings-
beleid anno 2020. In dat licht wil Lokin nog een stelling toevoegen aan de set
die hierna volgt, namelijk: de vereniging heeft er verkeerd aan gedaan om de
W van wetgevingsbeleid uit haar naam te halen.

Ten slotte poneert Lokin een aantal stellingen.

(1) De ontwikkeling die de Aanwijzingen voor de regelgeving in 25 jaar
hebben doorgemaakt, weerspiegelen het innovatievermogen van de
wetgever.

(2) BZK moet een visie ontwikkelen op gebruik van het basiswettenbe-
stand ter ondersteuning van de ontwikkeling van ICT-systemen voor
geautomatiseerde beslisprocessen en voor digitale dienstverlening.

(3) J&V moet een nieuwe impuls geven aan het wetgevingsbeleid, zodat de
kwaliteitseisen voor wetgeving ook in een technologiegedreven samen-
leving tot hun recht blijven komen.

(4) Een stage bij de IV-organisatie van een grote uitvoeringsorganisatie
moet — net zoals een stage bij de TK of in Brussel — een vast onderdeel
worden van de traineeopleiding voor wetgevings- en overheidsjuristen.

(5) Zonder fundamentele veranderingen in het wetgevingsproces, geba-
seerd op erkenning van de technologische rationaliteit, komt de rechts-
statelijkheid van het overheidsoptreden in gevaar. Onderzoek ter uit-
werking van deze veranderingen door alle actoren gezamenlijk, vormt
een passend vervolg op de werkzaamheden van de Commissie parle-
mentair stelsel.

3 Zie Tom Jan Meeus in NRC, 8 juni 2019, die een tamelijk harde kwalificatie geeft
van problemen in de uitvoering: “Het taaie ongerief van de ondernemende over-
heid: het algemeen belang gegijzeld door het eigenbelang van de ambtelijke dienst.”
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(6) Digitalisering maakt het wetgevingsproces voor wetgevers niet per se
eenvoudiger, maar verhoogt wel de bruikbaarheid van wetgevingspro-
ducten voor alle gebruikers.
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Referaat van Tom de Graaf*

Veertig jaar geleden las ik tijdens mijn studie voor het eerst bijdragen van
Ernst Hirsch Ballin aan het Nederlandse staatsrecht. Twee jaar later werd ik
medewerker in Nijmegen bij die andere jonge katholieke hoogleraar staats-
recht Tijn Kortmann en ontmoette ik Ernst voor het eerst. Weer een paar
jaar later was ik een van de organisatoren van de jaarlijkse staatsrechtconfe-
rentie in Nijmegen, waar Ernst Hirsch Ballin een voordracht hield. Weer een
paar jaar later was ik chef van de hoofdafdeling wetgeving en bestuurlijke za-
ken van de directie Politie van Binnenlandse Zaken en werd Ernst minister
van Justitie, waardoor we functioneel aan vergadertafels zaten. We kwamen
elkaar steeds weer tegen en zo gaat dat al dertig jaar door. Wat is er daarom
mooier dan nu als coreferent te mogen optreden bij zijn preadvies over de
veranderende rol van de wetgever?

Laat ik beginnen met mijn waardering uit te spreken voor dit preadvies. I
beg to differ op enkele punten, maar dat doet in het geheel geen afbreuk aan
mijn bewondering voor de opzet en gelaagdheid van deze tekst en het intel-
lectueel vermogen dat daarachter schuil gaat. Hirsch Ballin bespreekt in zijn
preadvies de verhouding tussen het begrip van de wet als uitdrukking van de
waardering van potentieel botsende belangen en de wet als instrument van
beleid. Hij plaatst deze twee benaderingen van de wet als instrument van
behoud en van verandering tegenover elkaar en doet dat op de voor hem
kenmerkende diepgaande wijze. Het startpunt van zijn overwegingen is het
bekende artikel van Koopmans uit 1970 over de rol van de wetgever.s Koop-
mans signaleerde dat de wetgever zich in de loop van de twintigste eeuw
meer is gaan richten op modificeren, dat wil zeggen het mogelijk maken van
veranderingen in de samenleving. Als vervolg daarop ging de wetgever zich
minder toeleggen op inhoudelijke normen in de wet en meer op het ver-
schaffen van juridisch instrumentarium aan het bestuur voor de uitvoering
van op verandering gericht beleid.

De betekenis van Koopmans’ beschouwing is dat hij, in de woorden van Hir-
sch Ballin, de terugtred van de wetgever uit een soeverein normerende func-
tie beschreef als een verandering in de werking van het democratisch staats-
bestel. De wetgever zou zich minder moeten bezighouden met normstelling
en meer moeten aanhaken bij nieuwe machtsverhoudingen in de samenle-
ving. Koopmans riep op tot een reconceptualisering van de parlementaire
democratie. Ik vermoed dat Koopmans zelf wel heeft bedacht dat dit een

4 Thom de Graafis vice-president van de Raad van State.

5 T.Koopmans, ‘De rol van de wetgever’, in: H.C.F. Schoordijk e.a. (red.), Honderd
jaar rechtsleven: de Nederlandse Juristen-Vereniging 1870-1970 (W.E]. Tjeenk Wil-
link, 1970), p. 221-235.
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nooit eindigende discussie zou blijken: de maatschappij verandert voortdu-
rend en daarmee ook de positie van de wetgever. Vijf decennia later is de
rol van de volksvertegenwoordiging in de wetgeving nog steeds een centraal
thema. Zo ook in het meest recente jaarverslag van de Raad van State;’ het
eerste dat ik heb mogen tekenen maar niet het eerste waarin elementen van
de waarde van wetgeving zijn besproken. De Raad kent gelukkig een zekere
continuiteit in overdenkingen en adviezen.

Moet de Raad van State na kennisneming van het preadvies van Hirsch Bal-
lin — waarin als het ware wordt voortgebouwd op de lijnen die Koopmans
in 1970 uitzette — tot de conclusie komen dat hij zich ten onrechte zorgen
maakt over de vraag of de wetgever nog wel de juiste prioriteiten stelt en de
burger nog wel voldoende houvast aan de wet heeft? Gaat de Raad van Sta-
te, zoals dat wel vaker het geval is met oudere dames en heren — zoals u weet
gaat de Raad ook al een tijdje mee — gebukt onder een nostalgisch gemoed,
zoals de preadviseur lijkt te veronderstellen? Is de Raad in de handreikingen
die hij aan regering en parlement doet, een beetje de Amy Groskamp-ten
Have van de wetgeving, zoals Joop van den Berg onlangs niet ongeestig op-
merkte?” U zult mijn verbazing kunnen begrijpen dat uitgerekend ik, als ooit
staatsrechtelijke nieuwlichter van het zuiverste water, nu wordt beschouwd
als de suppoost van het verleden.

Laat ik voor het preadvies van Ernst Hirsch Ballin van kanttekeningen te
voorzien kort de kern van de beschouwing over de waarde van de wet en het
wetgevingsproces in het jaarverslag 2018 weergeven. De Raad van State is
van oordeel dat de wet ervoor moet zorgen dat de belangrijkste rechten en
plichten van burgers en de belangrijkste opdrachten van de overheid duide-
lijk en kenbaar zijn geformuleerd en tot stand zijn gebracht met draagvlak in
de volksvertegenwoordiging. Dat betekent dat regering en parlement altijd
ruimte dienen te maken voor afwegingen die alleen zij gezamenlijk kunnen
en wellicht zelfs mégen maken. Zo dient de wet burgers enig houvast te bie-
den. In een snel veranderende en moeilijk bij te benen samenleving is die
houvast van belang voor het vertrouwen van burgers in de werking van de
parlementaire democratie.

De wetgever dient op hoofdlijnen zelf de koers te bepalen, hoe ingewikkeld
dat soms ook kan zijn. Dat stelt eisen aan de voorbereiding en inhoud van
de wet, maar ook aan de besluitvorming. Het proces van wetgeving kan en
mag niet louter een stempeling zijn van andermans besluiten. De wetgever
heeft een zelfstandige rol in de beoordeling van wat het algemeen belang

6  Raad van State, Jaarverslag 2018, p. 11-32.
7 J.Th.J.van den Berg, Lege hulzen en voldongen feiten, column www.parlement.com,
26 april 2019.
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vergt. Die rol kan niet worden overgedragen, ook niet aan de polder in vele
en moderne hoedanigheden. De wet is niet alleen een ‘figuur’; zij is in de
eerste plaats de belichaming van de idee, namelijk de bescherming van de-
mocratische waarden.

De Raad onderkent in het laatste jaarverslag dat de samenleving complex
is en de politiek niet minder. Samenwerking en draagvlak zoeken in de sa-
menleving is veelal onvermijdelijk. Dat gebeurt door maatschappelijke be-
langengroepen in een vroeg stadium bij de beleidsvorming en de daarvoor
benodigde wetgeving te betrekken. Het fenomeen dat de overheid akkoor-
den sluit met een veelheid aan partners kennen wij allemaal. Die akkoorden
verplichten tot wetgeving. Aan de voorkant wordt zo de maatschappelijke
steun georganiseerd. In meerdere opzichten is dit een inperking van de be-
tekenis van het parlement, nu de hoofdlijnen van beleid elders, buiten het
zicht van de Kamers en de publieke opinie, worden bepaald. Hirsch Ballin
verwijst in zijn preadvies naar oud-voorzitter van de Eerste Kamer Ankie
Broekers-Knol die nadrukkelijk daar de staf over breekt.

De Raad van State is eveneens kritisch, maar ziet wel de waarde van de maat-
schappelijke consensus die door akkoorden wordt bereikt en wil daar ook
niets aan af doen. Aan die akkoordendemocratie zit echter wel een grens:
de wetgever dient niet zijn eigen authentieke en niet-inwisselbare taak om
uiteindelijk zelf belangen af te wegen ten opzichte van wat hij meent dat het
algemeen belang is, uit handen te geven. Er moet dus altijd ruimte zijn voor
die laatste afweging; het parlement kan en mag daar niet voor weglopen. Er
is immers maar één branchevereniging voor het algemeen belang en dat is de
democratisch samengestelde volksvertegenwoordiging.

De Raad wijst ook op andere ontwikkelingen die reeds lang bekend zijn en
passen in wat in het preadvies de administrative state wordt genoemd: een
verdere instrumentalisering van de wetgeving die er op gericht is de execu-
tieve macht meer armslag en slagkracht te verschaffen: de open normen die
in de praktijk door bestuur, uitvoeringsorganisaties of soms finaal door de
rechter moeten worden ingevuld; vergaande delegatie aan het bestuur zodat
de wet tot niet meer dan een bevoegdheidverlenend kader verwordt. Steeds
vaker ook zogenoemde experimenteerwetgeving die de ruimte schept om
van bestaande wettelijke inkadering af te wijken, zonder dat er daadwerkelijk
sprake is van experimenten die begeleid en geévalueerd worden en dus ook
aflopen. Ook wordt er regelmatig voor gekozen, het zal veel wetgevingsju-
risten bekend voorkomen, om grote reorganisaties en beleidsveranderingen
eerst in de praktijk in te voeren en de benodigde wetgeving als sluitstuk te
beschouwen. Een bijzondere vorm van codificerende wetgeving.
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Hoe begrijpelijk dit allemaal ook is, en hoezeer ook aansluitend bij de maat-
schappelijke veranderingen, het leidt er wel toe dat de wetgever niet altijd
meer doet wat ze behoort te doen, omdat open normen en vergaande dele-
gatiebevoegdheden dikwijls niet leiden tot meer flexibiliteit, maar tot invul-
ling op een lager niveau of tot rechtsonzekerheid en gebrekkige handhaving.
Het wetgevingsproces mag naar het oordeel van de Raad nooit alleen maar
een stempelmachine vormen van besluiten van anderen noch alleen maar
een bevoegdheidsverlening aan anderen om normen te stellen of juist daar-
van af te wijken. Om het wetgevingsproces meer te laten zijn dan dat, heeft
de Raad handreikingen gedaan, waarvan de preadviseur gelukkig heeft vast-
gesteld dat deze doordacht zijn.

Tegen deze achtergrond bezie ik het preadvies. Staat de daarin verwoorde
gedachtenlijn haaks op die van de Raad van State? Dat geloof ik niet. De
gevolgde route is wel anders. Hirsch Ballin gaat uit van een fait accompli: de
ontwikkeling van de administrative state met zijn eigen dynamiek die niet
alleen niet is terug te draaien maar ook de terugkeer naar overwegend codifi-
cerende wetgeving in de weg staat. Ik kan het daar alleen maar mee eens zijn.
Wel stel ik vraagtekens bij de actuele betekenis van het onderscheid tussen
codificerende en modificerende wetgeving. Codificatie in de betekenis van
de wettelijke neerslag van de waarden die in de samenleving worden ervaren
en nageleefd en modificatie in de zin van wetgeving die maatschappelijke
veranderingen bewerkstelligt of mogelijk maakt door instrumentarium te
verschaffen, beide zullen in de toekomst relevant blijven en beide zullen ook
deels in elkaar overlopen. Soms zal een politiek debat kunnen worden ge-
voerd over de vraag of een voorgestelde wettelijke regeling daadwerkelijk
normstellend van aard is of eigenlijk een maatschappelijk aanvaarde praktijk
legaliseert. De preadviseur heeft overigens gelijk dat wetgeving die slechts
bevestigt wat al gegroeid is, verandering belet. Daarover bestaat geen ver-
schil van inzicht.

Koopmans zocht een betekenisvolle taak van de wetgever in een door de
administratie gedomineerd staatsbestel, waarbij de wetgever eigen keuzes
dient te maken in een ‘legislatief beleid‘, een begrenzing dus van wat de wet-
gever aan anderen kan en wil overlaten. Koopmans zag scherp het funda-
mentele probleem van de mate van parlementaire zeggenschap in een tech-
nocratische maatschappij waarin de overheid alleen maar kan bijblijven en
sturen door zelf evenzeer technocratisch te opereren. Hij zocht, zoals Hir-
sch Ballin het formuleert, naar “de overtuigende invulling van de constitu-
tionele roeping van het parlement om aan wetgeving politieke richting te
geven.” Ik voel mij aangesproken door deze vocatie en meen dat dit ook de
preadviseur en mij verbindt.
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Dat wetgeving in toenemende mate veranderde in instrumentatie van beleid
levert functieverlies op van de democratische actoren, van “democratie naar
technocratie”, zoals Hirsch Ballin terecht opmerkt. Hij signaleert ook een
veranderde politieke focus van de volksvertegenwoordiging; deze is in hoge
mate gespitst op fouten en gebreken in de administratieve processen. De
medewetgevende taak en het zoeken naar gezamenlijk gedragen formule-
ring van het algemeen belang zijn inderdaad op de achtergrond geraakt. Dit
gaat overigens vooral op voor de Tweede Kamer. De vraag die ik hier zou
willen opwerpen is of deze verandering oorzaak of gevolg is. Het gemis aan
een substantiéle en gewaardeerde wetgevende taak en misschien ook wel het
ontberen van de voor die taak vereiste vaardigheden en tijd, doet als vanzelf
de Kamer afslaan naar de feitjes en de foutjes in de uitvoering van beleid.

Het wezenlijke discussiepunt dat in het preadvies opdoemt wordt gevormd
door de vraag of de rolverandering van de wetgever een noodzakelijke en
wellicht ook zinvolle transformatie is, waarbij moet worden aanvaard dat
regering en Staten-Generaal er vooral zijn voor processing, terwijl de sub-
stanti¢le keuzes van wetgeving en beleid buiten het parlementaire proces
worden gemaakt.

Ofkan dat niet genoeg zijn en moet vooral het parlement om rechtsstatelijke
redenen een deel van die substantie terugnemen, terugveroveren wellicht?
De mate waarop wij de polder waarderen lijkt ons hier te scheiden. Ik breng
hierbij net als de preadviseur mijn eigen geschiedenis mee, in mijn geval met
een paars kleurtje. Ik ben wat minder gecharmeerd van een akkoordende-
mocratie als uiting van een democratische samenleving die de statelijke de-
mocratie als het ware het werk uit handen neemt. Dat moge wellicht een
nieuwe werkelijkheid zijn, maar nog geen onvermijdelijkheid. Ik sluit aan
bij de kritiek van Ruud Koole in zijn recente artikel in Regelmaat: de macht
van het parlement staat bij gedetailleerde maatschappelijke akkoorden op
het spel en dat is, zo parafraseer ik Koole, voor een orgaan dat geacht wordt
ook de minder krachtig georganiseerde belangen te representeren proble-
matisch.®

Maar voor een pragmatische oplossing om het parlement toch een deel van
de zeggenschap terug te laten nemen, behoeft dit verschil van inzicht geen
belemmering te zijn. Ik constateer dat Ernst Hirsch Ballin in zijn aangrij-
pingspunten pleit voor een betekenisvol wetgevingsprocesrecht, waarin
onder meer plaats is voor parlementaire legitimatie van de hoofdlijn van te
sluiten akkoorden en toetsing van de uitkomsten voordat het tot wetgeving
komt. Dat ligt toch dicht aan tegen een ‘reappraisal’'van parlementarisme,

8 R.A. Koole, ‘Is een ‘akkoorden-democratie’ wel een democratie?’, in: Regelmaat
2019 (34), 2, p. 95-111.
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dat kan worden gelezen in de handreikingen van de Raad van State. Ik wijs
bijvoorbeeld op de aanbeveling om de beleidsnota te positioneren als start
van het wetgevingsproces, dus voorafgaand aan de vertaling van akkoorden
in wetgeving.

Ook andere aangrijpingspunten uit het preadvies komen in essentie neer op
versterking van de normatieve kracht van de wetgever, zoals het toevoegen
van niet-regelgevende delen (preambules of beginselverklaringen) aan wet-
geving die leidend zijn voor delegatie aan het bestuur, de koppeling van de
opdracht van bevoegdheden aan substantiéle doelomschrijvingen en verbin-
ding van delegerende wetgeving en bevoegdheidsattributie aan algemene
wetten die normatieve kaders bieden. Het algemene pleidooi van de pread-
viseur voor een nieuw wetgevingsprocesrecht spreekt mij daarom zeer aan.

Naar mijn vaste overtuiging kunnen parlementariérs binnen een realisti-
sche inschatting van hun mogelijkheden als lawmaker meer toevoegen aan
inhoudelijke normering en conditionering van de regelruimte van het be-
stuur dan zij tot dusverre doen. Zij moeten zich dan echter wel bewust zijn
van de kerntaak die in de constitutie aan de Kamers is toebedeeld. Hier is
overigens ook een grote verantwoordelijkheid weggelegd voor de politieke
verenigingen die toekomstige parlementariérs selecteren: de politiek heeft
wetgevers nodig, niet alleen maar arena-vechters. De vraagis voorts hoe het
wetgevingsproces voldoende te politiseren om voor parlementariérs weer
relevant te worden. De Raad van State doet handreikingen, niet om de tra-
ditionele kenmerken van de wet slechts te bevestigen, maar om de rechtssta-
telijkheid ervan aan te scherpen. Ik meen dat Ernst Hirsch Ballin in de kern
hetzelfde nastreeft en dat verenigt hem en het college waarvan hij vroeger zo
prominent deel uitmaakte.
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Referaat van Barbera Veltkamp?®

Wat een eer om hier te staan. Toen ik op 31 oktober als paranimf naast Ma-
riette stond, voerde zij het woord. Vandaag mag ook ik iets zeggen, en dat
doe ik graag. Als wetgevingsjurist, maar ook vanuit mijn tijd in de gemeente-
lijke praktijk, herken ik namelijk de vraagstukken die Mariette schetst. Ik zal
er een paar uitlichten en voorzien van glossen: techniekneutraliteit, delega-
tie, experimenteren en multidisciplinair wetgeven.

Eerst een algemene opmerking. Het preadvies biedt een doorwrochte ana-
lyse van het vraagstuk verbinding tussen wetgeving en ICT. Mariettes ziens-
wijze heeft dan ook terecht veel en positieve aandacht gekregen van Den
Haag en omstreken. Het wordt nu tijd dat er iets mee gedaan wordt. Door de
politiek, op de departementen, door ons. Dat kan namelijk gewoon. Ik licht
dit toe aan de hand van een aantal oplossingsrichtingen die Mariette geeft.

In de eerste plaats doet zij suggesties met betrekking tot het product wetge-
ving c.q. de aard van de normstelling. Toekomstbestendig wetgeven, tegen-
woordig door bewindspersonen aangeduid als ‘wendbaar en flexibel’, is niet
nieuw. Maar waar het gaat om wetgeving en digitalisering, is het actueler
dan ooit. Hierbij kunnen we gebruik maken van de ons als wetgevingsjurist
ter beschikking staande toolkit, ons vakmanschap en onze creativiteit. Zo is
techniekneutraal formuleren, het omschrijven van functies en doelen (prin-
ciple based, open normen) een beproefde methode: op die manier kunnen
ook andere methoden ter bereiking van het doel/de functie worden gehan-
teerd en kunnen nieuwe of geactualiseerde voorzieningen en (technische)
ontwikkelingen worden ‘opgevangen’.

Voorbeeld is de Wet Elektronisch Berichtenverkeer Belastingdienst, die (als
wet van Financién) het fundament legt onder de generieke digitale infra-
structuur, met name met het oog op de reeds in de praktijk functionerende
ICT-voorzieningen waar overheidsbreed gebruik van gemaakt kan worden.
In die wet zit namelijk een koekoeksjong: artikel X. Dit bevat een zorgplicht
voor de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties voor voor-
zieningen voor “elektronisch berichtenverkeer en informatieverschaffing
alsmede van voorzieningen voor elektronische authenticatie en elektroni-
sche registratie van machtigingen”. Ook wordt doorgedelegeerd met betrek-
king tot de verwerking van persoonsgegevens en de werking en veiligheid.

9  Barbera Veltkamp is wetgevingsjurist bij het Ministerie van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties.
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Zois een kapstok gecreéerd voor het nader regelen van meer of minder con-
creet te benoemen GDI-voorzieningen én voor het doorontwikkelen en het
uitbreiden ervan; uiteraard binnen de kaders van de wettelijke omschrijving.

Het bepaalde is om twee redenen toekomstbestendig. Door het gebruik van
functioneel geformuleerde bepalingen (behoorlijk abstract) én door ruim-
hartige delegatie is voor de Minister van Binnenlandse Zaken en Konink-
rijksrelaties armslag en flexibiliteit gerealiseerd, die in de praktijk bruikbaar
is gebleken. Zo konden veiliger versies van DigiD en de gebruik(er)svoor-
schriften hierbij snel worden uitgerold en geregeld.

Bij dit type van formeel-wettelijke regels is het van belang de uitvoeringsre-
gelgeving zorgvuldig in te richten; voorzieningen en hun functionaliteiten te
concretiseren én rechten en plichten van burgers en overheden te benoe-
men. Door het samenstel van formele wet en uitvoeringsregels kunnen dan
instrumentaliteit en effectiviteit, maar ook voldoende duidelijkheid, ken-
baarheid en rechtszekerheid worden bewerkstelligd.

Ziehier echter hetgeen vervolgens opdoemt: je verschuift het probleem.
De inhoudelijke discussie, het maken van beleidskeuzes, geschiedt op een
lager niveau. Natuurlijk kun je uitvoeringsregelgeving vervolgens ook tech-
niekneutraal formuleren, maar aan details en specificaties valt — om redenen
van duidelijkheid en rechtszekerheid — niet altijd te ontkomen. Je kunt na-
tuurlijk concretisering in handen leggen van de uitvoering en de automatise-
ring. Dat kan een keuze zijn, als je je maar bewust bent van de gevolgen. Dit
dient per geval te worden afgewogen.

Lokin haalt in dit verband het huidige artikel 2:15 Awb aan, dat het bestuurs-
orgaan de bevoegdheid geeft om nadere eisen te stellen aan de elektronische
weg, de wijze waarop de burger verplicht wordt met de overheid te com-
municeren. Zo een ruim geformuleerde discretionaire bevoegdheid gaat wel
heel ver. De regering neemt dit advies ter harte; in het wetsvoorstel moder-
nisering elektronische bestuurlijk verkeer (nog deze zomer naar de Tweede
Kamer) wordt dit staaltje techniekneutraliteit ingekaderd en wordt voorge-
schreven en toegelicht wat de aard van de te stellen eisen moet zijn: wettelijk
voorschrift of bas.

Geen beleidsregels, want die kunnen burgers niet binden.

Even terug naar delegatie. De Raad van State wijst in haar advies over di-
gitalisering op het gevaar van het buitenspel zetten van het parlement. Dat
steeds een afweging moet worden gemaakt tussen de mate van regeling in
de wet en in lagere regels, en dat moet worden toegelicht hoe de balans is
gevonden, is niet nieuw. Staand kabinetsbeleid, dat onverkort geldt bij voor-
genomen regels met digitaliseringsaspecten, is het primaat van de wetgever:
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de belangrijkste elementen in de wet zelf. De keuzes inzake techniekonaf-
hankelijke normen en delegatie moeten worden onderbouwd. Delegatie
hoeft niet problematisch te zijn als de bovenliggende kaders maar duidelijk
en kenbaar zijn, gemotiveerd zijn, en het parlement hiervan tijdig kennis kan
nemen. Bovendien zijn er de nodige mogelijkheden om het parlement over
gedelegeerde regelgeving te informeren.

Lokin stelt voor om bij technologie gedreven wetgeving formele en uitvoe-
ringsregelgeving parallel voor te bereiden en dit actief bij de Tweede Kamer
te agenderen. Een werkwijze met voordelen, waar nodige ervaring mee is
(denk aan de Omgevingswet). Het biedt het parlement de gelegenheid om
het hele pakket in samenhang te beoordelen en op uitvoerbaarheid te toet-
sen, en door de wisselwerking krijg je betere, meer werkbare regels. Nadelen
heeft het ook: het kost veel en gelijktijdige capaciteit, en kan voor vertraging
in het proces zorgen. Je maakt hierdoor het hele proces politiek, ook de tech-
nische invulling.

Voorts: het accommoderen van technologische ontwikkelingen door het
opnemen van wettelijke experimenteerbepalingen. Ervaringen opdoen met
nieuwe technieken en daartoe afwijken van wetgeving mogelijk maken; ook
dit lijkt tegenwoordig het adagium. Rianne Jacobs gaf in haar oratie inzicht
in de diverse verschijningsvormen. Er zijn legio voorbeelden. Het wets-
voorstel Digitale overheid biedt ruimte aan innovatie door te bepalen dat bij
amvb kan worden afgeweken van de wet, bij wijze van experiment, met het
oog op het onderzoeken van nieuwe methoden waarmee identificatie doel-
treffender en veiliger kan plaatsvinden. Er moet dan wel worden geregeld
door welke overheidsorganisaties, op welke wijze en gedurende welke peri-
ode van de wet wordt afgeweken. Het experiment moet tijdelijk zijn, worden
geévalueerd en er moet betrokkenheid van de Staten-Generaal zijn. Er vindt
dus de nodige inkadering plaats.

En, houd u vast: zelfs de Awb zal in de toekomst een experimenteerbepaling
bevatten, namelijk in de nieuwe afdeling elektronisch bestuurlijk verkeer:
bij amvb kan tijdelijk worden afgeweken van het bepaalde bij of krachtens
afdeling 2.3 Awb, voor zover dat nodig is wegens nieuwe technische ont-
wikkelingen. Indien daarbij wordt afgeweken van de in afdeling 2.3 geboden
waarborgen, moet een gelijkwaardig alternatief worden opgenomen. Ook
hier geldt, dat geregeld moet worden van welke bepaling of bepalingen, door
welke bestuursorganen of belanghebbenden, op welke wijze en gedurende
welke periode wordt afgeweken. En ook hier: tijdelijkheid, voorhang, evalu-
atie, betrokkenheid parlement, nadenken over voortzetting anders dan als
experiment/bij amvb. Inkadering dus. En om het nog gekker te maken: deze
bepaling is opgenomen op instigatie van de Raad van State.
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Er moet echter voor gewaakt worden dat onder het mom van experimente-
ren alvast nieuw beleid wordt ingevoerd. In ICT-land spreekt men dan van
‘soft launch’. Onlangs hoorde ik de Ombudsman van de metropool Amster-
dam zeggen: “Ga als overheid buiten je boekje en noem het pilot.” Nee dus.
Want wat is de waarde van de wet als je er zo makkelijk van kunt afwijken?
Experimenten zijn naar hun aard tijdelijk, bedoeld om ervaring op te doen,
die geévalueerd worden, en die onderdeel gaan uitmaken van de beleidscy-
clus.

‘Ruimte in regels’ moet geen doel op zich zijn, een genuanceerde benade-
ring is juist in deze tijden van belang. Steeds moet worden afgewogen hoe
ruimte bieden voor nieuwe technologische ontwikkelingen zich verhoudt

tot andere belangen en waarden, zoals veiligheid, kwaliteit en vooral: rechts-
zekerheid.

Tot slot de aanbeveling van Lokin om multidisciplinair samen te werken in
het wetgevingsproces als het gaat om de afstemming wetgeving-ICT. Dat
klinkt logisch en dat is het ook. Gelijk optrekken van alle betrokken discipli-
nes en het parallel ontwikkelen van beleid, wetgeving en uitvoeringsproces-
sen en -systemen zou een no-brainer moeten zijn. De randvoorwaarden die
Lokin schetst (duidelijke structuur en opdrachtgeverschap, andere inrich-
ting van de keten, iteratief werken, LegOps, doortrekken naar parlementaire
behandeling) zijn belangrijk en nodig. Dat moet georganiseerd, daar moet
ruimte voor zijn, en dat is een zaak van management.

Ik zou daaraan willen toevoegen, dat u en mij er niets aan in de weg staat om
het gewoon te doen. Mensen bij elkaar halen, over en weer willen snappen
waar het over gaat, hoe techniek en systemen werken, wat burgers daarvan
merken, de vertaalslag naar uitvoerbare regels samen maken, briefings met
de Tweede Kamer afspreken...het is een kwestie van initiatief nemen, open
staan voor je omgeving, professionaliteit. En vooral is het effectief en leuk.

Ik rond af met de constatering dat, gelet op de instrumentele en de waar-
borgfunctie van wetgeving, er in het wetgevingsbeleid al flink wat tools voor-
handen zijn om de huidige en toekomstige ontwikkelingen rond wetgeving
en digitalisering vorm te geven. Wetgeving, in al zijn verschijningsvormen,
leent zich er juist voor om verantwoord met digitalisering om te gaan. Ver-
binding tussen wetgeving en ICT is een kwestie van doen.

De aanbevelingen van Lokin voor vernieuwing van het wetgevingsproduct
en -proces sluiten enerzijds aan bij de bestaande instrumenten en structu-
ren, bij die dagelijkse wetgevingspraktijk, maar leiden anderzijds tot een
meer duurzame relatie tussen wetgeving en digitalisering. Dit betekent, om
af te sluiten met de woorden van Hirsch Ballin ‘niet dat alles anders moet
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worden’. Maar wel dat het beter moet. Lokin laat zien dat dat kan, op ma-
nieren die recht doen aan rechtsstatelijkheid en democratische legitimiteit.

Nullen en enen en wetgeving verdienen het inderdaad om meer te zijn dan
een gelegenheidscoalitie.
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Beraadslagingen

Hirsch Ballin reageert als eerste op het referaat van De Graaf door in te gaan
op de verhouding van zijn preadvies met het Jaarverslag 2018 van de Raad
van State. Hij ziet tussen deze stukken geen tegenstelling, maar de gedeel-
de boodschap om aan de orde te stellen of we in de situatie van de rol van
de wetgever moeten berusten of dat dit vraagt om creativiteit. Dit laatste is
uiteraard het geval. Modificerende wetgeving is een fait accompli, maar een
voorlopige fait accompli van waaruit verder nagedacht moet worden over
het wetgevingsproces. Van ‘procederen’ — in oordeelsvorming voortgang
maken — moet immers ook worden gesproken inzake de werking van het
parlementair stelsel, zoals zowel door Hirsch Ballin als door de Raad van
State — beiden op hun eigen manier — is verwoord. Als de werking van het
parlement in het wetgevingsproces op niet veel meer neerkomt dan een pro-
cessueel mogelijk maken van beleid dat al is uitgezet, bijvoorbeeld in maat-
schappelijke akkoorden, dan verdwijnt er iets essentieels uit de werking van
onze parlementaire en constitutionele democratie.

In elke fase in de recente politicke geschiedenis zitten veranderingen in hoe
de risico’s van het polderen voor de democratie worden ingeschat, aldus
Hirsch Ballin. Het Kabinet Kok-I begon bijvoorbeeld met een ferme aanval
op de prominente rol van overlegorganen. Maar enige tijd later kwam dan
voor dat kabinet toch de ervaring dat het nemen van besluiten zonder de in
die organen vertegenwoordigde actoren ook niet gaat. Dan laat Nederland
zich weer internationaal lof toezwaaien wegens het polderen. Hirsch Ballin
benadrukt dat hij met het oog hierop het referaat van De Graaf over het ver-
der uitwerken van het wetgevingsprocesrecht onderschrijft. Dit moet niet
het eenvoudigweg ratificeren zijn van wat elders is uitgewerkt, maar ook niet
het negeren hiervan. Het gaat om een interactie waarvoor ook legislatieve
vormen kunnen worden gezocht om de richtpunten van die waardering in
het wetgevingsproces zelf op te nemen en tot een element van de parlemen-
taire besluitvorming te maken. Op dit punt refereerde Hirsch Ballin in zijn
preadvies naar de Italiaanse structuur van delegerende wetgeving. Die ge-
dachte van het inbedden van centrale maatstaven in de wetgeving zie je ook
in bepaalde Duitse wetgeving en, al zijn het enkele voorzichtige stappen, in
het Nederlandse omgevingsrecht.

Onder verwijzing naar het preadvies van Lokin staat Hirsch Ballin vervol-
gens stil bij de noodzaak om bij een veranderende verhouding tot de werk-
wijze in de uitvoering ook de rol van de wetgever te heroverwegen in het
ordenen van de uitvoering. Als we die verbinding kunnen leggen kan het
wetgevingsprocesrecht — als onderdeel van het bredere constitutioneel pro-
cesrecht — verder ontwikkeld worden, aldus Hirsch Ballin.
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Lokin gaat ook in op het referaat van De Graaf, met name op het punt dat
de wet als instrument ‘houvast’ moet bieden. Zij vraagt zich af in hoeverre
de wet hieraan kan beantwoorden. De mate van detail van regelgeving kan
dusdanig hoog zijn dat dit burgers afschrikt om hiervan kennis te nemen.
Zo kent bijvoorbeeld de belastingwetgeving uit de aard der zaak (vanwege
artikel 104 van de Grondwet) weinig delegatie, maar dit maakt deze regel-
geving nog niet per definitie toegankelijk; de complexiteit van de regels zelf
staat daaraan in de weg. Dan is het fijn dat, zoals nu gebeurt, de uitvoering
op een zodanige wijze invulling geeft aan deze regels — bijvoorbeeld met een
webportaal — dat dit houvast biedt. Het is wellicht vloeken in de kerk, aldus
Lokin, maar als daarin voorzien is maakt het voor het houvast ook niet zo
veel uit op welk niveau de regels zelf gesteld zijn.

Het zou wel goed zijn als de wet en de uitvoeringsregelingen meer in samen-
hang worden ontwikkeld, zodat de bewindspersoon ook beter het gesprek
met het parlement kan hebben over wat de wetgeving precies gaat beteke-
nen, aldus Lokin. Zij onderschrijft het referaat van Veltkamp op dit punt.
Op deze wijze kan het parlement bijna evidence based de wet waarderen en
eventuele wijzigingen aanbrengen. Dit hoeft niet meer tijd te kosten; tijd die
in de voorfase wordt geinvesteerd in het gezamenlijk ontwerpen van zowel
wet als uitvoeringsregeling wordt teruggewonnen omdat in een later stadi-
um de behandeling of invoering soepeler verloopt. De ervaring leert immers
dat vaak laat in het proces tegen vraagstukken voor de uitvoering wordt op-
gelopen, als de wet dan al bijna in het Staatsblad staat. Deze werkwijze heeft
bovendien als voordeel dat keuzes over wat wordt vastgelegd in de wet en
wat in de uitvoeringsregeling, veel bewuster kunnen worden gemaakt.

Lokin gaat ook in op het Veltkamps betoog over de mate van inkadering van
experimenten. Volgens Lokin lijkt de wens om te experimenteren toe te ne-
men — ook in de politiek — bijvoorbeeld waar regelgeving in de weg staat aan
samenwerking en gegevensuitwisseling. Zo worden aan de Belastingdienst
regelmatig verzoeken gedaan om gegevensdeling, maar worden deze lang
niet altijd gehonoreerd vanwege onder meer de regelgeving op het gebied
van privacy. Men roept dan om te experimenteren, maar volgens Lokin is
enige terughoudendheid op zijn plaats en blijven —als wel wordt overgegaan
tot experimenten — waarborgen nodig.

Tot slot onderschrijft Lokin Veltkamps advies tot multidisciplinair werken.
Wendbaar wetgeven moet je gewoon doen en het gebeurt ook al meer vol-
gens Lokin. De instroom van nieuwe en jonge wetgevingsjuristen, die ook
meer naar interactie en samenwerking zoeken, helpt daarbij.

John Olivier (gemeente Leiden) vraagt aan Hirsch Ballin of het pensioenak-
koord de rol van de wetgever respecteert. Hirsch Ballin geeft aan deze vraag
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lastig is te beantwoorden. Het pensioenakkoord bevat bijvoorbeeld elemen-
ten die zien op eigendomsaanspraken in de zin van artikel 1 van het Eerste
Protocol van het EVRM. Vraag is bijvoorbeeld of voldoende naar dit punt is
gekeken, vooral gezien de omstandigheden (veel druk om tot een akkoord te
komen, tot in de late uren vergaderen). Dat neemt niet weg dat hij als staats-
burger vindt dat er goed werk is verricht door de onderhandelaars en we
verheugd moeten zijn dat er een akkoord is bereikt.

Wim Voermans (Universiteit Leiden) geeft aan dat Lokin vermeldde dat in
de belastingwetgeving zoveel details zitten, dat dat misschien in lagere regel-
geving zou moeten worden vastgelegd. Voermans vindt dit een omgedraaide
redenering. Volgens hem zijn delegatievraagstukken controlevraagstukken:
wie praat mee over wat onder welke voorwaarden. Dus of gedelegeerd moet
worden is niet athankelijk van hoe lastig het onderwerp is, maar wie je wilt
dat zich daarover uitspreekt.

Lokin verduidelijkt dat zij niet van mening is dat zo veel mogelijk gedele-
geerd moet worden. Zij benadrukt dat naar haar idee het hele samenstel van
regelgeving zo complex is geworden, dat voor de burger de plek van vast-
legging van de regel niet zoveel uitmaakt. Voor de burger is belangrijker dat
een vertaling wordt gemaakt van de regels naar begrijpelijke producten en
diensten op basis waarvan die burger daadwerkelijk van diens rechten ge-
bruik kan maken.

Matthijs van Kempen (Belastingdienst) heeft een vraag voor Lokin. De
Raad van State heeft in zijn advies over digitalisering aangegeven dat de uit-
voeringsorganisatie op eigen initiatief beslisregels openbaar moet maken
zodat burgers hen daarop kunnen controleren. Hier is tot op heden geen uit-
voering aan gegeven vanwege de bijbehorende uitvoeringslasten. Zijn idee
is dat rol van de wetgever is gereduceerd tot boekhouder en hij vraagt wat
Lokin daarvan vindt.

Lokin geeft aan dat zij groot voorstander is van transparantie van beslisre-
gels die op de wet gebaseerd zijn. In de uitvoering zijn we echter nog niet
zo ver dat we de links tussen de wettelijke regels en de beslisregels al steeds
kunnen leggen. Het zou mooi zijn als er meer politieke druk zou zitten op
het transparant maken van beslisregels, maar er is natuurlijk ook spanning
met andere politicke wensen. Lokins ideaal zou echter zijn dat naast wetten.
nl ook een regels.nl wordt ingericht, waarop inzichtelijk is welke beslisregels
gelden op basis van de wetgeving. Hirsch Ballin vult aan dat transparantie
van beslisregels ook een onderwerp op de agenda van het wetgevingsproces-
recht kan zijn. Volgens hem kan mogelijk de Raad van State hier een rol in
hebben met zijn wetgevingsadviseringstaak. Veltkamp geeft aan dat er in dat
verband steun uit de hoek van de EU komt, en wel door de zogenoemde ver-
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ordening inzake de Single Digital Gateway. Deze is eind 2018 aangenomen,
en bevat voor overheden en uitvoeringsinstanties in de lidstaten de verplich-
ting om op hun eigen websites informatie te geven over de door hen te le-
veren producten en diensten, toepasselijke procedures en regels. Dit vormt
bovendien —via een link — content voor de Europese digitale toegangspoort,
de SDG. Op deze wijze kunnen gebruikers overheidsinformatie makkelijk
vinden en kunnen ze online diverse zaken regelen.

Henk Gierveld (Ministerie van Infrastructuur en Waterstaat) heeft een vraag
voor Lokin. De Omgevingswet is een massaal project dat in korte tijd door
de wetgevingsmolen moet. Het digitaal stelsel van de Omgevingswet maakt
daar deel van uit. Hij vraagt of Lokin zijn zorg deelt dat dit een omvangrijke
en ingewikkelde opgave is.

Lokin geeft aan dat zij die zorg wel deelt. Zij geeft aan dat we voor de Om-
gevingswet de WABO hadden. Die kende nog geen integraal digitaal stelsel
maar wel het zogenoemde OLO (omgevingsloket online); dat was al geen si-
necure om te realiseren. Lokin geeft aan dat misschien handiger was geweest
als de wetgevingsontwikkeling en de systeemontwikkeling vanaf het begin
met elkaar waren opgetrokken, maar dat zij heeft begrepen dat dat vanwege
diverse redenen destijds niet mogelijk was.

Lennart Kortes (Autoriteit Persoonsgegevens) richt zich tot beide preadvi-
seurs en geeft aan dat een algoritme in de kern een als-dan-regel is. Is er dan
een principieel verschil tussen wetgeving en algoritmes?

Lokin geeft dat je verschil moet maken tussen simpele algoritmes en zelf-
lerende algoritmes. Simpele algoritmes moeten uiteraard één op één uit de
wet volgen. Ook bij zelflerende algoritmes, die niet direct op de wetgeving
zijn gebaseerd, maar patronen in data detecteren, zijn wel wettelijke kaders
leidend voor de vraag of ze juist ingezet zijn. Denk bijvoorbeeld aan de
AVG die kaders stelt voor profilering en geautomatiseerde besluitvorming.
Hirsch Ballin onderschrijft dat we in de discussie moeten onderkennen dat er
verschillen zijn tussen (soorten) algoritmes. Ook wijst hij op twee risico’s in
het kader van de rechtsstatelijkheid. In de eerste plaats kan er een verleiding
ontstaan om bij algoritmes op basis van wat is gebeurd, door samenvoeging
van de data, te bepalen wat in de toekomst moet gebeuren. Het is van belang
dat de billijkheid niet wordt uitgesloten door extreme verfijning van regels.
In de tweede plaats is er een risico in de handhaving. Op het moment dat
men afgaat op de waarschijnlijkheden die kunnen worden uitgerekend, is er
een risico dat daarin vooroordelen worden verpakt die niet zichtbaar zijn
omdat het algoritme de schijn heeft van technische objectiviteit.
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Willem Konijnenbelt geeft tot besluit van de beraadslagingen aan dat vol-
gens hem de centrale vraag van de middag is: hoe kunnen we ervoor zorgen
dat het legaliteitsvereiste zowel in democratisch als rechtsstatelijk opzicht
een zinvol vereiste is? In het kader van het wetgevingsprocesrecht ziet hij
daar een centrale rol in voor de Grondwet. Daarin kan bijvoorbeeld wetge-
ving in formele zin worden onderscheiden in algemene wetten en specifieke
wetten. Ook is een idee om in de Grondwet te omschrijven welke onder-
werpen vatbaar zijn voor delegatie. Konijnenbelt vraagt zich hardop af of de
vereniging bij het verdere uitwerken van deze laatste gedachte niet een rol
kan spelen.

De voorzitter geeft aan dit een goed idee te vinden en sluit vervolgens de
jaarvergadering af.

134



Op 27 juni 2019 heeft de Jaarvergadering 2019 van de Nederlandse Vereniging voor
Wetgeving plaatsgevonden. Dit boek bevat de preadviezen over het onderwerp van de
vergadering en het verslag van deze bijeenkomst.

De jaarvergadering was gewijd aan de wetsfiguur. Is zij nog steeds het beste (of minst
slechte) vehikel om het overheidsbeleid in en op te funderen, gegeven de functies die van
oudsher aan wetgeving worden toegedicht? Of dienen zich alternatieven aan die ook of
zelfs beter aan die functies beantwoorden? Ten behoeve van de bespreking zijn twee
preadviezen geschreven.

Het eerste is geschreven door prof. dr. Ernst Hirsch Ballin. Hij bespreekt de verhouding
tussen het begrip van de wet als uitdrukking van de waardering van potentieel botsende
belangen en de in het kielzog van T. Koopmans’ bekende artikel van 1970 breed
aanvaarde opvatting van wetgeving als beleidsgrondslag.

Het tweede preadvies is geschreven door dr. Mariétte Lokin. Zij behandelt de ICT-
ontwikkelingen die de manier van publicatie van wetgeving fundamenteel hebben
veranderd, en die ook invloed hebben of zouden moeten hebben op de inhoud van
wetgeving. ICT-gestuurde uitvoering vraagt enerzijds een precisie en explicietheid in
gedrags- en bevoegdheidsnormen die de wetgever — vaak op valide gronden overigens —
niet biedt. Anderzijds vraagt digitalisering om open normen die technologische
ontwikkelingen niet in de weg staan. Hoe kan de (mede)wetgever omgaan met de

spanning die hieruit voortvloeit?

405431" >

789462



	Cover
	De Nederlandse Vereniging voor Wetgeving
	Inhoudsopgave
	Jaarrede van de voorzitter: Anticiperen op een delegatiegrondslag?
	Inhoudsopgave
	prof. dr. S.E. Zijlstra
	1 Inleiding
	2 Anticiperen op een nog niet geldige delegatiegrondslag
	3 Waar is dit op gebaseerd?
	4 En waar ligt dan de grens?
	5 Conclusie

	De rol van de wetgever: vijftig jaar verder
	Inhoudsopgave
	prof. dr. E.M.H. Hirsch Ballin
	1. Inleiding
	2. Modificeren als doel van instrumentele wetgeving
	3. Codificeren en modificeren heden
	4. De instrumentele dynamiek
	5. Wetgeving en democratie
	6. Aangrijpingspunten
	7. Perspectief
	Geraadpleegde literatuur

	Wetgeving en digitalisering: van gelegenheidscoalitie naar duurzame relatie
	Inhoudsopgave
	dr. M.H.A.F. Lokin
	1 Inleiding
	2 De verbinding tussen wetgeving en digitalisering
	2.1 Inleiding
	2.2 Algemene wetgeving
	2.3 Sectorspecifieke wetgeving
	2.4 Infrastructuurwetgeving
	2.5 Andere bronnen: uitvoeringsbeleid en bedrijfsbeleid

	3 Ideeën om de verbinding tussen wetgeving en ICT te verbeteren
	3.1 Inleiding
	3.2 Techniekonafhankelijk wetgeven
	3.2.1 Techniekneutraal formuleren van wetgeving
	3.2.2 Opvangen van technologische ontwikkelingen

	3.3 Ondersteunen van de vertaling van wetgeving naar specificaties voor systemen
	3.3.1 De basis: de Aanwijzingen voor de regelgeving
	3.3.2 Nieuwe instrumenten voor inzicht in de betekenis van wetgeving
	3.3.3 Nieuwe manieren van (samen)werken in het wetgevingsproces


	4 Slotbeschouwing
	Geraadpleegde literatuur

	Verslag jaarvergadering 27 juni 2019
	mr. A.M. Keppel & mr. T.G.J. van Arnhem
	Inleiding van Ernst Hirsch Ballin over zijn preadvies ‘De rol van de wetgever: vijftig jaar verder’
	Inleiding van Mariette Lokin over haar preadvies ‘Wetgeving en digitalisering: van gelegenheidscoalitie naar duurzame relatie’
	Referaat van Tom de Graaf
	Referaat van Barbera Veltkamp
	Beraadslagingen

	Back cover



